PRESENTACION

Con este primer numero que el lector tiene en sus manos se inicia la
andadura de una nueva revista de Derecho Penal, editada por Lex Nova,
que se suma asi no sélo a las otras revistas que sobre los diversos sectores
del ordenamiento juridico publica esta misma editorial, sino también a
las publicaciones especificamente penales existentes ya en el mercado.
En contraste con estas ultimas, la Revista de Derecho Penal que aqui
presentamos se caracteriza fundamentalmente por dirigirse a un pablico
mas amplio que el tradicional de profesores universitarios. Se pretende,
por el contrario, llegar a todos aquellos que se encuentran involucrados
profesionalmente con este sector del ordenamiento juridico: Jueces y
Magistrados, Fiscales, Abogados, etc.

Ello explica, en primer lugar, el contenido mismo de la Revista, cuyo
peso fundamental se destina a la informacion jurisprudencial, con rese-
fias y extractos de sentencias del Tribunal Constitucional, Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo y algunas Audiencias Provinciales, siempre
que posean una especial significacion desde la perspectiva del Derecho
Penal sustantivo o desde la del proceso penal. Pero junto a este nucleo
fundamental, la Revista recogera también, en cada uno de sus numeros,
aportaciones doctrinales, comentarios de jurisprudencia, recensiones de
libros y noticia bibliografica y legislativa; ademas, y de manera ocasio-
nal, se incorporara, asimismo, informacion relativa a reformas legislati-
vas de especial significacion que tengan lugar en los paises de nuestro
entorno, asi como traducciones de alguna contribucién de interés general
publicada originariamente en el extranjero.

Obviamente, la anterior afirmacion en el sentido de que la Revista se
dirige a un pablico amplio de profesionales del Derecho Penal en absolu-
to significa que sus contenidos doctrinales vayan a carecer del rigor
técnico exigible a un medio de expresion de estas caracteristicas. Antes
bien, se pretende buscar aquella sintesis entre teoria y practica que mues-
tre como el pretendido antagonismo entre estas dos dimensiones del que-
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hacer humano no es tal; al contrario —y como tantas veces se ha puesto
de manifiesto—, s6lo es verdaderamente Util desde la perspectiva practi-
ca aquel planteamiento que previamente haya superado las exigencias
del pensamiento abstracto.

En todo caso, estamos ante una publicacion abierta y como tal espera
contar no solo con el beneplécito de los lectores, sino también con su
participacion activa, bien en forma de aportaciones doctrinales, comen-
tarios jurisprudenciales o recensiones de libros, o bien, simplemente,
remitiéndonos cuantas sugerencias estimen oportunas en orden a la me-
jora de este producto que ahora ve la luz, en la seguridad de que seran
debidamente consideradas y atendidas en la medida de lo posible. Asi,
pues, el lector tiene la palabra.

Angel Torio Lopez
Angel Sanz Moréan
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RELACION DE CAUSALIDAD. )
INDICACIONES PARA UNA ACTUALIZACION

ANGEL TORIO LOPEZ

Catedratico de Derecho Penal

En el estudio de Karl ENGISCH sobre la causalidad en el Derecho (Die
Kausalitat im Recht, 1950) es suscitada la distincion entre principio (Kausal-
prinzip) y concepto (Kausalbegriff) de causalidad. El principio de causalidad
evoca la cuestion de la estructura total de la realidad, o sea, de si el total aconte-
cer real esta sometido inexorablemente a la conexion causa-efecto o si, por el
contrario, el actuar humano se sustrae a dicha conexion, es decir, puede conce-
birse como acontecer libre, o en sentido menos metafisico, como suceder es-
pontaneo. ENGISCH no aborda en su estudio el problema del principio causal.
Se enfrenta, por el contrario, con el concepto de causalidad, cuya manifestacion
mas significativa se halla en la investigacion de la relacion de causalidad en los
delitos materiales o de resultado dentro de la teoria general del delito. Lo que
ENGISCH trata de desentrafiar es la significacion de los términos causalidad,
causar, producir, etc., para el Derecho. Y en lo que se refiere al concepto de
causalidad, advierte también el autor que su interés se dirige a ese contenido
como elemento de los tipos penales. La presente exposicion se orienta en la
misma direccion, con referencia exclusiva al Derecho penal.

En lo que sigue se destaca, en primer lugar, que el nexo de causalidad ha
perdido actualmente la significacion que anteriormente tuvo en la teoria del
delito. También se procede a formular como garantia fundamental posible el
postulado “nadie puede ser penado por la produccion de un hecho que no haya
sido causado por éI”’, postulado que desde aqui se proyecta frente a los criterios
que en la actualidad limitan o desvirttan la exigencia del nexo causal.

En las décadas iniciales del presente siglo numerosas investigaciones trata-
ron de superar la inicial teoria de la equivalencia de las condiciones bajo la
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rabrica “Teorias de la adecuacion” y, posteriormente, de la “Teoria de la rele-
vancia” (sobre ello, GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el
resultado y causalidad, 1966). En este periodo era destacado que la causalidad,
determinada segun el criterio de la equivalencia, podia conducir a expansiones
exageradas, lo que debia ser objeto de restriccion en su propio espacio, es decir,
antes de la antijuricidad y de la culpabilidad. Mediante el pensamiento de la
adecuacion se trataba de lograr la restriccion de los procesos causales irregula-
res o extravagantes, exigiendo que la accion, segun el juicio ex ante del especta-
dor objetivo, implicase un riesgo o peligro en orden a la produccidn del resulta-
do. El nexo condicional era asi sometido a una delimitacién teleoldgica. Era
posible distinguir entre causaciones procedentes de acciones no peligrosas y de
acciones peligrosas. Las primeras eran excluidas en el propio espacio causal
como base de la responsabilidad. Las segundas eran sometidas ulteriormente a
los baremos de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

La teoria de la relevancia supuso, por su parte, la iniciacion de un nuevo
camino. No era en realidad una concepcion teleol6gica, como las doctrinas de la
adecuacion, sino juridico normativa o valorativa. En ella era determinante si la
accion condicional del resultado era coincidente con el sentido del tipo o, como
diriamos hoy, se encontraba comprendida en el &mbito de prohibicion de la nor-
ma. Por ejemplo, el mero empujén condicionante de la muerte no seria suscep-
tible de esa subsuncién. Cabe recordar también que en el dilatado periodo que
desde las décadas ultimas del siglo XIX lleva hasta la mitad del presente siglo,
numerosos problemas de la teoria del delito fueron entendidos como cuestiones
puramente causales. Esto ocurria, precisamente, con la denominada interrup-
cién de la causalidad, cuando sobre un curso causal inicial incide otro posterior,
lo que segln el criterio de la “interrupcion” haria posible admitir la descone-
Xion entre la accion originaria y el resultado sobrevenido. También fue entendi-
do como problema meramente causal la [lamada prohibicion del retroceso, en
los casos en que la posterior intervencion dolosa de un tercero hubiese codeter-
minado el resultado tipico. Asi en el conocido ejemplo del cazador que descui-
dadamente deja el arma al alcance de otra persona, quien la utiliza para dar
muerte a la victima.

El relieve de lateoria de la causalidad en el pensamiento de finales del siglo
pasado y décadas primeras del presente se ha visto oscurecido por razones his-
torico culturales y juridicas.

En primer lugar, cabe aludir a la emergencia de la teoria finalista. La ac-
cién, concebida en sentido causal por la teoria clésica del delito, es en ella obje-
to de una comprension ontoldgica diferente. Desde la perspectiva finalista, la
accion no es inteligible como mera causacion voluntaria del resultado total ex-
terior. La voluntad no opera unilateralmente en la accién como factor energéti-
co 0 mecénico que desata el total suceso exterior. Despliega por el contrario una
funcion direccional del comportamiento. La voluntad posee en la accién un sen-
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tido supracausal, es decir, finalista, de forma que la finalidad inteligente se re-
vela como espina dorsal de esa accion. El concepto causal de accion, tras la
critica negativa del finalismo, ha sido practicamente abandonado en la litera-
tura.

Un ulterior motivo de oscurecimiento de la causalidad ha venido dado por
un nuevo concepto tedrico, es decir, por la nocién de imputacion objetiva, cuya
diseminacion puede retrotraerse a la nueva teoria del delito que a partir de los
afios setenta cabe designar como postfinalismo. Esta concepcion entiende que
el resultado causado por la accion solo es objetivamente imputable cuando su
peligrosidad se ha materializado transitivamente —Ila llamada conexion de ries-
go— en la produccion del resultado. La dimension teleoldgica de la accion se
distingue conceptualmente de ésta, como momento objetivo final que pasa a
nutrir la imputacion objetiva. La nueva teoria del delito disgrega la causalidad y
la peligrosidad objetiva de la accion como cuestiones diferentes, al contrario
que las teorias de la adecuacion. La causalidad posee sentido factico material.
La segunda, por el contrario, se identifica con un juicio teleoldgico. El riesgo o
peligro, como cuestion supracausal, se desconecta de la accidn, y es acogido y
considerado en el seno de la imputacién objetiva. Logicamente sucede lo mis-
mo con los problemas citados de la interrupcion de la causalidad y de la prohi-
bicidn del retroceso. Como cuestiones supracausales abandonan el campo de la
accion y se incorporan también al universo teleoldgico valorativo de la imputa-
cién objetiva.

Es ésta la segunda razén conducente al oscurecimiento de la causalidad en
la teoria del delito contemporanea. La causalidad es ahora una escueta y desnu-
da conexion prevalorativa entre accion y resultado que ha cedido su rico y com-
plejo contenido historico cultural a otros espacios diferentes de la teoria del
delito.

El tercer motivo por el que la relacién de causalidad muestra tal pérdida de
significacion puede deberse al alejamiento apreciable de la concepcion priorita-
riamente descriptiva de los elementos del delito —si se prefiere del tipo—, reo-
rientada en algunas direcciones por una normativizacién de su contenido (v.
ante todo SILVA SANCHEZ, J. M.2, “Politica criminal y reforma legislativa en
la “‘Comision por omision’”, pags. 1069 y ss.; exposicion de los problemas, en
ROMEO CASABONA, C. , “Los delitos de comision por omision: delimita-
cidn, insuficiencias y perspectiva politico criminal”, pags. 925 y ss.;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., “La clausula general sobre la comision por
omision”, pags. 905y ss., todos en Estudios en Homenaje al Prof. Dr. Juan del
Rosal, 1995; sobre los aspectos dogmaticos, vid. HUERTA TOCILDO, S., Pro-
blemas fundamentales de los delitos de omision, 1987; recientemente GIM-
BERNAT ORDEIG, E., “Causalidad, omision e imprudencia”, en Anuario,
1994, pégs. 25y ss.).
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En una importante contribucion metédica, asigna SILVA SANCHEZ a la
tipicidad una significacion menos descriptiva que normativa del comporta-
miento. En lenguaje legislativo, por ejemplo el verbo “matar”, operaria menos
descriptiva que adscriptivamente y estigmatizaria unitariamente la accién y la
omisién como comportamieto prohibido que no debe ser. El significante “mata-
re” comprenderia directamente, es decir, sin mediacion ni necesidad de ulterio-
res reglas legislativas, el hacer activo causal, propio de la accién, y el no impe-
dir hipétetico causal propio de la comision por omision.

Tal pérdida de descriptividad del nacleo del tipo puede suponer un distan-
ciamiento de la taxatividad del lenguaje y de la inteleccién contemporanea del
principio nullum crimen sine lege. Més all& de ésto, el hacer y el omitir son
normativamente equiparados pese a su discrepancia factico material y antago-
nismo descriptivo, como Gustav RADBRUCH puso de relieve en su célebre
monografia. El tipo que describe la accion material determinante del homicidio
no comprende, es decir, excluye linglisticamente la omision de la accion que,
en la situacion concreta, hubiese impedido la produccion del resultado. El anta-
gonismo material, prevalorativo, entre ambas formas de conducta predetermina
que si no se quiere prescindir de la comision por omision —como sucede en el
derecho penal francés— tenga que adosarse al delito de accion —homicidio,
lesiones, aborto, etc.— una figura o tipo de delito correlativo sobre la comision
por omisién, o mas desfallecientemente desde la dptica de la descriptividad,
tenga que introducirse en el Cédigo una clausula general, como hace ahora el
art. 11, en linea con el derecho comparado.

En la teoria del delito accién y omisién son objeto de consideracion dife-
renciada. WELZEL destaca que la omisién no es material, u 6nticamente, una
accion, y en la linea de RADBRUCH, que ambas se comportan como Ay no A,
lo que hace aconsejable por razones de claridad un lenguaje legislativo diferen-
ciado (v. “Das Deutsche Strafrecht”, 11 Aufl., pag. 200). La alternativa entre
adscriptividad y descriptividad evoca metddicamente el contraste entre una in-
teleccién normativa, representada ante todo por BINDING, para quien el delito
es prioritariamente infraccion de la norma reconocida por el Estado, y su com-
prensién como hecho antisocial, es decir, como ataque a los bienes juridicos,
ataque al que ulteriormente se conecta formalmente la prohibicion (v. LISZT-
SCHMIDT, “Lehrbuch des deutschen Strafrecht”, 25 Aufl., 1927, pég. 6).

El estudio considerado supone una reorientacién metodica, en sentido fun-
damentalmente normativo, de un problema fundamental. La concepcién nor-
mativa o valorativa es antepuesta metddicamente al modelo descriptivo de la
tipicidad. El término matar comprende tanto la realizacion activa como omisiva
del resultado. Esto lleva l6gicamente a considerar innecesaria la inclusion de
una formula sobre la comision por omision en el sistema. Realizacion activa
y comisién por omisién estan inmediatamente mencionadas, como objetos o
soportes del reproche normativo, en el verbo nuclear de la figura de delito. La
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etiqueta juridico penal “homicidio” es igualmente adscrita al hacer activo y
al omitir, es decir, a la inejecucion de la accion que hubiese evitado el falleci-
miento.

El transito desde el criterio de descriptividad al de adscriptividad no debe
ser entendido como cuestion particular, sino como un interrogante metodico
fundamental en orden a la comprensién y reconstruccion del sistema. La exi-
gencia de descriptividad trata de mostrar la imagen y propiedades del hecho
punible y, de esta forma, de desplazar el pensamiento analdgico y la configura-
cién discrecional del delito por la judicatura. Un tipo cuya descriptividad sea
practicamente nula permite la estigmatizacion adscriptiva de las acciones mas
indeterminadas. Legislativamente hay que describir para evitar la manipulacion
subconsciente o ideoldgica del derecho, es decir, para facilitar la realizacion del
derecho por el juez racional. Es tarea del Estado de Derecho seleccionar segln
criterios politico criminales la materia de la regulacion, ofreciendo una imagen
intercomunicativa dotada de precision y exactitud. El tipo pone barreras a
la estigmatizacion discrecional de comportamientos contradictorios. De estar
ausente la imagen descriptiva cesa la posibilidad de valorar y estigmatizar el
hecho como delito.

Todavia puede aducirse otra razon explicativa del oscurecimiento de la re-
lacion causal en la dogmaética contemporanea. En los delitos materiales, se ha
exigido siempre sin vacilacion que la accion sea causa efectiva, determinante,
del resultado. Por el contrario, en el delito de comisién por omision la naturale-
za de las cosas impide llevar hasta ese limite las exigencias dirigidas al nexo
causal. La omision est& desprovista de efectiva virtualidad causal. En el delito
de comisién por omision no puede hablarse de causalidad efectiva, sino sola-
mente hipotética. Debe en él suscitarse la hipétesis de si la ejecucion de la ac-
cién preceptuada hubiera impedido la produccion del resultado tipico. Este
punto de vista parte de que causalidad real y causalidad hipotética son realida-
des materialmente diferentes, equiparadas valorativamente por razones politico
criminales.

Una vez acogida esta premisa se asiste en la dogmatica contemporanea a
conclusiones en cierta medida soprendentes. La evolucidn histérica pone indis-
cutiblemente de manifiesto que el delito de accion se presenta como la realidad
originaria, mientras que la comision por omision posee sentido l6gico y valora-
tivo derivado. En el desarrollo histdrico la cuestion es siempre la misma. Dada
la prioridad material y valorativa del delito de accion, se trata de investigar qué
exigencias deben dirigirse a la comision por omisién para que su incriminacion
resulte l6gica y valorativamente razonable. En el plano causal requiere el delito
de accidn una conexion efectiva entre la accion y el resultado. Logicamente,
deberia reclamarse en el delito de comision por omision una conexion causal
(hipotética) igualmente precisa.
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La doctrina no suele aceptar, sin embargo, este punto de vista. Esté difundi-
da la idea de que en la comisién por omision es bastante una conexion sélo
probabilistica, es decir, que la accion omitida hubiera impedido el resultado con
probabilidad rayana en la certidumbre.

Este criterio es acogido de forma generalizada en la literatura. Segin JES-
CHECK en la comision por omision, no cabe requerir, como en el hacer positi-
VO, una certeza plena respecto a la causalidad, dado que el examen de la misma
no puede basarse en un suceso real, sino Unicamente posible, que no puede cal-
cularse con seguridad (Tratado de Derecho penal, Parte general, vol. Il, pag.
854 y ss.). MIR PUIG indica que no cabe decidir con absoluta seguridad si la
accion omitida hubiera impedido o no el resultado, al tratarse de un juicio hipo-
tético sometido inevitablemente a un margen de error, por lo que la doctrina
dominante se conforma con la constatacion de que la realizacion de la conducta
debida hubiese evitado el resultado con probabilidad rayana en la certidumbre
(v. Derecho penal, Parte general, 4.% ed., 1996, pag. 319). Tal punto de vista es
admitido de forma general en la literatura (v. MUNOZ CONDE, F.-GARCIA
ARAN, M., Derecho penal, Parte general, 1993, pag. 226).

Este criterio es, sin embargo, problematico. En el caso del técnico que dila-
ta la paralizacion de una caldera peligrosa, con el fin de atender una nutrida
cartera de pedidos, es claro que de haberse realizado tempestivamente la ac-
cion, la explosion no se hubiese producido, ni tampoco los fallecimientos de los
operarios. De haberse advertido por el controlador de vuelo que la pista se en-
contraba interceptada, el aterrizaje de la aeronave tampoco se hubiera realizado,
etc. Pero en todo caso es dominante el criterio de que en el delito de comision
por omision es bastante una causalidad hipotética s6lo probable. La seguridad
reclamada en la relacion causal, real, positiva, propia del delito de accion, es
sustituida en el delito de comision por la probabilidad de que la accion hubiese
evitado el resultado. Esto supone una desigualdad de trato dificilmente explica-
ble. El delito menos significativo en sentido valorativo —la comision por omi-
sion— es objeto de exigencias causales menos intensivas que el valorativamen-
te mas grave —Ila causacion activa— (vid. TORIO LOPEZ, A., “Limites politi-
co criminales del delito de comision por omision”, en Anuario de Derecho
penal y Ciencias penales, 1983, pags. 221y ss.).

Pero todavia se ha ido mas alla, como muestra la sentencia de 23 de abril de
1992 del T.S., con la que se cierra el denominado “Caso de la colza”. En vez de
reclamarse para la comision por omision la misma certidumbre paracausal que
para el delito de accion, se asiste actualmente a una teratoldgica inversion de
planos. La causalidad débil de la comision por omision es trasladada y proyec-
tada sobre el delito de accion. La sentencia considera suficiente que la disemi-
nacion del aceite de colza desnaturalizado en el mercado —un hacer sin duda
positivo— haya conducido con probabilidad a la aparicion de los fallecimientos
y dafios corporales —si ademas no existen vestigios, o falta la contraprueba de
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la mediacion de un diferente factor causal. Esto parece sugerir que los baremos
causales estan experimentando una transmutacion. En vez de someter el delito
de comision por omision a la exigencia de seguridad propia del delito de accion,
se procede al revés. El delito de accion se contamina de la debilidad causal del
delito de comision por omision, al proyectarse sobre él la idea de que ya no es
necesario un nexo causal plenamente acreditado, sino una conexion causal sim-
plemente probabilistica.

La perspectiva de un pensamiento metddico adscriptivo-normativo podria
suponer correlativamente la equiparacion total entre accion y omision, es decir,
el ensombrecimiento del contenido descriptivo antagonico de ambas formas de
comportamiento. La adscripcion del homicidio a la accion, pero también a la
omision, es facilitada ahora por la equiparacion normativa de ambas, pero tam-
bién porque en ellas la causalidad opera en sentido I6gico formal correlativa-
mente, es decir, porque en ambas se concede la suficiencia de una causalidad
meramente probable. La I6gica del razonamiento normativista o adscriptivista
podria ir todavia méas alld y entender que objeto del reproche juridico adscripti-
Vo es solamente la accién, o la omision de la accion juridicamente debida,
mientras que el resultado, o sea, el fallecimiento del sujeto pasivo —sobre cuya
descriptividad no parecen existir dudas— se encuentra fuera del tipo de prohi-
bicién y ha de reconducirse al modelo extravagante de las condiciones de puni-
bilidad.

¢Debe, pues, el tipo de lo injusto, e incluso en sentido méas amplio, el tipo
de la accion, o el delito, como conjunto de elementos conducentes a la pena,
concebirse descriptiva 0 normativamente, es decir, adscriptivamente? El inte-
rrogante tiene tras de si una larga historia, en la que no s6lo aparece comprome-
tido el propio concepto de tipo, sino otros conceptos de la teoria del delito, entre
los que se encuentra la culpabilidad.

En primer lugar, hay que recordar que la concepcion psicologica entendio
la culpabilidad descriptivamente, es decir, como proceso factico, psicoldgico,
dado por elementos intelectuales y voluntativos, que tendria que registrar el
Juez como personificacion del ordenamiento al tiempo del acto.

Después, la concepcion compleja considerd la culpabilidad como unidad
de elementos descriptivos —imputabilidad, dolo, culpa con representacion,
etc.—, pero también como valoracién adscriptiva, es decir, como reproche del
hecho a su autor.

Por ltimo, la concepcion pura de la culpabilidad, propuesta por Hans
WELZEL con base en la idea de DOHNA de que el dolo es el objeto de la
valoracion, mientras que la culpabilidad se identifica normativamente con la
valoracion del objeto, la reorienta en puro sentido normativo o, si se prefiere,
adscriptivo. La culpabilidad, desprovista del contenido psicologico, aunque
conservando contradictoriamente el contenido biopsiquico de la imputabilidad,
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como BAUMANN puso criticamente de relieve, es entonces entendida como
pura reprochabilidad (culpabilidad igual a adscriptividad del injusto a su autor).
El Derecho adscribe el reproche, es decir, estigmatiza con el reproche, al autor.
La mencidn de la culpabilidad podria ser completada con la referencia a otros
campos de la teoria del delito. La prioridad corresponderia en todo caso a la
inteleccion fundamentalmente descriptiva o, por el contrario, adscriptiva del
tipo, sobre lo que el interesante estudio de SILVA 'y las presentes lineas mantie-
nen posiciones divergentes. En lo que concierne a la tipicidad, la exigencia de
descriptividad, como la obra de BELING puso histéricamente de relieve, trata
ante todo de evitar la penetracion del pensamiento analégico en la configura-
cion de la responsabilidad penal. Un tipo cuya descriptividad fuese tan débil
como la hipétesis ofrecida por BELING —*“Todo canalla (Schurke) seré casti-
gado...”— facilitaria, por el contrario, la proyeccion de la desvaloracion ads-
criptivo-juridica a formas multiples e indiferenciadas de comportamiento.

Como sintesis de esta introduccion cabe decir que la relacién de causali-
dad, sobre la que en importante medida se edificé la teoria clésica del delito, se
ha desdibujado considerablemente en la dogmatica contemporanea. En primer
lugar, por la erosién sufrida por el concepto causal de accion en virtud de la
critica a que ha sido sometido desde la dptica del concepto social y del concepto
final de accion.

En segundo término, por la progresiva difusion del sistema finalista, que ha
antepuesto dentro del tipo la categoria finalidad a la de causalidad.

Despues, por el papel central en la teoria contemporanea del delito del pen-
samiento de la imputacion objetiva. Esta ha reabsorbido grandes focos dogma-
ticos del problema causal, ante todo la cuestiéon de la adecuacion, o sea, de la
pronosticabilidad del resultado sobrevenido. La adecuacion no es ya un proble-
ma de causalidad. La conexion de riesgo, es decir, la exigencia de que el riesgo
de la accion se haya transitiva o progresivamente materializado en el resultado
tipico es actualmente momento central de la imputacion objetiva. Lo mismo
cabe decir de algunos problemas particulares, como la interrupcion de la causa-
lidad o la prohibicion del retroceso.

En cuarto lugar lugar, ha influido en el desdibujamiento dogmatico de la
relacion de causalidad la emergencia de un nuevo normativismo, en el que rela-
tivamente se pierde de vista el momento factico descriptivo, suplido por una
imagen normativo adscriptiva de las categorias y de los conceptos juridicos, y
en particular, del tipo de prohibicion. Esto conduce a una equiparacion normati-
va entre hacer activo y comision por omision, lo que supone indirectamente, en
ultimo término, una descalificacion de la exigencia intensiva de causalidad. En
relacion con ello cabe apreciar también una transicion fluida entre ambos domi-
nios o modelos de comportamiento, que implicitamente puede conducir a la
permutabilidad l6gico juridica entre causalidad efectivo material del delito de

-20 -



ARTicULOS DOCTRINALES

accion y paracausalidad de la comision por omision, en la que la doctrina pre-
dominante reclama sélo un nexo hipétetico probabilitario. Tal permutabilidad
parece confirmarse por la jurisprudencia, que ha llegado a prescindir en el deli-
to material de accién de la exigencia terminante de un nexo real, material, de
causalidad, y a aceptar la suficiencia de una conexion hipotética menos intensa,
es decir, probabilistica, entre la accion y el resultado.

La exposicion trata de reaccionar contra el oscurecimiento del concepto de
causalidad en la literatura y jurisprudencia contemporéneas. Esto nada tiene
que ver con el principio de causalidad, como se ha indicado al comienzo. En
nada se relaciona con el tdpico causalismo, con el que trata de motejarse arbi-
trariamente la produccién dogmaética previa a la emergencia y afirmacion del
“Nuevo sistema del derecho penal”. En el concepto de causalidad cabe ver a
nuestro juicio una garantia supraconstitucional y juridico penal fundamental.
Esta garantia, intangible a lo largo del tiempo, se revela como sensiblemente
desvirtuada en la dogmatica y experiencia juridica contemporénea. El postula-
do esté necesitado actualmente de proclamacion formal, dada la posposicion de
que viene siendo objeto en el presente. Podria en este sentido proponerse la
formulacion “Nadie respondera por la produccién de un resultado no causado
por €l”, la cual podria incorporarse sin inconveniente a la gama de garantias
juridico penales que suelen estamparse en el frontispicio de los Codigos moder-
nos.

En el transcurso del tiempo hubiera sido innecesario configurar de forma
expresa la exigencia del nexo causal. La causalidad era una idea segura, cierta,
implicita, de lareflexion y la practica juridica. ;Cémo aceptar que para la impu-
tacion baste una conexion insegura, débil, es decir, no la seguridad, sino solo la
probabilidad de que el resultado haya sido determinado por la accién? Puede
concederse, sin necesidad de verificacion ulterior, que la idea de que quien no
ha causado materialmente un resultado no puede ser hecho responsable de su
produccién ha contado con consenso a lo largo del tiempo.

La propuesta contraria de que también puede ser responsable quien no pro-
dujo con plena seguridad, sino sélo con probabilidad, el resultado, pospone la
idea de justicia frente al criterio funcional de eficiencia, segln el pensamiento
economicista de que utilidad y orden se anteponen valorativamente a cualquier
consideracion ulterior. El requerimiento de una conexion segura aparece desvir-
tuado cuando se reclama solamente una conexion probable entre la accion y el
resultado. Pero a partir de esto, es decir, una vez que lo que designamos como
postulado de la causalidad ha sido desestructurado, tampoco habria inconve-
niente para estimar bastante una conexion posible, o finalmente, una falta de
conexion, como cuando el resultado fuera reconducido al ambito de las llama-
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das condiciones de punibilidad. Es sabido que el finalismo extremo ha llegado a
sostener que la tentativa imposible proporciona el prototipo de accion prohibi-
da, es decir, de lo injusto. El resultado, para esta orientacion, se encuentra mas
alla del tipo de prohibicion, fundamentalmente nutrido por la voluntad finalista
del hecho, es decir, por el dolo como elemento nuclear o central de lo injusto.
La lesion de la vida humana puede ser asi relegada por el finalismo extremo al
papel de simple condicién de punibilidad. Paralelamente, podria proponerse
desde una perspectiva no descriptiva, sino adscriptiva, que el desvalor de ac-
cion fuese por si mismo constitutivo de lo injusto, con lo que la realizacion de la
accion u omision seria normativamente suficiente para la consumacion, depen-
diendo soélo la punibilidad de la produccion del resultado, concebido ahora, lo-
gicamente, como condicion de punibilidad. Tal desplazamiento del resultado
—elemento descriptivo por antonomasia del homicidio— facilitaria una vision
normativo-adscriptiva del delito.

La suficiencia de una conexion causal meramente probabilitaria entre ac-
cién y resultado relativiza implicitamente la exigencia general de causalidad.
En ocasiones ese punto de vista suele invocar en su favor las conocidas superfi-
cialidades acerca de la fisica contemporanea, es decir, un paradigma cientifico
natural que se distancia de las iméagenes culturales propias de la Etica y del
Derecho. Podria frente a esto parafrasearse el pasaje de CARRARA acerca de
la analogia prohibida y proponer una reformulacion paralela en el sentido de
que “Por la probabilidad puede extenderse la excusa, pero no puede de ninguna
manera ampliarse la pena”.

La causalidad es elemento efectivo-constitutivo del delito. En principio
hay que sefialar que la causalidad no es s6lo una imagen intelectual, es decir,
una categoria que el hombre aplique al conocimiento del mundo, ante todo para
distinguir la relacion de simple sucesion y la relacion de produccion entre di-
versos hechos. El desplazamiento del sofisma “post hoc, ergo propter hoc” se
encuentra siempre entre las tareas prioritarias de la investigacion. La imagen
apriorista o idealista de la causalidad ofrecida por el pensamiento kantiano ha
cedido frente a su comprension empirica, “a posteriori”, con base en los datos
de la experiencia o, mejor, del conocimiento cientifico natural como forma su-
perior de enfrentamiento con el acaecer causal del mundo.

La causalidad es una relacion de efectiva determinacion entre varios he-
chos o acontecimientos. Este proceso puede ser relativamente simple o presen-
tar, por el contrario, extraordinaria complejidad. En el nacimiento de un ser
humano es precisa la conducta causal de los progenitores. El resultado se identi-
fica con el nacimiento del ser capaz para la vida autdnoma o independiente. El
proceso que a lo largo de la gestacion conecta la accion de los padres con el
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nacimiento constituye un curso causal dotado de la mayor complejidad, desci-
frado crecientemente en virtud del saber genético, bioquimico, neuroldgico,
etc. El proceso causal es accesible a la consideracion precientifica, es decir,
captado ordinariamente mediante representaciones basadas en la experiencia.
La explicitacion cientifico bioldgica proporciona en cualquier campo imégenes
causales superiores al saber precientifico general.

El concepto de causalidad es el correlato intelectual de la franja de hechos
que conectan la accién y el resultado. Existen en este sentido modos multiples
de causalidad, siempre reconducibles al concepto general.

En primer lugar, cabria mencionar la causalidad puramente fisica, en la que
condiciones fisicas preexistentes desatan la produccion del resultado. En lo que
interesa al derecho penal, tal causalidad fisica es visible en los sucesos determi-
nados con mediacion de las fuerzas de la naturaleza.

La causalidad quimica aparece después como campo merecedor de mayor
atencion. El papel causal del toxico se revela siempre como hipétesis precisada
de elucidacion cientifica, frente a la comprension sélo empirica del homicidio o
del asesinato mediante sustancias toxicas, veneno, etc.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a la causalidad bioldgica. Pueden
evocarse en este sentido factores microbiol6gicos, determinantes de cuadros
patologicos 0 morbosos, condicionantes de resultados particulares negativos
para la especie o el individuo. La consideracion bioldgica es imprescindible
para el conocimiento de los procesos reales en que factores morbosos determi-
nan la enfermedad y sus consecuencias o secuelas.

Por altimo, apenas es mencionada en la literatura la causalidad —o si se
quiere la motivacion— psiquica, que plantea problemas singulares al sistemay
a la préctica juridico penal, y que se hace ante todo visible en el marco de la
instigacion o inducccion.

La inquietud causal se proyecta en todos los dominios juridicos. Las imé-
genes populares sobre paternidad o filiacion son progresivamente desplazadas
en el derecho civil por la creciente mediacion de criterios causales altamente
probabilisticos, todavia a la espera de una identificacion genética incontroverti-
ble. La consideracion del problema no puede ser llevada més adelante en el
breve marco de las presentes paginas. Baste una referencia a los modos posibles
de aprehension de la causalidad.

Cabe mencionar, en primer término, la imagen sobrenatural de la causali-
dad propia de las culturas primitivas.

En segundo, puede aludirse a una comprension de la causalidad conforme
al conocimiento racional precientifico, es decir, conforme a lo que VON BAR
denominaba “regla de la vida”, como paradigma basado en la experiencia co-
mun al que reconducir los procesos reales observables, para asignarlos o dis-
pensarlos reconocimiento causal.
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La reconstruccion de la causalidad puede servirse, en tercer lugar, de crite-
rios estadisticos. Es éste, precisamente, el sentido del método epidemioldgico,
como forma estadistica de acceso al conocimiento de nuevas enfermedades. La
forma més pura de aprehension del nexo causal es, sin embargo, el método
cientifico. En lo que sigue aludimos brevemente a estas perspectivas, a la espera
de una consideracion mas pormenorizada.

v

El hombre ha tratado historicamente de interpretar la relacion posible entre
los fendmenos de la naturaleza mediante iméagenes sobrenaturales. LAIN EN-
TRALGO recuerda que a la realidad de la magia pertenecen como notas basicas
“la conviccidn de que los fendbmenos naturales, como la enfermedad, se hallan
predeterminados por fuerzas invisibles para el hombre, especialmente superio-
res a él... Y la accion de esas entidades-fuerzas puede ser en alguna medida
gobernada por el hombre mediante ritos o ceremonias especiales...” (v. Historia
de la Medicina, 1982, pégs. 7 y ss.).

En el derecho penal esta causalidad sobrenatural es todavia reconocible en
los procesos de brujeria 'y hechiceria de los siglos XV y XVI, de cuya significa-
cién se ha ocupado EBERHARD SCHMIDT (v. “Einfiihrung in die Geschichte
der deutschen Strafrechtspflege”, 3 Aufl. 1965, pags. 209 y ss.). Es en este sen-
tido significativa la referencia a la tentativa supersticiosa, desplazada del &mbi-
to de la tentativa punible en conexidn con el proceso racional que, a partir de la
lustracién, se separa definitivamente de la vision sobrenatural de la responsa-
bilidad. La vision supersticiosa de la causalidad es todavia subrepticiamente
operativa, sin embargo, en particulares grupos sociales y no deja de constituir
un referente difuso de algunas sociedades avanzadas contemporaneas. El pen-
samiento sobrenatural pertenece a la libertad de conciencia, pero nunca deberia
enturbiar la reelaboracion critica, cientifico natural, del nexo causal.

\Y

En el derecho penal actual, la causalidad se presenta ante todo como cono-
cimiento empirico basado en la observacion de los hechos y la realidad, consti-
tuido en regla de la vida y méxima de experiencia en el transcurso del tiempo.
La atencion y observacion comdn de los fendmenos reales posibilita una gene-
ralizacion que desde los casos particulares conduce inductivamente a la conso-
lidacion de la regla general. En la préctica despliega la causalidad empirica,
antepuesta a la determinacion estrictamente cientifica, la funcion practica mas
significativa. La reconstruccion del caudal de enlaces relevantes para el Dere-
cho todavia se consigue de modo prioritariamente precientifico, con base en la
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experiencia comun acerca del acontecer real. La historia de la investigacion de
la paternidad es ejemplificativa. Aunque actualmente se acude de forma cre-
ciente a la técnica del ADN, las muestras no pueden ser obtenidas coercitiva-
mente, frente a la practica arbitraria de algunos paises. La negativa a someterse
a la prueba bioldgica deja abierto el paso a una consideracion global, empirica,
conforme a criterios presuntivos altamente problematicos desde la perspectiva
causal. Podrian proporcionarse numerosos ejemplos de que el criterio empirico,
precientifico, en orden a la obtencion de imagenes causales, suele todavia estar
antepuesto a la explicacion cientifico natural. Este seria el caso del Ilamado
homicidio mediante precipitacion, en el que la conexidn causal es en la practica
investigada de conformidad con la experiencia comun. Es claro que podria acu-
dirse a una reconstruccion cientifica, fisica, que tomase como datos las varia-
bles relevantes, como la altura desde la que se produce la caida, el peso de la
victima, la funcion de la gravedad, etc. Tal reelaboracion cientifica, para la que
seria relevante el saber propio de la fisica, es inusual, sin embargo, en la practi-
ca forense. En el accidente automovilistico, el nexo que desde la accion lleva al
resultado podria ser objeto de reconstruccion analitica conforme a pautas técni-
cas, mecénicas, suficientes. En algunos paises este método esta méas desarrolla-
do, mientras que en otros el balance final se sigue obteniendo casi sobre la base
del saber general. Del mismo modo la existencia del estado de embriaguez es
con frecuencia objeto de prueba meramente empirica, sin determinaciones cien-
tificas correlativas. Ambos criterios coexisten a veces en la experiencia. En la
actualidad constituye un objetivo a conseguir el recurso al criterio causal cienti-
fico donde preexistan conocimientos predeterminantes suficientes. Pero la si-
tuacion de los sistemas pone de relieve que el recurso a la ciencia sélo penetra
lentamente en la practica. La suplantacion de una prueba cientifico natural utili-
zable por el recurso a la experiencia comun deberia originar la nulidad de la
prueba.

VI

En la consideracion de las nuevas enfermedades, sobre cuya naturaleza fal-
ta todavia el conocimiento cientifico, se acude al método epidemiolodgico. La
epidemiologia puede definirse como el estudio de la distribucién y de las causas
de las enfermedades en las poblaciones humanas (v. MAUSNER, J. S. y KRA-
MER, S., Epidemiology. An Introduction, 1985, pg. 1). EI método clésico de la
investigacion epidemioldgica esta relacionado con el seguido por John SNOW
en la investigacion de la epidemia de cdlera en Londres a fines de agosto de
1854 (v. Principios de Epidemiologia para el control de las enfermedades,
Centro Panamericano de Ecologia humana y salud, 1989.4, 4). Tal procedi-
miento ha sido utilizado en los grandes procesos sobre responsabilidad por el
producto, como el relativo al Caso Contergan o al Caso de la Colza, en los
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cuales faltaba inicialmente prueba cientifica sobre el enlace causal entre las
conductas empresariales y los resultados delictivos. En el proceso de la colza
reconoce la sentencia de Casacion de 23 de abril de 1992 la falta de prueba
cientifico natural sobre la molécula responsable de los fallecimientos y dafios
neuroldgicos sufridos por las victimas. EI método epidemiolégico ofrece ima-
genes estadisticas acerca del enlace entre la hipotética causa y sus consecuen-
cias. La significacion probabilitaria del procedimiento lo relaciona con las di-
versas concepciones juridico penales sobre la causalidad. La densidad probabi-
listica existente entre el consumo de aceite de colza desnaturalizado y los
resultados dafiosos sobrevenidos, coordinada con la ausencia de prueba contra-
ria sobre la mediacion de otros factores causales, fue estimada suficiente en el
proceso. La Sala considero bastante el doble baremo positivo (probabilitario) y
negativo (ausencia de otra posible fuente condicionante) para la afirmacion de
la conexion causal (sobre la materia surge una literatura creciente, que actual-
mente se conecta al derecho comunitario y la responsabilidad por el producto:
v. GOMEZ BENITEZ, J. M., “Causalidad, imputacion y cualificacion por el
resultado”, 1988, pégs. 40 y ss.; TORIO LOPEZ, A., “Cursos causales no veri-
ficables en Derecho penal”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales,
1983; HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el pro-
ducto en Derecho penal, 1995, pags. 92 y ss.; PAREDES CASTANON, JM.y
RODRIGUEZ MONTANES, M. T., El “Caso de la colza”: Responsabilidad
penal por productos alterados o defectuosos, 1995; GIMBERNAT ORDEIG,
E., “Aspectos de la responsabilidad penal en los casos del “spray” para el cuero
y de la colza”, 1999).

Es innecesario reiterar que probabilidad no equivale, sin embargo, a seguri-
dad empirica o a certidumbre cientifica. La permutabilidad entre probabilidad y
seguridad refleja una indiferencia conceptual y valorativa cuestionable. La ne-
cesidad social de pena parece contribuir a la metamorfosis de un concepto fun-
damental. El posible postulado “Nadie respondera por la produccién de un re-
sultado que no haya sido causado por él” resulta oscurecido por una considera-
ciéon pragmatica y funcional. El pensamiento juridico debe comportarse, sin
embargo, paralelamente al pensamiento cientifico. La investigacion epidemio-
I6gica esta siempre a la espera de que se consiga aquella “plena probatio”, o en
el sentido de Karl POPPER, aquella contrastabilidad que s6lo puede proporcio-
nar la prueba cientifica. Hemos aludido en otro estudio al problema de los “Cur-
sos causales no verificables en Derecho penal” (v. Anuario de Derecho penal,
1983, pégs. 221 y ss.) a esta situacion. Las sentencias basadas en conexiones
solo probabilitarias son explicables como aportaciones excepcionales, producto
de la necesidad social, surgidas en atencion a las expectativas victimoldgicas y
preventivo generales existentes, etc., pero no pueden proponerse como pauta
general acerca de la causalidad.
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Vil

Deberia prestarse mayor atencion a los singulares problemas suscitados por
la causalidad psiquica. Presenta ésta un gran interés epistemoldgico. La cues-
tion se plantea ante todo en el campo de la instigacion. La accion del instigador
debe aparecer como causa del resultado psiquico de la induccidn, es decir, de la
resolucion de realizar el delito (sobre los problemas generales de la instigacion,
v. GOMEZ RIVERO, M.C., La induccién a cometer el delito, 1995). La cone-
xion entre el acto de induccion —precio, promesa, exhortacion, suplica, ruego,
recriminacion dolosa dirigida a hacer surgir el prop6sito delictivo, etc.— vy el
efecto psiquico, es decir, la decision psiquica de realizar el hecho descrito en el
tipo, plantea ante todo el problema de su naturaleza, es decir, de si debe conce-
birse como cuestion cientifico natural o, por el contrario, como interrogante
supracausal que remite al dominio de las llamadas ciencias del espiritu, lo que
es sugerido en la sentencia de 23 de abril de 1992. El problema reproduce el
debate relativo a las “dos culturas”, en el sentido sefialado por CH. P. SNOW,
para quien las ciencias de la Naturaleza llevan el futuro en la sangre, son efecti-
vamente ciencia, peso y medida, mientras que las ciencias del espiritu son lite-
ratura, cultura y rememoracion (v. MITTELSTRASS, J., en Geisteswissens-
chaften heute. Eine Denkschrift, 1991, pags. 23 y ss.).

La resolucion psiquica del instigado es un efecto causal que no es directa-
mente observable. Est4 sustraida a la percepcion de terceras personas. Es en
realidad un suceso interno inaccesible a los demés, uno de aquellos elementos
psiquicos que la jurisprudencia trata todavia de centrar con expresiones metafo-
ricas, como cuando habla del arcano de la conciencia, o del santuario de la vida
animica, etc. La literatura actual destaca también que los elementos subjetivos
son inaccesibles a la constatacion empirica de modo directo (v. DIEZ RIPO-
LLES, J.L., Elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, 1990, pag.
52 y ss.). Esto no quiere decir, sin embargo, que el contenido causal de la induc-
cién solo sea intuible, es decir, no pueda ser reconducido al conocimiento des-
criptivo psicolégico. La psicologia cléasica era fundamentalmente introspectiva.
Los procesos psiquicos no eran en consecuencia accesibles a terceros. Era la
Psicologia, en realidad, una “ciencia del espiritu”. El conocimiento de los pro-
cesos psiquicos era garantizado Unicamente por la experiencia y el conocimien-
to general intercomunicativo de la realidad psiquica. Por ejemplo, el dato de
que el sujeto haya realizado el delito previo recibir dinero del instigador, suele
Ilevar sin mediacion argumental ulterior a la conclusion de que entre la entrega
y la decision psiquica de realizar el delito existe un nexo condicional. EI Cono-
cimiento de otras mentes, en el sentido de A.J. AYER (v. Ensayos filosoficos,
Ariel, 1979, pégs. 177 y ss.) suscita el problema de si resulta posible el conoci-
miento del suceder mental de otros. La moderna psicologia considera que si es
posible provocar decisiones en la psique de otro mediante la técnica del refuer-
zo. El refuerzo negativo, es decir, el castigo, inhibe la decision. El refuerzo
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positivo, es decir, la representacion de la gratificacion vinculada al acto, favore-
ce la decision psiquica de emprenderlo.

La instigacion suscita siempre la duda de si mas que una conexion causal
real esta presente en ella una relacién de simple sucesion entre el comporta-
miento del inductor y la decision del instigado. Dado que el Derecho se atiene
generalmente a la experiencia causal comin, no es extrafio que este problema
particular esté desatendido en la literatura. El interesante estudio de DIEZ RI-
POLLES en orden a conectar los elementos subjetivos de lo injusto con el cono-
cimiento cientifico propio de la psicologia no sélo proporciona valiosa informa-
cion, sino que abre una via para la reconstruccion cientifica del contenido psi-
colégico del Derecho.

VI

Las presentes lineas han tratado de sefialar algunos aspectos actuales del
problema de la causalidad. La exigencia del nexo causal en los delitos materia-
les nunca ha sido puesta en entredicho por el finalismo ortodoxo. El concepto
de causalidad no ha sido cuestionado por la teoria finalista. WELZEL ensefia
que “El concepto de causalidad no es un concepto juridico, sino una categoria
del ser. No es meramente l6gico, ni menos una simple relacion ‘conceptual’
entre diversos acontecimientos, sino un nexo regular, en verdad no perceptible,
aunque si aprehensible mentalmente en la sucesion del acontecer real... El De-
recho ha de partir de este concepto ontoldgico... Y no existe un concepto espe-
cial juridico de causalidad” (v. “Das deutsche Strafrecht”, 11 Aufl., 1969, pag.
43). El delito de homicidio reclama, pues, una conexion material, factica, entre
la accion finalista y el fallecimiento. La critica finalista no se ha dirigido real-
mente al concepto sino al principio de causalidad. En este sentido la prolifera-
cién del término causalismo entre los autores espafioles no contribuye a clarifi-
car que la teoria finalista ha preservado siempre el concepto de causalidad, o si
se prefiere, la exigencia del nexo causal como momento constitutivo irrenun-
ciable de los delitos materiales. Lo que el finalismo ha rechazado no es el nexo
de causalidad, preciso al delito de resultado, sino una reelaboracion del sistema
desde una perspectiva causal unilateral, es decir, desde una dptica que descono-
ce el significado antropoldgico de la finalidad humana y su funcion en el mundo
del Derecho. La reivindicacion de la relacion de causalidad es una tarea comdn
a las teorias reales del delito.
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MEDIDAS DE SEGURIDAD Y DE CORRECCION
EN EL CODIGO PENAL (*)

ANGEL JOSE SANZ MORAN

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Valladolid

Una de las novedades més significativas del Cédigo penal de 1995 reside
en la articulacion, en su seno, de un sistema de medidas de seguridad y de co-
rreccion, rompiendo con la técnica, tradicional en nuestro derecho, de remitir la
regulacion de esta materia a leyes especiales. Aunque nuestra contribucion se
centrard, necesariamente, en el analisis del nuevo régimen legal de las medidas
(1), parece oportuno comenzar fijando, en clave histérico-dogmatica, los tér-
minos del problema de esta técnica sancionatoria (I) y recordando, de manera
también muy rapida, cuéles son los antecedentes, en nuestro derecho positivo,
de la actual regulacidn (I1). Pese a su estrecha conexién con el derecho de medi-
das, no va a ser objeto de consideracion aqui —mereceria una contribucion
independiente— el problema de la delincuencia juvenil y su tratamiento.

(*) Texto de la conferencia pronunciada el dia 22 de noviembre de 1997, en la Uni-
versidad de La Laguna, en el marco de las Jornadas sobre El nuevo sistema de penas y
medidas de seguridad del Cédigo penal. Dada la indole de esta contribucion, se reducen al
minimo las referencias bibliogréaficas. De la literatura posterior destaquemos sélo Jorge
BARREIRO, A., “As medidas de seguranca aplicaveis aos doentes mentais no C.P. espan-
hol de 1995”, en Revista portuguesa de Ciéncia criminal 10 (2000), pp. 37-94.
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I. INTRODUCCION

Comenzamos recordando, en sus rasgos fundamentales, el sentido de la
contraposicion entre penasy medidas. Frente a la concepcion retributiva de la
pena, que domino durante buena parte del pasado siglo por la doble influencia
de la Escuela clasica italiana y la direccion neohegeliana en Alemania, los
autores de la Escuela positiva (GAROFALO, FERRI) propondran un cambio
radical del modelo: en lugar de lapena, retribucion del comportamiento culpa-
ble, se articulard un sistema de “sustitutivos”, de naturaleza terapéuticay pe-
dagogica fundamentalmente (pero también asegurativa), que hagan frenteala
“temibilitd” o peligrosidad del sujeto. Las respuestas mas significativas que
suscité esta propuesta son bien conocidas: de un lado, lade Franz von LISZT,
con su formulacién de un concepto de “pena-final” (Zweckstrafe), que esté en
condiciones de colmar las exigencias preventivo-especiales puestas de mani-
fiesto por los positivistas italianos; de otra parte, la de Carl STOOSS, quien
propondraunasolucién de compromiso: mantenimiento de lapena, concebida
por él en sentido retributivo, e incorporacién de las medidas de seguridad y
correccidnallidonde laimposicion de lapenano es posible (sujetos inimputa-
bles) oresultainsuficiente (delincuenciahabitual, porejemplo). Culpabilidad
y peligrosidad apareceran, entonces, como fundamento respectivo de laimpo-
sicion de penas y medidas. Por otra parte, esta primera version del modelo
“dualista” o “de doblevia’ (que acabaria porimponerse) se caracterizapor la
posibilidad de acumular, en determinados supuestos, las dos clases de sancio-
nes (.

La evolucion posterior supondra una importante quiebra de este esquema
originario. La pena y las medidas, técnicas distintas, en principio, de reaccion
frente al delito, van a experimentar una progresiva aproximacion. El concepto
de pena perderd el sentido retributivo, orientandose prioritariamente en clave
preventivo general y especial. Recuérdese s6lo como la “vueltaa Liszt”, procla-
mada por los autores del denominado Proyecto Alternativo alemén, ha tenido
reflejo inmediato en las numerosas reformas legislativas producidas en las ulti-
mas décadas en los sistemas penales de nuestro entorno cultural y tefiidas, casi
siempre, de una fuerte coloracion preventivo-especial (basta mencionar las dis-
tintas técnicas sustitutivas de la pena privativa de libertad). Por otra parte, desde

() Laterminologia dista de ser pacifica. Una buena exposicion de los matices ofre-
ce JORGE BARREIRO, A., Las medidas de seguridad en el Derecho penal espafiol, Ma-
drid, 1976, pp. 163y ss. El debate entre LISZT y STOOSS aparece claramente resumido en
KAMMEIER, H., Massregelrecht, Berlin, Nueva York, 1996, pp. 1-11.
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que KOHLRAUSCH denunciara el “fraude de etiquetas” (2) que comportaba la
aplicacion del modelo dualista, no ha dejado de cuestionarse la compatibilidad
del sistema de medidas de seguridad con los postulados bésicos del Estado de
Derecho. La critica se centra, especialmente, en la indeterminacion temporal de
las medidas (éstas se prolongan, en principio, mientras persista la peligrosidad
que fundamenta su imposicion), asi como en la posibilidad de acumular penas 'y
medidas con base en unos mismos hechos. Frente al pensamiento “defensista”,
se ira destacando la necesidad de extender a las medidas de seguridad el conjun-
to de postulados garantistas que rodean la imposicion de la pena. De la misma
forma, la rigida acumulacion de pena y medida, caracteristica del sistema dua-
lista originario, se ira reemplazando por la técnica de ejecucion conocida como
“sistema vicarial o sustitutivo”, en cuya virtud, alli donde venga aconsejada la
imposicion conjunta de pena y medida (por ejemplo, en el caso de los semiim-
putables), la ejecucién de la medida precederd a la de la pena, imputandose su
duracion a la de ésta, y pudiéndose prescindir, ademas, del cumplimiento del
resto de la pena en funcién del resultado de la ejecucion de la medida ©®).

A la luz de esta evolucién, que tanto ha aproximado a la pena y a la medida
de seguridad, siendo incluso posible la sustitucién de una por otra en la fase de
ejecucion, no es de extrafiar que aumenten las dudas en torno al futuro de este
modelo de “doble via” en la reaccion frente al delito. Sin que podamos ahora
abordar este debate, de innegable interés politico criminal, lo cierto es que, en el
estado actual de la discusion, las medidas de seguridad y correccidn parecen
irrenunciables, al menos en lo que se refiere a los hechos delictivos realizados
por sujetos inimputables o con imputabilidad disminuida.

Il. HISTORIA LEGISLATIVA ESPANOLA

Pasemos ahora a recordar, también muy rapidamente, el curso de la evolu-
cién de nuestro derecho positivo en relacion a las medidas de seguridad y co-
rreccion (), Como es bien sabido, éstas se incorporan por primera vez a nuestro
sistema penal en el Codigo de 1928, muy influido en la regulacion de esta mate-

() Laexpresion Etikettenschwindel aparece en KOHLRAUSCH, E., “Sicherungs-
haft. Eine Besinnung auf den Streitstand”, en ZStW 44 (1924), pp. 21-34 (p. 33).

() Véase, monograficamente, MARQUARDT, H., Dogmatische und kriminologis-
che Aspekte des Vikariirens von Strafe und Massregel, Berlin, 1972y, en la més reciente
literatura penal espafiola, SIERRA LOPEZ, M. V., Las medidas de seguridad en el nuevo
Cadigo penal, Valencia, 1997.

(4 Cfr. la clara sintesis que ofrece JORGE BARREIRO, A., “Reflexiones sobre la
regulacion de las medidas de seguridad en el nuevo Cédigo penal espafiol”, en Jueces para
la democracia nim. 25 (marzo/1996), pp. 46-52 (pp. 46-47).
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ria por el “Proyecto Ferri”, de 1921. Con el posterior orden legal republicano,
las medidas saldran del Cddigo penal para ser reguladas por una ley especial,
criterio que se ha mantenido hasta el Codigo penal de 1995. Se suceden asi,
primero la Ley de vagos y maleantes, de 1933, inspirada por JIMENEZ DE
ASUA, quien ya en su importante monografia, de 1922, sobre el estado peligro-
S0, se habia adherido en alta medida a las ideas defensistas de la Escuela positi-
va italiana ®). Aquel texto legal sera sustituido por la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social, de 4 de agosto de 1970, formalmente vigente hasta la
entrada en vigor del nuevo Cédigo penal [cfr. su Disposicién Derogatoria uni-
ca, punto 1, letra c)]. Son bien conocidos los defectos fundamentales de la Ley
de Peligrosidad, no corregidos en las sucesivas reformas parciales que ha expe-
rimentado: el presupuesto para la imposiciéon de la medida lo constituia una
vaga “peligrosidad social”’; cabia ademéas imponer medidas “predelictuales”,
esto es, no vinculadas a la previa comision de un delito; finalmente, era posible
acumular de forma ilimitada penas y medidas, caso de que vinieran en conside-
racion las dos clases de sanciones (sistema dualista puro).

Entretanto, La Reforma Parcial y Urgente del Cédigo Penal, de 25 de junio
de 1983, introdujo el sistema “vicarial” o “sustitutivo” en lo que se refiere a las
medidas aplicables a los sujetos semiimputables (art. 9.1y 9.3), asi como para
el supuesto del internamiento previsto en el art. 452 bis.c). Por otra parte, el
Tribunal Constitucional, en el marco de la resoluciéon de diversos recursos de
amparo (cfr., entre otras, las sentencias 23/1986, de 14 de febrero; 21/1987, de
21 de febrero y 107/1989, de 8 de junio), habia rechazado la viabilidad de las
medidas predelictuales, llegando incluso a negar (con una argumentacién muy
discutible y justamente criticada) la posibilidad de imponer conjuntamente pe-
nas y medidas de seguridad con base en unos mismos hechos. Estabamos, pues,
ante una situacion legislativa insostenible: la Ley de Peligrosidad de 1970, for-
malmente vigente, no era, sin embargo, objeto de aplicacion, limitandose, de
hecho, la via de las medidas a aquellas previstas en el propio Cédigo penal.

I1l. EL CODIGO PENAL DE 1995

A) Introduccion

En esta situacion, el nuevo Codigo opta por incorporar a su articulado
—como Yya lo hiciera el de 1928, y como es practica comun en el derecho com-

() JIMENEZ DE ASUA, L., El estado peligroso. Nueva forma para el tratamiento
penal y preventivo, Madrid, 1922. Sobre el proceso de elaboracion de la Ley de vagos y
maleantes cfr., del mismo autor, “Ein Gesetzesentwurf gegen Gemeingefarlichkeit ohne
begangenes Verbrechen”, en MschKrim. 25 (1934), pp. 86-105.
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parado— la regulacion de esta “segunda via” de respuesta al delito, derogando
expresamente la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social “con sus modifi-
caciones posteriores y disposiciones complementarias” (Disposicion Derogato-
ria Gnica, anteriormente citada). En el Titulo Preliminar del nuevo texto legal se
contemplan ya algunas referencias inequivocas al sistema de medidas de segu-
ridad, pero es en el Titulo IV del Libro I donde, bajo el epigrafe “De las medidas
de seguridad”, encontramos la regulacion basica de esta materia (). Antes de
entrar en el analisis de los correspondientes preceptos, debemos todavia efec-
tuar alguna precision de cardcter mas general.

Cabriaadscribiral Codigo a un “dualismo mitigado™, pues reconoce una
doble forma de reaccion frente al delito: la penay las medidas de seguridad y
correccidn; pero no acumula las dos clases de sanciones, sino que, en caso de
venir ambas en consideracion, su ejecucion se articula por medio del sistema
vicarial o sustitutivo (). El punto de partida del modelo acogido por el legisla-
dor se encuentra en el contraste entre culpabilidad y peligrosidad, expresa-

)  La literatura en torno al Codigo penal de 1995 va cobrando ya una dimension
considerable. En lo concerniente a las medidas de seguridad y correccién, véase sélo los
comentarios a los preceptos correspondientes (arts. 6 y 95 a 108), en las siguientes obras
colectivas: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.), Cédigo penal. Doctrinayjurispru-
dencia, Madrid, 1997; QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al nuevo Cédigo
penal, Pamplona, 1996; RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.)/JORGE BARREIRO, A.
(Coord.), Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1997; SERRANO BUTRAGUENO, I.
(Coord.), Codigo penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1998 y VIVES
ANTON, T.S. (Coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, Valencia, 1996.

De la bibliografia especificamente referida a las consecuencias juridicas del delito
prewstas en el nuevo C6digo, destacamos s6lo: GARCIA ARAN, M., Fundamentos y apli-
cacion de penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo penal de 1995, Pamplona,
1997; GRACIA MARTIN, L. (Coord.), Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Codigo penal espariol, Valencia, 1996; LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridi-
cas del delito, 4.2 ed., Madrid, 1996y MAPELLI/TERRADILLOS Las consecuencias ju-
ridicas del delito, 3aed Madrid, 1996. Cfr. también, editados por la Escuela Judicial/Con-
sejo General del Poder Jud|C|aI Estudios sobre el Codigo penal de 1995 (parte general),
Madrid, 1996 (las contribuciones de JIMENEZ VILLAREJO, MAZA MARTIN,
GARCIA ARAN Y MAPELLI CAFFARENA)y Penasy medidas de seguridad en el nuevo
Codigo penal, Madrid, 1996 (la ponencia de MUNOZ CONDE).

Por fin, entre las contribuciones especificamente referidas a las medidas de seguridad
en el nuevo Cédigo penal, mencionemos solamente —ademas de los trabajos, ya citados,
de A. JORGE BARREIRO (nota 4) y M.V. SIERRA LOPEZ (nota 3)— a SILVA
SANCHEZ, J.M., “La regulacion de las medidas de seguridad”, en su libro: El nuevo Cédi-
go penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pp. 15-49.

(7)’ De “dualismo flexible” habla JORGE BARREIRO. Asi, Gltimamente, en
RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.)/JJORGE BARREIRO, A. (Coord.), Comentarios...,
cit. (nota 6), pp. 311-312.
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mente evocado en los articulos 5y 6 del nuevo Cddigo penal, en cuanto fun-
damentos respectivos de la pena y de las medidas: “no hay pena sin dolo o
imprudencia”, sefiala el primero de ellos, evitando, por razones bien conoci-
das y en las que no podemos detenernos, vincular expresamente la pena a la
culpabilidad; las medidas de seguridad, por su parte, “se fundamentan en la
peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan”, segun lo expresael art. 6
del Cadigo.

Ahora bien, esta diferente fundamentacion de la pena y de la medida de
seguridad, expresamente evocada por el legislador —en términos no exentos
del “didactismo” que impregna todo el nuevo texto—, quiebra después con de-
masiada frecuencia y sin explicacion razonable. Mencionemos so6lo algunos
ejemplos. La peligrosidad, fundamento de las medidas, es traida a colacion tam-
bién en cuanto criterio decisivo para la suspension de la ejecucion de la pena
(art. 80) o0, en un caso muy particular, en orden al computo de plazos para la
libertad condicional (art. 78). Incluso un dato tan caracteristico del positivismo
criminoldgico que esta en el origen de las medidas, como es la “habitualidad”
—definida, por cierto, con criterio poco comprensible por el art. 94 del nuevo
C.P.— es tomado en consideracion a los efectos de decidir la suspension de la
ejecucion de la pena (art. 87) o su sustitucion por otra (art. 88). Por otra parte, el
distinto fundamento de penas y medidas deberia traducirse en respuestas san-
cionatorias dotadas de un contenido diverso. Pero lo cierto es que si compara-
mos los respectivos catélogos, encontramos asombrosas coincidencias; espe-
cialmente, entre las penas privativas de derechos del art. 39 y las medidas no
privativas de libertad de los arts. 96 y 105, todos ellos del nuevo Cédigo pe-
nal ®). Incluso existe algin supuesto sancionatorio, como la criticable regla
concursal del art. 78, en el que cabe legitimamente dudar si bajo la apariencia
de una “regla especial para la aplicacion de la pena” no se encubre una verdade-
ra medida de seguridad.

En este orden de consideraciones generales no podemos dejar de resefiar la
existencia, junto a los relativos a las penas y a las medidas, de un Titulo especial
(el Titulo V1 del Libro I) donde, bajo el epigrafe “De las consecuencias acceso-
rias”, van a parar técnicas (de naturaleza civil o administrativa, segun los casos)
de respuesta a los hechos delictivos realizados en el marco de la actividad de las
personas juridicas, asi como el comiso, que antes figuraba en el catalogo de las
penas. Excede, sin embargo, a nuestro propdsito el analisis del contenido de
este Titulo.

(®)  Critico también con esta duplicidad de medidas y penas JORGE BARREIRO, A.
en loc. ult. cit., pp. 307-308.
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B) Principios generales en la imposicion de las medidas

A lo largo del Titulo Preliminar del nuevo Cddigo penal encontramos una
serie de referencias —algunas de las cuales se desarrollan después, en el Titulo
IV del Libro I— a los principios béasicos que rigen el derecho de medidas. Algu-
nos de ellos suponen la extension a este &mbito del conjunto de garantias, carac-
teristicas del Estado de Derecho, presentes en la imposicion de la pena (en par-
ticular, las derivadas del principio de legalidad); otros, por el contrario, son
propios del derecho de medidas y se desprenden de su fundamento y limites.
Veamos mas detenidamente este conjunto de principios.

1. Derivados del principio de legalidad

El Titulo Preliminar del Cédigo penal de 1995 comienza recogiendo las
cuatro tradicionales garantias (criminal, penal, jurisdiccional y ejecutiva) en
que se concreta el principio de legalidad. Pues bien, estas garantias aparecen
ahora referidas también, de manera expresa, al ambito de las medidas de seguri-
dad y correccion. Asi, el art. 1, nim. 2 establece que “las medidas de seguridad
solo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previa-
mente por la ley”; y el art. 3 se refiere conjuntamente a la garantia jurisdiccio-
nal (nim. 1) y a la legalidad en la ejecucion (nim. 2) de penas y medidas. La
exigencia de que las medidas se impongan “en virtud de sentencia firme” (art.
3.1 del nuevo C.P.) parece excluir definitivamente —zanjando asi un viejo de-
bate— la posibilidad de aplicar medidas de seguridad o correccién por medio
del simple auto de sobreseimiento; pero s6lo con ello no se resuelven los nume-
rosos problemas procesales en los que la doctrina viene insistiendo, derivados
basicamente de la inexistencia —en absoluto colmada ahora— de adecuados
cauces legales 9. Y algo semejante cabe decir en lo que se refiere a la garantia
ejecutiva. Expresamente sefiala el nuevo Cédigo que no podrén ejecutarse las
medidas de seguridad *“en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos
que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados
en su texto” y, en cualquier caso, “bajo el control de los Jueces y Tribunales
competentes” (art. 3.2). Son, sin embargo, absolutamente insuficientes las inci-
dentales menciones que de la ejecucion de medidas de seguridad encontramos
en la Ley Organica General Penitenciaria, asi como la regulacion contenida en
los articulos 182 a 191 del nuevo Reglamento Penitenciario, aprobado por Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero, que dista de configurar un verdadero “dere-

)  Parauna caracterizacion general de estos problemas, en relacion al Cdigo penal
derogado, cfr. GOMEZ COLOMER, en la obra colectiva CARBONELL/GOMEZ COLO-
MER/MENGUAL LLULL, Enfermedad mental y delito. Aspectos psiquiatricos, penalesy
procesales, Madrid, 1987, pp. 73-165.
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cho de ejecucion de medidas”, como el que encontramos en ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno. Baste mencionar el dato de la incorporacion de un
solo precepto (el art. 182 del nuevo Reglamento Penitenciario) como toda base
legislativa para la ejecucion de una medida de tanta trascendencia préactica co-
mo la de internamiento en un centro de deshabituacion.

Estrechamente vinculada con el principio de legalidad —y derivada de
él—, la irretroactividad de las normas penales y su excepcion, la aplicacion
retroactiva de las disposiciones posteriores mas favorables para el reo, han en-
contrado acogida en el art. 2 del nuevo Codigo penal. En su aplicacion a las
medidas, el texto del precepto indica que carecerdn “de efecto retroactivo las
leyes que establezcan medidas de seguridad”, formuldndose en términos comu-
nes a penas y a medidas (se habla de “leyes penales™) la retroactividad de la ley
mas beneficiosa. De este modo, nuestro Cadigo penal aplica los mismos crite-
rios a penas y medidas en orden a determinar los efectos de la sucesion tempo-
ral de las leyes, apartandose del criterio del StGB aleméan que opta por aplicar,
cuando se trata de medidas de seguridad, la ley vigente en el momento de la
resolucion judicial (parégrafo 2, nim. 6), entendiendo que al tratarse aqui de
una técnica fundamentalmente terapéutica o pedagogica, desprovista de carac-
ter aflictivo, la medida maés reciente sera también la més adecuada al fin rehabi-
litador. Lo cierto es que este criterio, que cuenta también con defensores en
nuestra doctrina, es objeto de contestacion creciente entre los autores alema-
nes (10),

2. Propios del derecho de medidas

Si las reglas expuestas en el epigrafe anterior aparecen estrechamente vin-
culadas al principio de legalidad, vamos a ocuparnos ahora con una serie de
criterios que tienen que ver exclusivamente con el fundamento, presupuestos de
aplicacion y limites de las medidas. Presupuesto ineludible para la imposicion
de una medida de seguridad es la previa comision de un delito. En tal sentido,
reclama el nuevo Codigo penal, en su art. 6, que la peligrosidad del sujeto,
fundamento de las medidas, se exteriorice “en la comisién de un hecho previsto
como delito” y esta misma exigencia aparece reproducida en el art. 95 al deter-
minar las condiciones para la imposicion de aquellas. Se cierra asi la via a las
medidas predelictuales, caracteristicas de nuestra tradicion legislativa, pero
unanimemente rechazadas —también, como veiamos mas arriba, por el Tribu-

(10)  Maés detalles en CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, parte ge-
neral I. “Introduccién”, 5.2 ed., Madrid, 1996, pp. 180-181 y GRACIA MARTIN, L.
(Coord.), Las consecuencias juridicas..., cit. (nota 6), pp. 373-374. Para el debate en Ale-
mania cfr., por todos, JUNG, H., “Rickwirkungsverbot und Massregel”, en Festschrift flir
R.Wassermann, Neuwiied, 1985, pp. 875-887.
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nal Constitucional— en cuanto incompatibles con las exigencias del Estado de
Derecho.

El art. 6 del nuevo Codigo penal fundamenta las medidas de seguridad “en
la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan”. No bastard, en lo suce-
sivo, con constatar que el sujeto es, por ejemplo, inimputable para que automa-
ticamente entre en juego el mecanismo de las medidas, sino que se requiere,
ademas, verificar su peligrosidad. Habla, por otra parte, el nuevo texto de “peli-
grosidad criminal”, frente a la vaga alusion a la “peligrosidad social” que conte-
nia la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social. EI problema reside, enton-
ces, en la determinacion de aquel concepto, sobre el que va a girar todo el dere-
cho de medidas. El nuevo Cadigo penal reclama, en su art. 95, “que del hechoy
de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos deli-
tos”. Ahora bien, son conocidas las dificultades inherentes a un prondstico de
esta indole. Los métodos clinicos se centran sobre todo en el diagndstico del
correspondiente proceso morboso, pero tienen menor aplicacion, salvo en unos
pocos casos, en orden al pronostico de comportamiento futuro. Los procedi-
mientos estadisticos chocan con la evidencia de que la conducta humana singu-
lar no es reductible a una simple combinacién de factores que la determinen de
manera absoluta. De este modo, el juzgador termina recurriendo, en la mayor
parte de los casos, a un pronéstico “intuitivo”, en cuyas carencias es 0cioso
insistir. Es sintomatica la enorme atencion prestada, en estos Gltimos afios, por
la criminologia alemana al problema del prondstico criminal, piedra angular
sobre la que gira no solo el derecho de medidas, sino todas las instituciones
“probatorias” (1), La escasa tradicion criminologica de nuestro pais no hara si-
no incrementar las ya de por si grandes dificultades de articulacion de un verda-
dero derecho de medidas, por més que el legislador pretenda rodearlo de “cien-
tificidad” a través de la exigencia de “informes técnicos” o de la atribucion de
facultades a “equipos de asistencia social” (cfr., por ejemplo, los arts. 95, 98 y
106 del nuevo C.P.).

Si las medidas encuentran su fundamento en la peligrosidad del sujeto, el
limite a las necesidades preventivas viene dado por la idea de proporcionalidad.
Este principio encuentra, en el &mbito de la regulacion de las medidas, diversas
manifestaciones. En primer lugar, se concreta en la necesidad misma de la me-
dida en cuestion. Desde esta perspectiva, el nuevo Codigo penal concibe a las
medidas privativas de libertad como “ultima ratio”: s6lo vienen en considera-

(11)  Véase sdlo DOLLING, D. (Hrsg.), Die Tater-Individualprognose. Beitrage zu
Stand, Probleme und Perspektiven der kriminologischen Prognoseforschung, Heidelberg,
1995; FRISCH/VOGT (Hrsg.), Prognoseentscheidungen in der strafrechtlichen Praxis,
Baden Baden, 1994 y SCHNEIDER, H., Grundlagen der Kriminalprognose, Berlin, 1996.
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cion si la pena prevista para el hecho delictivo que origina su imposicion es
también privativa de libertad (art. 95.2) y, en cualquier caso, siempre que no
sea suficiente con el recurso a medidas no privativas de libertad. De ahi que las
tres reglas basicas relativas a la aplicacion de medidas privativas de libertad
contienen la expresa indicacion de que serén aplicadas sélo “si fueren necesa-
rias” (arts. 101, 102 y 103 del C.P. de 1995).

Una segunda manifestacion del principio de proporcionalidad atiende a la
relacion entre las medidas y la peligrosidad que las fundamenta. En este senti-
do, el art. 6.2 del nuevo Codigo penal sefiala que las medidas de seguridad no
podrén “exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del
autor”, por més que resulte dificil determinar en la practica como se comparan
estas dos magnitudes.

Por fin —y aqui se encuentra el rasgo mas significativo y novedoso del
nuevo Caddigo en relacién a esta materia—, la medida “no puede resultar mas
gravosa ni de mayor duracion que la pena abstractamente aplicable al delito
cometido” (art. 6.2, en conexion con los arts. 101, 102 y 103, todos ellos del
nuevo C.P.). Dejemos de lado las dificultades que plantea la desafortunada re-
daccion de la regla, para centrarnos sélo en su sentido Gltimo: limitar la aplica-
bilidad de las medidas en funcién de la indole y duracion de la pena conminada
por la ley para el hecho delictivo que origina la imposicion de aquellas. En
el derecho comparado no encontramos una regla paralela a la que estamos co-
mentando. Se fijan, desde luego, limites maximos a cada medida, abandonan-
dose el criterio de su duracion indefinida; pero tales limitaciones vienen esta-
blecidas con base solamente en la naturaleza de la medida en cuestion. Sélo el
reciente Codigo penal portugués de 1995 consigna un limite como el que aqui
nos ocupa (“el internamiento no podra exceder el limite méximo de la pena
correspondiente al tipo de delito cometido por el sujeto inimputable™), pero per-
mite “prorrogarlo por periodos sucesivos de dos afios” hasta “verificar que cesd
el estado de peligrosidad criminal que le dio origen” (art. 92 del C.P. portu-
gueés). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en jurisprudencia constante,
se limita a exigir en estos casos: inimputabilidad probada, persistencia de la
misma y limitacion de la medida por la inimputabilidad y su persistencia, sin
referencia alguna al limite que representa la duracion de la pena correspondien-
te al hecho delictivo que origina la aplicacion de la medida (2. Finalmente,
tampoco el Tribunal Constitucional espafiol (cfr. las sentencias 112/1988, de 8
de junio y 24/1993, de 21 de enero) se refiere a un maximo de esta naturaleza.
Pese a todos estos datos, lo cierto es que no s6lo un amplio sector de la doctrina

(12)  véase, portodos, ROMEO CASABONA, C., “El tratamiento juridico del enfer-
mo mental en el Consejo de Europa y sistema de garantias en el derecho espafiol”, en Ac-
tualidad Penal, 1991, pp. 329-366 (especialmente, pp. 336 y ss.).
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espafiola, sino también un nimero creciente de autores de otros paises han veni-
do exigiendo esta vinculacion de la duracién méxima de la medida a la de la
pena sefialada por la ley para el delito en cuestion (13),

¢Qué sucederd entonces si, cumplido este maximo, el sujeto sigue siendo
“peligroso”? Para estos supuestos, que se presentaran con alguna frecuencia,
entiende un sector doctrinal —y también la Fiscalia General del Estado en su
Circular nim. 1/1996, relativa al régimen transitorio del nuevo Codigo penal—
que lo indicado es acudir al internamiento del incapaz, regulado en el art. 211
del Cadigo Civil. Veremos la operatividad real de esta técnica, pero no dejan de
suscitarse, de entrada, algunas dudas: en el internamiento civil, el juez se limita
a ratificar los criterios médicos, sin llevar a cabo un efectivo control; se trata de
un internamiento indefinido temporalmente, lo que obliga a plantearse en qué
medida no caemos en otro “fraude de etiquetas” (internamiento civil frente al
penal) como el denunciado en relacion a penas y medidas (14); es el civil, en fin,
un internamiento para cuya imposicion no juega en absoluto el dato de la peli-
grosidad del sujeto (que, sin embargo, subyace a la idea de acudir a él una vez
cumplidos los limites m&ximos de duracion de la medida penal). EI tiempo dira
si estas reservas —entre otras que cabria formular— son infundadas.

C) Clases de medidas

Una vez expuestos, con algun detenimiento, los principios generales que
rigen el derecho de medidas y su concrecion en el Codigo penal espafiol de
1995, veremos a continuacion, de manera mucho mas rpida, la clasificacion de
las medidas ofrecida por el mencionado texto legal y su régimen general de
aplicacion.

El art. 96 del nuevo Cddigo divide las medidas de seguridad en privativas
y no privativas de libertad. Las privativas de libertad consisten en el interna-
miento en centros psiquiatrico, de deshabituacién o educativo especial. En

(13) En Espafia puede considerarse incluso doctrina dominante. Cfr., por todos,
GARCIA ARAN, M., Fundamentosy aplicacion..., cit. (nota 6), pp. 132-133. Muy criticos
—Y, a nuestro juicio, fundadamente— con esta vinculacién de la duraciéon maxima de la
medida a la de la pena se manifiestan, entre otros autores, CEREZO MIR, J., “Considera-
ciones politico-criminales sobre el nuevo Cédigo penal de 1995 (1), en La Ley, 21 de junio
de 1996, pp. 4-5; GRACIA MARTIN, L. (Coord.), Las consecuencias juridicas..., cit. (no-
ta 6), pp. 386 y ss.; JORGE BARREIRO, A., “Reflexiones...”, cit. (nota 4), pp. 48-49 y
SILVA SANCHEZ, J.M., “La regulacion...”, cit. (nota 6), pp. 35y ss.

(14)  De este posible “fraude de etiquetas” se hace eco también SILVA SANCHEZ,
J.M., “La regulacion...”, cit. (nota 6), p. 40. Para el internamiento de enfermos mentales
cfr., por todos, COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios
y el derecho a la salud, Ofati, 1988, pp. 369 y ss.
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cuanto a las no privativas de libertad, el art. 96 menciona la prohibicion de
estancia y residencia en determinados lugares, la privacion del derecho a con-
ducir vehiculos de motor y ciclomotores, la privacion de la licencia o del permi-
so de armas, la inhabilitacién profesional y la expulsion del territorio nacional
de extranjeros no residentes legalmente en Espafia. Se trata de un elenco de
medidas que, como destacdbamos mas arriba, coincide parcialmente con el ca-
talogo de las penas privativas de derechos del art. 39 del mismo Cadigo, lo que
no deja de ser llamativo. Ademas, el art. 96.2, en su nim. 6, considera también
como medidas no privativas de libertad a “las demas previstas en el articulo 105
de este Cddigo”. Esta remision hace pensar que las medidas recogidas en este
ultimo precepto son efectivamente distintas de las ya incorporadas al art. 96.
Pues bien, no sucede tal, sino que el art. 105 vuelve a incluir, en la enumeracion
que alli se contiene, las obligaciones o prohibiciones de residencia o de acudir a
determinados lugares y las privaciones del derecho a la conduccion o del permi-
so de armas, si bien afade a ellas la “sumisién a tratamiento externo en centros
médicos o establecimientos de caracter socio-sanitario”, la custodia familiar, el
sometimiento a programas de tipo formativo y la prohibicién de aproximacion a
la victima, familiares o personas que el juez designe o de comunicarse con
ellos (15, Sobre lo desafortunado de esta técnica legislativa reina unanimidad en
la doctrina (16).

D) Supuestos y régimen de aplicacion (17
1. Introduccion

El Cddigo penal espafiol de 1995 prevé medidas de seguridad y correccion
solo para sujetos inimputables o aquellos en quienes se aprecia una imputabili-
dad disminuida, en los términos que vamos a resumir a continuacion. Se opta
asi por una concepcion que reduce al minimo posible el espacio asignado a las
medidas de seguridad en el sistema penal y que, en la situacién de crisis que
vive esta institucion, es el criterio por el que se va inclinando un amplio sector

(15 Esta Gltima [art. 105, nim.1, letra g) C.P.] introducida por la LO 14/1999, de 9
de junio, de modificacion del Cédigo penal de 1995, en materia de proteccion a las victi-
mas de malos tratos, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(16)  En palabras de MAPELLI/TERRADILLOS, Las consecuencias juridicas...,
cit. (nota 6), p. 207: “todo esfuerzo racionalizador del intérprete queda gravemente lastra-
do”.

(17)  Dada la indole de esta contribucion, nos limitamos aqui a una caracterizacion
muy somera del régimen de aplicacién de las medidas de seguridad trazado por el Cédigo
penal de 1995. Mas detalles en las obras generales y contribuciones monogréaficas recogi-
das en la nota 6.
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de la doctrina europea (18). Pero de esta forma, el nuevo Cédigo penal prescinde
de las medidas en relacion a un campo caracteristico, en la historia 'y en el dere-
cho penal comparado, de recurso a esta forma de reaccion penal: el de la delin-
cuencia habitual. Ciertamente, las respuestas que se asignan a estas hipotesis en
otros ordenamientos juridicos no dejan de suscitar serias dificultades y estan
actualmente en el punto de mira de la critica doctrinal. Piénsese solo en la “cus-
todia de seguridad” del StGB alemén (paragrafo 66), hoy en crisis profunda, o
el original recurso a una “pena relativamente indeterminada” del C.P. portugués
(arts. 83 y ss.). Ahora bien, ello sélo significa que habra de hacerse un mayor
esfuerzo en la basqueda de soluciones que, siendo politico-criminalmente indi-
cadas, no susciten dudas desde la perspectiva de las exigencias del Estado de
Derecho. A este respecto, el criterio del nuevo Cadigo penal, al ofrecer como
Unica respuesta al tratamiento de este importante sector de la criminalidad, la
posible apreciacion de la (por lo demés, tampoco exenta de criticas) circunstan-
cia agravante de reincidencia, resulta claramente insuficiente (19,

2. Supuestos bésicos

a) Casos de inimputabilidad

Si dejamos a un lado el problema de la minoria de edad penal, el nuevo
Caodigo acoge, en su articulo 20, tres causas de inimputabilidad, a cada una de
las cuales se refieren los arts. 101, 102 y 103, que regulan el régimen de aplica-
cién de las tres clases de medidas privativas de libertad.

El nim. 1 del art. 20 declara exento de responsabilidad penal a quien “al
tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o altera-
cién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
esa comprension”. El parrafo segundo del mismo nimero se refiere al trastorno
mental transitorio. En los dos casos viene en consideracion, “si fuere necesa-
ria” —y, como veiamos, previa constatacion de la peligrosidad criminal del
autor de la conducta ilicita—, “la medida de internamiento para tratamiento
médico o educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anoma-
lia 0 alteracion psiquica que se aprecie, o cualquier otra de las medidas previs-

(18)  Cfr., por ejemplo, BOLLINGER, L. en NEUMANN/JUNG (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Baden Baden, 1995, nim. marg. 37y ss. al paragrafo 61,
0 MUSCO, E., “Massregel der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfol-
gensystem Italiens”, en ZStW 102 (1990), pp. 415-434 (especialmente, pp. 432 y ss.).

(19)  Criticos, desde esta perspectiva, con el criterio del Cédigo, CEREZO MIR, J.,
“Consideraciones politico-criminales...”, cit. (nota 13), p. 5 y JORGE BARREIRO, A,
“Reflexiones...”, cit. (nota 4), p. 49, entre otros autores.
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tas en el apartado 3 del articulo 96” (es decir, las medidas no privativas de liber-
tad, incluidas —en virtud de la remision expresa que antes comentdbamos— las
recogidas en el art. 105 del nuevo C.P.) (art. 101; cfr. también los arts. 183 a
191 del nuevo Reglamento Penitenciario). Destaca el abandono del viejo térmi-
no de “enajenado” para caracterizar este supuesto de inimputabilidad. En cual-
quier caso, por mas que se haya optado por una formula biol6gico-normativa, el
presupuesto bioldgico esta expresado en términos tan genéricos —“cualquier
anomalia o alteracion psiquica”— que hace infructifera la nueva formula para
ese necesario didlogo constructivo entre psiquiatria y derecho penal en el que
viene insistiendo la doctrina (29). En cuanto al “trastorno mental transitorio”, su
naturaleza puramente normativa (0 psicoldgica) hace que resulte cuestionable
la prevision de medida alguna para tales hipotesis.

El nim. 2 del art. 20 contiene una significativa novedad, al incorporar al
catélogo de sujetos inimputables a quien “al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas alco-
hélicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos analogos (...) o se halle bajo la influencia de un sindrome de
abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”. En tales
supuestos, se aplicar, “si fuere necesaria, la medida de internamiento en centro
de deshabituacion pablico, o privado debidamente acreditado u homologado, o
cualquiera otra de las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96” (art.
102). Pese a que se trata, indudablemente, de una medida (la de internamiento)
que gozara de enorme trascendencia préctica, ya hemos sefialado la casi absolu-
ta inexistencia de marco legal para su ejecucion (cfr. sélo el art. 182 del nuevo
Reglamento Penitenciario). Se hace singularmente necesario concretar el modo
de relacion entre las autoridades judiciales encargadas del control de la ejecu-
cién de la medida y los centros privados habilitados para su cumplimiento.

Por fin, el nam. 3 del art. 20 del nuevo Codigo reproduce la férmula del
art. 8.3 del texto derogado, eximiendo de responsabilidad penal al que “por
sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia
tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”. Vendra en aplicacion,
en estos supuestos —y siempre que “fuere necesaria”—, la medida de “interna-
miento en un centro educativo especial o cualquier otra de las medidas previstas
en el apartado tercero del articulo 96” (art. 103).

(20)  Cfr., por todos, TORIO LOPEZ, A., “Las férmulas legislativas sobre la enfer-
medad mental. Discusién sobre el concepto de ‘enajenacion’”, en Estudios juridicos en
honor del Profesor Octavio Pérez-Vitoria, t. Il, Barcelona, 1983, pp. 967-980.
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b) Reglas comunes a los supuestos anteriores

Debemos recordar que, segln establece el art. 95.2, las medidas de interna-
miento s6lo vendrén en consideraciéon cuando la pena prevista para el hecho
delictivo fuera privativa de libertad —aunque quizé no fuera consciente el le-
gislador, al formular esta regla, de que previamente ha calificado de penas pri-
vativas de libertad al arresto de fin de semana y a la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa (art. 35). También nos hemos referido ya a la
limitacion, en el nuevo Codigo, de la duracion de las medidas por la de la pena
conminada en la ley para el delito en cuestion. En este sentido, los tres articulos
relativos a medidas privativas de libertad (arts. 101, 102 y 103) reproducen,
con formulacion idéntica, esta regla: ““El internamiento no podré exceder del
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiere sido
declarado responsable, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara ese limite maximo
en la sentencia”.

Comun también a los tres internamientos mencionados es la reproduccion
de una regla (cfr. arts. 101, 102 y 103) de este tenor: “El sometido a esta medi-
da no podra abandonar el establecimiento sin autorizacion del Juez o Tribunal
sentenciador de conformidad con lo previsto en el art. 97 de este Codigo”. Este
precepto, en conexion con el siguiente, se refiere al cese de las medidas, su
sustitucion por otras y la suspension de la ejecucion del resto de la medida. El
contenido de estos preceptos es, resumidamente, el que sigue: el Juez de Vigi-
lancia, tras “valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales
que asistan al sometido a medida de seguridad”, y el resultado de las demas
actuaciones que le parezcan oportunas (art. 98), elevarg, “al menos anualmen-
te, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la medida
de seguridad privativa de libertad impuesta”. En cualquier caso, el 6rgano com-
petente, previo procedimiento contradictorio, para resolver dicho cese, sustitu-
cién o suspension es el Juez o Tribunal sentenciador. De estas resoluciones al-
ternativas, la de cese se adoptard “en cuanto desaparezca la peligrosidad crimi-
nal del sujeto”, de acuerdo con el fundamento mismo de las medidas de
seguridad. En cuanto a la suspension de la ejecucion de la medida, se fija “un
plazo no superior al que reste hasta el méximo sefialado en la sentencia que la
impuso”, bajo condicion de “que el sujeto no delinca durante el plazo fijado”
(art. 97).

¢) Imputabilidad disminuida

En los supuestos de eximente incompleta, del art. 21.1, en conexion con
los tres primeros nimeros del art. 20, “el Juez o Tribunal podr& imponer, ade-
mas de la pena correspondiente, las medidas previstas en los articulos 101, 102
y 103”. Al igual que sucedia con el art. 9.1 del Cddigo derogado, so6lo cabra
imponer una medida de internamiento cuando la pena impuesta sea privativa de
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libertad y su duracion no podré exceder “de la pena prevista en el Cédigo para
el delito” (art. 104). En cuanto al régimen de aplicacion, se sigue el denomina-
do sistema vicarial, regulado en el art. 99 del nuevo texto legal. La novedad
mas significativa frente a la regulacion precedente reside en que, una vez cum-
plida la medida, en lugar de facultar al Juez o Tribunal para “dar por extinguida
la condena o reducir su duracion en atencion al buen resultado del tratamiento”
(art. 9.1 del C.P. derogado), se establece ahora que “el Juez o Tribunal podrd, si
con la ejecucion de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a
través de aquella (se refiere a la medida), suspender el cumplimiento del resto
de la pena por un plazo no superior a la duracion de la misma, o aplicar alguna
de las medidas previstas en el art. 105”. Se ha hecho eco, pues, el legislador de
las criticas que suscitaba la solucion precedente (que equivalia a una especie de
“perdon judicial”), optando ahora por la técnica, més satisfactoria, de la suspen-
sion de la ejecucion del resto de la pena.

En cualquier caso, la respuesta legislativa al problema de la concurrencia
de penas y medidas (supuestos de semiimputabilidad) sigue siendo insuficiente,
pues no se resuelve el modo de articulacion entre las dos clases de sanciones
cuando la medida no sea privativa de libertad. Por ejemplo, semiimputable con-
denado a prision y a someterse a un tratamiento ambulatorio. Por otra parte,
cuando ni la pena, ni la medida comportan privacion de libertad, parece que
reaparecerd la acumulacion propia del sistema dualista puro. El elenco de su-
puestos que cabe tomar en consideracion es, en definitiva, méas amplio y com-
plejo que la limitada prevision legislativa.

3. Reglas complementarias

No vamos a detenernos en el sentido y alcance del art. 105 del nuevo Cadi-
go penal, de cuyas dificultades de articulacion con los articulos precedentes ya
nos hemos hecho eco. Segun su tenor, las medidas que alli se enumeran pueden
imponerse, “desde un principio o durante la ejecuciéon de la sentencia”, a
“los casos previstos en los articulos 101 a 104”. Estamos ante una indicacion
completamente superflua, pues estos preceptos permiten imponer, como alter-
nativas al internamiento, cualquiera de las medidas del art. 96.3, cuyo nim. 6 se
refiere, precisamente, a “las demas previstas en el articulo 105 de este Codigo”.

El art. 107 se refiere a la medida de “inhabilitacion para el ejercicio de
determinado derecho, profesion, oficio, industria o comercio, cargo o empleo”,
para aquellos supuestos en los que el sujeto cometa “con abuso de dicho ejerci-
cio, 0 en relacion con €l” un delito y pueda pronosticarse “el peligro de que
vuelva a cometer el mismo delito u otros semejantes”, siempre que, por haber
sido declarado inimputable, no pueda imponerse la pena correspondiente. Se
trata de una regla de oscura interpretacion: su contenido se confunde con el de
las penas de inhabilitacion, poniendo de manifiesto lo “peculiar” que resulta el

- 44 -



ARTicULOS DOCTRINALES

dualismo pena/medida —con sus respectivos fundamentos en la culpabilidad y
la peligrosidad (arts. 5y 6)— en el nuevo Codigo penal; contiene una expresa
referencia a la peligrosidad, superflua por ser ésta la condicién bésica para la
imposicion de cualquier medida (arts. 6 y 95); y muestra, en fin, la curiosa para-
doja de exigir “abuso de ejercicio” (de un derecho, oficio, profesion, etc.) por
parte de un sujeto inimputable.

La medida de expulsion de extranjeros del art. 108 —al igual que sucede
con la correlativa “pena” (no mencionada, sin embargo, en el catilogo general
del art. 33) de expulsidn, prevista en el art. 89 como sustitutiva de la privacion
de libertad— es una buena muestra de la primacia, en demasiadas ocasiones, de
los criterios de orden publico sobre las exigencias de prevencion general y espe-
cial. Baste sefialar que esta medida de “expulsion del territorio nacional”, cuan-
do el sujeto sea “extranjero no residente legalmente en Espafia”, sustituye a
cualquiera “de las medidas de seguridad privativas de libertad que le sean apli-
cables”.

Debemos mencionar, finalmente, la existencia de reglas particulares sobre
la prescripcion (art. 135, ubicado entre las reglas relativas a la extincion de la
responsabilidad criminal) y el quebrantamiento de las medidas (art. 100). Este
ultimo precepto establece un diverso tratamiento en funcion de que la medida
quebrantada sea privativa de libertad o no lo sea. En este ultimo caso, se podra
sustituir aquella “por la de internamiento si ésta estuviese prevista para el su-
puesto de que se trate y si el quebrantamiento demostrase su necesidad”. En el
primer caso, el sujeto reingresara “en el mismo centro del que se hubiese evadi-
do o en otro que corresponda a su estado, sin perjuicio de deducir testimonio
por el quebrantamiento de la medida en los casos de los sometidos a ella en
virtud del art. 104 de este Cddigo”. La actuacion a que se refiere este Ultimo
inciso es ciertamente singular. Pensar que el semiimputable que quebranta la
medida (toxicodependiente que abandona el tratamiento deshabituador) puede
incurrir en el delito de quebrantamiento de condena —en el que volveria a plan-
tearse, con posibilidad de éxito, su eventual inimputabilidad— parece alejado
de cualquier consideracion realista del problema politico criminal que presen-
tan estas hipotesis.

E) Consideraciones finales

A lo largo de esta contribucion, y pese a su naturaleza meramente introduc-
toria, hemos tenido ocasion de destacar algunas de las mas significativas caren-
cias del nuevo derecho de medidas, asi como de los principales problemas inter-
pretativos que suscita su aplicacion. Incluso dando por buena la decision de
limitar el recurso a esta sancién a los casos de inimputabilidad y de imputabili-
dad disminuida —con todo lo problemético que resulta el dejar sin respuesta
adecuada al fenémeno de la delincuencia contumaz—, lo cierto es que la articu-
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lacidn técnico-legislativa de las nuevas disposiciones dista de ser satisfactoria.
Nos encontramos aqui —al igual que sucede al abordar otras muchas zonas del
nuevo Codigo— con la amarga sensacion de que se ha perdido la posibilidad de
hacer una obra legislativa con valor de auténtico referente histérico-cultural,
como debe ser un Codigo penal.

Pese a la ya resefiada flexibilidad que ofrece el art. 97 del C.P. de 1995 a la
hora de decidir el mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la ejecucion
del resto de la medida, no se ha dado el paso hacia la incorporacion de otras
técnicas individualizadoras que conoce el derecho comparado: por ejemplo, la
suspension condicional de la ejecucion de la medida de internamiento, con so-
metimiento a tareas o cargas, o la libertad vigilada en la fase final de las medi-
das de internamiento (21). Es muy significativa también la inexistencia de un
marco legal adecuado para el tratamiento de los psicdpatas: no se prevé la crea-
cién de centros de terapia social, ni siquiera en la linea de la denominada “solu-
cién ejecutiva” prevista en la Strafvollzugsgesetz alemana; ahora bien, en el
caso del psicopata, el internamiento en establecimiento psiquiétrico es ineficaz,
e incluso contraproducente, pero la eventual aplicacion de una medida no priva-
tiva de libertad resulta, a su vez, insuficiente. El nuevo Codigo reconoce for-
malmente la garantia de legalidad en la imposicién judicial y ejecucion de las
medidas, pero falta en buena medida el desarrollo legislativo de estas previsio-
nes, que se quedan asi en simples declaraciones programéticas. No se ha refor-
mado la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pese a los numerosos problemas pro-
cesales que, como ha destacado la doctrina, obstaculizan la correcta aplicacion
del derecho de medidas. Tampoco se explica —la Exposicion de Motivos del
nuevo Codigo penal omite toda referencia a las medidas de seguridad— por
qué, frente a lo que sucedia en alguno de los Proyectos, se prescinde de la posi-
bilidad de adoptar alguna de las medidas de seguridad o correccion en cuanto
medidas cautelares durante la tramitacion del proceso. Ya hemos insistido, por
otra parte, en la inexistencia de un verdadero “derecho de ejecuciéon de medi-
das”: las previsiones que al respecto contiene el nuevo Reglamento Penitencia-
rio son absolutamente insuficientes. Se ha perdido, ademas, la ocasion de fijar
un modelo coherente de Juez de Vigilancia Penitenciaria, fijando con claridad
sus competencias y sus formas de relacion con los Jueces o Tribunales senten-
ciadores; a lo largo de los Titulos I11'y IV (penas y medidas, respectivamente)

(21)  como oportunamente recuerda A. JORGE BARREIRO —en RODRIGUEZ
MOURULLO, G. (Dir.)/JJORGE BARREIRO, A. (Coord.), Comentarios..., cit. (nota 6),
p. 308—, tanto el Proyecto de Cédigo penal de 1980 (art. 135.14) como la PANCP de 1983
[art. 101.9)] recogian, con buen criterio, la medida de “vigilancia de conducta”, es decir,
“de asistenciay observacion por delegados del Juez de Vigilancia”; medidaque, sinembar-
go, no contempla el nuevo Cédigo penal.
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del nuevo Cédigo nos vamos topando con un modo arbitrario de distribucion de
las correspondientes funciones de estos érganos jurisdiccionales (22),

Por fin, y aunque se trate de una observacion repetida hasta la saciedad, no
estd de mas insistir en que el éxito de un derecho de medidas, mas aun, su mis-
ma viabilidad, requiere cuantiosos desembolsos en recursos materiales y huma-
nos, estos Ultimos de alta cualificacion técnica en muchos casos. Recuérdese
que estamos ante una forma de reaccion sancionatoria que sélo tiene sentido
ligada a un seguimiento individualizado de cada caso. Lejos de supeditar la
entrada en vigor del Codigo a la previa adecuacion de los centros de ejecucion
de penas y medidas —y basta recordar el periplo legislativo de los estableci-
mientos de terapia social en el derecho alem&n—, nuestro nuevo Codigo penal
comenzd su andadura con unos presupuestos prorrogados, es decir, sin que
existiera prevision econdmica alguna para acomodar el sistema penitenciario al
nuevo modelo de penas y medidas. Huelga todo comentario.

(22)  Cfr. sobre este particular, por todos, SANCHEZ YLLERA, I. en VIVES
ANTON, T.S. (Coord.), Comentarios..., cit. (nota 6), pp. 565-566.
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¢ES INNECESARIO EL DELITO DE LESIONES
AL FETO?

[Comentario a la STS de 22 de enero de 1999]

PASTORA GARCIA ALVAREZ
Universidad Pablo de Olavide

El ya no tan reciente Cddigo penal de 1995 entre sus mas plausibles
novedades incluyo expresamente, por primera vez en la Codificacion penal
espafola, precisamente para cubrir una laguna de punibilidad ya denunciada
por la doctrina @, el delito de lesiones al feto (arts. 157 y 158) (2. La aparicion
de este delito parecia que iba a permitir no sélo dar respuesta a esa laguna de

(1) Véanse, entre otros, BARBERO SANTOS, Ingenieria genética y reproduccion
asistida, Madrid, 1989, p. 315; CUERDA RIEZU, Limites juridico-penales a las nuevas
técnicas genéticas, ADPCP 1988, pp. 422y 426; elmlsmo Otra vez sobre nuevas técnicas
genéticas y Derecho penal, ADPCP 1988, pp. 712-713; HIGUERA GUIMERA, El
Derecho penal y la genética, 1995, p. 202; MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte
Especial,11.aedic.,VaIencia, 1996, p. 120; elmlsmo Derecho penal Parte Especial, 12.2
edic., Valencia, 1999, p. 135; PERIS RIERA, La regulacién penal de la manipulacion
genética en Espafia. Principios penales fundamentales y tipificacién de las
genotecnologias, Madrid, 1995, pp. 160 y 162; ROMEO CASABONA, EIl médico y el
Derecho penal I, La actividad curativa, Barcelona 1981, p. 279; VALLE MUNIZ/
GONZALEZ- GONZALEZ Utilizacién abusiva de técnicas genéticas y Derecho penal,
PJ 1992, p. 118 y pp. 142 y ss.

(2 Art. 157: “El que por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una
lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el
mismo una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de prisién de uno a cuatro
afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicio de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecolégicos, piblicos
0 privados, por tiempo de dos a ocho afos.”
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punibilidad que aparentemente (?) existia en esta materia hasta ese momento
en nuestro Ordenamiento juridico, sino también evitar el que se forzase el
texto de la Ley para incriminar conductas que, aunque desvalorables en si
mismas, debian quedar al margen del Derecho penal por falta de incrimina-
cién especifica (3.

Sin embargo, la sentencia objeto de comentario, a pesar de dictarse tras la
entrada en vigor del Codigo penal de 1995, vuelve a poner de manifiesto que,
en consideracion del Tribunal Supremo, ni el delito de lesiones al feto viene a
cubrir laguna de punibilidad alguna ni su aparicion era en absoluto necesaria;
sino que para castigar las lesiones que se causen a la vida en formacion son
suficientes los delitos de lesiones de los arts. 147 y ss.

Segun se recoge en los antecedentes de hecho de esta sentencia, los hechos
probados fueron los siguientes: la embarazada en cuestion ingresoé en la clinica
el dia 20 de septiembre de 1994 por sufrir fuertes dolores lumbares. EI médico
que venia asistiéndola durante todo el embarazo le diagnosticé un célico nefriti-
co sin realizarle un examen ginecol6gico, a pesar de que llevaba ya aproxima-
damente 38 semanas de gestacion, de un embarazo en principio gemelar, y de
practicarle una serie de pruebas reveladoras de una serie de sintomas indicati-
vos de la existencia de “trabajo de parto”. Al dia siguiente, y a instancias de la
propia embarazada, una comadrona le practicé un reconocimiento, detectando
un avanzado estado de dilatacion, remitiéndola a paritorio. En este momento
intervino ya el médico, quien asistio el parto, que se desarroll6 sin dificultad y
en una media hora escasa. El nifio nacié padeciendo una encefalopatia cronica,
con retraso de los patrones de maduracion psicomotriz secundaria debido a una
hipoxia-isquémica cerebral.

El Tribunal Supremo, casando la sentencia absolutoria dictada por la
Audiencia Provincial de Alicante el 23 de octubre de 1997, condena al médico
por delito de lesiones por imprudencia grave, cometido por imprudencia profe-
sional, del art. 152, en relacion con el art. 149, ambos del Codigo penal de 1995,
por prever éstos menor pena que la que corresponderia al aplicar el Codigo
penal de 1973.

Art. 158: “El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el
articulo anterior, sera castigado con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de
semana. Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos afios.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.”

() En este sentido pueden consultarse las SSTS de 5 de mayo de 1988 (3484), 1 de
abril de 1992 (2853) y 5 de abril de 1995 (2882). Sentencias en las que el Tribunal Supremo
sanciono las lesiones fetales originadas por negligencia profesional durante el momento
del parto, obviando absolutamente la falta de tipificacion penal de tal conducta.
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Para fundamentar esta resolucion, el Tribunal Supremo reproduce los argu-
mentos empleados con ocasion de un supuesto similar, en la sentencia de 5 de
abril de 1995 (). A tales efectos considera decisiva la siguiente afirmacion conte-
nida en esta sentencia (Fundamento Juridico Primero): “en armonia con los avan-
ces cientificos, que el concebido tiene un patrimonio genético totalmente diferen-
ciado y propio sistema inmunolégico, que puede ser sujeto paciente dentro del
Utero —conforme a las técnicas mas recientes— de tratamiento médico o quirdr-
gico para enfermedades y deficiencias orgénicas, y que la dependencia de la ma-
dre, abstraccion del tiempo bioldgico de la gestacion, no es un término absoluto
por cuanto se prolonga después del nacimiento, negar al embrién o al feto condi-
cion humana independiente y alteridad manteniendo la idea preterida de la ‘mu-
lieris portio’, es desconocer las realidades indicadas. La regulacion penal anuncia-
da, primero en el Proyecto de 1992 y actualmente en el de 1994 en proceso de
elaboracion legislativa, otorga a estos hechos una tipificacion clara y realista que
es eco de las razones ultimamente expuestas, pero no implica que llene un vacio
normativo porque desde la perspectiva actual es posible dotarles de una construc-
cion juridico-penal, tal como ha venido haciendo implicitamente la jurisprudencia
de esta Salaen SS. de 29 de mayo de 1965, 5 de mayo de 1988 y 1 de abril de 1992
referidas a las matronas, y otras a ginecologos, como las de 29 de marzo de 1988 y
4 de octubre de 1990. En conclusién, afirmado como realidad penal el delito de
lesiones al feto a través de la violencia ejercida sobre la madre embarazada, o,
atribuyéndole, con su sentido progresivo que se emancipa de las ficciones civiles,
condicion humana diferenciada de su progenitora y penalmente protegible, la
posibilidad del delito doloso y, consecuentemente, del delito imprudente no es
cuestionable en nombre del principio de legalidad”.

El que la vida humana en formacién pueda y deba ser protegida de interven-
ciones dolosas o imprudentes que puedan afectarla negativamente es una afir-
macion en principio ©) incuestionable . EI problema es que si bien la vida en

(4 En esta ocasion se castigd a una comadrona como autora de un delito de impru-
dencia temeraria con resultado de lesiones graves, por los graves resultados lesivos (parali-
sis cerebral), originados por su retraso negligente en atender el parto. Cfr. dicha sentencia
y nuestro comentario a la misma, GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1995, CJ 1996, pp. 13 y ss. Criticamente
se manifiesta también ROMEO CASABONA, “Genética y Derecho penal: los delitos de
lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, Derecho y Salud, 1996, p. 162.

() Yaque, como sabemos, la proteccion de la vida en formacion puede ceder ante la
proteccidn de otros bienes juridicos que se estimen prevalentes en caso de conflicto. Es lo
que ocurre en los supuestos en los que se admite la practica del aborto (art. 417 bis del
anterior Codigo penal).

() Asi lo indican CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales..., cit., p. 420; PERIS
RIERA, ob. cit., p. 162; y VALLE MUNIZ/GONZALEZ-GONZALEZ, ob. cit., pp. 113y 120.
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formacion es merecedora de proteccion, resulta discutible que ésta tenga que ser
protegida, estando todavia en el seno materno, igual que la vida humana ya
independizada, como mantiene el Tribunal Supremo en esta sentencia, al igual
que hizo ya con anterioridad en la sentencia de 5 de abril de 1995, al castigar
como lesiones del anterior art. 420, relativo a las lesiones causadas a “otro”
—por el que ha de entenderse, segun doctrina dominante, persona fisica, nacida
viva e individualmente considerada (’— las lesiones causadas al feto. Y es que
por mucho que el Alto Tribunal sostenga que no es posible “negar al embrion o al
feto condicion humana independiente” (8, lo contrario constituye, efectivamente,
como vamos a ver a continuacion, una infraccion del principio de legalidad.

Por una parte, el feto no puede equipararse a la vida humana independiente
y esto lo demuestra expresamente la tipificacion autonoma de los delitos de
aborto y lesiones al feto, con una pena inferior a la prevista para los delitos de
homicidio, asesinato y lesiones al “otro”.

Y, por otra, el propio Tribunal Constitucional con ocasion de su pronuncia-
miento en la polémica sentencia sobre la admision del sistema de las indicacio-
nes en el delito de aborto (STC 53/1985, 11 de abril), recogio6 que el feto no es
titular de ningun derecho subjetivo, ni ha de dispensarsele una proteccion abso-
luta, sino que su proteccién puede ceder ante otros bienes juridicos (9.

() Cfr., entre otros, CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales..., cit., pp. 420-421;
ESER, Genética humana desde la perspectiva del Derecho aleman, ADPCP 1985, p. 356;
FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de los delitos contra la
vida humana independiente, ADPCP 1990, pp. 348 y 349; GRACIA MARTIN, en DIEZ
RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo penal, Parte Especial I, Titulos |
alVyfaltas correspondientes, Valencia, 1997, pp. 44-45; HIGUERA GUIMERA, ob. cit.,
p. 321; LOPEZ PEREGRIN, “Ingenieria genética, reproduccion asistida y derecho a Ia
salud, en Juan Antonio Martos Ndfiez (dir.), Proteccion penal y tutela jurisdiccional de la
salud publicay el medio ambiente”, p. 41; MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Espe-
cial, 11.2 edic., cit., p. 121; PERIS RIERA, ob. cit., p. 161. En este mismo sentido sefialan
que el pronombre demostrativo “otro” empleado en la descripcion del tipo objetivo en el
art. 420 hace referencia a una persona, no al embrién ni al feto, ROMEO CASABONA, El
médico y el Derecho penal..., cit., p. 279; el mismo, Genética y Derecho penal..., cit., p.
162; VALLE MUNIZ/GONZALEZ-GONZALEZ, ob. cit., p. 124. En sentido contrario se
manifiesta, sinembargo, BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho penal, Parte Especial,
Delitos contra las personas, Madrid, 1991, p. 25 (quien no ve la necesidad de laincrimina-
cién especifica, entendiendo aplicable el delito de lesiones).

(®)  Fundamento Juridico Primero STS de 5 de abril de 1995, reproducido en la STS
de 22 de enero de 1999.

() En este sentido pueden verse también, LAURENZO COPELLO, en DIEZ RI-
POLLES/GRACIA MARTIN, Comentarios al Codlgo penal, Parte Esgemal I, Titulos | a
IV y faltas correspondientes, Valencia, 1997, p. 280; y VALLE MUNIZ/GONZALEZ-
GONZALEZ, ob. cit., p. 123.
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Por tanto, si atendemos tanto a la incriminacion expresa del aborto y de las
lesiones al feto, como al pronunciamiento del Tribunal Constitucional indicado,
puede constatarse, en primer lugar, que hay un reconocimiento de una diferen-
cia valorativa —como no podia ser de otra manera— entre la lesion o destruc-
cion del feto y la de la vida humana independiente. Por lo que la clave de toda
esta problematica se traslada a la determinacion del momento a partir del cual
puede afirmarse que comienza la vida humana independiente (9, cuestion so-
bre la que el Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de enero de 1999 hila aun
mas fino que en la de 5 de abril de 1995.

Sobre esta cuestion existe desde hace tiempo una cierta unanimidad en la
doctrina, que fija el comienzo de la vida humana independiente en el nacimien-
to (1. Ahora bien, es cierto que esta afirmacion no lleva a unas conclusiones
unanimes, ya que todo va a depender de lo que se entienda por tal. En principio
y en términos generales, si pensamos en lo que supone la afirmacion de que un
ser “ha nacido”, parece evidente que nos estamos refiriendo a alguien que, por
lo menos, se encuentra ya en el mundo exterior al haber salido del claustro
materno. Pero puede constatarse cdmo algun autor, acudiendo al nacimiento
como momento indicativo del comienzo de la vida humana independiente, ha
exigido, para poder afirmar la existencia de esa independizacion, ademas de la

(10) En sentido contrario se manifiesta, sin embargo, PEREZ VALERO quien, en su
comentario a esta misma sentencia [“El problema del limite minimo en la delimitacién del
objeto material en los delitos de homicidio y lesiones (“a propésito de la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de enero de 1999)”, AP 1999, pp. 571y ss.], rechaza que laidea de
dependencia o no del nuevo ser pueda ser tomada como punto de partida para la determina-
cién del limite material en los delitos de homicidio y lesiones. Estima que ni la dependen-
cia ni laautonomia funcional pueden justificar un menor valor de la vida en cada una de sus
fases del nacimiento, considerando que la idea de la dependencia funcional debe ser deste-
rraday que lo que importa es la valoracion social de la vida del ya nacido, valoracion que,
en su opinién, no otorga motivo alguno que por razones de necesidad de tutelay de justicia
obligue a restringir la proteccién penal que brindan los delitos de homicidio y lesiones al
momento extrauterino del nacimiento. En nuestra opinién, su propuesta de atender a la
valoracion social de la vida va a aportar en esta materia mas perjuicios e inseguridades que
beneficios, ya que supeditar la proteccion penal de la vida a la valoracion que la sociedad
pueda otorgarle en un momento dado no es mas que una fuente de peligros como la propia
historia ha demostrado, basta recordar la eliminacion de los deficientes mentales en el
periodo nazi atendiendo al “menor valor” que sus vidas representaban.

(1) Cfr., por ejemplo, CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales..., cit., p. 421;
HIGUERA GUIMERA ob. cit., p. 321; LOPEZ PEREGRIN, ob. cit., p. 41 MUROZ
CONDE, Derecho penal Parte Espemal 12.2edic., cit., pp. 31y137 ROMEO CASABO-
NA, Genética y Derecho penal..., cit., p. 162. Una exposmlon detallada de los distintos
criterios que se han ido manteniendo sobre esta cuestion puede consultarse en PEREZ
VALERO, ob. cit., pp. 574 y ss.
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total expulsion del claustro materno, el corte del cordén umbilical 2. Y cémo
el Tribunal Supremo atendiendo también al nacimiento, pero abandonando su
tradicional exigencia de la respiracion pulmonar auténoma tras la produccion
del mismo (13), anticipa ahora sin embargo la calificacién de vida humana inde-
pendiente al comienzo del proceso del parto y, concretamente, al momento de la
dilatacion, considerando que a partir de este momento la victima ya era una
persona porque el “nacimiento ya se habia iniciado”. En el Fundamento de
Derecho Primero de la sentencia de 22 de enero, objeto de comentario, sefiala lo
siguiente: “El comienzo del parto pone fin al estadio fetal y ese comienzo surge
con el periodo de dilatacion y continda con el periodo de expulsién, en ambos
tiempos el nacimiento ya ha comenzado (...) Deciamos que el comienzo del
nacimiento pone fin al estadio fetal y, por consiguiente, se transforma en perso-
na lo que antes era un feto. No existe en Derecho penal un precepto que sefiale,
como sucede en el Cadigo Civil, la delimitacion, a los efectos pertinentes, de la
consideracion juridica de persona (...) El ser humano cuyo nacimiento se ha
iniciado, constituye el bien juridico protegido y al mismo tiempo el objeto que
sufre la accion u omision que como delitos de homicidio o lesiones se tipifican
en el Codigo Penal. No son, pues, los delitos de aborto ni de lesiones al feto los
que procede examinar. No es la salud, integridad o vida del feto lo que se pone
en peligro sino la salud e integridad de una “persona’, el otro, al que se refieren
el articulo 420 del Codigo Penal derogado vy el articulo 147 del vigente Codigo
Penal”.

Este es el punto clave de toda la argumentacion mantenida en la sentencia
de 22 de enero de 1999. El Alto Tribunal considera que las lesiones padecidas
por el nifio, constatadas tras su nacimiento, son calificables como lesiones a
“otro” porque se produjeron una vez que habia comenzado la dilatacion de la
madre, sefialando el comienzo de la dilatacion como origen de la vida humana
independiente, protegible ya tanto por los delitos de homicidio o asesinato,
como por los preceptos relativos a las lesiones de los articulos 147 y siguien-
tes. Pero aunque es cierto que no hay en Derecho penal un precepto que sefiale
el comienzo de la vida humana independiente, esta afirmacion del Tribunal
Supremo obvia que todavia en el momento del parto la vida humana, sin
perjuicio de que sea tal, es incuestionablemente dependiente, sin que el mayor
0 menor grado de desarrollo formativo tenga nada que ver a estos efectos. La
distincion acogida en el Codigo penal entre vida humana dependiente/vida
humana independiente, que fundamenta la distinta valoracion juridica de una
y otra, no recae sobre el diferente grado de desarrollo embrioldgico o fetal,

(12)  Cfr. en este sentido MUNOZ CONDE hasta la 7.2 edicién de su obra Derecho
penal, Parte Especial.

(13)  Como hizo, por ejemplo, en la sentencia de 20 de mayo de 1975.
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sino que hace referencia a la posibilidad de vivir en el mundo exterior como
ser individualizado. Asi que ya que mientras que el feto esta ain en el seno
materno carece de toda autonomia vital 14, no cabe mas que afirmar su carac-
ter “dependiente”, incluso en términos puramente linguisticos no hay mayor
dependencia que ésta. Por tanto, para poder afirmar la independencia de la
vida humana en formacion ha de atenderse efectivamente al nacimiento, pero
no como proceso, sino como resultado del mismo: la vida humana indepen-
diente es la nacida, la que ya ha sido expulsada al exterior (aunque sin necesi-
dad de que se produzca el corte del cordon umbilical) %), ya que sélo a partir
de este momento se alcanza la posibilidad de vivir en el mundo exterior como
ser individualizado de la madre, y ello con independencia de que dicha posibi-
lidad se convierta o no en realidad y de que para ello el recién nacido necesite,
I6gicamente, de los cuidados correspondientes. El feto, mientras no haya sali-
do al exterior, es igual de vida humana dependiente que en el momento de la
anidacion (16 o en el tercer mes de embarazo, y durante todo ese proceso es
objeto de la misma proteccion penal, siendo ésta diferente, como reflejan los
propios tipos penales, a la que corresponde a la vida humana independiente.

(1f‘) Cfr. en este sentidlo GRACIA MARTIN, en DIEZ RIPOLLES/GRACIA
MARTIN, Comentarios..., cit., p. 39.

(15 Criterio en el que coincidimos con MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte
Especial, 12.2edic., cit., p. 31. En este mismo sentido pueden verse GRACIA MARTIN, en
Diez Ripollés/Gracia Martin, Comentarios..., cit., p. 43 y nota 90; y LAURENZO COPE-
LLO, en DIEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, Comentarios..., cit., p. 295.

(16) véase al respecto la discusion doctrinal sobre el momento en el que comienzala
vida humana dependiente que va a ser merecedora de proteccion penal. Comparten el crite-
rio de laanidacion: BAJO FERNANDEZ, ob. cit., p. 109; BUSTOS RAMIREZ, Manual de
Derecho penal, Parte Especial, 1989, p. 59; GAFO Nuevas técnicas de reproducmon hu-
mana, Santander, 1979, p. 136; HIGUERA GUIMERA, ob. cit., p. 81, nota 10 y p. 198;
MUNOZ CONDE, Derecho penal Parte Especial, 1Zaed|c cit., pp. 87-89, con b|b||ogra-
fiaal respecto en las paginas 79-82; NUNEZ BARBERO, Slgnlflcado y trascendencia ac-
tual del sistema romano de la ““portio mulieris™ en el aborto consentido, ADPCP 1990, p.
145; PERIS RIERA, ob. cit., pp. 164-165; VALLE MUNIZ/GONZALEZ- GONZALEZ,
ob. cit., pp. 114y 121. Asi como en Alemanla atitulo representativo, HIRSCH, “La refor-
ma de los preceptos sobre la interrupcion del embarazo en la Republica Federal Alemana”,
en La Reforma penal, Madrid, 1982, p. 44; y ROXIN, “El desarrollo del derecho sobre el
aborto en la Republica Federal alemana”, Revista Juridica de Catalufia 1980, p. 257. Sobre
esta cuestion pueden consultarse también la sentencia del Tribunal Constitucional de la
Republica Federal Alemana de 25 de febrero de 1975y la espafiola de 11 de abril de 1985
(53/85), que en su Fundamento Juridico 5.a) dispone que “la vida es un devenir, un proceso
gue comienzacon la gestacion...”. En nuestra opinion, es este momento también el decisivo
para poder sostener que nos encontramos ante un feto susceptible de proteccion por el delito
de los arts. 157 y 158, para mantener una coherencia en el empleo del término feto tanto en
este delito de lesiones como en el delito de aborto (cfr. en este sentido, GARCIA ALVA-
REZ, ob. cit., p. 16). En este mismo sentido se manifiestan MUNOZ CONDE, Derecho
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Por tanto, en nuestra opinion, el anticipar la calificacion de vida humana inde-
pendiente al comienzo del parto representa un falseamiento de lo que se quiere
hacer constar con la distincion vida humana dependiente/vida humana inde-
pendiente, y de lo que significa, simplemente, esta independencia. Es més, no
se trata de una disyuntiva puramente terminoldgica: “ser en proceso de naci-
miento/ser ya nacido”, sino que el atender a uno u otro momento tiene impor-
tantes repercusiones, que no pueden pasarse por alto.

En primer lugar, si ya desde el instante en que comienza el parto se estima
gue nos encontramos ante vida humana independiente, el delito de lesiones al
feto quedaria practicamente vacio de contenido, ya que la mayor parte de lesio-
nes al feto tienen lugar durante el proceso del parto: el primer factor etiol6gico
de las lesiones al feto lo constituyen las maniobras ostétricas que traumatizan al
feto durante el parto. Efectivamente, entre dos y siete de cada mil nifios que
nacen vivos presentaran lesiones causadas durante el parto y la mayor parte de
ellas seria evitable, simplemente, si la intervencién médica se realizara correc-
tamente. Asi, por ejemplo, la mayor parte de las distocias —falta de oxigena-
cién del feto durante el parto— se deben a un abandono o menosprecio por
parte del médico o de la comadrona de un parto que se prolongaba (7); y en un
15% de los casos en los que se emplea el forceps se producen traumatismos
obstétricos debidos a la negligencia del personal sanitario, normalmente por
inexperiencia o gran desconocimiento (18),

penal, Parte Especial, 12.2 edic., cit., pp. 136-137 (si bien apunta la posibilidad de que
pueda entenderse que el bien juridico protegido en el delito de aborto sea el feto a partir del
tercer mes de gestacion si se admite la solucién del plazo como compatible con la regula-
cion del aborto ofrecida por nuestro legislador); ROMEO CASABONA, Genética y Dere-
cho penal..., cit., p. 164. BENITEZ ORTUZAR atiende, sin embargo, a la organogénesis
como momento decisivo para la proteccion tanto de la vida como de la salud del feto (“Re-
flexiones juridico-penales en torno al ser humano en formacién: vida e integridad”, en
Anuario del seminario permanente sobre derechos humanos, volumen 1, Jaén, 1995, p. 59).
Y LOPEZ PEREGRIN (ob. cit., p. 43) admite que si bien el momento determinante para la
calificacion de feto en el delito de aborto es la anidacién, no ocurre lo mismo en el caso del
delito de lesionesaal feto, delito cuyaaplicacion extiende incluso a los embriones antes de su
implantacion en el Gtero femenino. También GRACIA MARTIN (en DIEZ RIPOLLES/
GRACIAMARTIN, Comentarios..., cit., pp. 619y ss.) considera que no hay razones por las
que el delito de lesiones al feto no deba extenderse al embrién antes de su implantacion.

(1) BOTELLA LLUSIA-CLAVERO NUNEZ, Tratado de ginecologia, tomo II.
Patologia Obstétrica, 12.2edic., 1981, pp. 349, 353 y 644; Richard E. BEHRMAN, Nelson
Tratado de Pediatria, 14.2 edic., 1992, p. 543: entre cinco y ocho nifios de cada cien mil
neonatos mueren a consecuencia de traumatismos de parto, y veinticinco de cada cien mila
causa de lesiones andxicas —falta de oxigeno—. Estas lesiones representan entre el dos y
el tres por ciento de las muertes neonatales.

(18) WILLIAMS, Obstetricia, 3.2 edic., 1986, pp. 823-824.
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Y, en segundo lugar, pero con mayor trascendencia, puede sostenerse que el
equiparar la vida humana dependiente con la vida humana independiente, po-
niendo al mismo nivel, ya en el momento del parto, la vida de la madre y del dun
no nacido, obstaculiza la posible eleccion preferente de la vida de la madre, en
caso de necesidad, frente a la vida del feto, vulnerando incluso el claro pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional a favor del reconocimiento de la protec-
cion de los intereses de la madre frente a la vida en formacion que, mientras no
esté efectivamente independizada, no es titular de derecho subjetivo alguno (19,

Por tanto, el delito de lesiones al feto es un delito de resultado (20), en el que
se castiga la causacion por cualquier medio o procedimiento de un menoscabo
en la integridad o salud fisica o mental del feto, siempre que tenga la suficiente
relevancia como para afectarle gravemente en su normal desarrollo o provocar-
le una tara fisica o psiquica. Asi que su objeto de proteccion es la vida humana
dependiente, el feto, por el que ha de entenderse la vida en formacion desde el
momento de la anidacion hasta que se produzca su independizacion con la total
expulsion del claustro materno. Cualquier destruccion o menoscabo que se le
cause durante este proceso de desarrollo serd reconducible, en su caso, o al
delito de aborto o a las lesiones al feto, pero nunca a los delitos de homicidio,
asesinato o lesiones previstos para la proteccion de la vida o la salud del ser
independiente. Es decir, estos ultimos preceptos solo podrén aplicarse una vez
que el ser humano haya sido totalmente expulsado del seno materno.

Por todo lo expuesto puede concluirse asi, por una parte, la conveniencia 'y
oportunidad de la incriminacion especifica de las lesiones al feto, que viene
efectivamente a cubrir una laguna importante que existia en nuestro Ordena-
miento juridico hasta el Codigo penal de 1995 (21), laguna que incuestionable-
mente existia al no ser las lesiones al feto incluibles en el precepto sancionador
de las conductas atentatorias contra la salud e integridad fisica de “otro”, por el
que no ha de entenderse mas que la persona nacida, viva e individualizada.
Aunque la vida en formacidon deba ser protegida, no ha de recibir un tratamiento

(19)  Cfr. en este sentido MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 12.2
edic., cit., p. 32.

(200 GRACIAMARTIN, en DIEZRIPOLLES/GRACIAMARTIN, Comentarios...,
cit., p. 622; HIGUERA GUIMERA, ob. cit., p. 326; LOPEZ PEREGRIN, ob. cit., p. 42.

(21)  Sij bien no puede dejarse de apuntar que las conductas incriminadas en el Titulo
IV s6lo van a ofrecer una cobertura parcial, ya que si a consecuencia de las lesiones causa-
das al feto en el interior del Utero materno, éste muere una vez nacido, el tipo aplicable s6lo
puede ser el de lesiones, quedando la muerte sin valorar (asi lo pusimos ya de manifiesto
—siguiendo a MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 12.2 edic., cit., p. 136—
con anterioridad, GARCIA ALVAREZ, ob. cit., p. 17). En este mismo sentido se manifies-
ta ROMEO CASABONA, Genética y Derecho penal..., cit., p. 164.
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igualitario con la vida humana independiente; una y otra merecen, simplemen-
te, una distinta valoracion juridica.

Y, por otra parte, que las lesiones sufridas por el nifio al que alude la senten-
cia objeto de comentario, en cuanto que le fueron causadas durante el parto,
pero antes de su total expulsion del claustro materno, es decir, antes de su
independizacion, o se reconducen al delito de lesiones al feto, 0 no son sancio-
nables conforme a los delitos de lesiones referidos al “otro” (arts. 147 y ss. C.P.
1995). Evidentemente puede entenderse que probablemente el Tribunal Supre-
mo con esta resolucion pretendié sancionar unos hechos que, en el momento en
que tuvieron lugar, no se encontraban expresamente previstos (aunque si en el
momento de celebracion del juicio), viéndose obligado a reconducirlos a las
lesiones a “otro”, forzando con ello el texto de la Ley, pero este vacio legislati-
vo no justifica la aplicacion extensiva —analogia in malam partem— de los
preceptos penales no previstos para tales conductas lesivas. El Tribunal Supre-
mo no puede ceder a la tentacion de sancionar una conducta no prevista legal-
mente en el momento de su realizacion por el simple hecho de considerarla
merecedora de castigo, por lo que puede afirmarse que el Tribunal Supremo con
el pronunciamiento sostenido en la sentencia objeto de comentario infringio,
una vez més, el principio de legalidad previsto no sélo en el Codigo penal
(art. 1), sino también en el art. 25 de la Constitucion, pasando ademaés por alto la
coherencia del sistema sancionador penal.
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Sentencia 21/2000 de la Sala 2.2 del TC de 31 de enero de 2000
(BOE 3 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 3725/1996)

VULNERACION DEL DERECHO AL HONOR.
Art. 18.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Carles Viver Pi-Sunyer

SINTESIS

La sentencia interesa fundamentalmente por dos datos: resume con preci-
sion el alcance de la “veracidad” de la informacion para que ésta pueda pre-
valecer sobre el derecho al honor y, especialmente, se extiende sobre la cues-
tion de si el contenido del derecho fundamental comprende también la even-
tual pretension punitiva en caso de su lesion. Sobre esta Gltima cuestion
reproducimos también el voto particular discrepante de Vives Anton. [Sobre
el conflicto entre libertad de expresion y derecho al honor véanse también la
STC 11/2000, de la Sala 1.2, de 12 de enero (BOE de 18 de febrero), STC
110/2000, de la Sala 2.2 de 5 de mayo (BOE de 7 de junio) y STC 113/2000,
de la Sala 1.2 de 5 de mayo (BOE de 7 de junio)].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS lugar que, como hemos afirmado reiterada-
mente, el recurso de amparo constitucional

2. (...) A efectos de delimitar la cues- no es cauce idoneo para pedir una condena
tion que se nos plantea en este recurso de  penal, ya que la Constitucién no otorga nin-
amparo debe tenerse en cuenta en primer gun derecho a obtener este tipo de condena
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(ATC 228/1987, de 25 de febrero; SSTC
147/1985, de 27 de marzo, fundamento juri-
dico 2; 83/1989, de 10 de mayo, fundamen-
to juridico 2; 157/1990, de 18 de octubre,
fundamento juridico 4; 31/1996, de 27 de
febrero, fundamento juridico 10; 177/1996,
de 11 de noviembre, fundamento juridico
11; 199/1996, de 3 de diciembre, fundamen-
to juridico 5; 41/1997, de 10 de marzo, fun-
damento juridico 4; 74/1997, de 21 de abril,
fundamento juridico 5, y 218/1997, de 4 de
diciembre, fundamento juridico 2).

Ahora bien, de esta afirmacion no cabe
deducir que, cuando se haya acudido a la via
penal como medio de reaccién contra las
vulneraciones de los derechos fundamenta-
les de caracter sustantivo y dichos érganos
judiciales no hayan dictado Sentencia con-
denatoria, este Tribunal no pueda pronun-
ciarse sobre la existencia de la vulneracion
constitucional alegada. En este caso, que es
precisamente el que se plantea en el supues-
to que ahora se examina, el juicio que puede
efectuarse en sede de amparo constitucional
no puede extenderse a analizar si concurren
0 no los elementos del tipo delictivo, pues,
salvo en los supuestos en los que la interpre-
tacion efectuada por los érganos judiciales
de estos elementos sea irrazonable de tal
forma que la misma pueda conllevar una
vulneracion del principio de legalidad penal
(por todas, STC 189/1998, de 28 de sep-
tiembre), ésta es una tarea de estricta legali-
dad ordinaria que compete en exclusiva a la
jurisdiccién penal (AATC 321/1984, de 30
de mayo, 582/1984, de 10 de octubre,
847/1988, de 4 de julio, 189/1989, de 17 de
abril, 61/1992, de 3 de marzo; STC 78/1995,
de 22 de mayo). Si corresponde, en cambio,
a este Tribunal revisar las decisiones que en
relacién con los derechos fundamentales
alegados haya podido adoptar la jurisdic-
cién penal, al ser éste el objeto propio y es-
pecifico del recurso de amparo constitucio-
nal. Como sefialamos en la STC 218/1997,
de 4 de diciembre, fundamento juridico 2,
en el seno de un proceso penal pueden verse
lesionados, no sélo derechos procesales, si-

no también derechos sustantivos con consi-
deraciones o declaraciones judiciales que
atenten a su contenido, y por ello dichas de-
claraciones o consideraciones son suscepti-
bles de control constitucional a través del
recurso de amparo.

No obstante, dado que esta revision cons-
titucional tiene como objeto Sentencias ab-
solutorias o resoluciones judiciales que ma-
terialmente producen este efecto —Autos
de sobreseimiento o en los que se ordena el
archivo de las diligencias por considerar que
los hechos imputados no son constitutivos
de delito—, su alcance queda reducido Uni-
camente a comprobar si el 6rgano judicial
ha adoptado su decision tras efectuar, en un
auténtico proceso (STC 138/1999, de 22 de
julio), una interpretacion y una aplicacion
constitucionalmente correctas del derecho
fundamental alegado y, de no ser asi, a de-
clarar lesionado el derecho fundamental, pe-
ro sin que tal pronunciamiento conlleve, a
su vez, la declaracion de nulidad de la reso-
lucion judicial impugnada. Como declara-
mos en la STC 41/1997, de 10 de marzo,
citando a la STC 114/1995, de 6 de julio, la
jurisdiccién constitucional de amparo “no
ha sido concebida sino para corregir posi-
bles vulneraciones de los derechos funda-
mentales y libertades publicas” y por elloen
laSTC 41/1997, de 10 de marzo (fundamen-
to juridico 6) sostuvimos “la inviabilidad de
anular en esta sede una Sentencia con un
pronunciamiento absolutorio de fondo que
haya adquirido firmeza sobre la base de un
derecho de accién que el legislador, en vir-
tud de un s6lido fundamento constitucional,
ha declarado ya extinguido, prolongando in-
debidamente, en sede de amparo, el proceso
penal”.

De esta forma, en el caso de que se llega-
ra a la conclusion de que la Sala ha infringi-
do el derecho fundamental invocado por no
haber efectuado una valoracién del mismo
acorde con su contenido constitucional y se
otorgase el amparo solicitado, el recurrente
podria obtener la proteccién del derecho
fundamental que estima lesionado mediante
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un pronunciamiento declarativo en el que se
le reconozca el derecho o libertad puablica
cuya lesion ha motivado la demanda de am-
paro [pronunciamiento expresamente pre-
visto en el art. 55.1.b) de la LOTC]. Tal pro-
nunciamiento constituye en si mismo la
reparacion del derecho fundamental invoca-
do, sin que su caracter declarativo le prive
de su efecto reparador, ya que a través del
mismo no so6lo se obtiene el reconocimiento
del derecho, sino que, ademas de proporcio-
nar esta reparacion moral, puede conllevar
otro tipo de efectos al ser potencialmente
generador de una futura indemnizacion
(STC 218/1997, de 4 de diciembre, funda-
mento juridico 2).

Este debe ser, por tanto, el alcance de un
eventual fallo estimatorio en estos casos en
los que se imputa al 6rgano judicial penal
lesion de derechos fundamentales sustanti-
vos y la resolucién penal impugnada no sea
una Sentencia condenatoria. En estos su-
puestos la estimacién del amparo no puede
conllevar la anulacién de una resolucién ju-
dicial materialmente absolutoria —ya sea
una Sentencia o un Auto del que se derive
este efecto— por ser contraria tal conse-
cuencia al principio de seguridad juridica
(SSTC 41/1997, de 10 de marzo, fundamen-
to juridico 6; 218/1997, de 4 de diciembre,
fundamento juridico 2) en relacion con el
art. 24 de la CE, pues tal pronunciamiento
podria arrojar sobre quien ha sido absuelto o
ha visto archivada una querella la carga y
gravosidad de un nuevo enjuiciamiento, que
seria incompatible con la Constitucion al no
estar destinado a corregir una vulneracién
en su contra de normas procesales con rele-
vancia constitucional (STC 159/1987, de 26
de octubre) y no venir exigido tampoco por
la necesidad de tutelar los derechos funda-
mentales del recurrente en amparo —como
ya se haindicado, dicha tutela la dispensa el
pronunciamiento declarativo de este Tribu-
nal sin que la misma requiera la nulidad de
la Sentencia al no formar parte de los dere-
chos fundamentales sustantivos el derecho
de accion penal.

(.)

4. Es doctrina constitucional reiterada
que en los casos en los que exista un conflic-
to entre el derecho al honory el derecho a la
libertad de informacién, debe partirse de la
premisa de que a través de este Gltimo dere-
cho no so6lo se protege un interés individual
sino que entrafia “el reconocimiento y la ga-
rantia de una institucion politica fundamen-
tal, que es la opinion publica, indisoluble-
mente ligada con el pluralismo politico”
(SSTC 104/1986, de 11 de junio, fundamen-
to juridico 5; 158/1986, de 15 de octubre,
fundamento juridico 6; 105/1990, de 6 de
junio, fundamento juridico 3; 172/1990, de
12 de noviembre, fundamento juridico 2;
371/1993, de 13 de diciembre, fundamento
juridico 2, y 78/1995, de 22 de mayo, fun-
damento juridico 2). De este modo, al con-
tribuir este derecho a la formacion de una
opinién publica libre, la libertad de informa-
cién constituye uno de los elementos esen-
ciales de una sociedad democratica (Senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, caso Handyside, de 7 de diciembre
de 1976 y caso Lingens, de 8 de julio de
1986). Ahora bien, para que el derecho a la
informacion prevalezca sobre el derecho al
honor garantizado en el art. 18.1 de la CE es
preciso, por una parte, que la informa-
cién se refiera a hechos de relevancia publi-
ca; y, por otra, que dicha informacion sea
veraz (entre otras muchas, SSTC 6/1988, de
21 de enero, 171/1990, de 12 de noviembre,
172/1990, de 12 de noviembre, 123/1993,
de 19 de abril, 219/1992, de 3 de diciembre,
22/1995, de 30 de enero, 28/1996, de 26 de
febrero, 138/1996, de 16 de septiembre, y
144/1998, de 30 de junio).

En el supuesto que ahora se analiza, la
relevancia plblica de la noticia es tan evi-
dente que ni siquiera ha sido discutida por
los demandantes de amparo. Es, sin embar-
go, el segundo de los requisitos el que los
recurrentes consideran no cumplido, ya que,
a su juicio, la informacion publicada no red-
ne el requisito de la veracidad. De ahi, que
la cuestion que ahora debemos analizar es si
la Sala, al enjuiciar los derechos constitucio-
nales en conflicto, ha realizado una valora-
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cion conforme a la Constitucion del requisi-
to de la veracidad de la informacion.

5. Este Tribunal ha sostenido de forma
reiterada que el requisito constitucional de
la veracidad de la informacién no va dirigi-
do a la exigencia de una rigurosa y total
exactitud en el contenido de la informacion,
sino a negar la proteccién constitucional
a los que trasmiten como hechos verdade-
ros, bien simples rumores, carentes de toda
constatacién, o bien meras invenciones o in-
sinuaciones sin comprobar su realidad me-
diante las oportunas averiguaciones propias
de un profesional diligente; todo ello sin
perjuicio de que su total exactitud puede ser
controvertida o se incurra en errores cir-
cunstanciales que no afecten a la esencia de
lo informado (SSTC 6/1988, de 21 de enero,
105/1990, de 6 de junio, 171/1990, de 12 de
noviembre, 172/1990, de 12 de noviembre,
40/1992, de 30 de marzo, 232/1992, de 14
de diciembre, 240/1992, de 21 de diciembre,
15/1993, de 18 de enero, 178/1993, de 31 de
mayo, 320/1994, de 28 de noviembre,
76/1995, de 22 de mayo, 6/1996, de 16 de
enero, 28/1996, de 26 de febrero, 3/1997, de
13 de enero, 144/1998, de 30 de junio,
134/1999, de 15 de julio, 192/1999, de 25
de octubre). La razén se encuentra en que,
como hemos sefialado en muchas ocasiones,
cuando la Constitucién requiere que la in-
formacion sea “veraz” no esta tanto privan-
do de proteccion a las informaciones que
puedan resultar erréneas como estableciendo
un deber de diligencia sobre el informador a
quien se le puede y debe exigir que lo que
transmite como “hechos” haya sido objeto
de previo contraste con datos objetivos
(SSTC 6/1988, de 21 de enero, 28/1996, de
26 de febrero, 52/1996, de 26 de marzo,
3/1997, de 13 de enero, 144/1998, de 30 de
junio).

De este modo, el requisito de la veraci-
dad debera entenderse cumplido en aquellos
casos en los que el informador haya realiza-
do con caracter previo a la difusion de la
noticia una labor de averiguacion de los he-
chos sobre los que versa la informacién y la
referida indagacion la haya efectuado con la

diligencia que es exigible a un profesional
de la informacion.

6. Determinar en qué consiste el deber
de diligencia que, a estos efectos, es exigi-
ble a un profesional de la informacion no es
una cuestion facil. La concrecion de este ex-
tremo no puede precisarse “a priori” y con
caracter general, pues depende de las carac-
teristicas concretas de la comunicacién de
que se trate por lo que su apreciacion depen-
deré de las circunstancias del caso (SSTC
240/1992, de 21 de diciembre, fundamento
juridico 7; 28/1996, de 26 de febrero, funda-
mento juridico 3, entre otras muchas).

Segun ha sefialado este Tribunal (por to-
das, STC 28/1996) para poder apreciar si la
diligencia empleada por el informador es
suficiente a efectos de entender cumplido el
requisito constitucional de la veracidad de-
ben tenerse en cuenta diversos criterios: en
primer lugar hemos sefialado que el nivel de
diligencia exigible “adquirira su maximain-
tensidad, ‘cuando la noticia que se divulga
puede suponer por su propio contenido un
descrédito en la consideracion de la perso-
na a la que la informacion se refiere’
(240/1992, de 21 de diciembre, fundamento
juridico 7; 178/1993, de 31 de mayo, funda-
mento juridico 5; 28/1996, de 26 de febrero,
fundamento juridico 3; 192/1999, de 25 de
octubre, fundamento juridico 4). De igual
modo ha de ser un criterio que debe ponde-
rarse el del respeto a la presuncion de ino-
cencia (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre,
fundamento juridico 5, 28/1996, de 26 de
febrero, fundamento juridico 3). Junto a es-
tos criterios debera valorarse también el de
la “trascendencia de la informacién”; crite-
rio, no obstante, cuya aplicacion puede de-
parar consecuencias diferentes, pues, si bien
es verdad que la trascendencia de la infor-
macion puede exigir un mayor cuidado en
su contraste (SSTC 219/1992, de 3 de di-
ciembre, fundamento juridico 5; 240/1992,
de 21 de diciembre, fundamento juridico 7),
este mismo motivo apunta también, ‘a la
mayor utilidad social de una menor angostu-
ra en la fluidez de la noticia™ (STC 28/1996,
fundamento juridico 3).
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La condicién publica o privada de la per-
sona cuyo honor queda afectado serd tam-
bién una cuestién a tomar en consideracion,
pues, como ya hemos afirmado en anteriores
ocasiones, “los personajes publicos o dedica-
dos a actividades que persiguen notoriedad
publica aceptan voluntariamente el riesgo de
que sus derechos subjetivos de personalidad
resulten afectados por criticas, opiniones o
revelaciones adversas Y, por tanto, el derecho
de informacion alcanza, en relacion con
ellos, su maximo nivel de eficacia legitima-
dora, en cuanto que su vida y conducta parti-
cipan del interés general con una mayor in-
tensidad que la de aquellas personas privadas
que, sin vocacion ni proyeccion publica, se
ven circunstancialmente involucradas en
asuntos de trascendencia publica, a las cuales
hay que, por consiguiente, reconocer un am-
bito superior de privacidad, que impide con-
ceder trascendencia general a hechos o con-
ductas que la tendrian de ser referidas a per-
sonajes publicos” (SSTC 171/1990, de 12 de
noviembre, fundamento juridico 5;
173/1995, de 21 de noviembre, fundamento
juridico 3; 28/1996, de 26 de febrero, funda-
mento juridico 3). No obstante, de esta doc-
trina no cabe deducir, como es obvio, que los
llamados “personajes plblicos” carezcan del
derecho al honor (SSTC 336/1993, de 15 de
noviembre, fundamento juridico 5, y 7/1997,
de 14 de enero, fundamento juridico 6) ni
tampoco puede conllevar una restriccion del
derecho a informar sobre noticias de interés
publico pero que incidan sobre sujetos que
carezcan de esta condicion.

También debe valorarse a efectos de com-
probar si el informador ha actuado con la di-
ligencia que le es constitucionalmente exigi-
ble cuél sea el objeto de la informacion, pues
no es lo mismo “la ordenacién y presenta-
cion de hechos que el medio asume como
propia” o “la transmisién neutra de manifes-
taciones de otro” (STC 28/1996). Sin descar-
tar ademas la utilizacién de otros muchos cri-
terios que pueden ser de utilidad a estos efec-
tos, como son entre otros, los que aluden la
STC 240/1992 y reitera la STC 28/1996: “el

caracter del hecho noticioso, la fuente que
proporciona la noticia, las posibilidades efec-
tivas de contrastarla, etc.”.

En definitiva, lo que a través de este re-
quisito se esta exigiendo al profesional de la
informacién es “una actuacion razonable en
la comprobacién de la veracidad de los he-
chos que expone para no defraudar el dere-
cho de todos a recibir una informacion ve-
raz” (STC 240/1992, fundamento juridico 7;
en el mismo sentido SSTC 28/1996, funda-
mento juridico 3; 192/1999, fundamento juri-
dico 4).

()

Voto particular que formula el Magis-
trado don Tomas S.Vives Anton respecto
de la Sentencia dictada en el recurso de
amparo num. 3725/1996

Disiento respetuosamente del fallo al que
llega la mayoria en el presente caso, sin que
ello quiera decir que discrepe de las declara-
ciones que en la Sentencia se efectian res-
pecto al contenido de los derechos funda-
mentales en juego.

Mi discrepancia estriba en que, en mi
opinidn, el ejercicio de la accion penal no es
via previa apta para entender que se han
agotado los recursos utilizables frente a la
posible vulneracion del derecho al honor.

Como dijimos en la STC 41/1997, de 10
de marzo, “nuestra jurisprudencia, si bien ha
reconocido que el titular del derecho funda-
mental puede elegir la via de reacciéon mas
conveniente contra las vulneraciones del
mismo (SSTC 90/1985, de 22 de julio, fun-
damento juridico 5; 98/1986, de 10 de julio,
fundamento juridico 1; 160/1991, de 18
de julio, fundamentos juridicos 2y 5, y
31/1996, de 27 de febrero, fundamento juri-
dico 9), también ha precisado que ello ha de
entenderse ‘sin perjuicio, claro esta, de las
posibilidades que cada orden jurisdiccional
ofrece’ (STC 31/1996)”. Ciertamente, a
continuacién afirmamos que, cuando se im-
pugnan resoluciones judiciales, hay que en-
tender agotada la via judicial previa por
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el mero hecho de haber llegado hasta la mas
Gltima instancia. Esta afirmacion es la que,
en mi opinion, resulta incompatible con las
afirmaciones ulteriores de la propia Senten-
cia y ha provocado las disfunciones a que
luego se hara mencién. Por consiguiente,
defenderé que es necesario prescindir, de
modo radical, de esa doctrina y determinar
materialmente cuando el agotamiento de la

via penal resulta una adecuada via previa
respecto de nuestra jurisdiccién de amparo
(en mi opinién, cuando en ella se han vulne-
rado los derechos fundamentales del impu-
tado o las garantias basicas inherentes al
proceso justo) y cuando no (en mi opinién,
cuando se aduce una vulneracion de dere-
chos materiales de caracter fundamental de
las partes acusadoras, como aqui sucede).

Sentencia 25/2000 de la Sala 1.2 del TC de 31 de enero de 2000
(BOE 3 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 2768/1997)

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA.

Art. 80.4 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano

SINTESIS

La sentencia ampara al recurrente por falta de motivacion del auto que
deniega la suspension de la pena de prision impuesta. La solicitud de suspen-
sion se apoyaba en la existencia de una enfermedad grave e incurable (art.
80.4 CP), dato que no fue debidamente ponderado en la motivacion del auto

recurrido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Para una méas adecuada decision del
caso enjuiciado, resulta oportuno recordar
que el derecho a obtener una resolucién fun-
dada en Derecho, favorable o adversa, es
garantia frente a la arbitrariedad e irrazona-
bilidad de los poderes publicos (SSTC
131/1990, de 16 de julio, FJ 1; 112/1996, de
24 de junio, FJ 2). Ello implica, en primer
lugar, que la resolucién ha de estar motiva-
da, es decir, ha de contener los elementos y
razones de juicio que permitan conocer cua-
les han sido los criterios juridicos que fun-
damentan la decision (SSTC 122/1991, de 3
de junio, FJ 2; 5/1995, de 10 de enero, FJ 3,
y 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2).

En segundo lugar, la motivacién debe es-
tar fundada en Derecho, esto es, que el fun-
damento de la decision sea la aplicacién no
arbitraria de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto si la aplica-
cién de la legalidad es fruto de un error pa-
tente, como si fuere “arbitraria, manifiesta-
mente irrazonada o irrazonable” no podria
considerarse fundada en Derecho, dado que
la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo
una mera apariencia (SSTC 23/1987, de 23
de febrero, FJ 3, 112/1996, de 24 de junio,
FJ 2, y 119/1998, de 4 de junio, FJ 2).

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte,
que si el derecho a la tutela judicial efectiva
se encuentra conectado con otro derecho
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fundamental el estandar de las exigencias
derivadas del deber de motivacion es mas
riguroso (SSTC 62/1996, de 16 de abril, FJ
2; 34/1997, de 25 de febrero, FJ 2;
175/1997, de 27 de octubre, FJ 4; 200/1997,
de 24 de noviembre, FJ 4; 83/1998, FJ 3;
116/1998, de 2 de junio, FJ 4,y 2/1999, de
25 de enero, FJ 2, entre otras), como tam-
bién lo es, aunque en distinta medida, cuan-
do el derecho a la tutela judicial efectiva se
conecta con el valor libertad. Asi, en rela-
cién con la concesion de los permisos peni-
tenciarios, este Tribunal ha sefialado que si
bien su denegacién no supone una lesién del
derecho a la libertad en sentido propio, dado
que el titulo legitimo de la privacion de li-
bertad es la sentencia condenatoria, sin em-
bargo, las resoluciones denegatorias afectan
al valor superior libertad. Por ello, “el de-
recho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensién no solo exige resoluciones judicia-
les motivadas, sino motivaciones concor-
dantes con los supuestos en los que la Cons-
titucién permite la afectacién de ese valor
superior” (SSTC 2/1997, de 13 de enero, FJ
2;79/1998, de 1 de abril, FJ 4,y 88/1998, de
21 de abril, FJ 4).

Finalmente, hemos de considerar que los
organos judiciales no resultan dispensados
del deber de motivar sus resoluciones por el
hecho de que hayan de dictarlas en un &mbito
en el que gozan de un cierto margen de dis-
crecionalidad, pues como este Tribunal ha
afirmado, “la facultad legalmente atribuida a
un 6rgano judicial para que adopte con carac-
ter discrecional una decision en un sentido o
en otro no constituye por si misma justifica-
cién suficiente de la decision finalmente
adoptada, sino que, por el contrario, el ejerci-
cio de dicha facultad viene condicionado es-
trechamente a la exigencia de que tal resolu-
cion esté motivada, pues sélo asi puede pro-
cederse a un control posterior de la misma en
evitacion de toda posible arbitrariedad»
(STC 224/1992, de 14 de diciembre, FJ 3).

3. De conformidad con lo expuesto, la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva ha de ser ponderada atendiendo al
canon de motivacion reforzado, dado que en

un supuesto como el examinado, el deber de
explicitar el fundamento de la decisién se
conecta tanto con el valor libertad como con
el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE).

En efecto, la suspension de la ejecucion
de la pena, al igual que la libertad condicio-
nal o los permisos de salida de Centros Peni-
tenciarios, son instituciones que se enmar-
can en el ambito de la ejecucion de la penay
que, por tanto, tienen como presupuesto la
existencia de una Sentencia firme condena-
toria que constituye el titulo legitimo de la
restriccion de la libertad del condenado. De
manera que las resoluciones que conceden o
deniegan la suspension de la ejecucion de la
condena, si bien no constituyen decisiones
sobre la restriccion de la libertad en sentido
estricto, sin embargo afectan al valor liber-
tad en cuanto modalizan la forma en que la
ejecucion de la restriccion de la libertad se
llevara a cabo.

De otra parte, ha de tenerse en cuenta
que, en el caso examinado, la suspension se
solicita con fundamento en los efectos nega-
tivos que el ingreso en prisién del condena-
do tendria para la evolucion de su enferme-
dad, de forma que se alega el riesgo de afec-
cién de la integridad fisica que la ejecucién
de la pena privativa de libertad conllevaria.
Por consiguiente, la decisién judicial, ni en
cuanto a su forma de expresion, ni en cuanto
al contenido de su fundamentacion, puede
dejar de tomar en consideracién el derecho
fundamental a la integridad fisica del recu-
rrente que se estima quedaria restringido.

En efecto, el deber de motivacion exigido
por este Tribunal respecto de las resolucio-
nes judiciales que se conectan con un dere-
cho fundamental se refuerza, respecto del
exigido con caracter general “ex” art. 24.1
de la CE, por dos exigencias esenciales. De
un lado, en cuanto a la forma o exterioriza-
cién de la motivacion, este Tribunal tiene
declarado que, dada la posicién preferente
gue ocupan los derechos fundamentales en
el Ordenamiento juridico, “todo motivo de
recurso atinente a un derecho fundamental
gue se estime conculcado por la resolucién
impugnada debe ser resuelto expresamen-
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te», por lo que no es posible una motivacién
tacita (STC 34/1997, de 25 de febrero, FJ 2,
y 83/1998, de 20 de abril, FJ 3, entre otras).
Y, de otro, en cuanto al contenido de la fun-
damentacion, la limitacion o restriccion de
derechos fundamentales requiere que el ra-
zonamiento “respete el contenido constitu-

cionalmente garantizado” del derecho fun-
damental (STC 33/1999, de 8 de marzo, FJ
2). Por tanto, resulta necesario que se expre-
se el juicio de ponderacién entre los valores
y derechos en juego en cada caso, “haciendo
efectiva la exigencia de proporcionalidad”
(STC 123/1997, de 1 de julio, FJ 3).

Sentencia 31/2000 del Pleno del TC de 3 de febrero de 2000
(BOE 3 de marzo de 2000) (Cuestion de inconstitucionalidad 198/1994)

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 468.C) LEY ORGANICA 2/1989, DE 13

DE ABRIL, PROCESAL MILITAR.

Art. 468.c) LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar
Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

Se declara la inconstitucionalidad del art. 468.c) de la Ley Procesal Mili-
tar, por vulneracion del derecho de acceso a la justicia, del principio de con-
trol judicial de la actividad administrativa y de la subsidiariedad del recurso

de amparo constitucional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestion de inconstitucionalidad
objeto de este proceso se plantea en relacién
con el art. 468.c) de la Ley Organica 2/1989,
de 13 de abril, Procesal Militar, por su posi-
ble contradiccion con los arts. 24.1, 53.2 y
106.1 de la Constitucion.

El precepto cuestionado dispone que “no
se admitird recurso contencioso-disciplina-
rio militar respecto de la resolucion de sepa-
racion del servicio como consecuencia de
Sentencia firme por delito de rebelién,
cuando se imponga pena de privacion de li-
bertad que exceda de seis afios por cualquier
delito o pena de inhabilitacion absoluta co-
mo principal o accesoria”. Dicho articulo se

contiene en el capitulo I (“De los actos im-
pugnables™) del titulo 11l (“Del objeto del
recurso contencioso-disciplinario militar”)
de la parte primera (“Del recurso contencio-
so-disciplinario militar”) del libro IV (“De
los procedimientos judiciales militares no
penales™) de la referida Ley Organica. Este
Pleno, en su STC 18/1994, de 20 de enero,
concluy6 que la lesién del derecho a la tute-
la judicial efectiva verificada en el proceso
judicial que dio lugar a esa Sentencia deri-
vaba “de lo prescrito en el art. 468.c) de la
Ley Procesal Militar, precepto que, por ex-
cluir cualquier recurso, no se compadece
con lo dispuesto en los arts. 24.1, 106.1 y
53.2 de la CE” (FJ 7), razén por la cual, en
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atencion a lo dispuesto en el art. 55.2 de la
LOTC, decidi6 incoar este procedimiento.

()

4. Lalesion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y, por conexion, del principio
de control judicial de la actividad adminis-
trativa, es manifiesta. Como sefialamos en la
STC 18/1994, la quiebra que para el régi-
men general de recursos “supone lo dispues-
toen el art. 468.c) de la Ley Procesal Militar
obliga a indagar si el distinto criterio aplica-
do a los actos recogidos en el indicado pre-
cepto obedece a razones que, objetiva y ra-
zonablemente, sean atendibles en el plano
constitucional” [FJ 4.B)]. Pues bien, la de-
negacion del acceso a la via judicial contra
los actos relacionados en el apartado c) su-
pone excluir radicalmente del control juris-
diccional una serie de sanciones que, como
las ahi contempladas, no son una simple
consecuencia automatica ni obligada de la
condena penal, sino que resultan de disposi-
ciones sancionadoras contenidas en la Ley
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas (capitulos 11 'y Il del titulo 111 de la
Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre),
cuyo art. 17 permite imponer la sancién de
separacion del servicio como consecuencia
de determinadas condenas y para el caso de
que la propia condena penal no implique de
manera automatica la pérdida de la condi-
cién de militar. Al igual resulta de la Ley de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil
(Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio), que
contempla la separacion del servicio como
sancién que puede imponer el Ministro de
Defensa por la comision de faltas muy gra-
ves (arts. 10.3, 17 y 20).

Se hace asi posible, en definitiva, con
aquella exclusion, que sanciones autbnomas
y distintas de las impuestas en una resolu-
cién judicial resulten inmunes a todo control
por parte de Jueces y Tribunales, pues por
mas que hayan sido objeto de fiscalizacion
las Sentencias condenatorias de las que
aquellas sanciones traen causa, éstas —dado
su caracter no automatico ni obligado— se
impondrian tras la incoacion de un expe-
diente administrativo cuya resolucién po-

dria ser objeto de recursos en via gubernati-
va, pero nunca en la judicial.

Esta exclusién del control judicial, por
cualquier via, contra actos administrativos a
cuyo través se impone una sancion afiadida
a la impuesta en una resolucién judicial fir-
me es claramente contraria al art. 24.1 de la
Constitucion. Como ya recordamos en la
propia STC 18/1994, la jurisprudencia cons-
titucional es en este punto clara y terminan-
te; ya en uno de nuestros primeros pronun-
ciamientos sefialamos que las faltas mili-
tares graves forman parte del régimen disci-
plinario y que “para que la accion discipli-
naria se mantenga dentro del marco consti-
tucional es necesaria la existencia de un sis-
tema de tutela judicial que posibilite la
revision por 6rganos jurisdiccionales de las
resoluciones adoptadas, a través de un pro-
cedimiento que permita ejercer el derecho
de defensa” (STC 21/1981, de 15 de junio,
FJ 15). Ciertamente, y como alega el Abo-
gado del Estado, es de tener en considera-
cién la especial relacion de sujecion en la
que se encuentran los militares; sin embar-
go, “laextension de los derechos fundamen-
tales a todos los ciudadanos, como derechos
inherentes a la propia personalidad, exige
que las limitaciones a su ejercicio basadas
en la relacion de sujecién especial en que se
encuentran ciertas categorias de personas
s6lo sean admisibles en la medida en que
resulten estrictamente indispensables para
el cumplimiento de la mision o funcion deri-
vada de aquella situacion especial. Y en este
sentido es de sefialar que el cometido que la
accion disciplinaria militar ha de cumplir y
que puede justificar alguna limitacion de las
garantias procesales no queda desvirtuado
con el posterior ejercicio del derecho a la
tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribu-
nales reconocido en el art. 24.1 de la Consti-
tucién” (STC 21/1981, FJ 15).

5. Afirmada la vulneracion del art. 24.1
de la CE por el art. 468.c) de la Ley Organi-
ca 2/1989, y abstraccion hecha de las espe-
cialidades de la relacién de sujecion espe-
cial que vincula a los militares con la Admi-
nistracién militar, y que, por lo dicho, no
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pueden extenderse al extremo de privarles
del derecho a la tutela judicial efectiva que,
en tanto que ciudadanos, también la Consti-
tucion les reconoce, hemos de apreciar, tam-
bién, la infraccion del art. 106.1 de la Cons-
titucion. A tal efecto, hemos de reiterar
nuestra doctrina mas temprana, en el sentido
de que han de considerarse derogadas por la
Constitucion e incompatibles con ella todas
las normas previas que impidan la revision
judicial de los actos administrativos y cuan-
tas con posterioridad a su entrada en vigor
hagan imposible la defensa en juicio de los
derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos frente a la Administracion publica y
reduzcan a la inoperancia o, cuando menos,
limiten de algn modo o por relacion a de-
terminados sectores de la Administracion
—en este caso, el militar— el mandato esta-
blecido en el art. 106.1 de la Constitucion,
que remite a los Tribunales el control de la
potestad reglamentaria, en todos los ambi-
tos, y de la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, asi como el sometimiento de ésta
a los fines que la justifican (en este sentido,
SSTC 22/1982, de 12 de mayo, y 80/1983,
de 10 de octubre). El precepto cuestionado
hace imposible, en efecto, que los Jueces y
Tribunales ordinarios puedan controlar la
legalidad de una sancion administrativa tan
grave como la separacién del servicio, im-
puesta, ciertamente y segun se ha dicho, co-
mo consecuencia de determinadas condenas
judiciales, pero como sancioén afiadida a las
propias de la condena penal y, por tanto,
irreconducible de manera directa a la propia
actuacion judicial.

Esa sancion administrativa afiadida a la
condena penal se encuentra, desde luego,
prevista en la ley, pero el debido ajuste, en
cada caso, de la actuacion administrativa a
las previsiones de la legalidad resulta impo-
sible de verificar, toda vez que el precepto
aqui examinado ciega por completoy de raiz
el acceso del sancionado a la via judicial.

Contrapunto de la lesion del derecho in-
dividual a la tutela judicial efectiva que con
ello se produce, y a la que ya hemos hecho

referencia, es la vulneracion objetiva de un
principio tan consustancial al Estado de De-
recho como es el del sometimiento de la ac-
tuacién de todos los poderes publicos al
conjunto del Ordenamiento y la verificacién
de esa sujecion, en ultima instancia, por los
o6rganos del Poder Judicial. Principio de fis-
calizacion plena —sin inmunidad de po-
der— de la actuacién administrativa (SSTC
66/1984, de 6 de junio; 238/1992, de 17 de
diciembre; 148/1993, de 29 de abril;
78/1996, de 20 de mayo, y 235/1998, de 14
de diciembre) que, para el caso de la Admi-
nistracion Publica, ha encontrado formula-
cién expresa y especifica en el art. 106.1 de
la Constitucion. Asi lo sefialdbamos en la
propia STC 18/1994 (FJ 5), al recordar que
“la STC 197/1988 concluia que la tutela ju-
dicial efectiva prohibe al legislador que, con
normas excluyentes de la via judicial, impi-
da el acceso al proceso, prohibicidn esta ul-
tima que se refuerza por lo prevenido en el
art. 106.1 de la CE cuando se trata de impe-
trar justicia frente a la actuacion de las Ad-
ministraciones Publicas”.

6. Por dltimo, y en intima conexién con
la ya examinada vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva, el precepto cues-
tionado supone también una clara contra-
vencion de lo dispuesto en el art. 53.2 de la
Constitucion.

El precepto aqui cuestionado, al hacer
imposible el acceso a la jurisdiccion ordi-
naria —en la que, a los efectos que aqui
consideramos, se integran los Tribunales
militares (STC 113/1995, de 6 de julio)—
convierteal recursode amparoconstitucio-
nal enlaunicaviade control jurisdiccional
de las resoluciones de la Administracion
militar, siendo asi que, conforme a lo dis-
puesto en el art. 53.2 de la Constitucion,
esa via de control extraordinario en sede
constitucional nopuede suplir lainexisten-
ciade unaviade proteccion cominy gene-
ral, de caracter plenario, ante los Jueces y
Tribunales ordinarios. El art. 24.1 de la
Constitucién asegura a cualquier ciudada-
no la posibilidad de recabar, en defensa de
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su derechos e intereses legitimos, latutela
de los Jueces y Tribunales ordinarios, ga-
rantia de la que no pueden verse privados,
enrazénde suespecial sujecionala Admi-
nistracién, los militares, pues reiteramos
unavez mas que el cometido que laaccion
disciplinaria militar ha de cumplir, y que

puede justificar alguna limitacién de las
garantiasprocesales,noquedadesvirtuado
con el posterior ejercicio del derecho a la
tutela judicial que a todas las personas re-
conoce el art. 24.1 de la Constitucion (asi,
SSTC 113/1995y 235/1998,y 14/1999, de
22 de febrero).

Sentencia 34/2000 de la Sala 1.2 del TC de 14 de febrero de 2000
(BOE 17 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 3513/1995)

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: INCON-
GRUENCIA OMISIVA DE SENTENCIA DICTADA EN APELACION.

Art. 24.1 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho del recurrente a la tutela judicial efecti-
va como consecuencia de la incongruencia omisiva de que adolecia la senten-
cia dictada en apelacion que dej6 imprejuzgada la concreta pretension ejerci-
tada por la actora y relativa a las irregularidades en la remision y analisis
de la sustancia intervenida atinentes a las garantias de los arts. 335 a 338
de la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (..) con arreglo a reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, el derecho a la tutela
judicial efectiva no se satisface exclusiva-
mente accediendo a la jurisdiccion y obte-
niendo una resolucién judicial motivada y
fundada en Derecho, sino que es necesario,
ademas, que aquella resolucién atienda sus-
tancialmente al nicleo de las pretensiones
formuladas por las partes, de suerte que
ofrezca una respuesta judicial coherente con
los términos del debate suscitado en el proce-
so (SSTC 20/1982, de 5 de mayo; 369/1993,

de 13 de diciembre; 136/1998, de 29 de ju-
nio; 19/1999, de 22 de febrero, y 96/1999, de
31 de mayo, entre otras muchas). Esta co-
rrespondencia 0 adecuacion se quiebra en
aquellos casos en que la Sentencia guarda
absoluto silencio sobre elementos fundamen-
tales de las pretensiones procesales ejercita-
das, modalidad de incongruencia por omi-
sién o “ex silentio” que puede ocasionar que
la resolucién judicial afectada por ese vicio,
genere una no deseada denegacion técnica de
justicia causante de indefensién, en la medi-
da en que no resuelve lo verdaderamente
planteado en el proceso.
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Ahora bien, no todos los casos de ausen-
cia de respuesta judicial expresa producen
una indefension constitucionalmente rele-
vante, debiendo ponderarse las circunstan-
cias concurrentes en cada caso para determi-
nar si: a) el silencio de la resolucion judicial
constituye una auténtica lesién del art. 24.1
de la CE o'si, por el contrario, puede razona-
blemente interpretarse como una desestima-
cién tacita o, incluso, por remision, sufi-
ciente para satisfacer las exigencias deriva-
das del citado derecho fundamental (SSTC
175/1990, de 12 de noviembre, FJ 2 y
83/1998, de 20 de abril, FJ 3); b) si efectiva-
mente se ha planteado la cuestién cuyo co-
nocimiento se afirma eludido por el Tribu-
nal (SSTC 172/1997, de 14 de octubre, FJ 6
y 129/1998, de 16 de junio, FJ 5); ¢) vy, por

Gltimo, si la incongruencia omisiva aprecia-
da caus6 un efectivo perjuicio de los dere-
chos de defensa de quien se queja en amparo
(SSTC 56/1996, de 12 de abril; 1/1999, de
25 de enero, y 132/1999, de 15 de julio, en-
tre otras muchas).

3. Enel caso enjuiciado, se comprueba
sin dificultad que la Sentencia de apelacién
dictada por la Audiencia Provincial de Bar-
celona no atendié al Gnico motivo impugna-
torio sobre el que se articulaba el recurso de
apelacion sometido a su conocimiento, al no
contener referencia explicita alguna sobre la
GUnica cuestion efectivamente suscitada por
la apelante, ahora demandante de amparo, y
en la que descansaba la impugnacion de la
Sentencia condenatoria.

Sentencia 35/2000 de la Sala 2.2 del TC de 14 de febrero de 2000
(BOE 17 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 3932/1995)

DERECHO AL JUEZ LEGAL.

Arts. 24.2 CE, 100.2 LOPJ y 14.1 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael de Mendizabal Allende

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho al Juez ordinario predeterminado por
la Ley al haberse seguido juicio de faltas ante un Juzgado de Instruccion que,
aunque declar6 que la causa era competencia del Juzgado de Paz del lugar
donde se cometi6 la falta, lo enjuicia y dicta condena so pretexto de falta de
medios y de personal de dicho Juzgado de Paz.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Elamparo que, en este caso, se recla-
ma de una Sentencia que la Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba dicté en apelacion con-
tra otra anterior del Juez de Instruccion

ndm. 2 de Montoro recaida en juicio de fal-
tas, tiene como soporte dialéctico, dicho en
pocas palabras, que el pronunciamiento ju-
dicial es procesalmente incorrecto ademas
de incompleto y, por otra parte, material-
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mente erréneo. En tal sentido se aducen las
sedicentes lesiones de los derechos funda-
mentales al Juez predeterminado por la ley,
a la interdiccion de la indefensién, a la pre-
suncioén de inocencia, a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1y 2 de la CE) y al princi-
pio de legalidad penal (art. 25.1 de la CE),
todos ellos invocados por el demandante pa-
ra respaldar la pretension de que se anule el
acto del Poder Judicial impugnado, compo-
niendo asi el objeto propio del proceso en el
cual estamos. No es inoportuno y si conve-
niente anticipar, en este momento, que den-
tro de tal constelacion de apoyos el amparo
tiene, sin embargo, como soporte principal
la tacha del Juez predeterminado por la Ley,
con un fundamento tan consistente como o0s-
tensible. Esta circunstancia que permite
anunciar desde un principio el éxito de la
pretension, aconseja por otra parte soslayar
los deméas motivos que componen la “ratio
petendi” como accesorios y secundarios,
mero acompafiamiento dialéctico o argu-
mental a mayor abundamiento y enfocar ex-
clusivamente el tema central o protagonista.

()

Pues bien, puesto asi el tema en suerte,
una primera lectura produce la impresion de
gue estamos ante una cuestion de competen-
cia reconducible aparentemente a la inter-
pretacion y aplicacion de las normas corres-
pondientes que delimitan el &mbito de los
Jueces de Paz y los de Instruccion, contro-
versia en la cual no debe terciar este Tribu-
nal Constitucional por no rebasar el plano
de la legalidad sin adquirir dimensién tras-
cendente alguna, careciendo por tanto en
principio de relevancia constitucional, co-
mo hemos dicho sin desmayo desde antiguo
(SSTC 43/1984, de 26 de marzo; 8/1998, de
13 de enero, y 93/1998, de 4 de mayo). No
esta de mas ratificar aqui y ahora tal doctri-
na para que esta nuestra Sentencia de hoy,
cuyo presupuesto de hecho es insélito y la
individualiza, haciendo de ella un caso sin-
gular, no provoque malentendido alguno.

En efecto, lo peculiar del caso consiste en
que el Juez de Instruccién leyé correcta-

mente la regulacién organica y procesal al
respecto y no negé la competencia objetiva,
funcional y territorial del Juez de Paz para
conocer de una falta de desobediencia a la
autoridad (art. 100.2 LOPJ y 14.1 de la LE-
Crim.). Es mas, la reconoci6 explicitamente
y, no obstante y a su pesar, considero “acon-
sejable y necesario, de cara al justiciable”
que del enjuiciamiento se encargara él mis-
mo, Juez de Instruccién. El fundamento
para tal decisién contra el texto claro e ine-
quivoco de la Ley consiste en una argucia
dialéctica que pone de manifiesto el volun-
tarismo de aquélla. Los Juzgados de Paz de
su partido —dice— carecen de “medios ma-
teriales” y de “personal profesional” y, en su
virtud, equipara esta situacion a la inexis-
tencia de la institucién, para concluir “per
saltum” que alli donde no haya un Juzgado
de tal clase la competencia que le hubiera
correspondido habra de ejercerla el de Ins-
truccién, asumiéndola “como si se tratasen
de hechos acaecidos en la localidad sede del
mismo”, razonamiento circular cuyo punto
de partida es el art. 99 de la LOPJ en el cual
se dice que en los municipios donde no exis-
ta Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién habra (uno) de Paz.

En definitiva, lo que hace el Juez de Ins-
truccion en tal Sentencia y con razonamiento
tan notoriamente inconsistente es avocar por
su propia autoridad un asunto para juzgarlo
en primera instancia cuando su posicién en
ese proceso penal era la de un Juez de apela-
cion. No sélo se produce asi una incompeten-
cia total y absoluta, que conllevaria la nuli-
dad de pleno Derecho de la decision, sino
que como efecto inducido se altera injustifi-
cadamente el sistema de recursos en ese or-
den judicial. Tal avocacion, no prevista en
ningln caso, choca frontalmente y niega ra-
dicalmente el concepto de competencia en su
nlcleo sustantivo. No se trata de un deslinde
y amojonamiento de distintos y colindantes
ambitos de actuacion en hip6tesis polémicas
0 en situaciones problematicas sino de ex-
traer del inferior un asunto que le es propio
por una orden superior, atentando asi directa-

- 75 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

mente al principio de independencia judicial
y al gobierno de las leyes, que se sustituye
por el puro arbitrio. Por ello, en cualquier

ma competencial por capricho o convenien-
cia ajenos a su estricta dimension juridica, en
funcion de circunstancias de hecho, dotando-

caso supone la ruptura deliberada del esque- le asi de trascendencia constitucional.

Sentencia 38/2000 de la Sala 2.2 del TC de 14 de febrero de 2000
(BOE 17 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 2770/1996)

DERECHO DE DEFENSA Y A LA ASISTENCIA LETRADA.
Art. 24 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas

SINTESIS

Denunciada por el recurrente la vulneracion, entre otros, del derecho de
defensa y a la asistencia letrada, al haber sido juzgado en ausencia y con la
presencia de un Abogado que no era su defensor sino uno que fue accidental-
mente designado por el Magistrado que presidia el Tribunal al encontrarse
en el pasillo y que tras la celebracion del juicio se aquieta con la sentencia
dictada ““in voce” manifestando su intencion de no recurrir, la Sala deniega
el amparo solicitado por entender que concurre una causa de inadmisibilidad
al no agotarse los recursos utilizables dentro de la via judicial ordinaria,
puesto que pudo recurrirse en anulacion al amparo del 797 de la LECrim.
Es interesante el voto particular que formula D. Rafael de Mendizébal ta-
chando tal decision de formalista y considerando que debi6 soslayar la causa
de inadmisibilidad que acoge y afrontar el tema de la defensa letrada en juicio
que en su opinion resultd claramente vulnerada. [En relacion al derecho de
defensa y a la asistencia letrada véase también la STC 229/1999, de la Sala
1.2 de 13 de diciembre (BOE de 20 de enero de 2000) y STC 13/2000, de la
Sala 1.2 de 17 de enero (BOE de 18 de febrero)]

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. (...) el presente recurso de amparo se
dirige contra la Sentencia, de 6 de junio de
1996, del Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Cartagena, dictada en procedimiento segui-
do por delitos de hurto y receptacion, que

condena al actual recurrente como autor res-
ponsable de un delito de receptacion.

Se invoca como vulnerado el art. 24 de la
CE y, a los efectos del presente recurso de
amparo, la denuncia se desglosa en una mul-
tiple referencia a los derechos a la tutela ju-
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dicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 de
la CE), en relacion con las garantias proce-
sales del art. 24.2 de la CE, a la defensa y
asistencia de Letrado (art. 24.2 de la CE), a
defenderse por si mismo a la Gltima palabra
(art. 24.2 de la CE), a la presuncioén de ino-
cenciay ala prueba (art. 24.2 de laCE), aun
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2
de la CE) y a un juez imparcial (art. 24.2 de
la CE). El demandante, no obstante recono-
cer errores propios, solicita de este Tribunal
que se declare la nulidad de la resolucién
impugnada, ya sea para celebrar nueva vis-
ta, ya para permitir la interposicién de un
recurso de apelacién contra la misma.

2. Centrada asi la cuestién, antes de en-
trar a pronunciarse sobre el fondo de las ta-
chas aducidas, se hace preciso examinar si
concurren en este caso las causas de inadmi-
sibilidad opuestas por el Ministerio Fiscal
puesto que, caso de acogerse, se habria ya
de inadmitir el presente recurso de amparo
sin pronunciarse sobre la conculcacién de
los derechos constitucionales reconocidos
en el art. 24 de la CE que se invocan como
vulnerados.

En atencién a la denunciada indefension,
pretendidamente lesiva del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, y a la aducida vulnera-
cién de los derechos a la presuncién de ino-
cencia, al juez imparcial, al recurso y a la
asistencia letrada, segun sostiene el Fiscal,
la queja habria sido interpuesta prematura-
mente incurriendo con ello en la causa de
inadmision establecida en el art. 44.1.a) de
la LOTC. Sostiene, en cambio, el Letrado
del demandante que por haber sido la im-
pugnada una Sentencia dictada “in voce”, y
respecto de la que habrian manifestado las
partes su intencién de no apelar, no habria
sido posible recurrirla.

()

Asi pues, al venir en amparo sin haber
agotado previamente todos los recursos uti-
lizables dentro de la via judicial ordinaria,
no cabe sino constatar la prematura interpo-
sicién de una queja que, en la medida en que
desconoce la subsidiariedad propia del re-
curso de amparo, queda incursa en la causa

de inadmisibilidad articulada en el art.
44.1.a) de la LOTC.

Voto particular que formula don Ra-
fael de Mendizabal Allende, Magistrado
de este Tribunal Constitucional, a la Sen-
tencia de su Sala 2.2 recaida en el recurso
de amparo 2770/1996

(...) conviene recordar que el derecho
fundamental a un juicio justo, un proceso
publico sin dilaciones indebidas o el proce-
so debido, “due process” en la terminologia
de la Constitucién norteamericana, conlle-
Va, por una parte y con caracter instrumen-
tal, el derecho a la defensa en juicio de
quien necesite la tutela judicial, sin que su
negacion sea el equivalente simétrico de la
indefension, achacable también a otras agre-
siones de los demas derechos instrumenta-
les de aquella tutela. Este derecho a la de-
fensa ofrece una cierta complejidad cuyos
distintos aspectos paso a exponer.

A) Enel dambito penal, el principio acu-
satorio como garantia cardinal se refleja
ante todo, en el derecho a ser informado
debidamente de la acusacion para permitir
precisamente la defensa en juicio, carga in-
formativa de quien acusa, como secuela de
la presuncién de inocencia, cuyo contenido
ha de comprender no sélo el conocimiento
de los hechos imputados sino también de su
calificacion juridica —delito— asi como de
sus consecuencias reales y su incidencia en
la libertad o el patrimonio del acusado, la
pena, para cuya imposicion y no para el me-
ro reproche moral o social esta organizado
el proceso penal, asi llamado, como el Dere-
cho sustantivo, por ese castigo, sin que se
agote en una mera declaracién de antijuridi-
cidad sino que sé6lo se perfecciona por la
retribucion en la cual consiste su elemento
simétrico, la sancién, consecuencia necesa-
ria de aquella y nGcleo esencial de la preten-
sién punitiva como objeto del proceso.

B) Siendo el titular de este derecho de
defensa el acusado o litigante, que puede
ejercerlo “por si mismo” como reconocen el
Convenio Europeo de Derechos Humanos
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[art. 6.3.c)] y el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York [art. 14.3.d)], la
mas primaria de sus manifestaciones es la
asistencia al juicio oral (SSTC 41/1997, de
10 de marzo, 218/1997, de 4 de diciembre, y
138/1999, de 22 de julio). Ese su derecho a
presenciarlo y, en su caso, a actuar en el
marco de las leyes de enjuiciamiento, por
esa misma y sola condicion, no puede con-
vertirse a mi entender, en un deber de estar
alli, salvo que —y esto es otra perspectiva—
fuere necesaria su presencia como objeto de
pruebas, no como sujeto del proceso, por
ejemplo para reconocimiento por la victima
y/o los testigos. Si se le negara el derecho a
quedarse fuera o irse del juicio (sin ponerse
fuera de la accion de la justicia, que es otro
tema), le bastaria con alterar el orden de la
audiencia para conseguirlo mediante la ex-
pulsién.

C) El derecho a la defensa en juicio
conlleva normalmente aun cuando no nece-
sariamente, como se dira luego, el derecho
“a la asistencia de letrado” que se consagra
desde la detencion (arts. 17.3 y 24.2 de la
CE), vale decir a disponer del consejo y re-
presentacion de jurisperitos, Abogado y
Procurador (ATC 158/1996, de 12 de junio).
No se olvide al respecto que esa asistencia
juridica le puede ser tan necesaria a quien
ejerce la abogacia como al lego en Derecho,
para la buena defensa de un asunto propio
sin que su discernimiento sea cegado por la
pasion. “El Abogado que se defiende a si
mismo, tiene un tonto por cliente” dice un
proverbio inglés.

D) Paradotar de contenido real a tal de-
recho subjetivo, nacido directamente de la
Constitucion, evitando asi que se reduzca a
una retérica declaracién de buenos propo6si-
tos, la Administraciéon General del Estado
asume una actividad prestacional y se hace
cargo de los honorarios devengados por la
representacion y la asistencia en juicio de
quienes sean merecedores de esa ayuda por
reunir las condiciones legalmente previstas
(ATC 160/1996, de 12 de junio). El ingre-
diente social del Estado de Derecho que sig-
nifica una accion tuitiva del méas débil o des-

valido cuando surge un conflicto en el cual
la prepotencia del contrario le haria siempre
ser el perdedor, para conseguir asi la igual-
dad real y efectiva de individuos y grupos, a
la cual encamina el art. 9 de la Constitucion
(STC 123/1992, de 28 de septiembre), ex-
plica la raiz profunda del derecho a la justi-
cia gratuita de quienes no tengan los medios
econémicos suficientes para afrontar los
gastos que genere un litigio (art. 119 de la
CE) como dije ya en mi Voto particular a la
STC 16/1994, de 20 de enero.

E) A suvez, hade garantizarse la libre
eleccién de los defensores profesionales por
quien debe defenderse (“defendant”) que
pasa asi a la condicién de defendido por es-
tar basada la relacion de ambos en un doble
sentimiento de confianzay empatia, libertad
de eleccién que no puede serle negada al
litigante menesteroso, pobre en el lenguaje
legal de otrora, a quien no cabe imponerle la
asistencia de quienes le asigne la Adminis-
tracion, directamente o a través de los Cole-
gios, por la circunstancia de ser quien pague
los emolumentos a estos profesionales, ya
que los caudales manejados por aquella o
estos no son propios sino obtenidos de los
presupuestos generales, caudales publicos
por tanto. La Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su art. 42 —con una configuracién abs-
tracta— reconoce al litigante pobre la liber-
tad de elegir a su Abogado y a su Procurador
en igualdad de condiciones con quienes los
pagan de su bolsillo (ATC 65/1996, de 22 de
marzo).

F) La facultad de nombrary el derecho
a que, en caso de no poderlo sufragar, se le
designen de oficio los profesionales, no im-
pide tampoco el cambio de defensor o repre-
sentante cuando falle la confianza. Ahora
bien, tal facultad va mas alla y se extiende
incluso a la posibilidad de desechar la asis-
tencia de letrado, derecho en principio, co-
mo todos, renunciable si se recuerda, como
se dijo méas arriba, que el acusado o litigante
tiene un derecho primario a defenderse por
si mismo.

G) Si esto es asi, y asi es, con mayor
razén puede participar en la defensa, corres-
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pondiéndole como titular del derecho las de-
cisiones procesales mas importantes: hablar
o callar, “no declarar contra si mismo” o
“declararse culpable”, desistir o transigir,
recurrir o consentir, con o sin e incluso con-
tra el consejo de su defensor, mientras que
no son validas o eficaces las decisiones de
éste sin la ratificacion del interesado.

H) Una vez nombrados o designados
defensor y representante, este derecho fun-
damental de naturaleza prestacional no pue-
de agotarse en la mera designacién sin re-
lacién alguna entre cliente y abogado que
permita la instrumentacién de una defensa
en juicio a la manera habitual, cuando hay
honorarios por medio. En consecuencia,
quien hace la designacion ha de ponerla
también en conocimiento del beneficiario
para que disfrute del patrocinio con entera
normalidad (STC 162/1993, de 18 de ma-
y0). La falta de notificacion de los nombra-
mientos del Abogado y del Procurador de
oficio que impide la comunicaciény el con-
tacto con ellos, menoscaba el derecho a la
asistencia de letrado (ATC 158/1996 de 12
de junio), salvo que éstos lo hubieran hecho
“motu proprio”.

1) Puesbien, en cualquiera de estas ma-
nifestaciones, la preceptiva asistencia de le-
trado, ha de tener un contenido real y opera-
tivo, que le dote de eficacia (“right of effec-
tive representation”) sin quedarse en los
huesos de la mera apariencia, como hemos
advertido recientemente (STC 137/1999, de
22 de julio).

J) Corolario de lo dicho es el derecho
del acusado a decir la Gltima palabra. El de-
recho a la defensa, repito, comprende no s6-

lo la asistencia de letrado libremente elegi-
do o nombrado de oficio, en otro caso, sino
también la posibilidad de defenderse perso-
nalmente segln lo regulen las leyes procesa-
les de cada pais configuradoras del Dere-
cho. Es el caso que la nuestra en el proceso
penal (art. 739 de la LECrim) ofrece al acu-
sado el “derecho a la Ultima palabra” (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de julio
de 1984), por si mismo, no como una mera
formalidad, sino “por razones intimamente
conectadas con el derecho a la defensa que
tiene todo acusado al que se brinda la opor-
tunidad final para confesar los hechos, rati-
ficar o rectificar sus propias declaraciones o
las de sus coimputados o testigos, o incluso
discrepar de su defensa o completarla de al-
guna manera”. La raiz profunda de todo ello
no es sino el principio de que nadie pueda
ser condenado sin ser oido, audiencia perso-
nal que, aun cuando minima, ha de separar-
se como garantia de la asistencia letrada,
dandole todo el valor que por si misma le
corresponde. La viva voz del acusado es un
elemento personalisimo y esencial para su
defensa en juicio (STC 181/1994, de 20 de
junio).

()

En conclusién y al margen de la causa de
inadmisién por prematuridad de la preten-
sioén acogida en nuestro fallo, este debi6 dar
lugar a la peticiéon de amparo y, en conse-
cuencia, anular la Sentencia impugnada por
haberse dictado con indefensién del litigan-
te que no disfrut6 de asistencia letrada efi-
caz a lo largo de un proceso penal despro-
visto de tan esencial garantia.
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Sentencia 47/2000 del Pleno del TC de 17 de febrero de 2000
(BOE 17 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 889/1996)

VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL CAUSADA POR
UNA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PROVISIONAL CARENTE DE FUNDA-
MENTACION, QUE CONDUCE AL PLANTEAMIENTO DE UNA CUESTION IN-
TERNA DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Arts. 503 y 504 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas S. Vives Anton

SINTESIS

Tras otorgar el amparo solicitado por el recurrente reconociendo la vul-
neracion de su derecho a la libertad provisional por una medida cautelar de
prision insuficientemente motivada e inexpresiva de la finalidad que con ella
se perseguia, el Pleno del TC, de conformidad con lo previsto con el art. 55.2
de la LOTC plantea cuestion interna de inconstitucionalidad respecto de los
arts. 503 y 504 de la LECrim. al considerar que vulneran el art. 17 de la CE
y esa vulneracion ha podido ser determinante de la actuacién inconstitucional
de los 6rganos judiciales que acordaron en el caso concreto la medida caute-
lar. [Véase también la STS 14/2000, de 17 de enero (BOE de 18 de febrero)].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (...) Tal planteamiento nos obliga a
examinar, en primer término, si con el cum-
plimiento de los requisitos establecidos en
los arts. 503 y 504 basta para entender a su
vez cumplidas las exigencias constituciona-
les y, en segundo lugar, si esas exigencias se
han cumplido o no efectivamente en el pre-
sente caso.

3. Respecto a la primera de las cuestio-
nes, hemos declarado en nuestras ya nume-
rosas Sentencias relativas a esta medida

cautelar que el art. 17 de la CE somete la
legitimidad constitucional de la prision a
multiples exigencias de tal naturaleza que la
ausencia de cualquiera de ellas determina su
incompatibilidad con los derechos de liber-
tad reconocidos en nuestra Norma Funda-
mental.

En el fundamento juridico 5 de la STC
44/1997, de 10 de marzo, intentamos com-
pendiar los momentos esenciales de nuestra
doctrina, enumerando los requisitos basicos
que determinan la legitimidad o ilegitimi-
dad constitucional de la medida de prision.
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Tal fundamento juridico dice, literalmente,
asi:

“A los efectos que ahora se nos demanda,
conviene recordar los siguientes aspectos de
laya extensa jurisprudencia de este Tribunal
relativa a la prisiéon provisional:

a) En relacién con el sustento juridico
de la adopcién de la medida de prisién pro-
visional, destacdbamos en la STC 128/1995,
de 26 de julio, que, ademas de su legalidad
(arts. 17.1y 17.4 de la CE), ‘la legitimidad
constitucional de la prisién provisional exi-
ge que su configuracién y su aplicacion ten-
gan, como presupuesto, la existencia de in-
dicios racionales de la comision de una ac-
cion delictiva; como objetivo, la
consecucién de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de
la medida’ (también, STC 62/1996, de 16 de
abril, FJ 5). El propio fundamento juridico 3
de esta Sentencia, al que pertenece el entre-
comillado anterior, concretaba como consti-
tutiva de estos fines la conjuracién de cier-
tos riesgos relevantes que para el desarrollo
normal del proceso, para la ejecucion del
fallo o, en general, para la sociedad, parten
del imputado: ‘su sustraccién de la accién
de la Administracion de Justicia, la obstruc-
cién de la instruccién penal y, en un plano
distinto aunque intimamente relacionado, la
reiteracion delictiva’.

b) Las decisiones relativas a la adop-
cién y al mantenimiento de la prisién provi-
sional deben expresarse en una resolucién
judicial motivada (SSTC 41/1982, de 2 de
julio; 56/1987, de 14 de mayo; 3/1992, de
13 de enero, y 128/1995, de 26 de julio).
Esta motivacién ha de ser suficiente y razo-
nable, ‘entendiendo por tal que al adoptar y
mantener esta medida se haya ponderado la
concurrencia de todos los extremos que jus-
tifican su adopcidn y que esta ponderacién
0, Si se quiere, que esta subsuncion, no sea
arbitraria, en el sentido de que sea acorde
con las pautas del normal razonamiento 16-
gicoy, muy especialmente, con los fines que

justifican la institucion de la prisién provi-
sional’ [STC 128/1995, FJ 4.b)]. En defini-
tiva, la motivacioén sera razonable cuando
sea el resultado de la ponderacion de los in-
tereses en juego —Ila libertad de una perso-
na cuya inocencia se presume, por un lado;
la realizacion de la administracion de la jus-
ticia penal y la evitacion de hechos delicti-
VOS, por otro— a partir de toda la informa-
cién disponible en el momento en el que ha
de adoptarse la decision y del entendimiento
de la prisién provisional como ‘una medida
de aplicacion excepcional, subsidiaria, pro-
visional y proporcionada a la consecucién
de los fines’ referidos en el parrafo anterior
(STC 128/1995, FJ 3).

Concrecion obvia de las anteriores direc-
trices en la indispensabilidad de la expre-
sion del presupuesto de la medida y del fin
constitucionalmente legitimo perseguido.
Mas alla, la STC 128/1995 indicaba dos cri-
terios de enjuiciamiento de la motivacion de
la constatacion del peligro de fuga. El pri-
mero consiste en que deberan ‘tomarse en
consideracion, ademas de las caracteristicas
y la gravedad del delito imputado y de la
pena con que se le amenaza, las circunstan-
cias concretas del caso y las personales del
imputado’. El segundo matiza parcialmente
el anterior y se refiere a la consideracién del
transcurso del tiempo en la toma de la deci-
sién de mantenimiento de la prisién, de mo-
do que, si bien es cierto que ‘en un primer
momento, la necesidad de preservar los fi-
nes constitucionalmente legitimos de la pri-
sion provisional..., asi como los datos con
los que en ese instante cuenta el instructor,
pueden justificar que el decreto de la prision
se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo
de delito y a la gravedad de la pena’, tam-
bién lo es que ‘el transcurso del tiempo mo-
difica estas circunstancias’ y obliga a pon-
derar ‘los datos personales asi como los del
caso concreto’ [FJ 4.b); también, SSTC
37/1996, de 11 de marzo, FJ 6.A), y
62/1996, FJ 5]. En suma, la medida de pri-
sion provisional debe en todo momento res-
ponder a los fines constitucionalmente legi-
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timos de la misma y asi debe poder deducir-
se de la motivacion de la resolucién que la
acuerda, aunque en un primer momento es-
tos fines pueden justificarse atendiendo a
criterios objetivos como la gravedad de la
pena o el tipo de delito.

En coherencia con las directrices resefia-
das, la STC 62/1996 realiz6 una nueva apor-
tacion a la especificacién del canon de en-
juiciamiento de la motivacion de la prision
provisional para un grupo diferente de su-
puestos —prisién provisional por riesgo de
fuga tras Sentencia condenatoria—, al indi-
car que el solo dictado de una inicial Sen-
tencia condenatoria por un delito grave pue-
de constituir un dato suficiente que justifi-
que razonable y suficientemente la
concurrencia de un riesgo de sustraccién a
la accion de la justicia (FJ 7).

¢) No podemos cerrar este resumen de
jurisprudencia sin referirnos a dos trascen-
dentes extremos que afectan al funciona-
miento de esta jurisdiccion en su alta tarea
de proteccion del derecho a la libertad. El
primero consiste en que la falta de una moti-
vacion suficiente y razonable de la decisién
de prisién provisional no supondra sélo un
problema de falta de tutela, propio del ambi-
to del art. 24.1 de la CE, sino prioritaria-
mente un problema de lesién del derecho a
la libertad, por su privacion sin la concu-
rrencia 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 oc-
tubre, FJ 3]. El segundo se refiere a la com-
petencia del Tribunal Constitucional en esta
materia y puede resumirse asi: ‘Correspon-
de en exclusiva a la jurisdiccion ordinaria la
constatacion y valoracion de los anteceden-
tes facticos justificativos de la medida cau-
telar (STC 40/1987, de 3 de abril, FJ 2), ya
se refieran a las sospechas de responsabili-
dad criminal, ya a los riesgos de fuga, a la
obstruccién de la investigacion, a la reinci-
dencia o a otros requisitos constitucional-
mente legitimos que pueda exigir la ley...
No corresponde, pues, al Tribunal Constitu-
cional determinar en cada caso si concurren

0 no las circunstancias que permiten la
adopcion o el mantenimiento de la prisién
provisional, sino Unicamente el control ex-
terno de que esa adopcién o mantenimiento
se ha acordado de forma fundada, razonada,
completa y acorde con los fines de la institu-
cién’ [STC 128/1995, FJ 4.b)].”

4. De las exigencias que acaban de ex-
ponerse procede destacar ahora las invoca-
das en el presente recurso, a saber: la necesi-
dad de que exista un fin constitucionalmente
legitimo, que justifique la medida de prision
provisional, que ese fin se exprese en la re-
solucion que la acuerda y que, junto a la
gravedad de la pena que pudiera llegar a im-
ponerse, se examinen, en el juicio de pro-
porcionalidad que requiere laadopcién de la
medida, las circunstancias particulares del
hecho y del presunto autor del mismo.

(.)

5. La comparacion entre los requeri-
mientos dimanantes del art. 17 de nuestra
Constitucion, tal y como los ha delimitado
nuestra doctrinay las circunstancias bajo las
que los preceptos transcritos permiten acor-
dar la prisién, pone de manifiesto “prima
facie” que la Ley ni exige la presencia de un
fin constitucionalmente legitimo para acor-
dar tal medida, ni determina cuéles son los
fines constitucionalmente legitimos que
permiten acordarla ni, por lo tanto, exige
que éstos se expresen en la resolucion que la
acuerda. Quizas bastaria esa insuficiencia
de la Ley para entender vulnerado por ella el
art. 17 de la CE en los términos que sefiala-
mos, para el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, en la STC 49/1999, de 5 de
abril, FFJJ 4 y 5.

Pero a esa insuficiencia se afiaden, en el
presente caso, otras posibles tachas de in-
constitucionalidad. En efecto, segin una in-
terpretacién usual del parrafo segundo del
art. 504 que, dado que ni siquiera han res-
pondido a las razones constitucionales adu-
cidas por el recurrente, parece ser la acepta-
da en este caso por los 6rganos judiciales, el
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mero hecho de que el delito esté castigado
con pena superior a la de prisién menor pue-
de determinar, pese a que de sus circunstan-
cias personales se deduzca que no hay ries-
go de fuga y que no concurre ninguno de los
demas fines legitimos, que pudieran justifi-
car constitucionalmente la privacion caute-
lar de libertad, ésta ha de acordarse necesa-
riamente en algunos casos.

De entre ellos, merece una especial con-
sideracién la alarma social producida por el
delito, a la que se hace referencia en las re-
soluciones impugnadas. Porque, como diji-
mos en la STC 66/1997 (de 7 de abril, FJ 6),
y reiteramos en la STC 98/1997 (de 20 de
mayo, FJ 9), “con independencia del corres-
pondiente juicio que pueda merecer la fina-
lidad de mitigacion de otras alarmas socia-
les que posean otros contenidos —la alarma
social que se concreta en disturbios sociales,
por ejemplo— y otros origenes —Ila fuga
del imputado o su libertad provisional—,
juicio en el que ahora no es pertinente en-
trar, lo cierto es que la genérica alarma so-
cial presuntamente ocasionada por un delito
constituye el contenido de un fin exclusivo
de la pena —la prevencién general— y (so
pena de que su apaciguamiento corra el ries-
go de ser precisamente alarmante por la
quiebra de principios y garantias juridicas
fundamentales), presupone un juicio previo
de antijuridicidad y de culpabilidad del co-
rrespondiente 6rgano judicial tras un proce-
dimiento rodeado de plenas garantias de im-
parcialidad y defensa”.

7. Para el recurrente las resoluciones
impugnadas vulneran su derecho a la liber-

tad personal, en primer término, porque no
expresan ningdn fin legitimo que justifique
la privacién de ella que la prisién supone y,
en segundo lugar, porque la gravedad abs-
tracta de los delitos y las penas y la alarma
social no bastan para justificar la prisién
desde la perspectiva constitucional dado
gue no se han tenido en cuenta las circuns-
tancias personales y de arraigo familiar ale-
gadas.

()

11. La carencia de justificacion sufi-
ciente, desde la perspectiva constitucional,
de la medida de prision acordada, constituye
una vulneracion del derecho a la libertad
personal (art. 17.1 de la CE) al hallarse au-
sente uno de los elementos esenciales del
supuesto que habilita para decretar la priva-
cién provisional de libertad. Debe, por con-
siguiente, reconocerse la vulneracién del
derecho fundamental, procediendo a anular
las resoluciones que autorizaron indebida-
mente su limitacion.

Pero, en el presente caso, nuestra deci-
sién no puede acabar aqui. Como hemos
destacado en el fundamento juridico 5, la
Ley aplicada (arts. 503 y 504 de la LE-
Crim.) vulnera el art. 17 de la CE y esa vul-
neracion ha podido ser determinante de la
actuacion inconstitucional de los 6rganos
judiciales, por lo que se esta en el supuesto
previsto en el art. 55.2 de la LOTC y proce-
de, por tanto, plantearse la cuestién de in-
constitucionalidad relativa a dichos precep-
tos.
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Sentencia 59/2000 del Pleno del TC de 2 de marzo de 2000
(BOE 29 de marzo de 2000) (Recurso de amparo 3905/1994)

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL. VOTO PARTICU-
LAR SOBRE LAS EXIGENCIAS DEL PRINCIPIO ACUSATORIO.

Arts. 24 CE, y 902 en relacién con 733 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael de Mendizabal Allende

SINTESIS

El Pleno del TC considera vulnerado el derecho a la tutela judicial efecti-
va del recurrente en amparo a consecuencia de haberle sido impuesta, en sen-
tencia dictada en casacion, una pena superior a la solicitada por la acusacion
sin constar motivacion alguna al respecto. Hay voto particular suscrito por
tres magistrados considerando que deberia haberse ido més alla en el anali-
sis, estudiando las exigencias del principio acusatorio y declarando su vulne-
racion, asi como los limites del Supremo como Tribunal de casacién que no
incluyen la posibilidad de hacer uso de una facultad analoga a la del 733 de
la LECrim. reservada a las Audiencias y Juzgados de lo Penal. [En el mismo
sentido SSTC 75/2000, de 27 de marzo (BOE de 4 de mayo); 76/2000, de 27
de marzo (BOE de 4 de mayo); 92/2000, de 10 de abril (BOE de 18 de mayo);
122/2000, de 16 de mayo (BOE de 20 de junio), todas ellas de la Sala Segun-
da, siendo ponente Rafael de Mendizabal Allende y con idéntico voto particu-

lar suscrito por dos magistrados].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. (..) la pretensién de amparo tiene
otro de sus soportes en que la Sentencia im-
pugnada quebrant6 el principio acusatorio
por haber impuesto a la condenada una pena
muy superior a la pedida por el Fiscal sin
haber sido informada de la acusacioén y sin
cumplir la exigencia de motivacion conteni-
daenel art. 11 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que se invoca. Asi planteada la in-
cognita, conviene al caso averiguar ante to-

do si tal pretension merece un tratamiento
en esta sede por su contenido. La respuesta
no parece dudosa aqui y ahora por encararse
el supuesto de una Sentencia que, dando lu-
gar a la casacion, impone pena de prisién
superior en un tercio a la pedida por los acu-
sadores en la causa, sin explicacion alguna,
aceptando el motivo esgrimido como funda-
mento del recurso y compartiendo no sélo la
misma calificacion juridica del delito sino la
participacion en él de la condenada como
autora a quien la Audiencia le habia impues-
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to cuatro afios como cémplice. No parece
gue sea necesario justificar la incidencia ne-
gativa y la pesadumbre que sobre la libertad
personal de la asi condenada haya podido
tener y tenga, si no se le pusiera remedio a
tiempo, ese sobredicho incremento de tantos
afios de reclusién sobre los correspondientes
segln la acusacion, quince afios, ni tampoco
se le oculta a nadie su significado en nuestra
Constitucion desde la perspectiva de la li-
bertad, que proclama como valor superior
en su mismo umbral y configura luego su
manifestacion primaria, personal como de-
recho fundamental en el art. 17 de la CE Por
ello, lo que se pone en tela de juicio con
relevancia constitucional, en definitiva, es
la potestad judicial de agravar la pena mas
alla de la pedida por el acusador. Dentro de
tal perimetro estrictamente delimitado, el
principio acusatorio juega un papel de pro-
tagonista con una funcién de garantia.

Ahora bien, antes de abordar este repro-
che constitucional, conviene sefialar una ca-
rencia de la Sentencia impugnada en la parte
que respecta a este proceso y a su deman-
dante. En los fundamentos de aquélla y para
casar la que dict6 la Audiencia Nacional, el
Tribunal Supremo explica concisa pero ex-
presivamente las razones que le llevan a dar
larazon al Fiscal para calificarla como auto-
ra'y no complice, y apreciar que concurre la
circunstancia agravante incorporada al tipo,
pero nada dice en la segunda Sentencia res-
pecto del incremento de pena, cinco afos,
importante por si mismo. Esto nos plantea
como incognita previa si tal incremento, en
la hipétesis de que fuera viable con arreglo
al texto del art. 902 de la LECrim., estaba
necesitado de una explicacion “ad hoc”, y
ello nos pone en el terreno de la motivacion,
cuyo anclaje esta directamente en el art. 120
de la Constitucién.

()

La obligacion de motivar cobra sin duda
un especial relieve en supuestos, como el
presente, en el que la condena fue superior a
la solicitada por las acusaciones en el proce-
so. Ciertamente la STC 193/1996, de 26 de

noviembre, que reafirma esa exigencia
constitucional de justificar la pena concreta,
admitié que ésta quedase satisfecha sin ne-
cesidad de especificar las razones justifica-
tivas de la decisién siempre que, como era el
caso, éstas pudieran desprenderse con clari-
dad del conjunto de la decisién (FJ 6). Sin
embargo, en el presente caso la simple lec-
tura de la Sentencia pone de manifiesto que
la justificacion de la concreta pena impues-
ta, por encima de la pedida por el Fiscal, no
se infiere en modo alguno de su texto, pues
sus razonamientos atafien, exclusivamente,
al cambio de calificacion efectuada y a la
participacion en los hechos incriminados.
En consecuencia ha de estimarse vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 de la CE), por falta de motivacion de
una decisién que atafie a la libertad personal
(art. 17 de la CE).

()

6. Pues bien, la primera Sentencia del
Tribunal Supremo, en la parte que aqui im-
porta, ofrece como hemos visto con sufi-
ciente claridad, aun cuando concisamente,
las razones que tuvo la Sala para considerar
autora en vez de cémplice a la condenada y
para dar juego a la “extrema gravedad” co-
mo integrante del tipo penal, segin venia
propugnando el Fiscal. Sin embargo, una
vez sentadas tales premisas, necesarias pero
no suficientes, la Sala impone en la segunda
Sentencia directamente la pena de veinte
afios, afiadiendo cinco a los quince pedidos
por laacusacion a causa de esa participacion
y esa circunstancia agravante sin la menor
explicacion. No se encuentra en aquélla ar-
gumento alguno que legitime tan drastica
decisién y como consecuencia de tal silen-
cio sobre un aspecto esencial de la preten-
sion punitiva es claro que carece de motiva-
cién. En ningln momento se dice siquie-
ra cual precepto le haya podido servir de
apoyo para ese incremento de la pena ni
cudles fueran las razones que la justificaran.
Obrando asi es forzoso concluir, por tanto,
que se ha vulnerado el derecho de la recu-
rrente a la tutela judicial efectiva.
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Voto particular que formula don Ra-
fael de Mendizabal Allende y al que pres-
tan su adhesiéon don Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera y don Guillermo Jimé-
nez Sanchez, Magistrados los tres del Tri-
bunal Constitucional, a la Sentencia dic-
tada por el Pleno y recaida en el recurso
de amparo nim. 3905/1994

()
4. El contenido de la Sentencia penal.

En nuestro sistema judicial, tal y como lo
vemos hoy, como producto del aluvién his-
térico de distintos materiales y en sucesivas
épocas, donde se superponen —como los
estilos en las catedrales— residuos del siste-
ma inquisitivo y aportes del principio acusa-
torio, hay tres preceptos que indican cual
haya de ser el contenido de la Sentencia en
las distintas modalidades del proceso pe-
nal y en sus distintos grados. Uno, cuya re-
daccion procede de la versién originaria
—1882— de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que seguia el modelo francés, inqui-
sitivo, con raices en el aborigen, también
inquisitorial, el art. 742, donde se dice tan
s6lo que en ella “se resolveran todas las
cuestiones que hayan sido objeto del jui-
cio”, incluso las “referentes a la responsabi-
lidad civil”, “condenando o absolviendo a
los procesados no sélo por el delito princi-
pal y sus conexos, sino también por las fal-
tas incidentales”, con el limite que marcaba
el art. 885.1.4 —hoy 851.4— al socaire de
la casacion por infraccion de Ley cuando se
penare un delito mas grave que el que haya
sido objeto de la acusacion, si el Tribunal no
hubiera procedido previamente como deter-
mina el art. 733. Otro es el art. 794.3 de la
LECrim., donde se configura la eventual
Sentencia a dictar por el Juez de lo Penal
dentro del procedimiento abreviado en cuya
virtud “la sentencia no podra imponer pena
gue exceda de la méas grave de las acusacio-
nes”. El tercero, Unico que aqui y ahora in-
teresa, aunque los tres forman parte del mis-
mo grupo normativo, es el art. 902, que no

permite “imponer pena superior a la sefiala-
da en la Sentencia casada o a la que corres-
ponderia conforme a las peticiones del recu-
rrente, en el caso de que se solicitase pena
mayor”.

En el Tribunal Supremo hay dos corrien-
tes jurisprudenciales, al respecto, que se so-
lapan. Una de ellas, quiza predominante o
mayoritaria, segin sus propias palabras,
predica que el principio acusatorio no impi-
de que la Audiencia o el Juez impongan una
pena superior a la solicitada por la acusa-
cién, bien remediando errores de ésta (si ha
omitido solicitar penas forzosamente vincu-
ladas al tipo en cuestién o ha pedido penas
inferiores a las legalmente procedentes),
bien haciendo uso de sus facultades legales
de individualizacion dentro de los margenes
correspondientes a la pena legalmente de-
terminada para el tipo delictivo objeto de
acusacion y debate en el proceso, pues el
Juez esta sometido a la Ley y debe, por tan-
to, aplicar las penas que a su juicio procedan
legalmente. Su funcién individualizadora,
se dice, no esta encorsetada por el limite
cuantitativo marcado por las acusaciones,
siempre que se mantenga en el marco puni-
tivo sefialado por la Ley. En tal sentido la
correlacién no se produce por el “quantum”
de la pena sino por el titulo de la condena,
pudiendo recorrerse aquélla en toda su ex-
tension, pero no imponer una pena superior
en grado, salvo que utilizare la formula del
art. 733 (art. 885.1.4 de la LECrim.). Sin
embargo otra tendencia se apoya en una lec-
tura del art. 794.3 de la LECrim. que lleva
directamente, por su construccion gramati-
cal, a la conclusion de que alli se veda la
condena a una pena cuantitativamente ma-
yor que la méas grave pedida por las acusa-
ciones, no simplemente “distinta”, desde el
momento en que utiliza el verbo exceder,
equivalente a superar o sobrepasar en cabida
o0 tamafio. En definitiva, la hermenéutica se
mueve entre dos lecturas antagonicas, segun
se entienda por “pena” la prevista en abs-
tracto para el correspondiente delito en el
Cadigo o la pena individualizada y concre-
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ta, cuantificada ya, que soliciten quienes
acusan.

Pues bien, entre ambas tesis —“estas dos
opuestas interpretaciones”— el Tribunal
Supremo vino a optar en un momento dado
por la segunda, “mas correcta y acomoda-
da” al texto del precepto desde la perspecti-
va de la funcién constitucional del proceso
penal:

“...de modo que ha de entenderse que al
dictar la sentencia en el mismo, la funcién
individualizadora de la pena que al Tribunal
corresponde encuentra su techo en el ‘quan-
tum’ de tal pena solicitada por la mas grave
de las acusaciones. Apoyan esta doctrina las
técnicas propias de la labor interpretativa: a)
la literal o gramatical ya que el concepto de
‘pena que exceda’ es distinto de el de ‘pena
mas grave’...; b) la l6gica, ya que de un la-
do... resultaria contrario a las reglas del mé-
todo legislativo incluir en un precepto apli-
cable tan sélo a una modalidad del procedi-
miento penal, algo que la ley venia diciendo
para la generalidad del procedimiento de tal
clase (art. 851.3), que es supletoriamente
aplicable a aquel procedimiento especial y
ladoctrina venia aplicando a todo el proceso
penal; y, de otro, parece razonable pensar
que si lo que el nimero 3 del art. 794 preten-
dia era sefialar los limites impuestos a la
sentencia por el principio acusatorio, y, den-
tro de estos limites, al lado de la prohibicién
contenida en el Gltimo inciso de ‘condenar
por delito distinto cuando este conlleve una
diversidad del bien juridico protegido o mu-
tacion esencial del hecho enjuiciado’, hu-
biera querido también establecer la prohibi-
cién de imponer pena mas grave en grado o
calidad, asi lo hubiera dicho... y c) la siste-
matica, pues la interpretacion que se acepta
y se declara correcta es la que resulta mas
congruente con todo el sistema que inspira
el procedimiento abreviado el que, entre
otros principios, pretende potenciar el con-
senso, formulando y ampliando los términos
de la conformidad del reo...; d) por ultimo,
esa interpretacion o entendimiento de la re-

gla 3 del art. 794... es también la mas acorde
con los fines de ‘lograr en el seno del proce-
so penal... una mayor proteccion de las ga-
rantias del inculpado’ (STS de 7 de junio
de 1993). No es esta una Sentencia aislada,
como pone de manifiesto el analisis de la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo con arreglo a la técnica propia
del “case law”, que pone el peso especifico
en la relacion causal directa entre el supues-
to de hecho y la decisién judicial, “ratio de-
cidendi”, dejando en la cuneta los “obiter
dicta” o consideraciones a mayor abunda-
miento, si las hubiere, mera guarnicion del
guiso principal. En otras sentencias poste-
riores ha ido quedando claro cuando y cémo
se transgrede el principio acusatorio, sin que
la realidad jurisprudencial coincida siempre
con su exposicién abstracta o genérica, aun-
que si en mas de una ocasion.

5. El principio acusatorio en la casa-
cion.

En definitiva, el Juez Penal no debe le-
galmente, ni constitucionalmente puede,
imponer una pena mas extensa cuantitativa-
mente, aun cuando estuviere dentro del mar-
co punitivo del Cédigo, que la pedida por el
Fiscal o las demas acusaciones si las hubie-
re, sea cualquiera el procedimiento o el gra-
do jurisdiccional, con o sin el planteamiento
de la tesis que permite el art. 733 LECrim.,
concebido como valvula de seguridad del
sistema acusatorio por quien lo instauré ha-
ce mas de un siglo. Sin embargo de esta de-
claracion general, la incognita a despejar en
esta sede constitucional no comprometia el
ambito entero del principio acusatorio y es-
taba circunscrita a una situacién muy con-
creta. Efectivamente, la Sentencia impugna-
da se pronunci6 en un recurso de casacion, a
instancia del Fiscal y habiéndose aquietado
la condenada, para cuya ocasion el precepto
idéneo era el 902 de la LECrim., en cuya
virtud la llamada segunda Sentencia, que
una vez casada la de instancia ha de dictar el
Tribunal Supremo por un puro principio de
economia procesal, evitando asi el reenvio,
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no tendra “mas limitacion que la de no im-
poner pena superior a la sefialada en la Sen-
tencia casada o a la que corresponderia con-
forme a las peticiones del recurrente, en el
caso de que se solicitase pena mayor”.

(...)
7. Recapitulacién.

Lo dicho hasta aqui pone de manifiesto
gue la Sentencia impugnada, cuya parte dis-
positiva aumentd en cinco afios sin previo
aviso ni razonamiento alguno la pedida por
el Fiscal a lo largo del proceso en sus dos
grados, no obstante coincidir en los hechos,
en su calificacién como delito inclusa la cir-
cunstancia agravatoria especifica y en la
participacion de la condenada, ha rebasado
el limite intrinseco del principio acusatorio
por haber tocado varias de sus piezas. En tal
coyuntura nuestra STC 12/1981, de 10 de
abril, parece suficientemente expresiva al
respecto y marco el Ginico rumbo que en esta
singladura nos puede llevar a buen puerto.
Alli se dijo, en efecto, que el recurso de ca-
sacion por infraccion de Ley se mueve, res-

pecto a la calificacién de los hechos, en li-
mites atn mas restringidos. El Tribunal Su-
premo no puede imponer pena superior a la
sefialada en la Sentencia casada o, en su ca-
so, a la que solicite el recurrente cuando éste
pida una pena superior a aquélla, sin que
pueda hacerse uso de una facultad analoga a
la que el citado art. 733 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal concede a las Audien-
cias y Jueces de lo Penal (art. 902 de la LE-
Crim.), residuo del sistema inquisitivo. Por
su parte, y en el mismo sentido, el propio
Tribunal Supremo ha entendido que sélo
puede confirmar la Sentencia recurrida o ac-
ceder a la peticion del recurrente y, por ello,
ni siquiera en el caso de llegar a la convic-
cién de que fuere correcta una calificacién
juridica distinta pero homogénea, procede-
ria “de oficio reformar in peius” la decision
impugnada, sino mantener los efectos puni-
tivos de la calificacion primitiva (STS de 10
de febrero de 1972, entre otras). En definiti-
va, lo dicho hubiere llevado directamente a
la concesion del amparo constitucional, no
s6lo por una deficiente motivacion, sino por
haberse cruzado la raya del sistema acusa-
torio.
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Sentencia 71/2000 de la Sala 2.2 del TC de 13 de marzo de 2000
(BOE 14 de abril de 2000) (Recurso de amparo 2247/1999)

VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL: PRISION PRO-
VISIONAL EN CAUSA DE EXTRADICION QUE SOBREPASA EL PLAZO MA-

XIMO.

Arts. 17 CE, 504 LECrim. y 10 Ley de Extradicion Pasiva
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la libertad personal invocada por el
recurrente en amparo como consecuencia del mantenimiento de su situacion
de prision provisional en un procedimiento de extradicion excediendo del pla-
z0 maximo previsto en el art. 504 LECrim. so pretexto de que no deberia com-
putarse el tiempo en que el recurrente cumplia condena impuesta en otra cau-
sa penal. Se declara que los plazos mé&ximos de prision provisional no pueden
ser sobrepasados aun cuando la extradicion quede pendiente del cumplimien-
to de la condena. [En el mismo sentido, STC 72/2000, de 13 de marzo (BOE
de 14 de abril), interpuesto por el mismo recurrente y también con referencia
a (otra) causa de extradicion, en el recurso de amparo 2738/1999].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. Para el estudio de la cuestion plan-
teada, siguiendo la doctrina establecida en
el FJ 4 de la STC 19/1999, hemos de consi-
derar que, dentro del régimen legal de la pri-
sion provisional, “en el que, con reiteracion,
venimos afirmando la necesidad de obser-
var en su aplicacion un principio de excep-
cionalidad (SSTC 41/1982, FJ 2; 37/1992,
FJ 5y 37/1996, FJ 6), la fijacion de un plazo
legal maximo, directamente impuesto por el
art. 17.4 de la CE, sitiia de modo inmediato

el significado de esos plazos en un plano
constitucional. Sobre el particular es nume-
rosa nuestra jurisprudencia, de la cual,
como exponente resumido, podemos remi-
tirnos a las recientisimas SSTC 98/1998 y
234/1998. Como deciamos en la Gltima (FJ
2), el respeto y cumplimiento de los plazos
legales maximos de prision provisional
constituye una exigencia constitucional que
integra la garantia consagrada en el art. 17.4
de la CE, de manera que la superacion de
dichos plazos supone una limitacion despro-
porcionada del derecho a la libertad vy, en
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consecuencia, su vulneracién (entre otras,
SSTC 127/1984, FJ 3; 98/1998, FJ 2, y
142/1998, FJ 3)”.

6. (...) respecto a las peculiaridades de
la situacién de prision provisional de quien
se encuentra sometido a un procedimiento
de extradicion pasiva, en la STC 5/1998, de
12 de enero, hemos declarado:

“Cierto es que la privacién cautelar de
libertad en estos casos es, por sus efectos
materiales, idéntica a la que cabe acordar en
el proceso penal, pero mantiene puntos dife-
renciales que han de ser resaltados. Asi, se
produce en un proceso judicial dirigido ex-
clusivamente a resolver sobre la peticion de
auxilio jurisdiccional internacional en que
la extradicion consiste. No se ventilaen él la
existencia de responsabilidad penal, sino el
cumplimiento de las garantias previstas en
las normas sobre extradicion, y, por ello, no
se valora la implicacién del detenido en los
hechos que motivan la peticién de extradi-
cién, ni se exige la acreditacion de indicios
racionales de criminalidad, ni son aplicables
en bloque las normas materiales y procesa-
les sobre la prisién provisional previstas en
la LECrim., aunque el parrafo tercero del
art. 10 de la LEP se remita, subsidiariamen-
te, a los preceptos correspondientes de la
misma reguladores del limite maximo de la
prisién provisional y los derechos que co-
rresponden al detenido.

Ademas, su adopcion, mantenimiento y
duracion se regula expresamente en la LEP
y se dirige exclusivamente a evitar la fuga
del sometido a extradicién —art. 8.3 de la
LEP. Y se decreta, por Gltimo, sobre quien
no esté dispuesto a comparecer ante los Tri-
bunales que le reclaman sean o no de su na-
cionalidad pues para ello ha huido de su te-
rritorio o se niega a regresar a éL.”

Las peculiaridades del régimen de la pri-
sion provisional a efectos de extradicion a
las que acabamos de hacer referencia no son
sino una manifestacion mas de la modula-
cién que sufren los derechos y garantias
propios del proceso penal en su aplicacion

al procedimiento de extradicion pasiva. Asi
lo pusimos de manifiesto en la STC
102/1997, de 20 de mayo, FJ 6, y asi hemos
venido haciendo aplicacion de ello en reso-
luciones como la STC 141/1998, de 29 de
junio.

7. A partir de lo hasta ahora expuesto
hemos de enjuiciar el razonamiento emplea-
do por el 6rgano judicial para mantener la
prision provisional a efectos de extradicién,
no computando a estos efectos el tiempo en
gue el demandante se encuentra en situacién
de penado, lo que impide su entrega al Esta-
do requiriente, ya acordada en el expediente
de extradicion.

Las dos razones aportadas por la Audien-
cia Nacional, expuestas en el fundamento
juridico primero, pueden reducirse a que el
tiempo en que el demandante se encontraba
cumpliendo condena no se computa a los
efectos de prision provisional del sometido
a expediente de extradicion. A esta conclu-
sion llega la Audiencia a través de dos vias.
La primera, meramente apuntada en la reso-
lucién, tomaria en consideracion la especial
naturaleza de la privacion de libertad de la
persona cuya entrega ya ha sido autorizada
con caracter firme, dirigida a asegurar una
entrega ya acordada y suspendida mientras
se cumple condena por otra causa. La se-
gunda parte de la aplicacién del régimen
procesal de la prision provisional, porque el
extraditado es reclamado, no para cumplir
una condena impuesta por el Estado recla-
mante, sino para ser juzgado, por lo que se
le aplicaria el art. 504.6 de la LECrim. y no
se computaria el tiempo en que la entrega ya
acordada se suspende por causa no imputa-
ble a la Administracion de Justicia.

Ya hemos puesto de relieve que esta solu-
cién fue expresamente rechazada en la STC
19/1999 cuando la simultaneidad en la pri-
vacion de libertad obedecia a la doble con-
dicién de penado y de preso provisional, sin
que las peculiaridades de la prisién provi-
sional a efectos de extradicion permitan una
solucion distinta. En efecto, el manteni-
miento de la situacién de prisién provisional
a efectos de extradicion durante todo el
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tiempo que dure el cumplimiento de la con-
dena, y por ende se encuentre suspendida la
entrega del extraditado, incide en su situa-
cién penitenciaria como penado, de forma
que no puede ser clasificado o se suspende
su clasificacion (art. 104.1 y 2 del Regla-
mento Penitenciario), lo que implica que no
pueda acceder a determinados beneficios
penitenciarios, como los permisos de salida
(art. 154 y 159 del R.P.), acceder al régimen
abierto, porque se requiere para ello estar
clasificado en tercer grado, ni obtener la li-
bertad condicional (art. 192 y ss. del R.P.).
De ahi que, si de una parte la situacién de
prision provisional supone un agravamiento
de las condiciones de cumplimiento de la
condena que se encuentra cumpliendo y si-
multaneamente no se computa ese tiempo a
efectos del plazo méaximo de prisién preven-
tiva aplicando el art. 504.6 de la LECrim.,
se realiza una aplicacion de este precepto
que es contraria, por injustificadamente res-
trictiva, al derecho fundamental a que la pri-
sion provisional tenga un plazo maximo de-
terminado (art. 17.4 de la CE). De igual mo-
do, la frecuencia con que en la practica nos
encontramos con suspensiones de entregas
extradicionales mientras se cumple condena
hace aplicable el razonamiento, ya expuesto
en la STC 19/1999, de que “si el legislador
no incluy6 en el precepto la situacion a la
que se refiere el recurso, no cabe incluirla
por via interpretativa con idéntica finali-
dad”.

Ciertamente la regulacion legal de la
situacion de quien se encuentra privado de
libertad por causa de haberse acordado ya su
extradicién pero resultar aplazada su entre-
ga mientras queden extinguidas sus respon-
sabilidades en Espafia no contempla sufi-
cientemente las mdltiples situaciones que
pueden darse, pues la genérica remision que
el art. 10 de la LEP realiza a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal no da respuesta bastante
a la variedad de supuestos planteables, lo
que sin duda reclama la intervencién del le-
gislador.

Pero en todo caso ha de considerarse, en
conclusion, que la prisién del sometido a ex-
tradicion no es la Gnica medida que puede
adoptarse para asegurar que permanecera a
disposicion del Juez o Tribunal que entiende
de la extradicion, sino que puede acordarse
la libertad del detenido y adoptar alguna o
alguna de las siguientes medidas: vigilancia
a domicilio, orden de no ausentarse de un
lugar determinado sin la autorizacién del
Juez, orden de presentarse periédicamente
ante la autoridad designada por el Juez, reti-
rada de pasaporte y prestacion de fianza (art.
8.3 de la LEP). Por lo tanto, si en el seno del
procedimiento de extradicién se acuerda la
prisién provisional, ésta se encuentra cu-
bierta por la misma garantia constitucional
de limitacion temporal. Que la existencia de
una entrega extradicional ya acordada au-
mente el riesgo de fuga durante el disfrute
de alguno de los beneficios penitenciarios a
gue nos hemos referido podra, en su caso,
justificar la toma en consideracion de esta
circunstancia por la Administracion Peni-
tenciaria o por el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria que, dentro de sus respectivas
competencias, hayan de autorizarlos.

8. Habiéndose rechazado en el funda-
mento juridico anterior que el computo del
plazo de prisién provisional deba quedar in-
terrumpido mientras el demandante cumpla
condena por otra causa que impida la entre-
ga ya acordada en el expediente de extradi-
cién, y no habiéndose prorrogado la prisién
provisional dentro del término de dos afios
marcado por el art. 504 de la LECrim., que
no hace sino concretar el mandato del art.
17.4 de la CE, ha de estimarse el recurso de
amparo, pues con reiteracién hemos dicho
que el agotamiento del plazo maximo inicial
sin que se haya puesto fin a la medida cau-
telar o, alternativamente, se haya aprobado
su prérroga, implica también, por mas que
su intensidad no sea la misma, una vulnera-
cién del art. 17.4 de la CE, sin que la prérro-
ga acordada con posterioridad pueda venir a
subsanarla (SSTC 40/1987, de 3 de abril,
FJ 3, y 103/1992, de 25 de junio, FJ 3).
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Sentencia 105/2000 del Pleno del TC de 13 de marzo de 2000
(BOE 18 de mayo de 2000) (Recurso de inconstitucionalidad 431/1995)

COMPETENCIA REGLAMENTARIA DEL CGPJ GoBIERNO Y COMUNIDA-
DES AUTONOMAS; COMPETENCIAS SOBRE ADMINISTRACION DE JUSTICIA
(HORARIO Y JORNADA DE TRABAJO, ESTATUTO Y REGIMEN JURIDICO DEL
PERSONAL JUDICIAL); TRADUCCION AL CASTELLANO DE ESCRITOS Y DO-
CUMENTOS REDACTADOS EN LENGUA OFICIAL AUTONOMICA.

Arts. 189.1, 231.4, 272.4 y 455 y Disposicion adicional primera LOPJ
segun redaccion dada por la LO 16/1994, de 8 de noviembre

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Se impugnaba en el recurso de inconstitucionalidad de referencia la pre-
sunta inconstitucionalidad de diversos articulos de la LOPJ conforme a la re-
daccién dada por LO 16/1994, y atinentes a tres aspectos: competencia regla-
mentaria del Consejo General del Poder Judicial, Gobierno y Comunidades
Auténomas, competencias sobre administracion de justicia del Ministerio de
Justicia y Comunidades Autonomas (horario y jornada de trabajo, estatuto y
régimen juridico del personal al servicio de la Administracion de Justicia) y
traduccion al castellano de escritos y documentos redactados en lengua oficial
autonomica. A través de esta sentencia de tipo interpretativo, el TC salva la
constitucionalidad de los preceptos impugnados disponiendo cémo deben ser
entendidos para ser considerados acordes con la CE. Se pronuncian, no obstan-
te, dos votos particulares suscritos, cada uno de ellos, por dos magistrados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. Lareformade los arts. 189.1y 272.4
LOPJ tiene como denominador comin el
haber trasladado del Consejo General del
Poder Judicial al Ministerio de Justicia la
titularidad de la competencia relativa a la
fijacién o determinacion del horarioy la jor-
nada de trabajo en las Secretarias, oficinas
judiciales y “servicios comunes” de los Juz-
gados y Tribunales. Por otra parte el art. 455

LOPJ ha incluido el horario laboral y la jor-
nada de trabajo del personal al servicio de la
Administracion de Justicia entre las compe-
tencias que corresponden al Ministerio de
Justicia o, en su caso, a las Comunidades
Auténomas.

Como acabamos de exponer es claro que
los recurrentes, no sélo entienden que la
competencia sobre la determinacién del ho-
rario y la jornada de trabajo corresponde al
Estado con caracter exclusivo, sino que van
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mas all4, negando que dicha competencia
pueda atribuirse al Poder Ejecutivo por estar
reservada al Consejo General del Poder Ju-
dicial. De ahi que tampoco serian eficaces
las clausulas subrogatorias contenidas en
los Estatutos de Autonomia, pues dichas
clausulas Unicamente pueden considerarse
extensivas a las facultades que correspon-
den al Gobierno. Por consiguiente el nicleo
de la impugnacién se centra, estrictamente,
en la distribucién de competencias sobre la
materia entre el Gobierno y el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial.

En relacion con dicha distribucion de
competencias advertimos en la STC
108/1986, de 29 de julio, que de la lectura
del art. 122.2 CE se desprende que “las fun-
ciones que obligadamente ha de asumir el
Consejo son aquellas que mas pueden servir
al Gobierno para intentar influir sobre los
Tribunales: De un lado, el posible favoreci-
miento de algunos Jueces por medio de
nombramientos y ascensos; de otra parte,
las eventuales molestias y perjuicios que po-
drian sufrir con la inspeccién y la imposi-
cién de sanciones. La finalidad del Consejo
es, pues, privar al Gobierno de esas funcio-
nes y transferirlas a un érgano auténomo y
separado” (FJ 7). En virtud de esta doctrina
resulta evidente que el Consejo General del
Poder Judicial (y no el Gobierno de la Na-
cién, ni las Comunidades Auténomas) es el
Gnico 6rgano constitucionalmente llamado a
desempefiar las funciones que la LOPJ, den-
tro de la reserva constitucional establecida
en el art. 122.2 CE, contempla en relacién
con el estatuto-juridico de los Jueces y Ma-
gistrados, al fin de salvaguardar la indepen-
dencia judicial del area de influencia del Po-
der Ejecutivo.

Sin embargo, fuera de ese concreto mar-
co de atribuciones nada impide que, una vez
regulados por la LOPJ, la constitucion, el
funcionamiento y el gobierno de los Juzga-
dos y Tribunales, asi como el estatuto juridi-
co de los Jueces y Magistrados de carrera
(art. 122.1 CE), la misma Ley Organica pue-
da atribuir al Gobierno de la Nacion o al
Consejo General del Poder Judicial, indis-

tintamente, competencias sobre todas aque-
llas materias que no afecten a dicho marco
de atribuciones, constitucionalmente reser-
vado al Consejo a través de la precision que
haga la LOPJ.

De conformidad con la mencionada doc-
trina hemos de concluir que los preceptos
impugnados no se oponen a lo dispuesto en
los arts. 117.3 y 122.2 CE, esgrimidos por
los demandantes en este motivo. En efecto,
no pudiendo ser considerados, ni la determi-
nacion del horario y la jornada de trabajo en
las Secretarias y oficinas judiciales (art.
189.1) o en los “servicios comunes” (art.
272.4), ni el ejercicio de competencias en
relacion al horario laboral y la jornada de
trabajo de los funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia (art. 455), mate-
rias que afecten al estatuto juridico de Jue-
ces y Magistrados, ni, por supuesto, atribu-
ciones susceptibles de vulnerar la indepen-
dencia judicial, resulta evidente que la
Constitucion no impone que tales aspectos
deban quedar, en exclusiva, dentro del am-
bito de las competencias reservadas consti-
tucionalmente al Consejo General del Poder
Judicial. En realidad los demandantes par-
ten de que la potestad reglamentaria del
Gobierno esta limitada objetivamente, re-
produciendo la tesis sostenida en anterio-
res impugnaciones y que fue expresamente
rechazada en los FFJJ 24 y 25 de la STC
108/1986.

()

5. En el tercer motivo del recurso se
impugne, ahora en solitario, la nueva redac-
cién del art. 455 LOPJ reprochandose al
precepto la atribucién de competencia, “en
su caso”, a las Comunidades Auténomas en
todas las materias relativas al estatuto y ré-
gimen juridico del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, lo que derivaria
del juego de las clausulas subrogatorias. Se-
gun los recurrentes ello vulnera los arts.
117.3, 122.2, 149.1.5 y 152.1 CE porque
permite que la asuncion de competencia por
las Comunidades Auténomas abarque todas
las materias relativas al estatuto y régimen
juridico del referido personal.
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()

Los recurrentes entienden que las compe-
tencias atribuidas al Ministerio de Justicia
pueden corresponder a las Comunidades
Autoénomas “en su caso”; esto es, a su juicio,
si los Estatutos de Autonomia de tales Co-
munidades contienen una “clausula subro-
gatoria”. De existir dicha clausula en el co-
rrespondiente Estatuto de Autonomia consi-
deran que el precepto impugnado permite
gue una Comunidad Auténoma asuma com-
petencia sobre la totalidad de las materias
relativas al estatuto y régimen juridico del
personal al que la norma hace referencia, lo
que resulta contrario a la doctrina constitu-
cional establecida en la STC 56/1990, en la
cual se enumeran expresamente las diversas
materias en las que las clausulas subrogato-
rias estatutarias no pueden entrar en juego.

()

Delimitada asi la posicion de las partes,
la duda de constitucionalidad se centra en si
el inciso “en su caso” del art. 455 LOPJ,
permite a las Comunidades Auténomas asu-
mir todas las competencias respecto del per-
sonal al servicio de la Administracion de
Justicia como afirman los recurrentes. Para
ello conviene recordar, conforme hicimos
en el FJ 2, que la atribucion de una compe-
tencia al Gobierno o al Ministerio de Justi-
cia por la LOPJ, no implica necesariamente
que tal competencia pueda ser asumida por
las Comunidades Auténomas en virtud de
las clausulas subrogatorias, pues la operati-
vidad de éstas tiene ciertos limites. Asi no
podran jugar en aquello que, aun atribuido
al Gobierno o al Ministerio de Justicia (pero
no reservado constitucionalmente al
C.G.P.J.), se incluya en el nucleo de la Ad-
ministracién de Justicia reservado al Estado
por el art. 149.15 CE; tampoco en relacion
con aquellas facultades atribuidas al Go-
bierno o al indicado Departamento ministe-
rial con alcance supracomunitario; en fin,
respecto de cada concreta materia pueden
existir otros titulos que incidan en ella'y que
enerven, en el caso concreto de que se trate,
el juego de las clausulas subrogatorias.

Por lo que se refiere a las materias relati-
vas al estatuto y régimen juridico del perso-
nal al servicio de la Administracion de Justi-
cia hemos de partir de que la existencia de
reserva constitucional de Ley Organica para
su regulacion lleva consigo que los aspectos
basicos o fundamentales del estatuto de este
personal se contengan en la LOPJ, lo cual
implica necesariamente que determinados
aspectos nucleares de su régimen juridico
sean comunes. Este ndcleo esencial de regu-
lacién homogénea podra tener mayor o me-
nor extension, y, a su vez, afirmarse en el
plano normativo por medio de muy diversas
técnicas, entre las cuales la opcion por el
establecimiento de Cuerpos Nacionales no
€s mas que una de entre las varias constitu-
cionalmente legitimas.

La anterior consideracion conduce a afir-
mar que la necesaria existencia de un ncleo
homogeéneo en el régimen juridico del per-
sonal al servicio de la Administracion de
Justicia justifica la reserva a unas instancias
comunes de aquellas materias que puedan
afectar en forma decisiva a elementos esen-
ciales del estatuto de dicho personal, tal y
como haya sido configurado en cada mo-
mento por la LOPJ. Son éstas las materias
respecto de las cuales las clausulas subroga-
torias no podran entrar en juego, por lo que
el art. 455 LOPJ, no puede ser entendido en
el sentido de que aquellas clausulas permi-
tan que a las Comunidades Auténomas les
corresponda la totalidad, de las materias re-
lativas al estatuto y régimen juridico del
personal al servicio de la Administracion de
Justicia.

()

En suma, ha de excluirse que el art. 455
LOPJ establezca la necesaria consecuencia
de que la inclusién en los Estatutos de Auto-
nomia de las clausulas subrogatorias atribu-
ye a las Comunidades Auténomas la compe-
tencia sobre la totalidad de las materias que
en el texto del indicado precepto se enume-
ran. La utilizacién en este articulo de la ex-
presion “en su caso” implica que la compe-
tencia sobre determinadas materias Unica-
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mente podra considerarse atribuida a las
Comunidades Auténomas cuando las mate-
rias contempladas sean algunas de aquéllas
que, con el alcance anteriormente indicado,
permiten el juego de las clausulas subroga-
torias existentes en los correspondientes Es-
tatutos, o cuando la respectiva competencia
se haya asumido por los Entes Autonémicos
en virtud de otro titulo constitucionalmente
valido.

()

Por todo lo hasta aqui expuesto ha de
concluirse que el art. 455 LOPJ no es in-
constitucional entendido en el sentido de
que las competencias respecto de todo el
personal al servicio de la Administracion de
Justicia corresponden al Ministerio de Justi-
cia en todas las materias relativas a su esta-
tuto y régimen juridico, asi como a las Co-
munidades Auténomas en todas aquellas
materias que puedan ser asumidas por ellas
en virtud de las clausulas subrogatorias, con
el alcance anteriormente indicado, o de otro
titulo constitucionalmente valido.

6. Nos corresponde ahora entrar en el
analisis de la impugnacion del art. 10.4 de la
Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre,
en cuanto da nueva redaccién al apartado
segundo de la Disposicion adicional prime-
ra LOPJ, la cual dice asi:

“2. El Gobierno o, en su caso, las Co-
munidades Auténomas con competencias
en la materia, aprobaran los reglamentos
que exija el desarrollo de la presente Ley
Organica, salvo cuando la competencia para
ello corresponda al Consejo General del Po-
der Judicial a tenor de lo que dispone el ar-
ticulo 110. Cuando afecten a condiciones
accesorias para el ejercicio de los derechos
y deberes de los Jueces y Magistrados esta-
ran sujetos a los mismos limites y condicio-
nes establecidos para el Consejo General del
Poder Judicial.”

La impugnacion tiene una doble direc-
cién. De una parte se sostiene en ella que es
contrario al art. 149.1.5 CE, atribuir al Go-
bierno la potestad reglamentaria para desa-
rrollar la Ley Organica en la medida en que,

a través de las clausulas subrogatorias, se
habilita también a las Comunidades Aut6-
nomas con competencia en la materia, sin
concretar que para éstas se refiere tan sélo a
lo que hemos venido llamando administra-
cién de la Administracion de Justicia; asi,
mediante el juego de las clausulas subroga-
torias, la potestad reglamentaria de las Co-
munidades Auténomas y la del Gobierno
tendrian alcance general y la misma exten-
sion, con el unico limite comun representa-
do por las materias atribuidas al Consejo
General del Poder Judicial. De otro lado la
propia disposicion impugnada, se dice, ad-
mite que los reglamentos pueden dictarse
sobre materias que afecten al ejercicio de
los derechos y deberes de los Jueces y Ma-
gistrados, lo cual, segln la jurisprudencia
constitucional expresada en la STC 56/1990
(FFJJ 5, 8 y 10), estaria vedado por aplica-
cién del art. 149.1.5 CE.

7. Comenzaremos por analizar el con-
tenido del apartado segundo de la Disposi-
cién adicional primera de la LOPJ.

Ante todo ha de destacarse para ello que
el precepto impugnado habilita para el dic-
tado de los reglamentos que exija el desarro-
llo de la LOPJ, habilitacion que en principio
ha sido admitida, tanto respecto de las dis-
posiciones reglamentarias que exija el desa-
rrollo de la propia LOPJ (STC 108/1986, FJ
26), como, en general, respecto de las mate-
rias constitucionalmente reservadas a Ley
Organica, por las SSTC 77/1985, de 27 de
junio, y 101/1991, de 13 de mayo. Cuestion
distinta es la de los limites a los que se suje-
ta la regulacién reglamentaria de la materia
reservada a Ley Organica, sobre lo que no
se ha hecho cuestion en el presente recurso
de inconstitucionalidad.

Los recurrentes, sin dudar que quepa
constitucionalmente cierto desarrollo regla-
mentario de la LOPJ, entienden que, al fa-
cultar para dictar dichos reglamentos, no so-
lo al Gobierno, sino, en su caso, a las Comu-
nidades Auténomas con competencia en la
materia, el juego de las clausulas subrogato-
rias desemboca en que los indicados Entes
Autonémicos tengan atribuida una potestad
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reglamentaria de la misma extension que la
correspondiente al Gobierno. De ahi que po-
drian dictar reglamentos de desarrollo de la
LOPJ, que entrasen en el circulo material
del art. 149.1.5 CE, es decir, en el denomi-
nado “nucleo duro” de la Administracion de
Justicia, reservado al Estado. No se cuestio-
na, por lo tanto, que las Comunidades Aut6-
nomas puedan dictar reglamentos sobre ma-
terias no comprendidas en el art. 149.1.5
CE, cuya competencia hayan asumido a vir-
tud de las clausulas subrogatorias.

Un analisis del tenor literal y de la fun-
cionalidad de la Disposicién adicional im-
pugnada conducen a entender que la utiliza-
cién en ella de la expresion “en su caso” ha
de interpretarse en el sentido de que habili-
ta, tanto al Gobierno de la Nacién para el
desarrollo general de la LOPJ (pues a él co-
rresponde el “ejercicio de la potestad regla-
mentaria de acuerdo con la Constitucién y
las leyes” —art. 97 CE—), como a las Co-
munidades Auténomas para dictar regla-
mentos sobre aquellas materias en las cua-
les, a virtud de la propia LOPJ, y el juego de
las clausulas subrogatorias (o cualquier otro
titulo constitucionalmente valido), hayan
asumido competencia. En el concreto ejerci-
cio de esta habilitacion jugaran, ademas de
los limites generales de la potestad regla-
mentaria, los especificos impuestos por la
propia LOPJ, y los que se deriven del titulo
a virtud del cual se haya asumido la corres-
pondiente competencia.

En suma, la Disposicion adicional prime-
ra, apartado, segundo, LOPJ, no obstante su
diccion literal, permite entender que con-
templa habilitaciones reglamentarias de
muy diversa entidad y alcance. En efecto, la
potestad reglamentaria viene prioritaria-
mente reconocida al Consejo General del
Poder Judicial en el &mbito acotado por el
art. 110.2 de la citada Ley Organica. Pues
bien, en el espacio normativo que no corres-
ponda a esta potestad reglamentaria del
Consejo, la Disposicién adicional impugna-
da habilita para dictar disposiciones genera-
les tanto al Gobierno de la Nacién como a
las Comunidades Auténomas, pero esta ha-

bilitacion se efectlia en términos cualitativa-
mente distintos. Asi, por lo que hace al Go-
bierno, ha de tenerse en cuenta que su potes-
tad reglamentaria de desarrollo de la LOPJ
resulta de lo dispuesto en el art. 97 CE. En
cambio la habilitacion a favor de las Comu-
nidades Auténomas se realiza con la especi-
ficacion de que éstas tengan atribuidas
“competencias en la materia”, de tal manera
gue no se trata tanto de conferir a los Entes
Autondmicos una potestad coextensa con la
del Gobierno para aprobar reglamentos eje-
cutivos de la LOPJ, cuanto de habilitarles
para que, en aquellas materias en las cuales
ostenten competencias (bien en virtud de las
clausulas subrogatorias, bien como conse-
cuencia de cualquier otro titulo constitucio-
nalmente valido), puedan establecer regula-
ciones cuando asi lo requiera el ejercicio de
las facultades que les han sido atribuidas.

8. El segundo motivo de impugnacién
de esta Disposicion adicional hace referen-
cia a la posibilidad de que una concreta ma-
teria pueda quedar afectada por la regula-
cién reglamentaria introducida en desarrollo
de la Ley por las Comunidades Auténomas:
Se trata de las condiciones accesorias del
ejercicio de los derechos y deberes de Jue-
cesy Magistrados a que se alude en el inciso
segundo del apartado segundo. Segun los
recurrentes el precepto impugnado permite
a las Comunidades Auténomas dictar regla-
mentos sobre esta materia, lo cual vulnera-
ria la competencia exclusiva del Estado re-
cogida en el art. 149.1.5 CE.

()

9. Si se realizan las consideraciones an-
teriores es para destacar a continuacion que
la habilitacién reglamentaria existente en el
parrafo segundo da la Disposicién adicional
primera tiene como limite “que la competen-
cia para ello no corresponda al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial a tenor de lo que dis-
pone el art. 110”. La conexién entre la Dis-
posicién adicional primera y el art. 110
LOPJ, evidencia que ni el Gobierno de la Na-
cion ni las Comunidades Auténomas pueden
dictar reglamentos sobre el estatuto juridico
de Jueces y Magistrados, ni sobre sus condi-
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ciones accesorias, porque el Gnico habilitado
para ello es el C.G.PJ. En efecto, el citado
articulo atribuye con caracter exclusivo al in-
dicado Consejo la facultad de dictar Regla-
mentos de desarrollo de esta Ley para esta-
blecer regulaciones de caracter secundario o
auxiliar, Reglamentos que podran regular
condiciones accesorias para el ejercicio de
los derechos y deberes que conforman el es-
tatuto judicial sin innovar aquéllos ni alterar
éste en su conjunto. El texto legal afiade fi-
nalmente una enumeracion no exhaustiva de
materias en las que cabe este tipo de regla-
mentos de desarrollo de la LOPJ.

Ahora bien, si los reglamentos dictados
por el Gobierno o por las Comunidades
Auténomas no pueden regular las condicio-
nes accesorias del estatuto judicial, no cabe
descartar que al regular, legitimamente y sin
excesos, materias de su competencia puedan
afectar indirecta o reflejamente, no al ni-
cleo de derechos y deberes que conforman
el estatuto judicial, reservado a la Ley Orga-
nica “ex” art. 122 CE, sino a determinadas
condicionas accesorias para el ejercicio de
los indicados derechos y deberes. La expre-
sion “afectar” a una materia no se identifica
con regular la misma. Se refiere a la posibi-
lidad de coexistencia de dos titulos distintos
gue pueden interferirse entre si, por lo que,
en la medida en que al ejercer las facultades
derivadas de uno de ellos se afecte a los as-
pectos accesorios del estatuto judicial, aun
sin regularlos, el titulo competencial en
cuestion resultarad sometido a los mismos li-
mites que rigen respecto de los reglamentos
del Consejo dictados para regular los aspec-
tos secundarios del ejercicio de los derechos
y deberes de Jueces y Magistrados. De esta
forma se protege con especial vigor el esta-
tuto judicial frente a cualquier norma regla-
mentaria que, aun regulando una materia
distinta, pueda situarse en la periferia de di-
cho estatuto. Y esto ha de ser necesariamen-
te asi porque, como ya hemos expuesto, la
habilitacién reglamentaria establecida en la
Disposicion adicional primera LOPJ, se re-
fiere a las materias respecto de las cuales el
Gobierno o la Comunidad Auténoma ten-

gan ya reconocida la correspondiente com-
petencia por aplicacién de preceptos distin-
tos; y ya hemos dicho que ni el Gobierno ni
las Comunidades Auténomas tienen (ni
pueden tener) competencias ordenadas a la
regulacion de las condiciones accesorias pa-
ra el ejercicio de los derechos y deberes de
Jueces y Magistrados, cuestién que corres-
ponde con caracter exclusivo al Consejo
General del Poder Judicial segin los arts.
122.1 CE y 110 LOPJ.

10. Lo hasta ahora razonado sobre la
impugnacién del apartado segundo de la
Disposicion adicional primera LOPJ, llevaa
concluir que:

a) El inciso primero del apartado se-
gundo de la Disposicién adicional primera
no es inconstitucional entendido en el senti-
do de que, salvadas las competencias atri-
buidas al CGPJ, por el art. 110 LOPJ, las
Comunidades Auténomas podran dictar re-
glamentos en, el &ambito de la LOPJ, sobre
aquellas materias respecto de las cuales la
propia LOPJ, y las clausulas subrogatorias
de los Estatutos de Autonomia, u otros titu-
los constitucionalmente validos, les atribu-
yan competencia y siempre dentro de los li-
mites establecidos al efecto por las indica-
das normas de cobertura.

b) El inciso segundo del apartado se-
gundo de la Disposicién adicional primera
no es inconstitucional entendido en el senti-
do de que la expresién “cuando afecten a
condiciones accesorias para el ejercicio de
los derechos y deberes de los Jueces y Ma-
gistrados”, en ningun caso habilita a las Co-
munidades Auténomas para regular las con-
diciones accesorias del estatuto judicial.

11. El recurso de inconstitucionalidad
que ahora enjuiciamos se dirige, por tltimo,
contra el art. 231.4 LOPJ, del que se afirma
estar en oposicion a lo dispuesto en los arts.
3, 117.1 y 149.15 CE. (...)

12. El articulo 3 CE, establece que el
castellano es la lengua oficial del Estado, que
todos los espafioles tienen el deber de cono-
cer y el derecho a usar. En virtud de dicha
expresa prevision, el art. 231.1 LOPJ, no mo-
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dificado por la Ley Organica 16/1994, pudo
establecer como regla general que “en todas
las actuaciones judiciales, los Jueces, Magis-
trados, Fiscales, Secretarios y demas funcio-
narios de Juzgados y Tribunales usaran el
castellano, lengua oficial del Estado”, permi-
tiendo, ello no obstante, que las partes proce-
sales, en todo caso (articulo 231.3 LOPJ), asi
como los Jueces, Magistrados, Fiscales y los
funcionarios de la Administracion de Justicia
“si ninguna de las partes se opusiere, alegan-
do desconocimiento de ella; que pudiere pro-
ducir indefensién” (articulo 231.2 LOPJ),
utilicen en dichas actuaciones judiciales in-
distintamente el castellano o la lengua oficial
autonémica de que se trate.

()

Del tenor literal de la norma cuestionada
no cabe inferir, tal y como argumentan los
recurrentes, que tras su reforma por la Ley
Orgéanica 16/1994 se haya implantado la
obligacién, que apareceria implicita o se
desprenderia de forma indirecta del precep-
to impugnado, de que los Jueces y Magistra-
dos destinados en los érganos judiciales que
tengan su sede en el territorio de alguna Co-
munidad Auténoma que tenga una lengua
oficial propia distinta del castellano hayan
de conocer dicha lengua. En efecto, ni el art.
231.4 LOPJ sanciona de manera expresa se-
mejante obligacion, ni cabe inferir de su in-
terpretacién que la imponga inexcusable-
mente, siquiera sea de manera implicita. El
alcance de la reforma del citado precepto se
ha limitado a sustituir la anterior facultad
judicial incondicionada de ordenar la tra-
duccién de los escritos y documentos redac-
tados en la lengua oficial propia de una Co-
munidad Auténoma por la simple remision
a una futura regulacion legal en la que se
articulen los presupuestos, las condiciones y
el alcance de dicha traduccion, al haber en-
tendido el legislador orgéanico llegado el
momento de modificar el régimen juridico
de la facultad judicial de proveer de oficio,
incondicionadamente, a la traduccion de un
determinado escrito o documento.

Pero del silencio legal producido tras la
reforma en lo relativo a la vigencia de la an-
terior facultad judicial incondicionada de de-
cretar la traduccion no puede desprenderse la
radical consecuencia de considerar existente
una no menos incondicionada y absoluta pro-
hibicién de que los Jueces y Magistrados
puedan, de oficio, decidir que se traduzca un
escrito o documento redactado en una lengua
que no comprendan, aunque la misma posea
estatuto de cooficialidad en el territorio don-
de tienen su sede o0 estan destinados. Desde
luego, negar que los titulares de los 6rganos
judiciales desconocedores del idioma oficial
propio de una Comunidad Auténoma puedan
ordenar de oficio la traduccién de algin es-
crito o documento con incidencia procesal,
seria tanto como impedirles ejercitar la po-
testad jurisdiccional que el art. 117.3 CE les
confiere en régimen de exclusividad. Pero ni
la norma cuestionada contiene dicha negati-
va, expresa o implicitamente, ni el recurso de
inconstitucionalidad, como es sabido, esta
previsto para denunciar o intentar corregir
futuras lesiones hipotéticas a la Constitucion.

Pero es que ademas, si ponemos en rela-
cion la reserva de la potestad jurisdiccional
que ostentan Jueces y Magistrados integran-
tes del Poder Judicial con el fin al que inme-
diatamente sirve, esto es, garantizar a todos
el derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defensién que solemnemente consagra el art.
24.1 CE, facilmente se colige que, si el titular
del o6rgano jurisdiccional no comprende un
documento redactado en una lengua distinta
al castellano que sea cooficial en la Comuni-
dad Auténoma en la cual radica el 6rgano, el
titular de éste, no so6lo estd facultado para
ordenar su traduccién, sino que ha de consi-
derarse obligado a ello para cumplir la fun-
cion que le es propia. La eficacia directa de
los derechos fundamentales, proclamada en
al art. 53.1 CE, asi lo impone, sin necesidad
de ninguna ley que autorice a ello expresa-
mente. Como venimos diciendo desde la
STC 81/1982, de 21 de diciembre, “no pue-
de, en modo alguno, olvidarse la eficacia di-
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recta e inmediata que la Constitucion tiene
como norma suprema del Ordenamiento juri-
dico, sin necesidad de esperar a que resulte
desarrollada por el legislador ordinario en lo
que concierne a los derechos fundamentales
y libertades publicas”.

En conclusién, la sustitucion de la facul-
tad judicial incondicionada de traduccién
gue estaba contenida en la anterior redac-
cién del precepto cuya constitucionalidad
Nnos ocupa por una remision a otras disposi-

ciones legislativas no impide que los Jueces
y Magistrados, tras la entrada en vigor de la
Ley Organica 16/1994, puedan y deban or-
denar la traduccion de un escrito o docu-
mento redactado en una lengua oficial auto-
noémica cuando ello sea necesario para cum-
plir la funcion jurisdiccional (art. 117.1y 3
CE) de proporcionar a todos tutela judicial
efectiva, como exige al principio proclama-
do en el art. 24.1 CE Interpretado asi, el art.
231.4 LOPJ, no se opone a los arts. 3, 117.1
y 149.1.5 CE.

Sentencia 79/2000 de la Sala 2.2 del TC de 27 de marzo de 2000
(BOE 4 de mayo de 2000) (Recurso de amparo 1253/1996)

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA SIN INDEFENSION: IMPOSIBI-
LIDAD DE DEFENDERSE DE LA ADHESION A LA APELACION.

Arts. 24.1 CE y 795.4 de la LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Coincide en sus planteamientos con la STC 16/2000, de 31 de enero de
2000 (R.A. 1476/1996) si bien aquélla estaba referida a la responsabilidad
civil y ésta lo estd a la penal. Tras reiterar que la adhesion a la apelacion
constituye un vehiculo apto para insertar pretensiones divergentes de la ape-
lacion principal, lo que justifica rechazar la pretension del recurrente en am-
paro relativa a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension por esa sola causa, debe estimarse en cambio producida ante la impo-
sibilidad del recurrente de contradecir la adhesion a la apelacién de la cual
no tuvo conocimiento al no darsele traslado ni haberse habilitado tramite al-
guno que hiciese posible su defensa, lo que conduce a otorgar el amparo soli-
citado por tal motivo. [En similar sentido STC 93/2000, de 10 de abril (BOE
18 de mayo), Sala Primera, Ponente Pedro Cruz Villalon].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. (...) El demandante de amparo en-

el art. 24.1 de la CE al haber resultado con-
denado como autor de un delito continuado

tiende vulnerado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension reconocido en

de falsedad en documento mercantil en vir-
tud de la apelacién adhesiva que dedujo el
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Fiscal, de la cual no tuvo conocimiento por
no habérsele dado traslado de ella para con-
tradecirla ni haberse celebrado vista oral (en
la cual hubiera podido rebatir la argumenta-
cién del apelante adhesivo); el demandante
liga la vulneracién del derecho invocado al
pretendido caracter accesorio de la apela-
cién adhesiva, pues, segun él, no puede con-
tener otras pretensiones distintas que las
contenidas en la apelacién principal; de ahi
gue, no habiéndose pretendido en la apela-
cién principal la condena por el delito de
falsedad, no fuera posible estimar tal diver-
gente pretension deducida en la apelacién
adhesiva. En segundo término, aunque se
desestimara la alegacién anterior, como no
se le dio traslado del escrito del Ministerio
Fiscal ni se celebro vista oral, no tuvo cono-
cimiento de la pretension deducida en la
apelacion adhesiva y, por tanto, se le produ-
jo la indefension proscrita en el art. 24.1 de
la CE (...)

2. Enlo que se refiere a la posibilidad
de que en la adhesion a la apelacion deduci-
da por otra parte puedan introducirse preten-
siones auténomas y aun contrarias a la del
apelante principal, este Tribunal ya dijo en
su STC 162/1997, de 3 de octubre, que “tal
configuracién del contenido y alcance de la
adhesion a la apelacion, en la redaccion ac-
tual y aplicable al caso del mencionado art.
795.4 de la Ley procesal penal, es cuestion
gue pertenece al ambito de la interpretacién
de la legalidad ordinaria, que incumbe de
modo exclusivo a los Jueces y Tribunales y
en la que, a salvo de derivarse de la misma
una lesién de derechos fundamentales, este
Tribunal no debe interferir”. Afiadiendo se-
guidamente que este Tribunal “no ha recha-
zado la posibilidad procesal de configurar la
adhesion a la apelacién como medio impug-
natorio propiamente tal, en el sentido de ser
susceptible de albergar pretensiones diver-
sas a las de la apelacién principal, que abre
asi al Tribunal de apelacién la posibilidad de
ampliar su cognicion ‘mas alla del objeto de
la pretension de quien formula apelacion
principal’ (Sentencia 53/1987 con cita de la

STC 15/1987), si bien lo ha hecho con refe-
rencia al art. 792, regla 4.2, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en la redaccion
anterior a la actualmente vigente, asi como
también en relacién al juicio de faltas
(SSTC 91/1987, 116/1988 y 242/1988)".
Esta doctrina se reiteré después en la STC
56/1999, de 12 de abril (fundamento juridi-
o 3.9), y se ha consolidado en la Sentencia
16/2000, de 31 de enero, en la cual se afirma
que “la adhesion a la apelacion es un ve-
hiculo apto para insertar pretensiones aut6-
nomas y eventualmente divergentes de la
apelacion principal” (fundamento juridico
6.9). Las tres Sentencias a que hemos aludi-
do se refieren a supuestos en los cuales la
pretension introducida por el apelante adhe-
sivo afectaba a la responsabilidad civil di-
manante de la infraccién penal, pero, a la
vista de que el art. 795.4 de la LECrim, no
circunscribe su aplicacion a la accion civil
ni a la penal, ninguna dificultad hay en apli-
car los anteriores criterios a las pretensiones
auténomas introducidas en la apelacion
adhesiva del Ministerio Publico que se re-
fieren a la accion penal y a la civil simulta-
neamente, pues junto con la condena del de-
mandante, como autor de dos delitos de fal-
sedad en documentos mercantiles, se
solicitaba la indemnizacion de determinada
cantidad en concepto de responsabilidad ci-
vil derivada del delito, a la que tampoco ha-
bia condenado la Sentencia apelada.

Por lo tanto, en aplicacién de la anterior
doctrina, la queja ha de ser desestimada en
tanto en cuanto no se aprecia que se haya
menoscabado el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension “ex” art. 24.1 de la
CE con base en la admision y examen, por
la Audiencia Provincial de Madrid al resol-
ver en apelacion, de la pretensién contenida
en la adhesién a la apelacion formulada por
el Ministerio Fiscal.

3. Nos corresponde ahora examinar si,
admitido que la apelacion adhesiva del Mi-
nisterio Fiscal no vulnera por si misma el
art. 24.1 de la CE, se ha respetado el princi-
pio de contradiccién que rige el proceso, en
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especial el proceso penal, y que enerva toda
posibilidad de indefension.

Al respecto debe tenerse presente que
reiteradamente hemos puesto de manifiesto
(SSTC 162/1997 y 16/2000, asi como las en
ellas citadas) que “la aplicacion del princi-
pio de contradiccién en el proceso penal
hace posible, como sefiala la Sentencia
53/1987, el enfrentamiento dialéctico entre
las partes, permitiendo asi el conocimiento
de los argumentos de la otra parte y la mani-
festacion ante el Juez o Tribunal de los pro-
pios, principio de contradiccion que, como
la misma Sentencia recuerda, ha de garanti-
zarse no sélo en el juicio de primera instan-
cia sino también en la fase del recurso de
apelacion... Pues bien, ha de sefialarse que
en los casos en que este Tribunal ha admiti-
do la posibilidad de que, con motivo de la
adhesion a la apelacion, el 6rgano judicial
‘ad quem’ amplie su cognicién a extremos
no contenidos en la apelacién principal, ha
supeditado la regularidad de tal situacién
procesal, desde la perspectiva constitucio-
nal que nos ocupa, a que haya existido la
posibilidad de debate contradictorio sobre
las pretensiones auténomas (extremos o
cuestiones diversas y aun opuestas a la ape-
lacién principal), contenidas en la impugna-

cién adhesiva, de manera tal que el apelante
principal haya tenido la posibilidad de de-
fenderse frente a las alegaciones formuladas
de contrario (SSTC 53/1987 y 91/1987 y
242/1988)".

()

6. Por todo lo anterior ha de concluirse
que el demandante de amparo fue condena-
do en la segunda instancia merced a un re-
curso de apelacién deducido de forma adhe-
siva por el Ministerio Fiscal y del cual no
tuvo conocimiento. De dicha apelacién ad-
hesiva debi6é habérsele dado traslado, para
hacer efectivo el derecho a no padecer inde-
fension; o, a falta de dicho traslado, se debid
habilitar un trdmite que hiciera posible su
defensa convocando vista para la decisién
del recurso. Al privarse al demandante de
toda posibilidad de contrarrestar la acusa-
cién que en esta segunda instancia se ejerci-
taba de forma precisa y concreta por la acu-
sacion publica se vulner6 su derecho a no
padecer indefension. Esta fue ademas mate-
rial; pues, como queda indicado, no cabe en-
tender que el escrito de apelacion de la acu-
sacion particular contuviese una pretensién
de condena precisa por el delito de falsifica-
cién de documento mercantil del art. 303
del C.P.
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Sentencia 81/2000 de la Sala 2.2 del TC de 27 de marzo de 2000
(BOE 4 de mayo de 2000) (Recurso de amparo 4253/1996)

VULNERACION DEL DERECHO A UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA PER-

TINENTES PARA LA DEFENSA.
Art. 24.2 CE

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

SINTESIS

El Constitucional, tras exponer una amplia resefia jurisprudencial relati-
va a las exigencias del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa y a la traslacion de este derecho reconocido en el art. 24.2
CE al procedimiento administrativo sancionador, declara su vulneracion co-
mo consecuencia de la falta de respuesta en los autos dictados por un Juzgado
de Vigilancia Penitencia a la peticion de pruebas formulada por el interno,
concediéndole por tanto el amparo interesado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. (...) El recurrente en amparo imputa
a los mencionados Autos la vulneracion del
derecho a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para la defensa (art. 24.2 CE), al
haber rechazado implicitamente, pues en los
citados Autos no se ha efectuado pronuncia-
miento alguno respecto a la solicitud formu-
lada, la practica de determinados medios de
prueba, previamente denegada por la Admi-
nistracion Penitenciaria durante la tramita-
cién del expediente disciplinario, relevante,
en su opinion, para la defensa de sus dere-
chos e intereses, en cuanto mediante esa ac-
tividad probatoria pretendia negar la reali-
dad de los hechos que motivaron la incoa-
cién del expediente disciplinario y por los
que, finalmente, fue sancionado.

2. (...) el examen de la actual preten-
sion de amparo debe de partir de algunas
consideraciones previas necesarias para
centrar el debate y exponer los criterios apli-
cables a su resolucion:

a) Desde la Sentencia 18/1981, de 8 de
junio, este Tribunal Constitucional ha veni-
do declarando no sélo la aplicabilidad a las
sanciones administrativas de los principios
sustantivos derivados del art. 25.1 CE, con-
siderando que “los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion con cier-
tos matices al derecho administrativo san-
cionador, dado que ambos son manifestacio-
nes del ordenamiento punitivo del Estado”
(FJ 2), sino que también ha proyectado so-
bre las actuaciones dirigidas a ejercer las
potestades sancionadoras de la Administra-
cién las garantias procedimentales insitas en
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el art. 24 CE, en sus dos apartados, no me-
diante una aplicacion literal, sino “en la me-
dida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del
precepto, y la seguridad juridica que garan-
tiza el art. 9 de la Constitucion”, si bien ha
precisado que no se trata de una aplicacion
literal, dadas las diferencias entre uno y otro
orden sancionador, sino “con el alcance que
requiere la finalidad que justifica la previ-
sion constitucional” (ibidem). En relacién
con esa operacion de traslacion de las garan-
tias del art. 24 CE al procedimiento admi-
nistrativo sancionador, que viene condicio-
nada a que se trate de garantias que resulten
compatibles con la naturaleza de dicho pro-
cedimiento, se ha ido elaborando progresi-
vamente en numerosas resoluciones una
consolidada doctrina constitucional, en la
gue se citan como aplicables, sin animo de
exhaustividad, el derecho de defensa, que
proscribe cualquier indefension; el derecho
a la asistencia letrada, trasladable con cier-
tas condiciones; el derecho a ser informado
de la acusacion, con la ineludible conse-
cuencia de la inalterabilidad de los hechos
imputados; el derecho a la presuncién de
inocencia, que implica que la carga de la
prueba de los hechos constitutivos de la in-
fraccion recaiga sobre la Administracion,
con la prohibicién absoluta de utilizar prue-
bas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales; el derecho a no declarar
contra si mismo; o, en fin, el derecho a la
utilizacion de los medios de prueba adecua-
dos para la defensa, del que deriva la obliga-
cién de motivar la denegacion de los medios
de prueba propuestos [por todas, SSTC

7/1998, de 13 de enero, fundamento juridico
6: 14/1999, de 22 de febrero, fundamento
juridico 3.a)].

b) Descendiendo de lo general a lo par-
ticular, en cuanto a la traslacién de aquellas
garantias al procedimiento disciplinario pe-
nitenciario, el Tribunal Constitucional, asi-
mismo, ha venido destacando que, las pecu-
liaridades del internamiento en un estable-
cimiento penitenciario en modo alguno pue-
den implicar que “la justicia se detenga a la
puerta de las prisiones” y concretando el al-
cance de esta regla general, en lo que al pre-
sente recurso de amparo interesa, en la apli-
cacion en los procedimientos disciplinarios
penitenciarios del derecho de defensay a la
actividad probatoria (SSTC 2/1987, de 21
de enero, fundamento juridico 6; 2/1997,
de 18 de octubre, fundamento juridico 3;
97/1995, de 20 de junio, fundamento juridi-
o 2; 195/1995, de 19 de diciembre, funda-
mento juridico 7; 128/1996, de 9 de julio,
fundamento juridico 5; 169/1996, de 29 de
octubre, fundamento juridico 7; 35/1997,
de 25 de febrero, fundamento juridico 5;
39/1997, de 27 de febrero, fundamento juri-
dico 6; 83/1997, de 22 de abril, fundamento
juridico 2; 181/1999, de 11 de octubre, fun-
damento juridico 2).

()

En definitiva, la falta de respuesta del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a la
proposicién de pruebas efectuada por el re-
currente ha vulnerado su derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa, por lo que procede estimar la presente
demanda de amparo.
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Sentencia 87/2000 de la Sala 1.2 del TC de 27 de marzo de 2000
(BOE 4 de mayo de 2000) (Recurso de amparo 3997/1998)

EXTRADICION DE UN NACIONAL ESPANOL.
Arts. 3.1 Ley de Extradicién Pasiva y 6.1.2 Convenio Europeo de Ex-

tradicion

Ponente: Excma. Sra. Diia. Maria Emilia Casas Baamonde

SINTESIS

Se analizan en la sentencia diversas cuestiones relacionadas con la extra-
dicion, admitiéndose, en los términos del Convenio Europeo de Extradicion,
la posibilidad de acceder a la extradicion de un ciudadano espafiol. [En el
mismo sentido, STC 102/2000, de 10 de abril (BOE 18 de mayo), ponente

Guillermo Jiménez Sanchez.]

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. (...) Latesis que subyace al plantea-
miento del recurrente reside en que el ar-
ticulo 3.1 LEP, contiene una prohibicién ab-
soluta de extraditar a los espafioles, mien-
tras que la Audiencia Nacional entiende que
no concurre el presupuesto que permitiria la
aplicacién supletoria de la Ley de Extradi-
cién Pasiva, dado que el Convenio Europeo
de Extradicién no guarda silencio sobre la
cuestién, sino que simplemente prevé la fa-
cultad de denegarla.

Sin perjuicio de que la seleccién e inter-
pretacion de las normas aplicables corres-
ponde, en principio, a los Jueces y Tribuna-
les ordinarios en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional que, con caracter exclusivo,
les atribuye el art. 117.3 de la Constitucion,
y que ello es igualmente aplicable aun cuan-
do se trate de la interpretacién de lo dispues-
to en los Tratados internacionales o de la
posible contradiccion entre éstos y las leyes
u otras disposiciones normativas posteriores
(SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14;
180/1993, de 31 de mayo, FJ 3), no puede

desconocerse que la cuestion, como en otros
contextos ha declarado este Tribunal, puede
tener relevancia constitucional en el marco
del derecho a la tutela judicial efectiva en la
medida en que la seleccién judicial o la in-
terpretacion de la norma aplicable incurra
en arbitrariedad, irrazonabilidad manifiesta
(SSTC 23/1987, de 23 de febrero, FJ 3;
90/1990, de 23 de mayo, FJ 4) o sea fruto de
un error patente (SSTC 180/1993, FJ 4;
45/1996, de 25 de marzo, FJ 6).

Pues bien, en el marco del limitado con-
trol que compete a este Tribunal, no puede
sostenerse que la argumentacién de la Au-
diencia Nacional sea manifiestamente arbi-
traria. Al efecto, ha de considerarse, antes
de nada, el tenor literal del art. 13.3 CE, al
referirse a las fuentes de la extradicién y
mencionar en primer lugar a los tratados, asi
como la propia doctrina de este Tribunal que
en la STC 11/1985, de 30 de enero (FJ 4)
declar6 —si bien en relacién con la anterior
Ley de Extradicién Pasiva de 1958— que
“la ley espafiola de extradicién tiene un ca-
racter supletorio respecto a los tratados in-
ternacionales que el Estado espafiol haya
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suscrito y ratificado o a los que se haya ad-
herido sobre la materia. Con independencia
incluso de lo dispuesto en el art. 96.1 de la
Constitucion, segan el cual ‘los tratados in-
ternacionales validamente celebrados, una
vez publicados en Espafia, formaran parte
del ordenamiento interno’, la citada ley pro-
clama la primacia de la norma convencional
sobre la norma interna, de forma que ésta
tiene caracter supletorio”.

Por lo demas, las resoluciones impugna-
das de la Audiencia Nacional tampoco son
ajenas a la interpretacion doctrinal usual so-
bre la prioridad de los Tratados de Extradi-
cién frente a la Ley de Extradicion Pasiva,
que entiende que cuando existe un Conve-
nio bilateral o multilateral de extradicion
firmado por Espafia, las extradiciones entre
Espafia y los paises firmantes del Convenio
se rigen por las disposiciones del mismo,
mientras que en ausencia de Tratado con el
pais que solicita la extradicion se aplica la
Ley de Extradicion Pasiva.

En este contexto, la cuestion analizada, la
conformidad a la Constitucién de la extradi-
cién de nacionales desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, no po-
dria ser resuelta siempre en idéntico sentido,
pues dependera, al menos, de la existencia o
no de Tratado y de las previsiones del mis-
mo respecto de la cuestion.

Asi, seria posible sostener que, en ausen-
cia de Tratado, la prohibicion de extraditar
nacionales contenida en la Ley de Extradi-
cién Pasiva cobraria su fuerza vinculante y,
en consecuencia, su relevancia constitucio-
nal en el marco del derecho a la tutela judi-
cial efectiva dado el taxativo tenor literal de
suart. 3.1, pues dificilmente podria conside-
rarse razonable o no arbitraria una resolu-
cién que a pesar del mismo acceda a la ex-
tradicion de un nacional. Como se declara
en la Exposicion de Motivos de esta Ley,
dicha prohibicién se sustenta en la propia
soberania estatal, de manera que tanto por
razén de ello como porque los Jueces estan
sometidos al imperio de ley, los 6rganos ju-
diciales, encargados exclusivamente del

control de la legalidad de la extradicién, no
pueden ir mas alla de la legalidad que tienen
obligacién de aplicar. De otra parte, tampo-
co puede desconocerse el deber del Estado
de proteger y garantizar los derechos funda-
mentales de quienes integran y constituyen
la razén de ser del propio Estado, al punto
de que el Estado debe garantizar, al menos,
que con la entrega del nacional no va a con-
tribuir a la vulneracion de los derechos del
extraditado al ser sometido a juicio (SSTC
13/1994, de 17 de enero, FJ 4, 141/1998, de
29 de junio, FJ 1, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 7 de ju-
lio de 1989, caso Soering, A. 161, pfos. 85y
ss.). Y este deber es tanto mas relevante en
ausencia de Tratado por cuanto su existen-
cia constituye una minima garantia de ho-
mogeneidad de los ordenamientos juridico-
constitucionales de los Estados firmantes.

Por el contrario, ante solicitudes de ex-
tradicién cubiertas normativamente por
el Convenio Europeo de Extradicion, que
faculta a los Estados para la entrega de los
nacionales, no puede entenderse, en princi-
pio, que sea arbitraria la entrega en el caso
concreto, pues, de un lado, como acabamos
de afirmar, la existencia del Tratado consti-
tuye al menos un indicio de la minima ho-
mogeneidad constitucional y juridico-penal
necesaria a efectos de despejar los posibles
recelos de desigualdad que el enjuiciamien-
to bajo las leyes de otro Estado puede susci-
tar. Y, de otro, no se puede olvidar que la
extradicion de nacionales en el d&mbito de
los paises firmantes del Convenio de Roma,
e Italia lo es, no puede suscitar sospechas
genéricas de infraccién de los deberes esta-
tales de garantia y proteccion de los dere-
chos constitucionales de sus ciudadanos, da-
do que se trata de paises que han adquirido
un compromiso especifico de respeto de los
derechos humanos y que se han sometido
voluntariamente a la jurisdiccion del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, garante
en Ultima instancia de los derechos funda-
mentales de todos con independencia de las
diferentes culturas juridicas de los paises

- 105 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

firmantes de dicho Convenio. En este marco
ha de insertarse la afirmacién del Auto del
Pleno de la Audiencia Nacional (fundamen-
to juridico 3) de que la “legislacion de Italia
garantiza un juicio con todas las garantias
en el marco del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos”, pues con ella se esta efec-
tuando una remisién implicita al estatus mi-
nimo comin en materia de derechos funda-
mentales, y, en todo caso, a que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos es, en (lti-

mo término también, el garante de los dere-
chos fundamentales de los espafioles.

En virtud de todo lo expuesto, no puede
entenderse que las resoluciones de la Au-
diencia Nacional hayan incurrido en este ca-
so en denegacion de tutela al acceder a la
extradicién de un espafiol solicitada por la
Republica de Italia para su enjuiciamiento
por pertenencia a una banda internacional
dedicada al trafico de drogas, al entender
que al amparo del Convenio Europeo de Ex-
tradicion esa extradicion es posible.

Sentencia 91/2000 del Pleno del TC de 30 de marzo de 2000
(BOE 4 de mayo de 2000) (Recurso de amparo 3868/1998)

VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA POR EXTRADICION DE CIUDA-
DANO ITALIANO JUZGADO EN AUSENCIA.

Art. 24 CE; Ley 4/1985, de Extradicion Pasiva; Convenio Europeo

de Extradicion

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

SINTESIS

Tras exponer con detalle la sujecion de los poderes publicos espafioles
a la Constitucion cuando acttan en las relaciones internacionales y la posibi-
lidad de que puedan vulnerar indirectamente los derechos fundamentales
cuando reconocen, homologan o dan validez a resoluciones adoptadas por
autoridades extranjeras, se declara vulnerado el derecho de defensa del recu-
rrente en virtud del auto que habia acordado la extradicion a Italia para cum-
plir penas de prision por delitos graves impuestas en juicio en ausencia del
acusado sin posibilidad de impugnacién ulterior que le permita estar presen-
te. [En el mismo sentido STC 134/2000, de 16 de mayo (BOE de 20 de junio),
de la Sala 1.2, siendo ponente Pablo Cachon Villar y conteniendo también
votos particulares].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS extradicién, nos corresponde ahora analizar

4. Desechada la relevancia de las que-
jas referidas al procedimiento judicial de

las que impugnan la constitucionalidad de
las resoluciones judiciales que le pusieron
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fin acordando la entrega incondicionada del
recurrente a las autoridades italianas, pese a
que las dos condenas penales que sirven de
titulo a la extradicion han sido dictadas “in
absentia”, y se alega la posibilidad de que,
por el resto de peticiones, le sea impuesta al
recurrente la pena de reclusion perpetua. De
entre tales quejas hemos de distinguir las
que suponen unaviolacién directa de los de-
rechos fundamentales del recurrente por
parte de los 6rganos de la jurisdiccion espa-
fiola, de aquellas otras en las que se imputa a
nuestra jurisdiccién una actuacion lesiva de
dichos derechos en la medida en que otorga
validez a ciertos actos de una jurisdiccién
extranjera que se estiman contrarios a ellos.

()

5. Encuanto a las segundas, que se for-
mulan al amparo de los arts. 15, 24.1y 25 de
la Constitucién, parten de entender que
cuando los poderes publicos nacionales (en-
tre ellos, la jurisdiccién) reconocen, homo-
logan o dan validez a una resolucién adop-
tada por una autoridad extranjera cuya eje-
cucién se reputa lesiva de un derecho funda-
mental, sus actos han de entenderse también
lesivos de dicho derecho. Dicho de otro mo-
do, dan por supuesto que la lesién del dere-
cho fundamental en que pueda incurrir la
actuacion de un poder pablico extranjero vi-
cia de inconstitucionalidad la del 6rgano ju-
dicial espafiol que, al cumplimentarla u
otorgarle validez, da lugar a que dicha le-
sion se materialice. La primera premisa del
recurso es, pues, la de que, en virtud de la
repercusion que los actos de otro Estado tie-
nen sobre la actuacion de los poderes publi-
cos esparfioles puede darse el caso de que
éstos, al otorgar efectividad a determinadas
actuaciones de otros Estados, vulneren “in-
directamente” alguno de los derechos fun-
damentales susceptibles de amparo.

(...) Asi, y partiendo de dicha presuposi-
cién, es preciso esclarecer como es posible
gue una actuacion de los poderes publicos
que no estd sometida, obviamente, a la
Constitucion Espafiola pueda dar lugar, si-
quiera sea de forma indirecta, a la vulnera-
cién de ésta, para poder determinar en virtud

de qué canon cabe apreciar si tal vulnera-
cién se produce o no. Dicho de otro modo,
es necesario indagar el fundamento de la po-
sible vulneracién constitucional cometida
sobre la base de la asuncién de los actos de
otros Estados, pues sélo a partir de él podran
establecerse los imprescindibles criterios de
determinacion y aplicacién de la menciona-
da lesion “indirecta”. Pues la cuestion que
analizamos no se resuelve por la simple afir-
macioén de que son posibles lesiones indirec-
tas, sino que requiere determinar hasta qué
punto y con qué criterios los Tribunales es-
pafioles pueden y deben examinar la regula-
ridad constitucional de la actuacién de los
poderes publicos de otros Estados.

6. Examinando en primer término la
presuposicién de que los poderes publicos
espafoles pueden vulnerar “indirectamen-
te” los derechos fundamentales cuando re-
conocen, homologan o dan validez a resolu-
ciones adoptadas por autoridades extranje-
ras, ha de afirmarse inequivocamente que se
apoya en una jurisprudencia reiterada de es-
te Tribunal. Nuestros pronunciamientos en
este sentido se refieren tanto a casos de ex-
tradicion, como a decisiones judiciales de
homologacion de sentencias dictadas por
Tribunales extranjeros, a través del meca-
nismo del “exequatur”, supuestos ambos en
que los érganos judiciales espafioles han de
pronunciarse sobre la validez constitucional
de resoluciones dictadas por Tribunales no
nacionales, pese a que la Constitucién Espa-
fiola rige solamente en el territorio nacional.
Y abarcan, desde luego, la actuacion extra-
territorial de nuestras autoridades naciona-
les.

Por referencia a este Gltimo supuesto, en
la STC 21/1997, de 10 de febrero, estableci-
mos, en términos generales, que “en efecto,
es procedente recordar aqui, de un lado, que
‘los poderes publicos espafioles no estan
menos sujetos a la Constitucién cuando ac-
tlan en las relaciones internacionales... que
al ejercer “ad intra” sus atribuciones’, como
se ha dicho en la Declaracion de este Tribu-
nal de 1 de julio de 1992, fundamento juridi-
co 4, y ello es aplicable a las autoridades y
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funcionarios dependientes de dichos pode-
res”. A partir de lo cual concluimos que “si
el mandato del art. 10.2 de la CE impone
que los preceptos constitucionales sean in-
terpretados de conformidad con las normas
internacionales sobre proteccion de los de-
rechos humanos, ha de recordarse también
que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha declarado, en relacion conel art. 1
del Convenio de Roma de 1950, que el am-
bito de la jurisdiccion estatal, a los fines de
la proteccion que ese instrumento garantiza,
no se circunscribe al territorio nacional. Por
lo que cabe imputar al Estado una lesion de
los derechos que el titulo I del Convenio re-
conoce en relacion con actos realizados por
sus autoridades fuera del territorio estatal
(asunto Drozd y Janousek c. Francia 'y Espa-
fia, Sentencia de 26 de junio de 1992, y
asunto Loizidou c. Turquia, Sentencia de 23
de marzo de 1995), presupuestos que indu-
dablemente concurren en el presente caso,
dado que nos encontramos ante una activi-
dad realizada por autoridades espafiolas en
un espacio situado mas alla del territorio es-
pafiol, como antes se ha dicho”.

En los casos de extradicion, la posibili-
dad de lesion de derechos fundamentales ha
sido presupuesto implicito de la STC
11/1983, de 21 de febrero, y de los AATC
204/1983, 780/1984 y 924/1987, y explicito
en las SSTC 13/1994, de 17 de enero;
141/1998, de 29 de junio, y 147/1999, de
4 de agosto. En los casos de “exequatur”,
lo hemos reiterado en las SSTC 43/1986, de
15 de abril; 54/1989, de 23 de febrero, y
132/1991, de 17 de junio, asi como en los
AATC 276/1983, 147/1987 y 795/1988.

7. Establecida asi la posibilidad de vul-
neraciones “indirectas” de los derechos fun-
damentales, y pasando a analizar su funda-
mento, se advierte que la exposicion que an-
tecede comporta, al menos “prima facie”,
un resultado paraddjico. EI hecho de que la
actuacion que se examine desde la perspec-
tiva constitucional sea la de los Tribunales
espafoles no lo elimina enteramente; pues
lo cierto es que la apreciacion de si los Tri-
bunales nacionales han vulnerado o no la

Constitucion se basa en una valoracion pre-
via, relativa a si la actuacién pasada o futura
de los 6rganos de un Estado extranjero (ob-
viamente no sometidos a la Constitucion Es-
pafiola) resulta o puede resultar vulneradora
de los derechos fundamentales reconocidos
en la misma, hasta el punto de invalidar el
principio general de excluir toda indagacion
al respecto. En términos semejantes, segln
hemos visto, se plantea la cuestion en el am-
bito europeo.

Para solventar tal paradoja hemos alu-
dido a la especial fuerza vinculante de los
derechos fundamentales que, como bases
objetivas de nuestro ordenamiento, se impo-
nen a los poderes publicos de forma incon-
dicionada (STC 13/1994, FJ 4).

En efecto, el art. 53.1 de la CE subraya la
especifica vinculacién de los poderes publi-
cos a los derechos fundamentales. Segun
conviene recordar dice, literalmente, asi:
“Los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo del presente titulo vin-
culan a todos los poderes publicos. Sélo por
ley, que en todo caso debera respetar su con-
tenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades, que se tutela-
ran de acuerdo con lo previsto en el articulo
161.1.a)”. De ese tenor literal del precepto
se extrae inmediatamente que los poderes
publicos espafioles se hallan vinculados de
modo incondicionado “ad intra” por los de-
rechos fundamentales en tanto en cuanto es-
té en juego el “contenido esencial” de los
mismos.

Queda por determinar en qué consista el
contenido vinculante de los derechos funda-
mentales cuando se proyectan “ad extra”,
esto es, el que, en virtud de su validez uni-
versal, pudiéramos denominar “contenido
absoluto”.

()

Para precisar, en concreto, cuales son
esos derechos y esos contenidos de derecho
que la CE proclama de modo absoluto y, en
consecuencia, proyecta universalmente, he-
mos de partir, en cada caso, del tipo abstrac-
to de derecho y de los intereses que basica-
mente protege (es decir, de su contenido
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esencial, tal y como lo definimos en las
SSTC 11/1981, de 8 de abril; 101/1991, de
13 de mayo, y ATC 334/1991) para precisar
si, y en qué medida, son inherentes a la dig-
nidad de la persona humana concebida co-
mo un sujeto de derecho, es decir, como
miembro libre y responsable de una comu-
nidad juridica que merezca ese nombre y no
como mero objeto del ejercicio de los pode-
res publicos.

Especial relevancia revisten, en ese pro-
ceso de determinacion, la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los demas
tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia,
a los que el art. 10.2 de la CE remite como
criterio interpretativo de los derechos fun-
damentales. Esa decision del constituyente
expresa el reconocimiento de nuestra coin-
cidencia con el &mbito de valores e intereses
que dichos instrumentos protegen, asi como
nuestra voluntad como Nacién de incorpo-
rarnos a un orden juridico internacional que
propugna la defensa y proteccion de los de-
rechos humanos como base fundamental de
la organizacion del Estado. Por eso, desde
sus primeras sentencias este Tribunal ha re-
conocido la importante funcion hermenéuti-
ca que, para determinar el contenido de los
derechos fundamentales, tienen los tratados
internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por Espafia (SSTC 38/1981, de 23
de noviembre; 78/1982, de 20 de diciembre,
y 38/1985, de 8 de marzo) y, muy singular-
mente, el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Publicas, firmado en Roma en 1950,
dado que su cumplimiento esta sometido al
control del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a quien corresponde concretar el
contenido de los derechos declarados en el
Convenio que, en principio, han de recono-
cer, como contenido minimo de sus dere-
chos fundamentales, los Estados signatarios
del mismo (SSTC 36/1984, de 14 de marzo;
114/1984, de 29 de noviembre; 245/1991,
de 16 de diciembre; 85/1994, de 14 de mar-
z0, y 49/1999, de 5 de abril).

8. Por lo tanto, hemos de afirmar desde
ahora que al contenido absoluto de los dere-
chos fundamentales, determinado en la for-
ma que acaba de indicarse y que, segin lo
dicho, comporta necesariamente una pro-
yeccién “ad extra”, no pertenecen todas y
cada una de las caracteristicas con las que la
Constitucion consagra cada uno de ellos,
por mas que, en el plano interno, todas ellas
vinculen inexcusablemente incluso al legis-
lador, en razon de su rango. Sélo el nacleo
irrenunciable del derecho fundamental inhe-
rente a la dignidad de la persona puede al-
canzar proyeccion universal; pero, en modo
alguno podrian tenerla las configuraciones
especificas con que nuestra Constitucion le
reconoce y otorga eficacia. Asi, al analizar
esta cuestion en relacién con las garantias
contenidas en el art. 24 CE, las SSTC
43/1986, FJ 2,y 54/1989, FJ 4, han sefialado
que, si bien los Tribunales extranjeros no se
hallan vinculados por la Constitucién Espa-
fiola ni por su elenco de derechos protegidos
por el recurso de amparo, si lesionan los de-
rechos fundamentales las resoluciones de
los 6rganos judiciales espafioles que homo-
logan “una resolucion judicial foranea enun
supuesto en que, por ser contraria a los prin-
cipios esenciales contenidos en el art. 24 de
la Constitucion, debiera haber sido repelida
por el orden publico del foro”. Este dltimo
concepto “ha adquirido asi en Espafia un
contenido distinto, impregnado en particu-
lar por las exigencias del art. 24 de la Cons-
titucién”, ya que “aunque los derechos fun-
damentales y libertades publicas que la
Constitucion garantiza sélo alcanzan plena
eficacia alli donde rige el ejercicio de la so-
berania espafiola, nuestras autoridades pu-
blicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no
pueden reconocer ni recibir resoluciones
dictadas por autoridades extranjeras que su-
pongan vulneracién de los derechos funda-
mentales y libertades publicas garantizados
constitucionalmente a los espafioles o, en su
caso, a los espafioles y extranjeros” (STC
43/1986, FJ 4).
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No son, pues, todas y cada una de las ga-
rantias que hemos anudado al art. 24 de la
CE las que pueden proyectarse sobre la va-
loracién de la actuacion pasada o futura de
los poderes publicos extranjeros, determi-
nando, en su caso, la inconstitucionalidad
“indirecta” de la actuacién de la jurisdiccion
espafiola; sino sélo sus principios basicos o,
dicho de otro modo, la esencia misma del
proceso justo.

()

De todo lo expuesto parece inevitable
concluir que hay un ndcleo absoluto de los
derechos fundamentales y, en particular, del
derecho a un proceso justo establecido en el
art. 24 de la CE que ha de determinarse se-
gun las pautas antes enunciadas y conforme
al cual los Tribunales espafioles pueden y
deben valorar la repercusién de los actos de
los poderes publicos de los Estados extran-
jeros. Si tales actos han producido una le-
sion o representan un peligro relevante para
ese nlcleo de los derechos de cualquier ciu-
dadano la resolucién de la jurisdiccion espa-
fiola que les otorga validez o eficacia puede
infringir “indirectamente” la Constitucion
Espafiola.

()

10. Nos resta por examinar la supuesta
lesion del derecho de defensa que el recu-
rrente deriva del hecho de haberse accedido
a su entrega pese a que dos de las peticiones
de extradicién vienen fundadas en sendas
ordenes de ejecucién —designadas con los
nims. 551/1996 y 154/1996— derivadas de
condenas por delitos graves (las penas im-
puestas fueron de doce y veinte afios de re-
clusion) dictadas tras un juicio en contuma-
cia.

()

Como dijimos, el recurrente considera
que la interpretacion de las exigencias que
derivan del art. 24 de la CE que ha hecho el
Pleno de la Sala es contraria a su contenido,
ya que, en su opinion, las cautelas frente al
juicio penal en rebeldia no tienen s6lo un
origen convencional (Segundo Protocolo
Adicional al CEEX.) o legal (art. 2, parrafo

3, LEP.), sino que derivan directamente de
nuestro texto constitucional, mas especifi-
camente de las garantias procesales del jui-
cio justo que se consagran en el art. 24 de la
CE. En su opinion, la Constitucién veda ab-
solutamente el juicio penal en rebeldia, y tal
prohibicién deberia haber conducido a de-
negar la entrega, o a condicionarla a la cele-
bracién de un nuevo juicio potencialmente
rescisorio del fondo de la resolucién. A di-
cha actuacion judicial anuda el recurrente,
sin argumento adicional alguno, la supuesta
lesion de sus derechos a la presuncion de
inocencia, a la legalidad penal y a la tutela
judicial efectiva sin indefension.

.)

11. El 6rgano judicial, al desestimar el
recurso de sUplica, ha considerado que es
posible la entrega incondicionada del recu-
rrente a Italia porque, pese a haber sido juz-
gado en ausencia bajo la acusacion de haber
cometido un delito grave, las circunstancias
del enjuiciamiento permiten entender garan-
tizado el derecho de defensa en el proceso
que ha dado lugar a su condena. Al justificar
su decision sefiala que el derecho del acusa-
do a estar presente en la audiencia, siendo
una de las garantias basicas del juicio justo
integrada en el mas amplio concepto de de-
recho de defensa, es un derecho disponible
que, por lo tanto, admite su renuncia expre-
sa o tacita. Entiende, por ello, que la deci-
sién de no comparecer ante el Tribunal del
juicio tras la oportuna citacién, no es sino
una forma de renunciar a tal derecho y a los
que se pueden ejercer mediante la participa-
cion en la vista oral. Para la Sala, tales con-
sideraciones vienen reforzadas por las si-
guientes circunstancias: el acusado fue re-
gularmente citado a la vista oral, se permitié
la intervencién en todo el proceso, también
en la vista, del Letrado de su eleccion y que
recurrié la Sentencia con éxito parcial. Todo
ello seria exponente de “un ejercicio activo
y eficaz de su derecho a la defensa” (funda-
mento juridico cuarto del Auto de 17 de ju-
lio de 1998).
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Constituye, pues, el objeto de nuestro en-
juiciamiento determinar, en aplicacién de
los principios sentados en los fundamentos
juridicos 7 y 8, la validez de este razona-
miento y su conformidad con la estructura
basica del derecho de defensa y, en definiti-
va, con el nicleo esencial de la idea de jui-
cio justo.

(...) la queja ahora analizada se refiere a
una situacioén que no esta legalmente previs-
ta en nuestro ordenamiento procesal penal.
En efecto, la conformidad a la Constitucion
de la posibilidad del juicio penal “in absen-
tia”, en causa por delito grave, no se ha
planteado nunca ante nosotros como funda-
mento de una pretensién de amparo, en tan-
to que nuestras leyes procesales penales lo
prohiben terminantemente para hechos cuya
pena privativa de libertad prevista sea supe-
rior a la de un afio (art. 841 de la LECrim.).
Y en los demas supuestos (pena privativa
de libertad inferior a un afio) en que la sus-
pension no es obligada y la ley permite cele-
brar el juicio oral sin la presencia del acusa-
do —arts. 789.4 y 793.1, parrafo segundo,
LECrim.—, la eventual Sentencia condena-
toria queda siempre sometida a la posibili-
dad de un posterior juicio rescisorio (art.
797 de la LECrim.).

Unicamente en el juicio de faltas la dic-
cién literal del art. 971 de la LECrim. podria
inducir a pensar que era posible el juicio “in
absentia” sin mas condicionamientos. Sin
embargo, al analizar dicho supuesto, en la
STC 135/1997, de 21 de julio, expusimos
que las exigencias constitucionales del dere-
cho fundamental a conocer la acusacién y
del derecho de defensa imponian, también
en el juicio de faltas, la suspensién de la
celebracion de la vista oral, salvo que se tu-
viese constancia de que la citacién hubiera
llegado a conocimiento del acusado (SSTC
196/1989, de 27 de noviembre, FJ 3, y
123/1991, de 3 de junio, FJ 4), y, en todo
caso, la necesidad de abrir siempre, frente a
la condena dictada “in absentia”, la posibili-
dad de un juicio rescisorio.

La relevancia de la cuestién planteada
guedd, entonces, expresada en los siguien-
tes términos: “la condena ‘in absentia’ en
juicios penales s6lo es constitucionalmente
admisible si se garantiza suficientemente el
derecho del acusado a defenderse en un jui-
cio contradictorio, dandole, mediante la ci-
tacién que produzca un conocimiento efec-
tivo, oportunidad de comparecer en él con
anterioridad para que pueda conocer los he-
chos que se le imputan y garantizandole, en
cualquier caso, la posibilidad de instar un
procedimiento rescisorio frente a la condena
penal ‘in absentia’, sin que tal posibilidad
haya de extenderse necesariamente a los
pronunciamientos civiles de la Sentencia”
(STC 135/1997, FJ 7).

En dicha resolucion, al justificar la tras-
cendencia constitucional del juicio en au-
sencia del acusado, ya sea ésta voluntaria o
involuntaria, sefialamos que “el derecho
fundamental recogido en el art. 24.1 de la
CE comporta la exigencia de que en todo
proceso judicial deba respetarse, a través de
la contradiccion, el derecho de defensa de
las partes contendientes”, exigencia ésta que
“alcanza su maxima intensidad en el ambito
penal por la trascendencia de los intereses
en juego, y los principios constitucionales
que lo informan (presuncién de inocencia,
derecho a conocer la acusacion y ejercicio
del derecho de autodefensa, entre otros),
pues no en vano —como destacamos en la
STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 5—, al
proceso penal se acude postulando la actua-
cién del poder del Estado en su forma mas
extrema —la pena criminal— y esta actua-
cién puede implicar una profunda injerencia
en la libertad del imputado y en el nicleo
mas ‘sagrado’ de sus derechos fundamenta-
les. Por ello su plena efectividad ha de ser
singularmente exigente en la fase plenaria,
en la que se ha de practicar contradictoria-
mente la prueba capaz de desvirtuar la pre-
suncién de inocencia, para garantizar el
equilibrio entre las partes acusadoras y acu-
sadas y brindar al Tribunal amplios elemen-
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tos de juicio para pronunciarse sobre las
pretensiones ejercitadas (STC 4/1982, de 8
de febrero, FJ 5)”.

Sin embargo, ha de matizarse que tales
afirmaciones se proyectaban meramente “ad
intra”, partiendo de la interpretacion de la
CE segln una tradicién muy rotunda en or-
den a las exigencias de presencia del acusa-
do en juicio y de una norma constitucional
omnicomprensiva, que proclama el derecho
a un proceso “con todas las garantias” (art.
24.2 de la CE) exigiendo, asi, una plenitud
del derecho de defensa que pudiera ir mas
alla de las pretensiones de universalizacién
gue aqui estamos analizando. A lo que cabe
afiadir que efectuabamos tales afirmaciones
en el marco de una posible interpretacion de
la LECrim., “secundum constitutionem”,
favorable, por consiguiente, a la plenitud del
derecho fundamental.

13. No obstante, nuestra jurisprudencia
(SSTC 37/1988, de 3 de marzo; 181/1994;
29/1995, de 6 de febrero, y 162/1999, de 27
de septiembre) ha reconocido que el dere-
cho a participar en la vista oral y a defender-
se por si mismo forma parte del ndcleo del
derecho de defensa que ha de considerarse
esencial desde la perspectiva del art. 24 de
la CE Yy, por lo tanto, que constituye el punto
de partida en la fijacion del que hemos de-
nominado “contenido absoluto” de los dere-
chos fundamentales que, necesariamente, ha
de proyectarse “ad extra”.

En el proceso penal, el derecho del acu-
sado a estar presente en la vista oral no es
Gnicamente una exigencia del principio de
contradiccidn, sino el instrumento que hace
posible el ejercicio del derecho de autode-
fensa para contestar a las imputaciones de
hechos que, referidas a su propia conducta,
conforman la pretensién acusatoria. Sélo
mediante la presencia fisica en el acto del
juicio puede prestarse o negarse la confor-
midad a la acusacion, puede convertirse la
declaracion del acusado en un acto de de-
fensa, puede interrogarse a los testigos y ser
examinado por éstos, puede coordinarse la
defensa que se ejerce a través de la asisten-

ciatécnica del Letrado, y, en fin, puede ejer-
cerse el derecho a la Gltima palabra que, en
nuestro ordenamiento, hemos reconocido
como una manifestacion del derecho de au-
todefensa (STC 181/1994, de 20 de junio).
La vista oral no es una simple secuencia del
proceso penal, sino el momento decisivo en
el que con publicidad y plena contradiccién
se debate acerca de la fundamentacion de
las pretensiones de condena y la fuerza de
conviccion de las pruebas aportadas por la
acusacion y la defensa.

()

Ello no comporta, sin embargo, la pros-
cripcion constitucional de la condena “in
absentia”. En efecto, en determinadas con-
diciones, atendiendo a intereses que son
dignos de proteccion, puede admitirse la
condena en ausencia pues la sentencia penal
condenatoria, con independencia de la efec-
tividad de la pena impuesta, produce otros
efectos juridicos plausibles (cierra la via de
prescripcion de los delitos para abrir la mas
dilatada de las penas, posibilita la satisfac-
cién de los dafios y perjuicios causados por
el delito, asegura de forma documentada la
produccion de medios de prueba cuya fiabi-
lidad el tiempo puede perjudicar, y puede
contribuir a la prevencion general y a la res-
tauracion del orden juridico perturbado por
la infraccion); pero, en tales casos, las exi-
gencias mas elementales del juicio justo
pueden llegar a imponer que la efectividad
de la condena quede supeditada a que exista
una posibilidad de impugnacion posterior,
esto es, una vez sea habido el condenado,
que resulte suficiente para subsanar el défi-
cit de garantias que, en el caso concreto, ha-
ya podido ocasionar la falta de presencia en
la vista.

14. Esto sentado, hemos de partir de
que lo que de ningin modo resulta compati-
ble con el contenido absoluto del derecho a
un juicio justo (art. 24.2 de la CE) es la con-
dena “in absentia” sin la aludida posibilidad
ulterior de subsanar las deficiencias que la
falta de presencia haya podido ocasionar en
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los procesos penales seguidos por delitos
muy graves.

En efecto, mas alla de las exigencias que
se proyectan generalmente sobre cualquier
clase de proceso penal en los supuestos, co-
mo el aqui examinado, en que el objeto de la
acusacion lo constituyen delitos muy graves
que, como tales, se hallan muy gravemente
sancionados, la garantia de que el acusado
esté presente o pueda, en otro caso, impug-
nar la condena “in absentia” por el eventual
menoscabo de sus derechos fundamentales
cobra una significacién especial que, por
encima de las razones procesales a que se
acaba de aludir, obliga a entender que, sin
ella, no pueda hablarse, en puridad, de juicio
justo, en tanto expone al extraditado a un
peligro cierto de “flagrante denegacién de
justicia”, segin la expresion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ya citada.

(...) al menos, en los procesos penales por
delito muy grave, aquellos en los que esta en
juego una imputacion que afecta a su digni-
dad personal y que comporta una seria pri-
vacion de su libertad, la presencia en el acto
del juicio oral no es sélo un derecho funda-
mental del acusado, sino también una de las
gue hemos denominado “reglas esenciales
del desarrollo del proceso” (SSTC 41/1997,
218/1997, de 4 de diciembre, y 138/1999, de
22 de julio), sin cuya concurrencia la idea de
juicio justo es una simple quimera. De ahi se
desprende, inmediatamente, que la falta de
comparecencia temporanea no determina la
preclusion de la facultad de estar presente
en el juicio, pues, segun acaba de verse, no
se trata de una facultad cualquiera, sino de
un componente basico de los juicios penales
por delito grave.

()

15. Pues bien, dicho esto, la argumen-
tacion del Auto recurrido se basa en consi-
derar que el acusado renunci6 tacitamente a
ejercer su autodefensa al decidir de forma
voluntaria no comparecer en el acto del jui-
cio y, a partir de dicha supuesta renuncia,
concluye que no hubo lesién del derecho de
defensa a la vista del resto de circunstancias
antes descritas, pese a admitir que no existe

en el ordenamiento juridico italiano la posi-
bilidad de un juicio rescisorio de fondo so-
bre el fundamento factico y juridico de la
condena en los casos de contumacia.

No podemos, sin embargo, estimar cons-
titucionalmente correcta dicha fundamenta-
cién. En primer lugar, porque implicitamen-
te atribuye a los derechos fundamentales del
acusado una funcién secundaria, meramente
limitativa del ejercicio del “ius puniendi”
estatal, y no, como es constitucionalmente
obligado, la de ser principios determinantes
del modo de enjuiciar. En segundo lugar,
porque no puede aceptarse la tesis segln la
cual en tales supuestos (acusacion por delito
muy grave) la incomparecencia no es sino
una renuncia tacita al ejercicio del derecho
de defensa, y la continuacion del juicio la
adecuada reaccion procesal a su inasisten-
cia.

No es necesario determinar aqui si esta-
mos 0 no ante un derecho irrenunciable.
Baste recordar, como ha hecho el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (casos Bar-
bera, Messegué y Jabardo, de 6 de diciem-
bre de 1988, nim. 82; Oberschlick, de 23 de
mayo de 1991, nim. 51; F.C.B. c. Italia, de
28 de agosto de 1991, nims. 33 a 35, y Poi-
trimol, de 23 de noviembre de 1993, nim.
31), que la renuncia al ejercicio de los dere-
chos fundamentales, cuando es posible, ha
de ser expresa y formulada en términos ine-
quivocos: de lo contrario podrian legitimar-
se, a través de ella, situaciones contrarias a
la dignidad humana. Y, en el caso de los de-
rechos procesales, precisamente por su na-
turaleza formal, la voluntad de renuncia ha
de hallarse, con mayor razon, rodeada de un
minimo de garantias para que no quede des-
naturalizada. Lo que, evidentemente, ocurre
en casos como el presente en que, al hallarse
el acusado sometido a una imputacion que
comporta una pena muy grave, la compare-
cencia implica normalmente su ingreso en
prisién y, por consiguiente, una constriccion
en virtud de la cual no cabe otorgar a la falta
de comparecencia valor de renuncia (en el
mismo sentido, STEDH de 29 de julio de
1998, caso Guerin contra Francia, nim. 43;

- 113 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

en términos analogos, ya se pronuncié el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
Sentencia de 27 de febrero de 1980 —caso
Deweer c. Bélgica, nim. 54).

Por ello, no podemos considerar que
cumpla tales requisitos la supuesta renuncia
tacita que es consecuencia de la decision de
sustraerse a la accién de la justicia para tra-
tar de evitar la posibilidad de una condena
penal grave. No estamos aqui ante una re-
nuncia voluntaria al ejercicio de los dere-
chos de defensa como pudiera entenderse
que concurre en los supuestos en que, estan-
do ya a disposicion del Tribunal para la ce-
lebracion del juicio, el acusado, mediante su
actitud pasiva, su silencio en la vista oral o
por medio de alteraciones del orden deter-
minantes de su expulsién de la sala, o de
cualquier otro modo, decide no ejercitar di-
chos derechos.

Tampoco desde la perspectiva adoptada
podria aceptarse que la continuacion del jui-
cio, sin posibilidad de audiencia y defensa
posterior, constituye una sancion adecuadaa
la decision de incomparecencia. Ciertamen-
te, el acusado tiene el deber de comparecer
al llamamiento del Tribunal, hasta el punto
de que, de no hacerlo asi, la orden de com-
parecencia puede transformarse en orden de
detencion (STC 87/1984, de 27 de julio, FJ
4); pero cualquier otra sancién procesal que
pretenda anudarse a la incomparecencia ha
de ser proporcionada a la conducta que se
sancionay, por consiguiente, no puede alte-
rar las garantias basicas del proceso justo,
maxime cuando lo que se ventila en él es
una pena especialmente grave, adecuada, tal
vez, al delito cometido, pero irrazonable y
arbitraria como sancién del incumplimiento
de un deber procesal (SSTEDH en los casos

Poitrimol, nim. 38; Lala, nim. 27; Guerin,
nams. 44 y 45, ya citadas, y Omar, de 29 de
julio de 1998, nims. 40 a 44).

16. Por ello las quejas referidas a la
autorizacion de entrega incondicionada para
el cumplimiento de las Ordenes de ejecu-
cién nim. 551/1996 de la Fiscaliade Turiny
ntm. 154/1996 de la Fiscalia General de Ba-
ri han de ser atendidas. La argumentacion
ofrecida por las resoluciones de la Audien-
cia Nacional no se ajusta a las exigencias
absolutas que dimanan del derecho de de-
fensa, tal y como las hemos definido, pues
admiten la legitimidad constitucional del
juicio en contumacia por delito castigado
con pena grave cuando no se dan al acusado
posibilidades de impugnacién ulterior que
salvaguarden adecuadamente sus derechos
de defensa, lo que determina la estimacién
parcial de la demanda.

Dicha estimacion tiene como efecto in-
mediato la nulidad, también parcial, de las
resoluciones que pusieron término al proce-
dimiento de extradicion, s6lo en la medida
en que accedieron a la entrega del deman-
dante para el cumplimiento de las Ordenes
de ejecucion num. 551/1996 de la Fiscalia
de Turin'y nim. 154/1996 de la Fiscalia Ge-
neral de Bari, sin someterla a la condicién
de que, mediante un nuevo proceso, se den
al recurrente las posibilidades de impugna-
cién suficientes para salvaguardar sus dere-
chos de defensa.

Lo dicho conlleva la retroaccion de las
actuaciones, s6lo en lo que a dichas Ordenes
de ejecucion se refiere, para que se dicte en
el procedimiento una resolucion adecuada a
la Constitucién, en los términos que acaban
de exponerse.
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Sentencia 121/2000 de la Sala 1.2 del TC de 5 de mayo de 2000
(BOE 7 de junio de 2000) (Recurso de amparo 376/1998)

SUBSIDIARIEDAD DEL AMPARO CONSTITUCIONAL.
Art. 44.1.a) LOTC
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera

SINTESIS

El Constitucional elude pronunciarse sobre la supuesta vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva denunciada por el recurrente consideran-
do que no han sido agotados todos los recursos utilizables dentro de la via
judicial. La sentencia tiene interés precisamente en cuanto expone la doctrina
sobre el caracter subsidiario del recurso de amparo, ademés de por contener
un voto particular al respecto entendiendo que el caso examinado constituiria
uno en el que estaria justificado apartarse de la regla general de la subsidia-
riedad que no debe ser considerada como un auténtico dogma.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (...) antes de entrar en el enjuicia-
miento de denunciada falta de motivacion
de las resoluciones judiciales recurridas en
amparo, hemos de considerar que, segin ex-
ponen el Ministerio Fiscal y el Abogado del
Estado, la demanda resulta prematura, sin
tener en cuenta el caracter subsidiario del
amparo, cuyo recurso debe interponerse
después de haber agotado todos los utiliza-
bles dentro de la via judicial [art. 44.1.a)
LOTC].

Nuestra jurisprudencia, en efecto, contie-
ne una regla general en virtud de la cual no
puede impetrarse directamente el amparo
constitucional contra resoluciones inciden-
tales recaidas en un proceso penal no con-
cluido en el marco del propio proceso donde

deben invocarse y, en su caso, repararse las
vulneraciones de derechos fundamentales
que hubieran podido originarse, salvo que
no quepa otra via para remediarlas que el
recurso de amparo (SSTC 32/1994, de 31 de
enero; 147/1994, de 12 de mayo; 174/1994,
de 7 de junio; 196/1995, de 19 de diciem-
bre, y 63/1996, de 16 de abril, y AATC
168/1995, de 20 de noviembre, y 173/1995,
de 21 de noviembre).

La regla general es garantizar el cumpli-
miento del principio constitucional de sub-
sidiariedad (art. 53.2 CE).

Como hemos recordado en la STC
73/1999, de 26 de abril, e insistiendo en la
doctrina reiterada de este Tribunal, “‘no
puede estimarse cumplido el requisito del
agotamiento de la via judicial previa que es-
tablece el art. 44.1.a) LOTC cuando la queja
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se deduce frente a resoluciones judiciales
dictadas en el seno de un proceso penal que
aun no ha finalizado, pues es necesario, en
el respeto a la naturaleza subsidiaria propia
del recurso de amparo, plantear dicha cues-
tion y dar posibilidad a los érganos judicia-
les de pronunciarse sobre tales vulneracio-
nes antes de acudir en peticién de ampa-
ro ante este Tribunal’ (SSTC 32/1994,
147/1994, 196/1995 y 63/1996; y ATC
168/1995, entre otros muchos). ‘El marco
natural en el que ha de intentarse la repara-
cién del derecho constitucional vulnerado
por la actuacion del érgano jurisdiccional es
el mismo proceso judicial previo, de tal mo-
do que, en principio, s6lo cuando éste haya
finalizado por haber recaido una resolucién
firme y definitiva puede entenderse agotada
la via judicial y, consecuentemente, es posi-
ble acudir ante este Tribunal en demanda de
amparo’ (SSTC 32/1994y 147/1994)” (STC
73/1999, fundamento juridico 2.°).

Ultimamente, en la STC 18/2000, de 31
de enero, se ha reiterado que “es, en el mar-
co del propio proceso, cuando éste alin se
encuentra pendiente, donde deben invocarse
Y, en su caso, repararse las vulneraciones de
los derechos fundamentales que hayan podi-
do originarse, precisamente, en la sustancia-
cién del proceso mismo, salvo que no esté
abierta otra via para remediar la vulneracién
actual del derecho que el recurso de amparo.
Y sera cuando el proceso ha finalizado —o,
dicho en otras palabras, cuando no quepa
acudir a instancia judicial alguna que pueda
apreciar y reparar la vulneracién del dere-
cho fundamental— cuando se habra agota-
do la via judicial previa y cabr, por consi-
guiente, acudir a este Tribunal en demanda
de amparo constitucional. Si asi no se hicie-
se, estariamos privando a los Jueces y Tri-
bunales ordinarios de la funcién, que consti-
tucionalmente tienen atribuida, de tutelar
los derechos e intereses legitimos y, sefiala-
damente, los derechos fundamentales cons-
titucionalmente consagrados. Por consi-
guiente, no puede estimarse cumplido el re-
quisito del agotamiento de la via judicial
previa que establece el art. 44.1.a) LOTC,

cuando la queja se deduce frente a resolu-
ciones judiciales dictadas en el seno de un
proceso penal que todavia no ha finalizado
(SSTC 196/1995, de 19 de diciembre;
63/1996, de 16 de abril, y 73/1999, de 26 de
abril, entre otras)” (STC 18/2000, funda-
mento juridico 5.9).

3. En el presente caso se recurren unas
resoluciones judiciales relativas a la conti-
nuacién de las diligencias por el tramite del
procedimiento abreviado, de modo que no
puede entenderse agotada la via judicial por
el hecho de haberse interpuesto un recurso
de reforma y otro ulterior de queja, ya que el
guejoso dispone todavia de la posibilidad de
alegar a favor de sus derechos fundamenta-
les en la denominada “audiencia prelimi-
nar” prevista en el art. 793.2 LECrim.

En consecuencia, al interponer el recurso
de amparo, sin respetar el caracter subsidia-
rio del mismo, incurri6 en la infraccién pro-
cesal denunciada en primer término por el
Ministerio Fiscal y por el Abogado del Esta-
do. No es necesario pronunciarse sobre otros
aspectos expuestos por aquéllos y que evi-
dencian el caracter prematuro del recurso.

Procede, en consecuencia, inadmitir el
recurso por este motivo, por imperativo del
art. 44.1.a) LOTC.

Voto particular que formula el Magis-
trado don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera a la Sentencia recaida en el re-
curso de amparo num. 376/1998

Creo que esta demanda de amparo debid
tramitarse y, en su dia, dictar una Sentencia
estimatoria, con el alcance que luego preci-
saré, por las razones que expuse en las deli-
beraciones de la Sala y que reproduzco en
este Voto discrepante de la opinién mayori-
taria de mis colegas.

I. La subsidiaridad del amparo consti-
tucional no es un dogma.

Segun vengo afirmando en diversas oca-
siones, a partir del Voto que acompafié a la
STC 196/1995 (Boletin Oficial del Estado
nam. 21, de 24 de enero de 1996), la subsi-
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diariedad del recurso de amparo [art. 44.1.a)
LOTC] ha de interpretarse con criterios fle-
xibles, teniendo en cuenta las circunstancias
de cada supuesto enjuiciado. En otro Voto
particular discrepante, éste a la STC
63/1996 (Boletin Oficial del Estado nam.
123, de 21 de mayo de 1996), insisti en una
consideracion de la subsidiariedad que aho-
ra reitero: No es un dogma que, como tal,
sea intocable, ni es una regla que deba apli-
carse inexorablemente, sin dejarse vencer a
los ruegos de las excepciones.

Ciertamente el citado art. 44.1.a) LOTC
configura el amparo constitucional como un
remedio subsidiario, una vez que “se hayan
agotado todos los recursos utilizables dentro
de la via judicial”. Pero frente a este postu-
lado se alzan principios y normas constitu-
cionales que no deben infravalorarse. He-
mos de ponderar, en cada caso, los valores
enfrentados, con el fin de llegar a una solu-
cién razonable.

El art. 49.1 LOTC establece que en las
demandas de amparo “se fijara con preci-
sion el amparo que se solicita para preservar
o restablecer el derecho o libertad que se
considere vulnerado”. La finalidad, pues, de
este proceso es tanto “preservar” como “res-
tablecer”. El art. 41.3 LOTC menciona el
mismo doble objetivo (“establecer o preser-
var”) al referirse a las pretensiones del am-
paro constitucional y el art. 54 LOTC vuel-
ve a sefialar la preservacion de los derechos
y libertades, junto al restablecimiento de
ellos, como funcion de la Sala que conozca
recursos de amparo “respecto de decisiones
de los Jueces y Tribunales”, que es, precisa-
mente, la funcién que, en este caso, asumi-
mos.

“Preservar”, segun el Diccionario de la
Academia, es “poner a cubierto anticipada-
mente a una persona o cosa, de algin dafio o
peligro”. ;Cémo puede preservarse un dere-
cho, o una libertad, transcurrido mucho
tiempo (varios afios acaso) desde que la vio-
lacién se produjo? ;Como olvidarnos de la
mision de preservacion que nuestra Ley Or-
ganica nos encomienda? ¢Hemos de espe-

rar, paciente y pasivamente, al agotamiento
de “todos los recursos utilizables dentro de
la via judicial”, a lo largo de un tiempo con-
siderablemente mas dilatado en la practica
que el previsto en las normas procesales, y,
mientras tanto, inadmitir los recursos de
amparo por considerarlos prematuros?

()

La regla general es garantizar el cumpli-
miento del principio constitucional de sub-
sidiariedad (art. 53.2 CE). Sin embargo, y
como dejamos dicho también en la STC
27/1997, “esta regla general ha de ser ex-
cepcionada en supuestos especificos en los
que, de obligar al particular a agotar la via
judicial ordinaria, se produciria una injusti-
ficada perpetuacion en el tiempo de la lesién
de su derecho fundamental o se consumaria
definitivamente dicha violacion, haciéndose
imposible o dificultdndose gravemente el
restablecimiento ‘in integrum’ por el Tribu-
nal Constitucional del derecho fundamental
vulnerado” (fundamento juridico 2.9).

Y a continuacion, en el mismo funda-
mento juridico 2.° de la STC 27/1997, sub-
raydbamos: “Por esta razén, y porque el
recurso de amparo no sélo esta dirigido a
restablecer, sino también a ‘preservar’ el li-
bre ejercicio de los derechos fundamentales
(art. 41.3 LOTC), la doctrina de este Tribu-
nal ha modulado, en ocasiones, la rigurosa
observancia de este presupuesto procesal”.

Il.  Unaexcepcion: Conculcacién grave
con posibilidad (frustrada) de revision judi-
cial.

Ante la posible conculcacién grave de
derechos fundamentales cuya preservacién
se ha frustrado en la via judicial, el recurso
de amparo debe ser admitido, sin aguardar
al agotamiento de todos los recursos utiliza-
bles ante Jueces y Tribunales.

He dicho “conculcacién grave de dere-
chos fundamentales cuya preservacion se ha
frustrado en la via judicial”. Mi interpreta-
cién considera el supuesto en el que se dio
ocasion a los Jueces y Tribunales, al resol-
ver los pertinentes recursos, de reparar las
graves violaciones por ellos mismos come-
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tidas o por 6rganos judiciales inferiores. Es
lo que ocurri6 en el presente asunto, con un
recurso de reforma, una peticion de nulidad
y un recurso de queja ante la Audiencia (an-
tecedente 3 de la Sentencia). Y fue la tesis
que latia en la STC 78/1994 (fundamento
juridico 2.9). Una actitud distinta habra de
adoptarse si el recurrente en amparo no da
oportunidad a los Jueces y Tribunales de
preservar los derechos y libertades, acudien-
do prematuramente, en estos casos, si, al
Tribunal Constitucional.

Procedente es distinguir, en suma, entre
dos clases de recursos de amparo, Vistos
desde la posible prematuridad de los mis-
mos: A) Recursos en los que, sin pronuncia-
miento revisorio en la via judicial, se pre-
sentan “per saltum” al Tribunal Constitucio-
nal; B) Recursos de amparo contra actos
lesivos de derechos fundamentales de natu-
raleza procesal no susceptibles de ser repa-
rados en la Sentencia final y que pusieron

fin a un incidente, o a una peticion auténo-
ma dentro de un proceso principal, es decir,
aquéllos en los que los Jueces y los Tribuna-
les desaprovecharon la oportunidad de pre-
servary restablecer los derechos fundamen-
tales, si habian sido violados por ellos o por
un érgano inferior, resoluciones, ademas,
contra las que no es legalmente permitido,
de momento, un recurso que pudiera preser-
var y restablecer, en la via judicial, el dere-
cho o la libertad violados.

Mientras que deben inadmitirse, por pre-
maturos, los del apartado A), y en estos su-
puestos aplicar inflexiblemente el principio
de subsidiariedad, los recursos del apartado
B), en los que se dio a Jueces y Tribunales la
oportunidad de remediar las infracciones,
deben ser admitidos. (Esa oportunidad de
poner remedio en la via judicial se repitié
aqui varias veces, como consta en los ante-
cedentes de la Sentencia.)

Sentencia 120/2000 del Pleno del TC de 10 de mayo de 2000
(BOE 7 de junio de 2000) (Cuestion de inconstitucionalidad 2594/1994)

CONFORMIDAD A LA CONSTITUCION DEL ART. 586 BIS CODIGO PENAL

1973.

Art. 586 bis Cddigo Penal 1973

Ponente: Excmo. Sr. D. Julio Diego Gonzalez Campos

SINTESIS

Se declara la constitucionalidad del art. 586 bis CP 1973, impugnado
fundamentalmente por la prevision de una pena corta privativa de libertad
contraria, segun el recurrente, al mandato del art. 25.2 CE.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La presente cuestion de inconstitu-
cionalidad tiene por objeto el examen del
art. 586 bis del CP (texto refundido de 1973)

desde la perspectiva de su conformidad con
los arts. 1.1, 14 y 25.2 de la CE Este articu-
lo, que carece de vigencia desde la entrada
en vigor del Codigo Penal de 1995, estable-
cla:

- 118 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL CONSTITUCIONAL

“Los que por simple imprudencia o ne-
gligencia causaren un mal a las personas
que, de mediar dolo, constituiria delito, se-
ran castigados con la pena de arresto menor
y multa de 50.000 a 100.000 pesetas, siem-
pre que concurriere infraccién de reglamen-
tos, y, cuando ésta no concurriere, con la de
uno a quince dias de arresto menor o multa
de 50.000 a 100.000 pesetas. Si el hecho se
cometiere con vehiculo de motor podra im-
ponerse ademas, la privacion del permiso de
conducir por tiempo de uno a tres meses.
Las infracciones penadas en este articulo so-
lo seran perseguibles previa denuncia del
ofendido.”

El Juzgado de Instrucciéon nim. 2 de Ga-
va (Barcelona) considera que este precepto
genera un desigual trato legal que vulnera el
art. 14 de la CE al exigir para la persecucién
de la infraccion la previa denuncia del ofen-
dido, asi como que la pena privativa de li-
bertad, de corta duracién, con la que se san-
ciona la conducta no puede cumplir la fina-
lidad de resocializacion y reinsercion social
asignada a esta clase de penas por el art.
25.2 de la CE (...)

4. Lavulneracion del art. 25.2 de la CE,
por, Gltimo, se fundamenta en tres argumen-
tos, ninguno de los cuales puede ser com-
partido por este Tribunal:

a) En primer término se afirma que las
penas privativas de libertad de tan corta du-
raciéon como la asignada (entre uno y treinta
dias de arresto menor) no pueden tener el
efecto requerido por el art. 25.2 de la CE, de
laresocializacién y reinsercion sociales. Es-
ta argumentacion se basa tanto en una com-
prension del alcance y contenido del art.
25.2 de la CE, que no encaja con la que este
Tribunal ha venido perfilando a través de su
jurisprudencia, como en un entendimiento,
al menos incompleto, del modo en que las
penas cumplen y pueden cumplir los objeti-
vos que legitimamente se les atribuyen.

En efecto, ha de tenerse presente de un
lado, como este Tribunal ha afirmado en
otras ocasiones, que el art. 25.2 de la CE,

contiene un mandato dirigido al legislador
y a la Administracién Penitenciaria para
orientar la ejecucién de las penas privativas
de libertad (STC 150/1991, de 4 de julio, FJ
4; en el mismo sentido, SSTC 19/1988, de
16 de febrero, FJ 9; 28/1988, de 23 de febre-
ro, FJ 2; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 4;
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 7; en sen-
tido similar SSTC 79/1998, de 1 de abril, FJ
2; 88/1998, de 21 de abril, FJ 3). De otro
lado, que la presunta vulneracién del art.
25.2 de la CE parece partir de que el Unico
fin legitimo de las penas privativas de liber-
tad es laresocializacion y reinsercién social.
Sin embargo, como este Tribunal ha decla-
rado en laya citada STC 150/1991, FJ 4, “el
art. 25.2 de la CE, no resuelve sobre la cues-
tion referida al mayor o menor ajustamiento
de los posibles fines de la pena al sistema de
valores de la Constitucion ni, desde luego,
de entre los posibles —prevencion especial,
retribucion, reinsercion, etc.— ha optado
por una concreta funcién de la pena”. De lo
que se desprende, en primer lugar, que no
puede afirmarse que las penas de arresto
menor con las que se conmina la conducta
en abstracto infrinjan el art. 25.2 por su ini-
doneidad para cumplir uno de entre los va-
rios fines constitucionalmente legitimos, ya
que la constitucionalidad de dicha pena que-
daria avalada por su aptitud para alcanzar
otro u otros de dichos fines. En segundo lu-
gar, que su confrontacion con el mandato
contenido en el art. 25.2 de la CE en ningln
caso puede derivar de su genérica falta de
virtualidad para alcanzar la resocializacién
del condenado. A lo que cabe agregar, por
Gltimo, que no cabe negar toda posibilidad
de que la efectiva imposicién de una pena
privativa de libertad de tan corta duracion
pueda cumplir la finalidad de resocializa-
cién y reinsercion social, dado que la intimi-
dacién especifica e individual que se opera
con el sometimiento efectivo del sujeto al
proceso penal y con la declaracion de culpa-
bilidad y correlativa imposicion de la pena,
puede ser, por si misma, idénea para alcan-
zar un efecto resocializador.
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b) En segundo término se alega que la
inidoneidad de esta pena para alcanzar el fin
resocializador deriva de la forma domicilia-
ria y en ausencia de control y supervision
judicial, en la que, en la practica, se cumple.
Pero tampoco este argumento puede com-
partirse. Si bien es cierto que el contenido
del art. 25.2 de la CE se vincula de forma
directa con el sistema de ejecucion de las
penas privativas de libertad, no lo es menos
que el mandato que establece opera como
parametro de ponderacion del completo sis-
tema de ejecucion de las penas y de las insti-
tuciones que lo integran. De manera que no
se trata tanto de la valoracion aislada de una
concreta pena privativa de libertad, como de
su ponderacion en el marco de un sistema
del que son piezas claves instituciones como
la condena o remision condicional, las for-
mas sustitutivas de la prision, o, por Gltimo,
los distintos regimenes de cumplimiento de
la pena de prisién. Es en este marco en el
que se inserta la posibilidad de cumplir el
arresto menor en el propio domicilio. Forma
de ejecucion que, al contrario de lo argu-
mentado en la cuestion de inconstitucionali-
dad, se integra sin fisuras en un modelo de
ejecucion orientado a la resocializacion en
la medida en que tiene como objetivo priori-
tario evitar el desarraigo social, familiar y
cultural que toda ejecucion de la pena en
establecimiento penitenciario conlleva.

¢) Por ultimo, se sostiene que esta pena
es igualmente contraria al art. 25.2 de la CE
porque, al aplicarse s6lo en caso de denun-
cia del ofendido, sera el particular el que
ejercitara el “ius puniendi”. Resulta perti-
nente precisar, en primer término, que no se
trata del ejercicio del “ius puniendi” por el
particular, sino del ejercicio de la accion pe-
nal que pone en marcha el procedimiento a
través de cual se instrumentaliza el ejercicio
del “ius puniendi” por el Estado; pues como
ha sido puesto de relieve en muchas ocasio-
nes por este Tribunal, el particular no tiene
un derecho fundamental constitucionalmen-
te protegido a la condena penal de otra per-
sona (SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ

4; 31/1996, de 27 de febrero, FJ 10;
177/1996, de 11 de noviembre, FJ 11,
199/1996, de 3 de diciembre, FJ 5; 41/1997,
de 10 de marzo, FJ 7; 74/1997, de 21 de
abril, FJ 5; 116/1997, de 23 de junio, FJ 5;
218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 67/1998,
de 18 de marzo, FJ 2; 138/1999, de 22 de
julio, FJ 5); sino que a la victima del delito
le asiste el “ius ut procedatur”, es decir, el
derecho a poner en marcha un proceso, sus-
tanciado de conformidad con las reglas del
proceso justo, en el que obtener una res-
puesta razonable y fundada en Derecho (por
todas, STC 218/1997, FJ 2, en sentido simi-
lar 41/1997, FJ 5).

Procede, de otra parte, rebatir la incom-
patibilidad de la exigencia de denuncia pre-
via del ofendido para la persecucién de los
delitos con el art. 25.2 de la CE. Pues, de un
lado, el sometimiento de la persecucion de
estas infracciones a este requisito de proce-
dibilidad debe ser examinado a la luz del
sistema penal en su conjunto, y no de forma
aislada como se pretende en esta cuestion.
Pero de otro, incluso desde esta perspectiva,
hay que decir que el dejar en manos de la
victima la puesta en marcha del procedi-
miento penal ni tiene necesariamente efec-
tos contrarios a la resocializacién del autor
de la infraccién, ni tampoco a los fines pre-
ventivo-generales igualmente legitimos al
amparo de nuestra Constitucion.

En efecto, basta reparar en que caso de
existir denuncia de la victima, se habra ini-
ciado el proceso penal y esta situacion en
nada difiere de la que se hubiera producido
mediante una intervencién del Ministerio
Publico tanto en lo que respecta a los fines
de la pena como respecto a la reinsercién
social del condenado. Y si la victima decide
no denunciar la infraccién, es obvio que, por
no existir un proceso penal y una condena,
no se suscita el problema de la reinsercion
social y, al no haber un interés publico sufi-
ciente para la persecucion del delito, tampo-
co se suscita una alteracion de los fines de la
pena.
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En definitiva, ni la pena de arresto menor
en si misma considerada, ni su cumplimien-
to domiciliario, ni su imposicion sélo tras un
proceso que exclusivamente puede instar el
ofendido, pueden considerarse contrarios al
art. 25.2 de la CE, pues ni imposibilitan que
se alcance la resocializacién del autor, ni

impiden la consecucion de otros fines igual-
mente legitimos de la pena al amparo de la
Constitucion. Lo que ha de conducir, junto a
lo expuesto en los fundamentos preceden-
tes, a la desestimacion de la presente cues-
tién de inconstitucionalidad.

Sentencia 133/2000 de la Sala 1.2 del TC de 16 de mayo de 2000
(BOE 26 de junio de 2000) (Recurso de amparo 3832/1997)

ACCESO AL RECURSO PENAL: COMPUTO DEL PLAZO.
Arts. 24.1 CE, 184 y 185 LOPJ; 976 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Garrido Falla

SINTESIS

Se declara cometida la vulneracion del derecho a la tutela judicial efecti-
va en cuanto referida al acceso a los recursos, sufrida a consecuencia de ha-
berse decretado la inadmision por extemporéanea de la apelacion contra una
sentencia dictada en juicio de faltas que resulta arbitraria al haberse efectua-
do un computo erréneo de los plazos sin descontar los dias inhabiles.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. (...) constituye reiterada doctrina de
este Tribunal que el computo de los plazos
procesales es cuestion de mera legalidad or-
dinaria atribuida, en principio, a los 6rganos
judiciales en el ejercicio de la exclusiva po-
testad jurisdiccional que les atribuye el art.
117.3 de la CE. No obstante, el tema adquie-
re dimension constitucional y es suscepti-
ble, por tanto, de residenciarse en la corres-
pondiente via de amparo, cuando la decision
judicial suponga la inadmision de un proce-

so 0 de un recurso, o la pérdida de algin
tramite u oportunidad procesal prevista en el
ordenamiento juridico para hacer valer los
propios derechos o intereses de parte con
entidad suficiente para considerar que su
omisién es determinante de indefension,
siempre que tal decision haya sido adoptada
partiendo de un cémputo en el que sea apre-
ciable error patente, fundamentacion insufi-
ciente, irrazonable o arbitraria o se haya uti-
lizado un criterio interpretativo desfavora-
ble para la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension, consagra-
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doenelart. 24.1 de la CE (SSTC 1/1989, de
16 de enero, FJ 3; 32/1989, de 13 de febrero,
FJ 2; 65/1989, de 7 de abril, FJ 2; 201/1992,
de 19 de noviembre, FJ 2; 220/1993, de 30
de junio, FJ 4; 322/1993, de 8 de noviembre,
FJ 3;191/1997, de 10 de noviembre, FJ Gni-
c0; 215/1997, de 27 de noviembre, FJ nico,
y 89/1999, de 26 de mayo, FFJJ 3y 4, entre
otras muchas).

Como ha mantenido reiteradamente este
Tribunal, el Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos, de conformidad
con el cual han de interpretarse las hormas
sobre derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion a tenor de lo dispuesto
en el art. 10.2 de ésta, consagra en su art.
14.5 el derecho de toda persona declarada
culpable de un delito a que el fallo condena-
torio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un Tribunal superior, conforme
a lo prescrito por la Ley, lo que obliga a
considerar que entre las garantias del proce-
so penal a las que genéricamente se refiere
la Constitucion, se encuentra la del recurso
ante un Tribunal superior. Por ello, si, en
general, la existencia de un recurso legal-
mente previsto impone a Jueces y Tribuna-
les una interpretacion de la norma proce-
sal teleol6gicamente fundada y orientada
ano impedir el acceso al conocimiento judi-

cial por formalismos irrazonables (SSTC
54/1984, de 4 de mayo, FJ Unico; 59/1988,
de 6 de abril, FJ 4; 174/1988, de 3 de octu-
bre, FJ 2; 64/1992, de 29 de abril, FJ 3, y
77/1993, de 1 de marzo, FJ 3, entre otras),
esta interpretacién viene alin mas reforzada
por su relevancia constitucional cuando, co-
mo en el presente caso sucede, el recurso
tiende a revisar una resolucion de condena
en materia penal, dada la trascendencia que
el proceso impugnatorio tiene por si mismo
desde la perspectiva del art. 24.1 de la CE
(SSTC 154/1987, de 14 de octubre, FJ 2;
37/1988, de 3 de marzo, FJ 5; 106/1988, de
8 de junio, FJ 2; 91/1994, de 21 de marzo,
FJ 4; 190/1994, de 20 de junio, FJ 2;
88/1997, de 5 de mayo, FJ 2; 185/1998, de
28 de septiembre, FJ 3,y 120/1999, de 28 de
junio, FJ 2, por todas).

4. Alavista de ladoctrina expuesta, ha
de concluirse que procede estimar el presen-
te recurso de amparo, toda vez que las reso-
luciones judiciales impugnadas fundamen-
tan su decision de inadmitir el recurso de
apelacion interpuesto por el ahora deman-
dante de amparo en una interpretacién noto-
riamente arbitraria e infundada de las nor-
mas reguladoras del computo de los plazos
procesales.
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Sentencia 181/2000 del Pleno del TC de 29 de junio de 2000
(BOE 29 de julio de 2000)

INCONSTITUCIONALIDAD DE ALGUNAS DISPOSICIONES DE LA LEY SOBRE
RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EN LA CIRCULACION DE VEHICULOS
A MOTOR.

Inciso final del apdo. c) del criterio segundo (explicacion del sistema),
y total contenido del apdo. letra b) “factores de correccion”, de la
tabla V, ambos del anexo que contiene el “sistema para la valoracion
de dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de
circulacion” de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, en la redaccion dada a la misma por
la Disposicion adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano

SINTESIS

La sentencia estudia la constitucionalidad de los criterios establecidos
en esta Ley para determinar la indemnizacion que corresponde a las victimas
de accidentes. Al declarar la inconstitucionalidad de la disposicién
examinada, estd exigiendo que los Tribunales determinen si la causa del
accidente se basa en la responsabilidad objetiva, en cuyo caso la
indemnizacidn por perjuicios econdmicos establecida en el apartado b) de la
tabla V del anexo opera como factor de correccion de la denominada
indemnizacién bésica, incluyendo los dafios morales; o si se basa en una
culpa relevante del causante, en cuyo caso la cuantificacion de los perjuicios
econdémicos puede fijarse por el Juzgador sin sujecion a las tablas y
atendiendo al dafio realmente acreditado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS que, conforme al art. 1.1 de la Ley 30/1995,

de la responsabilidad por dafios a las perso-

17. (...) Pues bien, respecto del trata- nas solo quedara exonerado el conductor
miento que se asigna a la culpaen el sistema  cuando pruebe que fueron debidos “Unica-
legal de tasacion, hemos de tener en cuenta  mente a la conducta o la negligencia del per-
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judicado”, afiadiéndose en el punto 2 del
primero de los criterios establecidos en el
Anexo, que se “equiparara a la culpa de la
victima el supuesto en que, siendo ésta
inimputable, el accidente sea debido a su
conducta o concurra con ella a la produc-
cién del mismo”. Por su parte, en el parrafo
tercero del art. 1.° se dispone que “si concu-
rren la negligencia del conductor y la del
perjudicado se procedera a la equitativa mo-
deracién de la responsabilidad y al reparti-
miento en la cuantia de la indemnizacion,
atendida la entidad respectiva de las culpas
concurrentes”. Asimismo, se pondera como
elemento corrector de disminucién, también
en el caso del apartado B) de la tabla V, la
concurrencia de la propia victima en la pro-
duccién del accidente o en la agravacion de
sus consecuencias (criterio 1.°, apartado 7,
del anexo).

Asi pues, resulta manifiestamente contra-
dictorio con este esquema de imputacién
que, cuando concurre culpa exclusiva del
conductor, la victima tenga que asumir parte
del dafio que le ha sido causado por la con-
ducta antijuridica de aquél. Es ésta una con-
secuencia que no se acomoda al mandato de
interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3
CE, en cuanto el sistema valorativo utiliza
el titulo de imputacion de la culpa siempre
en sentido favorable o beneficioso para
quien, incurriendo en un ilicito, produjo el
dafio personal y los consiguientes perjuicios
econdmicos a él anudados; maxime cuando
la conducta antijuridica determinante del
dafio, lesiona 0 menoscaba bienes de tanta
relevancia constitucional como son la inte-
gridad fisica y moral de las personas, re-
conocidos en el art. 15 de la Constitucion.

Por otra parte, la concreta formula utili-
zada en este punto por el legislador para
evaluar los perjuicios econémicos vincula-
dos a la incapacidad temporal, no viene mo-
dulada por clausula alguna que permita una
minima ponderacién, a efectos de indivi-
dualizar el dafio irrogado, de las circunstan-
cias de diversa indole que pueden influir en
la determinacion del “quantum” indemniza-
torio, dado que el legislador parte de la pre-

misa indeclinable de que ya ha tenido en
cuenta toda clase de contingencias, inclui-
das las excepcionales, para establecer su ta-
sada valoracién, que viene de tal modo a
conformar un sistema cerrado de tasacion
del dafio personal, de caracter exclusivo y
excluyente.

A mayor abundamiento, no puede desco-
nocerse que los denominados “perjuicios
econémicos” presentan la suficiente entidad
e identidad como para integrar y constituir
un concepto indemnizatorio propio. Sin em-
bargo, y a pesar de su relevancia desde la
perspectiva de la reparacion del dafio efecti-
vamente padecido, el legislador ha decidido
regularlos como un simple factor de correc-
cién de la indemnizacién basica prevista en
el apartado A) de la tabla V, privandolos de
toda autonomia como especifico concepto
indemnizatorio y, sobre todo, impidiendo
gue puedan ser objeto de la necesaria indi-
vidualizacion y de un resarcimiento mini-
mamente aceptable, en comparacion con las
pérdidas que por tal concepto pueda sufrir
un ciudadano medio por cada dia de incapa-
cidad para el desempefio de su trabajo o pro-
fesion habitual.

Asi las cosas, el designio de uniformidad
perseguido por el legislador trata de conse-
guirse, en cuanto a esta importante partida
indemnizatoria, alterando su verdadera sig-
nificaciéon como componente individualiza-
do del dafio objeto de reparacion. En efecto,
en lugar de asignarle su verdadero caracter
de partida o componente auténomo, dotado
de propia sustantividad, en tanto que dirigi-
do a enjugar las pérdidas o disminuciones
patrimoniales que la victima del dafio haya
sufrido y pueda acreditar, el sistema trastoca
este concepto indemnizatorio para reducirlo
a un simple factor de correccion que se cal-
cula sobre la base de otra partida resarcitoria
de diverso contenido y alcance, que obsta-
culiza la individualizacion del dafio.

En suma, la opcion acogida por el legis-
lador en relacion con la indemnizacion de
los perjuicios econémicos derivados de las
lesiones temporales, no sélo entremezcla
conceptos indemnizatorios heterogéneos y
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susceptibles de un tratamiento diferenciado,
sino que, por una parte, su incorporacion al
sistema de valoracién como simple factor de
correccion de la indemnizacion bésica im-
pide injustificadamente su individualiza-
cién; mientras que, de otro lado, se obliga
injustificadamente a la victima del hecho
circulatorio a soportar una parte sustancial
de las pérdidas econémicas derivadas del
dafio personal padecido, con el ilégico
resultado de convertir a la culpa en un ti-
tulo de imputacién que, paraddjicamente,
siempre opera en perjuicio de los legitimos
derechos de la victima. Por todo ello, s6lo
cabe concluir que el apartado B) de la tabla
V del Anexo, en la concreta configuracién
legal de los “perjuicios econémicos” alli
contenida, establece un limite irrazonable y
carente de toda justificacion al derecho de
resarcimiento de la victima, con un resulta-
do arbitrario y, por lo tanto, contrario al art.
9.3 de la Constitucion.

()

20. Debemos, finalmente, examinar si
la valoracion legal cuestionada se ajusta a
las exigencias constitucionales derivadas
del derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce el art. 24.1 CE. Los 6rganos judi-
ciales cifran la inconstitucionalidad del
baremo “ex” art. 24.1 CE en el hecho de que
impide a la victima del evento dafioso justif-
icar ante el juez que su situacién no es coin-
cidente con la determinada por la norma.
Mas concretamente, se alega que el bare-
mo no permite a la victima del accidente
de circulacion acreditar procesalmente que
las pérdidas patrimoniales producidas como
consecuencia de la lesion de los dafios cor-
porales que ha padecido son, en el caso con-
creto, superiores a las fijadas por el legisla-
dor, lo que impide la adecuada satisfaccién
procesal de la pretension resarcitoria y, por
lo tanto, el pleno ejercicio del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

La duda de constitucionalidad descansa,
en definitiva, en la idea de que en el sistema
de valoracién tasada se han introducido
ciertas previsiones normativas mediante las
que el legislador ha llevado hasta tal extre-

mo su voluntad generalizadora y de parifi-
cacion que, en relacién con determinados
derechos vinculados al resarcimiento del
dafio personal, ha impedido, de modo termi-
nante, que los perjudicados puedan ejercitar
en el proceso sus pretensiones individuali-
zadas, situando extramuros de aquél con-
tenidos fundamentales de las mismas. El
caracter exclusivo y excluyente del sistema
legal, referido a la tabla V, en tanto que sis-
tema cerrado, unido al alto grado de exhaus-
tividad de alguna de las formulas dispuestas
para la cuantificacion de ciertos conceptos
indemnizatorios no deja, en efecto, resqui-
cio alguno a la excepcion.

La configuracién normativa de la anali-
zada tabla V, referida a la indemnizacion de
las lesiones temporales, determina que la
pretension resarcitoria de las victimas o per-
judicados no pueda ser efectivamente satis-
fecha en el oportuno proceso, con la consi-
guiente vulneracion de su derecho a una tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Al tratarse, en suma, de un sistema legal
de tasacién de caracter cerrado que incide
en la vulneraci6n constitucional antes indi-
cada, y que no admite ni incorpora una pre-
vision que permita la compatibilidad entre
las indemnizaciones asi resultantes y la re-
clamacion del eventual exceso a través de
otras vias procesales de caracter comple-
mentario, el legislador ha establecido unim-
pedimento insuperable para la adecuada in-
dividualizacion del real alcance o extension
del dafio, cuando su reparacion sea reclama-
da en el oportuno proceso, con lo que se
frustra la legitima pretension resarcitoria del
dafiado, al no permitirle acreditar una in-
demnizacion por valor superior al que re-
sulte de la estricta aplicacion de la referida
tabla V, vulnerandose de tal modo el dere-
choalatutela judicial efectiva que garantiza
el art. 24.1 CE.

21. De lo antes razonado se desprende
que, en relacion con el sistema legal de tasa-
cién introducido por la Ley 30/1995, y en
los aspectos que las dudas de constituciona-
lidad cuestionan, la inconstitucionalidad
apreciada, por violacion de los arts. 9.3 y
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24.1 de la Constitucion, ha de constrefiirse a
las concretas previsiones contenidas en el
apartado B) de la tabla V del Anexo, y ello
no de forma absoluta o incondicionada, sino
Gnicamente en cuanto tales indemniza-
ciones tasadas deban ser aplicadas a aquel-
los supuestos en que el dafio a las personas,
determinante de “incapacidad temporal”,
tenga su causa exclusiva en una culpa rele-
vante y, en su caso, judicialmente declarada,
imputable al agente causante del hecho le-
sivo.

La anterior precisién conduce a la ade-
cuada modulacién en el alcance del fallo
gue hemos de pronunciar. En efecto, cuando
se trate de resarcir dafios ocasionados sin
culpa, es decir, con base en responsabilidad
civil objetiva o por riesgo, la indemnizacién
por “perjuicios econémicos”, a que se re-
fiere el apartado letra B) de la tabla V del
anexo, operara como un auténtico y propio

factor de correccién de la denominada “in-
demnizacion basica (incluidos dafios mora-
les)” del apartado A), conforme a los ex-
presos términos dispuestos en la Ley, puesto
gue, como ya hemos razonado, en tales su-
puestos dicha regulacién no incurre en arbi-
trariedad ni ocasiona indefension.

Por el contrario, cuando la culpa rele-
vante y, en su caso, judicialmente declarada,
sea la causa determinante del dafio a reparar,
los “perjuicios econémicos” del menciona-
do apartado B) de la tabla V del Anexo, se
hallan afectados por la inconstitucionalidad
apreciada y, por lo tanto, la cuantificacién
de tales perjuicios econémicos o ganancias
dejadas de obtener (art. 1.2 de la Ley
30/1995) podra ser establecida de manera
independiente, y fijada con arreglo a lo que
oportunamente se acredite en el correspon-
diente proceso.

- 126 -



TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 15/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 19 de enero de 2000

TRATAMIENTO PENAL DE LAS PSICOPATIAS.

Arts. 20.1 y 21.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

La Sala ofrece una caracterizacion de los denominados trastornos de per-
sonalidad o psicopatias, que no llegan a posibilitar la exencién completa de
responsabilidad penal prevista en el art. 20.1 del Codigo Penal, pero si la
apreciacion de una eximente incompleta o de la atenuante anal6gica en rela-

cién con aquélla.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Asi las cosas, es necesario
ahora determinar los efectos juridicos que
de esa ampliacion de los hechos probados
han de derivarse:

A) Nos hallamos ante un joven que su-
fre lo que antes se denominaba una psicopa-

tia, término que en la psiquiatria actual ha
sido sustituido por el de trastorno de la per-
sonalidad, que consiste en deficiencias psi-
colégicas que, sin constituir una psicosis,
afectan a la organizacion y cohesién de la
personalidad y a su equilibrio emocional y
volitivo. Son desviaciones anormales del ca-
racter, de origen diverso (biolégico, social o
psicolégico), que no se asientan en ninguna
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facultad concreta afectando al conjunto o
equilibrio de todas ellas y que, cuando, co-
mo ocurre en el caso presente, tiene unacier-
ta intensidad, particularmente si el hecho de-
lictivo concreto se halla en la misma esfera
en que la anormalidad especifica se desen-
vuelve, afecta al comportamiento del sujeto,
en cuanto que le impulsa a obrar en un deter-
minado sentido, y puede tener relevancia en
cuanto a la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad en los hechos delictivos, ordi-
nariamente porque su facultad de autocon-
trol, en el complejo mecanismo de su moti-
vacion ante una concreta conducta, se en-
cuentra disminuida.

B) De lo antes expuesto ya cabe dedu-
cir que no es posible hablar de exencién de
responsabilidad penal en estos casos, por-
que las capacidades de conocer y de querer
se encuentran conservadas en el sujeto, aun-
que limitadas, lo que justifica una atenua-
cién proporcionada a la intensidad del pade-
cimiento.

En cuanto a su encaje concreto en las
normas penales, segln la intensidad de la
enfermedad en relacién con la clase concre-
ta del delito de que se trate podra hacerse
dentro de la eximente incompleta del nam.
1.2del art. 21 en relaci6n con el ndm. 1.° del
art. 20 o podra aplicarse al caso la atenuante
analdgica 6.2 del mismo articulo en casos de
menor intensidad.

Como bien nos dice la reciente sentencia
de esta Sala de 1 de octubre de 1999 en su
Fundamento de Derecho 5.°, tras razonar
sobre la evolucién histérica de nuestra le-
gislacion y nuestra jurisprudencia sobre es-
te tema, en el momento presente, después
de la modificacién de los términos en que
el CP se refiere a las enfermedades menta-
les, habida cuenta de la redaccion actual
del ndm. 1.° del art. 20 del CP vigente, an-
tes referido, es claro que las psicopatias o
trastornos de la personalidad, que son evi-
dentemente una clase de “anomalias o alte-
racién psiquica”, pueden encajar en la men-
cionada eximente incompleta del art. 21.1.°
cuando, sin excluirlas (lo que en principio
no cabe en esta clase de trastornos), afectan
con alguna intensidad a la capacidad de
“comprender la ilicitud del hecho” o a la de
“actuar conforme a esa comprension”.
Ciertamente cuando esa intensidad es me-
nor podra aplicarse la referida atenuante
analdgica del art. 21.6.° No puede olvidarse
gue estas anomalias psiquicas se caracteri-
zan precisamente por su variedad, no sélo
en cuanto a las diferentes formas en que
pueden afectar a las diferentes areas de la
estructura espiritual del sujeto, sino porque,
por su mismo concepto, son desviaciones
de caracter respecto del tipo normal, y esas
desviaciones pueden ser mas 0 menos
acentuadas.
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Sentencia 71/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de enero de 2000

ESTADO DE NECESIDAD.
Art. 20.5.° Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

Tras analizar cuidadosamente los requisitos del estado de necesidad,
concluye la Sala que no concurren en la conducta de quien accede a transpor-
tar droga bajo la amenaza de un mal a sus familiares si no lo hace.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) El estado de necesidad,
como circunstancia eximente, semieximen-
te o incluso como atenuante anal6gica, ha
sido reiteradamente estudiado por la juris-
prudencia pues no en balde se trata de una
situacion limite en la que el equilibrio, la
ponderacion y la ecuanimidad de los jueces
han de marcar la frontera entre lo permitido
y lo prohibido. De un lado, para ponderar
racionalmente situaciones en las que el suje-
to tiene que actuar a impulso de moéviles in-
exorables legitimos, y de otro, para evitar,
expansivamente impunidades inadmisibles,
con quiebra de la propia seguridad juridica,
si cualquier conflicto de intereses abocara a
la comisioén del delito —Tribunal Supremo
Sentencia 26 de enero de 1999—.

Las Sentencias de 29 de mayo de 1997,
14 de octubre de 1996, 23 de enero, 9y 27
de abril de 1998, y 20 de mayo de 1999,
siguiendo lo ya sefialado por la Sentencia de
5 de noviembre de 1994, dicen que cinco
son los requisitos que deben concurrir para
poder estimar el estado de necesidad como
eximente: a) pendencia acuciante y grave de

un mal propio o ajeno, que no es preciso
haya comenzado a producirse, bastando con
que el sujeto de la accién pueda apreciar la
existencia de unasituacion de peligro y ries-
go intenso para un bien juridicamente prote-
gido y que requiera realizar una accion de-
terminada para atajarlo; b) necesidad de le-
sionar un bien juridico de otro o de infringir
un deber con el fin de soslayar aquella situa-
cién de peligro; ) que el mal o dafio causa-
do no sea mayor que el que se pretende evi-
tar, debiéndose ponderar en cada caso con-
creto los intereses en conflicto para poder
calibrar la mayor, menor o igual entidad de
los dos males, juicio de valor que “a poste-
riori” correspondera formular a los Tribuna-
les de Justicia; d) que el sujeto que obre en
ese estado de necesidad no haya provocado
intencionadamente tal situacion y, e) que
ese mismo sujeto, en razén de su cargo u
oficio, no esté obligado a admitir o asumir
los efectos del mal pendiente o actual.

En ampliacién de los requisitos juridicos
antes dichos, hay ahora que resaltar las si-
guientes prevenciones, que van a hacer in-
viable el estado de necesidad: 1.° La esencia
de esta eximente radica en la inevitabilidad
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del mal, es decir, que el necesitado no tenga
otro medio de salvaguardar el peligro que le
amenaza, sino infringiendo un mal al bien
juridico ajeno. 2.° EI mal que amenaza ha de
ser actual, inminente, grave, injusto, ilegiti-
mo, como inevitable es, con la proporcion
precisa, el que se causa. 3.° Subjetivamente
la concurrencia de otros méviles distintos al
resefiado enturbiaria la preponderancia de la
situacién eximente que se propugna. Y 4.°
En la esfera personal, profesional, familiary
social, es preciso que se hayan agotado to-
dos los recursos o remedios existentes para
solucionar el conflicto antes de proceder an-
tijuridicamente.

Realmente es una cuestion en la que ha
de procederse con extremada cautela. Mas
en cualquier caso, frente a unos hipotéticos
males fisicos o frente a una grave situacion
econdmica, no se pueden contraponer, como
excusa, los gravisimos perjuicios que a la
masa social se le irrogan con el trafico de
estupefacientes (ver la Sentencia de 14 de

octubre de 1996), tales son la ruina perso-
nal, econémica y social que con el trafico se
ocasiona a tantas personas. No cabe pues
hablar de que el mal causado es igual o infe-
rior al que se quiere evitar.

De ahi que la jurisprudencia haya sido
desde siempre proclive a entender que este
delito no cabe ser compensado, ni de manera
completa, niincompleta, con la necesidad de
tal remedio econdmico —Sentencia Tribu-
nal Supremo 292/1998, de 27 de marzo—.

No puede estimarse como circunstancia
atenuatoria —analdgica de estado de nece-
sidad— para efectuar un viaje con la finali-
dad de transportar droga, el mero hecho de
encontrarse supuestamente en una situacion
econémica deficiente, circunstancia que, la-
mentablemente, puede afectar a una genera-
lidad de personas, que trata, sin embargo, de
subsanarla por otros medios de caracter mas
licitos —cfr. Tribunal Supremo Sentencias
6 de julio y 1 de octubre de 1999—.

Sentencia 1678/1999, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de enero de 2000

AMENAZAS. DISTINCION DELITO-FALTA.
Arts. 169 a 171 y 620.2.° Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chavarri

SINTESIS

Doctrina general sobre el delito de amenazas. En particular, separacion
(puramente cuantitativa) entre delito y falta de amenazas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) La jurisprudencia de esta
Sala (SS de 9 de octubre de 1984, 18 de

septiembre de 1986, 23 de mayo de 1989 y
28 de diciembre de 1990), ha considerado el
delito de amenazas como de mera actividad,
gue se consuma con la llegada del anuncio a
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su destinatario, y su ejecucién consiste en la
conminacién de un mal con apariencia de
seriedad y firmeza, sin que sea necesario la
produccion de la perturbacién animica que
el autor persigue, de manera que basta con
que las expresiones utilizadas sean aptas pa-
ra amedrentar a la victima.

En definitiva, son elementos constituti-
vos de este delito, segln los precedentes ju-
risprudenciales 1.°) Una conducta por parte
del sujeto activo integrada por hechos o ex-
presiones susceptibles de causar una intimi-
dacién en el animo del sujeto pasivo, dando
a entender la realizacion futura, mas o me-
nos inmediata, de un mal; 2.°) Que en el
agente no sélo se de el elemento subjetivo
general de la conciencia y voluntariedad del
acto, en el que pueda asentarse el reproche
de culpabilidad, sino también que, la expre-
sion del prop6sito sea, persistente y creible,
que es lo que integra el delito distinguiéndo-
lo de las contravenciones afines, y 3.°) Que
concurran circunstancias concomitantes y
circundantes a los hechos que permitan va-
lorar la emision y recepcion del anuncio de
un mal como de entidad suficiente para me-
recer la repulsa social y servir de soporte al
juicio de antijuricidad (SS 4 de noviembre
de 1978; 13 de mayo de 1980; 2 de febrero,
25 de junio, 27 de noviembre, 7 de diciem-
bre de 1981; 13 de diciembre de 1983; 30 de
octubre de 1985, y 18 de septiembre de
1986).

En el Codigo Penal de 1973, con la modi-
ficacion introducida por la LO 3/1989, de 21
de junio, se establece una diferencia bien
perfilada entre el delito y la falta de amena-
zas, ya que la tipificacion delictiva se reser-
va para las amenazas de un mal constitutivo
de delito y para la amenazas condicionales
de un mal no constitutivo de delito, mientras
que la calificacion de falta se reserva para la
amenaza verbal y no condicional de mal no
constitutivo de delito, del art. 585.3.°del CP,
y para los supuestos muy concretos y espe-
ciales, de amenaza en el calor de la ira, sin
proposito serio, de un mal constitutivo de

delito del art. 585.2.° y de exhibicién de ar-
mas del art. 585.1.°

En el Codigo Penal de 1995, tras tipifi-
carse el delito de amenazas de un mal inte-
grante de delito, y de un mal no constitutivo
de delito, si son condicionales, en el aparta-
do 2.° del art. 620 se sanciona como falta la
provocacion de una amenaza de caracter le-
ve, con lo que la contravencién tiene un ca-
racter residual, refiriéndose a las conmina-
ciones de males no constitutivos de delito,
sin imposicién de condicion.

El criterio de la jurisprudencia manifes-
tado, entre otras, en las sentencias de 11 de
febrero, 23 de abril de 1977; 4 de diciem-
bre de 1981; 12 de febrero de 1985; 6 de
marzo de 1985; 23 de mayo de 1985; 27 de
junio de 1985; 20 de enero de 1986; 13 de
febrero de 1989; 30 de marzo de 1989; 23
de mayo de 1989; 3 de julio de 1989; 1 de
septiembre de 1989; 23 de abril de 1990;
18 de noviembre de 1994, y 25 de enero de
1995, es que la diferencia entre los delitos
y las faltas de amenazas, es puramente
cuantitativa, radicando en la menor grave-
dad a los males anunciados, y la menor se-
riedad y credibilidad de las expresiones
conminatorias, aunque en ambos, delitos y
faltas, tendra que concurrir el elemento di-
namico de la comunicacion de gestos o ex-
presiones susceptibles de causar una cierta
intimidacion en el animo del sujeto pasivo,
dando a entender la realizacién futura, mas
0 menos inmediata, de un mal.

Las frases atribuidas a Juan R.R., como
dirigidas a José Luis H.P., recogidas al final
de la narracion histérica “me lo tienes que
hacer buena” o “ya te pillaré” o “ya te ente-
rards”, dadas las circunstancias concurren-
tes en el momento en que se profirieron, al
final de un partido de futbol, en el que los
animos de los espectadores se habian acalo-
rado, no integraron expresiones susceptibles
de causar intimidacion en el &nimo de José
Luis, ni que le hubiesen hecho perder la
tranquilidad y sosiego, temiendo que Juan le
fuera a infligir un mal en un futuro més o
menos préximo.
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Sentencia 1704/1999, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de enero de 2000

CONSUMACION EN EL ROBO VIOLENTO.

Art. 242 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Tras insistir en la disponibilidad auténoma de la cosa como momento
consumativo en los delitos patrimoniales de apoderamiento, entiende la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que si la violencia se despliega en cualquier
momento anterior a esta disponibilidad, estaremos ante un delito de robo y

no ante un simple hurto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el segundo motivo del re-
curso, formalizado al amparo del nimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se invoca infraccién, por falta de
aplicacién, del articulo 234 del Cédigo Pe-
nal.

Con caracter subsidiario del motivo ante-
rior se alega que el animo del recurrente era
cometer un delito de hurto y no un robo y
gue no ha existido violencia ya que cuando
intervino la empleada el acusado ya tenia el
objeto en sus manos iniciando ella el force-
jeo para arrebatarselo.

El motivo no puede ser estimado.

El cauce procesal en el que se residencia
el motivo exige el mas riguroso respeto al
relato factico de la sentencia de instancia 'y
en él se expresa que el acusado con animo
de procurarse un beneficio patrimonial ilici-
to, cuando se hallaba en “El Corte Inglés”,
se apodero de un cepillo de madera “Black
and Decker” cuyo dispositivo de seguridad

comenzé a sonar cuando paso por debajo de
uno de los arcos de seguridad en el que se
encontraba Maria Belinda H., empleada del
establecimiento que intent6 detener al acu-
sado y recuperar el efecto mencionado, pro-
duciéndose un forcejeo en el transcurso del
cual Maria result6 con lesiones por las que
precisé la primera asistencia médica y estu-
vo incapacitada parcialmente 15 dias, no lo-
grando su propoésito pero siendo el acusado
detenido inmediatamente por empleados de
la firma.

Esta Sala, en reiteradas sentencias (Cfr.
Sentencias de 2 de febrero y 16 de junio de
1994, 17 de enero de 1997, 12 de mayo de
1998), ha venido distinguiendo la violencia
ejercida durante el proceso de apoderamien-
to de los efectos sustraidos o fase comisiva
de aquella otra cuyo exclusivo fin es lograr
la fuga e impedir la detencion cuando la
consumacion se hubiera alcanzado. En el
primer caso la violencia califica el delito
contra el patrimonio conformando el delito
de robo, sin perjuicio de la responsabilidad
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que pudiera corresponderle por la violencia
fisica realizada, y en el segundo se escinde
completamente del delito contra el patrimo-
nio configurando exclusivamente una figu-
ra, en su caso, contra la integridad fisica.

La consumacion en los delitos de robo y
hurto no viene condicionada por el agota-
miento del fin lucrativo perseguido por el
autor, tampoco se exige que el sujeto activo
haya dispuesto del dinero o bienes sustrai-
dos. En los delitos patrimoniales de apode-
ramiento la consumacién delictiva viene
vinculada a la disponibilidad de los efectos
sustraidos, y mas que la real y efectiva, que
supondria la entrada en la fase de agota-
miento, debe tenerse en cuenta la ideal o
potencial capacidad de disposicién o reali-
zacion de cualquier acto de dominio de la
cosa sustraida. Asi se han pronunciado rei-
teradas Sentencias de esta Sala como son
exponentes las de 21 y 27 de mayo de 1999
en las que se expresa que “en el delito de
robo, cuando de deslindar la figura plena o
consumada y la semiplena o intentada se
trata, se ha optado por la racional postura de
la “illatio’, que centra la linea delimitadora o
fronteriza no en la mera aprehension de la
cosa—*contrectatio’—, ni en el hecho de la
separacion de la posesién material del ofen-
dido —*ablatio’—, sino en el de la disponi-
bilidad de la cosa sustraida por el sujeto ac-
tivo, siquiera sea potencialmente, sin que se
precise la efectiva disposiciéon del objeto
material...”

En el caso que examinamos no existié
esa disponibilidad, ni siquiera potencial, en
cuanto no se habia superado los controles
que el propietario tenia dispuestos sobre sus
cosas, ni puede decirse que se hubiera perdi-
do el control sobre el objeto sustraido.

Asi las cosas, resulta evidente que el ejer-
cicio de la violencia se produjo en momento
anterior a la consumacion, con el fin de ven-

cer la oposicién que la propiedad, a través
de una empleada, efectu6 para impedir la
desposesion. Como igualmente resulta evi-
dente, conforme al relato factico de la sen-
tencia de instancia, que la violencia no se
ejercié con el exclusivo fin de facilitar la
huida, como hubiera sido el caso de que el
sujeto hubiese abandonado el bien sustrai-
do, sino que se utilizé como medio de lograr
el apoderamiento. En consecuencia, se esta-
ba desarrollando la fase comisiva del delito
proyectado y esa violencia orientada a con-
seguir el botin es la que caracteriza el delito
de robo, en este caso en grado de tentativa,
correctamente apreciado por el Tribunal de
instancia, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiera corresponderle por la violencia
fisica realizada.

El legislador ha querido prever aquellos
supuestos en los que, a pesar de concurrir
todos los elementos objetivos y subjetivos
que caracterizan el delito de robo, la violen-
cia o intimidacién ejercidas ofrecen una me-
nor entidad y por ello, en aras de lograr una
mejor proporcionalidad de la pena, ofrece al
juzgador, en el apartado tercero del articulo
242, la posibilidad de imponer la pena infe-
rior en grado, atendidas las circunstancias
del hecho.

El caso que nos ocupa pudiera ser consi-
derado de una menor intensidad en la vio-
lencia ejercida y, por consiguiente, merece-
dor de la atenuacion prevista en el apartado
tercero del articulo 242 del Cédigo Penal. El
Tribunal de instancia no ha estimado hacer
uso de esa atenuacién y ello no ha sido cues-
tionado en el recurso que examinamos, no
obstante, el logro de una mejor individuali-
zacion punitiva pudiera conseguirse con un
indulto parcial que redujese la pena de pri-
sion al tiempo que hubiera correspondido de
apreciarse la atenuante especifica mencio-
nada. Esa posibilidad queda abierta.
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Sentencia 1699/1999, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de enero de 2000

EL cAMBIO JURISPRUDENCIAL NO CONSTITUYE UN HECHO NUEVO A LOS
EFECTOS DEL ART. 954.4.° LECRIM.

Art. 954.4.° LECrim.

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

SINTESIS

Aplica la doctrina sentada por el Pleno de la Sala de 30 de abril de 1999
relativa a que el cambio jurisprudencial no debe ser incluido como hecho
nuevo en la aplicacion del art. 954 de la Ley Procesal Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La posibilidad de considerar
los cambios jurisprudenciales como un he-
cho nuevo a los efectos de fundar el recurso
de revision previsto en el articulo 954.4.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha origi-
nado no pocas dudas y distintas resolucio-
nes contrarias de esta Sala. En sentido favo-
rable a esa interpretacién se han dictado al-
gunas Sentencias limitadas al supuesto de
que el cambio jurisprudencial determine la
absolucion del acusado (Sentencias de 6 de
mayo de 1996 y 3 de febrero de 1998). Otras
Sentencias han negado en cambio que un
cambio de criterio juridico pueda conside-
rarse hecho nuevo de tal naturaleza que evi-
dencie la inocencia del acusado como exige
el articulo 954.4.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Discrepancia resuelta en
el Pleno de esta Sala para unificacion de
doctrina de 30 de abril de 1999 —posterior

por tanto al Auto que admitié a tramite el
presente recurso de revision sobre la base
del primer criterio apuntado antes— en el
que se acord6 que “el cambio jurispruden-
cial no debe ser incluido como hecho nuevo
en la aplicacion del articulo 954 de la Ley
procesal”.

Segundo.—Esta interpretacion ha sido
ya aplicada concretamente a los casos de
cambio de criterio jurisprudencial sobre el
concurso de leyes entre el contrabando y el
trafico de drogas: pronunciandose en tal sen-
tido los Autos de 16 de julioy 28 de junio de
1999. Este Gltimo pone de relieve que, segin
la actual jurisprudencia, no se condena por
contrabando porque se produce una absor-
cién (art. 8.3.% del CP) del delito mas leve
(contrabando) en el mas grave (contra la sa-
lud puiblica) al estimarse ahora que la pena
con que se castigan estos hechos, mayor que
las correspondientes segun el Cédigo Penal

- 134 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

anterior, es suficiente para abarcar la total
antijuridicidad del hecho (contrabando mas
delito contra la salud publica), a diferencia
del criterio jurisprudencial anterior que con-
sideraba que, para abarcar ambas ilicitudes,
pese a referirse al mismo bien juridico prote-

gido, la salud publica en definitiva, se reali-
zaba a través de un doble comportamiento
separable aunque unido en una sola accién:
de aqui que se condenara por concurso ideal
de delitos del articulo 71 del Cédigo Penal
anterior (77 del CP actual).

Sentencia 142/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de enero de 2000

AUTORIA Y PARTICIPACION EN TRAFICO DE DROGAS.

Arts. 29 y 368 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

El legislador utiliza, en la tipificacion del delito de trafico de drogas, un
concepto extensivo de autor, lo que excluye la apreciaciéon de conductas de

simple complicidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Una reiterada doctrina
de esta Sala —Sentencias 4 de abril de
1997, 17 de febrero y 15 de octubre de 1998,
entre otras— ha declarado que la redaccién
del anterior articulo 344 del Cédigo Penal
derogado y el articulo 368 del vigente, ha
pretendido que todo favorecimiento del tra-
fico con drogas prohibidas constituya auto-
ria—en su caso coautoria— del delito esta-
blecido en dicha disposicion, sin distinguir
diversos niveles de participacion. Se trata
indudablemente de un concepto extensivo
de autor, previsto en forma especifica en el
delito de trafico de drogas, que excluye la
aplicacién —al menos en principio— del
art. 16 del CP derogado y 29 del vigente. El
texto del art. 344 del CP y actual 368 al in-
cluir a todo “otro modo” entre las acciones
tipicas es indudablemente un elemento deci-

sivo, por su claridad, en la interpretacion de
los alcances de este delito. De “este modo”,
sin distinguir entre modos decisivos o mera-
mente cooperativos, ni entre necesarios y no
necesarios, pone de manifiesto que el legis-
lador ha querido proteger el bien juridico
mas intensamente, excluyendo la atenua-
cién de la pena permitida por el art. 29 del
Cadigo Penal para quienes realizan aportes
reemplazables en el delito. La jurispruden-
cia de esta Sala—Sentencias de 3 de marzo
y 19 de septiembre de 1987— ha mantenido
con este punto de vista, al que sélo ha reco-
nocido excepciones —sentencia del Tribu-
nal Supremo 1269/1987, de 9 de julio de
1987— en condiciones especiales”

Finalmente, la Sentencia 219/1998, de 17
de febrero, ha recogido que “una reiterada
doctrina jurisprudencial de esta Sala, de la
que son exponente, entre otras muchas, las
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sentencias de 30 de mayo de 1991, 14 de
abril de 1992, 632/1993, de 15 de marzo,
967/1993, de 28 de abril, 2313/1993, de 20
de octubre, 2899/1993, de 23 de diciembre,
32/1995, de 19 de enero, 210/1995, de 14 de
febrero, 435/1995, de 21 de marzo,
762/1995, de 16 de junio, 768/1995, de 14
de junio, 986/1995, de 10 de octubre,
1049/1995, de 26 de octubre, 38/1996, de 26
de enero, 438/1996, de 24 de junio,
1176/1997, de 30 de septiembre y
1226/1997, de 10 de octubre, viene mante-
niendo que la figura de la complicidad en
estos delitos, es muy dificil, dada la ampli-
tud de los términos en que se pronuncia el
art. 344 del Cédigo Penal, siendo sélo posi-
ble su aplicacién en supuestos de minima
colaboracién, en cuanto caben conductas
auxiliares en beneficio del verdadero trafi-
cante —sentencia de 15 de enero de 1991—
0 en supuestos de mero acompafiamiento a
los compradores e indicacion del domicilio
de los vendedores —sentencia de 9 de julio

de 1987— u ocultacion ocasional y de poca
duracion de una pequefia parte de la droga
gue otro poseia —sentencia de 30 de mayo
de 1991— pues la autoria del delito de trafi-
co de droga, resulta perfecta con la tenencia
de la sustancia y el legislador ha adoptado
en laredaccion del tipo un concepto extensi-
vo de autor que excluye, en principio, las
formas accesorias de la participacion, resul-
tando obvio que cuando la accién consiste
en la tenencia de la droga tal comportamien-
to da lugar a la autoria, pues la realizacién
personal de la accion tipica es autoria en to-
dos los casos”.

Esto Gltimo, no ocurre en el supuesto que
se examina, pues segun el relato factico el
recurrente esta realizando el verbo nuclear
del tipo, al efectuar un verdadero acto de
favorecimiento al trafico mediante la ocul-
tacion de 3,780 kgs. de hachis, valorado en
945.000 ptas. para su posterior entrega a
otra persona por una determinada cantidad
de dinero.

Sentencia 98/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de febrero de 2000

APROPIACION INDEBIDA.
Art. 252 Codigo Penal

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

SINTESIS

Tras analizar los elementos del delito de apropiacion indebida concluye
que en el caso enjuiciado nos encontramos ante una apropiacion indebida

“de uso™, atipica por lo tanto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—EI motivo primero se articula
a través del articulo 849.1.° de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal por indebida apli-
cacion del articulo 252 del Cédigo Penal
alegando que los hechos declarados proba-
dos no reflejan los elementos del delito
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puesto que falta el “animus rem sibi haben-
di”, es decir el propdsito de incorporar la
cosa definitivamente al propio patrimonio
privando de ella a su titular. EI Ministerio
Fiscal apoya el motivo al entender que no se
desprende de lo sucedido mas que un animo
de utilizacion transitoria no equiparable al
proposito de definitiva incorporacion patri-
monial.

El relato histérico de la Sentencia expre-
sa que tras entrevistarse el acusado con el
propietario de un vehiculo en venta, éste le
dejo las llaves del coche en determinado es-
tablecimiento para que pudiera el acusado
probarlo antes de decidirse definitivamente
por la compra. Sefiala también que el acusa-
do se llevo el vehiculo y no se puso en con-
tacto con el vendedor, que lo recuper6 seis
dias después cuando la Policia lo encontré
en la via pablica debidamente estacionado.
La Sala de instancia apreciando en esa pose-
sion un fin de apropiaciény de hacer suyo el
vehiculo al menos de forma transitoria, esti-
ma la comision del delito del articulo 252
del Codigo Penal.

El motivo debe estimarse. En efecto: el
delito de apropiacion indebida ademas de
una previa posesion o tenencia de lo que sea
su objeto —dinero, efectos, valores o cual-
quier otra cosa mueble— recibido por titulo
gue produzca obligacion de entregarlo o de-
volverlo, exige por un lado el cambio del
“animus” sustentador de la posesion que de
ser en concepto distinto al duefio recono-
ciendo el dominio en otra persona, pasa a
convertirse en intencién de hacer propia la
cosa que es de otro; y por otra parte un com-
portamiento material de apropiacion por el
ejercicio de hecho de facultades propias del
dominio, sea gozando o sea disponiendo de
la cosa como duefio.

En este caso no constan en la Sentencia
datos objetivos que denoten una voluntad de
hacer propia la cosa exteriorizada por actos
concluyentes de arrogacion de los poderes
de duefio. Tanto si la posesion del vehiculo
se inscribe en un ambito de tratos prelimina-
res como si corresponde a la esfera de un
comodato, se concedio la facultad de usarlo

y probarlo, pero aparece que fuera transmu-
tada en una disposicion del vehiculo o de
alguna de sus partes, ni de una negativa a su
entrega tras una exigencia de devolucién
gue no consta se hiciera, ni tampoco un
comportamiento de ocultacién indicativo de
un proposito de apropiacién definitiva. Lo
gue existe es una continuidad o persistencia
en la posesién que no por ser temporalmente
excesiva denota necesariamente un compor-
tamiento de hecho como si la cosa fuera
propia.

En primer lugar porque el “factum” de la
Sentencia no dice que se pactara una pose-
sién por tiempo menor o hubiera un requeri-
miento de devolucién que extinguiera el de-
recho a su uso.

En segundo lugar porque aunque asi fue-
ra, sea por haberse pactado expresamente o
sea por exigirlo asi la buena fe en cesién
acordada para la sola comprobacién del fun-
cionamiento del automovil, la continuidad
de la tenencia sin que haya constancia de
una efectiva utilizacion del coche durante
todo ese tiempo sélo representa la pura omi-
sion del acto de su devolucion. Esta omision
por si misma, sin una negativa al reintegro,
no pasa de ser en principio mero incumpli-
miento civil de la obligacién nacida del titu-
lo de entrega, esto es un simple retraso o
incumplimiento moratorio en la obligacion
salvo que tenga la duracion suficiente para
ser reveladora de un animo de apropiacion,
lo que no sucede en este caso.

Y en tercer lugar, porque una hipotética
prolongacién del uso efectivo del vehiculo
mas alla de lo autorizado por el titulo pose-
sorio, con animo abusivo de aprovecha-
miento temporal del mismo sin propésito
de apropiacién definitiva o permanente de
la cosa, constituye una apropiacion con ex-
propiacion transitoria, es decir una apropia-
cién indebida de uso; figura de dudosa tipi-
cidad y objeto de controversia doctrinal:
mayoritariamente se rechaza su caracter ti-
pico por no ser compatible con el necesario
y verdadero animo de apropiacion, pero no
faltan quienes supeditan la tipicidad a una
apropiacion del “valor” de la cosa, o de su
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“sustancia”, 0 a una “duracién” significati-
va, 0 a la apropiacion de la “funcién”; o
quienes conjugando varios criterios consi-
deran tipica la apropiacion indebida de uso
si el uso conlleva bien la expropiacion de
parte del valor de la cosa, bien una priva-
cién significativa, por su duracion o tras-
cendencia, de las facultades dominiales del
propietario.

En cualquier caso aqui la duracion no fue
relevante, ni hubo disminucion del valor, ni
de sustancia, ni expropiacion definitiva de
ninguna funcién. Por consiguiente la sola
prolongacién del uso mas alla de lo que el
titulo posesorio permitiera, carece de rele-
vancia como comportamiento tipicamente
apropiativo, y no trasciende la significacién
de un mero incumplimiento obligacional.

Sentencia 109/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 4 de febrero de 2000

REFUNDICION DE CONDENAS.

Arts. 76 Codigo Penal y 988 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

La sentencia resume con precision la Gltima y mas generosa doctrina ju-
risprudencial en materia de refundicion de condenas. El Unico limite es el
cronolodgico: que los distintos delitos pudieran haberse enjuiciado conjunta-
mente debido al momento de su comisién. Asimismo, detalla la sentencia los
pasos que comprende el procedimiento previsto en el art. 988 LECrim., en
orden a hacer efectiva la mencionada refundicion de condenas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Esta Sala, en esta cuestion de
la acumulacién de condenas, después de al-
gunas vacilaciones derivadas de la comple-
jidad del tema y de las distintas circunstan-
cias de hecho que acompafian en cada caso
al problema a resolver, sigue actualmente
una linea que consideramos suficientemente
clara al respecto.

Tanto el CP 73 en la regla 2.2 del art. 70,
como el ahora vigente en su art. 76, para

delimitar los casos en que cabe aplicar los
limites de penalidad cuando hay diferentes
penas impuestas en distintos procesos, utili-
za la siguiente expresion: “si los hechos, por
su conexion, pudieran haberse enjuiciado en
uno solo”.

La doctrina de esta Sala, en interpreta-
cién de tales normas, se viene manifestando
en una doble direccion:

A) En primer lugar, con un criterio am-
plio en cuanto a la clase de los delitos a acu-
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mular (“ratione materiae”), interpretando la
conexion desde perspectivas sustantivas,
alejadas del criterio de la conexién procesal
de los arts. 17 y 300 LECrim. de tal forma
que, en consideracién a las razones humani-
tarias que constituyen el fundamento de es-
tas normas, la clase concreta de delito co-
metido no ha de ser obstaculo que pueda
impedir su aplicacion. Este criterio amplio
en beneficio del reo permite la acumulacién
de todas las condenas que, por la época en
que ocurrieron los hechos delictivos pudie-
ron haber sido objeto de un Gnico procedi-
miento. Si no lo fueron por razones de indo-
le territorial, o por la diferente clase de in-
fracciones cometidas, o por haber sido
tramitados unos procesos con rapidez y
otros con lentitud, o por cualquier otra ra-
z6n, si se trata de hechos de una misma épo-
ca, cualquiera que fuese la razon procesal
por la que no todos fueron enjuiciados en
una misma causa, cabra la acumulacién de
la totalidad de las penas impuestas a los
efectos de aplicar esos limites maximos fija-
dos por las referidas normas sustantivas, en
consideracion a unos criterios humanitarios,
repetimos, ajenos a los avatares procesales
concretos de cada procedimiento. Asi pues,
venimos aplicando criterios de la maxima
amplitud en cuanto a la interpretacion de la
conexion material expresamente exigida en
nuestras normas penales.

B) Ensegundo lugar, con un criterio es-
tricto en cuanto a la otra exigencia expresa-
mente requerida en nuestros Cadigos Pena-
les: que los diferentes procesos, en los que
esas diversas condenas a acumular se impu-
sieron, “pudieran haberse enjuiciado en uno
solo” (“ratione temporis™). Cuando hay una
sentencia condenatoria es claro que los he-
chos delictivos cometidos con posterioridad
a tal sentencia no pudieron ser objeto de
aquel otro proceso anterior en que ya habia
sido dictada esa sentencia condenatoria. Es-
ta Sala viene fundando esta limitacion en la
peligrosidad que existiria, como facilitadora
de la comisién de nuevos delitos, cuando un
condenado, por las penas que ya tiene im-
puestas, sabe que puede cometer algin deli-

to porque la pena correspondiente a esta
nueva infraccién no tendria que cumplirla al
haberse ya superado, con las condenas ante-
riores, los limites legalmente establecidos.
Evidentemente no puede favorecerse el sen-
timiento de impunidad que habria de seguir
a ese conocimiento y para ello es imprescin-
dible ser exigente en cuanto al cumplimien-
to de este requisito de caracter temporal: s6-
lo cabe acumular entre si aquellas condenas
penales relativas a hechos de una misma
época, entendiendo épocas diferentes aque-
llas que se encuentran separadas por la exis-
tencia de alguna sentencia condenatoria.

()

Este procedimiento se encuentra regu-
lado en los dltimos parrafos del art. 988
LECrim., que fueron introducidos por la
Ley 3/1967, de 8 de abril.

Conforme a lo dispuesto en tal articulo
988y a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal recogida en su sentencia 11/1987, de 30
de enero, el Juzgado o Tribunal que ha de
instruir y resolver estos expedientes habra
de observar las normas siguientes:

1.2 Es competente el Juez o Tribunal
que hubiera dictado la Gltima sentencia. Hay
que aclarar aqui, por la importancia que tie-
ne en el presente caso, que, conforme ha di-
cho esta Sala en auto de 6 de febrero de
1998, esta regla de competencia ha de apli-
carse aunque esa Ultima sentencia quede, en
definitiva, excluida de la acumulacion. El
Juzgado o Tribunal que dict6 la ultima sen-
tencia no puede excusarse de instruir y re-
solver el expediente con el pretexto de que
la condena por él impuesta no se encuentre
entre aquellas que en definitiva han de acu-
mularse para sefialar el limite legalmente
establecido en esos arts. 70.2 CP 73y 76 CP
vigente.

2.2 Estos expedientes de ejecucion de
sentencia pueden iniciarse de oficio, a ins-
tancia del condenado o del Ministerio Fis-
cal. Como ha dicho la sentencia del TC
11/1987 de 30 de enero, aunque el art. 988
nada establece al respecto, el condenado ha
de actuar con abogado y procurador para

- 139 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

atender a las exigencias propias de los prin-
cipios de contradiccion, igualdad de armas y
proscripcién de indefension. Estos procedi-
mientos tienen a la postre tal importancia,
que de ellos depende la determinacion de la
pena a cumplir. Ello obliga a exigir en su
tramitacion los mismos requisitos que en el
proceso principal se precisan para la postu-
lacién procesal en favor del condenado.

3.2 Iniciado el procedimiento, el primer
tramite ha de ser la reclamacion al Registro
Central de Penados del Ministerio de Justi-
cia de la correspondiente hoja relativa al
condenado.

4.2 Conocidas asf las condenas existen-
tes, se pedira testimonio de las correspon-
dientes sentencias al Juzgado o Tribunal que
las dict6.

5.2 Unidos tales testimonios al expe-
diente, se oira a las partes, es decir, al Mi-
nisterio Fiscal, al que expresamente se re-
fiere el texto legal, y a la representacién
procesal del condenado (STC 11/1987, ya
referida).

6.2 Oidas las partes, se dictara auto en
cuyos antecedentes de hecho se hara una
completa relacion de todas las sentencias
sobre las que versa la acumulacién de penas,
en la que habran de expresarse, al menos, la
fecha de los hechos y la relativa a cada una
de las sentencias, asi como las penas im-
puestas. Los razonamientos juridicos expli-
caran la aplicacién, en su caso, de los limi-
tes, de la regla 2.2 del art. 70 CP anterior o
del art. 76 CP vigente. Luego en la parte
dispositiva se determinara, si procede, el
maximo de cumplimiento de pena que co-
rresponda.

Sentencia 118/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 4 de febrero de 2000

ALEVOSIA Y ENSANAMIENTO EN EL ASESINATO.

Art. 139.1 y 3 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Doctrina general sobre estos dos datos configuradores del delito de ase-
sinato. En particular, insiste la sentencia en que no es el nimero de pufialadas
por si mismo lo que decide sobre la existencia de ensafiamiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el cuarto motivo, articula-
do al amparo del art. 849.1.° LECrim., se

denuncia la infraccion del art. 139.1.° CP
que se ha producido en la Sentencia recurri-
da, segln el recurrente, por haber sido apre-
ciada indebidamente en los hechos proba-
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dos la circunstancia agravante de alevosia
que tipifica el asesinato. A la luz de la decla-
racion de hechos probados de la Sentencia
del Tribunal de Jurado, que no se ha cuestio-
nado en este recurso y de la que, en conse-
cuencia, hay que partir sin alteracion algu-
na en la respuesta a esta impugnacién, no
parece que haya motivos para dudar de la
existencia de la alevosia en los hechos en-
juiciados. Concurre esta circunstancia, que
ha sido comentada e interpretada en innu-
merables ocasiones, cuando el culpable em-
plea, en la ejecucién de cualquiera de los
delitos contra las personas, medios, modos o
formas que tienden directa y especialmente
a asegurarla, de suerte que su persona no
corra riesgo que proceda de la defensa del
ofendido. Ha considerado la jurisprudencia
que tales elementos, diafanamente expresa-
dos en la descripcion legal de la alevosia,
cobran realidad tanto cuando la agresion se
produce de forma traicionera como cuando
tiene lugar de forma slbita y sorpresiva, y
tanto cuando la situacion de indefension se
crea por el agresor para asegurar la ejecu-
cién e imposibilitar la defensa como cuando
una situacion de objetiva indefension se
aprovecha deliberadamente para el mismo
fin de asegurar la ejecucion, en la confianza
de que sera imposible o muy dificil que el
agredido se defienda. En el caso enjuiciado
en la Sentencia del Tribunal de Jurado y re-
visado en la del Tribunal Superior de Justi-
cia recurrida en casacion, encontramos un
acontecimiento en que el agresor cre6, en un
brevisimo plazo de tiempo, una situacion de
absoluta indefensién para el agredido que
no tuvo, en consecuencia, la menor oportu-
nidad de defenderse y de reaccionar contra
el primero. Asi puede decirse puesto que:
a) en primer lugar, lo persiguié, acorralé y
arrincond contra una puerta metalica no de-
jando al agredido la posibilidad de escapar
—aque era lo Unico que éste pretendia por lo
que, desde el principio, puede decirse que el
agresor estaba a salvo de cualquier reaccién
defensiva y que era consciente de ello—;
b) en segundo lugar, neutralizé enseguida
toda defensa, por remota que fuese su posi-

bilidad, descargando multiples golpes sobre
la victima que, en algin momento, se volvi6
incluso de espaldas a su agresor, segura-
mente para evitar los golpes de frente, como
lo demuestra el hecho de que, en la dltima
fase del ataque, recibiese seis pufialadas en
la region dorsal, y c) en tercer lugar, tenien-
do como tenia a la victima a su merced, co-
mo consecuencia del estado de embriaguez
en que la misma se encontraba y del aturdi-
miento que le habian provocado los golpes,
el procesado sac6 finalmente un cuchillo o
navaja con el que asest6 hasta doce pufiala-
das a la victima, que afectaron a centros bio-
I6gicos vitales, causando una de ellas la ro-
tura cardiaca que le provoco la muerte. Co-
mo acertadamente han subrayado las dos
Sentencias de primera y segunda instancia,
la alevosia que concurre en la muerte oca-
sionada por el procesado nace claramente de
la situacion de indefension, deliberadamen-
te provocada por el procesado, en que se
encontré la victima desde que se inicié la
agresion aunque la indefension se fue acen-
tuando a lo largo del desarrollo de los he-
chos como consecuencia de la brutalidad del
ataque, pudiendo corroborar la procedencia
de apreciar dicha agravante lo sorpresivo de
la aparicion de un arma blanca en la mano
del procesado en un determinado momento,
por lo que no cabria descartar la presencia
también de la forma de alevosia cominmen-
te denominada sobrevenida. El rechazo del
cuarto motivo del recurso es, en consecuen-
cia, de todo punto inevitable.

Quinto.—Distinta ha de ser nuestra res-
puesta al quinto motivo del recurso, en
el que, también al amparo del art. 849.1.°
LECrim. se denuncia una infraccién, por
aplicacién indebida, del art. 139.3.°CP o, lo
que es igual, de la circunstancia agravante
de ensafiamiento que, al concurrir con la de
alevosia —cuya apreciacion ya hemos de-
clarado correcta en el fundamento juridico
anterior— ha dado lugar a la subsuncién de
los hechos probados en el nuevo tipo agra-
vado de asesinato previsto en el art. 140 CP.
Distinta ha de ser nuestra respuesta —deci-
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mos— porque no consideramos que en el
relato factico de la Sentencia recurrida apa-
rezcan todos los elementos necesarios para
la apreciacién del ensafiamiento. Como se
recuerda en la S. 803/1999, de 24 de mayo,
dichos requisitos son los siguientes: a) que
en la accién delictiva se hayan causado a la
victima padecimientos innecesarios para la
ejecucion del delito, lo que légicamente
comportara una extensioén objetiva de los
males inherentes a la ejecucién; b) que este
exceso de males padecidos por la victima
intensifique su sufrimiento; es decir, su do-
lor fisico o su pena y afliccion psiquica; y
¢) que el aumento del sufrimiento haya sido
buscado por el autor del hecho deliberada e
inhumanamente o, lo que es igual, de forma
intencionada y con esa actitud de singular
desprecio a los sentimientos ajenos caracte-
ristica de la crueldad. No basta, pues, un ex-
ceso de males, por innecesarios que sean pa-
ra la ejecucion del hecho, si no han sido oca-
sionados con el deliberado e inhumano
proposito de hacer sufrir, ni es suficiente
que el autor se haya comportado de un modo
barbaro y cruel si, pese a todo, no haaumen-
tado el sufrimiento de la victima. En el caso
que ha sido objeto de enjuiciamiento en la
primera y en la segunda instancia, la agre-
sion del procesado contra su victima se des-
compone facilmente en dos fases, ambas de
escasa duracion. En la primera, aquél des-
cargd maltiples golpes contra la victima y
termind asestandole doce pufialadas. Pero
s6lo del nimero de golpes y de pufialadas no
se puede deducir la circunstancia de ensafia-
miento si no consta el &nimo de aumentar el
dolor del ofendido y este propdsito parece
estar ausente en la violenta reaccién que
desencadend en el procesado la provocacién
de su novia que, acusando imprudentemente
a la victima de haberle hecho dafio e incluso
incitando a su novio a darle muerte, consi-
gui6 enfurecerle y desatar en él los instintos
mas agresivos e irracionales, siendo este es-
tado de animo, no por menos reprochable
ciertamente, incompatible con la delibera-
cién que el nim. 3.° del art. 139 CP —asi
como el nimero 5.° del art. 22— incorpora a

la definicién de la circunstancia agravante
de ensafiamiento. En la segunda fase del he-
cho, cuando el acusado, como se dice en el
cuarto apartado del veredicto, logré desasir-
se de quienes le habian separado del agredi-
do y, acercandose de nuevo a él, que estaba
tendido en el suelo, “le propin6 mas patadas
y pisotones en la cabeza y en la cara, de
forma brutal y despiadada, con el propésito
de aumentar su dolor innecesariamente”, ca-
be detectar en la conducta enjuiciada ine-
quivocos rasgos de la agravante cuestionada
—el exceso de males y el propoésito de au-
mentarlos— pero no la circunstancia objeti-
va de que, efectivamente, la victima estu-
viese en condiciones de sufrir todavia mas,
toda vez que ni se declara probado en el ve-
redicto que la misma viviese adn al recibir
los nuevos golpes, ni es probable que vivie-
se tras la rotura cardiaca que le habia oca-
sionado una de las cuchilladas inferidas por
el procesado. Aunque éste se comportase de
una “forma brutal y despiadada” —lo que
habra de ser tenido en cuenta en el momento
de la individualizacion de la pena— y aun-
que las “patadas y pisotones” descargados
sobre el cuerpo exanime de la victima fue-
sen evidentemente innecesarios para quitar-
le la vida, el hecho probable —no descarta-
do en el veredicto, lo que impide tener el
contrario por probado— de que el falleci-
miento ya se hubiese producido y de que,
consiguientemente, la misma fuese ya, por
desgracia, incapaz de experimentar senti-
miento alguno, impide apreciar el ensafia-
miento a causa de la ausencia, en los hechos
probados, del dato objetivo del mayor dolor
sufrido por la victima a consecuencia de los
reiterados golpes que recibi6 estando ya en
el suelo con la viscera cardiaca rota por una
pufialada. Estas consideraciones nos llevan
a estimar el quinto y Gltimo motivo del re-
curso, declarando indebidamente aplicado
el nim. 3.° del art. 139 CP, lo que determina
que el delito de asesinato perpetrado queda
cualificado s6lo por la alevosia e incardina-
do en el art. 139.1.° CP, sin que deba ser
subsumido en el art. 140 del mismo Cuerpo
legal.
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Sentencia 1302/1999, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de febrero de 2000

DELITOS RELATIVOS A LA PROTECCION DE LA FLORA Y FAUNA.

Art. 335 Codigo Penal

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

SINTESIS

Tras plantear la posible inconstitucionalidad del articulo 335 del Codigo
Penal, la Sala aboga por su interpretacion rectrictiva, si se quiere mantener
la necesaria separacion entre el delito alli previsto y el simple ilicito adminis-

trativo de cazar sin licencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primera.—La Sentencia impugnada
condena al recurrente como autor de un de-
lito del art. 335 del Cédigo Penal, por cazar
dos jilgueros “especie para cuya captura en
dicha localidad (Provincia de Almeria) se
precisa la oportuna licencia administrativa
de la Junta de Andalucia, licencia o permiso
del que carecia el referido acusado”, segln
sefiala expresamente la sentencia en los he-
chos probados. En los fundamentos juridi-
cos, con valor complementario del relato
factico, se afiade que el acusado lleva unos
tres afios cazando jilgueros para canto y
cria, y que para desarrollar dicha actividad
posee la correspondiente licencia o autori-
zacion especial, aunque limitada a la Comu-
nidad de Murcia y no extensible a la Provin-
cia limitrofe de Almeria, en la que se encon-
traba cazando cuando fue sorprendido por
los agentes forestales que efectuaron la de-
nuncia.

()
Tercero.—El delito prevenido en el art.
335 del Cédigo Penal castiga a quien “cace

0 pesque especies distintas a las indicadas
en el articulo anterior, no estando expresa-
mente autorizada su caza o pesca por las
normas especificas en lamateria”. Las espe-
cies indicadas en el articulo anterior son tan-
to las que se encuentren en peligro de extin-
cién (art. 334.2.9), como aquellas que no es-
tando en dicho peligro, se encuentran por
algtin motivo amenazadas (art. 334.1.9). En
consecuencia la redaccién completa del ti-
po, integrando la remision al precepto ante-
rior, sanciona al “que cace 0 pesque espe-
cies que no se encuentran catalogadas en pe-
ligro de extincién ni tampoco amenazadas,
no estando expresamente autorizada su caza
0 pesca por las normas especificas en la ma-
teria”. Dado que la accion de cazar es neutra
y el objeto sobre el que se ejerce no expresa
una especifica necesidad de tutela que dote
adicha accién en estos supuestos de un con-
tenido efectivo de antijuricidad material (es-
pecies que no se encuentran amenazadas ni
en peligro de extincion), resulta explicable
que hayan surgido fundadas dudas sobre la
constitucionalidad del precepto pues el tipo
penal no contiene el “nucleo esencial de la
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prohibicién”, desplazandose integramente
la calificacion como delictiva de la conduc-
ta a la normativa administrativa, que en este
supuesto no cumple la funcién accesoria de
delimitar o complementar el tipo delictivo
sino que lo fundamenta y define en su totali-
dad.

Cuarto.—La doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la constitucionalidad
de los tipos penales parcialmente en blanco
(SSTC 127/1990, 118/1992, 111/1993,
62/1994, 24/1996 y 120/1998), ha admitido
la constitucionalidad de aquellos tipos pena-
les en los que la conducta o la consecuencia
juridico-penal no se encuentra agotadora-
mente prevista en el tipo, debiendo acudirse,
para su integracion, a una norma distinta,
pero esta constitucionalidad exige el respeto
de tres requisitos: 1.9) que el reenvio norma-
tivo sea expreso y esté justificado en razén
del bien juridico protegido por la norma pe-
nal; 2.°) que la Ley penal, ademas de sefialar
la pena, contenga el ndcleo esencial de la
prohibicién; y 3.°) que sea satisfecha la exi-
gencia de certeza, es decir (SSTC 122/87,
127/90 y 120/98), “que se de la suficiente
concrecion para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisa-
da con el complemento indispensable de la
norma a la que la Ley Penal se remite, y
resulte de esta forma salvaguardada la fun-
cién de garantia del tipo con la posibilidad
de conocimiento de la actuacién penalmente
conminada”.

Aplicando esta doctrina constitucional al
tipo delictivo definido en el art. 335 se ad-
vierten las dificultades existentes para supe-
rar los minimos exigibles para la constitu-
cionalidad del precepto. En primer lugar ca-
be afirmar que el tipo, tal y como se define
en el Cadigo Penal, no contiene el “nicleo
esencial de la prohibicion”, pues se limita a
sancionar genéricamente una accién que en
si misma es neutra, sin contenido efectivo
de antijuricidad material, “cazar”, en aque-
llos casos en que recae sobre un objeto tam-
bién neutro, es decir que no reclama unas
especificas necesidades de tutela, “especies

animales que ni estan en peligro de extin-
cién ni tampoco amenazadas”.

El tipo descrito en el Codigo no contiene
tampoco una especifica exigencia de lesién
0 puesta en peligro del bien juridico protegi-
do (la biodiversidad) que pudiese servir para
concretar el nicleo esencial de la prohibi-
cién penal en funcién de aquellas conductas
que en el ambito de las acciones genérica-
mente descritas, afecten de modo relevante
al bien juridico tutelado. Esta especifica re-
ferencia a la exigencia de lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido constitu-
ye una técnica normalmente utilizada por el
legislador penal para acotar en un determi-
nado dmbito de actividad aquellos compor-
tamientos mas graves, merecedores por ello
de represion penal, cargando de antijuridici-
dad material la accion definida como tipica.
Asi por ejemplo, en el art. 325 (delito ecold-
gico) que exige que los comportamientos
penalmente sancionados no sélo vulneren la
normativa general protectora del medio am-
biente sino que “puedan perjudicar grave-
mente el equilibrio de los sistemas natura-
les”, en el art. 364.2.1.° (delitos contra la
salud publica en el ambito alimenticio), que
exige que las sustancias no permitidas que
se administren a los animales “generen ries-
go para la salud de las personas”, o bien,
dentro del mismo capitulo de los delitos re-
lativos a la proteccién de la floray fauna, en
el art. 333, que exige que la conducta tipica,
ademas de contravenir las leyes o disposi-
ciones de caracter general protectoras de las
especies de flora o fauna, “perjudique el
equilibrio ecolégico”.

En el supuesto del art. 335 ni por la viade
la descripcion de la accion ni por la de la
delimitacién de su objeto ni por la referen-
cia a la afectacion relevante del bien juridi-
co protegido, cabe estimar que se contenga
en el tipo “nlcleo esencial de la prohibi-
cién”. En consecuencia la definicién de la
accion tipica queda integramente remitida a
la normativa administrativa, que no se limi-
ta a complementar o delimitar el tipo delic-
tivo, sino que lo fundamenta y define de
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modo practicamente auténomo: constituira
delito la captura de un solo ejemplar de
cualquier especie animal que ni esté amena-
zada ni en peligro de extincion, s6lo porque
la Comunidad Auténoma competente no ha
dictado una norma que autorice su caza o
pesca de modo expreso, con total indepen-
dencia de que la accién enjuiciada sea abso-
lutamente irrelevante desde la perspectiva
del bien juridico penalmente protegido en el
capitulo delictivo en el que se integra el tipo
penal analizado. Obsérvese que el objeto
material del tipo ni siquiera queda acotado,
como en el articulo anterior, por una especi-
fica referencia a la fauna “silvestre”.
Pues bien, en esta materia, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado con clari-
dad meridiana (STC 120/1998, de 15 de
junio): “La reserva de ley que exige para las
disposiciones penales no excluye la posibi-
lidad de que éstas contengan remisiones a
los Reglamentos Administrativos (SSTC
127/1990, 111/1993, 62/1994, 102/1994,
24/1996), pero si que tales remisiones hagan
posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley, pues esto
Gltimo supondria degradar la garantia esen-
cial que el principio de reserva de ley
entrafia, como forma de asegurar que la
regulacién de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos depende ex-
clusivamente de la voluntad de sus repre-
sentantes (SSTC 42/1987 y 219/1991).

Quinto.—En segundo lugar cabe tam-
bién dudar de que el tipo delictivo definido
en el art. 335 del Codigo Penal cumpla satis-
factoriamente la exigencia de certeza, es de-
cir que esté dotado de la suficiente concre-
cién para que la conducta calificada de de-
lictiva quede suficientemente precisada con
el complemento indispensable de la norma-
tiva administrativa a que la ley penal se re-
mite, salvaguardando la funcién de garantia
del tipo y la posibilidad de conocimiento de
la actuacién penalmente conminada. Dada
la enorme pluralidad de especies animales
existentes, y la préactica imposibilidad de

elaborar un catalogo exhaustivo de especies
Cuya caza o captura se encuentre autorizada,
la elaboracién de los actuales listados admi-
nistrativos, limitados a determinadas espe-
cies de interés cinegético o de caracter flu-
vial, puesta en consonancia con la anémala
técnica utilizada de sancionar como delicti-
vo todo lo que no esté expresamente permi-
tido, crea un amplisimo espacio de inseguri-
dad juridica, que, en la literalidad de la nor-
ma, podria calificar como delictiva la
eliminacion de insectos, por muy dafinos
que fuesen, la caza de cualquier clase de
roedores, o0 incluso la pesca maritima, dado
que los catalogos de especies de pesca auto-
rizadas se limitan (s.e.u.0.) a la pesca en
aguas continentales (ver art. 33 de la Ley
4/1989, de Conservacion de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres.
Anexos | y 1l del Real Decreto 1095/1989,
de 8 de septiembre, por el que se declaran
las Especies objeto de Caza y Pesca y se
establecen Normas para su Proteccion y
Sentencia del Tribunal Constitucional de 26
de junio de 1995, que atribuye la competen-
ciaen esta materia a las Comunidades Auté-
nomas).

Es cierto que en la jurisprudencia menor
de las Audiencias Provinciales se aprecian
notables esfuerzos para restringir racional-
mente el desmesurado ambito literal de apli-
cacion del precepto, excluyendo aquellos
supuestos-limite que conducen al absurdo,
bien restringiendo las acciones de “cazar o
pescar” a los &mbitos cinegéticos o recreati-
vos tradicionales o bien limitando el objeto a
aquellas especies cuya captura esta regla-
mentada administrativamente. Ahora bien,
sin entrar en este momento en mayores con-
sideraciones acerca de la fundamentacién y
posibles consecuencias de estas interpreta-
ciones, es lo cierto que en cuanto introducen
restricciones que no se derivan del tipo y
que, en consecuencia, carecen de la necesa-
ria precision y quedan al arbitrio de la inter-
pretacion casuistica, no alcanzan a eliminar
el enorme grado de inseguridad generado
por la redaccion del precepto, pues los limi-

- 145 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

tes de lo delictivo deben encontrarse debida-
mente precisados, con la suficiente concre-
cién, en la propia norma legal.

Por Gltimo, no puede ignorarse que la
técnica de tipificacion utilizada, sancionan-
do como delictiva toda accion de caza o
pesca que tenga por objeto una especie ani-
mal cuya captura no esté “expresamente au-
torizada” por la normativa administrativa
aln cuando tampoco esté “expresamente
prohibida”, constituye una técnica dificil-
mente compatible con el principio de legali-
dad, que exige que el &mbito de lo delictivo
se concrete a las conductas “expresamente
prohibidas” (principio “pro libertate”) y no
a todo aquello que, sin estar prohibido, sim-
plemente no estd “expresamente” permi-
tido.

Sexto.—Por lo expuesto cabe poner en
duda la constitucionalidad del precepto, lo
que conlleva el anélisis de la procedencia de
formular la oportuna cuestion de constitu-
cionalidad. Como dispone el art. 5.4.° de la
L.O.P.J. dicha cuestion debe plantearse
cuando un érgano Jurisdiccional considere
gue puede ser contraria a la Constitucién
una norma con rango de Ley, aplicable al
caso, de cuya validez depende el fallo. Dado
que la parte recurrente denuncia, como ve-
remos con razén, infraccion de ley por inde-
bida aplicacién al caso del art. 335 del Codi-
go Penal, lo cierto es que en el supuesto ac-
tual el fallo del presente recurso de casacién
no va a depender de la validez constitucio-
nal del referido precepto, en el que no resul-
ta subsumible en realidad el hecho declara-
do probado, por lo que legalmente no es
procedente formular Cuestién de Constitu-
cionalidad, sin perjuicio de que pudiese
plantearse en otro supuesto similar, por éste
u otro 6rgano Jurisdiccional.

Séptimo.—El hecho declarado probado
consiste en la captura de dos jilgueros en un
bosque de la Provincia de Almeria por una
persona que se dedicaba autorizadamente a
la caza de dichas aves para canto y cria, y
que disponia de un permiso especial otorga-

do por la Comunidad Auténoma de Murcia,
gue no era extensible a la Provincia limitro-
fe de Almeria.

La conducta asi descrita no resulta
subsumible en el art. 335 del Codigo Penal
gue sanciona la caza o pesca de especies no
autorizadas, pero no la caza de especies
autorizadas en lugares, momentos, cantidad
0 modo no permitidos, comportamientos
estos Ultimos que pueden ser sancionados
administrativamente, pero que no se
incluyen en el tipo penal, pues éste no puede
aplicarse a casos distintos de los comprendi-
dos expresamente en el mismo (art. 4.°1 del
Cadigo Penal de 1995).

Sin entrar en un innecesario analisis de la
normativa administrativa, estatal y autono-
mica, y cifiéndonos al hecho probado y a lo
expresado en los fundamentos juridicos de
la sentencia impugnada con valor comple-
mentario del relato factico, es lo cierto que
lo que se imputa al acusado no es la caza de
una especie cuya captura no esta expresa-
mente autorizada por la normativa especifi-
ca en la materia, que es lo que concretamen-
te sanciona el tipo delictivo objeto de acu-
sacion, sino Unicamente dar caza a dos
ejemplares de una especie “para cuya captu-
ra se precisa la oportuna licencia adminis-
trativa de la Junta de Andalucia, licencia o
permiso de la que carecia el acusado”, es
decir, que la conducta acreditada consiste en
carecer del oportuno permiso administrati-
Vo, 0 mas bien, en cazar fuera de los limites
administrativos de la Comunidad Auténoma
que habia otorgado la autorizacion especial.

La captura de un ejemplar en una especie
cuya caza esta autorizada previa licencia o
permiso especial, careciendo del mismo o
fuera de los limites geogréaficos, temporales
0 cuantitativos administrativamente estable-
cidos, constituye una infraccién administra-
tiva, pero no se integra en el articulo 335 del
Cadigo Penal, pues éste concreta su prohibi-
cién a la caza o pesca de especies no expre-
samente autorizadas, y no puede extenderse
a otros supuestos distintos no comprendidos
expresamente en el mismo (art. 4.1..° Codi-
go Penal 1995).

.)
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Debe, en consecuencia, ser estimado el
motivo de recurso interpuesto por infrac-
cién de ley que denuncia por el cauce del

art. 849.1.° de la L.E.Criminal la indebida
aplicacién al caso del art. 335 del Codigo
Penal.

Sentencia 239/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 14 de febrero de 2000

IRRECURRIBILIDAD DE LAS SENTENCIAS DE CONFORMIDAD.

Art. 793.3 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

La Sala expone pormenorizadamente la regla general de la irrecurribili-
dad en casacion de las sentencias de conformidad, y las excepciones existen-

tes a la citada regla.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La doctrina de esta Sala con-
sidera, como regla general, que son inadmi-
sibles los recursos de casacion interpuestos
contra sentencias de conformidad (Senten-
cias de 8 de febrero de 1966, 23 de octubre
de 1975, 8 de febrero y 4 de junio de 1984,
9 de mayo de 1991, 19 de julio de 1996,
etc.), por carecer manifiestamente de fun-
damento.

Este criterio se apoya en la consideracion
de que la conformidad del acusado con la
acusacion, garantizada y avalada por su le-
trado defensor, comporta una renuncia im-
plicita a replantear, para su revision por el
Tribunal Casacional, las cuestiones facticas
y juridicas que ya se han aceptado, libre-
mente y sin oposicidn. Las razones de fondo
gue subyacen en esta consideracion pueden
concretarse en tres: a) el principio de que

nadie puede ir contra sus propios actos, im-
pugnando lo que ha aceptado libre, volunta-
riamente y con el asesoramiento juridico ne-
cesario; b) el principio de seguridad juridi-
ca, fundamentado en la regla “pacta sunt
servanda”; que se quebraria de aceptarse la
posibilidad de revocar lo pactado; c) las po-
sibilidades de fraude, derivadas de una ne-
gociacion dirigida a conseguir, mediante la
propuesta de conformidad, una acusacion y
una sentencia mas benévolas, para poste-
riormente impugnar en casacién lo previa-
mente aceptado, sin posibilidades para la
acusacion de reintroducir otros eventuales
cargos mas severos, renunciados para obte-
ner la conformidad.

Ahora bien esta regla general de inadmi-
sibilidad del recurso de casacion frente a las
sentencias dictadas de conformidad esta
condicionada a una doble exigencia: que se
hayan respetado los requisitos formales,
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materiales y subjetivos legalmente necesa-
rios para la validez de la sentencia de con-
formidad y que se hayan respetado en la
sentencia los términos del acuerdo entre las
partes. Asi, por ejemplo, desde la primera de
dichas perspectivas resulta admisible un re-
curso interpuesto frente a una sentencia de
conformidad, cuando se alegue que se ha
dictado en un supuesto no admitido por la
ley [pena superior a la “correccional”, equi-
valente hoy a las penas graves, art. 33.3 del
Cadigo Penal 1995 y disposicion transitoria
11.1.d) del mismo texto legal], cuando se
alegue que no se han respetado las exigen-
cias procesales establecidas (por ejemplo la
“doble garantia” o inexcusable anuencia
tanto del acusado como de su letrado), cuan-
do se alegue un vicio de consentimiento
(error, por ejemplo) que haga ineficaz la
conformidad (sentencia 23 de octubre de
1975), o, en fin, cuando, excepcionalmente,
la pena impuesta no sea legalmente proce-

dente conforme a la calificacién de los he-
chos, sino otra inferior, vulnerandose el
principio de legalidad (sentencia 17 de abril
de 1993).

Desde la segunda de dichas perspectivas,
resulta admisible el recurso interpuesto con-
tra sentencias que no respeten los términos
de la conformidad de las partes, bien en el
relato factico, bien en la calificacion juridi-
ca o bien en la penalidad impuesta, debien-
do recordarse que la admisibilidad del re-
curso no determina la decisién que en su
momento haya de adoptarse sobre su esti-
macion, pues el Tribunal sentenciador, por
ejemplo, no pierde sus facultades de indi-
vidualizar la pena en cuantia inferior a la
solicitada (sentencia 4 de diciembre de
1990, 17 de junio y 30 de septiembre de
1991, 17 de julio de 1992, 11, 23 y 24 de
marzo de 1993), teniendo como limite en
cuanto a la penalidad no poder imponer
pena mas grave que la pedida y conformada.

Sentencia 244/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 15 de febrero de 2000

ALLANAMIENTO DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL.
Arts. 203.1, 237 y ss. Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

El delito de robo con fuerza en las cosas absorbe o consume (por aplica-
cién del principio “non bis in idem”) al de allanamiento de establecimiento

mercantil.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Por la via de la infraccién
de ley del articulo 849.1 LECrim. se de-

nuncia, en segundo lugar, la indebida apli-
cacion por la Sala del articulo 203.1 CP,
relativo al allanamiento de establecimiento
mercantil, que constituye objeto de conde-
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na junto con el de robo con fuerza en las
cosas.

Este motivo debe prosperar.

La Jurisprudencia de esta Sala es pacifica
y uniforme en el sentido de excluir el tipo
mencionado cuando estan presentes los ele-
mentos integradores del delito de robo con
fuerza en las cosas previsto en los articulos
237, 238, 240 y 241, todos ellos CP (entre
las més recientes, entre otras, SS de 23 de
octubre de 1998 o 24 de noviembre de
1999).

En primer lugar, la propia descripcién del
tipo genérico contra la propiedad, articulo
237 CP, incluye en la misma, cuando se trata
de la especie relativa a fuerza en las cosas,
precisamente la aplicacion de ésta, confor-
me a las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 238, “para acceder al lugar donde és-
tas se encuentran”, lo que equivale a la
penetracion en un lugar, comprendiéndose
edificios, establecimientos, locales o casa
habitada, o cualquiera de sus dependencias,
como se desprende del subtipo agravado
descrito en su articulo 241 CP, y siendo ello
asi, como sefiala la Sentencia referida en se-
gundo lugar, implicaria una vulneracion del

principio “non bis in idem” (articulo 25 CE)
subsumir nuevamente el mismo hecho en el
articulo 203.1, en el Titulo dedicado a los
delitos contra la intimidad e inviolabilidad
del domicilio. En segundo lugar, desde el
punto de vista subjetivo, porque el animo o
dolo propio de ambos delitos es dispar y
concurriendo el de lucro propio del primero
no es posible reconocer un animo distinto
capaz de provocar la existencia de un con-
curso imposible. Solamente en aquellos su-
puestos, ciertamente excepcionales, en los
que se justifique ademas del animo de lucro
el propdsito del agente de violar el espacio
de intimidad protegido por el delito de alla-
namiento mediante hechos con sustancia
propia e independiente de los constitutivos
de los delitos de robo, podrian ser objeto
ambos tipos de punicion independiente,
constituyendo en rigor un concurso real de
delitos. En tercer lugar, en todo caso, se trata
de una relacion de progresividad que se re-
suelve mediante la absorcién por el delito
mas complejo, en este caso el robo, del de
estructura mas simple, el de allanamiento, y
ello desde el punto de vista de la estructura
meramente objetiva de ambos tipos penales
(articulo 8 CP).
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Sentencia 197/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 16 de febrero de 2000

DESISTIMIENTO EN LA TENTATIVA.

Art. 16.2 Codigo Penal

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

SINTESIS

La sentencia ofrece una amplia caracterizacion de los distintos criterios
en orden a la determinacion de cuando puede calificarse de “voluntario un
desistimiento, inclindndose por un punto de vista normativo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—EIl segundo de los motivos,
que se formaliza con idéntico planteamiento
en ambos recursos, denuncia al amparo del
articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal la infraccion por aplicacion inde-
bida del articulo 16.1 del Cédigo Penal y
por inaplicacion del articulo 16.2, ya que el
hecho probado afirma que después de intro-
ducir la tarjeta para abrir la cerradura desis-
tieron de su proposito ante la imposibilidad
de conseguirlo; y ello constituye segun los
recurrentes un desistimiento voluntario, im-
pune conforme al articulo 16.2 del Codigo
Penal, y no una tentativa como la Sentencia
recurrida aprecia.

El motivo debe desestimarse. La tentati-
va, como forma imperfecta de ejecucién
existe cuando el sujeto da principio a la eje-
cucién directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resulta-
do y sin embargo éste no se produce “por
causas independientes de la voluntad del

autor” (art. 16.1). La exencion de responsa-
bilidad por el delito intentado se reserva por
el articulo 16.2 a quien “evite voluntaria-
mente” la consumacién del delito, bien des-
istiendo de la ejecucién ya iniciada, bien
impidiendo la produccién del resultado.

El “desistimiento voluntario” impune
plantea graves dificultades para distinguirse
de la tentativa punible al situar en la exigen-
cia de la voluntariedad el factor de su dife-
renciacion sobre el presupuesto objetivo co-
mun de que el sujeto no harealizado la tota-
lidad de los actos ejecutivos integradores
del tipo.

1. Varios son los criterios doctrinales
propuestos para delimitar la voluntariedad
en el desistimiento; a) la concepcién que va
mas lejos toma en cuenta la “posibilidad de
la consumacion de la accion tipica concreta-
mente iniciada”; de modo que la impunidad
so6lo seria descartada en la medida en que el
hecho en el peor de los casos resultara no
realizable. S6lo en este caso podria hablarse
de tentativa, en tanto que resultarian supues-
tos de voluntario desistimiento aquéllos en
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que, siendo posible en términos objetivos la
consumacion, optara el sujeto por interrum-
pir la accién tipica cualquiera que fuese el
motivo o la razén de ese apartamiento del
impulso delictivo. b) El otro extremo lo
brinda la concepcion segln la cual lo que
debe tomarse en cuenta es la “cualidad mo-
ral del impulso del desistimiento” sobrea-
centuado asi el punto de vista del “mérito”
de éste. ¢) Entre unoy otro se sitda el sector
doctrinal que estima suficiente, para valorar
la voluntariedad, que el desistimiento resul-
te de motivos totalmente autbnomos, es de-
cir sin que surja por medio una transforma-
cién de la situacion, y Gnicamente en base a
lareflexion interior del sujeto; en tal sentido
esta Sala ha declarado en Sentencia de 9 de
marzo de 1999, que el desistimiento volun-
tario se produce por la interrupcion que el
autor realiza “por obra de su espontanea y
propia voluntad del proceso dindmico del
delito, evitando asi su culminacién o perfec-
cion” (Sentencia de 21 de diciembre de
1983), y que no es libre cuando el autor re-
nuncia a su prop6sito a causa de la aparicion
de impedimentos con los que no contaba y
aunque estos puedan ser absolutos o relati-
VoS, en ambos casos debe excluirse en prin-
cipio la hipotesis del desistimiento volunta-
rio (Sentencias de 7 de diciembre de 1977; 6
de octubre de 1988; 8 de octubre de 1991; 9
de junio de 1992). En analogo sentido la
Sentencia de 25 de junio de 1999 reitera la
doctrina de la Sentencia de 19 de octubre de
1996, declarando ineficaz el desistimiento si
éste viene impuesto por circunstancias inde-
pendientes de la libre determinacién del su-
jeto, debiendo ser la interrupcion, para que
conlleve la exclusion de la tipicidad, a con-
secuencia de su propia, personal y esponta-
nea conciencia, y por lo tanto ajena a cual-
quier motivacion exterior. d) Esta doctrina
sin embargo no puede aplicarse en términos
tan absolutos que lleve a rechazar la volun-
tariedad del desistimiento en todo supuesto
en que el abandono de la accioén tipica no
derive exclusivamente de la intima y pura
reflexion, sin conexion alguna con la per-
cepcion de la situacion objetiva, pues es pre-

ciso reconocer que, por lo general, en la ca-
pitulacion frente a pequefios escollos se ex-
presan las carencias de la decisi6n de un
autor al que no deberia cerrarsele el camino
del regreso; y como dijo esta Sala en Sen-
tencia de 10 de julio de 1999 “en un plano
subjetivo y por tanto mas cercano al princi-
pio de culpabilidad lo relevante a los efectos
de eximir de la pena es constatar que con su
conducta el sujeto ha demostrado que su
proposito criminal no era suficientemente
fuerte o intenso, por lo que la pena no se
presenta como una opcién necesaria, ni des-
de el punto de vista de la prevencion general
ni mucho menos desde la prevencion espe-
cial”. En conclusién: sera correcto excluir el
privilegio del desistimiento solamente cuan-
do las desventajas o peligros vinculados a la
continuacién del hecho aparecen ante los
0jos del autor como desproporcionadamente
graves comparados con las ventajas que
procura obtener, de tal manera que seria evi-
dentemente irrazonable asumirlas.

2. De este modo puede afirmarse:
a) Que pertenecen a la 6rbita de la tentativa
punible los supuestos en que la renuncia a
continuar la iniciada ejecucion del delito,
responde a la objetiva imposibilidad sobre-
venida de continuar con la accion, o a la
creencia de que ya no es objetivamente po-
sible consumarla (tentativa fracasada), o
cuando el sujeto, pudiendo culminar la ac-
cién tipica, se abstiene de hacerlo al percibir
que de ello se seguirian para él consecuen-
cias tan gravemente perjudiciales que racio-
nalmente no podia aceptarlas. b) Pertenecen
al ambito del desistimiento voluntario los
supuestos en que, siendo posible objetiva-
mente continuar la accién iniciada, decide el
sujeto abandonar el proyecto criminal bien
por motivos auténomos e independientes de
las circunstancias concurrentes —sean o no
esos motivos éticamente valiosos— o bien
por la percepcién de un riesgo que seria ra-
zonablemente asumible o aceptable en com-
paracion con las ventajas que obtendria de
la prosecucion de la accién, pues tal proce-
der “irrazonable” desde la perspectiva de la
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I6gica criminal justifica que el orden juridi-
co recompense la desviacién de las normas
de la légica (la razén) del delincuente. De
ahi que se haya dicho que el criterio de valo-
racién decisivo radica en que el desistimien-
to sea expresion de una voluntad —sea cual
fuere su origen— de retorno a la legalidad o
gue sea solamente una conducta Util segln
las normas del comportamiento criminal.
3. Enel presente caso el hecho probado
relata el intento de abrir la puerta de la vi-
vienda usando unas tarjetas de pléstico para
desbloquear la cerradura, “desistiendo de su
proposito ante la imposibilidad de conse-
guirlo”. Es obvio que la referencia al desisti-
miento no tiene en el relato histérico sino el
sentido expresivo propio del lenguaje ordi-
nario, es decir el significado de abandono o
renuncia. En cuanto a la “imposibilidad” de
continuar laaccién tipica, excluye el desisti-

miento tanto si la imposibilidad era real co-
mo si era meramente percibida por los suje-
tos, pero no cierta. Y aunque significara so-
lo una grave dificultad para la apertura de la
puerta mayor que la prevista por los autores,
no podria decirse que el abandono de la ac-
cién obedeciera a motivos auténomos de re-
greso a la legalidad —de hecho intentaron
lo mismo en otra puerta; mero cambio de
objeto en un proposito criminal persisten-
te— ni tampoco a la percepcion de un riesgo
razonablemente asumible, dado que un ma-
yor tiempo a emplear en la apertura incre-
mentaria el peligro de su descubrimiento.
Este peligro no es asumible razonablemen-
te, y por lo tanto no es voluntario el desisti-
miento.

En definitiva no existié en este caso de-
sistimiento voluntario sino tentativa inaca-
bada, segun la doctrina antes expuesta.

Sentencia 224/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 17 de febrero de 2000

RETROACTIVIDAD DE LA LEY MAS FAVORABLE.
Disposicion Transitoria 1.2 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Se aplica el concepto de reincidencia (mas restringido) previsto en el nue-
vo Cddigo Penal, pese a que los hechos se calificaron conforme al entonces
vigente Codigo Penal de 1973. Entiende la sentencia que ello no supone la
creacion artificiosa de una tercera norma.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Si debemos, por el contrario,
acoger el segundo motivo en que, al amparo

del art. 849.1.° de la LECrim, se denuncia la
indebida aplicacion al recurrente de la cir-
cunstancia agravante de reincidencia. Hay
que decir que, al momento de dictarse la
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Sentencia recurrida, no fue indebida en mo-
do alguno la apreciacion de la citada agra-
vante puesto que, estando el acusado ante-
riormente condenado por dos delitos de ro-
bo, su apreciacion era obligada en virtud de
lo dispuesto en el art. 10.15.2 del CP 1973
entonces vigente. En este momento, por el
contrario, modificada la definicion de la
reincidencia por el art. 22.8.° del CP 1995,
es claro que la misma no concurriria por es-
tar comprendidos en distintos titulos del CP
el delito de violacion y el de robo. Es, pues,
mas favorable para el reo la nueva defini-
cién de la reincidencia puesto que con la
aplicacién de ésta no puede ser considerado
reincidente. No es obstaculo para que se be-
neficie de la nueva definicion el hecho de
que haya sido condenado por sendos delitos
de violacion segun la tipicidad establecida
en el CP derogado. La aplicacién simulta-
nea de ambos Textos legales —de uno, para
la subsuncién del hecho en el tipo penal y

para la imposicion de la pena correspon-
diente; de otro, para no apreciar una circuns-
tancia agravante que ya no alcanza al sen-
tenciado— no supone la artificial y arbitra-
ria creacion de una nueva norma, que es lo
que se trata de evitar con la disposicion tran-
sitoria 2.2 del CP 1995 al establecerse que
“para la determinacion de cual sea la ley
mas favorable se tendra en cuenta la pena
que corresponderia al hecho enjuiciado con
la aplicacion de las normas completas de
uno y otro Cédigo”. Procede, en consecuen-
cia, de acuerdo con la disposicion transitoria
1.2 CP 1995, aplicar retroactivamente el art.
22.8.° del mismo CP y declarar que, a tenor
de dicha norma, no concurre en el recurrente
la circunstancia agravante de reincidencia,
lo que implica la estimacién del segundo
motivo del recurso, la casacion parcial de la
Sentencia recurrida y el pronunciamiento de
otra mas ajustada a Derecho.

Sentencia 207/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 18 de febrero de 2000

CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE DISFRAZ.

Arts. 22.2 y 65 Codigo Penal

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

SINTESIS

La sentencia analiza la ““ratio” y la naturaleza de la circunstancia agra-
vante de disfraz, en orden a determinar su comunicabilidad al resto de los

intervinientes en el hecho delictivo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI motivo debe ser estima-
do. El efecto, como sefiala la sentencia

314/1999, de 5 de marzo, la agravante de
disfraz esta integrada por un elemento ob-
jetivo (uso de un medio apto para desfigu-
rar el rostro o la apariencia habitual de una
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persona) y otro subjetivo (el propésito de
buscar una mayor facilidad en la ejecucion
del delito o una mayor impunidad). Cuando
se planea el delito concertando que uno o
varios de los intervinientes utilicen disfraz,
como medio necesario para facilitar la co-
mision del delito o lograr su impunidad,
en beneficio de todos los participes, la
circunstancia agravante se aplica a todos
ellos, pues aun cuando no en todos concu-
rra el elemento objetivo de la desfiguracion
—que como tal elemento objetivo es comu-
nicable, bastando para ello que sea conoci-
do (art. 65.2.° CP)— si concurre en todos el
elemento subjetivo, es decir el propoésito de
buscar una mayor facilidad en la ejecucion
del delito o una mayor impunidad. Es lo
que ocurre, por ejemplo, cuando en una es-
tafa uno de los intervinientes utiliza una
vestimenta de sacerdote o de militar para
poder engafar mejor a la victima (Senten-
cia de 7 de diciembre de 1990), o bien
cuando en un atraco a una entidad bancaria
aquél a quien en el reparto de papeles le ha
correspondido esperar fuera del lugar del
robo, al volante de un automovil, no se dis-
fraza por no ser necesario aunque conoce y
acepta que los demas si lo haran en benefi-
cio de todos (sentencia 11 de julio de
1991), o cuando se acuerda que utilice dis-
fraz aquél de los autores de una agresién o
un robo que puede ser reconocido por la
victima o bien el Gnico agente que es cono-
cido en el lugar del hecho (Sentencia 7 de
diciembre de 1990) o, en fin, cuando se
planea un hecho delictivo incluyendo en el
proyecto la utilizacién de disfraz por parte
de los ejecutores materiales, para facilitar
la ejecucion y mejorar las posibilidades de
impunidad, en cuyo caso la agravacion se
extiende a los participes que disefiaron la
operacion, aun cuando no se disfracen por
no participar en su ejecucion material.
Ahora bien, como sefiala la Sentencia de
7 de diciembre de 1990, cuando alguno de
los delincuentes utiliza este artificio por su
exclusiva cuenta y para su particular prove-
cho, a fin de no ser identificado el mismo,
sin acuerdo con los demas coparticipes en

este extremo, nos encontramos ante la nece-
sidad de aplicar el parrafo 1.° de dicho ar-
ticulo 60 (hoy art. 65.1.° del Cédigo Penal
1995) porque el hecho en que se funda la
agravacion consiste en una precaucion “per-
sonal” que s6lo puede servir para agravar la
responsabilidad penal de quien obré asi por
su propio interés, habiéndose pronunciado
en tal sentido las Sentencias de esta Sala de
13 de abril de 1977, 17 de marzo de 1982, 7
de febrero de 1985, 27 de noviembre de
1987, 20 de septiembre de 1996 (num.
564/1996) y 15 de febrero de 1997 (nim.
183/1997), entre otras.

En definitiva, exigiendo la apreciacion
de la agravante la concurrencia de los dos
requisitos que la integran, lo dispuesto en el
parrafo 2.° del art. 60 (hoy 65.2.9), permite
extender el elemento objetivo (desfigura-
cién utilizada por uno de ellos) a todos los
que lo conocieran, pero el elemento subjeti-
VO no es transmisible, por lo que la agravan-
te Gnicamente puede aplicarse a aquellos en
gue pueda apreciarse el propdsito de bus-
gueda de una mayor facilidad en la ejecu-
cién del delito o una mayor impunidad, pro-
posito que concurrira en todos ellos cuando
la accién se concierte de manera que el uso
del disfraz beneficie a todos —como en los
casos anteriormente citados—, pero no
cuando es una mera precaucion personal de
alguno de los intervinientes (Sentencia de
20 de septiembre de 1996, nim. 564/1996).

Esta doctrina ha sido reiterada en la re-
ciente Sentencia nim. 81/2000, de 1 de fe-
brero.

Aplicando la misma al caso actual proce-
de laestimacién del motivo, tal y como inter-
esa tanto la parte recurrente como el propio
Ministerio Fiscal, dado que el hecho de que
el otro interviniente en el atraco se subiese la
camiseta cubriéndose el rostro cuando am-
bos autores penetraron enel Banco, constitu-
ye una precaucion personalisima que ni con-
curre objetivamente en el recurrente, niapor-
taba para dicho recurrente una mayor
facilidad en la ejecucion del delito 0 unamas
probable impunidad, ni puede inferirse que
estuviese concertada previamente, pues se
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trata de una medida adoptada sobre la mar-
chaconunaprendaque nose utiliza habitual-

mente para ocultar el rostro, razones que im-
piden transmitir la agravacion al recurrente.

Sentencia 208/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 18 de febrero de 2000

IRRECURRIBILIDAD DE LOS AUTOS RESOLUTORIOS DE LA CONCESION
DEL BENEFICIO DE SUSPENSION DE CONDENA.

Art. 848 LECrim.

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

SINTESIS

Tras exponer a efectos comparativos la situacion existente con el ante-
rior Cddigo Penal, la Sala declara que con el Codigo Penal vigente no son
impugnables en casacion los autos resolutorios de la concesion del beneficio
de suspension de condena al faltar una norma que autorice de forma expresa

la posibilidad de tal recurso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En el Cédigo Penal ante-
rior, el art. 95 autorizaba expresamente la
interposicién del recurso de casacion en los
supuestos comprendidos en el articulo 94,
es decir aquellos en que el Tribunal debia
aplicar, por ministerio de ley, los beneficios
de la remision condicional. Ahora bien en el
Cadigo Penal vigente no existe precepto al-
guno que autorice dicho recurso, ni existe
siquiera el presupuesto que habilitaba para
su interposicién en el Cédigo Penal anterior,
pues se han suprimido los supuestos de con-
cesion del beneficio por ministerio de la ley,
razén por la cual ante la inexistencia de la
autorizacion legal expresa que exige el art.
848 de la L.E.Criminal, debe concluirse que

los autos resolviendo sobre la suspension de
la ejecucidn de las penas no son recurribles
en casacion.

Por otra parte la Disposicién Derogatoria
del Cédigo Penal de 1995, en su apartado
1.b), deroga de modo expreso la Ley de 17
de marzo de 1908 de condena condicional,
con sus modificaciones posteriores y dispo-
siciones complementarias, razén por la cual
la regulacién en esta materia se encuentra
limitada en el momento actual a las disposi-
ciones contenidas en la seccién 1.2 del Capi-
tulo 3.2 del Libro | del Cédigo Penal (“De la
suspension de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad™), preceptos en los que no
se contempla la posibilidad de interponer re-
curso de casacion contra las resoluciones de
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las Audiencias, concediendo o denegando la
suspension de la ejecucion de las penas.
En definitiva nos encontramos ante una
facultad motivadamente discrecional del
Tribunal sentenciador, frente a la cual el or-
denamiento no concede la posibilidad de re-
currir en casacion ante este Tribunal Supre-
mo. Asi lo ha entendido reiteradamente esta
Sala en resoluciones como los autos de 12
de noviembre de 1990, 19 de febrero de

1998, y 20 de enero de 1999, entre otros, 0
las sentencias de 20 de noviembre de 1996,
2 de febrero de 1998, 27 de abril del mismo
afio (ntm. 527/1998) y 19 de julio de 1999
(nim. 950/1999).

Procede, en consecuencia, la desestima-
cién del presente recurso de casacion, inter-
puesto contra una resolucion no susceptible
de este tipo de recurso.

Sentencia 213/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 18 de febrero de 2000

ROBO CON VIOLENCIA Y LESIONES.
Arts. 147, 148.1.°, 617 y 242.2 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

En primer lugar, la sentencia analiza el concepto de “tratamiento médico
0 quirurgico™, en cuanto criterio delimitador entre el delito y la falta de lesio-
nes. Por otra parte, se ocupa de la cuestion de si conculca el principio “non
bis in idem” la apreciacion conjunta de la agravante de uso de medios peli-
grosos tanto en las lesiones como en el robo violento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(..) La cuestién debatida ra-
dica en determinar si la lesion redne las exi-
gencias de su tipicidad para integrarlas en el
delito del art. 147 o, por el contrario, en el
art. 617, falta de lesiones, para lo que debe-
remos analizar el requisito del “tratamiento
médico o quirdrgico”.

4. Sobre el concepto de tratamiento
médico hemos declarado que “es un concep-

to normativo que, en ausencia de una defini-
cién legal, debe ser alcanzado mediante las
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales
que otorgan al mismo la necesaria seguridad
juridica que la interpretacion del tipo re-
quiere”.

La propia expresion tipica del art. 147 del
Cadigo Penal nos permite delimitar su al-
cance. Asi nos sefiala que el tratamiento mé-
dico debe ser requerido objetivamente para
alcanzar la sanidad, lo que excluye la subje-
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tividad de su dispensa por un facultativo o
de la propia victima. Ademas, debe trans-
cender de la primera asistencia facultativa,
como acto médico separado, y no se integra
por la dispensada para efectuar simples vigi-
lancias o seguimientos facultativos.

De ahi que jurisprudencialmente se haya
sefialado que por tal debe entenderse “toda
actividad posterior a la primera asistencia...
tendente a la sanidad de las lesiones y pres-
crita por un médico” (Cfr. STS de 2 de fe-
brero de 1994). “Aquel sistema que se utili-
za para curar una enfermedad o para tratar
de reducir sus consecuencias, si aquella no
es curable... siendo indiferente que tal acti-
vidad posterior la realiza el propio médico o
la ha encomendado a auxiliares sanitarios,
tambien cuando se imponga la misma al pa-
ciente por la prescripcién de farmacos o por
la fijacion de comportamientos a seguir,
guedando al margen del tratamiento médico
el simple diagnéstico o la pura prevencién
médica” (Cfr. STS de 9 de enero de 1996).

En la STS de 3 de junio de 1997 se decla-
ra que el tratamiento médico se integra,
tambien cuando se “haya recurrido a medi-
camentos necesarios para controlar un de-
terminado proceso posterior a una herida,
siempre que el paciente pueda sufrir efectos
secundarios que comportan un riesgo de una
perturbacion no irrelevante para la salud”.

En las SSTS de 21 de octubre de 1997y 9
de diciembre de 1998 se requiri6 la existen-
cia de una planificacion o de un esquema
médico prescrito por un titulado en medici-
na con finalidad curativa dispuesto tanto pa-
ra curar una enfermedad como para tratar de
reducir sus consecuencias o impedir una re-
cuperacion dolorosa.

De lo anterior podemos colegir que el
concepto de tratamiento médico parte de la
existencia de un menoscabo a la salud cuya
curacién o sanidad requiere la intervencién
médica con planificacién de un esquema de
recuperacion para curar, reducir sus conse-
cuencias o, incluso, una recuperacion no do-
lorosa que sea objetivamente necesaria y
gue no suponga mero seguimiento facultati-
vo o simples vigilancias, incluyéndose, ade-

mas, las pruebas necesarias para averiguar
el contenido del menoscabo y tratar de po-
nerlos remedio”.

5. Desde este concepto hemos de com-
probar si el mismo permite la subsuncién de
los hechos probados en el tipo penal. El re-
lato factico nos refiere las lesiones produci-
das y sefiala que las mismas requirieron
“posteriores curas autoaplicadas en su pro-
pio domicilio —por el perjudicado— si-
guiendo indicaciones médicas alcanzando la
sanidad a los 30 dias”.

El concepto de tratamiento médico, co-
mo hemos sefialado, requiere la planifica-
cién de un esquema dirigido a curar, recupe-
rar 0 reducir sus consecuencias. Con inde-
pendencia de quien las aplique, el propio
médico, auxiliares o incluso el propio lesio-
nado o sus familiares, lo relevante es que
sea dirigido por un profesional de la medici-
na para alcanzar la sanidad, excluyendo de
esa consideracion el mero seguimiento de la
lesion o su vigilancia.

6. Desde el hecho probado, reflejo pun-
tual de la pericial practicada, resulta la exis-
tencia de un tratamiento médico dirigido a
la cura de las lesiones por lo que ningln
error en la subsuncion existié en la senten-
cia impugnada.

(.)

Segundo.—(...) El principio “non bis in
idem”, manifestacion del principio de lega-
lidad contenido en el art. 25 de la Constitu-
cién, impide que un mismo hecho pueda ser
tenido en consideracion con plurales efectos
agravatorios y fundamentadores de una res-
ponsabilidad criminal, de tal forma que no
puede sancionarse de modo plural un mismo
hecho, si el injusto al que responde los tipos
es unitario (Cfr. STC 204/1996).

Plantea el recurrente que se ha sanciona-
do de forma plural —agravacion del delito
de robo con intimidacion y del de lesiones,
arts. 242.2 y 148.1— el mismo injusto, el
empleo de medios peligrosos, por la utiliza-
cién de un machete que sirvio para aplicar el
tipo agravado del robo con intimidacion y
del delito de lesiones.
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Para analizar la impugnacion habra de
comprobarse si, efectivamente, nos encon-
tramos ante un injusto unitario.

La agravacion del delito de lesiones con-
tenida en el nimero 1 del art. 148, parte de
un resultado de lesiones constitutivas de de-
lito y agrava la conducta por el incremento
de riesgo para la vida o la salud como conse-
cuencia de la utilizacién de determinados
medios peligrosos. La agravacion responde
a la mayor gravedad del hecho cuando en la
accion productora de lesiones se emplean
medios susceptibles de generar un resultado
mas grave que el efectivamente producido,
las lesiones basicas del art. 147.

En el delito de robo con intimidacion, la
agravacion responde al peligro para la vida
o0 la salud del sujeto pasivo, o de terceros,
derivado del empleo de medios peligrosos
susceptibles de agredir los bienes juridicos
en peligro pero el contenido tipico se rellena
con la exhibicion del medio peligroso sin
requerir empleo vulnerante.

Hemos declarado (Cfr. STS de 16 de
marzo de 1999) que la agravacién por el
medio peligroso y el arma supone el empleo
de un instrumento susceptible de aumentar o
potenciar la capacidad agresiva del autor del
desapoderamiento creando un mayor riesgo
al atacado con mengua efectiva de su capa-
cidad de defenderse. El arma o medio peli-
groso debe ser un instrumento objetivamen-
te peligroso susceptible de producir dafio a
lavida, a la integridad o a la salud del sujeto
que recibe la intimidacién, aumentando el
riesgo y la capacidad agresiva del autor al
tiempo que trata de impedir las posibilida-
des de defensa del perjudicado y de actuar
una voluntad contraria al desapoderamien-
to. (Cfr. ademas de la citada SSTS de 22 de
septiembre de 1998, 12 de abril de 1999, 22
de abril de 1999, etc...).

Destacamos, por lo tanto, las caracteristi-
cas de las armas y de los medios peligrosos
derivadas de a) su naturaleza objetiva, pues
el medio, por si mismo, debe serlo, lo que
nos permite descartar aquellos instrumentos
gue aungue generen temor o miedo, objeti-
vamente no lo son; b) su empleo, y dentro
de este término cabe la llevanza, pues debe
crear o potenciar una situacion de riesgo pa-
ra la vida, la integridad y la salud; y ¢) su
utilizacién debe estar dirigida, de medio a
fin, al desapoderamiento de un bien mueble,
pues la violencia o intimidacion tipica es
instrumental al delito de robo y con su em-
pleo debe constrefiirse la voluntad del sujeto
pasivo al desapoderamiento.

Del contenido de ambos tipos penales no
resulta un injusto unitario que ha sido con-
templada dos veces. En el robo la agrava-
cién se integra por la exhibicién, en tanto
que las lesiones requieren la causacion de
una lesion cuyo resultado, por el medio em-
pleado, pudo ser mayor que el integrado en
el tipo basico. Son, en definitiva, dos accio-
nes distintas que se integran en las respecti-
vas agravaciones, una la exhibicién y otra el
empleo vulnerante.

Esta solucién resulta, por otra parte con-
gruente con la precisién penolégica conte-
nida, respectivamente, en los arts. 242 y
148.1. En efecto, el art. 242.1 prevé con la
férmula “sin perjuicio” la separacion que
debe producirse en la penalidad del atentado
al patrimonio y a la integridad fisica. El art.
148, por su parte, faculta al tribunal “aten-
diendo al resultado causado o al riesgo pro-
ducido” imponer una pena, la del tipo basico
u otra agravada, lo que procurara la propor-
cionalidad al hecho enjuiciado. Asi actud el
tribunal que no obstante subsumir el hecho
en el tipo agravado de las lesiones por los
medios empleados no impone la consecuen-
ciaaesadeclaracion atendiendo al resultado
causado.
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Sentencia 245/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 18 de febrero de 2000

DOLO EVENTUAL EN LAS LESIONES.

Arts. 147 y 152 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Resuelve la sentencia el problema de la separacion entre dolo e impru-
dencia en términos cognitivos: el dolo supone actuar con conocimiento del
peligro concreto generado por la accion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI resto del primer motivo
del recurso se dedica a la cuestion del dolo
y, por lo tanto, a la aplicacion indebida del
art. 147 del CP. El recurrente afirma que se
debi6 aplicar el art. 152 del CP (lesiones
imprudentes), porque “no existié intencio-
nalidad de causar dafio o lesiones”. En este
sentido se dice que “no consta que el vaso lo
rompiera previamente (el acusado) y que
golpeara sujetando tal objeto, ya que de ha-
ber sido asi las lesiones hubieran sido mu-
chisimo mas graves”.

El motivo debe ser desestimado.

El dolo no sélo se da en los casos de una
actuacion intencional, es decir, cuando el
proposito del autor es la produccion del re-
sultado acaecido, sino también cuando, no
existiendo intencion, el autor ha tenido res-
pecto del resultado una actitud que justifica
la respuesta prevista en la ley penal para los
hechos méas graves (dolo indirecto y dolo
eventual) por oposicion a la ejecucién im-
prudente del tipo.

La jurisprudencia viene sosteniendo, en
especial desde la STS 1335 bis, de 23 de
abril de 1992, que si el autor actu6 con co-

nocimiento del peligro concreto que con su
accion generaba, habra obrado con dolo
(eventual, en el caso de no haber tenido in-
tencién de producir el resultado). En el pre-
sente caso el recurrente sabia que golpeaba
con un vaso de vidrio y el lugar en el que
golpeaba. Conocia la posibilidad cierta de
que el vaso se rompiera con el golpe y tuvie-
ra una mayor posibilidad cortante. El cono-
cimiento de todas estas circunstancias com-
porta el conocimiento del peligro (no permi-
tido) concreto de la lesién producida y por
lo tanto determina el caracter doloso de la
accion.

Como hemos sefialado en el fundamento
juridico anterior, la falta de constancia de
que el vaso se haya roto sélo se explica por-
que dicho instrumento no ha sido hallado,
pero carece de toda significacion a los efec-
tos del dolo. En efecto, de la herida (es de-
cir: del resultado) que se ha constatado cabe
perfectamente inducir que el vaso se debe
haber roto; inclusive aunque en la situacion
concreta el autor no haya llegado a saberlo
en concreto. Lo decisivo no es el conoci-
miento del autor de si el vaso se rompio,
sino su conciencia del peligro concreto ge-
nerado por su accion.
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Sentencia 290/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 23 de febrero de 2000

INFORME PERICIAL EMITIDO POR LABORATORIOS OFICIALES.
Arts. 459, 724 y 725 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Aplicacidn por la Sala de la doctrina general sobre elaboracion de dicté-
menes periciales por Laboratorios Oficiales y recogida claramente en las
conclusiones de su Pleno jurisdiccional de 21 de mayo de 1999. Se declara
que la realizacion del peritaje por un Laboratorio Oficial satisface las exigen-
cias del 459 LECrim cuando esta integrado por un equipo y se funda el dicta-
men en criterios cientificos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La primera cuestion consiste
en dilucidar si el dictamen pericial emitido
por el Laboratorio de la Direccion General
de Farmacia del Ministerio de Sanidad y
Consumo carece de valor como tal informe
pericial al estar suscrito por un solo perito
y no por dos como exige el art. 459 de la
LECrim para el procedimiento ordinario.

La exigencia de dualidad de peritos en
cada dictamen pericial obedece a la mayor
garantia de acierto que representa la posible
coincidencia de pareceres de dos peritos
frente a la opinién Unica, y a las mejores
condiciones de objetiva valoracion que para
el Tribunal representan las posibles diver-
gencias y opiniones encontradas de dos pe-
ritos intervinientes. De lo que se trata es de
reforzar la eficacia, el acierto y el rigor téc-
nico de los dictamenes periciales, sin por
ello hacer de la dualidad de peritos una con-
dicién inexcusable de la necesaria garantia

puesto que el parrafo segundo del propio ar-
ticulo 459 exceptua el caso de que no hubie-
se mas de un perito en el lugar y no fuera
posible esperar la llegada de otro sin graves
inconvenientes para el curso del sumario.
En todo caso si el fundamento de la exigen-
cia se halla en la mayor probabilidad de
acierto que representa el trabajo realizado
por varios, la finalidad de la norma queda
satisfecha en el caso de dictdmenes pericia-
les emitidos por Organos Oficiales dotados
de equipos técnicos altamente cualificados
integrados por distintos profesionales que
intervienen como tales participando cada
uno de sus miembros en el trabajo comun
dentro de la division de tareas o funciones.
En tales casos el mero dato formal de estar
suscrito el informe por uno solo de los pro-
fesionales del equipo —normalmente el que
ejerce facultades representativas del Labo-
ratorio u Organo informante, como “Res-
ponsable” o “Jefe” del Servicio de que se
trate— no puede ocultar el hecho real de
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que el dictamen no es obra de un solo indivi-
duo, es decir, de un perito, sino del trabajo
de equipo normalmente ejecutado segln
procedimientos cientificos protocolizados
en los que intervienen varios expertos, desa-
rrollando cada uno lo que le compete en el
comln quehacer materializado por todos.
En estos casos no es que no sea aplicable el
articulo 459 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sino que debe entenderse satisfe-
cha la exigencia que el precepto contiene.
Criterio que esta Sala ha mantenido en su
Sentencia de 2 de febrero de 1994 enten-
diendo que un informe analitico emitido por
un Laboratorio del Servicio de Restriccion
de Estupefacientes afecto a la Direccién
Provincial del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, firmado por el responsable Técnico
del Servicio “cumple con creces la exigen-
cia de que sean dos los peritos formulados
por la LECrim.”. En igual sentido las Sen-
tencias de 18 y 22 de diciembre de 1997.
Finalmente el Pleno no jurisdiccional de es-
ta Sala celebrado el pasado dia 21 de mayo
acordo interpretar la exigencia del articulo
459 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en el sentido de entender que en el Proceso
Ordinario se satisface con la realizacion del
peritaje por un Laboratorio Oficial cuando
esté integrado por un equipo y se funde el
dictamen en criterios cientificos (STS de 10
de junio de 1999).

En este caso el informe en cuestion esta
emitido por un Laboratorio oficial del Ser-
vicio de Restricciéon de Estupefacientes de
Madrid afecto a la Direccion Provincial de
Farmacia del Ministerio de Sanidad y
Consumo (folio 47), y firmado con el Visto
Bueno del Técnico Responsable. No puede
en consecuencia compartirse el criterio de
la Audiencia Provincial que le niega por
este hecho validez como dictamen peri-
cial.

Cuarto.—Cuestion distinta es el valor
que deba merecer el informe pericial practi-
cado en fase sumarial pero que no ha sido
ratificado en el Juicio Oral ante la inasisten-
cia a dicho acto de los peritos y que, por lo

tanto, la defensa del acusado no ha podido
ejercitar su derecho a la contradiccion.
Este tema, como el anterior, ha sido obje-
to de estudio por esta Salaen numerosos pre-
cedentes jurisprudenciales; pero por suclari-
dady labor de sintesis, merece traerse acola-
cién la reciente STS de 10 de junio de 1999
antes citada que recoge también la conclu-
sion acordada por la Junta General de la Sala
Segunda de 21 de mayo de 1999. En dicha
sentencia se sefialaba que la doctrina de esta
Sala viene reiterando que en atencién a las
garantias técnicas y de imparcialidad que
ofrecen los Gabinetes y Laboratorios Oficia-
les se propicia la validez “prima facie” de
sus dictdmenes e informes sin necesidad de
su ratificacion en el Juicio Oral siempre que
no hayan sido objeto de impugnacion expre-
sa en los escritos de conclusiones en cuyo
caso han de ser sometidos a contradiccién en
dicho acto como requisito de eficacia proba-
toria (Sentencias de 26 de febrero de 1993; 9
de julio de 1994; 18 de septiembre de 1995;
0 18 de julio de 1998, entre otras). El funda-
mento de ello esta en la innecesariedad de la
comparecencia del perito cuando el dicta-
men ya emitido en fase sumarial es aceptado
por el acusado expresa o tacitamente, no
siendo conforme a la buena fe procesal la
posterior negacion de valor probatorio del
informe documentado si éste fue previamen-
te aceptado. Por ello la posibilidad que el
acusado tiene de pedir la citacion del perito
al Juicio Oral para que alli emita su informe
bajo los principios de contradiccién e inme-
diacion debe entenderse como una mera fa-
cultad, y no como una carga procesal del
acusado para desvirtuar su eficacia: en efec-
to, siendo la regla general que la prueba peri-
cial se practique en el Juicio Oral, y siendo
lo contrario excepcion fundada en la acepta-
cién expresa o tacita del informe obrante co-
mo documental en los Autos, al acusado le
basta cualquier comportamiento incompati-
ble con esa aceptacién tacita para que la re-
gla general despliegue toda su eficacia; por
lo tanto podra tanto pedir la comparecencia
del perito, si asi lo estima oportuno, como
impugnar el dictamen documentado —aun
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sin necesidad de interesar la citacion de
quien lo emitié— si asi lo considera mejor.
En ambos casos, excluida la excepcion que
deriva de su posible aceptacion, el peritaje
debe practicarse en el Juicio Oral. El proble-
ma radica entonces en perfilar los términos
de laimpugnacion: A este respecto debe sig-
nificarse que no necesita motivarse explici-
tando las razones de la discrepancia o de la
impugnacién, y que en caso de motivarse no

deja de ser tal la impugnacién, en tanto que
por si misma desmiente su aceptacion tcita,
cualquiera que sea la causa en que se apoye.
El referido Pleno no jurisdiccional de esta
Sala celebrado el dia 21 de mayo pasado ha
aprobado que siempre que exista impugna-
cién se practicara el dictamen en el Juicio
Oral aunque aquélla se funde en la negacién
de presupuestos de validez que en verdad
concurran en el caso de que se trate.

Sentencia 332/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de febrero de 2000

LEGITIMA DEFENSA Y MIEDO INSUPERABLE.
Art. 20, nims. 4 y 6 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Apreciacion del miedo insuperable como eximente que complementa a la
de legitima defensa cubriendo el exceso intensivo en esta Ultima. Andlisis mi-
nucioso del segundo de los requisitos legales de la legitima defensa y del &m-
bito de aplicacion del miedo insuperable.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Aunque formalizados
dos motivos, por indebida aplicacién de los
art. 20.4 y 20.6 del Codigo Penal —legitima
defensa completa y miedo insuperable—, en
realidad, de la exposicién oral de los mis-
mos en el acto de la vista de este recurso,
pueden ser analizados conjuntamente, ya
que el recurrente alegé escalonadamente los
mismos, de modo que interesé la concurren-
cia de la circunstancia eximente legitima
defensa, y si la Sala no lo estimase asi, por

el exceso intensivo, la aplicacién del error
invencible y sucesivamente del miedo, co-
mo complemento exonerativo de la respon-
sabilidad penal, en cuanto a dicho exceso.

.)

Cuarto.—La Sentencia de instancia ra-
zona la aplicacion de la eximente incomple-
ta de legitima defensa en funcién de la ra-
cionalidad del medio o proporcionalidad en-
tre el ataque y la defensa, expresando que
Rafael utilizé para su defensa el Unico ins-
trumento que tenia a su alcance, la sefialada
navaja, produciendo las graves consecuen-
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cias que se dejan expuestas, no pudiéndose-
le exigir reflexion ni serenidad para escoger
los medios de defensa, y es claro que, en el
caso de autos, el procesado no contaba con
mas medios defensivos que la navaja que
portaba, y estaba rodeado por un grupo muy
numeroso de agresores, que con patadas,
empujones y golpes de todo tipo le intimida-
ron a tal punto que produjo, como dice la
Sentencia, “perturbacién animica”. Como
ha sefialado esta Sala, no se puede exigir al
agredido una exacta y serena reflexion para
escoger los medios de defensa, en ese mo-
mento concreto en el que se ha de decidir
incluso la modalidad defensiva que muchas
veces no sera la mas benévola (Sentencias
de 29 de enero de 1998 y 30 de enero de
1998). Ahora bien, la Sala sentenciadora no
aplicé la eximente como completa en razén
de que hubo un “exceso intensivo” en la
reaccion de Rafael, pues se excedié en la
misma, ya que “realmente no hubo grave
peligro para su vida o integridad fisica (aun
cuando él pensara lo contrario)”, dado el
gran impetu en la intensidad de las pufiala-
das. La finalidad de la legitima defensa, co-
mo tiene reiteradamente declarado esta Sa-
la, reside, en definitiva, en evitar el ataque
actual e inminente, ilegitimo, que sufre
quien se defiende justificadamente y prote-
ge con él su vida. La jurisprudencia, asu-
miendo la predominante corriente de la doc-
trina cientifica, entiende que la legitima de-
fensa es una causa de justificacion, fundada
en la necesidad de autoproteccion, regida
como tal por el principio del interés prepon-
derante, sin que sea 6bice al caracter objeti-
Vo propio de toda causa de justificacion la
existencia de un “animus defendendi” que,
como dice la Sentencia de 2 de octubre de
1981, no es incompatible con el propdsito
de matar al injusto agresor (“animus necan-
di”), desde el momento que el primero se
contenta con la inteleccién o conciencia de
gue se estd obrando en legitima defensa, en
tanto que el segundo lleva ademas insito el
animo o voluntad de matar necesario para
alcanzar el propuesto fin defensivo. El

agente debe obrar en “estado” o “situacién
defensiva”, vale decir en “estado de necesi-
dad defensiva”, necesidad que es cualidad
esencial e imprescindible, de suerte que si
del lado de la agresién ilegitima ésta debe
existir en todo caso, para que se postule la
eximente completa o imperfecta, del lado de
la reaccion defensiva ésta debe ser también
y siempre necesaria para que pueda afirmar-
se la eximente en cualquiera de sus grados.

La doctrina y la jurisprudencia de esta
Sala, se ha preocupado de diferenciar la fal-
ta de necesidad de la defensa, de la falta de
proporcionalidad en los medios empleados
para impedir o repeler la agresion. La pri-
mera, esencial para la existencia de la exi-
mente tanto completa como incompleta, que
conduce al llamado exceso extensivo o0 im-
propio, en que la reaccion se anticipa por no
existir aln ataque o se prorroga indebida-
mente por haber cesado la agresion, supues-
tos en que en ningun caso puede hablarse de
legitima defensa. En la segunda, si falta la
proporcionalidad de los medios, nos halla-
mos ante un exceso intensivo o propio.

Cuestién compleja, pues como ya dijeron
las Sentencias de esta Sala de 30 de marzo,
26 de abril de 1993, 5y 11 de abril, 15 de
diciembre de 1995 y 4 de diciembre de
1997, la necesidad racional del medio em-
pleado para impedir o repeler la agresién,
constituye un juicio de valor sobre la pro-
porcionalidad entre las condiciones, instru-
mentos y riesgos de la agresiony las propias
de los medios y comportamientos defensi-
VoS, juicio de valor que obliga a tomar en
cuenta no tanto la identidad o semejanza de
los medios agresivos y defensivos en cuanto
el Codigo en absoluto equipara la racionali-
dad del medio con la proporcionalidad del
medio, sino el comportamiento adoptado
con el empleo de tales medios, dadas las cir-
cunstancias del caso, por lo que mas que la
semejanza material de los instrumentos o ar-
mas empleados debe ponderarse la efectiva
situacion en que se encuentran el agresor y
agredido, en la que puede jugar el estado
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animico del agredido y la perturbacién que
en su raciocinio sobre la adecuacién del me-
dio defensivo empleado pueda causar el
riesgo a que se ve sometido por la agresion.
Por tanto, para juzgar la necesidad racional
del medio empleado en la defensa, no sélo
debe tenerse en cuenta la naturaleza del me-
dio, en si, sino también el uso que de él se
hace y la existencia o no de otras alternati-
vas de defensa menos gravosas en funcién
de las circunstancias concretas del hecho.
Se trata por tanto de un juicio derivado de
una perspectiva “ex ante”.

Quinto.—Respecto al caso que aqui se
examina, pueden hacerse las siguientes con-
sideraciones: 1.°) La necesidad de la de-
fensa para oponerse a la ilicita agresion, que
I6gicamente no debe considerarse en térmi-
nos absolutos, sino relativos en atencién a
las circunstancias del caso. Esta necesidad
existié en tanto que el procesado se vio ro-
deado de un grupo de personas en actitud
hostil y agresora, dando golpes y empujo-
nes, y temiendo por su vida, hubo de defen-
derse. 2.9 La subsidiaridad, serfa un se-
gundo elemento, en el sentido de que los
medios escogidos sean los mas practicables
y menos perjudiciales, lo que para la juris-
prudencia citada, sera innegable cuando es
el Gnico de que se dispone; asi sucedié en
este caso en que el acusado no disponia de
otras armas que la navaja tantas veces cita-
da, debiendo hacer uso de ella para defen-
derse, ante el ilegitimo ataque del que fue
objeto, temiendo por su vida, y con la joven
que le acompafiaba cogida por el cuello, sin
que tuviera otra posibilidad de defenderse.
3.9 Por Gltimo, el elemento de proporcio-
nalidad, significa dicha proporcionalidad
entre los medios de ataque y defensa, y que
exige un analisis razonable y flexible de las
concretas circunstancias objetivas y subjeti-
vas concurrentes, atendiendo ademas a las
reglas de la comun experiencia, pues la alu-
sion a la racionalidad excluye las reglas pre-
determinadas y ajenas a la situacion que vi-
ve el defensor. Aqui estimamos, como asi lo

hizo la Sala sentenciadora, que existe un ex-
ceso intensivo en la defensa, por la repeti-
cién de las pufaladas, la intensidad de las
mismas y el lugar al que fueron dirigidas.
Ahora bien, ese exceso intensivo puede ser
cubierto por la concurrencia de una situa-
cién de error invencible de prohibicién, por
la creencia de que se adoptan los medios
necesarios adecuados a la defensa que se
considera imprescindible para salvar la pro-
pia vida, en una situacién limite como la
padecida por el procesado, o bien puede ser
cubierto por la aplicacion de la eximente
completa de miedo insuperable, pero no
apreciada auténomamente, sino inserta en
la legitima defensa, sirviendo de cobertura
al exceso intensivo, si hubiera elementos
para su estimacion. La Sala sentenciadora lo
considerd incompatible con la eximente in-
completa de legitima defensa, que postula y
aplica. Esta tesis no es compartida, en el se-
no de este recurso, ni por el Ministerio Fis-
cal ni por la acusacion particular, quienes
convienen con el recurrente en su compati-
bilidad dogmatica. Desde la vieja Sentencia
de esta Sala de 31 de mayo de 1922, se rela-
ciona el miedo insuperable con la legitima
defensa. La diferencia estriba en que la legi-
tima defensa requiere de una agresion ac-
tual de la que se deriva un peligro inminente
y el miedo insuperable es un estado emotivo
que perturba las facultades psiquicas impi-
diendo al agente el raciocinio (Sentencia de
21 de febrero de 1936). La Sentencia de 30
de octubre de 1985 nos dice que la inade-
cuacion del medio reporta la simple aplica-
cién de la eximente incompleta, a no ser que
la presencia del miedo insuperable preste
cobertura para alcanzar el total grado exo-
nerativo. La doctrina cientifica como la ju-
risprudencia lo han reputado causa de inim-
putabilidad, inexigibilidad de otra conducta
distinta, 0, incluso, faz negativa de la accién
—Sentencias de 26 de octubre de 1982 y 2
de noviembre de 1988—, incluso no ha fal-
tado la conceptuacion mixta de inexigibili-
dad y un estado de inimputabilidad —Sen-
tencia de 3 de marzo de 1987—. La estima-
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cién como causa de inimputabilidad se ha
fundamentado en la anulacion de la volun-
tad del agente —Sentencias de 15 de febre-
ro de 1890, 9 de enero de 1903, 12 de marzo
de 1941, 14 de abril de 1943, 10 de marzo
de 1947, 8 de junio de 1951, 27 de febre-
ro de 1954, 23 de junio de 1955, 20 de mar-
z0 de 1958, 6 de abril de 1961, 23 de enero
de 1967, 28 de marzo de 1968, 12 de febre-
ro de 1981, 15 de junio de 1982 y 12 de
junio de 1991— pero, en otras ocasiones se
ha atendido a la produccién de un efecto
psicolégico de inimputabilidad en la perso-
na—Sentencias de 4 de julio de 1940, 23 de
junio de 1955, 20 de marzo de 1958, 23 de
enero de 1967, 8 de noviembre de 1968, 26
de mayo de 1983, 20 de abril de 1985, 25 de
marzo de 1986, 29 de abril de 1988, 2 de
octubre de 1990 y 12 de junio de 1991—.
La doctrina de esta Sala ha requerido para la
aplicacién de laeximente: a) La presencia
de un temor que coloque al sujeto en una
situacion de terror invencible determinante
de la anulacion de la voluntad del sujeto.
b) Que dicho miedo esté inspirado en un
hecho efectivo, real y acreditado. ¢) Que
el miedo ha de ser insuperable, esto es, in-
vencible, en el sentido que no sea controla-
ble o dominable por el comun de las perso-
nas, con pautas generales de los hombres,
huyendo de concepciones extremas de los
casos de hombres valerosos o temerarios y
de las personas miedosas o pusilanimes y
d) Que el miedo ha de ser el Gnico movil
de la accién —Sentencias de 6 de marzo y
26 de octubre de 1982, 26 de mayo de 1983
y 26 de febrero y 14 de marzo de 1986, 16
de junio de 1987, 21 de septiembre y 16 de
diciembre de 1988, 6 de marzo y 29 de sep-
tiembre de 1989y 12 de julio de 1991—. Ya
no se exige por el Cadigo Penal en vigor la
comparacién intensiva de los males.

Sexto.—En el caso enjuiciado, y confor-
me a la citada Sentencia de 2 de octubre de
1981, no pocas veces el exceso defensivo,
aun conscientemente realizado (a diferencia
del error en que la actuacion es incons-
ciente, con posibilidad de generar culpa

—error vencible— o irresponsabilidad pe-
nal —error invencible—), puede ser cubier-
to por un estado pasional asténico —del que
es prototipo el miedo— hasta el punto de ser
harto frecuente tal concurrencia emotiva en
el defensor que se ve envuelto en el dificil
trance de medir y calibrar su reaccion frente
al ataque, supuesto que no sélo se ha estima-
do plausible en el plano psicolégico, sino
que se ha transportado al plano legislativo
tanto en los Cédigos de corte clasico, como
en otros de moderna factura, y que, por lo
mismo, lo encontramos recogido en nuestra
jurisprudencia desde las Sentencias de 12 de
febrero de 1936 y 22 de diciembre de 1947.
Y del “factum” de la Sentencia combatida
encontramos dibujados rasgos de donde de-
ducir tanto el error (el procesado pensaba
que corria grave peligro tanto su vida como
su integridad fisica: temia por su vida, se
dice abiertamente), como el miedo (“dada
su perturbacién animica por la agresion ile-
gitima”, integrado en los fundamentos juri-
dicos), que nos llevan a considerar el panico
que corri6 como consecuencia del ataque
plural y del acorralamiento del que fue obje-
to, temiendo por su vida, mientras era gol-
peado y su acompafiante cogida por el cue-
llo, para evitar toda clase de defensa, inclu-
so la peticion de auxilio a terceras personas,
y en dicho estado de “perturbacion animi-
ca”, como dice la Sentencia recurrida, los
excesos defensivos deben ser cubiertos por
este estado pasional, siendo dicho temor de
caracter insuperable, dadas las circunstan-
cias concurrentes, tanto de caracter objetivo
(acorralamiento violento e inmotivado), co-
mo subjetivas (en la resolucién recurrida se
expone su contrastado caracter pacifico), y
dominado por el panico, sus excesos defen-
sivos pueden ser cobijados por la eximente
referida, ya que todos esos acontecimientos
tienen fuerza genética mas que suficiente
para desatar el miedo al menos en su situa-
cién de angustia lindante con el panico en
que la direccion de la conducta comienza a
ser ya automatica y préxima a la inhibicién
volitiva, bastante para fundar la inculpabili-
dad o inexigibilidad de otra conducta.

- 165 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 270/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 26 de febrero de 2000

CONDUCTA DE LA VICTIMA E IMPUTACION OBJETIVA.
Arts. 242 y 147 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Un joven autostopista decide, para evitar ser objeto de robo por parte
del conductor, tirarse en marcha del vehiculo, causandose lesiones. Frente al
criterio del Tribunal ““a quo™ que condend al automovilista por este delito
(ademés de la tentativa de robo), entiende la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo que tales lesiones son imputables exclusivamente a la conducta de la
propia victima.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EI motivo restante se basa en
la infraccion de los arts. 237, 242,1.°y 147
del CP, asi como de los arts. 21.2.° y 66.1.°
del CP. Sostiene la Defensa que el delito no
se ha cometido porque “en ninglin momento
hubo intencién por parte del recurrente de
robar nada”. Con respecto al delito de lesio-
nes del art. 147 del CP alega la Defensa que
el tipo requiere que las lesiones las haya
producido el autor, porque en el caso “se las
produjo el demandante de instancia al saltar
del vehiculo”. Por altimo alega que se debid
aplicar la atenuante de drogadiccion.

El motivo debe ser parcialmente esti-
mado.

1. Dos de las cuestiones planteadas en
este motivo comportan un apartamiento de
los hechos probados, que como se vio no
dejan lugar a dudas sobre la concurrencia
del dolo del robo, toda vez que el acusado

amenaz6 con una navaja (no exhibida) a la
victima para que le entregara el reloj. Asi-
mismo tampoco en los hechos probados
existe el menor punto de apoyo para soste-
ner la drogadiccién y su efecto atenuante.
Drogadiccion y efecto atenuante de la dro-
gadiccion en el sentido del art. 21.2.° son
cuestiones diversas.

2. Distinto es el problema relativo a la
imputacion al acusado de las lesiones sufri-
das por el perjudicado como consecuencia
de haberse arrojado del vehiculo en marcha
para escapar a su agresor. Aqui se vuelve a
plantear el problema de la significacion de
la conducta decidida por la victima para la
imputacion del resultado producido que ya
ha sido objeto de otros precedentes de esta
Sala. Como se sabe se trata de las condicio-
nes en las que el resultado se debe atribuir a
la responsabilidad del autor o de la victima.
En particular, en el presente caso, se trata de
si las lesiones producidas por el comporta-
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miento autodefensivo de la victima de un
robo pueden ser imputadas al autor de la
violencia o intimidacion.

El punto de partida de la verificacién de
la imputacion objetiva es claro: el resultado
se debe imputar al autor siempre y cuando
sea larealizacién de un peligro juridicamen-
te desaprobado, creado por su accion. La
cuestién ha sido tratada desde esta perspec-
tiva en un caso similar en la STS de 8 de
noviembre de 1991, en el que se afirmé la
imputacion objetiva del resultado sostenien-
do que “el conductor del vehiculo cre6 un
riesgo, del que la propia ofendida le advirtié
cuando le dijo que se tiraria si no paraba y
en el ambito de ese riesgo producido y ad-
vertido por él, se produjo ese acto voluntario
de ella (...) que fue el origen del posterior
atropello de su propio cuerpo por las ruedas
traseras del mismo camién. Tal conducta
voluntaria, al haberse realizado dentro del
ambito de riesgo creado por el acusado, no
interrumpi6 el nexo causal”. En ese caso se
trataba de una joven que se arroj6 de un ca-
mién en marcha con el propoésito de sus-
traerse al intento de abuso sexual por parte
del conductor.

No obstante la similitud del hecho, el
acusado en el caso de la STS de 8 de no-
viembre de 1991 fue condenado por un deli-
to de lesiones cometido con imprudencia te-
meraria y esta decisién no fue recurrida por
la acusacioén. En el presente caso, el Tribu-
nal “a quo” —mas correctamente— enten-
dio6 que el autor era punible a titulo de dolo.
Esta diferencia no invalida los principios
gue se pueden deducir de dicho precedente.
Es claro que no se trata aqui de si el acusado
obr6 o no con dolo respecto del resultado de
lesiones, sino —como se dijo— de si dichas
lesiones pueden ser o0 no objetivamente im-
putadas al autor.

En los supuestos como el presente la con-
figuracién del hecho concreto tiene una im-
portancia decisiva, dado que —como lo re-
conoce una parte, al menos, de la doctrina
respecto de casos similares— es preciso di-
ferenciar situaciones diversas, pues todavia
no se ha elaborado una férmula general que
pueda resolver adecuadamente todas las hi-
potesis. En este sentido parece claro que no
todas las acciones de autoproteccion, con-
sistentes en arrojarse de un vehiculo en mar-
cha para eludir una agresién, deben tener la
misma significacion. Sin duda que en todas
ellas habra que afirmar la causalidad en el
sentido de la “conditio sine qua non”, pues
si la victima no se hubiera encontrado en la
situacion creada por el autor, no se hubiera
arrojado del coche. Pero, no toda causalidad
es relevante. En los casos en los que la victi-
ma opta por crear con su accién un peligro
mucho mayor que el realmente generado
por el autor, sin una justificacion especial,
los resultados que sean producto de la intro-
duccién de este nuevo peligro mas grave, no
deben ser imputados a dicho autor. En la
ponderacion de la diferencia entre peligro
corrido y peligro asumido tiene singular re-
levancia la diferencia jerarquica de los bie-
nes juridicos afectados y la configuracion
real de la situacion en la que el agredido se
encuentra.

De acuerdo con este criterio, el resultado
de lesiones no se debié imputar a la accién
del recurrente, toda vez que para proteger su
reloj asumio, por propia decision, un peligro
extraordinariamente mayor que aquél al que
realmente estaba sometido. Es cierto que el
acusado dijo tener una navaja y estar dis-
puesto a usarla, pero no se sabe si tal navaja
realmente existio, el ofendido no la vio, v,
en todo caso, no habia sido utilizada cuando
se arrojé del coche.

En consecuencia, el tipo penal del art.
147 del CP no debi6 ser aplicado.

- 167 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 355/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de febrero de 2000

ROBO CON USO DE ARMAS.
Art. 242 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufioz

SINTESIS

La mera exhibicion del arma puede, en determinadas circunstancias,
configurar la modalidad agravada del nimero 2 del art. 242 CP. Pero la apre-
ciacion de esta modalidad agravada no cierra la posibilidad de atenuar la
pena por la via del nimero 3 del mismo precepto (“menor entidad de la vio-

lencia o intimidacioén ejercidas™).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Sin amparo procesal, se for-
mula el Unico motivo de impugnacion por el
Ministerio Fiscal, en el que se alega indebi-
da inaplicacion del articulo 242.2 del Codi-
go Penal, al declararse probado en la Sen-
tencia de instancia que el acusado “se acer-
c6 a la cajera y levantandose la camisa le
exhibi6 un machete que guardaba sujeto a la
cintura del pantalén, lo que utiliz6 para que
por el temor suscitado, la referida le permi-
tiera meter la mano en la caja y hacerse con
25.941 pesetas con las que emprendi6 la
huida”, por lo que debié ser condenado por
robo con intimidacion con uso de armas.

El motivo, debe ser estimado.

La aplicacion del subtipo agravado en los
supuestos de exhibicion del arma ha sido
reiterada y constante en la doctrina de esta
Sala. Dicho criterio se mantiene en recientes
resoluciones “La exhibicién del arma es una
forma de uso que puede ir unida a gestos o
ademanes que denoten la firmeza de prop6-

sitos o intenciones del autor del hecho....
Precisamente en esta perseverancia en au-
mentar los efectos intimidantes puede surgir
riesgos afiadidos derivados de una eventual
reaccion de los sujetos asaltados”.

El tipo agravado se integra, perfila 'y con-
figura mediante el uso externo de las armas
sin necesidad de exigir el ejercicio de vio-
lencia fisica —Sentencia Tribunal Supremo
de 24 de junio de 1998—.

En igual sentido “La mera exhibicion del
arma o medio peligroso equivale a su uso, a
efectos de aplicar la agravante especifica
del parrafo Gltimo del articulo 501 del Codi-
go Penal de 1995, siempre que por la situa-
cién relativa del agresor portador del arma o
medio peligroso y de la victima, el primero,
mediante los correspondientes movimientos
0 accionamientos tenga la posibilidad de di-
rigir el arma contra la persona asaltada”
—Sentencia Tribunal Supremo 10 de febre-
ro de 1998—.

Por tanto, ha de concluirse que el acusa-
do hizo uso del arma y que dicho uso fue
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eficaz, en cuanto, por la idoneidad lesiva de
la misma, paraliz6 la posible oposicion de la
empleada al apoderamiento que acto segui-
do el acusado llevé a cabo.

La conducta del acusado, con la exhibi-
cién del machete, queda comprendida en la
prevision sancionadora contenida en el ar-
ticulo 242.1.°y 2.° del vigente Codigo Penal
y el Tribunal de instancia debi6 aplicar el
nimero 2 de dicho precepto.

Segundo.—Ello no obstante, esta Sala
desde la Junta General de 27 de febrero de
1998, que siguid la Sentencia de 9 de marzo
del mismo afio, y tras valorar los fundamen-
tos que alientan una y otra posicion, ha esti-
mado mayoritariamente que el apartado 3.°
del articulo 242 del nuevo Cédigo Penal de-
be interpretarse en el sentido de que su ins-
piracién atenuatoria pueda extenderse tam-
bién a los casos de robo en que se haga uso
de armas u otros medios peligrosos, en aten-
cién a la menor antijuricidad del hecho y a
la menor entidad de la violencia e intimida-
cién. En tales casos, la pena basica del apar-
tado 1 del articulo 242 debera rebajarse en
un grado por aplicacion de la regla 3, y lue-
go imponerse la pena resultante en su mitad
superior por el juego de la regla del aparta-
do 2.

Y en el supuesto que se examina las pro-
pias circunstancias concurrentes determi-
nan, ya desde el propio planeamiento de la
accion, la escasa cuantia de la sustraccion,
como sucede en los casos, lamentablemente
frecuentes entre jovenes, en que la intimida-
cién se dirige Unicamente a la sustraccién de

una cazadora, un reloj o una pequefia canti-
dad de dinero. Sin minimizar su gravedad,
es lo cierto que dar a estos supuestos el mis-
mo tratamiento penal que a un atraco banca-
rio a mano armada (art. 242.2.°) por el he-
cho de que ocasionalmente se exhiba un
palo o una navaja, implica tratar igualitaria-
mente conductas con un disvalor juridico
muy distinto, vulnerando el principio de
proporcionalidad.

Es por ello por lo que el legislador, muy
razonablemente, palia la notable dureza del
tratamiento punitivo de este tipo delictivo, y
evita la desproporcionalidad de las penas,
atribuyendo al Tribunal la facultad de redu-
cir la penalidad en los supuestos de menor
entidad, facultad reconocida por el parrafo
tercero del art. 242 para todos los supuestos
de robo con violencia e intimidacién en que
el Tribunal aprecie la concurrencia de esta
“menor entidad”, valorando las circunstan-
cias que la norma sefiala, sin que queden “a
priori” excluidos los supuestos en que es de
aplicacién el parrafo segundo, aunque ordi-
nariamente no concurrira en ellos esa menor
entidad. Esta acertada prevision legal per-
mite al Tribunal imponer en estos supuestos
menores una pena proporcionalmente ade-
cuada al disvalor juridico de la accion enjui-
ciada, respetando el principio de legalidad y
sin tener que acudir a expedientes mas arti-
ficiosos como la proposicién de indulto, la
apreciacion de atenuantes cuestionables o
de interpretaciones reductoras del concepto
de arma o instrumento peligroso (Tribunal
Supremo, Sentencia 21 de noviembre de
1997).
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Sentencia 267/2000, Sala Penal del T.S., de 29 de febrero de 2000

OBSTRUCCION A LA JUSTICIA.
Art. 464.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Andlisis de los elementos configuradores del delito de obstruccion a la

justicia previsto en el art. 464.1 CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...) El delito expresado de obs-
truccion a la Justicia tiene su precedente en
el art. 325 bis del Cédigo derogado, consti-
tuye una infraccion tendencial o de mera ac-
tividad, perfeccionandose con el solo inten-
to de influir, directa o indirectamente, en
aquellos sujetos procesales que describe el
precepto (denunciante, parte, imputado,
abogado, procurador, perito, intérprete o
testigo), aunque no logre el infractor el obje-
tivo propuesto (Sentencia de 16 de julio de
1993), requiriéndose, en cuanto a su meca-
nica comisiva, violencia o intimidacién co-
mo medios de atemorizar a las personas que
menciona, debiéndose equiparar la violen-
cia al ejercicio de fuerza fisica en cualquiera
de las modalidades conocidas en Derecho,
mientras que, en lo que atafie a la intimida-
cién, la concatenacion entre ambos parrafos
induce a una interpretacién merced a la cual
dicha intimidacién debe entenderse en sen-
tido omnicomprensivo (Sentencias de 23 de
julio de 1988, y 10 de febrero y 15 de sep-
tiembre de 1992). Sus requisitos legales
son: a) un intento de influir, directa o indi-

rectamente, sobre los sujetos procesales ci-
tados en el tipo penal (denunciante, parte,
imputado, abogado, procurador, perito, in-
térprete o testigo); b) que dicho intento se
refuerce de violencia o intimidacién, con el
objetivo de atemorizar al sujeto pasivo de
este delito; c¢) que la finalidad perseguida
con la accion nuclear del tipo (intentar in-
fluir) lo sea el modificar la actuacién proce-
sal del sujeto pasivo en el curso de un proce-
dimiento, de cualquier clase que sea éste;
d) elemento subjetivo o intencional, consti-
tuido por el dolo de influenciar, cualquiera
que sea la finalidad que persiga el autor. No
son posibles formas imperfectas de ejecu-
cién. Si el autor del hecho alcanzara su obje-
tivo se integra en un subtipo agravado, que
se sanciona en su mitad superior.

Con pleno respeto a los hechos probados,
a lo que no se atiene el recurrente en la for-
malizacion del recurso, es lo cierto que las
palabras de Vicente Javier C.M., al negarse
el denunciante a modificar su actuacion pro-
cesal en el curso de las diligencias penales
anteriormente citadas, fueron textualmente
que volveria en quince dias, “puesto que la
gente que estaba en la carcel no se andaba
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con bromas”, expresion que integra la inti-
midacion que requiere el precepto analiza-
do, yaque puede expresarse en tono modera-
do, como dicen las Sentencias de esta Sala,
de 12 de febrero y 8 de octubre de 1990,
aunque soterrada, pero suficientemente ex-
presiva para atemorizar al denunciante, co-
mo asi ocurrié en el supuesto enjuiciado, el
cual inmediatamente pone en conocimiento
de la policia los hechos, de modo que tales

palabras conminatorias tienen entidad sufi-
ciente para ser consideradas como atemori-
zantes, siendo una amenaza intimidativa
producida en relacién con su actuacién pro-
cesal, que por eso se distingue de la mera
falta de amenazas de caracter leve del articu-
lo 620.3 del Cédigo Penal, cuya incorrecta
aplicacién interesa el recurrente, por lo que
se desestima este motivo y con él, todo el
recurso.

Sentencia 382/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de marzo de 2000

CIRCULACION Y ENTREGA VIGILADA DE ESTUPEFACIENTES; APERTURA

DE PAQUETE POSTAL.
Art. 263 bis LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Tras analizar las circunstancias que precedieron a la apertura judicial
de un paquete postal conteniendo droga y que arrancan de una inicial detec-
cién de su contenido sospechoso por funcionarios de aduanas ingleses y que
concedida la pertinente autorizacion de la Fiscalia espafiola desemboca en
una circulacion y entrega controlada, detencion del destinatario y final aper-
tura ante el Juez, el Supremo afirma la regularidad y legalidad de las actua-
ciones. En consecuencia acoge el motivo de casacion esgrimido por el recu-
rrente (Ministerio Fiscal) anulando la sentencia de instancia que habia decla-

rado la nulidad de la citada prueba.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El Tribunal de instancia
declara la nulidad de la prueba aportada por
el Ministerio Fiscal al entender que se habia
vulnerado el derecho fundamental al secreto

de las comunicaciones al llegar al convenci-
miento, aunque ello no lo recoge en el relato
de hechos que se declaran probados, de que
el paquete, que contenia 810,60 gramos de
cocaina, pudo ser abierto por los funciona-
rios de aduanas ingleses en cuanto se mani-
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fiesta por éstos que se habia detectado la
existencia de cocaina en su interior y por el
hecho de que un policia espafiol, en el acto
del juicio oral, hubiese declarado que uno de
los libros donde se guardaba la droga tenia
una pequefia abertura.

Es de interés resefiar las circunstancias
que precedieron a la apertura del paquete
gue contenia la sustancia estupefaciente.
Asi, conforme a los hechos que se declaran
probados en la sentencia impugnada, se pro-
duce el envi6 de un paquete desde Ecuador
en el que aparece como destinatario el acu-
sado, en su domicilio de Madrid. Dicho pa-
quete llega en transito al aeropuerto de
Heathrow, donde los funcionarios de adua-
nas detectan la existencia de cocaina con un
peso estimado de un kilo y preguntan a las
autoridades espafioles si lo aceptan como
entrega controlada. EI Comisario Jefe de la
Comisaria General de Policia Judicial soli-
cita autorizacion al Fiscal Jefe del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid para la reali-
zacion de una entrega controlada de dicho
envio. La Fiscalia autoriza la entrega con-
trolada y asume desde ese momento la di-
reccion de la investigacion. Un funcionario
de policia, haciéndose pasar por empleado
de la empresa remitente, se trasladé al do-
micilio del acusado y, una vez que éste hubo
firmado la recepcion del paquete, fue dete-
nido. Igualmente queda probado que, poste-
riormente, se procedi6 a la apertura del pa-
quete en presencia del Juez, Secretario Judi-
cial, Ministerio Fiscal, el acusado y su
abogado. El paquete contenia tres cuentos y
dentro de sus tapas, envueltas en papel de
aluminio, se encontraron 810,60 gramos de
cocaina con una pureza que oscila entre el
24 y el 45 por ciento.

No es la legislacion espafiola la que deba
tenerse en cuenta para valorar como se de-
tectd en Inglaterra la existencia de cocaina
en un paquete. El articulo 3.° del Convenio
Europeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril
de 1959, dispone que sea la legislacion del
pais en el que se practican u obtienen las
pruebas la que debe regir respecto al modo

de practicarlas u obtenerlas “en la forma que
su legislacién establezca”. (...)

Queda perfectamente aclarado, en el caso
gue nos ocupa, que no hubo corresponden-
cia alguna cuya intimidad hubiera podido
verse conculcada. Los mas de ochocientos
gramos de cocaina se guardaban en un pa-
quete con un peso de unos tres quilos y la
droga iba oculta en la tapa de tres cuentos
infantiles. Nada mas se guardaba en el men-
cionado paquete.

Esta Sala ha dictado numerosas senten-
cias en las que se distinguia entre paquete y
correspondencia a los efectos de atribuir ex-
clusivamente a la correspondencia el dere-
cho al secreto constitucionalmente procla-
mado asi como la aplicacién de los articulos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
regulan la apertura de la correspondencia
(son exponentes, entre otras, las Sentencias
de 10 de marzo de 1989, 22 de octubre de
1992, 27 de enero de 1994, y 23 de febrero
de 1994). Sin embargo, a partir de un acuer-
do mayoritario de la Junta de la Sala, cele-
brada el dia 4 de abril de 1995, se ha seguido
el criterio, no exento de controversia, de que
los paquetes postales han de ser considera-
dos como correspondencia por la posibili-
dad de que puedan ser portadores de mensa-
jes personales de indole confidencial y, por
lo tanto, se encuentran amparados por la ga-
rantia constitucional que protege el secreto
de las comunicaciones (art. 18.3dela CE) y
por las normas procesales que regulan la
apertura de la correspondencia. Si bien se ha
excluido la salvaguarda de la intervencién
judicial cuando se trata de paquetes expedi-
dos bajo “etiqueta verde” (articulo 117 del
Reglamento del Convenio de Washington
gue permite la inspeccién aduanera), cuan-
do por su tamafio o peso evidencian la au-
sencia de mensajes personales o en aquellos
envios en cuyo exterior se hace constar su
contenido (Cfr., entre otras, Sentencias de 5
de febrero de 1997, 18 de junio de 1997y 7
de enero de 1999).

Lo que no se puede exigir es que los
funcionarios de aduanas ingleses, cuando
actlian en su pais, se deban someter a la
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interpretacion que ha hecho esta Sala de
equiparar determinados paquetes a corres-
pondencia, a los efectos de las garantias a
adoptar; ello no viene exigido por los acuer-
dos y tratados internacionales a los que
antes se ha hecho referencia, debiéndose
tener en cuenta que en el XX Congreso de la
Union Postal Universal celebrado en Was-
hington se aprobo, entre otros, el Convenio
sobre paquetes postales de 14 de diciembre
de 1989, y su Reglamento, ratificado por
Espafia, en el que se prohibe expresamente
incluir en los paquetes los documentos que
tengan caracter de correspondencia perso-
nal.

No puede, pues, afirmarse que los fun-
cionarios ingleses de aduanas hubiesen in-
fringido los convenios que protegen la inti-
midad del acusado, y tampoco ha quedado
acreditado que se hubiesen vulnerado las le-
yes inglesas, y lo que si consta, porque asi
lo admite el Tribunal sentenciador, es la dis-
posicion de los funcionarios ingleses que
intervinieron en la recepcion, deteccién y
entrega del paquete que contenia la sustan-
cia estupefaciente para declarar ante el Tri-
bunal sentenciador sobre sus respectivas in-
tervenciones, declaracién que no pudo prac-
ticarse, después de concluidas las gestiones
para su efectividad, porque la defensa, que

habia interesado dicha prueba, desistié de
su préactica.

Independientemente de que no consta, y
por ello no se declara probado, que los fun-
cionarios ingleses de aduanas hubiesen pro-
cedido a la apertura del paquete, aunque asi
hubiera sido, tampoco se habria producido
la vulneracion de derechos fundamentales y
garantias que requiere un juicio justo, y en
ese sentido ya se ha pronunciado esta Sala
como es exponente la Sentencia de 14 de
febrero de 2000 en la que se declara la lici-
tud de la prueba a pesar de que el paquete
postal que contenia la sustancia estupefa-
ciente habia sido abierto por las autoridades
alemanas antes de continuar su transito con-
trolado hacia Espafia.

Queda fuera de toda duda, y asi lo reco-
noce el Tribunal de instancia, que la apertu-
ra del paquete se realiz6 en Espafia con
cumplimiento de todas las garantias que la
jurisprudencia de esta Sala, acorde con lo
que se dispone en el articulo 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, exige para la
apertura de correspondencia privada aunque
en este caso no lo fuera.

No ha existido, pues, una prueba obteni-
da con vulneracién de derechos fundamen-
tales como se sostiene por el Tribunal sen-
tenciador.
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Sentencia 1703/1999, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de marzo de 2000

RECURSO DE ANULACION.

Arts. 789.4, 793.1y 797 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Tras exponer la doctrina general sobre el recurso de anulacion contra
sentencias dictadas en ausencia en el proceso abreviado, fijando su ambito,
naturaleza y competencia para su conocimiento, el Supremo declara que si
las acusaciones modifican antes de la celebracion del juicio oral la califica-
cién para situarse artificialmente en la banda permitida para celebrar el jui-
cio en ausencia, se produce una vulneracion de formalidades esenciales que
Ilevan aparejada indefension y un verdadero fraude legal que provoca la nuli-
dad radical del juicio celebrado, en esas circunstancias, sin la presencia del

acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La representacion procesal
de Vicente M.H. interpone Recurso de Anu-
lacién al amparo del articulo 797 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal contra la sen-
tencia dictada el dia 22 de enero de 1998 por
la Audiencia Provincial de Madrid en la
causa seguida contra el mismo por un delito
de robo.

1. Laresolucion mencionada fue dicta-
da en ausencia del acusado a pesar de que el
Ministerio Fiscal habia solicitado la pena de
dieciocho meses de prision. No obstante al
comienzo del juicio oral la acusacion publi-
ca, se dice que con caracter previo al inicio
del juicio oral, aunque no se precisa en qué
tramite o fase se encontraba la causa, solici-
t6 la pena de un afio de prisién y pidi6 que, a
la vista de la incomparecencia del acusado,
que el juicio se celebrase en su ausencia (...)

Segundo.—(...)
Ambito del juicio en ausencia.

3. Habiéndose decidido nuestro siste-
ma por la posibilidad del juicio en ausencia,
en determinadas condiciones, es evidente
que el legislador pensé darle un ambito re-
ducido, estableciéndolo excepcionalmente,
para los casos de penas menores, es decir,
las que no excedan de un afio de prisién, lo
que nos lleva a considerar que se ha pensado
en los Jueces de lo Penal como el 6rgano
jurisdiccional que estaria, por su propia
competencia, naturalmente abocado a cele-
brar los juicios en ausencia. Pero de manera
sorprendente el legislador de 1988, seglin se
desprende de la redaccion del articulo 793.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con-
templa también la posibilidad de que un
Tribunal estime que existen los elementos
suficientes para el enjuiciamiento de los au-
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sentes, con lo que, si enlazamos con lo ante-
riormente expuesto y con lo que se dispone
en el articulo 797 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, tenemos que considerar a
quien corresponde conocer del Recurso de
Anulacién contra las sentencias dictadas en
ausencia de los acusados, por los Tribunales
colegiados.

Naturaleza del Recurso de Anulacion.

4. La Ley Procesal (Articulo 797.2 de
la LECrim.), establece que la sentencia dic-
tada en ausencia, haya sido o no apelada, es
susceptible de ser recurrida en anulacién por
el condenado, en el mismo plazoy con igua-
les requisitos y efectos, que los establecidos
para el recurso de apelacién.

Una lectura literal del precepto, podria
llevarnos a considerar que nos encontramos
ante un recurso de naturaleza parecida a la
apelacion, si bien conviene sefialar que asi
como el Recurso de Apelacién se da por
motivos tasados, para todas las sentencias
dictadas por los juzgados de lo penal, tanto
las condenatorias como las absolutorias, el
recurso de anulacion se da solamente contra
las condenatorias.

Si se le considera como un recurso de na-
turaleza analoga a la apelacién, no habria
inconveniente alguno en encomendar su co-
nocimiento, en los casos excepcionales en
que la sentencia en ausencia hubiese sido
dictada por una Audiencia Provincial, a la
Sala de lo Civil y de lo Penal de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de conformidad
con lo establecido en el articulo 73.3.c) de la
Ley Organica del Poder Judicial (...)

En definitiva y sin profundizar en su ver-
dadera y cierta naturaleza, nos inclinaremos
por considerar que es una manera o forma
de anular una sentencia firme, por lo que se
asemeja al recurso extraordinario de revi-
sion. Por ello en los casos en que se produje-
se la anémala situacion de que un 6rgano
colegiado dictase una sentencia en ausencia,
el recurso de anulacion corresponderia a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo

57.1.° de la Ley Organica del Poder Judicial
satisfaciendo asi la necesidad de que una
sentencia condenatoria sea sometida a revi-
sion de un Tribunal Superior.

Posibilidad de dictar sentencias en ausen-
cia por un érgano colegiado (Audiencia Pro-
vincial).

Tanto el articulo 789.4 como el 793.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, toman
como polo de referencia para poder celebrar
un juicio en ausencia, la pena solicitada es
decir, la que se desprende del escrito de acu-
sacion que se contiene en las conclusiones
provisionales. Por ello si la pena es superior
a un afio de privacion de libertad o de seis
afios en las penas de otra naturaleza, nos en-
contrariamos bajo la competencia del Juez
de lo Penal pero, en ningln caso, cuando la
penasolicitada es de esta medida y naturale-
za se puede celebrar ante la Audiencia Pro-
vincial, cuya competencia comienza a partir
de los cinco afios de prisién.

Por consiguiente, siempre que la pena so-
licitada supere el afio no habra posibilidad
de juicio en ausencia, ya que el acusado sélo
ha sido advertido de que el juicio en ausen-
cia se celebrara si la pena no supera esa co-
ta, por lo que conocidos los términos de la
acusacion, el afectado puede no comparecer
en la confianza legitima de que no se le con-
denaré en ausencia y de que no perdera la
oportunidad de defenderse y de disponer de
una prueba de descargo, como puede ser su
propia declaracion exculpatoria y asimismo
de poder contradecir los testimonios incul-
patorios o de cargo, e incluso de utilizar el
derecho a la Ultima palabra. En estos casos,
seré obligacion del 6rgano judicial disponer
su presencia, empleando los medios coacti-
vos que le facilita la Ley, pero no se puede,
mediante acuerdo previo con el Ministerio
Fiscal o cualquier otra parte acusadora, de-
fraudar las expectativas legales, reduciendo
la pena, eliminando la posibilidad de haber
escuchado las razones de la defensa perso-
nal que pudiera hacer el acusado y prescin-
diendo, por tanto, de un medio probatorio
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crucial para garantizar el derecho de audien-
cia y defensa.

Por ello si las acusaciones modifican, an-
tes de la celebracién del juicio oral, la califi-
cacion para situarse artificialmente en la
banda permitida para celebrar el juicio en
ausencia, nos encontramos ante una vulne-
racion de formalidades esenciales que lle-
van aparejada indefension y ante un verda-

dero fraude legal, que provoca la nulidad
radical del juicio celebrado, en estas cir-
cunstancias, sin la presencia del acusado.

En consecuencia procede la anulacion
del juicio celebrado el dia 15 de enero de
1998 por la Audiencia Provincial de Madrid
en la causa seguida contra Vicente M.H. por
un delito de robo.

Sentencia 150/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 10 de marzo de 2000

TENTATIVA INIDONEA.
Arts. 16 y 62 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Doctrina general sobre la punibilidad o no de la tentativa inidonea (deli-
to imposible) en el Cédigo Penal de 1995.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...) La recurrente nos dice que
el peligro para la vida del paciente fue muy
escaso, y que ello nos sitGa en un supuesto
de tentativa imposible por inidoneidad del
medio empleado para matar, que ha de con-
siderarse impune.

Sobre esta materia (el delito imposible)
afortunadamente ha desaparecido de nuestra
legislacion la perturbadora referencia que al
tema se hacia en el art. 52 del CP anterior,
que en su parrafo 2 castigaba con las mis-
mas penas de la tentativa “los casos de im-
posibilidad de ejecucién o de produccion

del delito”, con lo cual, parecia que se que-
ria referir, con unos criterios exclusivamen-
te subjetivistas, a los supuestos de delito im-
posible por falta de objeto o por inidoneidad
del medio empleado para obtener el resulta-
do delictivo, aunque la doctrina procuraba
restringir la aplicacion de esta norma a los
€asos en que, por haber existido real peligro
para el bien juridico protegido, el hecho era
apto para producir una alarma social y, en
definitiva, quedaba justificada la interven-
cién del Derecho penal en su funcién de pre-
venir las acciones verdaderamente peligro-
sas paratal bien juridico protegido mediante
laamenaza de sancion, cuestion ciertamente
confusa en el anterior CP.
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En el CP de 1995 han prevalecido las te-
sis objetivistas: por un lado, se ha suprimido
la mencion expresa al delito imposible que
habia en el referido art. 52.2 y, por otro lado,
en la regulacion de la tentativa se utilizan
unos términos que no ofrecen dudas al res-
pecto, como son el adverbio “objetivamen-
te” introducido en el art. 16, y la alusién
expresa al “peligro inherente al intento” que
se utiliza en el 62, términos que no existian
en el CP anterior.

Asi las cosas, actualmente no cabe duda
alguna acerca de la necesidad de que haya
una aptitud objetiva de la conducta del reo
para producir el hecho delictivo, a los efec-
tos de poder considerar que en el caso existio
una iniciacién de la ejecucién constitutiva
de tentativa de delito. La falta de objeto ade-
cuado, o la total falta de idoneidad del curso
causal iniciado para producir el resultado
previsto como delictivo, determinan la atipi-
cidad del hecho: faltaria el tipo de la tentati-
va y el hecho habria de quedar impune.

Sentencia 362/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 10 de marzo de 2000

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS: ESCALAMIENTO.

Art. 238.1.° Cddigo Penal

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

SINTESIS

La sentencia expone con precision la doctrina jurisprudencial en torno
a la concurrencia de “escalamiento” en el delito de robo con fuerza en las
cosas. Lo constituye entrar por una ventana abierta cuando ésta no se en-
cuentra en la planta baja, sino que hay que encaramarse hasta ella.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Gnico motivo del recurso
de casacion interpuesto, por infraccion de
ley al amparo del art. 849.1.° de la LECrimi-
nal, denuncia la vulneracion por defectuosa
aplicacién de los arts. 237, 238.1.°y 241.1.°
del Codigo Penal de 1995. Considera la par-
te recurrente que es incorrecta la califica-
cién del hecho como robo pues el acusado
penetré en el domicilio de los perjudicados,

situado en un primer piso, por una ventana
que se encontraba abierta, aprovechando
una obra de construccion contigua, no nece-
sitando romper ni violentar nada por lo que
considera que el hecho no debi6 ser califica-
do como robo en casa habitada sino como
simple hurto.

Segundo.—La doctrina jurisprudencial
mas reciente (STS 18 de enero de 1999, 15
de abril de 1999, 20 de abril de 1999y 18 de
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octubre de 1999, entre otras) ha abandonado
la interpretacién extensiva del concepto de
escalamiento como acceso por via insélita o
desacostumbrada, interpretacion enraizada
en la definicién legal histérica, para restrin-
girlo en el doble sentido de excluir los su-
puestos de “escalamiento de salida” (SSTS
22 de abril y 18 de octubre de 1999) al exi-
gir el art. 237 del Cédigo Penal de 1995 que
la fuerza en las cosas se utilice “para acce-
der al lugar donde éstas se encuentren”, y de
limitar el escalamiento de entrada a aquellos
supuestos, mas acordes con los principios
de legalidad y proporcionalidad, en los que
la entrada por lugar no destinado al efecto
haya exigido “una destreza o un esfuerzo de
cierta importancia, destreza o esfuerzo pre-
sentes en la nocién estricta de escalamiento
(trepar o ascender a un lugar determinado),
que es el punto de referencia legal del que
dispone el intérprete” (Sentencia 648/1999,
de 20 de abril). Se trata, en definitiva, de
supuestos en los que el acusado exterioriza,
mediante el empleo de dicha habilidad o es-
fuerzo para ascender al lugar por donde
efectla el acceso, “una energia criminal
equiparable a la que caracteriza la fuerza en
las cosas, es decir que sea similar a la supe-
racion violenta de obstaculos normalmente
predispuestos para la defensa de la propie-
dad” (STS nim. 586/1999, de 15 de abril).
Con ello se han excluido de la tipificacion
legal como robo con escala, los casos de en-
trada a través de una ventana abierta sita en
la “planta baja” (Sentencia de 20 de abril de
1999) o “a nivel de calle” (Sentencia de 18
de enero de 1999, nim. 24/1999), cuando no
conste una especial altura de la misma en
relacién al suelo o una forma concreta con
la que el acusado haya logrado auparse has-

ta el alféizar que revelen la especial habili-
dad o esfuerzo propios del escalamiento.

Tercero.—Ahorabien, en el supuesto ac-
tual no resulta aplicable esta doctrina res-
trictiva pues nos encontramos ante un su-
puesto propio de escalamiento, subsumible
claramente en su significado literal o estric-
to, dado que en el hecho probado consta que
el acusado, aprovechando una obra de cons-
truccion contigua a un edificio de viviendas,
se encaramd ganando una ventana que se
encontraba abierta del piso primero izquier-
da del edificio, por donde penetr6 en la vi-
vienda de los perjudicados, en la que come-
ti6 el robo. Tanto por el verbo empleado en
el relato factico para describir la accion (se
“encaram6” que significa precisamente
“subir una persona a un lugar dificultoso de
alcanzar), como por los medios utilizados
(se aprovechd de los elementos existentes
en una obra en construccion contigua al edi-
ficio de viviendas donde se encontraba el
domicilio allanado), como, en fin, por la al-
tura en la que se encontraba situada la ven-
tana de acceso (en el piso primero izquierda
de un edificio de viviendas, es decirno en la
planta baja ni a nivel del suelo, por lo que
fue necesario trepar o ascender con cierta
habilidad y esfuerzo a través de los elemen-
tos proporcionados por la obra para penetrar
en el lugar del robo a través de una ventana
de un piso alto, o sea “escalar”), debe con-
cluirse que en el relato factico se describe
una accion tipicamente integradora de esca-
lamiento, que tanto desde la perspectiva del
principio de legalidad como del principio de
proporcionalidad, ha sido correctamente ca-
lificada como robo.

El motivo, en consecuencia, debe ser de-
sestimado.
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Sentencia 381/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 10 de marzo de 2000

AGRESION SEXUAL.
Arts. 178 y 179 Cddigo Penal

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

SINTESIS

Delimita claramente la sentencia la agresion sexual consumada del art.
178 CP y el subtipo agravado (art. 179 CP) de agresion sexual consistente
en penetracion, cuando ésta permanece en grado de tentativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EIl motivo segundo se funda-
menta en el articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por indebida apli-
cacién del articulo 179 en relacién con el
16.1.°del Cédigo Penal. Alega el recurrente
que el relato histérico no retne las exigen-
cias necesarias para entender cometido en
grado de tentativa una agresion sexual de
penetracion bucal, ya que se limitd a exte-
riorizar verbalmente su propdsito de come-
terla sin iniciar un verdadero comporta-
miento ejecutivo.

El motivo debe estimarse. Frente al tipo
basico de agresion sexual del articulo 178
consistente en atentar contra la libertad se-
xual de otra persona con violencia o intimi-
dacién, comprensiva por su caracter abierto
de cualquier accion asi valorable, el articulo
179 integra un subtipo agravado por el ma-
yor desvalor que representan los actos con-
cretos que en él se describen, entre ellos la
penetracién bucal. Su comisién precisa el
inicio de un comportamiento material de ca-
racter ejecutivo de tales actos sin que baste

la mera exteriorizacion verbal de la resolu-
cién criminal. Por otra parte el solo prop6si-
to de realizar con la victima ese determina-
do acto de mayor desvalor manifestado
cuando el sujeto con otros actos ya esta
atentando contra su libertad sexual no supo-
ne dar comienzo ejecutivo a la agresion del
subtipo agravado si la agresién material que
de hecho con aquéllos ya estd cometiendo
no aparece inequivocamente dirigida en na-
tural progresion a la realizacion de cual-
quiera de los actos del subtipo agravado.

El hecho probado refleja una agresion se-
xual consistente en tocar el pecho de la vic-
tima venciendo su voluntad contraria
mediante el uso de la fuerza, atentando asi
contra su libertad sexual mediante un com-
portamiento no integrado en el subtipo agra-
vado. El que al mismo tiempo el acusado
—tal y como afirma el hecho probado, de
inexcusable respeto en este cauce casacio-
nal— manifestara verbalmente a la victima,
mientras la tocaba, su deseo de que ésta le
practicara una felacion, rechazada en todo
momento por ella, no sitGa la conducta del
acusado en el ambito del subtipo agravado,
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sino que la mantiene en la esfera del tipo
basico apreciable como consumado por ra-
z6n de los tocamientos corporales realiza-
dos, ya que no aparece en el “factum” de la
Sentencia que ademas iniciara el recurrente
ningun otro comportamiento material enca-
minado precisamente a lograr la penetracion

bucal, esto es que a tal fin pusiera en practi-
ca su manifestado propésito fuera del toca-
miento del pecho de la victima. Por lo tanto
el delito cometido fue el del tipo basico de
agresion sexual del articulo 178 del Cédigo
Penal en grado de consumacion y no el del
articulo 179 en grado de tentativa.

Sentencia 379/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 13 de marzo de 2000

TENTATIVA EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS.

Arts. 16 y 368 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

La sentencia analiza con minuciosidad el problema de la posibilidad o
no de tentativa en un delito de simple actividad y de peligro abstracto como
lo es el trafico de drogas. Se ocupa, incluso, complementariamente, con la
admisibilidad de una tentativa inidonea.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

a) que lajurisprudencia de esta Sala ha
rechazado, fundandose tanto en la estructura
del tipo del art. 344 del CP de 1973, como
en la del art. 368 del CP vigente, la aplica-
cién de los arts. 3.° 0 16.1 de esos respecti-
vos cuerpos legales a los casos en los que el
autor no ha logrado los fines perseguidos
con la tenencia de estupefacientes.

b) que por el contrario, esta Sala ha ad-
mitido que el intento de lograr la tenencia,
materializado en acciones proximas a su ob-
tencién, es punible como tentativa (arts. 3.°

del CP del1 973y 16.1 del CP) cuando dicha
tenencia no se alcanza por razones ajenas a
la voluntad del autor.

Se trata como se ve de hechos que tienen
perspectivas diversas: en los primeros el au-
tor tiene la droga y tiende a un fin futuro y
extratipico que no alcanza; en los segundos
el autor ha comenzado la ejecucion con el
fin de lograr la tenencia, sin alcanzarla.

Estas conclusiones son consecuencia de
una concepcion de la tentativa, aceptada en
general, que la define como un defecto del
tipo objetivo, es decir como un caso en el
que realmente no concurren todos los ele-
mentos del tipo objetivo, pero en los que el
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autor ha supuesto dicha concurrencia. Por
tal razén en la doctrina se considera que la
tentativa es un error de tipo inverso. Como
es claro, desde este punto de vista la tentati-
va de los delitos de pura actividad o de los
delitos de peligro no ofrecen ninguna difi-
cultad conceptual.

Todo lo dicho lleva al rechazo de la pre-
misa basica del recurrente, quien, errénea-
mente, ha planteado la cuestion desde la
perspectiva del art. 14 del CP de 1973 0 28
del CP vigente, es decir como un problema
de autoria; en ese marco de referencia la
cuestién no plantea ningln problema: el in-
tento de obtener droga es punible y, por lo
tanto, constituye una accién mediante la
gue se toma parte directa en la ejecucién
del delito de los arts. 344 del CP de 1973 0
368 del CP.

5. Aclarado lo anterior, queda todavia
otro aspecto del caso que debemos aclarar.
El enviado por el recurrente y los otros pro-
cesados a Madrid en busca de la droga no
regreso6 a Barcelona con ella, sino con unos
paquetes que —al contrario de lo supuesto
por ellos— no contenian cocaina u otro tipo
de droga. Es decir, que el recurrente creyé
tener en su poder —a través del procesado
G.— droga, aunque realmente no era asi,
pues éste s6lo recibid paquetes con otro
contenido.

Hechos de estas caracteristicas tienen to-
dos los elementos de la tentativa que acaba-
mos de expresar. En la STS 1000/1999, de
21 de junio de 1999 se ha reconocido que la
imposibilidad de la consumacion del delito
de trafico de drogas no excluye su punibili-
dad como tentativa. En este sentido dicha
sentencia ha receptado la doctrina segin la
cual la tentativa inidénea es punible en el
derecho vigente, pues la introduccién del

adverbio “objetivamente” en la definicién
de la tentativa en el art. 16 del CP vigente,
no limita los casos de las tentativas punibles
a las iddneas. Por el contrario, “objetiva-
mente” quiere significar —se dice en dicha
sentencia— “que el plan o actuacion del au-
tor, ‘objetivamente’ considerados, son ra-
cionalmente aptos para ocasionar el resulta-
do” (F.° J.° tercero). “Se trata —agrega la
misma sentencia— de supuestos en los que
la intervencidn penal se justifica plenamen-
te porque el autor ha decidido vulnerar el
bien juridico tutelado, a través de una ac-
cién que no resulta ajena a la érbita del tipo
y utilizando medios generalmente idéneos,
aun cuando no lo sean en el caso concreto”.

De todos modos, en el presente caso no
se trata de una tentativa inidénea. El juicio
sobre la idoneidad esta basicamente condi-
cionado por la estructura del tipo penal.
Consecuentemente, en un delito en el que la
tipicidad se agota en la realizacién de una
accion, este juicio no necesita ser referido a
la potencialidad causal de un medio para la
produccién de un resultado que implica una
modificacion en el mundo exterior. Es decir,
el juicio sobre la idoneidad en un delito de
actividad o de peligro abstracto, sélo se de-
be referir a la aptitud de la accion para la
realizacion del tipo, sin ninguna vinculacion
a un posible resultado proveniente causal-
mente de la accion.

En el presente caso es evidente que se
dan estas condiciones, toda vez que el recu-
rrente, junto con los otros participes, se va-
li6 de otra persona, dispuesta a colaborar,
para procurarse una determinada cantidad
de estupefacientes. Es decir, que obrando
con un dolo completo, realizé acciones que
le hubieran permitido conseguir la droga, si
el proveedor se la hubiera proporcionado.
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Sentencia 488/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 14 de marzo de 2000

AUTO DE ARCHIVO.
Art. 789.5.1 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SINTESIS

Se impugna por el recurrente la sentencia de instancia por considerar
vulnerado el principio ““non bis in idem” encuadrado en el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) al haber sido condenado por he-
chos coincidentes con los que anteriormente habian dado lugar en un proce-
dimiento anterior a un auto de archivo con base en el 789.5.1 LECrim. La
Sala 2.2 del Supremo desestima el recurso considerando que el auto dictado
al amparo del citado articulo de la LECrim., por el que se acuerda el archivo
de las diligencias por no ser el hecho constitutivo de infraccion penal no es
equivalente al sobreseimiento libre y, por tanto, del mismo no puede derivarse
la naturaleza preclusiva de los sobreseimientos libres a los efectos de impedir
un NUevo Proceso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el primer motivo del re-
curso, formalizado al amparo del articulo
5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
en relacién con los articulos 9.3y 24.1 de la
Constitucion, se invoca vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva en relacion
con el principio de “non bis in idem”, relati-
Vo a la cosa juzgada material y con produc-
cién de inseguridad juridica.

Se argumenta, en defensa del motivo, que
la sentencia recurrida ha vulnerado el prin-
cipio de la eficacia de la cosa juzgada con
infraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva por el hecho de haberse iniciado
nuevo procedimiento penal después de ha-

ber recaido auto firme de archivo en Proce-
dimiento Abreviado, y se dice que infringe,
igualmente, el principio constitucional de
seguridad juridica.

()

Ciertamente, no cabe duda del rango
constitucional que alcanza el principio de
que nadie puede ser juzgado por un delito
por el cual haya sido condenado o absuelto
por sentencia firme, que constituye el fun-
damento de la eficacia preclusiva de la cosa
juzgada material en el proceso penal. Una
doble condena, o un proceso posterior por
un hecho ya juzgado, violaria el derecho a
un proceso con todas las garantias del art.
24.2 de la CE. y también el 25.1 de esta
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misma Ley Fundamental en cuanto que san-
ciona el principio de legalidad.

Resulta esencial examinar qué resolucio-
nes judiciales de las que ponen fin al proce-
so producen la mencionada eficacia preclu-
siva de la cosa juzgada material, es decir,
impiden la existencia de otro proceso sobre
el mismo hecho o la reapertura del ya antes
concluido.

Desde luego la sentencia firme produce
esa eficacia de cosa juzgada material. En
principio sélo esta clase de resoluciones,
por lo que suponen de enjuiciamiento defi-
nitivo de un hecho contra una persona que
ha soportado una acusacion y un juicio, en-
cierra lamencionada consecuencia preclusi-
va. Excepcionalmente se asimilan a las sen-
tencias firmes los autos, también firmes, de
sobreseimiento libre, en contraposicion a
los de sobreseimiento provisional que no al-
canzan tal eficacia por su misma naturaleza.

En lo que esta de acuerdo reiteradas sen-
tencias de esta Sala es que no producen esa
eficacia preclusiva las resoluciones en las
que se rechaza una querella o una denuncia
por entenderse que los hechos en que se fun-
da no son constitutivos de delito conforme a
los arts. 313 y 269 de la LECr, tampoco los
autos de sobreseimiento provisional (art.
641y 789.5.1.2 de la LECr.) ni los llamados
autos de archivo, previstos en el mismo art.
789.5.1.2 para los casos en que se estima que
el hecho no es constitutivo de infraccion pe-
nal, que es el auto que fue dictado en las
Diligencias en las que se apoya la invocada
vulneracién constitucional.

Asi, en la Sentencia de esta Sala de 16 de
febrero de 1995 se declara que a primera
vista puede parecer que, dada la coinciden-
cia de este supuesto con el previsto en el
nam. 2.° del art. 637 como causa de sobre-
seimiento libre (“cuando el hecho no sea
constitutivo de delito”), esa resolucion de
archivo de tal regla 1.2 del art. 789.5 habria
de equipararse a esta modalidad de sobresei-
miento libre. Pero estimamos que, precisa-
mente por haber huido el legislador del tér-

mino sobreseimiento libre en ese parrafo 1
de la citada regla 1.2, cuando en el parrafo
siguiente se utiliz6 sin remilgo alguno el de
sobreseimiento provisional, hemos de en-
tender lo contrario; esto es, que la ley no
quiere conceder a estos autos de archivo la
eficacia preclusiva propia de los sobresei-
mientos libres.

En la Sentencia de esta Sala 3 de febrero
de 1998, citando otras, expresa que no son
equiparables al sobreseimiento libre, ni pro-
ducen cosa juzgada, los autos dictados por
los Juzgados en el Procedimiento Abrevia-
do, acordando el archivo de las actuaciones
por entender que los hechos no eran inte-
grantes de delito, al amparo del inciso pri-
mero de la regla primera del apartado 5 del
art. 789 de la LECrim.

Igual criterio se mantiene en las senten-
cias de 15 de octubre y 18 de noviembre de
1998, en las que se expresa que no producen
eficacia preclusiva las resoluciones dictadas
al amparo del articulo 313 y 269 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que rechazan
una querella o denuncia por estimarse que
los hechos denunciados no constituyen deli-
to ni el supuesto contemplado en el art. 789
—regla 5.2— apartado 1.° previsto para el
admbito del Procedimiento Abreviado en el
que se prevé el archivo si el hecho no es
constitutivo de infraccion penal, estimando
que tal archivo no es equivalente al sobre-
seimiento libre y que por tanto del mismo
no puede derivarse la naturaleza preclusiva
de los sobreseimientos libres a los efectos
de impedir un nuevo proceso.

Conforme a la doctrina que se deja expre-
sada el auto dictado al amparo del articulo
789.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por el que se acord6 el archivo de las dili-
gencias no impide su reapertura posterior,
careciendo pues, de eficacia preclusiva y
eso es lo que ha sucedido en el caso que nos
ocupa.

No se han producido las vulneraciones
constitucionales alegadas y el motivo no
puede ser estimado.
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Sentencia 413/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 17 de marzo de 2000

APROPIACION INDEBIDA DE DINERO.

Art. 535 Codigo Penal de 1973

Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos

SINTESIS

Se ratifica en la sentencia la reciente linea jurisprudencial en cuya virtud
la apropiacion indebida comprende también la gestion desleal del patrimonio
ajeno por parte del administrador del mismo, bastando para la apreciacion
de aquel delito el perjuicio del patrimonio del administrado como consecuen-
cia de la administracion desleal, sin que sea necesario probar que el dinero
ha quedado incorporado al patrimonio del administrador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI tercero de los alegados
por la acusacion particular se ampara en el
articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento
por infraccién de los articulos 535, 528 y
529.7.° del Cédigo Penal por entender que la
Sala de instancia condené al encausado a
pagar o a indemnizar a la perjudicada en una
cantidad inferior a la realmente apropiada.

En efecto, segun los hechos probados, a
los que obligatoriamente nos hemos de ate-
ner dada la via casacional empleada, la can-
tidad total defraudada, sumando las diversas
cifras que en ellos constan, asciende a la su-
ma total de cincuenta y cuatro millones no-
vecientas cuarenta y una mil setecientas cin-
cuentay dos pesetas (54.941.752 ptas.) y sin
embargo dicha Sala en su sentencia, y con-
cretamente en el fallo, s6lo acepta como res-
ponsabilidad civil a pagar la de veintiséis

millones trescientas ochenta y una mil nove-
cientas sesenta y dos pesetas (26.381.962
ptas.) por entender que la diferencia no que-
dé6 probada que fuera ingresada en las cuen-
tas corrientes del encausado, es decir, no se
demostré que las ingresase en su patrimo-
nio.

Es a todas luces erréneo (y lo decimos
con los maximos respetos) ese razonamien-
to empleado por el Tribunal sentenciador
para eximir de parte del pago de lo realmen-
te defraudado, ya que: a) Ha quedado proba-
do de modo evidente y sin contradiccion al-
guna, segin hemos dicho, que la suma total
de que dispuso el acusado en perjuicio de la
entidad que dirigia, “Iberbarna, S.A”, es la
que figura en el relato factico, lo que supone
la existencia de todos y cada uno de los re-
quisitos que componen el tipo delictivo del
articulo 535 de Caédigo Penal de 1973, que
es el aplicable, ya que, insistimos, hubo esa
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apropiacion por el total indicado, existié
evidente perjuicio para la referida entidad y
el autor de la defraudacion actud en su cali-
dad de administrador, director o gerente de
la misma que le imponia la obligacion de no
emplearlas en su propio beneficio o en be-
neficio indebido de terceros. El hecho, por
tanto, de no figurar en sus cuentas corrientes
una parte de esas cantidades no puede impe-
dir de modo alguno que hayan de ser exclui-
das del montante total de lo apropiado si te-
nemos en cuenta que el sujeto activo de la
accion no dio en ninglin momento respuesta
apropiada y coherente sobre el destino del
resto de la cantidad desaparecida. Ello no
quiere decir que tratemos de invertir la car-
ga probatoria respecto al delito en si mismo
considerado, ya que esa prueba corresponde
siempre a la parte acusadora, sino que, exis-
tente la accion delictiva con todos sus requi-
sitos y consecuencias, lo que si incumbe
probar al agente comisor son los argumen-
tos empleados en su defensa, es decir, en
este caso demostrar que las cantidades apro-
piadas, o bien las devolvid, o bien las dio el
destino adecuado para no perjudicar a la en-
tidad de la que era mandatario, no bastando
con indicar o afirmar que esas cantidades no
entraron a enriquecer su patrimonio, maxi-
me si tenemos en cuenta que este requisito
del enriquecimiento propio es requisito que
podriamos llamar tangencial, pues puede
producirse a través de personas interpuestas
o0 en favor de personas a quienes quiera fa-
vorecer el sujeto activo de la accién. b) Al
hilo de esto, la jurisprudencia de esta Sala,

en sentencias como las de 7 y 14 de marzo
de 1994y, sobre todo, en la de 26 de febrero
de 1998 (caso “Argentia Trust”), nos viene a
ensefar que, en todo caso, en el referido ar-
ticulo 535 (Io mismo que en el 252 vigente)
se yuxtaponen dos tipos de apropiacion in-
debida con idéntico valor delictivo: el clasi-
co de apropiacion indebida de cosas mue-
bles ajenas que las incorpora ilegalmente el
poseedor a su patrimonio con animo de lu-
cro y “el de gestion desleal que comete el
administrador cuando perjudica patrimo-
nialmente a su principal distribuyendo el di-
nero cuya disposicion tiene a su alcance”,
realizdndose también en este segundo su-
puesto el tipo delictivo de que se trata aun-
gue no se prueba que ese dinero ha quedado
incorporado al patrimonio del administra-
dor, bastando (segln hemaos dicho y ocurre
en el presente supuesto) con que se demues-
tre el perjuicio real “que sufre el patrimonio
del administrado como consecuencia de la
gestion desleal de aquél, esto es, como con-
secuencia de una gestion en que él mismo
ha violado los deberes de fidelidad inheren-
tes a su “status”, sin que sea imprescindible,
por tanto, la concurrencia del “animus rem
sibi habendi”. Y es que, afladimos nosotros,
asi como la base esencial de la estafa es el
engafio previo, en la apropiacién indebida
juega de manera esencial el requisito del
abuso de confianza, que se puede dar, tanto
en los casos de apropiacién directa, como en
los de simple distraccion de los caudales ad-
ministrados.
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Sentencia 429/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 17 de marzo de 2000

AGRAVANTE DE REINCIDENCIA; COMPUTO TEMPORAL PARA SU APRECIA-

CION.
Arts. 22.8 y 136 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

La Sala estima el motivo de casacion por infraccion de ley deducido por
el recurrente, declarando que la aplicacion de la agravante de reincidencia
exige la concurrencia de una serie de datos facticos mas detallados que los
que aparecen en la sentencia de instancia. Singularmente y al no constar en
ella ni la fecha de la firmeza de la Gltima condena, ni la del inicio de su cum-
plimiento, no es posible efectuar el computo temporal para precisar si tales
antecedentes pudieron ser cancelados en los términos previstos en el art. 136
del CP y tal ausencia de datos facticos ha de interpretarse en favor del reo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Como cuarto motivo,
por Infraccién de Ley por el cauce del art.
849.1.° cuestiona la concurrencia de las dos
circunstancias agravantes aplicadas por la
Sala de instancia, las de disfraz y la de rein-
cidencia (...).

Respecto de la agravante de reincidencia,
tiene razon el recurrente cuando estima que
su aplicacion exige la concurrencia de una
serie de datos facticos mas detallados de los
que aparecen en la sentencia. En efecto, en
ésta s6lo aparece que el recurrente fue con-
denado por dos delitos de robo con violencia
en el afio 1994, y que la Gltima condena lo
fue el 28 de febrero de 1995 siendo condena-
do a dos afios de prision menor. Respecto de

estos antecedentes, y singularmente del dlti-
mo no consta ni la fecha de la firmeza, ni
fechade inicio de cumplimiento de la conde-
na, no pudiéndose efectuar el cbmputo tem-
poral para precisar si tales antecedentes pu-
dieron ser cancelados en los términos pre-
vistos en el art. 136 del Codigo Penal 0 118
del anterior Codigo Penal. La ausencia de
tales datos facticos nunca puede interpretar-
se en contra del reo porque seria una mani-
festacion que atentaria contra el principio de
presuncion de inocencia, por ello, la ausen-
cia de tales datos facticos debe interpretarse
en favor del reo y en tal sentido hay que en-
tender como término “a quo” del plazo de
tres afios previsto en el vigente Cédigo Penal
el de la fecha de la firmeza de la sentencia
anterior, que en el presente caso es el 28 de
febrero de 1995, debiéndose estimar que
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precisamente en esa fecha extinguié la con-
dena impuesta de dos afios de prision —en
este sentido SSTS de 15 de febrero y 2 de
octubre de 1997, 24 de enero, 14 de mayo,
23y 30 de septiembre, 27 de octubre y 30 de
noviembre de 1998, entre las mas recien-
tes—.

De acuerdo con lo expuesto, el periodo
de tres afios exigido en el art. 136, se cum-

plié el 28 de febrero de 1998, fecha a partir
de la cual el antecedente era cancelable, y
como los hechos enjuiciados se cometieron
el 23 de abril de 1998 es claro que no concu-
rre la agravante de reincidencia denunciada,
como afirma el recurrente prestando su apo-
yo el Ministerio Fiscal.

Procede la estimacion de esta parte del
motivo.

Sentencia 444/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 20 de marzo de 2000

PREVARICACION ADMINISTRATIVA.

Art. 404 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Martin Canivell

SINTESIS

Se ofrece resumidamente la doctrina del Tribunal Supremo sobre este de-
lito y su diferencia con la mera ilegalidad administrativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI motivo que encabeza los
tres del recurso, al amparo del articulo
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, denuncia infraccién de Ley que consiste
en indebida inaplicacion al caso del articulo
404 del Cédigo Penal vigente. Afirma la en-
tidad recurrente que el acusado P.C. realiz
un acto injusto con plena conciencia de ello.

El conjunto de requisitos que para la
existencia del delito de prevaricacion come-
tido por autoridad o funcionario ha sefiala-
do la jurisprudencia de esta Sala para depu-
rar el tipo del articulo 358 del presente Co-

digo Penal es sustancialmente valido para la
interpretacion del actual articulo 404 del
Cadigo vigente. Incluso la interpretacién,
ya consagrada en la jurisprudencia, de lo
gue se ha de entender por resolucién injus-
ta, ha sido precisado ahora mas nitidamente
al incluirse en el texto legal el adjetivo “ar-
bitraria” para calificar la resolucién adopta-
da, porque, como se ha repetido tantas ve-
ces, la resolucién adoptada por el agente
—aque ha de tener la condicion de funciona-
rio o autoridad y recaer en el campo de sus
actividades de tipo administrativo— ha de
ser de tal modo contraria a lo que es justo,
que sea evidente y groseramente contraria a
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derecho y comprensible como tal por cual-
quier persona, con lo que se excluyen las
meras ilegalidades o interpretaciones discu-
tibles, o simplemente erréneas o, que, aun
pudiendo ser contrarias a intereses juridica-
mente protegidos, éstos sin embargo no
queden por ausencia de reproche penal, sin
posibilidad de alcanzar la debida protec-
cién, pues para ello existiran las vias civiles
0 administrativas adecuadas. Claramente el

legislador quiere excluir la represion penal,
mas grave, para resoluciones administrati-
vas que no siendo plenamente contrarias a
derecho, puedan disponer de otras vias juri-
dicas de solucién y remedio para los por
ellas afectados. Por otra parte es requisito
fundamental de este delito el dolo del autor,
que, como dice el texto legal, ha de obrar a
sabiendas.

Sentencia 456/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 21 de marzo de 2000

ABUSO SEXUAL.
Art. 181 Codigo Penal

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

SINTESIS

La sentencia se ocupa con la delimitacion del ambito respectivo de los
nameros 2y 3 del art. 181del CP cuando la victima padece un retraso mental.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En efecto, frente a los ataques
contra la libertad sexual por medio de la vio-
lencia o la intimidacién, es decir contravi-
niendo o venciendo la voluntad contraria de
la victima, que originan el delito de “agre-
sion sexual” del articulo 174, el Cédigo Pe-
nal configura la mera ausencia o falta de
consentimiento libre como “abuso sexual”
en el articulo 181 con tres tipologias distin-
tas: A) labasica del nim. 1.° construida so-
bre la general exigencia de que no medie
consentimiento; B) laagravada del nim. 2.°
que considera en todo caso abusos no con-

sentidos los cometidos sobre menor de doce
afios, o persona privada de sentido o de cuyo
trastorno mental se abusa, y cuyo fundamen-
to estriba en la incompatibilidad que estas
fases de inmadurez psicorganica (menor de
doce afios) o estos estados patoldgicos del
sujeto (privacion de sentido; trastorno men-
tal) tienen con un consentimiento verdadero
y libre basado en el conocimiento de la tras-
cendenciay significado del acto,y C) lapri-
vilegiada del nim. 3.° en la que a diferencia
de las anteriores el consentimiento existe y
se presta, pero sobre la base de una voluntad
formada con el vicio de origen que supone
una previa situacion de superioridad aprove-
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chada por el sujeto, lo que da lugar al llama-
do “abuso de prevalimiento”.

Tratdndose de personas con limitaciones
0 alteraciones mentales el tipo penal del ar-
ticulo 181.2.°es aplicable cuando la victima,
mas alla de la pura expresion formal o apa-
rente al aceptar la relacién sexual, no ha
prestado un verdadero y auténtico consenti-
miento valorable como tal, porque su patolo-
gia excluya la aptitud de saber y conocer la
trascendencia y repercusion de la relacién
sexual, sin lo cual no hay libre voluntad ni
verdadero consentimiento en el ejercicio li-
bre de autodeterminacién sexual. El tipo pe-
nal del articulo 181.3.° serd en cambio apre-
ciable si el trastorno mental padecido no es

tan grave como para privar totalmente al su-
jeto de esa capacidad de conocery decidir su
comportamiento sexual en libertad, pero si
limita su autodominio colocandolo en des-
ventaja respecto a una persona totalmente
normal que de ello se prevale o aprovecha
(Sentencia de 9 de abril de 1999). En tal sen-
tido una constante doctrina de esta Sala vie-
ne declarando que el prevalimiento consiste
en una situacion de superioridad o ventaja
del sujeto activo sobre el pasivo (Sentencias
de 11 de marzo de 1981; 6 de octubre de
1982; 18 de abril de 1994), y es apreciable
en los supuestos de escaso coeficiente inte-
lectual de la victima (Sentencias de 22 de
junio de 1984 y 5 de marzo de 1985).

Sentencia 512/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 23 de marzo de 2000

PRINCIPIO ACUSATORIO Y DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMI-

NADO POR LA LEY.

Arts. 24 CE; 789.3.11 y 794.3 LECrim.; 1.2.d) y 48.3 LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Tras declarar que no vulnera el principio acusatorio la sentencia de ins-
tancia que conden6 al acusado como autor de un delito de allanamiento de
morada apartandose de la calificacion juridica mantenida por la acusacion
(robo con fuerza en las cosas) habida cuenta de la homogeneidad entre uno
y otro, se enfrenta a continuacion con el problema de si se produjo una vulne-
racion del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley al estar reser-
vado el allanamiento a la competencia del Tribunal del Jurado. Llega a la
conclusion de que tal vulneracion no se produjo tras un detallado razonamien-
to que descansa basicamente en la aplicacion analdgica del art. 48.3 LOTJ.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO 83/1983, 134/1986, 17/1988, 168/1990,
11/1992 y 277/1994 y en la STS.22 de
14-11-1986, 4-11-1986, 15-7-1991,
25-1-1993, 7-6-1993, 649/1996, 489/1998 y

Segunda.—Una constante y sélida doc-
trina jurisprudencial, reflejada en las STC
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1176/1998 entre otras muchas, ensefia que
la vigencia y efectividad del principio acu-
satorio, del que forma parte inescindible el
derecho a ser informado de la acusacion, es
una de las garantias sustanciales del proceso
penal y, en su virtud “nadie puede ser con-
denado si no se ha formulado contra él una
acusacion de la que haya tenido oportunidad
de defenderse de manera contradictoria”
—STC 277/1994, con cita de las SSTC
17/1988, 168/1990 y 47/1991— pues “el
derecho a ser informado de la acusacion es
indispensable para poder ejercer el derecho
de defensa en el proceso penal”. La efectivi-
dad del principio acusatorio exige —se dice
en la STC 134/1986— “que el hecho objeto
de la acusacion y el que es la base de la
condena permanezcan inalterables, esto es,
que exista identidad del hecho punible, de
forma que el hecho debatido en juicio, sefia-
lado por la acusacién y declarado probado,
constituya supuesto factico de la califica-
cién de la Sentencia”. A cuya condicion in-
corpora la doctrina de esta Sala —SS. de
10-10-1986, 28-2-1987, 10-4-1989,
25-6-1990, 7-3-1991 entre otras— y tam-
bién la del TC en algunas de las sentencias
ya citadas, que el delito por el que se conde-
na no esté castigado con pena mas grave que
el que fue objeto de acusacion y que, aun
estando castigado con pena igual o menor,
exista homogeneidad entre uno y otro. En
relacion con esta Gltima exigencia, se ha di-
cho que “no hay indefensioén si el condena-
do tuvo ocasién de defenderse de todos y
cada uno de los elementos de hecho que
componen el tipo de delito sefialado en la
Sentencia, siendo inocuo el cambio de cali-
ficacidn si existe homogeneidad, entendida
como identidad del bien o interés protegido,
en cuanto haya una porcién del acaecer con-
creto o histérico comin en la calificacion de
la acusacion y en la Sentencia”.

A la luz de la doctrina que hemos resumi-
do, no puede decirse que en la Sentencia
recurrida haya sido infringido el principio
acusatorio por no haber sido informado el
sentenciado de la acusacion formulada con-
tra él. El hecho declarado probado en la

Sentencia recurrida, en el que descansa el
pronunciamiento condenatorio, coincide
sustancialmente con el relatado por el Mi-
nisterio Fiscal en su escrito de acusacion
con la Unica salvedad de que éste considerd
que el proposito del acusado era obtener un
beneficio patrimonial y el Tribunal de ins-
tancia lo descarta, de forma que la modifica-
cién del hecho, con independencia de que
afecta a un “hecho de conciencia” que es
pura inferencia de quien analiza los datos
percibidos por los sentidos, no ha podido
crear indefension al acusado en tanto no ha
incorporado cosa alguna que no estuviese en
el hecho de la acusacion sino que precisa-
mente ha suprimido una y de indiscutible
relevancia. Podria pensarse, en una primera
aproximacion, que pese a la identidad del
hecho objeto de la Sentencia con el de la
acusacion, si existe, ya que no una mayor
gravedad, si una falta de homogeneidad en-
tre el delito de robo en grado de tentativa de
que acus6 el Ministerio Fiscal y el delito de
allanamiento de morada por el que se ha
condenado en la Sentencia recurrida, toda
vez que el primero atenta contra el patrimo-
nio ajeno y el segundo contra la inviolabili-
dad del domicilio. Tal heterogeneidad, sin
embargo, es sélo aparente en el caso hoy
sometido a censura casacional. Porque el
Ministerio Fiscal calificé los hechos como
una tentativa de robo con fuerza en las cosas
en casa habitada, delito pluriofensivo que
atenta simultaneamente contra la propiedad
y la inviolabilidad del domicilio, lo que ex-
plica que al Tribunal de instancia, para cali-
ficar los hechos como un delito de allana-
miento de morada, le haya bastado con eli-
minar del relato de la acusacion el animo de
lucro.

()

Tercero.—Mas dificil parece, a primera
vista, la respuesta a la otra denuncia de vul-
neracion de un derecho fundamental conten-
idaen el tnico motivo del recurso: la de que,
condenando el Tribunal de instancia por un
delito de allanamiento de morada previsto
en el art. 202 CP, comprendido en el listado
de los que se encuentran reservados al co-
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nocimiento del Tribunal del Jurado —art.
1.2.d) LOTJ— ha resultado infringido el
derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley a que todos tienen derecho por
mandato del art. 24.2 CE. El problema,
como decimos, no es de facil solucién por-
que la situacién creada por la decision del
Tribunal de instancia, de cambiar la califica-
cién juridica de los hechos con respecto a la
mantenida por el Ministerio Fiscal y conde-
nar por un delito que, en principio, esta sus-
traido a su competencia objetiva, no esta ex-
presamente resuelta en nuestro ordenamien-
to juridico. El art. 789.3, parrafos tercero y
cuarto, LECr, que reproduce para el procedi-
miento abreviado el precepto contenido en
el art. 309 bis de la misma Ley, establece los
tramites a seguir cuando de cualquier actua-
cién procesal resultare contra persona o per-
sonas determinadas la imputacion de un de-
lito cuyo enjuiciamiento venga atribuido al
Tribunal del Jurado, pero dichos tramites,
que se resuelven en la incoacién de un nuevo
procedimiento con arreglo a la LOTC, no
pueden servir paraafrontar lasituacion a que
nos referimos, ni fueron seguidos por el Tri-
bunal de instancia en el caso que estamos
resolviendo, porque aqui no se habia produ-
cido la imputacién de un hecho nuevo como
consecuencia de una actuacién procesal,
sino que el Tribunal, en la deliberacién de la
Sentencia, llegé a la conclusion de que la
calificacion correcta de los hechos probados
era la de que constituian un delito de allana-
miento de morada. Segun el orden légico de
los procesos mentales que se suceden en la
génesis de una resolucion judicial, la califi-
cacion juridica de los hechos que se estan
enjuiciando se produce después de alcanzar
el Tribunal la conviccién que le lleva a de-
clarar probados tales hechos y probada asi-
mismo la participacion del acusado en ellos,
lo que quiere decir que, en ese momento, el
acusado ya ha sido juzgado en lo que con-
cierne a su culpabilidad —en el sentido no
dogmatico de participacion— respecto a de-
terminados hechos. Situado en semejante
coyuntura, no puede ya el Tribunal, eviden-
temente, impulsar la incoacion de un nuevo

procedimiento, que en este caso seria, el re-
gulado por la LOTJ, porque ello abocaria a
un nuevo enjuiciamiento de quien ya esta
juzgado aunque su juicio no haya culminado
todavia en un formal pronunciamiento. Des-
cartado, pues, que el problema pueda ser re-
suelto con la prevision ya mencionada del
art. 789.3 LECrm, esta Sala se ha pregunta-
do si la solucién puede encontrarse en la
aplicacién analdgica del art. 48.3 LOTJ. En
dicha norma se dice que “aun cuando en sus
conclusiones definitivas las partes califica-
sen los hechos como constitutivos de un de-
lito de los no atribuidos al enjuiciamiento
del Tribunal del Jurado, éste continuara co-
nociendo”. Admite de esta forma la Ley, en
favor del Tribunal del Jurado, una excepcién
a las reglas que delimitan objetivamente su
competencia, excepcién inspirada segura-
mente por el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y por razones de economia
procesal. Y no parece en modo alguno des-
caminado fundar en aquella norma, aplica-
ble analdgicamente puesto que las razones
que la justifican son las mismas, una excep-
cién de sentido contrario en cuya virtud pue-
daun 6rgano de lajurisdiccion técnica conti-
nuar conociendo de un hecho inicialmente
calificado como delito del que dicha juris-
diccién deba conocer —téngase en cuenta
que la competencia del Tribunal viene deter-
minada por los términos en que se formulala
acusacion— y, en conclusiones definitivas,
calificado como delito reservado al conoci-
miento de la jurisdiccion popular. Cierta-
mente, en el caso debatido no fueron las
partes —concretamente no fue el Ministerio
Fiscal— el que modific6 su primitiva califi-
cacion de los hechos y los conceptué como
un delito —el de allanamiento de morada
previsto en el art. 202 CP— de los atribuidos
al enjuiciamiento del Tribunal del Jurado.
Fue la propia Audiencia Provincial la que,
enel curso de su deliberacion previa al dicta-
do de la Sentencia, lleg6 a la conclusion de
que asi era. Pero no se alcanza ninguna razén
de peso para que, si se admite que la Audien-
cia Provincial —o, en su caso, el Juez de lo
Penal— pueda continuar conociendo, en vir-
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tud de la aplicacion anal6gica del art. 48.3
LOTJ, de unos hechos que la acusacién ha
calificado en sus conclusiones definitivas
como delito de los que estan reservados al
enjuiciamiento del Tribunal del Jurado, no
se admita también que pueda cambiar la
calificacion, en el sentido cuestionado, la
propia Audiencia, al momento de resolver, si
el cambio no supone quebrantamiento de las
garantias inherentes al principio acusatorio.

Como es esto precisamente lo que hizo el
Tribunal de instancia, debemos entender que
su decision estaba amparada por la compe-
tencia objetiva que, en aquel caso, le era
conferida excepcionalmente por el art. 48.3
LOTJ, por lo que la Sentencia dictada no in-
fringi6é tampoco el derecho fundamental al
juez ordinario predeterminado por la ley. El
recurso en consecuencia, debe ser desesti-
mado en su globalidad.

Sentencia 311/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 25 de marzo de 2000

COAUTORIA.

Art. 28 Cddigo Penal (Art. 14 Codigo Penal de 1973)
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo

SINTESIS

Extension del concepto de coautoria en un delito de lesiones realizadas
en grupo a todos los que agreden, con independencia de que uno de ellos,
especificamente armado, las causara de propia mano.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EI concepto de coautoria que
hoy define con claridad el art. 28 del CP vi-
gente, estableciendo que “son autores quie-
nes realizan el hecho (...) conjuntamente”, se
deducia de forma igualmente diafana del art.
14.1.° del CP de 1973 en que se considera-
ban autores a “los que toman parte directaen
la ejecucion del hecho”. El elemento objeti-
vo de la coautoria —Ilamese realizacion
conjunta o toma de parte directa en la ejecu-
cién del hecho— que aparece en una y otra
definicion, no consiste en la ejecucion de los
actos que integran el tipo por todos y cada
uno de los coautores, sino en la aportacion
por éstos, durante la fase de ejecucion, de

actos esenciales para la consecucion del pro-
posito comun. En el caso de la coautoria que
se produce por la agresion de un grupo con-
tra una persona con la finalidad de ocasio-
narle un dafio corporal de alcance y grave-
dad no precisados de antemano, las lesiones
que resulten son imputables a todos los agre-
sores de acuerdo con el principio de “impu-
tacion reciproca”, en cuya virtud se entiende
gue todos aceptan implicitamente lo que ca-
da uno haga contra la integridad fisica del
agredido. Si uno de los agresores es el que
materialmente ocasiona la lesién de que de-
riva la concreta tipicidad del hecho, ese “se-
ra” autor y los demas “se consideraran”
—segunladiccion del CP de 1973— autores
en concepto de “cooperadores ejecutivos”
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por haber tomado parte directa en la ejecu-
cién, es decir, por haber ejercido actos de
violencia sobre el sujeto pasivo que han con-
fluido con los del primero y reforzado su efi-
cacia. Desde el punto de vista de la teoria del
dominio del hecho, acogida por la doctrina
de esta Sala en numerosas sentencias, como
las de 12 de febrero de 1986, 24 de marzo de
1986, 15 de julio de 1988, 8 de febrero de
1991, 4 de octubre de 1994 y 24 de septiembre
de 1997, la conclusién a la que se llega es la
misma. Segun esta teoria, son coautores los
que realizan una parte necesaria de la ejecu-
cién del plan colectivo aunque sus respecti-
vas aportaciones no reproduzcan el acto es-
trictamente tipico, siempre que tengan el co-
dominio funcional del hecho, de suerte que
éste llegue a ser un hecho de todos porque a
todos pertenece. En la agresion en grupo,
cuando todos sus miembros emplean contra
el agredido una violencia de analoga intensi-
dad aunque utilicen instrumentos de distinta

peligrosidad —tan instrumento lesivo es un
“pufio inglés” como una bota de las que lle-
vaban los procesados— de todos debe ser
predicado el codominio funcional del hecho
porque, de un lado, la actuacién de cada uno
contribuye por igual a anular o disminuir la
resistencia del agredido y, de otro, lainiciati-
va de cualquiera de ellos podria determinar
el cese de laagresion. Por lo que se refiere al
elemento subjetivo de la coautoria —que
inevitablemente ha sido mencionado varias
veces en la descripcion del elemento objeti-
VO que acabamos de hacer— consiste, como
tantas veces ha dicho la jurisprudencia, en el
acuerdo entre los coautores. Acuerdo que
puede ser el producto explicito de una deli-
beracion pero también el mero dolo compar-
tido del acuerdo tacito que es el que se da
normalmente en los supuestos de coautoria
adhesiva y en los hechos en que apenas
transcurren unos segundos entre la ideacién
criminal y su puesta en practica.

Sentencia 458/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de marzo de 2000

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL Y ESTAFA.
Arts. 250.1.3.° y 392 Cdédigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

La sentencia, que contiene numerosos aspectos relevantes, algunos no
considerados aqui (por ejemplo en relacién al alcance del principio acusato-
rio o de la circunstancia atenuante de arrepentimiento espontaneo), sefiala
que entre el uso de cheque falsificado (art. 392) y la estafa valiéndose del
mismo (art. 250.1.3.9), la relacion existente no es de concurso de normas, sino
de delitos, en forma de concurso medial o instrumental.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El cuarto motivo del recurso
se articula y formaliza por el cauce casacio-

nal del art. 849.1.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, por indebida aplicacion
del art. 250.1.3.2 del Cadigo Penal. Se alega
por el autor del recurso que con dicho subti-
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po agravado el legislador ha pretendido cas-
tigar con una pena superior a la del tipo ba-
sico de estafa aquellas conductas en las que
el sujeto activo del delito comete el engafio
aparentando una solvencia o crédito inexis-
tentes por medio de la emisién de cheques
sin fondos, de pagarés que “ab initio” no
tiene intencién de pagar o de letras vacias o
gue no responden a ningdn negocio causal
subyacente; sin embargo, agrega, en el caso
enjuiciado el uso de un cheque falsificado
aparece ya previsto y penado en el delito de
falsedad en documento mercantil, por lo que
puede producirse un “bis in idem” por la
aplicacién a los hechos, junto con el delito
de falsedad, del mencionado subtipo agra-
vado de la estafa. Para la recta solucion del
problema planteado, hemos de partir, como
primera interpretacion, de la literalidad del
aludido subtipo agravado, cuyo nimero ter-
cero, del art. 250.1 del Cédigo Penal, inclu-
ye en su redaccion las siguientes palabras:
cuando “se realice mediante cheque, pagareé,
letra de cambio en blanco o negocio cam-
biario ficticio”. Esta agravacién procede,
como ha expuesto la doctrina, de la supre-
sion del tipo de emisién de cheque sin fon-
dos, clarificando la utilizacién de esos titu-
los como medios de estafa, reduciéndolos al
supuesto, ya destacado por la jurisprudencia
anterior a la reforma, de que su entrega fue-
ra la contrapartida engafiosa para obtener la
disposicion patrimonial del engafiado
(SSTS de 20 de octubre de 1986 o 10 de
febrero de 1987). Ahora bien, para que se
produjese el invocado “bis in idem”, el tipo
delictivo comentado deberia reducirse en
todo caso a los supuestos en que la estafa se
realiza mediante cheque falso o falsificado,
y no a aquellas otras conductas delictivas en
las cuales puede producirse el engafio me-
diante un cheque, en descubierto o sin fon-
dos, que, sin contener los elementos tipicos
de la falsedad documental, pueda servir de
cobertura para la obtencion del desplaza-
miento patrimonial mediante engafio. En
definitiva, el negocio cambiario ficticio a
que alude el precepto comentado, que no ne-
cesariamente se tiene que identificar por fal-
so (con relevancia penal auténoma). De ahi
gue supone también un mayor desvalor de la

accion la concurrencia de utilizarse, para
obtener el engafio, un pagaré o una letra de
cambio en blanco, no necesariamente por
tanto “falsos”, pero que integra el subtipo
agravado analizado, ya que el legislador ha
partido de la idea que utilizando tales meca-
nismos en el trafico mercantil, dotados de
poder ejecutivo y que generalmente gozan
de apariencia de seguridad en la vida co-
mercial, se refuerza la antijuridicidad de la
accion y se integra consiguientemente la
agravacion referida. EI problema puede re-
solverse o bien entendiendo que nos encon-
tramos ante un concurso aparente de normas
penales, a solucionar por el principio de
“consuncion”, a favor del tipo de la estafa
agravada, o bien aplicando las normas del
concurso ideal medial del art. 77 del Cédigo
Penal, entendiendo que la falsificacion del
medio de pago no puede ser absorbida por el
tipo defraudatorio, ni siquiera por el agrava-
do, aun cuando se haga un uso posterior del
documento mercantil con fines defraudato-
rios. Inclinarse por la primera postura supo-
ne desconocer que en la descripcion del ti-
po, al mencionarse la palabra “cheque” sin
mas especificaciones, estariamos incluyen-
do todos los supuestos de falsificacion del
mismo, presentando el inconveniente, como
apunta el Ministerio fiscal con cita de doc-
trina cientifica, de equiparar a efectos peno-
I6gicos supuestos en los que se ha falsifica-
do el medio de pago con otros en los que, no
mediando falsificacién alguna, sélo se ha
hecho un mal uso de dicho instrumento. Si
se entiende que la cualificacion encuentra
justificacion porque es necesario dotar de
una especial proteccion a los instrumentos
mercantiles de pago y crédito frente a su
mal uso (reparese que esto significa “nego-
cio cambiario ficticio”), la falsificacion de
dichos medios constituye un injusto distin-
to, cuya punicion en concurso con el tipo
cualificado no conculca el principio “non
bis in idem”. Por consiguiente, nada dificul-
ta apreciar un concurso medial de delitos
entre la falsificacion en documento mercan-
til (art. 392) y el tipo cualificado de estafa,
descrito en el art. 250.1.3% del Cédigo Penal.
Por lo demas, la jurisprudencia de esta Sala
ha mantenido un criterio opuesto al preten-
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dido por la parte recurrente al haber declara-
do reiteradamente que la estafa, realizada a
través de un documento publico, oficial o de
comercio, utilizado como medio necesario
para su comision, no consume la falsedad,
sino que los dos son tipos penales compati-
bles, produciéndose un concurso de delitos
sin perjuicio de que en orden a su punicién
sea aplicable lo dispuesto en el art. 71 del
CP 1973 (v. SS. 17 de noviembre de 1986, 6
de julio de 1988, 16 de enero de 1990 y 25
de septiembre de 1991, citadas en la de 8 de
marzo de 1993). En definitiva, el problema
de la falsificacion de un documento de co-
mercio como medio necesario para perpe-
trar una estafa, debe resolverse conforme a
las reglas del concurso ideal-instrumental
que dirime el articulo 71 del Cédigo Penal
de 1973, hoy art. 77 —Sentencias 21 de
marzo, 20 de octubre y 21 de noviembre de
1981; 10 de mayo y 14 de octubre de 1982;
21 de mayo de 1984, y 17 de septiembre de
1985—. La jurisprudencia de esta Sala, pos-
terior a la vigencia del Cédigo Penal, aun
sin haber analizado abiertamente este pro-
blema se inclina igualmente por esta solu-

cién, entendiendo que se atacan bienes juri-
dicos diferentes (que es la postura tradicio-
nal). Asi, la Sentencia de 3 de diciembre de
1998, resolviendo un problema penolégico,
da por supuesto que, como aqui concurre, el
autor es responsable de sendos delitos conti-
nuados de falsedad en documento mercantil
y estafa, en relacion de concurso medial, y
ello tratando un caso en que el sujeto activo
habia tomado un talonario de cheques co-
rrespondiente a la cuenta de su hermano,
con el cual convivia, rellenando en las fe-
chas indicadas en dicha resolucién (en doce
ocasiones) por las cantidades que se citan, e
imitando la firma de aquél, consigui6 su co-
bro presentandolos en las sucursales del
Banco librado (hechos producidos una vez
entr6 en vigor el nuevo Caédigo Penal); y la
Sentencia de 14 de diciembre de 1998, con
idéntico andlisis, llega igualmente a la mis-
ma conclusién, entendiendo que en el su-
puesto contemplado el autor es responsable
de dos delitos, uno de falsedad documental
y otro de estafa, y ambos en la modalidad de
delitos continuados. Por las razones expues-
tas, se desestima el motivo.

Sentencia 458/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de marzo de 2000

MEDICION DE LA PENA EN EL DELITO CONTINUADO.

Art. 74 Cbdigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Expone la sentencia como debe procederse para determinar la pena en
los casos de dos series de delitos continuados (falsedad en documento mer-
cantil y estafa) situados en conexion medial o instrumental.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Ahora bien, la estimacién de
los motivos indicados no alterara la solucion

penolégica aplicada por la Sala sentencia-
dora, y ello porque, aun suprimido el subti-
po agravado del art. 250.1.7.2, quedan los
hechos subsumidos en el art. 250.1.3.3, co-
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mo hemos razonado en el fundamento juri-
dico anterior, aplicandolo asi también la Sa-
la sentenciadora, y consiguientemente, con
la propia penalidad, de uno a seis afios de
prision y multa de seis a doce meses, que
por su caracter de continuado, y por aplica-
cién del art. 74 (mitad superior), la pena se
impondra entre tres afios y medio a seis afios
de prision y multa de 9 a 12 meses. La Sen-
tencia impugnada individualiza la pena en
tres afios y seis meses de prision y multa de
diez meses, con una cuota diaria de mil pe-
setas, pero lo hace aplicando incorrectamen-
te la penalidad correspondiente al concurso
medial de dos delitos continuados (ver fun-
damento juridico tercero de la misma), ya
gue, como a continuacién veremos, proce-
derfa una mayor sancién punitiva, que ob-
viamente no podemos corregir en esta via
casacional en perjuicio del reo, no habiendo
sido combatido este aspecto por parte proce-
sal alguna. En definitiva, al tratarse de dos
delitos continuados, por aplicacién del apar-
tado primero del art. 74 del Cédigo Penal, se
impondra la pena en su mitad superior. Con-
forme al art. 392 del CP de 1995, la pena
base por la falsedad es la prision de seis me-
ses a tres afios y multa de seis a doce meses
(al ser continuado, art. 74: de un afio y nue-
ve meses a tres afios, y multa de nueve a
doce meses). Por aplicacion del art.
250.1.3.2 del CP de 1995, la pena bésica se-
ra, como dijimos, de uno a seis afios de pri-
sion y multa de seis a doce meses, que por
su caracter de continuado, y por aplicacién
del art. 74 (mitad superior), la pena se im-
pondra entre tres afios y medio a seis afios
de prisién y multa de 9 a 12 meses. Ahora

bien, conforme al art. 77, por la existencia
de un concurso medial, se aplicara en su mi-
tad superior la pena prevista para la infrac-
cién mas grave, sin que pueda exceder de la
suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente ambas infracciones,
ya que, en ese caso, se sancionaran las in-
fracciones por separado. Por decirlo en otras
palabras, la mitad superior de la mitad supe-
rior. Luego, como la pena mas grave es la
estafa cualificada, la mitad superior abarca
desde los cuatro afios y nueve meses a seis
afios de prisiéon y multa de diez meses y me-
dio a doce meses (inferior a la suma por se-
parado de ambos delitos, que arrancaria en
cinco afios y tres meses de prisién, como
minimo), es evidente que la pena impuesta
por la Sala sentenciadora es inferior a la que
le hubiera correspondido de aplicarse co-
rrectamente las normas penolégicas del Co-
digo Penal, por lo que debe mantenerse, por
las razones expuestas, la penalidad aplicada,
no obstante la estimacién de algunos moti-
vos del recurso. En todo caso, como dice la
Sentencia de esta Sala de 3 de diciembre de
1998, una vez determinada la pena que le-
galmente corresponde al concurso medial
de los dos delitos continuados apreciados en
la Sentencia recurrida, llegara el momento
de aplicar la regla segunda del art. 66 del
Cadigo Penal, sin que pueda rebajarse la pe-
nalidad inferior establecida, por lo que, con-
forme a lo razonado, ninguna trascendencia
penolégica tendra la apreciacién de la ate-
nuante mas arriba estimada, cuando ya ha
sido aplicada la pena por debajo de los para-
metros anteriormente estudiados.
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Sentencia 576/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 3 de abril de 2000

ATIPICIDAD Y TRAFICO DE DROGAS.
Art. 168 Codigo Penal (Art. 344 Cddigo Penal de 1973)
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

La sentencia expone los requisitos que conducen, de manera excepcional,
a la atipicidad de conducta de facilitacion de droga a persona adicta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En sintesis, la argumen-
tacion de la recurrente en favor de la atipici-
dad de su conducta estriba en la afirmacion
de que su actividad se limit6 a facilitar un
consumo concreto con persona adicta a las
drogas sin que tal labor de intermediacién
pusiera en peligro el bien juridico protegido
por el tipo —la salud publica— ni puede
estimarse que la cantidad de droga que se le
ocup6 estuviese destinada a la venta a terce-
ras personas por tratarse de pequefias dosis
para su propio consumo. (...)

Los delitos de trafico de drogas, tratan de
proteger la salud pablica —de ahi el titulo
bajo el que se encuentran en el Cédigo Pe-
nal— habiéndose determinado que la pro-
teccion de dicho bien juridico, por los efec-
tos devastadores que produce la ingesta de
drogas, merece la mas enérgica y adelantada
proteccidn que el sistema penal otorga a de-
terminados bienes juridicos, y por ello se
trata de infracciones de peligro en abstracto
porque el legislador presume que las con-
ductas incriminadas entrafian siempre peli-
gro, de manera que su realizacién es siem-

pre peligrosa y siempre debe estimarse tipi-
ficada y por tanto punible.

Partiendo de esta posicion y de esta cate-
goria que asigna a los delitos contra la salud
publica la naturaleza de infracciones de pe-
ligro abstracto, esta Sala Segunda ha venido
elaborando una doctrina que hoy puede esti-
marse ampliamente consolidada, por la que
rechazando “sic et simpliciter” la penaliza-
cién de toda conducta relativa a trafico de
drogas, admite de forma excepcional su-
puestos en los que la conducta examinada
no roza ni alcanza la aptitud para generar el
peligro abstracto que fundamenta y da vida
al tipo penal del delito de trafico de drogas.

Los diversos supuestos contemplados y
gue quedan extramuros de la sancion penal
tienen como sefias de identidad justificado-
ras de la atipicidad y exteriorizadoras de la
naturaleza esencialmente individualizadora
del quehacer judicial, el referirse a la entre-
ga de cantidades pequefias de droga para un
uso personal e inmediato del receptor que
por la propia dinamica de la accion carece
radicalmente de la capacidad de generar pe-
ligro alguno de difusion de la droga a terce-
ros, no pudiendo considerarse como tal el
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receptor de la dosis, precisamente por ser ya
adicto. En tal sentido, y s6lo en referencia al
afio 1998, pueden citarse las sentencias de
esta Sala de 7 de enero, 15 de enero, 11 de
marzo, 31 de marzo, a las que puede afiadir-
se en referencia al pasado afio de 1999, la
sentencia de 25 de mayo.

Los requisitos exigidos por la jurispru-
dencia para la atipicidad de la accién son los
siguientes:

a) Los consumidores que se agrupan
han de ser adictos pues de no serlo se corre
el riesgo de potenciar en alguno de ellos su
adiccion.

b) EI consumo proyectado ha de reali-
zarse en un lugar cerrado, y ello en evitacién

de que terceros desconocidos puedan inmis-
cuirse y ser participes en la distribucion o el
consumo, evitandose al mismo tiempo la
contemplacion de tal consumo por terceras
personas.

¢) La cantidad de droga destinada al
consumo ha de ser pequefia y capaz de ser
consumida en el mismo acto, es decir se re-
quiere una cierta secuencia cronolégica sin
fracturas integrada por la entrega y el subsi-
guiente consumo.

d) La accién de compartir el consumo
ha de ser esporadica y sin trascendencia so-
cial.

Un examen de los hechos enjuiciados
desde la doctrina expuesta lleva a la conclu-
sién de encontrarnos ante un acto atipico.

Sentencia 566/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 5 de abril de 2000

DERECHO A LA ULTIMA PALABRA.
Art. 739 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Después de exponer con detalle la doctrina general sobre el derecho a
la Ultima palabra regulado en el art. 739 LECrim. expresando su significado
y alcance constitucional, la Sala declara que el hecho de no haberse concedi-
do el uso de este derecho al acusado por el Tribunal de instancia produce el
efecto inmediato de anulacion del juicio oral y la consiguiente contaminacion
de los Magistrados que intervinieron en su celebracion lo que da lugar a que
el nuevo juicio se celebre por unos Magistrados distintos con objeto de garan-
tizar la imparcialidad objetiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO der Judicial, por estimar que se ha vulnerado

el derecho a la tutela judicial efectivay a un

Primero.—EI motivo primero se ampara
en el articulo 5.4 de la Ley Organica del Po-

juicio con todas las garantias, contemplados
en el articulo 24.1 y 2 de la Constitucion, en
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relacion con el articulo 739 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, por no haberse con-
cedido el derecho a la Gltima palabra al acu-
sado conforme dispone dicha norma.

1. Después de citar jurisprudencia de
esta Sala y del Tribunal Constitucional en
relacion con el extremo que es el objeto del
presente motivo, pone de relieve que, en el
acto del juicio oral, no figura ninguna refe-
rencia sobre la concesion de la dltima pala-
bra al recurrente ni al otro coimputado, lo
cual hubiera sido oportuno y necesario en
un caso, como el presente, en el que la Au-
diencia ha basado la condena no en pruebas
documentales y objetivas, sino en las decla-
raciones del coimputado y en una serie de
débiles indicios obtenidos de la declaracion
de un miembro de la Guardia Civil. Estas
manifestaciones, por su naturaleza, son mas
susceptibles de ser sometidas a critica, sobre
todo por el propio imputado en el tramite
final de la Ultima palabra.

Finalmente sefiala que el hecho de que el
letrado del recurrente en la instancia, no hi-
ciera constar la oportuna protesta, por la no
concesién del derecho a la dltima palabra,
no puede ir en detrimento de la efectividad
de un derecho fundamental.

()

3. Losarticulos 688 al 743 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, marcan las dife-
rentes secuencias por las que pasa la cele-
bracién del juicio oral, desde el comienzo
de la actividad probatoria hasta que se dicta
sentencia. En el articulo 739 de dicho texto
legal, se regula lo que, en términos procesa-
les, se ha denominado el derecho a la dltima
palabra. Esta diligencia tiene lugar a conti-
nuacién de que las acusaciones y las defen-
sas hubieran terminado sus respectivos ale-
gatos. Se trata de un derecho potestativo,
gue se ejercitara en el caso de que el acusa-
do, a preguntas del Presidente del Tribunal,
manifieste su deseo de hacer uso de esta fa-
cultad. Como es légico su utilizacién debe
realizarse en términos razonables y admisi-
bles, sin que pueda aprovecharse el tramite
para ofender, en expresion de la ley procesal
penal, a la moral, ni faltar al respeto debido

al Tribunal, ni a las consideraciones corres-
pondientes a todas las personas. El precepto
gue venimos examinando, se limita a sefia-
lar que los que utilicen el derecho a la dltima
palabra se cefiiran a lo que sea pertinente.
Esta referencia abstracta e indeterminada a
su contenido, debe ser administrada con ge-
nerosidad y amplitud por el Presidente del
Tribunal, permitiendo, sobre todo, aquellas
intervenciones que traten de matizar o de
impugnar las manifestaciones de caracter
inculpatorio que se hayan verificado a lo
largo del juicio o que se realicen para des-
virtuar el contenido de cualquier prueba que
se haya utilizado en su contra. Incluso se
puede aprovechar el tramite para solicitar
una pena mas leve o para poner de relieve la
existencia de circunstancias personales, que
permitan una mas acertada individualiza-
cién de la pena. Para su debida constancia,
seria conveniente que se levantase acta, lo
mas extensa posible, de todo lo manifes-
tado.

4. Durante muchos afios esta posibili-
dad de hacer uso de la Ultima palabra, sélo
tenia un valor ritual y formulario sin mayor
trascendencia sobre la validez del juicio
oral, de tal manera que es dificil encontrar
jurisprudencia preconstitucional, que se ha-
ya pronunciado anulando su celebracion,
por omision del derecho a la Gltima palabra.

No se trata de satisfacer, con ello, el dere-
cho de todo acusado a ser oido ya que el
juicio se habra iniciado con su interrogato-
rio, lo que le permite hacer las manifestacio-
nes que estima pertinentes en defensa de sus
intereses. Ahora bien, en ese momento des-
conoce cual va a ser el comportamiento de
los demas coimputados que declaren a con-
tinuacion, de los testigos de cargo y de des-
cargo y el resultado de las pericias practica-
das. Incluso desconoce cual va a ser la via
argumental de las acusaciones y las defen-
sas en sus respectivos alegatos, por lo que su
inicial postura puede verse reafirmada o,
por el contrario, necesitada de actualizacion
y matizacion.

Lo que realmente necesita el acusado es
tener la oportunidad de contradecir o some-
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ter a contraste todo el proceso probatorio,
afiadiendo todo aquello que estime pertinen-
te para su mejor defensa, por lo que también
tenemos que sefalar que, esta facultad, se
encuadra dentro del derecho de defensa que,
en estas circunstancias se realiza de manera
personal y directa por el interesado.

5. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 14.3.d)
atribuye al derecho de defensa una dimen-
sién desconocida en nuestros ambitos pro-
cesales tradicionales, al establecer, como
garantia minima de toda persona acusada de
un delito, el derecho de presencia y defensa
personal, sin perjuicio de que pueda valerse
de la debida asistencia técnica. Por su parte
y en nuestro ambito regional, el Convenio
Europeo de Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales,
en su articulo 6.3 ¢), yaen el afio 1950, con-
templaba el derecho de todo acusado a de-
fenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su eleccion. La Constitucién, al
recoger en su articulo 24.2, un catalogo de
los derechos que asisten a toda persona in-
volucrada en un proceso, establece por un
lado el derecho a la defensa y, por otro, el
derecho de asistencia letrada, distinguiendo
perfectamente sus dos facetas sin que, pue-
da afirmarse que la una sea excluyente de la
otra.

A pesar de que el derecho de autodefensa
no tiene un desarrollo legislativo expreso,
no por ello se puede negar su existencia en
el ambito de nuestro derecho interno. Debe-
mos tener en cuenta que esta defensa perso-
nal, se puede llevar a efecto en los juicios de
faltas y que, por otro lado, el derecho a la
Gltima palabra al que venimos refiriéndonos
se integra también en el ejercicio del dere-
cho a la autodefensa, todo ello sin olvidar
que a lo largo de los tramites de la fase de
investigacion existen varias diligencias que
pueden ser solicitadas directamente por el
imputado, sin necesidad de asistencia letra-
da o representacion procesal.

A la vista de las referencias internas e
internacionales, debemos convenir que se
trata de un derecho fundamental cuya vigen-

ciano puede quedar supeditada al desarrollo
legislativo interno. Como ha sefialado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
dos de sus sentencias emblematicas (Casos
Pakelli y Artico), las legislaciones internas
deben respetar su plena recepcion y abrir las
posibilidades de aplicacion practica cuando
sea necesaria, como sucede con el derecho a
la Ultima palabra. Esta apreciacién viene a
confirmar, que es perfectamente compatible
el derecho a autodefenderse, con la debida
asistenciatécnicay representacion mediante
Abogado y Procurador.

El Tribunal Constitucional (STC 6 de fe-
brero de 1995, 16 de julio de 1984 y
181/1994), ha destacado la importancia del
derecho a la Gltima palabra, con indepen-
dencia de otras expresiones del derecho a la
autodefensa recogidas en nuestro sistema
procesal. El articulo 739 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, ofrece al acusado el de-
recho a la Ultima palabra, por si mismo, no
como una mera formalidad, sino por razo-
nes intimamente conectadas con el derecho
a la defensa, que tiene todo acusado, al que
se brinda la oportunidad final para confesar
los hechos, ratificar o rectificar sus propias
declaraciones, las de los coimputados o tes-
tigos, o incluso discrepar de su defensa téc-
nica o completarla de alguna manera. La
raiz profunda de todo ello, radica en el prin-
cipio de que nadie puede ser condenado sin
ser oido, audiencia personal, que aun cuan-
do minima, ha de separarse como garantia
de la asistencia letrada, dandole todo el va-
lor que por si misma le corresponde. Laviva
voz del acusado es un elemento personalisi-
mo y esencial para su defensa en juicio.

6. Es precisamente la palabra utilizada
en el momento final de las sesiones del ple-
nario, la que mejor expresa y garantiza el
derecho de defensa, en cuanto que constitu-
ye una especie de resumen o compendio de
todo lo que ha sucedido en el debate, publi-
coy contradictorio que constituye la esencia
del juicio oral. El acusado conoce mejor que
nadie todas las vicisitudes, que pueden in-
fluir en la mejor calificacién y enjuicia-
miento de los hechos que constituyen la ba-
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se de la acusacién. Su derecho, como se ha
dicho, tiene caracter de fundamental y cons-
tituye una formalidad esencial del procedi-
miento, cuya omision produce una incues-
tionable indefension. En consecuencia, su
efecto inmediato es la anulacion del juicio
oral, fase en la que se comete el defecto o
vulneracion del derecho, y la retroaccion de
las actuaciones al momento de la iniciacion

del plenario. Ello produce la consiguiente
contaminacion de los Magistrados que han
intervenido en su celebracién, lo que da lu-
gar a la necesidad de que el nuevo juicio se
celebra por unos Magistrados distintos, con
objeto de garantizar la imparcialidad objeti-
va exigible a todo érgano jurisdiccional.

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.

Sentencia 588/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 6 de abril de 2000

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL.

Art. 174 Codigo Penal

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

SINTESIS

Sentido de la prevision del art. 174 CP y aplicacion del mismo a unos
hechos que incluso para el Ministerio Fiscal eran sélo calificables como falta

de coacciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Un solo motivo conforma el
recurso interpuesto por la representacién del
condenado como autor de un Delito Contra
la Integridad Moral para, con amparo en el
art. 849.1 de la LECrim., denunciar infrac-
cién, por aplicacion indebida, del art. 175
del C. Penal.

La tesis recurrente cuenta con el apoyo
del Ministerio Publico, el que, al igual que
quien recurre, entiende, aunque no exista
identidad argumental en sus planteamientos,
que el hecho enjuiciado no reviste la grave-
dad exigida para ser considerado Delito, por
tanto, debe ser calificado como una Falta de
Coacciones del art. 620.2 del C. Penal.

Pues bien, dicha propuesta impugnativa
no puede ser aceptada ya que, inalterado el
relato factico, el respeto integral debido al
mismo en razoén del cauce casacional elegi-
do, inviabiliza tal pretension. (...)

Segundo.—(...) Al margen de las criticas
que desde la perspectiva de una ortodoxa
técnica legislativa merece la sistematica,
epigrafiado y contenido del Titulo VII del
C. Penal en el que se ubica el que se invoca
como infringido art. 175, no cuestionamos
la justificacion de la opcién legislativa a la
que aquél se acomoda en tanto que su Gltima
razén de ser responde a la necesidad de re-
llenar una secular imprevisién normativa
generadora de un vacio de proteccion frente
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a agresiones o actuaciones arbitrarias de
funcionarios o autoridades no acompafiadas
de lesion para las que, en ocasiones como la
presente, dada la especificidad del ataque a
la probidad moral de la victima, circunstan-
cias periféricas de la accion y la cualifica-
cién profesional de los sujetos activo y pasi-
vo, la calificacién como falta resultaria in-
suficiente.

Si bien es cierto que falta una precisa
definicion jurisprudencial del concepto in-
determinado de integridad moral, no lo es
menos que las referencias normativas resi-
denciadas en legislaciones extranjeras, Con-
venios, Convenciones y Declaraciones In-
ternacionales sobre Derechos Humanos (los
Europeos de 1950 y 1987; y de las Naciones
Unidas del 84 y la Universal de 1948) y en
el art. 15 de la Constitucién Espafiola, per-
miten, a nuestro entender, acotar sin que-
branto para la seguridad juridica y para el
principio de Taxatividad la esencia del bien
juridico protegido bajo el titulo de Integri-
dad Moral, dado que ésta —como manifes-

tacion directa de la dignidad humana—
comprende tanto las facetas de la personali-
dad como las de la identidad individual, el
equilibrio psicofisico, la autoestima o el res-
peto ajeno que debe acompafar a todo ser
humano, de suerte que cualquier conducta
arbitraria de agresion o ataque ejecutado por
funcionario publico abusando de su cargo
gue, —sin causar lesion y por las circuns-
tancias que lo rodean de cierta intensidad,
causa humillacion, quebranto degradante de
tales componentes personales a través de di-
chos efectos y con finalidades distintas de
las comprendidas en el art. 174 predisponga,
fuerce o compela al agredido o sufridor de
aquéllos a actuar en una determinada direc-
cién contra su voluntad o conciencia, enca-
jaria en el precepto cuestionado dado que,
aunqgue lo sea con caracter residual, en el
mismo se tipifica un Delito especial impro-
pio, implicitamente definido en las determi-
naciones precedentes y, concurrente en el
supuesto enjuiciado, dadas sus circunstan-
cias. En su consecuencia, ratificamos la
anunciada desestimacion del Recurso.

Sentencia 590/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 8 de abril de 2000

EXPLORACIONES RADIOLOGICAS Y ASISTENCIA LETRADA.

Arts. 18.1y 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se declara por la Sala que no es preceptiva la asistencia de letrado para
la préctica al detenido de una exploracion radiol6gica autorizada judicial-
mente y a la que el detenido ha decidido someterse voluntariamente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El Pleno, Sala de lo Penal de
este Tribunal, por Acuerdo de 5 de febrero

de 1999, resolvié que “cuando una persona
se somete voluntariamente a una explora-
cién radioldgica con el fin de comprobar si
es portador de cuerpos extrafios dentro de su
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organismo, no esta realizando una declara-
cién de culpabilidad ni constituye una ac-
tuacién encaminada a obtener del sujeto el
reconocimiento de determinados hechos.
De ahi que no sea precisa la asistencia de
Letrado ni la consiguiente previa detencion
con instruccion de sus derechos”.

Ahora bien, lo que sucede en el presente
caso es que el hoy recurrente se hallaba en
situacion de detenido y por ello se trata de
determinar si esto modifica la solucién se-
fialada e implica la violacién del derecho
fundamental (articulo 17.3 CE, que debe ser
considerado, habida cuenta el &nimo impug-
nativo, aun cuando las citas del recurrente se
refieran al 24.2 y al 18.1), con los efectos
determinados en el articulo 11.1 LOPJ.

Ante todo debe despejarse cualquier du-
da en relacion con el derecho a ser informa-
do de forma inmediata de sus derechos y las
razones de su detencion, no pudiendo ser
obligado a declarar, pues de los anteceden-
tes consignados mas arriba se deduce que
dicha diligencia fue practicada y asi consta
en el expediente. La cuestion se refiere por
lo tanto, como sefiala el segundo inciso del
articulo 17.3 CE, a “la asistencia de Aboga-
do al detenido en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la Ley esta-
blezca”, y todo ello en relacion con la ex-
ploracién radiolégica acordada que, habien-
do sido autorizada judicialmente, excluye
cualquier vulneracion relativa al derecho a
la intimidad como parece sostener el recu-
rrente cuando sefiala la infraccion del ar-
ticulo 18.1 CE.

Dado los términos del Acuerdo del Pleno
de la Sala que hemos transcrito, se refiere a
supuestos en los que el examinado se some-
te voluntariamente a una medida adminis-
trativa sin que previamente se haya procedi-
do a su detencién por la Policia Judicial ex
articulo 492 LECrim.

Es doctrina del Tribunal Constitucional
(S.T.C. 252/1994 de 19 de septiembre), que
recuerda la S. de este Alto Tribunal de 30 de
septiembre de 1998, que “no es posible in-
terpretar unitariamente, como dotado de un
mismo contenido, el derecho a la asistencia

Letrada reconocido en los articulos 17.3 y
24.2 CE, dada la diversa funcion que esta
garantia cumple en cada uno de ellos, en
atencion al bien juridico protegido. Y, desde
esta perspectiva, se ha mantenido que “el
articulo 17.3 CE reconoce este derecho al
detenido en las diligencias policiales y judi-
ciales, como una de las garantias del dere-
cho a la libertad protegido en el nimero pri-
mero del propio articulo, mientras que el ar-
ticulo 24.2 CE lo hace en el marco de la
tutela judicial efectiva con el significado de
garantia del proceso debido y por tanto, en
relacion con el acusado o imputado”. En
consecuencia, y en atencién a la diversidad
de los derechos tutelados en cada uno de los
referidos preceptos constitucionales, debe
valorarse el alcance de la garantia de la asis-
tencia Letrada que nuestra Constitucion re-
conoce al detenido”, que funcionalmente
implica asegurar el respeto de los derechos
constitucionales del detenido, que no sufra
coaccion o trato incompatible con su digni-
dad, libertad de declaracién, asesoramiento
técnico en los interrogatorios, incluido guar-
dar silencio, su derecho a comprobar la fide-
lidad de la transcripcién, concluyendo que
“la garantia de la libertad personal que sub-
yace al articulo 17.3 CE no alcanza a impo-
ner la asistencia Letrada en los términos y
en la intensidad propios de un proceso en
curso”.

Cuarto.—El articulo 17.3 es desarrolla-
do en materia de asistencia letrada al deteni-
do y al preso por la Ley Organica 14/1983,
de 12 de diciembre, que modifica los articu-
los 520 y 527 LECrim. El primero de los
articulos citados, en su apartado 2.c), deter-
mina que todo detenido sera informado del
derecho a designar Abogado y a solicitar su
presencia para que asista a las diligencias
policiales y judiciales “de declaracion e in-
tervengan en todo reconocimiento de identi-
dad de que sea objeto”, refiriéndose el apar-
tado 4.2, también del articulo 520 LECrim,
“a la practica de la declaracién o del recono-
cimiento de aquél”, si transcurrido el plazo
de ocho horas no compareciese injustifica-
damente Letrado alguno, y el apartado 6
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acota el contenido de la asistencia del Abo-
gado en los tres apartados que lo integran.
Pues bien, ciertamente el indicado precepto
no exige la asistencia de Letrado en la dili-
gencia controvertida, cuya naturaleza no
equivale a “una declaracion de culpabilidad
ni constituye una actuacién encaminada a
obtener del sujeto el reconocimiento de de-
terminados hechos”. Por ello, al igual que
sucede con otras diligencias, entrada y re-
gistro (S.T.S. citada de 30 de septiembre de
1998 y las referidas en la misma) o prueba
de alcoholemia, no es preceptiva la presen-
cia de Letrado, siempre y cuando se respe-
ten los requisitos establecidos por la legisla-
cién para la practica de las mismas. Si en el
presente caso, ademas del reconocido some-
timiento voluntario a la exploracion radiold-
gica, concurre autorizacion judicial fundada
para su préactica, no es de apreciar conculca-

cion del derecho del recurrente a la asisten-
cia Letrada que determine la nulidad del ac-
to investigatorio consistente en la explora-
cién radiologica previa a la imputacion de
un hecho constitutivo de delito (el articulo
492.4 LECrim establece la obligacién de
detener a la Autoridad o agente de Policia
Judicial, “aunque todavia no se hallase pro-
cesado” el detenido, siempre que concurran
las circunstancias siguientes: 1.° que la
Autoridad o agente tenga motivo racional-
mente bastantes para creer en la existencia
de un hecho que presente los caracteres de
delito. 2.° que los tenga también bastantes
para creer que la persona a quien intente de-
tener tuvo participacion en él. Ello en rela-
cién con el caso en el nimero anterior).

Por todo ello el motivo debe ser desesti-
mado.

Sentencia 628/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 11 de abril de 2000

MEDIDAS DE SEGURIDAD Y CORRECCION.

Arts. 21.2 y 104 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Entiende la Sala 2.2 del Tribunal Supremo que la medida de internamien-
to, en centro de deshabituacion prevista en el art. 102 CP y aplicable, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 104 CP a los semiimputables, esto es, a quienes
se aprecie la eximente incompleta del art. 21.1 CP en conexién con el art.
20.2, debe ser de aplicacion también en los casos en que se aprecie la circuns-
tancia atenuante prevista en el art. 21.2 CP: obrar a causa de la grave adic-
cion a las sustancias mencionadas en el art. 20.2 CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) 4. Conviene sefialar en
este apartado que el legislador del Codigo

Penal de 1995, que contiene una regulacion
importante del sistema vicarial en la regula-
cién de las consecuencias juridicas corres-
pondientes al hecho delictivo, ha olvidado
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contemplar una respuesta especifica para el
autor de un hecho delictivo bajo la concu-
rrencia de una grave adiccion que se integra
en la atenuante del art. 21.2 del Cédigo Pe-
nal. En efecto, los arts. 101 a 104 del C6-
digo Penal prevén especificas medidas de
seguridad para adecuar la consecuencia juri-
dica correspondiente al delito con la culpa-
bilidad del autor, estableciendo, con la am-
plitud necesaria para la multiplicidad de si-
tuaciones que pueden concurrir, un abanico
de medidas tendentes a procurar la rehabili-
tacion y reinsercion del autor con su culpa-
bilidad extinguida o reducida. Sin embargo,
el Cadigo no lo prevé, especificamente, para
la situacion de atenuacion derivada de una
adiccion grave causal al delito cometido.
La jurisprudencia de esta Sala, con ante-
rioridad a la vigencia del Cddigo de 1995,
habia declarado que las medidas de seguri-
dad previstas para las situaciones de exen-
cién o de exencion incompleta eran también
aplicables a los supuestos de atenuante de
analoga significacion del antiguo art. 9.10
enrelacion conelart. 9.1y 8.1 del Cédigode
1973 (SSTS 13 de junio de 1990; 15 de sep-
tiembre de 1993), pues los mecanismos pre-
vistos por el legislador para atender situacio-
nes de exencion o de menor culpabilidad por
situaciones de intoxicacion, crisis carencial
a sustancias téxicas dirigidas a la rehabilita-
ciény reinsercion del toxicémano deben po-
der ser aplicadas, también, a los supuestos
de disminucion de la culpabilidad por una
situacién equiparable, aunque con una me-
nor afectacion de las facultades psiquicas.
La ausencia de una especifica prevision
normativa con relacion a estimaciones en las
gue se encuentran personas cuya culpabili-
dad aparece reducida por una grave adic-
cién, respecto a las que hemos declarado tie-
nen sus facultades psiquicas deterioradasy a
las que el tratamiento rehabilitador adecua-
do se presenta, desde los estudios cientificos
realizados, como la Gnica alternativa posible
para procurar su rehabilitacién y reinsercion
social conforme postulael art. 25 de la Cons-
titucién nos obliga a interpretar la norma pe-
nal desde las finalidades de la pena y desde

las disposiciones del legislador teniendo en
cuenta que, como sefialamos en laSTS 13 de
junio de 1990 “seria absurdo renunciar a al-
canzar las finalidades constitucionales de la
penaalareinserciony resocializacion que la
Ley penal especificamente prevé para la si-
tuacién de menor culpabilidad a causa de la
drogadiccion”. Este criterio, que los estudios
realizados siguen corroborando, debe relle-
nar la aparente laguna legislativa existente y
declarar que la atenuante de grave adiccién
del art. 21.2 del Cédigo Penal puede suponer
el presupuesto de aplicacion de las medidas
de seguridad en los términos del art. 104 del
Cadigo Penal.

La posibilidad de aplicar las medidas de
seguridad a la atenuante de grave adiccién
resulta de una interpretacion l6gica de las
disposiciones reguladoras de las medidas de
seguridad a un supuesto ontolégicamente se-
mejante y, también, del art. 60 del Codigo
Penal que al prever la posibilidad de sustituir
la pena por la asistencia médicay, en su ca-
s0, de declarar extinguida o reducida la pena
tras la curacién, presenta como presupuestos
la existencia en el condenado de una situa-
cién duradera de trastorno mental que le im-
pide conocer el sentido de la pena, presu-
puestos que en el grave adicto concurren da-
dos los dafios psiquicos que produce lagrave
adiccion y ser el tratamiento de deshabitua-
cién la Gnica actividad sociosanitaria eficaz
para alcanzar la recuperacion del adicto.

Esta aplicacion de las medidas de seguri-
dad a situaciones de grave adiccion, requie-
re unas previsiones de aplicacion especifi-
cas, toda vez que la reduccion de la culpabi-
lidad no se presenta con la intensidad de la
aplicacién de la eximente incompleta del
art. 21.1 en relacién con el 20.1y 20.2 del
Cadigo Penal. En este sentido, la resolucion
judicial debe valorar el cumplimiento de las
finalidades de la pena, retribucion, preven-
cién general y especial, y las posibilidades,
y garantias, de rehabilitacién en cada caso
concreto. En orden a su aplicacién sera pre-
ciso su adopcion en un proceso contradicto-
rio en el que se debera partir de la volunta-
riedad en el tratamiento.
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Sentencia 679/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 14 de abril de 2000

NEGATIVA A LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR.

Art. 604 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

La sentencia sintetiza la reciente linea jurisprudencial que entiende que
la simple negativa en el momento de incorporacion a filas no colma el tipo
pues supone una técita opcion por la objecion de conciencia, que debid trami-

tarse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Una nueva linea jurispruden-
cial que se apunt6 ya en algunas resolucio-
nes de esta Sala (como la de 11 de marzo de
1998), tras el Pleno no Jurisdiccional de 27
de febrero de 1998, en la cual se examino el
tratamiento penal que debe darse a la negati-
va a la prestacion del servicio militar formu-
lada en el momento de la presentacion en el
establecimiento militar donde habia de pres-
tarse el servicio, alegandose por el recluta
objecién de conciencia, ha cristalizado en
las recientes Sentencias de esta Sala de 28
de enero y 6 de abril de 2000, particular-
mente en esta Gltima, en donde se trata de un
caso idéntico al ahora sometido a nuestra
consideracion, ya que en dicha resolucion el
acusado manifestd su rechazo al cumpli-
miento de servicio militar forzoso por con-
tradiccién con sus ideas religiosas, como
testigo de Jehova, expresando su negativa
tanto a la prestacion civil como militar. El
delito por el que ha sido condenado quien
ahora recurre, por cierto sin motivacion al-
guna por la Sala sentenciadora, es el que

consiste en manifestar explicitamente, en el
expediente incoado por la autoridad castren-
se, la negativa a cumplir el servicio militar
“sin causa legal alguna” (art. 604 del CP
1995); sin embargo, en el caso enjuiciado no
puede decirse que la negativa la hiciese “sin
causa legal alguna” sino con una causa —Ila
objecién de conciencia— que no solamente
esta reconocida en la ley, sino por el art.
30.3 de la Constitucién espafiola. No puede
decirse que el acusado no presenté una so-
licitud (al menos, implicita) para ser de-
clarado objetor de conciencia, pues ésta se
admite hasta el momento mismo de su in-
corporacion afilas, y hubiese sido razonable
interpretar la manifestacién de quien se ne-
gaba a realizar el servicio militar como una
solicitud de que se le declarase objetor. En
todo caso, los delitos de negativa a prestar el
servicio militar (art. 604) y el de negativa al
cumplimiento de la prestacién social susti-
tutoria (art. 527) son dos tipos penales dis-
tintos que requieren, para su integracion,
elementos también diversos. El primero se
comete no presentandose a cumplir el servi-
cio militar sin causa justificada o negandose
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explicitamente a cumplirlo sin causa legal
alguna, siendo en esta segunda modalidad
delictiva de la que se ha considerado culpa-
ble al recurrente en la Sentencia de instan-
cia. El segundo, por su parte, se comete, a
tenor de lo dispuesto en el art. 527 CP 1995,
cuando el objetor de conciencia, sin justa
causa, deja de incorporarse al servicio social
sustitutorio a que es llamado, lo abandona, o
se niega al cumplimiento de la prestacion.
Pero, como dice la Sentencia citada en Glti-
mo lugar, “por el mero hecho de que quien
se define como objetor anuncie, al tiempo
que rechaza el cumplimiento del servicio
militar, que tampoco aceptara la prestacion

social sustitutoria, no queda integrado el de-
lito previsto en el art. 604 CP”. Por ello,
como sefiala la Sentencia de 28 de febrero
de 2000, no podemos ahora plantearnos la
aplicacién del art. 527 del Cédigo Penal, por
ser un delito respecto al cual no se formulé
acusacion, sin perjuicio de que incoado en
su dia el oportuno expediente de objecién de
conciencia, con asignacion de destino, pue-
da integrarse dicho tipo penal si se dan los
elementos normativos del mismo. Por con-
siguiente, procede estimar el motivo, casar
la Sentencia recurrida y dictar otra absoluto-
ria, en base a las consideraciones que se de-
jan expuestas.

Sentencia 663/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 18 de abril de 2000

ROBO CON VIOLENCIA. ATENUACION DE LA PENA.

Art. 242.3 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

La sentencia ofrece una amplia consideracion en torno a los criterios que
deben regir la apreciacion de la disminucion de la pena del robo violento,
prevista en el nimero 3 del art. 242 CP, en virtud de la “menor entidad de
la violencia o intimidacion ejercida” y ““las restantes circunstancias del

caso”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—Llegamos al motivo 5.° que,
como ya hemos anticipado, tuvo el apoyo
del Ministerio Fiscal y ha de estimarse.

Con amparo procesal en el n.° 1.° del art.
849 LECr, se alega infraccion de ley por no
haberse aplicado al caso el art. 242.3 CP.

Tal art. 242.3 permite sancionar los robos
con violencia o intimidacion en las personas
con la pena inferior en grado a la prevista en
el art. 242.1, “en atenci6n a la menor enti-
dad de la violencia o intimidacion ejercitada
y valorando ademas las restantes circuns-
tancias del hecho”.
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Esta norma constituye una interesante
novedad del CP 95 que viene a permitir unas
mejores posibilidades de adaptacién de la
pena a las circunstancias concretas del caso,
una mas adecuada proporcionalidad en defi-
nitiva, a fin de solucionar aquellos supues-
tos que, mereciendo la cualificacién de ro-
bos, y no de hurtos, por existir realmente
una violencia o intimidacion, sin embargo,
por la poca importancia del elemento coac-
cionador contra la victima, resultaban con
una pena desproporcionada. Como ya ha di-
cho esta Sala, tales robos con violencias o
intimidaciones de orden menor no deberian
estar sancionados con la misma pena que los
atracos hechos con armas de fuego, por
ejemplo.

Lograr una mejor adaptacion de la pena
a las concretas circunstancias del caso es la
razén de ser de este precepto, y ello nos
conduce a la estimacién de este motivo 1.°
del recurso de casacién que estamos exami-
nando.

Al respecto hemos de hacer las conside-
raciones siguientes:

A) En primer lugar insistir en algo que
esta Sala ya ha dicho repetidamente (SS de
21 de noviembre de 1997 y 30 de abril de
1998): que esta rebaja de la pena del art.
242.3 viene determinada por la menor anti-
juricidad del hecho, no por consideraciones
relativas a una culpabilidad disminuida,
como claramente se deduce de su propia re-
daccién —“entidad de la violencia o intimi-
dacién” y “circunstancias del hecho”—, en
unos términos que nos conducen al suceso
acaecido en su dimension objetiva.

Pero hemos de afadir aqui que tal dimen-
sion objetiva, referida a la existencia de una
menor antijuricidad, ha de limitarse al he-
cho en si mismo considerado. Lo que dedu-
cimos de esos mismos términos concretos
que utiliza esta norma penal. Entendemos
que tal forma de expresarse hace posible la
aplicacion de este art. 242.3 en los casos en
que concurre la circunstancia agravante de
reincidencia, 8.2 del art. 22.

B) Asimismo la doctrina de esta Sala,
también de forma reiterada, desde la senten-
cia de 21 de noviembre de 1997, antes cita-
da, y particularmente desde que asi se
acordé en una reunion del Pleno de 27 de
febrero de 1998 (véanse las SS. de 9 de mar-
20, 30 de abril y 23 de julio, todas de 1998),
viene aplicando esta norma de rebaja discre-
cional de la pena también en los casos en
que concurre alguna de las circunstancias de
agravacion especifica previstas en el parrafo
2 del mismo art. 242, después de alguna va-
cilacién inicial, por entenderse que, a veces,
hay casos en que aparece desproporcionada
la pena también en estos supuestos de uso de
armas u otros medios peligrosos. Incluso en
tal doctrina jurisprudencial hay referencias
en concreto a determinados sucesos en que
la intimidacion consisti6 en la mera exhibi-
cién (sin agresion) de armas o instrumentos
de no acentuada peligrosidad (asi también la
S. de 5 de marzo de 1999).

C) Veamos ahora cudles son los criter-
ios a seguir para dilucidar si ha de aplicarse
0 no este art. 242.3.

Como ya se ha dicho, la propia norma
nos conduce al hecho en su objetividad (no
en la culpabilidad) y en si mismo considera-
do a través de los siguientes términos:

1.2 “Menor entidad de la violencia o in-
timidacién”, criterio principal, sin duda al-
guna, como se deduce de la expresion
“ademas” que encabeza la referencia al otro
criterio, y que, por otro lado, tiene una may-
or concrecion y hace referencia, de los dos
bienes juridicos protegidos en esta clase de
robos (personas y patrimonio), al mas rele-
vante de ellos: la libertad e integridad de la
persona.

2. “Ademas las restantes circunstan-
cias del hecho”, elemento de menor impor-
tancia que el primero, como ya se ha dicho,
pero imprescindibles para la aplicacion del
precepto, de modo que la sola consideracion
de la entidad de la violencia o intimidacion
no permite aplicar la rebaja en grado aqui
previsto. Hay que examinar las otras cir-
cunstancias del hecho, indeterminadas en la
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propia norma y, por tanto, de muy variada
condicion:

a) Ellugar donde se roba: no es lo mis-
mo hacerlo en la calle a un transelnte que en
un establecimiento comercial, y tampoco
puede equipararse el robo en una pequefia
tienda al que se comete contra una entidad
bancaria.

b) Con relacién al sujeto activo, habra
de considerar si se trata de una persona o Si
hubo un grupo de coautores, asi como, en su
caso, la forma de actuacion de ese grupo y si
se hallaba mas o menos organizado.

¢) Asimismo podra considerarse el
namero de las personas atracadas y su con-
dicién en orden a su situacién econémica o
a las mayores o menores posibilidades de
defenderse.

d) Laexperiencianos dice que de todas
estas “restantes circunstancias del hecho”,
la que con mayor frecuencia se nos presenta
para valorar si se aplica 0 no esta norma
juridica, es el valor de lo sustraido, de modo
que ha de excluirse esta aplicacion cuando
tal valor alcanza cierta cuantia que, desde
luego, no cabe determinar en una cifra con-
creta, pues habra de variar segln esas otras
circunstancias antes indicadas o cuales-
quiera otras que pudieran conferir al hecho
mayor 0 menor antijuricidad.

Todos estos criterios habran de tenerse en
cuenta conjuntamente, a fin de poder valo-
rar de modo global la gravedad objetiva de
lo ocurrido, en si mismo considerado, para

determinar en definitiva si la pena basica a
imponer (la del 242.1.° o la del 242.2.°) es
proporcionada a esa gravedad o si ha de
considerarse mas adecuada la rebaja en un
grado que prevé el 242.3.

No olvidemos que, como antes se ha di-
cho, la razoén de ser del precepto es la de dar
al Juzgador unas mejores posibilidades de
adaptacion de la pena al caso concreto, evi-
tando el que sea forzoso imponer una deter-
minada sancién cuando la menor gravedad
del hecho aconseje otra de menor entidad.

D) Alahorade aplicar estos criterios al
caso presente, en primer lugar hay que en-
tender que el hecho de abalanzarse sobre la
victima para lograr su caida al suelo y apro-
vechar esta circunstancia para quitarle el di-
nero que llevaba en la mano (laempujé y le
quito el dinero, dijo M.2del Mar en su Unica
declaracion, la prestada en el juicio oral) en-
caja perfectamente en ese concepto de “me-
nor entidad de la violencia” que recoge lite-
ralmente el art. 242.3. Y en cuanto a “las
restantes circunstancias del hecho”, la nica
digna de tenerse en cuenta a los efectos aqui
examinados es la relativa a la escasa cuantia
de lo sustraido, 4.870 pts., que es un dato
mas en favor de la aplicacion de esta norma
penal.

El Ministerio Fiscal en el acto de la vista,
al apoyar este motivo, solicité expresamente
la pena de un afio de prision, que constituye
el minimo legalmente posible y es la que
hemos de imponer.
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Sentencia 729/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 24 de abril de 2000

ROBO EN CASA HABITADA. ESCALAMIENTO.

Arts. 238 y 241 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Se califica de robo con fuerza en las cosas, modalidad de escalamiento,
con aplicacion del subtipo agravado relativo a la realizacion del hecho en
casa habitada o sus dependencias, un supuesto en el que una persona sube
a hombros de otro, accediendo asi a una terraza de la que se lleva una jaula
con dos canarios. Dada la concurrencia de la circunstancia agravante de re-
incidencia, la pena se eleva a tres afios, seis meses y un dia, si bien la Sala

sentenciadora solicita indulto parcial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El art. 241.3 del Cédigo Penal
dispone que “se consideran dependencias de
casa habitada o de edificio o local abiertos
al publico, sus patios, garajes y demas de-
partamentos o sitios cercados y contiguos al
edificio y en comunicacién interior con él, y
con el cual formen una unidad fisica”. Esta
Sala se ha pronunciado reiteradamente al
respecto, objetivando esta circunstancia, al
no exigir para su apreciacion que el agente
conozca que estd habitada o incluso que en
la ocasién del robo no hay moradores en la
vivienda —Sentencias 20 de junio de 1988,
6 de octubre de 1988—. El fundamento de
la agravacion consiste no sélo en la peligro-
sidad del robo en casa habitada ajena (inclu-
so aunque el delincuente se haya cerciorado
de la ausencia de los moradores), sino tam-
bién en la mayor antijuridicidad que acom-
pafa el ataque suplementario a lo que cons-
tituye marco de intimidad merecedor de

proteccidn afiadida —Sentencias 5 de julio
de 1988, 9 de febrero de 1988—. Por otra
parte, como sefialan las sentencias de 11 de
mayo de 1988y 6 de octubre de 1988 y otras
en sentido analogo, es totalmente irrelevan-
te a los efectos penados, el que se halle real
y permanentemente habitada o sirva tan sélo
a dichos fines en épocas indeterminadas e
inconcretas. En cuanto a dependencias de
casa habitada, deben considerarse como ta-
les las terrazas o balcones, por ser contiguos
al edificio y en comunicacion interior con
él, sino en realidad por formar una unidad
fisica con la propia vivienda, ya que, cuando
existen tales terrazas, son parte integrante
de los pisos, tienen comunicacion propia, no
son accesibles sino mediante la entrada a la
vivienda y a través de una de sus habitacio-
nes, y se resefian registralmente como parte
de un piso o finca, habiendo, incluso, la ju-
risprudencia de esta Sala considerado como
tales dependencias los garajes, cuando no
son de libre acceso, sino de limitada entrada
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(Sentencia de 28 de abril de 1998). De modo
que en el caso enjuiciado en estos autos, se
declaré probado por la Sala sentenciadora
que los acusados treparon “hasta la terraza”,
“apoderandose asi en dicha terraza” de los
objetos sustraidos, lo que significa que esta-
ban “dentro de” ella. Como dice el Ministe-
rio fiscal, al impugnar este recurso, si bien
el relato factico es escueto, no lo es menos
que es claro e irreprochable, méaxime si se
toma en consideracion la apreciacion direc-
ta de la Sala sentenciadora de las manifesta-
ciones del perjudicado referidas al lugar
donde se encontraban los efectos, de lo que
deja constancia en el primero de sus funda-
mentos juridicos (“... lograron alcanzar di-
chaterraza”), valorando el Tribunal Provin-
cial la declaracion testifical de José Manuel
A. B., que “presenci6é como los acusados y
por el procedimiento indicado, accedianala
terraza de referencia”, y del testimonio del
propietario de la vivienda, Sebastian L.B.,
que concreté el sitio en donde fueron sus-
traidos los objetos.

Cuarto.—En relacién con el escalamien-
to (art. 238.1 CP 1995), esta Sala viene utili-
zando un concepto amplio de escalamiento
que enlaza con los precedentes histéricos
que definieron el escalamiento expresamen-
te con la expresion siguiente: “cuando se en-
tre por una via que no sea la destinada al
efecto”, concepto legal que desde 1848 se
ha venido repitiendo en los diferentes Codi-
gos Penales espafioles hasta que desapare-
ci6 en 1944, considerandose el escalamiento
como una de las modalidades que permiten
calificar un hecho como delito de robo con
fuerza en las cosas y no como delito o falta
de hurto. No obstante tal desaparicién de la
definicion legal, la jurisprudencia de esta
Sala ha venido haciendo uso reiterado de
ese concepto, de tal modo que en los casos
de entrada por una ventana, abierta o cerra-
da, cualquiera que sea la altura a que esté
situada, se considera que concurre esta par-
ticular circunstancia constitutiva del robo
con fuerza en las cosas. Véanse las Senten-
cias de esta Sala de 20 de mayo de 1992, 22
de septiembre de 1992, 28 de octubre de

1992, 25 de marzo de 1993y las muchas que
en éstas se citan (STS 28 de diciembre de
1998). En alguna Sentencia de esta Sala (cfr.
STS 20 de marzo de 1990), se ha afirmado
que el escalamiento “sélo se debe apreciar
cuando en la utilizacion de vias no destina-
das al efecto, el autor exterioriza, en el caso
concreto, una energia criminal equiparable a
la que caracteriza a la fuerza en las cosas, €s
decir, que sea similar a la superacion violen-
ta de obstaculos normalmente predispuestos
para la defensa de la propiedad”. En defini-
tiva, la doctrina de este Tribunal Supremo
ha venido sosteniendo que escalar no equi-
vale a su significacion gramatical de trepar,
ascender o subir, ni siquiera entrar por via
no destinada al efecto, sino que implica lle-
gar a las cosas muebles ambicionadas por el
agente, por via insélita o desacostumbrada,
distinta al acceso natural y a la que el titular
de los bienes utiliza de ordinario (SSTS, en-
tre otras muchas, de 31 de mayo y 28 de
junio de 1985; 22 de enero de 1988, 22 de
septiembre de 1992, etc.). De lo expuesto,
se deduce que la accién conjunta de ambos
acusados, entrando por via insélita o des-
acostumbrada, subiéndose uno encima del
otro, para asi trepar hasta la terraza en donde
se encontraban los objetos sustraidos, es ac-
cién constitutiva de escalamiento, aspecto
éste, por lo demas, ni siquiera combatido
por el recurrente.

Quinto.—De todo lo expuesto no cabe
sino concluir la desestimacion del recurso
de casacion, en cuanto es funcion de este
Tribunal Supremo, entre otras, la de contro-
lar la legalidad en la aplicacion de la ley por
los Tribunales, unificando la doctrina para
garantizar la seguridad juridica, lo cual no
significa que, como apunta la Sala senten-
ciadora, dada la escasa trascendencia econé-
mica de lo sustraido, y de la pena a imponer
por el juego de la circunstancia agravante de
reincidencia, se solicite, en los mismos tér-
minos que se disponen en el fallo recurrido,
el indulto parcial por via de lo disciplinado
en el art. 4.3 del Codigo Penal, aspecto éste
que esta Sala plenamente comparte.
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Sentencia 715/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de abril de 2000

RECOGIDA DE HUELLAS Y DICTAMEN PERICIAL DACTILOSCOPICO.

Arts. 282, 326 y 786.2.° LECrim. y Real Decreto 769/1987, de 17 de
junio, regulador de la Policia Judicial

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

SINTESIS

La interpretacion racional de los arts. 326 y concordantes de la LECrim.
es la de que la labor especializada de bldsqueda de vestigios o pruebas mate-
riales de la perpetracion del delito en el lugar de los hechos compete al
personal técnico especializado de la Policia Judicial, bajo la superior direc-
cién del Instructor pero sin necesidad de su intervencion personal. Se pro-
nuncia igualmente la Sala sobre la efectividad probatoria del dictamen peri-
cial dactiloscopico, como prueba habil para desvirtuar la presuncion de
inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el tercer y cuarto motivo
de recurso se impugna la validez y eficacia
probatoria de la prueba dactiloscépica, fun-
damentandose la presunta invalidez en no
haberse recogido las huellas por la Autori-
dad Judicial, como segun el criterio de la
parte recurrente impone el art. 326 de la
L.E.Criminal, y en cuanto a su efectividad
probatoria en el hecho de que dicha prueba
Gnicamente acredita la presencia del acusa-
do en el vehiculo pero no su participacién
en el asesinato.

En relacién con la primera alegacion ha
de recordarse, siguiendo el criterio expresa-
do en la sentencia nimero 267/99 de 24 de
febrero, que los arts. 326 y concordantes de
la L.E.Criminal han de ponerse en relacion

con los arts. 282 y 786.2.° de la misma ley y
con el Real Decreto 769/1987, de 17 de ju-
nio, regulador de las funciones de la Policia
Judicial, de cuya combinada aplicacion se
deduce la interpretacion racional de la nor-
ma en el sentido de que la labor especializa-
da de bisqueda de vestigios o pruebas mate-
riales de la perpetracion del delito en el lu-
gar de los hechos compete al personal
técnico especializado de la Policia Judicial,
bajo la superior direccion del Instructor pero
sin necesidad de su intervencion personal, al
no constituir la basqueda, recogida y con-
servacion de huellas dactilares una funcion
que entre en el &mbito de conocimientos y
experiencia del Juzgador sino en el de la Po-
licia Judicial. En consecuencia no se ocasio-
na indefensién alguna por el hecho de que
las huellas hayan sido recogidas por los ser-
vicios policiales especializados —siguiendo
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las instrucciones judiciales (folio 112)— da-
do que dicha actuacién no ha sido valorada
en la sentencia como prueba preconstituida
—1lo que exigiria la intervencion judicial—
sino como diligencia de investigacion, posi-
bilitadora de la practica de la prueba en sen-
tido estricto, que es la emision del dictamen
pericial sometido a contradiccion en el jui-
cio oral.

En relacion con la segunda impugnacion
(motivo cuarto) que niega la eficacia proba-
toria del dictamen pericial dactiloscopico,
ha de recordarse que esta Sala ha reconoci-
do reiteradamente la efectividad probatoria
del dictamen pericial dactiloscépico como

prueba habil para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia (Sentencias, en-
tre otras muchas, de 17 de marzo o 30 de
junio de 1999), y si bien es cierto que como
recuerda la sentencia de 31 de diciembre de
1999, entre otras, Unicamente prueba la es-
tancia del acusado en el lugar del hecho pe-
ro no su participacion en el delito, también
lo es que, en el caso actual, y puesta en rela-
cién con los demas elementos probatorios
concurrentes y las propias manifestaciones
del acusado, la presencia no explicada de la
huella dactilar del acusado en el vehiculo
utilizado para la comision del atentado, con-
firma racionalmente su participacién en el
acto terrorista enjuiciado.

Sentencia 732/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 27 de abril de 2000

ALZAMIENTO DE BIENES.
Arts. 257, 258 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Exposicion ampliay clara de los elementos que tienen que concurrir para
estimar procedente el delito de alzamiento de bienes, con especial considera-

cién del concepto de ““insolvencia”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El delito de alzamiento de
bienes aparecia sucintamente definido en el
art. 519 del CP anterior. Ahora se encuentra
regulado con una mayor extensién en los
arts. 257 y 258 del CP vigente. Sin embargo,
en ambas regulaciones, obedece a la misma
finalidad: la necesidad de mantener integro

el patrimonio del deudor como garantia uni-
versal en beneficio de sus acreedores (art.
1911 del Cédigo Civil).

Pese a lamencionada mayor extensién de
su regulacién actual, las diversas figuras de
este delito que aparecen recogidas en tales
arts. 257 y 258 responden a la definicién
gue nos daba el art. 519 del CP anterior y
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que ahora recoge el n.° 1 del apartado 1 del
art. 257 del CP actual que sanciona al “que
se alce con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores”.

Prescindiendo del concepto tradicional
que tuvo en nuestra historia, referido al su-
puesto de fuga del deudor con desaparicion
de su persona y de su patrimonio, en la ac-
tualidad alzamiento de bienes equivale a la
sustraccion u ocultacién que el deudor hace
de todo o parte de su activo de modo que el
acreedor 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 que impide o dificulta la posibilidad
de realizacion ejecutiva, bien sea tal nego-
cio real, porque efectivamente suponga una
transmisién o gravamen verdaderos pero
fraudulentos, como sucede en los casos tan
frecuentes de donaciones de padres a hijos,
bien se trate de un negocio ficticio que, pre-
cisamente por tratarse de una simulacién, no
disminuye en verdad el patrimonio del deu-
dor, pero en la practica impide la ejecucién
del crédito porque aparece un tercero como
titular del dominio o de un derecho real que
obstaculiza la via de apremio.

La expresién “en perjuicio de sus acree-
dores” que utiliza el mencionado articulo
257.1.1. ha sido siempre interpretada por la
doctrina de esta Sala, no como exigencia de
un perjuicio real y efectivo en el titular del
derecho de crédito, sino en el sentido de in-
tencién del deudor que pretende salvar al-
gun bien o todo su patrimonio en su propio
beneficio o en el de alguna otra persona
allegada, obstaculizando asi la via de ejecu-
cién 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 se produce
todavia no fueran vencidos o fueran iliqui-
dos y, por tanto, aln no exigibles, porque
nada impide que ante la perspectiva de una
deuda, ya nacida pero todavia no ejercita-
ble, alguien realice un verdadero y propio
alzamiento de bienes.

2.2 Laintencion de perjudicar constitu-
ye 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 al incluir todos ellos el mismo
Capitulo VII del Titulo X111 del Libro I CP
bajo la denominacion “De las insolvencias
punibles,” de modo semejante al CP 73.

Conviene precisar que como resultado de
este delito no se exige una insolvencia real y
efectiva, sino una verdadera 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 de
mayo de 1979, 29 de octubre de 1988 y otras
muchas), porque no es necesario en cada ca-
so hacerle la cuenta al deudor para ver si
tiene 0 no mas activo que pasivo, lo cual no
seria posible en muchos casos precisamente
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por la actitud de ocultacién que adopta el
deudor en estos supuestos.

Desde luego no se puede exigir que el
acreedor,que se considera burlado por la ac-
titud de alzamiento del deudor, tenga que
ultimar el procedimiento de ejecucion de su
crédito hasta realizar los bienes embargados
(sentencia de 6 de mayo de 1989), ni menos
aun que tenga que agotar el patrimonio del
deudor embargandole uno tras otro todos
sus bienes para, de este modo, llegar a cono-
cer su verdadera y real situacién econémica.

Volvemos a repetir que lo que se exige
como resultado en este delito es una efectiva
sustraccion 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
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 ningdn otro requisito para
la existencia del delito del articulo 257.1.1.

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, salvo
gue se entienda en la forma antes expuesta.
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Sentencia 744/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de abril de 2000

DROGADICCION Y RESPONSABILIDAD PENAL.
Arts. 20.2, 21.1 y 21.2 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

La sentencia ofrece una clara sintesis de los distintos efectos de la droga-
diccidn sobre la responsabilidad penal de conformidad con los criterios acu-

fiados por la jurisprudencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—(...) 2. El nuevo Cédigo Penal
aborda la incidencia de las drogas toxicas o
estupefacientes desde distintas situaciones a
las que se corresponden distintas conse-
cuencias.

El examen de las causas de exencion o de
atenuacion de la responsabilidad criminal
permite comprobar que son dos los presu-
puestos que deben ser comprobados. De una
parte, la existencia de un presupuesto biopa-
tolégico que debe concretarse en un estado
de intoxicacion, en un sindrome de absti-
nencia resultante de la carencia, o en una
grave adiccion. En su determinacion las
pruebas periciales son basicas para afirmar
la existencia de su necesaria concurrencia.
De otra parte, el presupuesto psicoldgico,
gue se concreta en la imposibilidad de com-
prender la ilicitud del acto, la de actuar con-
forme a esa comprension, o la de actuar a
causa de la grave adiccion, esto es, en este
supuesto la adiccion se relaciona con la ac-
tuacion delictiva. También en su acredita-
cién, la prueba pericial es determinante. En

el supuesto de la atenuante del nimero 2 del
art. 21 “actuar el culpable a causa de su gra-
ve adiccién”, lo determinante es la constata-
cién de la grave adiccion, presupuesto bio-
patolégico, y la relacion de causalidad que
predica el tipo de la atenuacién.

En esta situacién que genera la atenua-
cién el legislador ha dado carta de naturale-
za a la jurisprudencia de esta Sala que sefia-
laba que el adicto a sustancias estupefacien-
tes que causan grave dafo a la salud de larga
duracion, por el hecho de padecerla, ya pre-
senta unas graves alteraciones psiquicas “en
la medida en que esa adiccién genera una
actuacion delictiva que se realiza sobre una
concreta dindmica comisiva”. El legislador
contempla en este supuesto a la denominada
delincuencia funcional en el que la adiccién
prolongada y grave lleva a la comisién de
hechos delictivos, normalmente contra el
patrimonio, con la finalidad de procurar me-
dios con los que satisfacer las necesidades
de la adiccion. De alguna manera el presu-
puesto bioldgico y el psicol6gico convergen
en la declaracién de grave adiccion pues he-
mos declarado que la grave adiccion dafia'y
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deteriora las facultades psiquicas del sujeto
que la padece, se integra como una altera-
cién psiquica de la personalidad con entidad
suficiente para la aplicacion de la atenua-
cién, pues esa grave adiccion incorpora en
su propia expresion una alteracion evidente
de la personalidad merecedora de un menor
reproche penal y de la aplicacion, si proce-
de, de las medidas que el Cédigo contempla
para potenciar la deshabituacion, bien como
sustitutivos penales, bien en ejecucion de la
penalidad impuesta.

Acorde a lo anteriormente expuesto, el
Cadigo contempla la incidencia de la droga-
diccién en la responsabilidad penal bajo las
siguientes alternativas: eximente, cuando el
sujeto, por intoxicacion plena o bajo los

efectos del sindrome de abstinencia, carezca
de capacidad para comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensién.
De eximente incompleta, bajo los mismos
presupuestos de la eximente si no concurren
los requisitos para la exencion, es decir, si el
presupuesto psicolégico determina una mer-
ma o reduccion importante de las capacida-
des para comprender la ilicitud o actuar con-
forme a esa comprension. La simple ate-
nuante contempla los supuestos de grave
adiccién, afectante en los términos vistos de
las facultades psiquicas del sujeto que ve
compelida su voluntad a la produccién de
determinados hechos delictivos. (Cfr. SSTS
31 de julio de 1998, 23 de noviembre de
1998; 27 de septiembre de 1999; 20 de enero
de 2000).

Sentencia 758/2000, Sala de lo Penal del T.S., de 28 de abril de 2000

APROPIACION INDEBIDA: ABUSO DE RELACIONES PERSONALES.

Arts. 250.7 y 252 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

La sentencia se ocupa con el problema de en qué medida se lesiona el
““non bis in idem”” apreciando, en un delito de apropiacién indebida, la agra-
vacion prevista en el art. 250.7 CP: abuso de relaciones personales, por lo
que pudiera tener de inherente a la comision de aquel delito. Concluye que
la agravacion citada solo puede venir en consideracion en supuestos excep-

cionales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En el tercer motivo, también
formalizado por error de derecho, denuncia

la indebida aplicacion del art. 250.1.7 del
Cadigo Penal, la agravacion derivada de su
comision con abuso de relaciones persona-
les, afirmando que esta agravacion es inhe-
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rente al delito de apropiacion indebida. Con
cita jurisprudencial y doctrinal destaca la
vulneracion del principio “non bis in idem”
al aplicar el tipo penal de la apropiacion in-
debida y la agravante especifica del abuso
de relaciones personales, al contemplar des-
de una doble norma juridica un mismo he-
cho, el abuso de confianza.

Es cierto que la jurisprudencia de esta Sa-
lay la doctrina cuando han razonado sobre
la estructura tipica del delito de apropiacion
indebida han destacado como elemento la
existencia de un abuso de confianza “de tal
modo que la infraccion de la obligacién ad-
quirida no constituya tan sélo un incumpli-
miento contractual sino también una defrau-
dacién de la confianza depositada, conducta
por ello merecedora de una reprochabilidad
penal” (STS 11 de octubre de 1995, 4 de
octubre de 1996, 21 de abril de 1999, por
todas en sentido andlogo). En el mismo sen-
tido, se ha declarado que la antigua agravan-
te genérica del abuso de confianza era in-
compatible con aquellos delitos en los que
el abuso de confianza estaba implicito en su
estructura, como la estafa y la apropiacién
indebida (STS 28 de junio de 1989).

Pero el Cédigo Penal de 1995 recoge co-
mo agravacion especifica del delito de apro-
piacion indebida una figura, que no partici-
pa plenamente de la anterior agravante de
abuso de confianza, el abuso de relaciones
personales existentes entre victima y de-
fraudador, o el aprovechamiento de su cre-
dibilidad empresarial o profesional, caracte-
rizadas ambas por la especial naturaleza de
la fuente que provoca la confianza que se

guebranta en la apropiacién indebida. Si ca-
da apropiacién indebida supone un quebran-
to de una confianza depositada en el sujeto
activo, la aplicacién del tipo agravado supo-
ne un “plus” en esa relacion de confianza
“distinta de la que por si misma representa
la relacién juridica que cobija la relacién de
lo poseido con obligacién de entregarlo o
devolverlo” (STS 3 de enero de 2000).

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

En el supuesto objeto de la censura casa-
cional, larelacién de amistad existente entre
las perjudicadas y una de las autoras de la
apropiacion, a la que se ha aplicado el tipo
agravado, fue, precisamente, la que generd
la relacién de confianza de la dindmica co-
misiva de la apropiacion, por lo que no es de
aplicacién la agravacion aplicada en la sen-
tencia y el motivo debe ser estimado, sin
que esa relacion de amistad integre el presu-
puesto de la agravacién, sin perjuicio de que
el tribunal de instancia, atendiendo precisa-
mente a esa amistad la tenga en cuenta en la
individualizacién de la pena.
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Sentencia AP BARCELONA, Sec. 5.2, de 4 de enero de 2000

DERIVACION DEL PROBLEMA DE LA CONCURRENCIA CONCAUSAL DE
CULPAS A LA APLICACION DE LA ATENUANTE DE ANALOGA SIGNIFICA-
CION DE LAS ANTERIORES.

Art. 21.6 Codigo Penal
Ponente: llma. Sra. Dila. Maria Rosa Fernandez Palma

SINTESIS

En estos casos nos encontramos méas bien ante un supuesto de confluen-
cia de riesgos o de responsabilidad multiple que, aunque no permiten dese-
char por completo la responsabilidad del autor por imputacion objetiva, si
ha de tener consecuencias en la determinacion de la pena, modulando la mis-
ma mediante la atenuante del art. 21.6 del Codigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO cada evolucién en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. En un primer momento el

Segundo.—(...) En materia de compen-  criterio jurisprudencial era de total rechazo
sacion de culpas en el ambito penal se ha a la apertura del &mbito punitivo a las tesis
observado en las Gltimas décadas una mar-  civilistas de la compensacién de culpas.
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Desde este punto de vista la contribucion de
la victima a la produccién del resultado lesi-
vo sélo podia ser objeto de valoracion en la
fijacién del “quantum” indemnizatorio (vid.
SSTS de 19 de junio de 1972, 28 de marzo
de 1985y 6 de febrero de 1987). Hacia me-
diados de los afios ochenta se observa una
importante evolucion en la que el Tribunal
Supremo comienza a utilizar la llamada
concurrencia concausal de culpas para des-
tacar la aportacion de la victima al suceso,
planteandose basicamente la cuestion en el
ambito de la relacion de causalidad (cfr.
SSTS de 27 de enero de 1984, 6 de febrero
de 1987, 28 de marzo de 1985, 16 de mayo
de 1988, 25 de octubre de 1988 y 24 de ma-
yo de 1991). La asuncién por parte del Tri-
bunal de criterios de imputacion objetiva,
ofrece el Gltimo estrado de evolucion en esta
materia, perfilindose la cuestion como par-
ticipacion de la victima en el riesgo genera-
dor o incrementador del riesgo, cuyos efec-
tos se hacen sentir dogmaticamente en sede
de imputacién objetiva, pudiendo significar,
en su caso, la declaracién de atipicidad del
comportamiento del autor, o, al menos una
disminucién de injusto, bien por la via de
Illamada degradacién de la imprudencia,
bien a través de la aplicacién de una ate-
nuante analdgica (vid. de 4 de julio de 1984
y SSTS de 17 de julio de 1990).

(...) Se ha afirmado que para que resulte
plausible la imputacién del riesgo al ambito
de la victima es necesario: que la actividad
generadora del riesgo permanezca dentro de
los margenes de lo organizado conjunta-
mente por autor y victima, esto es, dentro
del margen de riesgo asumido por la victima
en ejercicio de su autonomia personal, sin
gue se traspasen los limites de la organiza-
cién conjunta; que la victima no carezca de
responsabilidad o padezca defectos cogniti-
vos que hayan sido instrumentalizados por
el autor; y que el autor no tenga encomenda-
dos deberes juridicos de proteccion en rela-
cién con los bienes de la victima.

En el presente caso, y en relacién con el
primero de los elementos mencionados debe

precisarse que solo aquéllos factores de ries-
go que se presenten como inevitables, inhe-
rentes, a la actividad —elegida por la victi-
ma en funcién de su autonomia—, pueden
entenderse incluibles dentro de lo organiza-
do conjuntamente. Dicho de otro modo, en
el supuesto actual la eleccion de la actividad
de riesgo de la victima se circunscribe a los
factores derivados de la circulacion a velo-
cidad inadecuada al terreno, asi como de los
derivados del uso de la motocicleta por mas
de una persona (...)

(...) si resulta adecuado plantear la cues-
tién no como un problema de compensacién
de culpas, sélo viable en el ambito civil, si-
no, utilizando terminologia del Tribunal Su-
premo, como concurrencia concausal de
culpas (...) de acuerdo con el informe técni-
co obrante en autos, puede afirmarse que
dos son las causas que contribuyen a la pro-
duccioén del resultado final, la excesiva ve-
locidad de la motocicleta y la presencia del
obstaculo en la via, determinandose en
aquél que, si bien ambas aportaciones con-
tribuyen al resultado, la segunda resulta de-
cisiva, teniendo en cuenta la falta de ilumi-
nacion y sefializacion del mismo, asi como
ausencia de advertencias sobre el acceso a
propiedad privada, por cuanto, se afirma, el
accidente se hubiera producido igualmente
si la velocidad hubiese sido adecuada a las
caracteristicas del terreno, si bien de meno-
res consecuencias Y lesividad. Planteada asi
la cuestién, debe valorarse si, pese a todo
puede negarse en este supuesto la imputa-
cién objetiva del resultado, esto es, se trata
de verificar si pese a que se ha determinado
latipicidad de la conducta del autor, es posi-
ble imputar el resultado acaecido al com-
portamiento de aquél. Sin embargo, y en-
trando ya en esta Ultima cuestion, no puede
afirmarse que exista desconexioén entre el
riesgo creado por el autor y el resultado fi-
nal producido, ni que el factor aportado por
la victima posea tal autonomia como para
neutralizar el generado por aquél. Nos en-
contramos mas bien ante un supuesto de
confluencia de riesgos, de responsabilidad
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multiple en el que existian deberes de con-
trol reciprocos de uno y otro, que, si bien no
permite desplazar por completo la responsa-
bilidad del suceso al ambito de la victima, y
en consecuencia la negacion de la imputa-
cién objetiva, si ha de tener consecuencias
en la modulacién de lo ilicito del hecho, y
por tanto en la fijacion de la pena, mediante
el recurso a la aplicacion de la circunstancia
atenuante de analoga significacién del art.
21.6.2

(...) aun cuando el art. 638 C.P. releva a
los Tribunales de ajustarse en la individuali-
zacion de la penaa las reglas establecidas en
los arts. 61 a 72 del Codigo Penal, lo cierto
es que éstas tienen un indudable valor orien-
tador, dado que, de cualquier manera, la pe-
na, por imperio de los principios de propor-
cionalidad —art. 1 C.E.—, y de culpabili-
dad (art. 10 C.E.) debe ser adecuada a la
gravedad del hecho.

Sentencia 1/2000, AP MADRID, Sec. 6.2, de 7 de enero de 2000

LA CONFORMIDAD EN EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DEL Ju-
RADO, UNA VEZ FIJADA FECHA PARA EL INICIO DEL JUICIO ORAL PERO
ANTES DE SUS SESIONES.

Art. 50.2 y 3 LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Jesus Serrano Gassent

SINTESIS

La Ley sobre el Tribunal del Jurado prevé que la conformidad del acusa-
do con la calificacién y la pena solicitada por el Ministerio Fiscal (o la mas
grave de las partes acusadoras, si las hubiere) se produzca bien al evacuar
su escrito de conclusiones provisionales (art. 29.2 LOTJ), bien al sostener
oralmente ante el jurado sus conclusiones definitivas (art. 50 LOTJ). No se
prevé por la Ley el proceder cuando la conformidad se manifiesta una vez
fijada fecha para el inicio del juicio oral, pero con anterioridad a las sesiones
del mismo, que es el supuesto del que trata la sentencia. Mediante una inter-
pretacion sistematica —fundamentalmente teleoldgica— de los preceptos
anélogos de la LOTJ y de la LECrim., la sentencia, alegando razones de eco-
nomia procesal, opta por no constituir un jurado que, de hecho, se veria pri-
vado en la préactica de conocer de la causa y opta, tras oir al acusado y a
su defensa, por dictar la sentencia conformada.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Segundo.—Tras la personacién de las
partes ante (la) Audiencia (...), se fijaron los
hechos justiciables, se efectud declaracion
sobre la pertinencia de las pruebas propues-
tas por las partes, se sefial6 (...) la vista del
juicio oral (...) y se ordend la celebracién del
sorteo para designacion de los miembros del
Tribunal de Jurado.

Tercero.—Realizados los trdmites co-
rrespondientes y antes del dia sefialado para
la celebracion del Acto del Juicio, por la de-
fensa del acusado se realiz6 una compare-
cencia solicitando la celebracion de una vis-
ta previa a efectos de una posible conformi-
dad. Por providencia (...) se sefial6 (...) dia
(para) la celebracién de dicha comparecen-
cia, en cuyo acto el M. Fiscal modific6 sus
conclusiones y califico los hechos como
constitutivos de un delito de amenazas del
art. 169.1.° inciso final, del Codigo Penal
(...) sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, procediendo laimposicion de la pena de
seis meses de prisién y pago de costas.

En dicho acto, y por el Magistrado Presi-
dente, ante la posibilidad de sustituir en sen-
tencia la pena solicitada por el Ministerio
Fiscal por la de multa, se solicité de las par-
tes el correspondiente informe, a lo que no
se opuso el Ministerio Fiscal, solicitando la
Defensa dicha sustitucion.

A continuacion el Magistrado Presidente
pregunté al acusado si se confesaba autor
del delito que se le imputaba y se mostraba
conforme con la pena solicitada por el Mi-
nisterio Fiscal y sustituida por la pena de
multa de 360 dias, con una cuota diaria de
doscientas pesetas, a lo que contesto afirma-
tivamente y como la Letrado defensora no
estimé necesaria la celebracién del juicio de
jurado, se declaré el mismo concluso para
sentencia (...).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Plantea esta causa, en la for-
ma en que ha discurrido, un problema pro-
cesal que requiere analisis previo a cuales-
quiera otras cuestiones relativas a la funda-
mentacion de la presente Resolucion.

En efecto, carece la norma reguladora del
Tribunal del Jurado de previsién especifica,
cuando menos expresa, acerca de situacio-
nes como la que aqui se nos presenta, es
decir, para el supuesto de conformidad del
acusado y su defensa con la tesis acusadora,
cuando ésta se produce una vez recibidas las
actuaciones en el Organo encargado del en-
juiciamiento y antes de la constitucion del
Jurado.

(...) el art. 29.2 de la LOTYJ, al remitir, en
cuanto al posible contenido del escrito de
calificacion de la defensa en contestacion al
correspondiente de la acusacion por el que
se solicita la apertura del juicio oral, a lo
dispuesto en el art. 652 de la LECrim. esta
abriendo la posibilidad de que en el mismo
se manifieste si se esta conforme con las
conclusiones acusatorias, lo que permite, a
su vez, que el Tribunal, sin mas tramites, de
cumplirse el resto de los requisitos previstos
en el art. 655 del mismo cuerpo legal, pueda
dictar “la sentencia que proceda segin la ca-
lificaciobn mutuamente aceptada”. Lo que
suscita, por otra parte, en el procedimiento
que nos ocupa, ciertas interrogantes respec-
to de los pasos a seguir tras esa conformi-
dad, toda vez que aqui, a diferencia de lo
que ocurre en el Ordinario, el tramite de
conclusiones provisionales no se produce
ante el 6érgano Juzgador, sino en fase de ins-
truccién. Interrogantes que, en todo caso, no
nos afectan en este momento.

Asimismo el art. 50 de la mentada LOTJ,
alude, como causa de disolucion del Jurado,
a fin de que el Magistrado-Presidente pueda
dictar, sin mas, la Resolucion pertinente, si
concurren el resto de condiciones que en ese
mismo precepto se enumeran, a aquella oca-
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sion en que las partes “...interesaren que se
dicte sentencia de conformidad con el escri-
to de calificacion que solicite pena de mayor
gravedad, o con el que presentaren en el ac-
to, suscrito por todas...”

Se contemplan, pues, dos momentos, pa-
rala posible concurrencia de la conformidad
del acusado, a saber: 1.°al tiempo de la con-
testacion al escrito de solicitud de juicio oral
y calificacién acusadora provisional (art.
29.2 LOTJ); 0 2.°una vez concluida la prac-
tica de la prueba, en el Juicio oral ante el
Tribunal del Jurado, tras las conclusiones
definitivas de la acusacion y en la contesta-
cién a la misma (art. 50 LOTJ), lo que con-
lleva a la disolucion del Jurado, sin alcan-
zarse la fase de Veredicto.

Omitiéndose, por tanto, en la Ley regula-
dora del procedimiento ante el Tribunal del
Jurado, referencia directa al mecanismo
contemplado en la Ley de ritos, en sus arts.
688, para el Procedimiento Ordinario, y
793.3, para el Abreviado, para la conformi-
dad del acusado, al inicio del Juicio Oral y
antes de la préctica de las pruebas. Aunque
no habria dificultad alguna en aceptar con
base en el art. 42.1 de la LOTJ, que dispone
que “Tras el juramento o promesa, se dara
comienzo a la celebracion del juicio oral si-
guiendo lo dispuesto en los arts. 680 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal”, la posibilidad de prestar la conformi-
dad, ante el Jurado, en el momento a que se
refiere el ya mencionado art. 668, lo que
conduciria también, obviamente, caso de

proceder dictar Sentencia acogiendo esa
conformidad, a la inmediata disolucion del
Jurado, antes de la practica de prueba al-
guna.

Pero careceria, en ese caso, de sentido, a
nuestro Juicio, que, conocida, antes del co-
mienzo del Juicio Oral y de la Constitucion
del Jurado, como en nuestro caso ocurre, la
voluntad de conformidad del acusado, se
proceda a esa constitucion con el exclusivo
objeto de escuchar la conformidad para, se-
guidamente, sin mayor intervencion, pasar a
su Disolucidn, a fin de que se dicte Senten-
cia, por el Magistrado Presidente, de acuer-
do con la conformidad entre las partes. Ello
iria contra la mas elemental economia pro-
cesal y, lo que es mas, contra la esencia mis-
ma de la institucion del Jurado, ante la segu-
ra inutilidad de su presencia en un acto que
no va a requerir de pronunciamiento alguno
de su parte, ya que la Ley reserva, en el Gni-
co lugar en el que aborda esta cuestion (art.
50.1, 2y 3de la LOTJ.), tan sélo al Magis-
trado Presidente y no al Jurado, la facultad
de comprobaciény censura de la pertinencia
y viabilidad de la conformidad manifestada.

Es por ello que se ha optado, en este caso,
por eludir, una vez cumplidos los requisitos
propios de toda conformidad, que garanti-
zan, especialmente, la voluntariedad de la
misma, por parte del propio acusado, y la
aquiescencia de quien, como Letrado defen-
sor, le asiste, el tramite de Constitucion del
Jurado, pasando directamente a dictar la
presente Resolucién condenatoria.
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Sentencia 28/2000, AP VALENCIA, de 18 de enero de 2000

PRESCRIPCION.
Art. 131.2 Cddigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Pilar Manzana Laguarda

SINTESIS

En este supuesto, a diferencia de otro recogido en este mismo nimero de
la revista, la Audiencia no aplica el plazo de prescripcion de los delitos sino
el de las faltas. Sin embargo, uno y otro supuestos de hecho son distintos. En
el caso de la Sentencia 632/99 de la Seccion Octava de la Audiencia de Barce-
lona, el procedimiento se siguié por delito inicialmente, aunque la sentencia
definitiva peno por falta. En la hip6tesis que ahora consideramos, cuando se
presenta la querella, la falta ya estaba prescrita, no tratdndose de que el plazo
de prescripcion transcurra durante la tramitacion del procedimiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La sentencia recurrida (...)
declaré probados los hechos siguientes: El
dia 16 de febrero de 1996 Justo N.N., José
Maria F.C. e Ignacio de L. interpusieron
querella por desacato, calumnias, acusacién
y denuncia falsa contra Teéfilo D.C.A. y Fe-
rran B.P. quedando transformado el procedi-
miento en juicio de faltas por injurias (...).

Segundo.—EI Fallo de dicha sentencia
apelada absolvia libremente a Teo6filo
D.C.A.y Ferran B.P. de la falta de injurias
imputada.

Tercero.—Notificada dicha sentencia a
las partes, por Justo N.N., José Maria F.C. e
Ignacio de L. se interpuso contra la misma
recurso de apelacion ante el 6rgano judicial
que ladicto, en el que sustancialmente alegd

error en la apreciacién de la prueba e
incongruencia de la sentencia (...).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Ante laalegaciény prospera-
bilidad de la prescripcion de la falta objeto
de imputacién, en su dia, y hoy de revisiéna
través del presente recurso, alegada por la
direccidn letrada de la segunda parte apela-
da, procede, en primer término pronunciarse
acerca de ella. Y ello por cuanto aun cuando
si bien es cierto que el recurso de apelacién
viene delimitado objetivamente al conoci-
miento de las pretensiones que deducen las
partes apelantes sin otras limitaciones que la
“reformatio in peius” no menos cierto es
que el instituto de la prescripcion es de or-
den publico lo que supone que pueda y deba
ser apreciada de oficio y sin que el “onus
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probandi” deba recaer en la parte que la in-
voca a su favor (...).

Segundo.—Pues bien debe declararse la
prescripcion de la falta objeto de imputa-
cién y en consecuencia no entrar a conocer
del recurso de apelacion interpuesto acerca
de si fueron bien o mal valoradas las prue-
bas en las que el Juzgador de instancia for-
mo su conviccion, en la medida en que la
presunta injuria se produjo el dia de la pu-
blicacién en el diario L. en fecha 20 de junio
de 1995 del mencionado articulo, y de que
la querella se dedujo en fecha 22 de diciem-
bre, y ello aplicando la doctrina emanada de
la sentencia del TS de fecha 21 de mayo de
1996 ratificada por otras posteriores que es-
tablece que debe estarse a los efectos de la
prescripcion al titulo de imputaciénynoala
calificacion posterior de los hechos con es-
tas palabras que a continuacion se transcri-
ben: “es cierto que la doctrina de esta Sala
—no sin ciertas excepciones— mantienen
el criterio de que cuando lo que se esta per-
siguiendo es un delito, aunque en el dltimo

momento las acusaciones o el propio Tribu-
nal estimen mas correcta la calificacion de
los hechos como falta, la seguridad juridica
y el propio principio de confianza imponen
estimar que el plazo de paralizacion del pro-
cedimiento determinante de la prescripcién
sea el del delito perseguido y no el de la
falta... dicha doctrina no es aplicable a su-
puestos como el actual en el que no se trata
de valorar a efectos de prescripcion de la
relevancia de una paralizacion procesal pro-
ducida en un procedimiento por delito sino
de un supuesto en el que el plazo prescripti-
vo de la infraccién materialmente cometida
ya habia transcurrido totalmente cuando se
inicio el procedimiento penal, es decir, que
la falta ya estaba prescrita cuando se formu-
16 la querella (...).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, la Magis-
trada ha decidido desestimar el recurso de
apelacion interpuesto por Justo, José Maria
e Ignacio.

Sentencia 18/2000, AP MADRID, Sec. 6.2, de 21 de enero de 2000

EL SUJETO ACTIVO DE LA FALTA DE REALIZACION DE ACTIVIDADES SIN
SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

Art. 636 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. JesUs Serrano Gassent

SINTESIS

La imposibilidad del acceso a la casacion de las sentencias dictadas en
apelacion por las Audiencias Provinciales esta llevando en algunos supuestos
como el presente a una disparidad incongruente en la aplicacion de algunos
tipos penales, fundamentalmente en aquéllos que se introducen por primera
vez en nuestro Derecho Penal por el Cddigo de 1995. Tal es el caso del art.
636 Codigo Penal. La sentencia seleccionada considera que solo puede ser
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sujeto activo de esta infraccion penal el conductor que realiza la actividad,
sabedor de que el vehiculo carece de seguro obligatorio. No obstante, como
ya advertimos, este criterio no es el Unico y en este mismo nimero de la Revis-
ta incluimos otra sentencia que adopta diferente criterio de interpretacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El tercero de los motivos del
recurso interpuesto invoca que el art. 636
del Cdédigo Penal sanciona al que realizare
actividades careciendo del seguro obligato-
rio, por lo que es responsable de la falta el
gue cometa el acto no estando asegurado,
responsabilidad que no puede recaer en el
recurrente en cuanto que no conducia el ve-
hiculo.

(...) el articulo 636 del Cédigo Penal, al
castigar al que “realizare actividades care-
ciendo de los seguros obligatorios de res-
ponsabilidad civil que se exigieran regla-
mentariamente”, referida a la circulacion de
vehiculos de motor, sanciona al conductor
del automovil, Gnica que realiza la “activi-
dad” para cuyo ejercicio se requiere la pre-
via suscripcion de un seguro obligatorio de
responsabilidad civil.

La accion tipica no consiste, pues, en in-
cumplir la obligacién de suscribir un contra-
to de seguro para el vehiculo; obligacién
que, segln el articulo 2 de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la circula-
cién de Vehiculos a motor corresponde al
propietario del automévil y cuyo incumpli-

miento constituye un ilicito administrativo
contemplado y sancionado en esta misma
Ley (art. 3). Soélo incurre en esta infraccion
penal el que, conociendo la carencia de se-
guro obligatorio, conduce el automovil, sea
0 no el propietario del mismo, de modo que,
cuando éste no sea el conductor, la exten-
sion a él de la responsabilidad penal, a falta
de la autoria directa del parrafo primero del
articulo 28 del Cdédigo Penal, Unicamente
podria construirse —con independencia de
las evidentes dificultades probatorias— a
través de la induccion, si hubiera determina-
do directamente a otra persona a conducir el
vehiculo carente de aseguramiento.

Aplicando lo expuesto al caso de autos
resulta que se ha condenado al propietario
del vehiculo cuando lo conducia otra perso-
na, de manera que el recurrente no era la
persona que estaba realizando la “actividad”
para cuyo ejercicio se requiere la previa sus-
cripcion de un seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil. Y dado que tampoco existe
prueba alguna que permita afirmar que hu-
biera inducido al conductor a conducir el
vehiculo carente de aseguramiento, sélo es
factible el dictado de una sentencia absolu-
toria.
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Sentencia 632/1999, AP BARCELONA, Sec. 8.2, de 24 de enero de 2000

PRESCRIPCION.
Art. 131.2 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Orti Ponte

SINTESIS

Cuando los hechos son indiciariamente calificados como delito y se sigue
un procedimiento de esta indole, aunque la sentencia definitiva condene por
falta, no es de aplicacion el plazo de prescripcion de las faltas sino el del
delito. La sentencia sigue la linea jurisprudencial marcada por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo al respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) cabe preguntarse ¢Ha-
biéndose iniciado y tramitado las actuacio-
nes como Diligencias Previas, el hecho de
ser calificadas en sentencia como falta, per-
mite aplicar el plazo de prescripcion de és-
tas o por el contrario ha de estarse al plazo
de prescripcion del delito? La respuesta no
puede ser otra que la segunda y ello en apli-
cacion de la reiterada doctrina del Tribunal
Supremo en esta materia de la que destaca la
Sentencia de fecha 17-10-1999 nim.
1241/1997 la cual declara que es muy fre-
cuente en la practica que hechos calificados
inicialmente como delitos y tramitados por
los procedimientos (ordinario o abreviado)
establecidos por la Ley, sean considerados
finalmente como constitutivos de falta, de-

clarandose asi en la Sentencia correspon-
diente. (...) La accion ha permanecido viva
durante toda la tramitacion de la causa y asi
se mantiene hasta el momento mismo de
dictar sentencia. El beneficio obtenido por
el que ve su condena rebajada a la conside-
racion de una falta no puede ahora extender-
se a la prescripcién del hecho, retrotrayendo
la accién validamente ejercitada al momen-
to inicial en que se produjo la denuncia o
intentando proyectar el plazo sobre cual-
quier incidencia procesal que haya dejado
sin actuacion judicial enervadora de la pres-
cripcion. La certeza y seguridad que se exi-
ge al ordenamiento juridico, exige que lo
gue se tramité y acus6 como delito, sea el
maodulo que nos lleve al computo de los pla-
zos legales para la prescripcién de los he-
chos delictivos.
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Sentencia AP BARCELONA, Sec. 5.2, de 1 de febrero de 2000

EL DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE ES DELITO DE PELIGRO.
Art. 347 bis Codigo Penal de 1973
Ponente: 1lmo. Sr. D. Joan Francesc Uria Martinez

SINTESIS

La prueba ha de centrarse no en resultados perjudiciales concretos, sino
en si la actividad contaminante, en este caso vertidos al rio, causé graves
perjuicios a las condiciones de la vida piscicola alli donde se producia el
vertido, y ello con independencia que haya otras empresas que también
contaminen y puedan considerarse cocausantes del riesgo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) Ciertamente, hubiera sido
una forma mas idénea para tomar muestras
de las aguas en los diferentes puntos, el to-
marla en un solo frasco en cada punto (sali-
da de fabrica, aguas arriba y aguas abajo), y
dividir luego el agua de cada frasco para
efectuar los distintos analisis, ya que de otro
modo podria darse el caso de recoger aguas
de no exactamente el mismo contenido,
pues cabria la posibilidad, por ejemplo, de
gue entre toma y toma variara el volumen
del vertido con relacion al caudal del rio.
Pero que no se hiciera asi no significa que
los andlisis practicados carezcan de objeti-
vidad, y todo lo mas podria cuestionarse qué
muestra, de las analizadas, es mas represen-
tativa de los efectos de los vertidos en el
cauce.

Cuarto.—(...) quien contamina de modo
penalmente relevante, realizando por ello un
delito contra el medio ambiente, debe ser
condenado a la pena correspondiente, aun-

gue haya otros que también contaminen y
consigan eludir el correr la misma suerte
()

Esto conduce a la alegacion de que no
lleg6 a determinarse de manera cientifica la
causa de la mortandad de los peces. El delito
de que se trata no es de resultado material,
sino de peligro concreto (peligro grave a la
salud de las personas o potencial perjuicio
grave de un determinado ecosistema), por lo
que, con relacién a los peces, lo que interesa
no es saber si la actividad contaminante (...)
caus6 la muerte de peces, sino si tal activi-
dad causé grave perjuicio a las condiciones
de la vida piscicola alli donde se producian
los vertidos; y no vale la excusa de que las
aguas ya no llegaban a ese sitio en condicio-
nes 6ptimas para la vida piscicola, para ne-
gar la responsabilidad por vertidos al cauce
que perjudiquen gravemente las condicio-
nes de esa vida, del mismo modo que, en el
ejemplo a que antes hemos hecho mencion,
no sirve la excusa de que como los demas
conductores ebrios ya ponen en peligro la
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seguridad del trafico no puede reprocharse a
ninguno por separado el poner en peligro el
bien juridico protegido, porque el que haya
mas sujetos que pongan en peligro el bien
juridico protegido s6lo significa que cada
uno de ellos incrementa la situacion de peli-
gro resultante de la conducta de los otros.

(...) en el caso que nos ocupa todo indica
que la actividad (...) desarrollada de modo
estable, no estacional, requeria de un proce-
so productivo de estas mismas caracteristi-
cas, cuyo proceso, por ausencia de los ade-

cuados mecanismos correctivos, generaba
sistematicamente elementos altamente con-
taminantes que eran expulsados al cauce del
rio; de modo que no estamos ante una acti-
vidad generadora de vertidos contaminantes
en momentos o periodos puntuales, sino an-
te una actividad constante que, de modo per-
manente, por déficit en las instalaciones
aplicadas al proceso productivo, genero ver-
tidos de esa naturaleza, cuyos vertidos, rea-
lizados sin solucion de continuidad a lo lar-
go del proceso productivo, dieron lugar a un
delito Unico y permanente.

Sentencia 88/2000, AP BARCELONA, Sec. 7.2, de 4 de febrero de 2000

EL “ANIMUS INIURIANDI” SE PRESUME “IURIS TANTUM” CUANDO SE
VIERTEN EXPRESIONES OBJETIVAMENTE INJURIOSAS.

Arts. 208, 209 y 211 Cdédigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. JesUs Maria Barrientos Pacho

SINTESIS

Aungue el delito de injurias es, segiin una muy consolidada linea juris-
prudencial, eminentemente circunstancial, cuando, como en el caso de autos,
las expresiones vertidas son objetivamente injuriosas, se presume que han si-
do realizadas con la intencion de injuriar que exige, desde el plano subjetivo,
la aplicacién del tipo penal. Corresponde entonces al acusado probar que
emitio tales expresiones con un animo diferente, lo que no sucedio en el su-
puesto enjuiciado en la sentencia, por lo que la Audiencia, revocando la sen-
tencia del juicio ““a quo”, condena al autor de las frases como responsable
de un delito de injurias.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO Abreviado (...) cuya parte dispositiva (...)

dice: “Que debo de absolver y absuelvo a

Primero.—Por el Juzgado de lo Penal
(...) se dicté sentencia en el Procedimiento

Antonio C.A. de los delitos de calumnias e
injurias graves con publicidad de que viene
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siendo acusado, con declaracion de oficio
de las costas causadas. Condeno a dicho
acusado como autor penalmente responsa-
ble de una falta de injurias leves, ya defini-
da, sin concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad (...)”.

Segundo.—Notificada dicha resolucién
contra la misma se interpuso recurso de ape-
lacién por la representacion del acusador
privado (...).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos que han sido de-
clarados probados son legalmente constitu-
tivos de un delito de injurias graves proferi-
das con publicidad, previsto y penado en los
articulos 208 y 209 en relacién con el 211,
todos ellos del Cddigo Penal vigente, de
aplicacién mas favorable que la legalidad
vigente en la fecha en que fueron llevadas a
cabo, pues también en aquella legalidad la
conducta descrita se nos aparece como tipi-
ca y delictiva a tenor de lo dispuesto en los
articulos 457, 458.3 y 459 del Cédigo Penal
entonces vigente (...).

Tercero.—Aunque en la jurisprudencia
de nuestros tribunales no se ha llegado al
reconocimiento del “dolus in re ipsa” si se
admite la presuncién “iuris tantum” del re-
ferido animo injurioso en supuesto en que
las frases empleadas manifiesten objetiva-
mente y revistan trascendencia difamatoria
(SSTS de 15 de julio de 1988, de 16 de mar-
20 de 1989 y de 20 de junio de 1990, entre
otras). A los mismos fines presuntivos,
nuestro Tribunal Supremo ha venido a sos-
tener que ciertos vocablos y expresiones son

de tal modo insultantes que el “animus iniu-
riandi” se encuentra insito en ellos, de modo
tal que cuando son utilizados, corresponde
al presunto ofensor demostrar un animo di-
ferente (SSTS de 12 de mayo de 1987y 2 de
diciembre de 1989, entre otras). En el caso
de autos, basa el Juzgador de primer grado
la existencia de un animo distinto al injurio-
SO en su autor a partir de las declaraciones
ofrecidas por éste en el plenario, sin otro
fundamento; de modo y manera que, mos-
trandosenos aquellas manifestaciones en li-
nea con la mas comun de las finalidades au-
toexculpatorias, comdn y frecuente, deci-
mos, cuando no existe otra posible via
justificadora, carente como esta tal manifes-
tacioén de cualquier soporte y, en todo caso,
insuficientes para destruir el propésito reve-
lado del solo tenor, alcance y sentido de las
frases y epitetos utilizados en la publica-
cién, hemos por ello de negar eficacia algu-
na liberadora o minoradora de la intensidad
injuriosa de la publicacion, pues, si la finali-
dad perseguida era la aludida de denuncia,
informacion, advertencia o incluso critica,
como se pretende, bien pudieron escogerse
alusiones, calificativos o epitetos con aque-
Ila buscada significacién, pero que no vinie-
sen a suponer el menoscabo denigrador para
la fama, crédito y honra de la persona a la
que iban referidos. Como ha venido a decla-
rar nuestro Tribunal Supremo en sentencias
como la de 4 de octubre de 1988 y la de 25
de noviembre de 1989, “cuando los juicios
racionales y ponderados, y los cauces juridi-
cos de critica y de denuncia se sustituyen
por el improperio y la difamacién escanda-
losa y desmesurada, no pueden invocarse ni
la libertad de expresion ni el derecho de cri-
tica, y s6lo queda el propésito de vituperar,
con todas sus consecuencias”.
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Sentencia 42/2000, AP MADRID, Sec. 2.2, de 8 de febrero de 2000

DETERMINACION DE LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION POR PERJUI-
CIOS EN ACCIDENTE DE TRAFICO COMO DEUDA DE VALOR.
Sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a

las personas en accidentes de circulacion de la Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la circulacion de vehiculos a motor

Ponente: 1lma. Sra. Dfia. Susana Polo Garcia

SINTESIS

En aplicacion del principio “restitutio in integrum” para fijar la cuantia
indemnizatoria que corresponde al perjudicado por accidente de trafico hay
que utilizar las tablas vigentes al momento de la determinacion y no las

vigentes al momento del accidente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) el débito indemnizatorio
es una deuda de valor, asi lo entiende la doc-
trina: Mariano Medina Crespo (“La valora-
cién Legal del Dafio Corporal. Analisis Juri-
dico del sistema incluido en la Ley 30/95™),
Santos Briz (“Responsabilidad Civil. Dere-
cho Sustantivo y Derecho Procesal”), Cle-
mente Auger (“Posicién de los Jueces ante
el Dafio Corporal”, Revista de Derecho de la
Circulacion n.° 4/89), Jesus Fernandez En-
tralgo (“Valoracion y Resarcimiento Corpo-
ral”) propiamente y la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que establece que las
obligaciones indemnizatorias son auténticas
“deudas de valor” en las que el dinero no
constituye propiciamente el objeto de la
prestacion debida, sino el medio con el que
se trata de lograr el resarcimiento de un de-
terminado valor (STS 25-1-1990 Sala 2.3),

el mismo criterio recoge la sentencia de
17-2-1994.

Incluso mas recientemente la Sala Prime-
radel TS en sentencia 21-11-1998 se ha pro-
nunciado en el mismo sentido apuntado:
“En el tercero de los motivos se ataca la sen-
tencia ‘a quo’ arguyendo que ha sido infrin-
gido el art. 2.3.° del Cdédigo Civil asi como
aplicado erroneamente el articulo 4.1 del
mismo Texto Legal o infringido el art. 9.3
de la Constitucién Espafiola; tales infraccio-
nes resultan, en el sentir del recurrente, al
aplicar en la determinacion de la cuantia in-
demnizatoria los criterios de valoracion que
se recogen en los baremos establecidos en la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre (RCL
1995/3046), siendo asi que el accidente ori-
gen de las lesiones ocurri6 el 19 de octubre
de 1998.”

“En el caso la determinacion de la cuan-
tia indemnizatoria ha tenido en cuenta las
lesiones y secuelas asi como los dias que el
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actor invirtié en su curacién que resultan
probados en autos y al seguir en su valora-
cién, aplicandolos analégicamente, los cri-
terios contenidos en el anexo de la Ley
30/1995 no ha hecho una aplicacion retroac-
tiva de la misma; ha de tenerse en cuenta
que las deudas indemnizatorias por dafios y
perjuicios son deudas de valor para cuya
cuantificacion ha de tenerse en cuenta el
momento del pago o resarcimiento y en este
sentido la Sentencia de 15 de abril de 1991
dice: ‘y asi cabe afirmar que, en general,
emerge como un predicado de justicia satis-
factiva, que el perjudicado por el dafio sea
resarcido del quebranto inferido en su valo-
racién dineraria no por la suma en que se

evalué el mismo cuando se produjo, sino
por la equivalencia al momento del pago o
resarcimiento colmado de correcta compen-
sacion el quebranto devaluatorio de la mo-
neda o instrumento dinerario, en particular,
cuando entre ambos actos, el de produccién
del dafo y el del pago ha transcurrido un
cierto lapso de tiempo’ (...)".

(...) en el momento del accidente lo que
ha contraido el responsable del mismo, fren-
te a los perjudicados es una deuda indemni-
zatoria; a lo que debemos afiadir la aplica-
cién del principio “restitutio in integrum”
contenido en el Baremo (DA 8.2 Ley 30/95y
Exposicion de Motivos de la Resolucion
13-3-1997 de la DGS).

Sentencia 843/1999, AP BARCELONA, Sec. 3.2, de 9 de febrero de 2000

INTERPRETACION DEL VERBO “SUSTRAJERE” EN LOS DELITOS DE ROBO

Y HURTO DE USO DE VEHICULOS.

Arts. 244.1 Cdédigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. Luis Fernando Martinez Zapater

SINTESIS

Comparando el vigente art. 244 del Codigo Penal, que recoge los delitos
de robo y hurto de vehiculos con el anterior art. 516 bis del Codigo Penal
de 1973, que recogia el delito analogo de utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor, razona la sentencia aqui seleccionada que la delimitacion de la autoria
del delito debe partir del nucleo del tipo, constituido, en el anterior Cédigo
Penal, por la expresion “utilizare”, y en el vigente por la de ““sustrajere”. Ello
conduce a la sentencia de apelacién a estimar que no cometen el delito quie-
nes, sin haber sustraido el vehiculo, se desplazan en él como acompafiantes,
pero, por el contrario, el reproche penal si que alcanza a quienes, conociendo
la sustraccion del vehiculo por otro, lo conducen, siendo autores del delito.
La Sala estima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y condena al
acusado como autor del delito de hurto de uso de vehiculo, al no constar que

empleare fuerza en las cosas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Impugna el Ministerio Fiscal
la absolucién del acusado del delito de robo
de uso de vehiculo de motor que venia im-
putado a Miguel M. F. La absolucion se dic-
ta con fundamento en que la Unica conducta
tipificada en el art. 244 es la sustraccion del
vehiculo de motor, por lo que la circulacién
posterior a dicha sustraccion, sin acreditarse
que el conductor hubiera participado en és-
ta, no puede considerarse penalmente tipica.

Tal pretensién no puede tener acogida.
La interpretacion del Tribunal Supremo con
relacion al art. 244 del Cédigo Penal ha sido
constante. La sustitucion de la palabra “uti-
lizare”, empleada por el art. 516 bis CP de
1973, por la palabra “sustrajere”, preferida
por el legislador de 1995, supone sin duda
una cierta descriminalizacion, pero ésta solo
alcanza a quienes simplemente ocupan el
vehiculo y se desplazan en él sin haberlo
sustraido ni haber participado en su sustrac-
cién, no a quienes habiendo hallado un ve-
hiculo abandonado, que presenta todos los
signos de haber sido objeto de un robo y

constandole, en consecuencia, que no se tra-
ta de una “res nullius”, puesto que nunca lo
es, un vehiculo de motor por el hecho de
haber sido sustraido, lo toman en una ulte-
rior sustraccion que solo se diferencia de la
primera en que, por la ausencia del empleo
de fuerza, debe ser juridicamente considera-
da hurto (...).

En este supuesto, de la testifical (...) apa-
rece con claridad que Miguel M.F. conducia
el vehiculo sustraido (...) constando asimis-
mo que, entre los dafios que presentaba el
vehiculo, se encontraba el puente eléctrico
realizado para poner en marcha el motor y
poder circular. No consta que imputado sus-
trajera el vehiculo pero ha sido plenamente
acreditado que lo conducia y, de esta cir-
cunstancia, no puede sino inferirse, como
Unico resultado racional y légico de tal he-
cho, que se apoderé del mismo aun cuando
dicho apoderamiento se efectuara en un mo-
mento posterior a la sustraccién y no conste
que para ello utilizara fuerza penalmente re-
levante. Los hechos deben considerarse
constitutivos del delito de hurto de uso pre-
visto en el art. 244.1 del Cédigo Penal vi-
gente.

Sentencia 67/2000, AP SEVILLA, Sec. 7.2, de 10 de febrero de 2000

REQUISITOS DE LA PRUEBA ALCOHOMETRICA.

Art. 379 Cdodigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Antonio Gil Merino

SINTESIS

Para que la medicion del indice de alcohol en aire espirado sea vélida
en juicio han de observarse en su préactica las formalidades legales prescritas
en la normativa de circulacion y que el etilémetro que se emplee esté
debidamente homologado por el Centro Espafiol de Metrologia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Basta, pues, para la co-
mision de este delito contra la seguridad del
trafico la simple conduccién de uno de
aquellos vehiculos con las facultades para
hacerlo mermadas por la ingestién de algu-
na de dichas sustancias, consumandose por
tanto aunque el agente no llegue a crear una
situacion de riesgo para terceras personas e
incluso aunque no realice maniobras anti-
rreglamentarias. Asi se infiere también de la
comparacién del articulo 379 con el 381 CP,
precepto este Gltimo que sanciona al que
condujere un vehiculo de motor o un ciclo-
motor con temeridad manifiestay pusieraen
concreto peligro la vida o la integridad de
las personas: la referencia a una situacion de
peligro en el articulo 381 y no en el articulo
379 obedece a que el legislador exige que se
haya producido cuando se conduzca con te-
meridad manifiesta, pero no cuando estén
disminuidas las facultades del agente por la
ingestion de bebidas alcohdlicas o de dro-
gas. El mayor reproche social que estas Ulti-
mas conductas merecen justifica que consti-
tuyan sin mas delito. Son diversas las prue-
bas id6neas para determinar si el agente
condujo bajo la influencia de bebidas alco-
holicas. Entre ellas estan los testimonios de
quienes lo vieran conducir o inmediatamen-
te después y le apreciaran sintomas inequi-
vocos de embriaguez (SSTC 24/1992 y
254/1994); y la alcohométrica, esto es, la
medicion de la tasa de alcohol en el aire es-
pirado mediante etilometros o en la sangre
mediante alcoholimetros. Esta Ultima tiene
especial relevancia, estando su validez su-
peditada al cumplimiento de dos requisitos.

El primero, que se observen en su practica
las formalidades legales prescritas por la
Ley sobre Tréafico, Circulacién de Vehiculos
de Motor y Seguridad Vial (texto articulado
aprobado mediante el Real Decreto Legisla-
tivo 339/1990 de 2 de marzo, en adelante
LT) y por el Reglamento General de Circu-
lacién (aprobado mediante el Real Decreto
13/1992 de 17 de enero, en adelante RGC).
Por tanto, e etilémetro que se emplee ha de
estar oficialmente autorizado (articulo 12
LT y articulo 22 RGC) y homologado por el
Centro Espafiol de Metrologia del Ministe-
rio de Obras Publicas, porque este organis-
mo es el competente para la homologacion
de los instrumentos que sirvan para pesar,
medir o contar (Ley 3/1985 de 18 de marzo,
Real Decreto 1616/1985 de 11 de septiem-
bre, y Orden del Ministerio de Obras Publi-
cas de 27 de julio de 1994). No sera valida,
pues, la medicion si se llevé a cabo con uti-
lizacion de etilometro no homologado por el
Centro Espafiol de Metrologia (...) Por otra
parte importa sefialar que constituyendo in-
fracciéon administrativa la conduccion con
una tasa de alcohol superior a la maxima
legalmente autorizada (articulo 12 LT y ar-
ticulo 20 RGC), si asi ocurre no es de apli-
cacion siempre el articulo 379 CP. Ya que
para ello se precisa la evidencia de que las
facultades del agente resultaron disminuidas
por la ingestion de bebidas alcoholicas, evi-
dencia que no obstante puede resultar de lo
elevado de dicha tasa (...) Carece por cuanto
antecede en nuestro caso de relevancia que
fuera preventivo el control establecido por
la Guardia Civil y que antes de llegar al mis-
mo no hubiera realizado el acusado manio-
bras antirreglamentarias.

- 234 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia 50/2000, AP MADRID, Sec. 4.2, de 12 de febrero de 2000

POSTURA ANTIFORMALISTA ANTE EL REQUISITO DE DENUNCIA PREVIA.

Art. 621.6 Cddigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Pilar de Prada Bengoa

SINTESIS

Para entender cumplida la formalidad de la denuncia previa, requisito
de perseguibilidad en la falta de lesiones en accidente de trafico, resulta
suficiente que la victima exteriorice algun acto que demuestre su voluntad de
que actle la justicia. En estos casos la denuncia también tiene valor de
acusacion, y se entiende que si no califica el hecho ni pide pena, remite ambos

extremos a criterio del Juez.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) la postura del Tribunal
Supremo es antiformalista al entender que
para la existencia de la denuncia no es nece-
sario que la ofendida exteriorice su voluntad
persecutoria a través de alguna formula de-
terminada, sino que es suficiente con la
existencia de “actos que demuestren la vo-
luntad de la victima para que actle la justi-
cia” (SSTS 27 de mayo de 1981, 27 de no-
viembre de 1982, 14 de noviembre de
1983), contemplando al mismo tiempo su-
puestos de denuncia tacita (SS. de 30 de ma-
yo de 1978 y 12 de febrero de 1986). Esta-
bleciendo la Sentencia de 14 de noviembre
de 1983 que esta Sala ha venido reiterada-
mente interpretando el citado precepto en el
sentido de que, para la iniciacion del proce-
dimiento, no se precisa la presentacion de
una querella o denuncia escrita o formal, si-
no que basta la comunicacion verbal a la
Policia o0 a la Guardia Civil por parte de las
personas alli designadas (SS. de 29 de mar-

z0 de 1955 y 27 de mayo de 1981, entre
otras), siendo valida incluso la comparecen-
cia posterior a la iniciacion del proceso de
tales personas, para que éste quede valida-
mente constituido (SS. de 25 de junio de
1960, 31 de marzo de 1979, 13 de noviem-
bre de 1981 y 17 de febrero y 20 de noviem-
bre de 1982).

Si bien el contenido del acta no recoge
con claridad la reclamacién que efectud la
referida perjudicada en el acto del juicio,
salvo la cuantia de indemnizacion que reca-
b6 por lesiones, el contenido del articulo
969 LECrim. en lo relativo a las faltas cuya
persecucion exija la denuncia del ofendido o
perjudicado, recoge (sin distincion ni res-
triccién alguna) “En estos casos la denuncia
tendra valor de acusacion, sin perjuicio de
entender, si el denunciante no califica el he-
cho denunciado o no sefiala la pena con que
deba ser castigado, que remite ambos extre-
mos al criterio del Juez...”. Precepto cuya
constitucionalidad ha sido declarada por
STC 56/1994.
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Sentencia 24/2000, AP SEVILLA, de 18 de febrero de 2000

EL SUJETO ACTIVO DE LA FALTA DE REALIZACION DE ACTIVIDADES SIN
SEGURO OBLIGATORIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

Art. 636 Cddigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. José Manuel de Paul Velasco

SINTESIS

A diferencia de otros criterios sentados por diferentes Audiencias Provin-
ciales, la sentencia que examinamos interpreta la falta del art. 636 del Cédigo
Penal en el sentido que s6lo puede ser sujeto activo de esta falta la persona
en quien concurra la doble condicién de conductor y propietario del vehiculo.
En este mismo ndmero de la Revista recogemos otra sentencia que, con distin-
to criterio, considera que el simple conductor no propietario si es autor del
delito. Existen, en fin, sentencias que penan indistintamente a uno u otro esti-
mando que ambos “realizan actividades™.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—(...) la falta del articulo 636
no es una infraccion de pura omisién que
sancione a quien estando obligado a concer-
tar un seguro obligatorio no lo hubiere he-
cho; pero tampoco una infraccion formal
gue castigue a quien conduzca un vehiculo
de motor no asegurado por el solo hecho de
circular en tales condiciones. Los términos
de la descripcion tipica, afortunados o no,
son claros: cometen la falta quienes “reali-
zaren actividades careciendo de los seguros
obligatorios de responsabilidad civil que se
exigieran legalmente para el ejercicio de
aquéllas”. Dos corolarios fluyen claramente
de esta definicién: por un lado no basta con
carecer de seguro, sino que es preciso reali-
zar ademas la actividad para la que se exige

el aseguramiento; por otro, es el sujeto acti-
vo el que carece del seguro, y no la activi-
dad que realiza o el objeto con que lo hace.
A su vez, de este segundo corolario se dedu-
ce que s6lo puede ser sujeto activo de la
infraccion la persona sobre la que recae la
obligacién legal de asegurarse; pues sélo de
ella puede decirse que carece de seguro.
“Carecer”, en efecto, segun el Diccionario
de la Academia, es “tener falta de alguna
cosa” y “falta”, segin el mismo Dicciona-
rio, es “defecto o privacion de alguna cosa
necesaria o Gtil”. Decir que carece de seguro
quien no esta obligado a asegurarse es tan
inadecuado semanticamente como decir que
los vehiculos terrestres “carecen de remos”.

Proyectando la anterior exégesis del pre-
cepto sobre el seguro obligatorio del auto-
movil, habra de convenirse en que para in-
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currir en la falta del articulo 636 el suje-
to activo ha de reunir una doble condicion:
a) circular con el automovil (pues la activi-
dad asegurada es precisamente la circula-
cién de vehiculos de motor, y no su mera
propiedad o posesion); y b) ser el propieta-
rio del vehiculo, pues sélo el propietario es-
ta legalmente obligado a suscribir el contra-
to de seguro, conforme al articulo 2.1 de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, en
laredaccion dada a la misma por la Disposi-
cién adicional octava de la Ley 30/1995, de
8 de noviembre. En este sentido, la infrac-
cién gque nos ocupa puede considerarse co-
mo un tipo especial de propia mano, del que
s6lo pueden ser autores en sentido estricto
los que retinan la doble condicion expuesta;
que, justamente por ser doble, hace suma-
mente dificil que en los supuestos de diso-
ciacion entre la propiedad y la circulacién
del vehiculo puedan apreciarse formas de
participacion equiparadas a la autoria. La
interpretacion que aqui se propone resulta,

por lo demas, reforzada por el hecho de que
lainfraccion administrativa correlativa, tipi-
ficada en el articulo 2.3 de la Ley vial arriba
citada, no venga referida a la “circulacién
sin seguro”, sino al “incumplimiento de la
obligacién de asegurarse”, que solo afecta,
como dijimos, al propietario del vehiculo.

Tercero.—Trayendo al caso de autos las
consideraciones generales efectuadas en el
fundamento anterior, es llano concluir que
el denunciado apelante no redne las caracte-
risticas tipicas que para ser autor de la falta
imputada exige el articulo 636 del Cédigo
Penal, toda vez que, aunque fuera el con-
ductor de la motocicleta, la sentencia no le
atribuye la propiedad de la misma y, con
ella, la obligacién legal de aseguramiento;
mientras él niega tal titularidad dominical y
la administrativa corresponde a persona dis-
tinta, segun el oficio policial del folio 5, sin
que se haya practicado prueba alguna para
acreditar este esencial extremo.

Sentencia 139/2000, AP BARCELONA, Sec. 7.2de 18 de febrero de 2000

EL TITULAR DE UN VEHICULO NO ASEGURADO NO ES COOPERADOR
NECESARIO DE LA FALTA DE CONDUCCION SIN SEGURO COMETIDA POR
CONDUCTOR DIFERENTE DE AQUEL.

Art. 636 Cddigo penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. JesUs Maria Barrientos Pacho

SINTESIS

La sentencia estudia las diversas formas teoricas de participacion del
titular de un vehiculo no asegurado en la falta de conduccion sin seguro
Ilevada a cabo por persona distinta, eliminando la punibilidad de la mayoria
de las conductas, puesto que el derecho penal no debe entrar a sancionar

meros incumplimientos contractuales.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) S6lo la descrita activi-
dad de conduccién al volante de un vehiculo
a motor, realizada sin la cobertura asegura-
dora preceptiva, resulta tipica; de tal forma
que, no habiéndose dirigido la accién penal
contra la Unica persona que fue denunciada
como conductora del vehiculo aludido en el
momento en que fue interceptado por la
fuerza policial, el debate introducido por el
Juez de instancia resulta en el caso de autos
tan estéril como desatinado (...) No es fun-
cién del derecho penal sancionar incumpli-
mientos legales referidos al ambito contrac-
tual, por lo que el hecho de que el obligado
legal a concertar un seguro resulte ser el ti-
tular del mismo es una circunstancia irrele-
vante para la sancién penal de la conducta
descrita en el articulo 636 del Cédigo Penal.

Tercero.—(...) hemos ya establecido los
Unicos supuestos en los que seria posible re-
clamar responsabilidad por aquel ilicito al
titular del vehiculo que incumple su obliga-
cién de concertar el seguro obligatorio, cual
serfa el supuesto de la induccion, que podria
concurrir en los supuestos en los que exista
entre titular y conductor relacién de depen-
dencia de cualquier indole o analoga ascen-
dencia psicoldgica; ello sin despreciar los
supuestos de autoria mediata, para aquellos
casos en los que el conductor resulte ajeno
al conocimiento de la situacién de asegura-
miento del vehiculo, lo cual pasaria, légica-
mente, por la previa exoneracion del con-
ductor por apreciacién de cualquier tipo de
error sobre la situacion, tipica, de dificil
prueba, al menos en condiciones de invenci-
bilidad; o bien para supuestos en los que el
conductor actle de forma justificada (...) No
podemos admitir, sin embargo, responsabi-
lidad para el titular del vehiculo ni por la via

de la coautoria, ni tampoco por la de la coo-
peracion necesaria, tal y como se articula en
la fundamentacioén del fallo recurrido (...)
resulta imposible atribuir responsabilidad al
titular, por el mero hecho de serlo, a titulo
de autor, y por tanto también de coautor,
pues no realiza ninguna aportacion positiva
de las exigidas por la actividad nuclear del
tipo, la conduccién; la eventual responsabi-
lidad del titular seria de origen y naturaleza
omisiva, por no concertar el seguro obliga-
torio dispuesto en la normativa reguladora
de la actividad, pero el tipo descrito en el
articulo 636 del Cédigo Penal tampoco ad-
mite posibilidad alguna de comision por
omision, dado que (...) tiene la conceptua-
cién de una infraccion de mera actividad
(...) tampoco la aportaciéon que se concreta
en el no concierto del seguro obligatorio
puede venir a constituir forma alguna de
cooperacion al delito, menos necesaria,
pues si partimos del presupuesto, ya aludido
para negar la coautoria, de no poder atribuir
al titular acto alguno de contribucién a la
realizacion de la actividad nuclear del ilici-
to, tampoco en este tipo de conductas la
omision por el titular de su obligacién de
concierto asegurador puede ser estimada co-
MO una omisién necesaria para la comision
de la infraccién, pues, si bien es cierto que
es el titular del vehiculo el obligado legal-
mente al concierto del seguro, ello no quiere
decir que aquél haya de ser necesariamente,
con exclusién de otros, la persona que con-
cierte dicho contrato; (...) y si el seguro pue-
de ser concertado por tercero, también po-
dra serlo por quien lleve a cabo la actividad
de conduccion, y en tal orden de considera-
ciones, habremos de concluir en que la omi-
sion del titular no pueden ser en todo caso
necesaria para la perpetracion de la infrac-
cién que se sanciona en el articulo 636 del
Cadigo Penal.
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Sentencia 85/2000, AP MADRID, Sec. 7.2, de 3 de marzo de 2000

EsSTAFA.
Art. 623.4 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. José Antonio Alonso Suéarez

SINTESIS

La falta (al igual que el delito) de estafa requiere que el sujeto activo
engafie al sujeto pasivo para que éste, errado, realice un acto de disposicion
perjudicial. Cuando el acto de disposicion lo realiza una maquina no puede
existir estafa, al no existir una voluntad humana susceptible de ser engafiada.
Tal es el caso de la sentencia de instancia, en la que se condenaba a los de-
nunciados como autores de (falta de) estafa al utilizar unas lineas publicas
de teléfono con una tarjeta clonada. La sentencia de la apelacion aqui recogi-
da revoca la del juicio de faltas, por los argumentos expuestos. Sin embargo,
al no ser objeto de acusacion, no pondera la posibilidad de que los hechos
denunciados integren el tipo de defraudacion de telecomunicaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el Juzgado (...) se dictd
sentencia (...) en la que se establecen co-
mo hechos probados que: “(...) Ricardo
A.S.C. y Carlos H.G.M. se encontraban en
un poste de teléfonos (...) efectuando reite-
radas y continuas llamadas, siendo obser-
vados por los policias municipales (...)
comprobando que los denunciados estaban
efectuando las Ilamadas con una tarjeta,
que resulté ser un emulador o tarjeta clo-
nada de la teletarjeta (...)".

Su Fallo (...) es del tenor literal siguiente:
“Que debo condenar y condeno a Ricardo
A.S.C.yaCarlos H.G.M. como autores res-
ponsables de una falta prevista y penada en
el art. 623.4 del C.P. a la pena para cada uno

de ellos de dos fines de semana de arresto,
condenandole asimismo al pago de las cos-
tas de esta instancia por mitades”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(La sentencia de la Audien-
cia razona que) la falta de estafa (como el
delito de tal especie) se construye sobre la
existencia de un engafio que el sujeto activo
dirige al sujeto pasivo del ilicito. Tal enga-
fio, que debe ser previo al error del sujeto
pasivo y al desplazamiento patrimonial, su-
pone una magquinacion fraudulenta y, en
consecuencia, una confrontacion intersubje-
tiva de voluntades. Tal confrontacién puede
estar mediada, pero en todo caso exige la
presencia de dos sujetos, sin duda alguna.
No es posible, en consecuencia, cuando nos
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hallamos ante una exclusiva relacion hom-  curre, segun ella, tal elemento vertebrador
bre-maquina, que es justamente el supuesto  del tipo que aplica. No existe el engafio, y
analizado. De hecho, la sentencia de lains-  por lo tanto no existe la falta aplicada en la
tancia no razona, en absoluto, por qué con- instancia.
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CONSULTA 1/2000, DE 14 DE ABRIL,
DECLARACION DEL YA CONDENADO EN
EL ENJUICIAMIENTO POSTERIOR
DE OTROS COPARTICIPES

I. INTRODUCCION

Los hechos que motivan la consulta pueden sintetizarse del modo siguien-
te: al acto del juicio oral comparece sélo uno de los acusados, acordandose la
celebracion del juicio unicamente respecto del mismo, quien al inicio muestra
su conformidad al amparo del art. 793.3, parrafo 1.° de la LECrim. Queda
pendiente de celebracion el juicio respecto de los restantes acusados.

La Fiscalia consultante, partiendo de esta situacion, somete a la considera-
cién de la Fiscalia General dos cuestiones en orden a la declaracion que haya de
prestar el condenado conforme en el juicio pendiente respecto del otro u otros
acusados.

La primera de ellas es la relativa al momento procesal en que deba prestarse
esa declaracion y en este sentido abre dos posibilidades: primera, aprovechar el
acto del juicio oral en el que se produjo la conformidad para, con la presencia
del Letrado del incomparecido, interrogar al conforme respecto de la participa-
cién del acusado ausente, dejando asi documentada una prueba preconstituida
valida; o, segunda, citar al juicio que se sefiale para el otro acusado al ya conde-
nado por conformidad para que preste su declaracion.

La segunda cuestion es la relativa a la naturaleza y garantias de la declara-
cién que ha de prestar el condenado en relacion a la participacion de los restan-
tes acusados en los mismos hechos.

Il. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA EL ENJUICIAMIENTO
POR SEPARADO

Las cuestiones sometidas a consulta aconsejan una breve reflexion acerca
de cuéles sean los requisitos imprescindibles para que pueda procederse al
enjuiciamiento por separado de los acusados o a la prestacion de conformidad
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de sélo alguno de los acusados, presupuesto desencadenante de la cuestion que
nos ocupa.

Como es sabido, en el sumario ordinario la no citacion de algun coacusado,
cuya rebeldia no haya sido declarada, impide que pueda celebrarse el juicio
para los restantes (art. 746 in fine, introducido por la Ley 28/1978, de 28 de
mayo). A la misma solucién conduce en el procedimiento abreviado el art.
793.1 LECrim. No obstante, la praxis —a la que tan dificil resulta sustraerse
por la inercia respecto de procedimientos ya derogados— ofrece algunos casos
de incorrecta admision de celebracion para los acusados comparecidos a pesar
de la incomparecencia por motivo legitimo (sin duda cuando faltare la citacion)
de algun otro coacusado.

En definitiva, para el posible enjuiciamiento de algin acusado separada-
mente del resto, fuera de los casos de rebeldia o de formacion de piezas separa-
das del art. 784.7.2 LECrim, deberd haberse citado y ser injustificada la incom-
parecencia de éstos. Si alguno de los acusados incomparecidos no hubiere sido
citado, el juicio no podra celebrarse para ninguno de los comparecidos (cfr. STS
163/2000, de 11 de febrero).

Lo expuesto conlleva igualmente una serie de consecuencias en materia de
conformidad.

La conformidad sélo sera posible si el acusado se hallare presente, asi lo
exige expresamente el art. 793.3 LECrim.

De otra parte, habiendo varios acusados por un mismo hecho, en virtud del
art. 697 LECrim, s6lo cabe la conformidad si todos los acusados se muestran
conformes y sus respectivos defensores reputan innecesaria la continuacion del
juicio, pues ante la disconformidad de uno solo de los acusados o de su defensor
serd obligado celebrar el juicio para todos (inclusive para los que pretendieron
eludir el juicio mediante la conformidad). En este sentido se ha pronunciado la
STS 971/1998, de 27 de julio, al establecer en su F.J. 3 que “una sentencia de
conformidad viene siempre condicionada por la unanime prestacion de la con-
formidad por todos los acusados de un delito...”. Distinto de lo anterior —pero
ajeno al supuesto factico objeto de la consulta— es que se trate de distintos
hechos imputados a distintos acusados, en cuyo caso la regla del art. 784.7
LECrim, y alguna resolucion jurisprudencial (STS 26-6-1985) parecen orien-
tarse en favor de admitir la posible conformidad por separado.

De lo anterior se desprende que si hubiere varios acusados por un mismo
hecho y alguno no se presenta al juicio:

— si el ausente consta citado correctamente o si ha sido declarado en
rebeldia, no existe inconveniente alguno para aceptar la conformidad de los
restantes acusados comparecidos.
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— si el ausente no fue citado a juicio o si citado consta la existencia de una
causa justificativa de la incomparecencia, debe impedirse la conformidad de los
restantes acusados, por cuanto que la presencia del ausente en el juicio hubiera
podido impedir dicha conformidad traducida en sentencia condenatoria, que
cabe sostener que le afecta cuando menos indirectamente, y no siendo imputa-
ble a él tal incomparecencia no debe privarsele de la posibilidad de rechazar la
propuesta de conformidad y forzar el enjuiciamiento conjunto de todos los
coparticipes. En apoyo de tal solucion, que se funda en la repercusion de la
conformidad de un acusado en la posicion de los restantes coacusados, cabe
citar la STS 453/2000, de 14 de marzo, que tras sefialar que el instituto de la
conformidad afecta a los acusados que han reconocido los hechos y no a los
restantes, sin embargo, indica que el reconocimiento por los coacusados confor-
mes con la imputacién factica no deja de tener su repercusion en el coacusado
no conforme, de manera que, cuanto menos, el reconocimiento del hecho por
algunos es valorable por el juzgador en lo que se refiere al acaecimiento de lo
sucedido y, al menos indiciariamente, a la participacion de un tercero.

Sentados asi los presupuestos en que sera posible darse el supuesto factico
del que parte la consulta, se analizan en los apartados siguientes las cuestiones
relativas al momento y a la naturaleza de la declaracion del condenado en el
juicio oral para los restantes participes en los mismos hechos.

I1l. MOMENTO EN QUE DEBE PRESTARSE DECLARACION
POR EL ACUSADO QUE RESULTO CONDENADO A FIN
DE QUE SURTA EFECTOS EN EN EL ULTERIOR JUICIO
PARA LOS RESTANTES ACUSADOS

La declaracion por la cual el acusado presta, al amparo de los arts. 688 y
793.3, al inicio del juicio oral, su conformidad con los hechos que se le imputan
y acepta la pena méas grave de las que se le solicitan, ha sido entendido como un
acto procesal suficiente para enervar la presuncion de inocencia de quien lo
emite. La sentencia condenatoria de conformidad, pese a que el juicio no se
llega a celebrar, no vulnera dicho derecho fundamental.

Ahora bien, dicha declaracion de conformidad no puede ser admitida como
prueba en el enjuiciamiento posterior de los restantes acusados. No debe
confundirse la prestacion de conformidad del acusado, que implica una declara-
cién de voluntad tendente a truncar el proceso, con la declaracion del acusado
sobre los hechos en la fase probatoria del juicio oral, que se trata de una declara-
cién de conocimiento con verdadero alcance probatorio.

Tampoco, como se razona infra, serd prueba valida en un juicio ulterior la
declaracion que, de no haber mediado conformidad, hubiera prestado en el
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desarrollo del primer juicio tal acusado, aun cuando hubiera reconocido su
participacion y la de los restantes acusados pendientes de juicio.

Es cierto que la declaracion de un coimputado, autoinculpatoria y a la vez
inculpatoria para el resto, podria ser considerada en abstracto prueba de cargo
para los restantes coacusados. Sin embargo, la razén de la inadmision de la
misma como prueba en el ulterior juicio para los acusados aun no enjuiciados
radica en el hecho de que, tanto si se emiti6 como declaracion de voluntad
soporte de una conformidad cuanto si se prestd como prueba en el juicio cele-
brado para un acusado, su importacion sin mas al juicio para los restantes
acusados implicaria la admision en el mismo de una prueba obtenida sin el
respeto a los principios de contradiccion, inmediacion y concentracion.

Tal declaracién, si se intentara hacer valer como documental en el juicio
para los acusados restantes, vulneraria el principio de contradiccion, entendido
en el sentido de derecho de los coacusados ahora enjuiciados a someter a
interrogatorio cruzado aquella declaracion ante el 6rgano judicial que haya de
valorarla en su enjuiciamiento, tal y como se reconoce en el art. 6.1 y 3.d) del
CEDH y han proclamado las SSTEDH 19-12-1990 (caso Delta), 19-2-1991
(caso Isgro), 29-4-1991 (caso Asch), 20-9-1993 (caso Saidi).

Por lo expuesto, la declaracion del acusado ya enjuiciado, cuando se pre-
tenda utilizar como prueba para el resto de los acusados pendientes de juicio
habré de ser propuesta y practicada en el juicio para tales acusados, permitiendo
asi el interrogatorio por todos los Letrados de los coimputados y con pleno
respeto a los principios del proceso antes citados; sin que sea admisible, a los
efectos de su valoracién probatoria, la aportacion de la anterior sentencia de
conformidad o del acta del juicio anterior en la que se contenga la declaracion
del ya condenado. En este sentido se han expresado, entre otras, las SSTS de
15-9-1989 (Pte.: Delgado Garcia), 29-1-1990 (Pte.: Ruiz Vadillo), 284/1999, de
21 de septiembre y 279/2000, de 3 de marzo.

La segunda de las sentencias citadas sefiald que no es admisible “procesal,
ni constitucionalmente, condenar por unas declaraciones prestadas en otro pro-
ceso por testigos, coimputados, o por pruebas periciales o documentales en él
obrantes, porque al hacerlo asi se vulnera el derecho de defensa que, esta consti-
tuido a la vez por un haz de derechos —posibilidades— procesales; entre ellas,
la de que toda la prueba pueda ser contradicha y la de que los testigos interven-
gan personalmente en el juicio oral...”.

A la vista de lo anterior cabe concluir que lo correcto procesalmente sera
practicar la declaracion del ya condenado en el acto del juicio que haya de
celebrarse para los otros acusados que resten.

No obstante, la Fiscalia consultante sugiere, como posibilidad alternativa a
la citacion al ulterior juicio oral del ya condenado para declarar, la de aprove-
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char la vista del juicio celebrado para él a fin de que, con la intervencion de los
Letrados de todas las partes (incluyendo a los de los acusados incomparecidos),
se practique la prueba consistente en la declaraciéon del co-acusado presente
respecto de la intervencion en los hechos de los acusados ausentes. De esta
manera —se razona— en el ulterior juicio oral para aquellos bastara que dicho
testimonio sea aportado por via documental, a modo —en expresion de la Fis-
calia consultante— de “prueba preconstituida valida”.

Como quiera que la Gnica prueba valida es la que se practica en el acto del
juicio oral, la regla general ha de ser la de practicar el interrogatorio del ya
condenado en el acto del juicio para los restantes participes. El significado de la
prueba que se anticipa o preconstituye ya ha sido suficientemente elaborado por
la dogmatica y la jurisprudencia. Su excepcionalidad esta fuera de duda y asi se
ha proclamado de forma insistente. De ahi que s6lo se podra acudir excepcio-
nalmente a la solucién que se propugna cuando existan razones que lo justifi-
quen. Tales razones, a la vista de lo dispuesto en los arts. 448, 449 o 657
LECrim, habran de fundamentar el temor de que dicha declaracion no pudiera
practicarse en el ulterior juicio oral o de que pudiera provocar su suspension.
Asi, llegado el acto del juicio oral para los acusados pendientes, solo valdra
dicha prueba documentada, lo que se articulara por la via del art. 730, si efecti-
vamente resulta imposible reproducir dicha declaracion en el acto del juicio
oral; es decir, si concurre alguno de los supuestos en los que la doctrina del TC
y TS admiten la validez de los testimonios que no se prestan en el juicio oral, si
es que se realizaron de modo tal que quedaron garantizados los derechos del
acusado (cfr. STC 115/1998, de 1 de junio, F.J. 4).

IV. NATURALEZA DE LA DECLARACION QUE HAYA
DE PRESTAR EL YA CONDENADO EN EL ENJUICIAMIENTO
POSTERIOR DE LOS RESTANTES PARTICIPES
EN LOS MISMOS HECHOS

La atribucién, a quien ya ha sido condenado y comparece a declarar en el
juicio por los mismos hechos contra los restantes participes, de la cualidad de
testigo o, por contra, el mantenimiento de la condicion de imputado a efectos de
permitir que conserve el haz de garantias constitucionales que se atribuyen en
sus declaraciones a éstos, constituye la segunda de las cuestiones suscitadas por
la Fiscalia consultante y coincide con una clasica polémica en la doctrinay en la
jurisprudencia.

A) Criterio jurisprudencial

Un examen de los pronunciamientos jurisprudenciales no resulta determi-
nante de la solucion que deba adoptarse.

- 255 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Por un lado, la STS 627/1994, de 12 de marzo (Pte.: Ruiz Vadillo), se
inclina por la calificacion de “testigo”. Ahora bien, dicha sentencia no pone
tanto el acento en solucionar la cualidad de quien, condenada por los mismos
hechos, hubo de haber declarado en el juicio posterior para otro coimputado,
sino en exigir que dicha declaracion efectivamente se practique en el acto del
juicio. Sefiala la sentencia:

“...esta manifestacion se vertié en el juicio oral que se celebrd para otro
coimputado y, como no se cit0 a la declarante de comparecencia en el juicio oral
que habia de celebrarse para el recurrente ahora, y entonces rebelde, no pudo la
testigo ser interrogada...”.

La STS 15-9-1989 (Pte.: Delgado Garcia) parece, por contra, otorgar la
cualidad de coimputado en estos casos, al contraponer tal declaracion a las de
los testigos. Al igual que la anterior, tampoco profundiza en el régimen a que
debieron sujetarse tales declaraciones. Sefiala:

“...0currio en el presente procedimiento que en el primer juicio celebrado
el dia 9 se practicé como prueba la declaracion de los dos coinculpados y de un
testigo, pero en el segundo, que tenia por objeto el enjuiciamiento del ahora
recurrente, tales pruebas, que habian sido propuestas por el M.° Fiscal, no se
practicaron, porque, por un lado, no fueron citados los coinculpados y, por
otro, los testigos no comparecieron, limitandose la prueba de este segundo
juicio a la declaracién del procesado... En el supuesto presente ha existido un
grave defecto procesal al no haber sido citados para el segundo juicio oral los
dos coinculpados que ya habian sido juzgados y que habian declarado en el
primero (arts. 656 y ss. LECrm). Tales pruebas habian sido propuestas, junto
con la testifical, por el M.° Fiscal y admitidas por el Tribunal, y, sin embar-
go, no se hicieron las correspondientes citaciones para dicho segundo juicio,
posiblemente porque por error se estimo que ello no era preciso al haberse ya
practicado esas declaraciones en el anterior. No obstante era necesario realizar
estas pruebas en el juicio que se celebr6é contra quien ahora recurre para asi
permitir que su letrado pudiera interrogar sobre su participacion en los hechos
haciendo posible la debida observancia de los principios de contradiccion y
defensa...”

La STS 210/1995, de 14 de febrero (Pte.: De Vega Ruiz) distingue, en el
caso concreto del tréfico de drogas, entre las declaraciones de los “arrepenti-
dos” y las de los “agentes infiltrados”, atribuyendo a las primeras la cualidad de
declaraciones de coimputados y a las segundas de testigos. Ahora bien, el arre-
pentido-acusado habia declarado en el caso concreto en el mismo juicio cele-
brado para los restantes coacusados, sin que hubiera sido condenado en un
juicio anterior.
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La STS 971/1998, de 27 de julio (Pte.: Prego de Oliver y Tolivar) parece
decantarse por la cualidad de imputado. El caso sometido a casacion era el
siguiente: cuatro de los seis acusados se muestran conformes al inicio del juicio
oral; el Tribunal, en lo que parece fuera una decision de continuacion del juicio
—aunque nada se explicitara en el acta—, abre el interrogatorio de los discon-
formes en calidad de coimputados y seguidamente el de los “conformes” en
calidad de testigos. La sentencia citada sefiala, en primer lugar, que al ser par-
cial la conformidad debe entenderse que el juicio oral continla para todos los
acusados igual que si ninguno se hubiera mostrado conforme, y, en segundo
lugar, que en la fase probatoria del juicio las declaraciones de los acusados no
debieron confundirse con las pruebas testificales. Establece la sentencia:

“Como ha dicho esta Sala en Sentencia de 18 de julio de 1996, en conso-
nancia con la doctrina procesal, ‘testigo es la persona fisica que, sin ser parte en
el proceso, es llamada a declarar, segin su experiencia personal, acerca de la
existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso,
bien por haberlos presenciado como testigo directo, bien por haber tenido noti-
cia de ellos por otros medios como testigo de referencia’. Testigos no son por
tanto ni pueden serlo nunca los imputados, y especialmente los acusados,
amparados por su derecho a no declarar contra si mismos (articulo 24.2.° de la
Constitucién Espafiola), que se extiende tanto al aspecto de su personal inter-
vencion en un hecho como a la realidad del hecho mismo imputado. La
declaracion de un coimputado, carente de la obligacion de decir verdad exigible
a los testigos (Sentencia de 20 de febrero de 1996) no puede ser sometida al
régimen legal de la prueba testifical practicada bajo juramento y deber de vera-
cidad, con la posibilidad en caso contrario de incurrir en falso testimonio.”

Las SSTS 848/1998, de 23 de junio, y 1045/1999, de 26 de julio, bien
expresivas de las dificultades que ofrece el tema y de las vacilaciones jurispru-
denciales, resaltan que el coimputado es un sujeto procesal cuya declaracion no
es exactamente ni testimonio ni confesion aunque participa, en cierto modo, de
una y otra, y aluden a la “peculiar” naturaleza de esta prueba.

B) Reconocimiento del caracter hibrido de la figura y fundamento
de la atribucién de un determinado régimen juridico

Este problema no se resuelve en atencién exclusiva a los conceptos de
imputado o de testigo.

De una parte, el ya condenado no tiene el status de imputado pues la sen-
tencia firme cerr6 para él el procedimiento. Pero la cuestion no es si tiene 0 no
dicha condicion sino si han de mantenerse, pese a no ser ya imputado, pero
habida cuenta de que el proceso sigue abierto, algunas de las garantias de éstos
en sus futuras declaraciones.
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De otro lado, parece que al haber sido ya enjuiciado pierde, una vez firme
la sentencia, su carécter de parte y por ello se asemeja al testigo. Sin embargo,
no es criterio seguro para reputar testigo el de indagar acerca del carécter de
parte 0 no del ya enjuiciado, pues la atribucién del régimen juridico del testigo
es independiente del hecho de ser o haber dejado de ser parte en el proceso. Los
requisitos y efectos propios de la declaracion de los testigos (juramento o pro-
mesa, deber de declarar...) se vienen exigiendo en el testimonio que prestan
determinadas personas con independencia de que puedan ser parte en el proceso
penal —piénsese en el perjudicado o en la victima del hecho delictivo que se
personan como acusacion particular o en quien habiendo presenciado un hecho
delictivo decide ejercer la accion popular—. Las declaraciones de estas perso-
nas, partes en el proceso, se efectian bajo el régimen de la testifical, aunque el
TS en varias resoluciones, de la que es exponente la sentencia 1029/1997, de 29
de diciembre, haya advertido del riesgo que se produce para el derecho consti-
tucional de presuncién de inocencia cuando la Unica prueba de cargo la consti-
tuye la declaracion de la supuesta victima del delito.

La cuestion, en todo caso, no ha de ser tanto la atribucion de una etiqueta
(*coimputado” o “testigo”) presuntamente configuradora de la naturaleza de tal
declaracion, sino el establecimiento con perfiles nitidos, al margen de calificati-
vos y partiendo de la peculiar naturaleza de esta prueba, de los efectos deriva-
dos del régimen juridico de tal declaracién atendiendo a la vigencia o no del
fundamento de la atribucion al imputado de una serie de garantias en su declara-
cion.

Se trataria, pues, de superar un criterio puramente nominalista y anteponer
a éste razones ligadas al genuino fundamento de los preceptos que, en uno u
otro caso, disciplinan la comparecencia y la declaracion prestada en juicio.

Lo relevante sera determinar aquellos aspectos de la declaraciéon de los
coimputados o de los testigos que hayan de afectarles. En definitiva, se trata de
indagar en aquellas especialidades de la declaracion como imputado que han de
mantenerse en su ulterior declaracion.

Nuestro ordenamiento juridico no contempla expresamente esta cuestion, a
diferencia de la solucion ofrecida por el ordenamiento italiano en el que se
regula que el coinculpado no puede pasar a la condicion de testigo por el hecho
de que se dicte para él sentencia, entendiendo por tal la resolucién de no haber
lugar a proceder, la condenatoria o inclusive la absolutoria salvo que, en este
ultimo caso, fuere firme [art. 197.1.a) del Codigo de Procedimiento Penal Ita-
liano].

La indagacion de la concurrencia, en cada caso, del fundamento de las
garantias establecidas en las declaraciones de los acusados o de los testigos ha
de servir de guia para trazar el régimen a que ha de sujetarse dicha declaracion.
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C) Algunos aspectos relativos al régimen juridico
de la declaracién del ya enjuiciado

Podemos diferenciar en este punto una serie de cuestiones:
1. Proposicion de la prueba.

La declaracion del condenado en el juicio ulterior para los restantes acusa-
dos ha de ser propuesta por las partes. Ahora bien, es de tener en cuenta que
existiendo escrito de conclusiones provisionales 0 de acusacion respecto de
todos los acusados, en realidad la proposicion de tal prueba ha de entenderse
que ha sido efectuada en dicho escrito bajo la usual formula “interrogatorio de
los acusados”, sin que haya por qué reiterar la proposicion nuevamente para el
juicio pendiente por el hecho de que el juicio oral se haya desarrollado fraccio-
nadamente para distintos acusados.

En todo caso, a fin de evitar los problemas que pudieran derivarse de la
falta de citacion del imputado ya enjuiciado, parece conveniente recordar del
organo judicial que no se renuncia a dicha prueba, lo que puede hacerse constar
en el acta del primer juicio.

2. Incomparecencia del declarante.

La incomparecencia injustificada y voluntaria del ya condenado que hubie-
re sido citado con arreglo a las prescripciones del art. 175 LECrim no podra
determinar las consecuencias que conlleva la incomparecencia de un acusado,
por la sencilla razén de que ya no es acusado. Resulta obvio sefialar que no se
podrén adoptar contra él las medidas cautelares previstas para los imputados, ni
interesar Ordenes de busca y captura.

Por contra, dicha incomparecencia dara lugar a las consecuencias que se
establecen en nuestro ordenamiento juridico para la incomparecencia de testi-
gos (art. 420 LECrim). Asi, si se tratare de causa sin preso se le impondré la
correccion disciplinaria de multa y si, a pesar de ello, persistiere en su resisten-
cia incurrira en el delito de obstruccion a la Justicia del art. 463 CP, y podré ser
conducido a presencia del Juez. A ello debe afiadirse que tal incomparecencia,
si se produjere en causa con preso preventivo y provocare la suspension del
juicio, determinara directamente la comision del delito de obstruccion a la Justi-
cia conforme al primer inciso del nim. 1 del art. 463 CP.

3. Derecho a no declarar. Exigencia de juramento o promesa de decir
verdad.

La cuestién més delicada de cuantas se presentan en este trazo del régimen
juridico del declarante es la de si el ya enjuiciado conserva en su ulterior decla-
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racion el derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable; y si, por otra parte, estd excluido de la obligacion de prestacion de
juramento o promesa de decir verdad.

En la polémica suscitada en nuestra doctrina acerca de esta cuestion se ha
sostenido con razon por algun autor que las garantias reconocidas por el art. 24
CE al imputado en su declaracion, que constituyen una manifestacion del dere-
cho de defensa, han de mantenerse ain después de la sentencia condenatoria
“con fundamento —se sefiala— en la permanencia del interés personal a la
defensa que subsiste a lo largo de todo el proceso, también durante la fase de
ejecucion de la sentencia condenatoria”.

En linea con lo anterior cabe sefialar que el derecho de defensa del ya
enjuiciado y condenado no termina completamente con la sentencia condenato-
ria. Se extiende, aunque no con el mismo contenido y perfiles, con posteriori-
dad a la misma. Aunque el derecho de defensa del penado adquiera en la fase de
ejecucion una modulacién especial, un contenido diferente al que tenia antes de
la sentencia, sus manifestaciones consistentes en el derecho a no declarar contra
si mismo y a no ser requerido bajo juramento o promesa a narrar los hechos
verazmente, se deben considerar vigentes también en la fase de ejecucion de la
sentencia.

El mantenimiento del derecho a no declarar y a no prestar juramento o
promesa por quien ya ha sido condenado se justifica en virtud del principio de
no exigibilidad de otra conducta. Resultaria cuando menos chocante que a una
persona, después de haber sido condenada en sentencia, pueda exigirsele bajo la
amenaza del delito de falso testimonio que se ajuste a la verdad en la declara-
cién que haya de prestar en el juicio para otro coparticipe, obligdndola asi tal
vez a reconocer lo que en el juicio propio tuvo derecho a negar.

Esta especie de reconocimiento de culpa ulterior del ya condenado no sélo
es inexigible humanamente sino que, desde el punto de vista juridico, podria
acarrearle consecuencias contrarias a su derecho de defensa en fase de ejecu-
cion (baste reparar en las posibles consecuencias negativas de una paladina
confesion de hechos de quien habiendo sido condenado con una prueba no muy
contundente hubiere solicitado el otorgamiento de la suspension condicional de
la pena 0 un indulto siquiera parcial...).

Ademés, como argumento que refuerza lo anterior, en estos casos de frag-
mentacion del juicio oral en tantos actos como participes en el hecho, no debe
perderse de vista la idea de que el objeto del proceso es Unico. La relacién que
cada uno de los sujetos del proceso mantiene con dicho objeto, lo que le confie-
re un determinado status, no puede ser alterada por la concurrencia o no de
eventos imprevisibles determinantes de la necesidad de fragmentacion del jui-
cio oral en varios actos. El status de las partes se adquiere y se mantiene en el
proceso con independencia de aquellas circunstancias condicionantes de la ne-
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cesidad de dividir o no el juicio oral en sucesivos actos para los diferentes
acusados.

Cabe argumentar, ademas, que existe apoyo para sostener la no obligacion
de declarar en la interpretacion analégica del art. 418 LECrim. A tenor de este
precepto “ningln testigo podra ser obligado a declarar acerca de una pregunta
cuya contestacion pueda perjudicar material o0 moralmente y de una manera
directa o importante, ya a la persona, ya a la fortuna de alguno de los parientes a
que se refiere el art. 416”. Si el perjuicio se deriva para si mismo, como sucede
en el caso que se examina, el fundamento de la no obligacidn de declarar resulta
evidente. En este sentido conviene recordar que, como sefiala la STS 971/1998,
de 27 de julio, el derecho de los acusados a no declarar contra si mismos se
extiende tanto al aspecto de su personal intervencion en un hecho, como a la
realidad del hecho mismo imputado. Este Gltimo aspecto parece dificil que no
pueda verse afectado por las preguntas que se le formulen.

Por todo lo expuesto cabe concluir que el condenado que sea citado a
prestar declaracion en el juicio ulterior para los restantes acusados conserva los
derechos que tuvo en la declaracion que presto6 en el juicio celebrado entonces
para él. Podré negarse a declarar y, de otra parte, no incurrird, aun cuando no se
ajustara a la verdad, en el delito de falso testimonio.

La exigencia de juramento o promesa de decir verdad conduciria a situacio-
nes inaceptables. No cabe admitir la hipo6tesis de un condenado que resultara
posteriormente acusado de falso testimonio por las declaraciones, negando los
hechos objeto de condena, vertidas en el juicio celebrado posteriormente para
los restantes participes.

Por Gltimo, aunque se trata de una cuestion no directamente relacionada
con el supuesto factico objeto de la consulta, cabe sefialar que incluso respecto
del acusado que hubiere sido absuelto en sentencia firme o favorecido por un
auto firme de sobreseimiento libre no resulta facil admitir —tal como hace el
Derecho italiano— que pase a ostentar plenamente la condicion de testigo en
sus futuras declaraciones respecto de tales hechos. Cuando sea llamado a decla-
rar en el juicio ulterior para los restantes acusados no cabe conminarle a decir
verdad bajo la amenaza del falso testimonio si ésta contraria el pronunciamien-
to absolutorio que le fue favorable. El principio de no exigibilidad de dicha
conducta podria extraerse, para justificar su negativa a declarar o el sosteni-
miento de una version exculpatoria, de la interpretacion analdgica del art. 418
LECrim antes citado.

4. Valoracion de la prueba.

Efectuada la declaracion del coacusado ya enjuiciado en tales términos, su
régimen valorativo por el Tribunal habrd de ser el que se preconiza por la
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jurisprudencia para las declaraciones de los coinculpados y no el propio de las
declaraciones de los testigos.

La reiterada jurisprudencia recaida acerca del valor de las declaraciones de
los coacusados coincide en la admision de tales declaraciones como medio
importante de prueba al tiempo que advierte sobre su peligro.

En ese sentido, la admisibilidad de tales declaraciones como medio proba-
torio constituye un problema no de legalidad sino de credibilidad. Ha sefialado
la jurisprudencia que si bien los jueces no deben de forma rutinaria fundar una
resolucion, sic et simpliciter, en la mera acusacion del coimputado, tampoco ha
de desdefarse su version, que ha de ser considerada en funcion de los demas
factores concurrentes, singularmente la propia personalidad de quien declara y
sus relaciones con la persona a quien acusa. Los mdviles espurios, tales como el
odio, la venganza, la enemistad, la autoexculpacion, el soborno, el resentimien-
to o el deseo de obtener ventajas y beneficios penales o carcelarios, se constitu-
yen en causas de invalidacion aunque no absolutas. (Cfr. SSTS 9-7-1984,
19-4-1985, 12-5-1986, 210/1995, de 14 de febrero y 146/1996, de 20 de febre-
ro, entre otras muchas.)

Finalmente es de resaltar que la STS 279/2000, de 3 de marzo, en relacion
con aquellos casos en que el imputado reconoce su participacion y emite una
declaracion inculpatoria para sus correos, establece que tal declaracion no po-
dra ser valorada cuando tal imputado se hubiere negado a contestar a las pre-
guntas de las Defensas de los asi acusados, ya que entonces la ausencia de
contradiccion se erige en obstaculo para la valoracion incriminatoria de tal
declaracion, maxime cuando la negativa a declarar a las preguntas de las defen-
sas no pueda basarse en el temor a ver comprometido su derecho de defensa o
su posicion en el proceso puesto que previamente hubiera reconocido paladina-
mente la propia participacion en los hechos.

5. Aplicacion del art. 704 LECrim.

Frente al régimen de las declaraciones de los coinculpados que, salvo que
el Tribunal acuerde lo contrario, se producen en presencia los unos de los otros,
el art. 704 establece que “los testigos que hayan de declarar en el juicio perma-
necerén, hasta que sean llamados a prestar sus declaraciones, en un local a
proposito, sin comunicacion con los que ya hubiesen declarado, ni con otra
persona”.

Esta regla de incomunicacion de los testigos tiene su fundamento en la
consecucion de declaraciones espontaneas, no viciadas en su contenido por el
conocimiento de lo declarado por otros —acusados, testigos, peritos— sobre
los mismos hechos. En todo caso, su inobservancia acarreara diferentes efectos
en funcién de las consecuencias que haya podido tener en cada caso concreto,
tal y como ha sefialado la STS 32/1995, de 19 de enero.

- 262 -



FiscaLiA GENERAL DEL ESTADO

Dicha norma, que implicaria que quien, habiendo sido ya enjuiciado y en
trance de declarar en el juicio para los restantes coacusados, haya de prestar su
declaracion después de las declaraciones de los enjuiciados y sin conocimiento
de las mismas al no haber estado presente durante su realizacidon, ha de estimar-
se de aplicacion en el presente caso por cuanto no vulnera el derecho de defensa
del ya enjuiciado —que queda satisfecho mediante el reconocimiento a no
declarar 0 a no prestar juramento o promesa— Yy Se erige, por contra, en un
medio valido y til para el Tribunal en la tarea de valorar las declaraciones de
unos y otros.

6. Derecho a indemnizacion.

El art. 722 LECrim recoge el derecho de los testigos a ser indemnizados de
los gastos de viaje y jornales perdidos por su comparecencia, si lo reclamaren.

Cabe preguntarse si dicha declaracion es extensible a los ya enjuiciados
que hubieren de asistir a prestar declaracion al juicio ulterior para los restantes
acusados.

La respuesta afirmativa no ofrece duda si el declarante result6 absuelto en
el juicio celebrado para él.

Sin embargo, si fue condenado como participe en los hechos por los que
comparece ahora a declarar la cuestion no parece tan sencilla. La respuesta
negativa se impone ante la consideracion de la relacion de dicho sujeto con tales
hechos. Su responsabilidad en los mismos, a diferencia de la posicion del testi-
go, justifica la obligacién de soportar la carga que conlleva la comparecencia a
declarar.

V. CONCLUSIONES

Primera.—La declaracion de quien ya ha sido enjuiciado, cuando pretenda
ser utilizada como prueba en el enjuiciamiento de los demas acusados, habra de
ser practicada en el acto del juicio oral que se celebre para éstos. No es admisi-
ble, a los efectos de su valoracion probatoria, la aportacion de la sentencia de
conformidad o del acta del juicio anterior en la que se contenga aquella declara-
cion.

No obstante, cuando concurran razones que hagan imposible practicar la
declaracion del ya enjuiciado en el acto del juicio que haya de celebrarse para
los otros acusados, se podré hacer valer aquella, por la via del art. 730 LECrim,
si se llevd a cabo anteriormente de modo tal que quedaron garantizados los
derechos de todas las partes.

Segunda.—La declaracion del ya enjuiciado en el juicio ulterior para otros
participes ha de ser propuesta como medio de prueba.
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No obstante, el empleo de la férmula “interrogatorio de los acusados” en el
escrito de acusacion o de conclusiones provisionales conjunto ha de entenderse
como propuesta de prueba valida, que no es necesario reiterar, aunque pueda ser
util o conveniente hacerlo, por el hecho de que el enjuiciamiento se haya desa-
rrollado fraccionadamente para aquellos.

Tercera.—La incomparecencia injustificada del ya enjuiciado que fuere
debidamente citado a prestar declaracion en el juicio oral para los restantes,
dard lugar a las consecuencias que se establecen en nuestro ordenamiento juri-
dico para la incomparecencia de los testigos.

Cuarta.—Quien ya ha sido enjuiciado conserva en su ulterior declaracion el
derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable;
Yy, por otra parte, esta excluido de la obligacion de prestacion de juramento o
promesa de decir verdad.

Quinta.—EI régimen valorativo de la declaracion del ya enjuiciado presta-
da en el juicio para los restantes participes habré de ser el que se otorga a las
declaraciones de los coinculpados y no el propio de las declaraciones de los
testigos.

Sexta.—Es de aplicacion a las declaraciones de los ya enjuiciados la regla
prevista en el art. 704 LECrim.

Séptima.—El enjuiciado que resultare absuelto y prestare declaracién en el
ulterior juicio oral para los restantes acusados tiene derecho a la indemnizacion
prevista en el art. 722 LECrim.
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RECENSIONES

TiTuLO: EL DELITO SOCIETARIO DE ADMINISTRACION DESLEAL
(ART. 295 CODIGO PENAL)

Autor: Abraham Castro Moreno
Marcial Pons, 1998.

En el periodo inmediatamente posterior a la entrada en vigor del nuevo
Caodigo Penal espafiol salieron a la luz varios trabajos que pretendian ofrecer
una visién de conjunto de los nuevos delitos societarios (1. Tras ese periodo
inicial, mé&s recientemente empiezan a aparecer monografias dedicadas al anali-
sis individualizado de cada uno de estos delitos. Eso es precisamente lo que
sucede con el trabajo de Abraham Castro Moreno quien, en lo que constituye su
tesis doctoral, afronta un profundo estudio del delito societario de administra-
cion fraudulenta, contenido en el art. 295 CP (2,

Tras una breve introduccion en la que describe la estructura de la obra
(pp. 15y ss.), dedica el autor un extenso primer capitulo al andlisis de los distin-
tos delitos o formas de administracion desleal que existen en derecho compara-

(1) FARALDO CABANA, P, Los delitos societarios, Tirant lo blanch, Valencia,
1996; FERNANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos societarios en el Cédigo Penal espafiol,
Dykinson, Madrid, 1998; DEL ROSAL BLASCO, B., Los delitos societarios en el Codigo
Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, entre otros.

(@ Articulo 295: Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cual-
quier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con
abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la
sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio
econoémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, seran castigados con la pena de prision de seis
meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.
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do. Asi, se estudia en primer lugar el modelo francés, donde se persiguen estas
conductas a través del abus des biens et du credit (art. 437.3.° de la Ley de 24 de
julio de 1966) y del Ilamado abus des pouvoirs sociaux (art. 437.4.° de lamisma
ley), para referirse a continuacion a la regulacion italiana, en la que existen
diversas formas de administracion desleal dispersas desde un punto de vista
normativo. Ambos ordenamientos carecen de una figura autébnoma de adminis-
tracion desleal y solamente se sancionan determinadas formas o manifestacio-
nes de la misma.

Especial atencion se presta a la regulacion de aquellos paises que si poseen
figuras autonomas de administracion desleal, y dentro de ellos, de un modo es-
pecial, a la legislacion penal alemana, que sanciona estas conductas a través del
delito aleméan de la Untreue (8266 StGB), auténtico referente para todos los or-
denamientos que han incorporado un delito de administracion fraudulenta. Ana-
liza el autor con detalle cada uno de los elementos tipicos que conforman esta
figura delictiva, explicando las dos variantes de la conducta tipica, el denomina-
do tipo del abuso (Mipbrauchstatbestand), que tiene por objeto proteger al titu-
lar del patrimonio administrado en las relaciones externas, esto es, en el poder de
obligar en las relaciones con terceros y el llamado tipo de infidelidad (Treuch-
bruchstatbestand), cuyo objeto es la proteccion del titular del patrimonio admi-
nistrado en las relaciones internas, esto es, en las relaciones entre el administra-
dor y el titular del patrimonio administrado. Junto al delito de Untreue se hace
también explicita referencia al Ilamado “abuso de facultades juridico-sociales”,
figura delictiva contenida en el §183 del Proyecto Alternativo Aleman; a dife-
rencia de la Untreue, se trata de un delito de administracion desleal especifica-
mente societario, cuya accion tipica consiste en disponer de valores patrimonia-
les de la sociedad o contraer obligaciones a su cargo, con lo que se aprecia un
alto grado de coincidencia con el modelo espafiol. Termina el autor esta parte de
derecho comparado dedicando varias paginas al estudio de los delitos de infide-
lidade (Portugal), Untreue (Austria) y al contenido en el art. 159 del CP suizo.

El capitulo segundo de la obra (pp. 175y ss.) se dedica a la determinacion
del bien juridico protegido por el delito de administracion desleal societaria.
Para ello se tienen en cuenta varios factores y entre ellos la especifica ubicacion
del delito en el Titulo XIII (“Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico”). Descarta el autor, sin embargo, la proteccion de denomina-
do orden econémico nacional, por ser ésta una categoria que carece de contenido
conceptual. Concluye entendiendo que el bien juridico directamente protegido
por el art. 295 aparece constituido por el patrimonio de los sujetos enumerados
en el precepto (socios, depositarios, cuentaparticipes y titulares de los bienes,
valores y capital administrados), a lo que se afiade el patrimonio de la propia
sociedad.

Se estudia a continuacion, en un extenso capitulo (pp. 192 y ss.), la estruc-
tura objetiva del tipo comisivo y dentro de ellay en primer lugar los sujetos de

- 268 -



BIBLIOGRAFIA

la accidn, enumerados expresamente en el precepto, lo que convierte al tipo en
un delito especial propio. Respecto a lo que debe entenderse por “administrador
de derecho”, basta acudir a la normativa mercantil para extraer su significado.
Dentro de esta administracion “de derecho” analiza cada una de las situaciones
que se plantean en la gestion de las sociedades y su repercusion penal (modali-
dades del 6rgano de administracion, atribucion de representacion, el Ilamado
“delito colegial”, supuestos de delegacion de funciones, administradores perso-
nas juridicas, etc.). Mucho mas complejo se presenta determinar lo que es un
“administrador de hecho”. La prevision de esta categoria presenta, segun el au-
tor, varias ventajas y algunos defectos, si bien globalmente merece una valora-
cién positiva, ya que permite paliar lagunas que, de no existir, podrian producir-
se. Considera sin embargo que hubiera sido deseable que el Codigo ofreciese
una definicion de lo que se entiende por administrador de hecho, cuyo conteni-
do él mismo sugiere: “A los efectos del presente articulo, se consideran admi-
nistradores de hecho a quienes sin ser formalmente administradores, sin embar-
go, aparenten en el tréfico lo contrario y puedan representar a la sociedad con
eficacia frente a terceros”. Delimita a continuacion diversos supuestos que, se-
gun la doctrina mercantil, pueden calificarse como formas de administracion de
hecho (ejercicio de funciones administrativas sin previo nombramiento; admi-
nistrador inscrito con designacion invalida; ejercicio de funciones administrati-
vas después de expirar el plazo de designacion y transcurrido el plazo legal para
convocar la siguiente Junta general; administradores que después de cesar en el
cargo contindan inscritos como tales en el Registro Mercantil; representantes
voluntarios, apoderados, mandatarios o factores; representantes de la persona
juridica designada administradora, que no ostentan la condicion de administra-
dores de derecho de la misma; los promotores; los administradores en las crisis
societarias: comisarios, sindicos e interventores judiciales; los liquidadores;
etc.). Entre estas situaciones presenta particular interés el problema que se plan-
tea con relacion a la figura de los apoderados, quienes, no siendo administrado-
res (de derecho), pueden sin embargo obligar (y perjudicar) a la sociedad. No
queda otra alternativa que considerarlos administradores de hecho, ya que de lo
contrario sus conductas quedarian impunes. Junto a los administradores, el le-
gislador menciona también a los socios, como sujeto activo del delito, situacion
que aprovecha Castro Moreno para hacer un andlisis de los denominados pactos
de sindicacion y de su incidencia en la determinacion de la responsabilidad pe-
nal, concluyendo que, aunque las decisiones que pueden resultar delictivas se
tomen en el seno del sindicato y el administrador se limite a ejecutar las instruc-
ciones recibidas, seré éste el autor del delito, ya que es quien realiza la accion
tipica.

Se dedican también unas péaginas al analisis del concepto de sociedad a
efectos de este delito y del resto de los delitos societarios (pp. 205 y ss.), con-
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cepto normativo recogido en el art. 297 del Cddigo ®. En dicho precepto se
contiene una enumeracion exhaustiva de distintos tipos sociales, asi como una
clausula final que considera aplicables estos delitos cuando las conductas en
ellos descritas se lleven a cabo en el seno de “otras entidades que participen de
forma permanente en el mercado”, lo que segun el autor permite extender la
aplicacion de los delitos a otros tipos sociales, aunque éstos no revistan caracter
mercantil, y ni siquiera constituyan una “sociedad” (comunidades de propieta-
rios, asociaciones, etc.).

El andlisis del comportamiento tipico es quiza la cuestion més relevante y
dificultosa de todas las relativas a los elementos del tipo (pp. 281 y ss.). El art.
295 es un tipo mixto-alternativo, ya que se sanciona al administrador (o socio)
que disponga de los bienes de la sociedad o contraiga obligaciones a su cargo.
Respecto al sentido de la primera expresion (“disponer”), distingue el autor una
concepcion amplia, segun la cual disponer seria usar, utilizar, o servirse de la
cosa, la cual, por su excesiva amplitud, no resulta valida a efectos penales. Se-
gun una segunda concepcion estricta, “disponer”, equivaldria a realizar actos de
apropiacion o distraccion de los bienes sociales, por lo que tampoco resulta
valida, ya que plantea enormes dificultades para diferenciar esta figura del deli-
to de apropiacion indebida. Entiende el autor que lo correcto es decantarse por
una posicion intermedia, segun la cual “disponer” no equivale a un simple uso
ilicito de los bienes sociales, pero tampoco requiere que la conducta consista en
un acto de apropiacion o distraccion. Segun esta nocién por él defendida queda-
rian incluidos en la expresion “distraer” sélo aquellos actos dominicales ilicita-
mente realizados, que no sean de caracter definitivo.

Son precisamente los problemas de delimitacién con el delito de apropia-
cién indebida lo que hace que el autor dedique un apartado a establecer las
diferencias entre este delito de administracion desleal y el de apropiacién inde-
bida. En esta labor de escision, considera que la apropiacién indebida constitu-
ye el “techo” de la administracion desleal y asi, a diferencia de lo que sucede
con la administracion desleal, el delito de apropiacion indebida requiere para su
existencia un acto de apropiacion o distraccion. Por contra, no todos los actos
de apropiacion o de distraccion son constitutivos de este delito, sino solamente
aquellos que implican, objetiva y subjetivamente, una pérdida o apartamiento
de los bienes permanente y definitiva. Con el objeto de delimitar mejor el senti-
do de dicha interpretacion, ofrece a continuacion una serie de ejemplos de “su-
puestos limite”, algunos de los cuales podrian quedar encuadrados en el delito

() Articulo 297: A los efectos de este Capitulo se entiende por sociedad toda coo-
perativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacioén, sociedad
mercantil o cualquier otra entidad de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus
fines participe de modo permanente en el mercado.
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societario de administracion desleal, otros serian simples formas de apropiacion
indebida y un tercer grupo no encajarian ni en uno ni en otro. Asi, préstamos a
los administradores o sociedades controladas o vinculadas a ellos o préstamos
para la adquisicion de acciones de la propia sociedad, compraventa de bienes a
precio distinto del real, el empleo de recursos sociales para atender a gastos
personales de los administradores, la entrega de comisiones a los administrado-
res por parte de otras sociedades, la entrega de comisiones por parte de la socie-
dad administrada a sus administradores o a sociedades vinculadas o controladas
por ellos, distribucion de dividendos ficticios o no distribuibles, la no devolu-
cién de cantidades entregadas a cuenta para la construccion y adquisicion de
viviendas, la falta de ingreso de cuotas retenidas a los trabajadores en concepto
de Seguridad Social y de IRPF, el aprovechamiento de informacion de la socie-
dad y, por altimo, la constitucion de garantias reales sobre los bienes sociales.

En cuanto a la segunda modalidad de la accidn tipica “contraer obligacio-
nes a cargo de la sociedad”, distingue también el autor una primera concepcion
amplia, segun la cual se incluiria todo acto de gravamen de los bienes sociales.
Comprueba que esta nocion amplia plantea serios problemas para distinguir el
contenido de esta segunda modalidad de la accién tipica de la primera (dis-
poner), ya que ambos incluirian actos de enajenacion o gravamen de los bienes
sociales. Considera por ello que lo adecuado es seguir una concepcion estricta,
entendiendo que s6lo quedan incluidos aquellos actos que sittan a la entidad
en cualidad de deudora. Al igual que hizo respecto al verbo disponer, describe
algunas conductas concretas que podrian subsumirse dentro de esta modalidad
tipica, como por ejemplo el afianzamiento de deudas personales de los adminis-
tradores a cargo del patrimonio social.

Analiza a continuacion el significado que debe darse al adverbio fraudulen-
tamente, que acompafia a la primera de las modalidades de la accion tipica
(“dispongan fraudulentamente”) y en tal sentido, considera que la referida ex-
presion no afiade nada nuevo al contenido del precepto, por lo que se trata de un
elemento superfluo e innecesario.

También se ocupa el autor de los criterios diferenciadores entre la adminis-
tracion desleal societaria y el delito de estafa, cuestion que no plantea grandes
problemas desde el momento en que el elemento caracterizador del delito de
estafa, esto es el engafio, estd ausente en los supuestos tipicos del art. 295. Junto
aello se recuerda que en la estafa es la propia victima o alguien que la represen-
ta, la que realiza la disposicion patrimonial, mientras que en la administracion
desleal la disposicion la lleva a cabo el sujeto activo.

En tercer lugar, se analiza el objeto material del delito (pp. 373y ss.). El art.
295 castiga la disposicion “de los bienes de la sociedad”, o los supuestos en que
se contraen obligaciones a cargo “del patrimonio de la sociedad”. El objeto ma-
terial queda por tanto conformado por esos bienes patrimoniales de la sociedad
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y no, sin embargo, por los “bienes, valores o capital administrados”, citados en
el precepto, ya que no es necesario que la accion tipica recaiga sobre ellos.

En cuarto lugar, estudia los sujetos pasivos de la accion tipica (“los socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital admi-
nistrados”) (pp. 381y ss.), seleccion que segun el autor se ha realizado de forma
arbitraria, al haber quedado excluidas otras categorias que pueden resultar
igualmente perjudicadas por la conducta delictiva de los administradores. Res-
pecto a los primeros (los socios) entiende que el perjuicio sufrido debe estar
estrechamente vinculado a dicha cualidad de socio. Con la prevision de la cate-
goria de los depositarios se pretende sancionar las conductas delictivas que tie-
nen lugar en las sociedades bancarias y entidades de credito, si bien se incurre
en un error al utilizar el término “depositarios”, en vez del correcto “depositan-
tes”. La inclusion de los cuentaparticipes recibe también una valoracion positi-
va y finalmente la expresion “los titulares de los bienes, valores o capital que
administren” debe abarcar a la propia sociedad y junto a ella a los participes
existentes en los fondos de inversion.

El apartado siguiente se dedica a la determinacién del momento en que se
entiende consumado el delito (pp. 401y ss.), para lo que seré precisa la causa-
cién directa de un perjuicio en el patrimonio de alguno de los sujetos pasivos, lo
que, segun el autor, impide considerar punibles los denominados “negocios de
riesgo”. Dentro del concepto de perjuicio debe quedar incluido el lucro cesante
y excluidos sin embargo aquellos dafios de indole moral. Frente a una pujante
corriente doctrinal, el autor se manifiesta contrario a la conversion del delito de
administracion desleal en un tipo de peligro.

El capitulo cuarto (pp. 425y ss.) lo dedica el autor al estudio de la estructu-
ra objetiva del tipo omisivo y, en concreto, considera posible la comision omisi-
va de las modalidades tipicas del delito, en virtud de la existencia de una posi-
cién de garante derivada de la ley, en el caso de los administradores de derecho,
siendo muy discutible en el caso de los administradores de hecho.

En el capitulo quinto (pp. 441y ss.) se analiza la estructura subjetiva de los
tipos comisivo y omisivo. La exigencia de que el autor actue “en beneficio pro-
pio de un tercero” y de “forma fraudulenta” excluyen la comision del delito a
titulo de dolo eventual. El tipo contiene también un elemento subjetivo del in-
justo, ya que reclama que la conducta se lleve a cabo “en beneficio propio o de
un tercero”, beneficio que segun el autor ha de tener un contenido econémico.

El capitulo sexto (pp. 455 y ss.) se dedica al andlisis de la penalidad y los
problemas concursales que afectan al precepto. Respecto a la primera de estas
cuestiones se destaca la benignidad de la pena prevista. En materia concursal, la
principal dificultad se plantea con relacion al delito de apropiacion indebida.
Entiende el autor que entre la apropiacion indebida y la administracion desleal,
dado que no existe un marco punitivo comun, nunca puede darse un concurso
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de normas, siendo la solucién correcta acudir al concurso de delitos, cuando se
den los presupuestos para ello.

El capitulo séptimo y ultimo (pp. 479 y ss.) esta dedicado a la condicion
objetiva de perseguibilidad que afecta a todos los delitos societarios y que apa-
rece recogida en el art. 296 CP. La misma limita la perseguibilidad de oficio, lo
que ciertamente resulta sorprendente.

El trabajo de Abraham Castro Moreno representa sin duda un importante
esfuerzo de clarificacion del sentido de una de las figuras delictivas que estan
[lamadas a jugar un papel muy destacado en el cada vez més relevante derecho
penal econémico.

Javier Gustavo Fernandez Teruel

Doctor en Derecho
Profesor de Penal
Universidad de Oviedo
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TituLo: EL DELITO DE MALVERSACION

Autor: Rafael Entrena Fabré.
Tirant lo blanch, 1999.

TiTuLo: Los DELITOS DE MALVERSACION (APROPIACION, UTILIZACION
TEMPORAL Y ADMINISTRACION DESLEAL DE CAUDALESPUBLICOS)

Autor: Oscar Morales Garcia.
Aranzadi, 1999.

El delito de malversacion es, sin duda, una de las infracciones penales que
mayor interés ha despertado en Espafia en estos dltimos afios. En la mente de
todos nosotros estdn multitud de casos que han tenido como protagonistas a
miembros de la clase politica y que precisamente por eso han sido objeto de un
amplio seguimiento por los medios de comunicacion. A este indudable atracti-
vo de cardcter social que presenta la malversacion, se ha sumado la aprobacion
en nuestro pais —no puede decirse que recientemente, pues hace ya casi un
lustro de ello— de un nuevo Codigo Penal que introduce cambios muy signifi-
cativos respecto a la anterior regulacion de este delito.

Pues bien, al estudio de esta nueva regulacion estan dedicadas tres recientes
monografias, que han venido a enriquecer de forma muy valiosa el, hasta ahora,
escaso bagaje doctrinal con que contabamos en este &mbito delictivo (.

(1) Entre los trabajos mas destacados aparecidos bajo la vigencia del anterior
Cadigo Penal, cabe traer a colacion el estudio —hito fundamental en esta materia— de
Fabio SUAREZ MONTES, titulado “El delito de malversacién de caudales publicos”,
publicado en la Revista de Legislacion y Jurisprudencia en 1966; y mas recientemente la
monografia de Norberto J. DE LA MATA BARRANCO y Xabier ETXEBARRIA
ZARRABEITIA, titulada Malversacion y lesion del patrimonio pablico. Apropiacion y
distraccion por funcionario, de caudales publicos, Bosch, Barcelona, 1995, dedicada
exclusivamente al bien juridico protegido en la malversacion.
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Estas tres obras, aparecidas en 1999, son las siguientes: la de Rafael EN-
TRENA FABRE, titulada El delito de malversacion; la de Oscar MORALES
GARCIA, que lleva por titulo Los delitos de malversacion. (Apropiacion, utili-
zacion temporal y administracion desleal de caudales publicos); y la de quien
suscribe estas lineas, que bajo el titulo de El delito de malversacion de caudales
publicos, ha sido publicada por Bosch, Barcelona, 1999.

Como se comprenderd, me limitaré a comentar inicamente las dos prime-
ras obras, pues de la que figura en tercer lugar (aunque, por cierto, fue la prime-
ra que vio la luz), no soy la persona mas indicada para hablar.

El trabajo citado en primer lugar es obra de Rafael Entrena Fabré, abogado
y profesor asociado de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra. Esta
obra se incluye dentro de la conocida coleccion Los delitos de la editorial Tirant
lo blanch, y ocupa el nim. 22 de la misma. El libro esta dividido en diez capitu-
los, acompafiados de la bibliografia citada a lo largo del trabajo, y consta de 142
paginas de una lectura muy rapida y ligera, pero sin que esta facilidad de lectura
le reste un &pice de profundidad y seriedad a la investigacion.

1. Laobra comienza acercandonos a la actual regulacion de la malversa-
cién a través de una completa exposicion de sus antecedentes histéricos, tanto
de los remotos (Derecho Romano, Partidas, Novisima Recopilacion), como de
los més cercanos en el tiempo (la Codificacion: desde el CP de 1822 hasta el CP
de 1944).

2. Enel capitulo segundo el autor examina una cuestion fundamental co-
mo es la del bien juridico tutelado en el delito de malversacion. El autor expone
con gran claridad la posicién tradicional de la doctrina y de la jurisprudencia
sobre esta importante cuestion, que se podria resumir diciendo que la malversa-
cién es un delito pluriofensivo, un delito que tiene una naturaleza juridica dual,
“al entender que las conductas tipicas comportan una vulneracion del deber de
fidelidad del funcionario o persona asimilada y, también, una puesta en peligro
0 lesion del patrimonio pablico” (p. 26). Ambos aspectos se examinan con cier-
to detenimiento en este capitulo: el perjuicio patrimonial (p. 30), por un lado, y
la vulneracion de los deberes del cargo (pp. 31y ss.), por otro, haciéndose eco el
autor en este punto de las criticas vertidas recientemente por un sector de la
doctrina espafiola a la teoria del deber del cargo como bien juridico protegido
en los delitos de funcionarios (pp. 33y s.). Pero a pesar de estas criticas, Rafael
Entrena entiende que el nuevo Cddigo Penal sigue siendo fiel al esquema tradi-
cional y “pese a acentuar sensiblemente el aspecto patrimonial de las distintas
modalidades tipicas de malversacién, no permite abandonar su comprension
como un delito pluriofensivo. Se tutela por un lado el patrimonio de la Admi-
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nistracion publica (...), pero, también, la infraccion de los deberes de aquellos
sujetos que tienen a su cargo determinados bienes” (p. 37).

3. La obra continia con un tercer capitulo dedicado al examen de los ele-
mentos comunes a las distintas modalidades de malversacion. Se examinan aqui
el sujeto activo, el objeto material y la relacion que debe existir entre ambos.

El &mbito de estudio relativo al sujeto activo se centra en los conceptos de
autoridad y funcionario publico. El concepto de funcionario publico a efectos
penales se encuentra determinado, como es sabido, en el art. 24.2 CP. Pues bien,
el autor, partiendo de la inexistencia de vinculacién del concepto penal de fun-
cionario con el del Derecho administrativo (p. 40), va desgranando y analizan-
do cada uno de los elementos de esta definicion legal. Asi, examina los titulos
habilitantes (ley, eleccion y nombramiento) y la participacion en el ejercicio de
funciones publicas, definiendo éstas Gltimas como aquéllas “orientadas a la sa-
tisfaccion de los intereses generales, independientemente, de la forma juridica a
traveés de que esta se preste” (p. 43). En cuanto al concepto de autoridad, éste
viene delimitado legalmente en el art. 24.1 CP. El autor se detiene en las notas
definitorias del concepto de autoridad: tener mando o ejercer jurisdiccion pro-
pia (pp. 45y s.). Y para concluir el estudio del sujeto activo, el autor indaga
sobre la equiparacion desvalorativa que se efectGa en el art. 435 CP entre la
conducta realizada por determinados sujetos y la realizada por los funcionarios,
pese a que aquellos no ostenten tal caracter (pp. 47 y s.).

La exposicion relativa al objeto material del delito se ocupa del alcance de
la expresion caudales y efectos publicos. En resumidas cuentas, “es caudal
—segun Entrena Fabré— cualquier objeto o cosa mueble, dinero o efectos ne-
gociables, que tengan un valor econdmico apreciable, mientras que por efectos
publicos debera entenderse aquellos objetos o bienes (distintos del dinero),
igualmente susceptibles de valoracién econémica, con independencia de su in-
clusion o no entre los bienes inventariables de la Administracion” (p. 49). En
cuanto al caracter publico de estos bienes, el autor sefiala que viene determina-
do por su pertenencia a la Administracion publica, y particularmente en este
punto, examina cuédndo adquieren los caudales tal cardcter, mostrandose el
autor partidario de cifrar dicho momento desde que un funcionario recibe una
cosa para ser ingresada en el Erario Publico, “pues tal agente solo sirve de me-
diador, de puente provisional en nombre de aquélla y en mision de mero servi-
dor de la posesion” (p. 52). También en este lugar el autor estudia con deteni-
miento la problematica que plantean algunos supuestos determinados, como los
giros postales (p. 54), los intereses devengados por los caudales publicos
(p. 55), los fondos de la Unidn Europea (p. 55) y especialmente los bienes de las
denominadas empresas publicas (pp. 56 y ss.). En este ambito, el autor entiende
que hay que distinguir entre las denominadas entidades publicas empresariales
y las sociedades mercantiles de capital pablico. Las primeras “son Administra-
cién”, “forman parte de la Administracion institucional, y, por lo tanto, sus cau-
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dales tienen el caracter de pablicos” (p. 57). En cuanto a las segundas (las socie-
dades mercantiles de capital pablico), el autor considera que para afirmar el
caracter publico de dichos bienes hay que plantearse primero tres cuestiones:
1. La aceptacion de la actividad desarrollada en el seno de las mismas como
funcion puablica, admitiendo que puede llegar a considerarse una cuestion acci-
dental la forma concreta de gestion a traves de la cual se desempefie (p. 58);
2. La consideracion de caudales publicos de los fondos de dichas entidades
mercantiles, entendiendo que en aquellas empresas en las que el capital social
es integramente de titularidad publica, ésta resulta incuestionable; mientras que
en aquellas sociedades en que participen tanto Administraciones pablicas como
entidades privadas, desde el momento en que se confunden las aportaciones de
todas ellas, no podra afirmarse su caracter publico (p. 59); y 3. La consideracion
de autoridades o funcionarios de los representantes de la Administracion publi-
ca en tales empresas, no encontrando obstaculo alguno el autor en afirmar dicha
condicion en los administradores de las empresas publicas, cuando quienes 0s-
tentan aquella condicion en el seno de una Administracion puablica, precisamen-
te, en virtud de su cargo, pasan a ser administradores de tales empresas (p. 60).
La conclusion que extrae el autor de todo lo expuesto sobre este punto es que
habré que analizar detenidamente cada caso y siempre que se pueda establecer
el carécter publico de la actividad desarrollada por la empresa de que se trate y
sus fondos provengan de entes publicos, podra afirmarse la posible comision de
los delitos de malversacion.

Y como tercer elemento comun en los delitos de malversacién, el autor
analiza la relacion que debe darse entre los caudales y el funcionario (pp. 61y
ss.). Como es sabido, el funcionario debe tener los caudales a su cargo por razén
de sus funciones, pero la cuestion estriba, tal y como él apunta, en dilucidar si se
debe dotar a tal expresion de un sentido estricto o de uno amplio. Por el sentido
estricto se decanta la doctrina mayoritaria, exigiendo una competencia especifi-
ca de conservacion, custodia o inversion de los caudales o efectos. Por el con-
trario, la jurisprudencia mayoritaria interpreta dicha expresion en sentido am-
plio, de tal manera que dicho requisito equivaldria a tener los caudales con oca-
sion de o en consideracion a las funciones.

4. En los cuatro capitulos siguientes el autor se ocupa, respectivamente,
de cada uno de los cuatro articulos que componen el Capitulo VII del Titulo
XIX del Libro Il del Cddigo Penal relativo a la malversacion.

El capitulo cuarto del libro estd dedicado al articulo 432 del Cddigo Penal.
Este capitulo comienza con una referencia a la tradicional distincién entre mal-
versacion propia (que se corresponderia con el actual art. 432) y malversacion
impropia, pero el autor considera que carece hoy ya de sentido seguir mante-
niendo dicha distincion, pues “no [le] parece adecuado integrar dentro del cajon
de sastre de la malversacion impropia figuras tan distintas como las contenidas
en el Capitulo VII del Titulo XIX” (p. 66).
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El estudio del articulo 432 lo divide en dos partes. Por un lado, examina las
modalidades tipicas: activa y omisiva; y por otro lado, analiza los supuestos
agravados y atenuados derivados del tipo basico contenido en el apartado 1.° del
articulo 432.

Por lo que a la modalidad activa se refiere, el autor destaca, en referencia al
tipo objetivo, que la accion de “sustraer” que emplea el legislador resulta inco-
rrecta, pues el funcionario, por definicidn, tiene la previa posesion o disponibi-
lidad de los caudales en virtud de las competencias derivadas de su cargo, por lo
que “ni toma ni sustrae los caudales, sino que, aprovechandose de una posesion
inicialmente legitima, separa los caudales o efectos del &mbito publico para
insertarlos en el propio, realizando actos de dominio incompatibles con su titulo
de posesion” (pp. 67-68). Y en cuanto al tipo subjetivo, el autor entiende que la
conducta tipica del articulo 432 abarca toda apropiacion o disposicion definiti-
va de los caudales, separandolos de su destino con animus rem sibi habendi.
Pero en el tipo subjetivo habré que exigir, ademas, el &nimo por parte del agente
de obtener un lucro, en virtud de la nueva redaccién del precepto operada por el
Caodigo Penal de 1995, si bien el autor entiende, que el &nimo de lucro “ya se
encuentra implicito en el &nimo de apropiacion con carécter definitivo, por lo
gue nada nuevo se aporta en este sentido” (p. 69).

Por lo que a la modalidad omisiva se refiere “integra aquellos casos en que
un funcionario no evita la apropiacion por un tercero de aquellos caudales o
efectos sobre los que tiene una obligacion de custodia en virtud de su cargo”
(p. 70), y en todo caso, el sujeto debe actuar dolosamente y con &nimo de lucro.
Segun el autor, esta modalidad tiene su fundamento en la “necesidad de sustraer
el enjuiciamiento de la conducta del funcionario al régimen general de la parti-
cipacion, como método para evitar una extension de las reglas de participacion
lesiva del principio de legalidad o un tratamiento penoldgico privilegiado”

(p. 69).

En cuanto a los tipos agravados, el autor sostiene que en el supuesto de
especial gravedad por el valor de las cantidades sustraidas y el dafio o entorpe-
cimiento al servicio publico, cuando la cuantia de lo sustraido sea muy elevada
seré aplicable la pena prevista para el subtipo agravado, por mas que no se pro-
duzca dafio o entorpecimiento al servicio publico (p. 71). En el supuesto de
cosas declaradas de valor histérico o artistico, el autor es partidario de sostener
una concepcion formalista (p. 73). Y por altimo, entiende que el supuesto relati-
vo a los efectos destinados a aliviar alguna calamidad publica se apreciara cuan-
do se haya producido una situacién de desgracia para muchas personas y que el
funcionario sustraiga efectos dedicados a auxiliarlas (p. 74).

5. El capitulo quinto de esta obra, que se ocupa del estudio del articulo
433 del Cddigo Penal, se inicia con una presentacion de las diversas modifica-
ciones que la nueva regulacion presenta respecto a la anterior (pp. 77 y ss.).
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A continuacion el autor examina la conducta tipica, destacando que puede re-
sultar dificil caracterizar las notas de esta conducta, dado que objetivamente es
idéntica a la que se tipifica en el articulo 432. En realidad, el autor sostiene, al
igual que hace la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, que la diferencia entre
una y otra clase de conductas estriba Unicamente en la intencién del agente:
animo de apropiacion o animus rem sibi habendi en el articulo 432, y &nimo de
utilizacion transitoria con intencion de devolver la cosa o animus utendi en el
articulo 433 (pp. 79 y ss.). No obstante, como destaca el autor, hay que tener en
cuenta dos cosas: 1. La literalidad del articulo 433 obliga a que, por mas que la
intencion del funcionario sea el mero uso transitorio de los caudales, ademas, se
tiene que producir el reintegro de los caudales en el plazo de diez dias desde la
incoacion del procedimiento penal, de tal manera que si esto no sucediese asi,
se impondrian las penas previstas en el articulo 432 (p. 82); 2. Una vez consta-
tado el animo de apropiacion resulta irrelevante el reintegro, imponiéndose las
penas previstas en el articulo 432, o cuanto més, podra determinar la aplicacion
de las atenuantes de auxilio y colaboracion a la Administracion de Justicia y
reparacion, previstas, respectivamente, en los apartados 4.°y 5.° del articulo 21
del Codigo Penal (pp. 85y 89). Para que el reintegro tenga como efecto la im-
portantisima consecuencia de evitar las penas previstas en el articulo 432, debe-
rd reunir una serie de requisitos, que son examinados detenidamente por el
autor (pp. 85y ss.) y son los siguientes: el reintegro debe ser total; puede consis-
tir en los mismos bienes tomados u otros equivalentes en sustancia, calidad y
cantidad; y debe efectuarse dentro del plazo preclusivo de diez dias desde la
incoacion del proceso.

6. El capitulo sexto se encuentra dedicado al estudio del articulo 434 del
Caodigo Penal. Este precepto, en palabras del autor, “constituye un ejemplo mas
de como un interés esencialmente dirigido a acallar determinados escandalos
politicos, conduce a la redaccién precipitada de nuevos tipos penales, con sus
consiguientes deficiencias técnicas, ya que resulta, en algunos aspectos, de difi-
cil acoplamiento en el esquema tradicional de los delitos de malversacion”
(p. 93).

El autor resalta lo dificil que resulta encontrar un significado diverso a las
expresiones “usos ajenos a la funcién publica” y “aplicacion privada” conteni-
das en los articulos 433 y 434, respectivamente. No obstante, siguiendo otras
autorizadas opiniones, entiende que la nueva expresion apunta en la direccion
de ausencia de desplazamiento en la utilizacion de los bienes muebles (excluido
el dinero), de tal manera que “se aplicaran las penas previstas en el art. 434, si,
con dicha conducta, se causa un grave perjuicio para la causa publica, en aplica-
cién del principio de especialidad; y las penas previstas en el art. 433 en el
supuesto contrario” (p. 99). Lo cual lleva a una inevitable paradoja, segun el
autor, y es que “si un funcionario da una aplicacion particular a bienes muebles,
con animo de lucro y con dicho proceder se ocasiona un grave perjuicio para la
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causa publica, resultaran aplicables las penas previstas en dicho precepto; ahora
bien, si idéntica conducta se lleva a cabo, ocasionando el mismo resultado, pero
el objeto de la distraccion es dinero, se aplicarian las penas leves del art. 433”
(p. 99). Por eso, termina este capitulo con un vehemente ataque al articulo 434
CP proponiendo su supresion o por lo menos su reforma, porque “si lo que se
deseaba era corregir técnicamente la determinacion del objeto de las conductas
de distraccion y castigar mas severamente aquellas conductas en que se perjudi-
cara gravemente la causa publica bastaba con modificar el contenido del art.
433 e introducir un subtipo agravado” (p. 100).

7. Enel capitulo siguiente, el séptimo, el autor se ocupa del articulo 435
del Codigo. El estudio de este articulo comienza con una completa exposicion
de la doctrinay jurisprudencia vertida sobre la justificacion de la extension pu-
nitiva contenida en el mismo. En términos generales, se puede decir que existe
consenso en admitir la extension recogida en los apartados 1.°y 2.°, pero no en
cuanto al 3.° Concretamente, al autor le parece injustificado imponer en estos
casos unas sanciones tan elevadas. “Resulta —dice él— que el objeto de su
conducta no son bienes publicos, ni, por tanto, estan afectos a las finalidades
propias de los bienes de tal naturaleza, lo que deberia conducir a una penalidad
atenuada en estos supuestos” (p. 104), incluso apunta como “la supresion de
esta modalidad de malversacion referente a lo que se conoce jurisprudencial-
mente como quebrantamiento de dep6sito tampoco dejaria impunes estas con-
ductas” puesto que podrian subsumirse en otros preceptos (p. 105).

A continuacion, el autor examina pormenorizadamente cada uno de los dis-
tintos titulos de asimilacion contenidos en los tres apartados del articulo 435
(pp. 106 y ss.), y con particular detenimiento estudia el apartado 3.°, prestando
especial atencion a los elementos del quebrantamiento de depésito y a las obli-
gaciones del depositario (pp. 108 y ss.). Por Gltimo, finaliza este capitulo ha-
ciendo referencia especifica a las modalidades de comision (es decir, examina
la compatibilidad del art. 435 con los arts. 432, 433 y 434, concluyendo que si
es posible), y analiza también el tipo subjetivo, la culpabilidad, la penalidad y
los concursos.

8. El capitulo octavo lo dedica el autor a una cuestion muy importante a
la par que escasamente tratada por la doctrina, que es la competencia del Tribu-
nal de Cuentas en la determinacion de la responsabilidad civil derivada de los
delitos de malversacién. Se examina muy bien la doctrina jurisprudencial sobre
las consecuencias de la coexistencia de ambas jurisdicciones y, en particular,
sobre cosa juzgada, prejudicialidad y non bis in idem (pp. 117 y ss.).

9. En el capitulo noveno, el autor examina la siempre dificil y discutida
problemética de la autoria y participacion en los delitos especiales (pp. 127 y
ss.). El autor califica los delitos de malversacién como delitos especiales impro-
pios, habida cuenta que tienen su homonimo en el delito de apropiacion indebi-
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da (p. 127). En las paginas siguientes, el autor expone concisa, pero brillante-
mente, la evolucidn doctrinal sobre el problema de la responsabilidad del extra-
neus, y especialmente examina cuél ha sido el tratamiento dispensado en los
Tribunales a esta cuestion, constatando que la jurisprudencia no ha seguido una
linea univoca a la hora de juzgar la participacion de un particular en un delito de
malversacion. De todas formas, parece observarse una evolucion hacia la uni-
dad del titulo de imputacién, tanto en doctrina como en jurisprudencia.

10. Concluye este libro con un capitulo dedicado a la posibilidad de que
la malversacion entre en concurso con otros delitos (pp. 135 y ss.), como la
prevaricacion, el trafico de influencias, la infidelidad en la custodia de docu-
mentos, las falsedades documentales, el fraude de subvenciones, el alzamiento
de bienes (para la modalidad del art. 435), e incluso el secuestro (caso “Ma-

rey”).
1

El trabajo que habiamos citado en segundo lugar es debido a la magnifica
labor de Oscar Morales Garcia, profesor de Derecho penal de la Universitat
Oberta de Catalunya. Este estudio es, en comparacion con el libro anterior, una
obra de mucha mayor envergadura, pues constituye basicamente el trabajo de
investigacion que el autor presenté como tesis doctoral y con el que alcanzo el
grado de doctor en Derecho por la Universidad Autonoma de Barcelona. Triste-
mente, D. José Manuel Valle Muiiiz, uno de los directores de esta tesis, no ha
podido llegar a ver publicada la obra de su discipulo, como seria su deseo. Por
este motivo, en recuerdo del joven profesor, que nos dejé tan pronto, el autor le
ha dedicado su obra.

En cuanto al libro en si, hay que decir que se encuentra publicado en la
coleccion Monografias de la Editorial Aranzadi con el nim. 136, y consta de
cinco capitulos, a los que hay que afiadir una exhaustiva bibliografia sobre el
temay unos indices de la jurisprudencia y de la legislacion consultada también
muy completos. Todo ello se encuentra expuesto en un total de 343 paginas
muy densas y de una altisima calidad cientifica.

1. Laobraarrancacon un riguroso estudio de la naturaleza juridica de los
delitos contra la Administracion Publica (pp. 27 y ss.). En este primer capitulo
del libro, el autor realiza un andlisis con gran profundidad de la configuracion
de las figuras delictivas paralelas de malversacion existentes en Derecho com-
parado, deteniéndose especialmente en los ordenamientos juridicos italiano y
alemén.

El autor destaca la “situacion de transitoriedad por la que atraviesan los
diversos sistemas de construccion de los ilicitos contra la Administracion Publi-
ca” (p. 27). Esta situacion es debida a las numerosas reformas que han expe-
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rimentado los distintos ordenamientos juridicos en esta materia durante los
ultimos afios. Asi, en Italia la reforma de 1990 del CP supuso una profunda
reestructuracion de los “Delitti contra la pubblica amministrazione”, y particu-
larmente del delito de peculato (pp. 32 y ss.); en Alemania la Einfihrungsgesetz
zum Strafgesetzbuch de 1974 suprimié muchos delitos de funcionarios, y entre
ellos, la tradicional Amtsunterschlagung (pp. 37 y ss.); y en Esparia, el nuevo
Caodigo Penal de 1995 introduce una nueva sistematizacion de los delitos contra
la Administracion Publica (pp. 44 y ss.). Concretamente, en cuanto a la nueva
regulacion de la malversacion, en una primera aproximacion, que luego sera
completada a lo largo de la obra, Oscar Morales subraya como “la supresion de
las figuras méas préximas al cumplimiento de deberes administrativo-funciona-
riales y la introduccion en el “tipo basico’ de la explicita exigencia de &nimo de
lucro en la sustraccidn, parecen redundar en una definitiva contemplacién de
los intereses patrimoniales del Estado como (co)fundamento del injusto, al que
se afiadiria el regular desenvolvimiento de los servicios publicos desvinculado,
eso si, de consideraciones de corte funcional” (pp. 52-53).

En esta Gltima parte del capitulo primero dedicada al ordenamiento juridico
espafiol, el autor examina la evolucion que experimenta la doctrina cientifica
espafiola en torno al bien juridico protegido en la malversacion (pp. 47 y ss.),
constatando una evolucion muy similar a la acaecida en Italia, que va desde las
opiniones de los comentaristas cléasicos del siglo pasado ligadas a la teoria del
deber del cargo, pasando por la tendencia posterior y mayoritaria de una con-
cepcion dual, hasta las més recientes que hacen descansar la naturaleza de la
norma en su vinculacion con los principios constitucionales de actuacion de la
Administracion publica y su capacidad prestacional. El autor también estudia
con bastante detenimiento la evolucion jurisprudencial en este punto, y observa
coémo se llega a afirmar por parte de los Tribunales hasta seis bienes juridicos
diversos. No obstante, de entre las maltiples propuestas jurisprudenciales, el
autor destaca dos: de un lado, aquella que sostiene la vinculacion de los delitos
de malversacion a principios de corte patrimonial, obviando cualquier conside-
racion sobre la imagen de la Administracidn o sobre sus principios constitucio-
nales de actuacion; y de otro lado, aquella que junto a la naturaleza patrimonial
de los tipos de malversacion afiade también elementos inherentes a la axiologia
del articulo 103 de la Constitucion (p. 58).

2. Encel capitulo segundo, quizas la parte mas importante de todo el libro,
Oscar Morales desarrolla extensamente su concepcion del bien juridico protegi-
do en los delitos de malversacion, demostrando un profundo conocimiento no
solo de la bibliografia penal especifica sobre la materia, sino también de la ad-
ministrativa (pp. 61y ss.). El autor parte de que el ntcleo de injusto de los tipos
penales comprendidos en el Titulo XIX no puede desligarse de la consideracion
de la “dignidad humana como clave de b6veda normativa de la madeja dogma-
tico-constitucional”. Ahora bien, “la vinculacién a la dignidad no significara

- 283 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

—matiza el autor— una identificacion entre ésta y el objeto juridico penalmen-
te relevante. Antes al contrario, dicha vinculacion Gnicamente constituye un
pardmetro de referencia sobre el que funcionalizar la actuacion de los poderes
publicos y sobre el cual, por consiguiente, habra de reposar la actuacion de la
Administracién Publica; razén por la cual su configuracion constitucional
adquiere especial trascendencia” (p. 69). Y en este punto, el autor considera que
la Administracion Publica se configura constitucionalmente como una “institu-
cién en tanto, para la consecucion de sus fines, debe necesariamente incardinar-
se en el tréfico juridico, personalizandose, independientemente del modo juridi-
co publico o privado en que se materialice aquélla” (p. 74) y esta necesidad
deriva de una singular interaccion de principios derivados del Estado social
(pp. 74y ss.), del Estado de Derecho (pp. 77 y ss.) y organizativos (pp. 79 y ss.).
Desde esta perspectiva, la Administracion se caracterizaria por su servicio a los
intereses generales, debiendo ser éstos satisfechos conforme a los principios de
eficacia (art. 103.1 CE) y eficiencia (art. 31.2 CE). Conforme a ello, “puede
afirmarse —apunta Oscar Morales— que la tipificacion autbnoma de los delitos
de malversacion y la consiguiente tutela del acervo publico al margen de los
delitos patrimoniales comunes, se justifica desde la necesidad de otorgar cober-
tura juridico penal a los principios inherentes a la funcion de gasto y, concreta-
mente, al principio de eficacia” (p. 82), entendido éste desde el modelo de siste-
mas, “donde ‘partiendo de un concepto de sistema como conjunto de elementos
en interaccion dindmica, organizados y orientados hacia el logro de uno o va-
rios objetivos, esta perspectiva entiende la eficacia en términos de grado de
funcionamiento del sistema, esto es, la capacidad de la organizacion para satis-
facer sus requisitos organizacionales’ (p. 85). Por tanto, la fijacion del nicleo
del principio de eficacia vulnerado en los delitos de malversacion, pivotaria, no
tanto desde los pardmetros de la eficacia que alzapriman la valoracién de la
consecucidn del fin por encima de la contabilizacion de la mayor o menor opti-
mizacién de los recursos (concepto central en la actividad de imperium de la
Administracién), sino “alrededor de la estricta relacion entre los medios y los
fines, recurriendo tanto a la verificacion de la adherencia de aquéllos a éstos
cuando se hallan determinados, cuanto a criterios encuadrables en la érbita de
actuacion del principio de eficiencia, a saber, de idoneidad de los mecanismos
financieros empleados a pesar de la satisfaccion final del objetivo o, de otro
modo, de concrecion de un objetivo concreto derivado de la exclusiva defini-
cién de los recursos. Lo cual sitGa el principio de eficiencia en el mas amplio de
eficacia” (p. 89).

Todo ello, trasladado al terreno de los delitos de malversacion supone, en
opinion del autor, que la sustraccion de caudales o efectos publicos prevista en
el articulo 432 se dirige a la “proteccion del principio de eficacia en su segmen-
to bésico de resultado, en cuanto a traves de la apropiacion de los medios finan-
cieros de la Administracion se impide a ésta la consecucion del fin al cual se
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hallaban adscritos. La modalidad de peculado por distraccion, en cambio, desa-
rrolla la tutela del principio en una doble vertiente comprensiva tanto de la
constatacion de la imposibilidad de desarrollar los fines a los que los caudales o
efectos sirven, cuanto del examen del especifico concepto de eficiencia, en su
vertiente econémica de méximo aprovechamiento de los recursos en funcion
del interés al que se destinan, toda vez que la distraccion queda perfeccionada
con la verificacion de la aplicacion de los caudales o efectos a usos ajenos a
la funcion pablica (...). Por altimo, el tipo del articulo 434 CP de aplicacion
privada de bienes muebles o inmuebles pertenecientes a las Administraciones
Publicas (...) dibuja asimismo conductas cuyo potencial lesivo se centra en la
obstaculizacion de la satisfaccion de los fines a que tales medios (también fi-
nancieros) responden. Lo que no impide que, en esta ocasion, el principio de
eficacia contemple no s6lo una relacion especifica entre medios y fines sino,
ademas y araiz de la exigencia del grave dafio a la causa publica, algunos de los
elementos propios de la Administracion en sentido estrictamente organizatorio.
En todo caso, la comprension del principio de eficacia en los términos expues-
tos no puede reducirse hasta su consideracion como exclusiva connotacion de
caracter patrimonial” (pp. 92-93). De este modo, concluye el autor, “los delitos
de malversacion de caudales y efectos publicos tutelan el patrimonio en los
términos impuestos por el principio de eficacia” (p. 95).

3. El capitulo tercero, que aborda ya el analisis de los tipos penales, se
ocupa de los problemas fundamentales relativos al objeto material del delito
(pp.- 101 y ss.), a saber: el concepto de caudales o efectos, por un lado, y el
alcance del carécter publico de los mismos, por otro.

Por lo que a la primera cuestion se refiere, el autor entiende que el término
“caudal” hace referencia a dinero, mientras que la referencia a los “efectos”
seria equivalente a cosas muebles (p. 101, particularmente nota 1). En este sen-
tido se puede decir que existe un cierto paralelismo con el ambito del objeto
material en los delitos patrimoniales clasicos. No obstante, el autor apunta algu-
nas limitaciones a esta equiparacion: en primer lugar, la condicion de mueble
del caudal u objeto en el articulo 432 CP, pero en los articulos 433 y 434 CP, de
mueble o de inmueble, indistintamente (pp. 103-105); y en segundo lugar, no es
necesaria siempre la apreciacion econémica del objeto, ahora bien, “ello no sig-
nifica —dice él— que los efectos, cosas o0 bienes muebles e inmuebles puedan
ser objetos carentes de cualquier clase de valor. Normalmente, éste se medira en
términos dinerarios... Sin embargo, puede suceder que su valor atienda Unica-
mente a su capacidad para la actuacion de los poderes publicos. En estos casos,
el objeto no pierde su relevancia tipica” (p. 110). Termina esta primera parte
relativa al concepto de caudal o efecto haciendo referencia a algunos supuestos
controvertidos de malversacién, como la mano de obra (p. 113: se muestra con-
trario a admitirla), los cadaveres y 6rganos humanos (p. 116: partidario de ad-
mitirlos como objeto material del delito de malversacion), y los gametos y 6vu-
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los fecundados en estado preembrionario (p. 117: también partidario de admitir-
los).

En cuanto al caracter publico de los caudales o efectos, el autor divide su
estudio en tres niveles.

1.6 nivel: Pasa revista a la multiplicidad de entes dependientes de la Admi-
nistracion Publica, para comprobar cuéles de ellos merecen el calificativo de
publicos. Asi, poseen dicho caracter, en opinion del autor, ademés del entrama-
do orgéanico de la Administracion estatal, autonémica y local, los Organismos
Autonomos (pp. 124 y ss.), las Entidades publicas empresariales (p. 132), las
Mancomunidades municipales y los Consorcios (p. 145); no lo poseen, en cam-
bio, las sociedades de economia mixta, las sociedades andnimas unipersonales
participadas por el Estado (pp. 133 y ss.), ni tampoco las Corporaciones secto-
riales de base privada (pp. 146 y ss.).

2.% nivel: Analiza la relacion juridica o régimen de adscripcion que debe
establecerse entre los entes publicos y los caudales o efectos para que éstos
puedan ser calificados como publicos. En este nivel, los caudales propiedad de
las personas publicas indicadas quedan publificados a efectos penales (pp. 151
y ss.). Pero las relaciones juridicas que atribuyen el caréacter de publico a los
caudales no se limitan Gnicamente a la propiedad, sino que también son validas,
a juicio del autor, otras como el usufructo sobre bienes muebles, la posesion
(cuando la misma expresa un tipo de relacion especifica sobre la cosa), la enfi-
teusis (aunque él lo considera discutible), los derechos hipotecarios y de pren-
da, y, por supuesto, el arrendamiento de semovientes (pp. 165-166). A raiz del
examen de este segundo nivel, Oscar Morales realiza un interesantisimo excur-
sus sobre el alcance de las disposiciones extensivas del articulo 435 CP, para
dotar de una cierta coherencia interna al capitulo de la malversacion, intentando
paliar algunos de los “rasgos esquizofrénicos” (p. 163) de los que esta impreg-
nado el citado articulo. Con esta finalidad, el autor empieza por rechazar cual-
quier posibilidad de entender incluidos a los funcionarios publicos en el nim. 1
del articulo 435 CP (p. 162); en segundo lugar, entiende que la distincion entre
el art. 435.1 y los arts. 432 y 435.2 estribaria en que éstos se extienden hasta
abarcar la funcion jurisdiccional y la legislativa de la Administracién Publica
en sentido lato, mientras que aquél seria comprensivo Unicamente de la funcién
administrativa (p. 164); y por ultimo, en referencia al apartado 3.° del articulo
435, entiende que la expresion “aunque pertenezcan a particulares” excluye el
caracter publico de los bienes sujetos a las relaciones cautelares (secuestro, em-
bargo o deposito por autoridad publica).

Y 3.9 nivel: El objeto material no alcanza el caracter publico “si no se
incorpora al desempefio de las funciones propias de ese ente, lo que desde esta
Optica significa que la vinculacién al ente y la relacion juridica de éste con la
cosa deben situarse en relacion directa” (p. 169).
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4. El capitulo cuarto de esta obra se encuentra dedicado al estudio de la
relacion que debe existir entre el sujeto activo y el objeto material, es decir, la
tenencia a su cargo por razon de sus funciones (pp. 181y ss.). El autor estudia
aqui el alcance de esta expresion tipica en sus dos componentes: la puesta a
cargo, por un lado, y que sea por razén de las funciones, por otro. Pero ademas,
con motivo del estudio de este elemento tipico, el autor examina también las
relaciones concursales del delito de malversacion con los delitos de apropiacion
indebida de los articulos 252 y 438 CP, y las consecuencias que este requisito
tipico tiene en relacion con el principio de retroactividad de las disposiciones
favorables al reo.

Por lo que al alcance de la relacion entre el sujeto activo y el objeto mate-
rial se refiere, el autor identifica “tenencia a su cargo” con la mera disponibili-
dad sobre el objeto (p. 188), en el sentido de que el sujeto debe tener algln tipo
de posibilidad de operar juridicamente sobre el mismo, no siendo admisible
limitar la expresion a la mera posesion (p. 183), ni tampoco trasladar aqui la
construccion alemana sobre el término custodia (Gewahrsam) (p. 185).

En cuanto al contenido de la expresion “por razon de sus funciones”, el
autor critica aquellas concepciones subjetivas que equiparan la razon de las fun-
ciones y la condicion de funcionario (pp. 191y ss.), y se muestra partidario de
exigir una competencia especifica. EI término “razon” —dice Oscar Morales—
circunscribe la tenencia a la competencia del funcionario, pero la competencia
de éste puede manar de fuentes muy variadas, como la Ley, el Reglamento, un
acto administrativo o un contrato con apariencia de legitimidad, es decir, con
independencia de una posterior declaracion de anulabilidad del acto o de la dis-
posicion (pp. 199 y ss.).

A continuacion, el autor examina las relaciones concursales entre el tipo de
peculado mediante sustraccion (art. 432) y los delitos de apropiacion indebida
(art. 252) y apropiacion indebida agravada (art. 438), entendiendo que entre
éstos y la malversacion de caudales del art. 432 se produce una concurrencia
de normas penales a resolverse aplicando las reglas del principio de especiali-
dad (p. 210). Y en cuanto a las relaciones concursales con el delito de estafa
(p. 217), el autor afirma que Unicamente cabe la concurrencia de normas cuan-
do el funcionario sea competente, pues si no lo fuese, subsistiria solo la tipici-
dad de la estafa. En estos casos en que, por ejemplo, el funcionario reclame una
cuantia mayor de la adeudada o reintegre una cantidad inferior de la debida,
deberd apreciarse un concurso de delitos.

Para finalizar este capitulo, el autor se plantea la cuestion de la naturaleza
de la publicidad de los caudales como elemento del tipo, considerando que el
concepto de caudal publico es “un elemento normativo del tipo” y no una nor-
ma penal en blanco (p. 221). Sentada esta base, el autor extrae como consecuen-
cia que sélo cabria la aplicacion de la ley penal mas favorable si ante una muta-
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cion legislativa, ésta supone un cambio valorativo y no meramente féctico del
elemento normativo (p. 226), como sucederia, por ejemplo, si se dispusiese que
todos los organismos auténomos o todas las entidades publicas empresariales
dejasen de considerarse Administracion publica (p. 230).

5. Enel altimo capitulo del libro, el quinto, el autor analiza las diferentes
conductas tipicas que integran la regulacion legal de la malversacion (pp. 237y
ss.). Comienza por examinar las distintas propuestas doctrinales de armoniza-
cién de las conductas tipicas del Capitulo que han sido elaboradas hasta ahora,
pero ninguna le convence (pp. 238 y ss.). Ante este panorama, el autor ofrece
una reinterpretacion del contenido legal del Capitulo, lo cual hace apoyandose
en la dogmatica desarrollada en torno al concepto de apropiacion (Zueignung) y
estableciendo conexiones entre sus dos elementos (el apoderamiento —Aneig-
nung—, como elemento positivo de la apropiacion; y la expropiacion —Enteig-
nung—, como elemento negativo) y cada uno de los tipos de malversacion
(pp. 246 y ss.). La solucién a que llega el autor es una sugerente y novedosa
reinterpretacion de las conductas tipicas de malversacion, y en particular, del
articulo 433, en torno a la cual se puede decir que gira toda la reinterpretacion
que hace del Capitulo. A juicio del autor, el articulo 432 habria que reservarlo
para los casos de “burda apropiacion, donde el objeto material desapareceria del
admbito de dominio de las Administraciones publicas como consecuencia de un
acto dispositivo del autor que en tal caso se comporta como si fuese el legitimo
propietario” (p. 248); se estaria exigiendo, por tanto, los dos momentos de la
apropiacion (apoderamiento y expropiacion). El articulo 434 CP supondria, por
parte del sujeto activo, “la adopcion de una posicion juridica respecto del objeto
diversa a la que se autoriza al agente sin correlativa expropiacion del objeto”
(pp. 249, 267 y ss.); por lo tanto, bastaria sélo el apoderamiento, es decir, la
asuncion de la posicion de “dominus negocial” sin expropiacion correlativa. Y,
por ultimo, el articulo 433 CP “Unicamente contempla uno de los momentos en
que la apropiacion consiste. Este seria, I6gicamente, el expropiativo” (p. 249;y
extensamente, pp. 251 y ss.); estaria vinculado, por lo tanto, solamente al mo-
mento negativo de la apropiacion. En particular, el articulo 433 quedaria reduci-
do a aquellos casos de utilizacion arbitraria de potestades discrecionales, pues
es el Unico supuesto en que podria quedar excluido el momento positivo de la
apropiacion al parificarse el sujeto a un “dominus negocial” (p. 253). Conforme
aello, “el articulo 433 CP se configura entonces como prevaricacion especifica
mediante la cual se consuma una administracion desleal del patrimonio pabli-
co” (ibidem), lo cual a su vez comporta concebir el reintegro de los caudales
como una excusa absolutoria parcial inspirada en la reparacion del dafio
(p. 265) y que la pena principal seria entonces la prevista en el parrafo segundo
del articulo 433 CP.

La reinterpretacion de las distintas modalidades delictivas alcanza también
al elemento subjetivo del &nimo de lucro (pp. 271y ss.), el cual va a desempe-
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fiar un papel diverso en cada uno de los preceptos. Asi, respecto del articulo 432
CP, el autor entiende que el dolo tipico incorpora ya el animo de lucro, entendi-
do como &nimo de apropiacion (p. 274); en el articulo 433 CP, considera que el
animo de lucro, en cuanto obtencion de ventajas patrimoniales o directamente
relacionadas con la clase a la que pertenezca el objeto material, es igualmente
requisito imprescindible (p. 275); y por lo que al articulo 434 CP se refiere,
el &nimo de lucro debe configurarse como “cualquier clase de ventaja, econd-
mica 0 no, que el sujeto obtenga con la utilizacion de los caudales o efectos”
(ibidem).

A continuacion, el autor se plantea y resuelve diversos problemas relativos
a la autoria (pp. 277 y ss.). En este epigrafe, se examina, en primer lugar, la
autoria y participacion en el articulo 432 CP, prestando especial atencion, por
un lado, a la participacién del extraneus en la modalidad por omision, en donde
“la solucién pasa —afirma Oscar Morales— por una discriminacion de las hi-
potesis en que la concurrencia normativa se produce con el delito de hurto, en
cuyo caso el principio rector para la solucion del problema concursal es el de
especialidad, de aquellas otras en que el delito convergente es el robo con fuer-
zaen las cosas, situacion que reclama la aplicacion de la regla 4.2 del articulo 8
CP” (p. 284); y por otro, al titulo de imputacion del extraneus en supuestos de
autoria activa del intraneus, en cuyo caso al autor le parece “razonable la quie-
bra de la unidad del titulo de imputacion” (p. 286). Y en segundo lugar, analiza
la autoria y participacion en la administracion desleal del articulo 433 y en la
aplicacion privada del articulo 434. A este respecto, el autor, en primer lugar,
niega la posibilidad de una autoria mediata por parte de un funcionario que se
sirve de un instrumento doloso no cualificado (p. 287); en segundo lugar, admi-
te la unidad del titulo de imputacién en supuestos de participacion de un extra-
neus, si bien acoge la solucion propuesta por el Tribunal Supremo de aplicar en
estos casos una atenuante de analoga significacion para reducir la sancion al
participe no cualificado (p. 288); y por ultimo, permite la extension al participe
de la semi-excusa absolutoria del articulo 433 CP en los casos en que éste con-
tribuya al reintegro del importe de lo distraido (p. 290).

Por altimo, el autor termina este capitulo, y con ello también el libro,
haciendo referencia a los problemas relacionados con el error (pp. 290 y ss.),
entre los que cabe destacar: 1.° El error sobre el embargo, secuestro o depdsito
(pp. 297 y ss., al cual aplica las reglas de error sobre la valoracion global del
hecho); 2.° El error sobre los requisitos de la autoria, sobre la competencia y
sobre el destino alternativo en la distraccion (pp. 300y ss., respecto a los cuales
prefiere la solucion de error de tipo en los casos limite); y 3.° Los errores inver-
sos 0 al reves (pp. 304 y ss., para los cuales opta por apreciar un delito putativo
0 una tentativa inidonea, segun los casos).
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Para finalizar s6lo me resta felicitar muy cordialmente a mis dos colegas
por estos magnificos trabajos, aunque personalmente discrepe con ellos en al-
gunos puntos concretos. Pero de todas formas, ello no me impide reconocer la
gran valia cientifica de los mismos, cuya lectura, por lo demé&s, recomiendo
muy vivamente, pues estoy seguro que el lector no quedaré en absoluto defrau-
dado.

Luis Roca Agapito

Profesor asociado de Derecho Penal
Universidad de Oviedo
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Se indican a continuacion una serie de obras relativas a cuestiones penales,
que han visto la luz en los Gltimos meses. La relacion en modo alguno pretende
exhaustividad y se limita ademés a consignar libros. No estan, por tanto, recogi-
dos articulos doctrinales publicados en revistas especializadas, pues de ellas se
ofrece informacién completa en otras revistas, como Revista Penal (ed. Praxis)
0 Revista de Derecho Penal y Criminologia (UNED).

I. TRATADOS, MANUALES Y COMENTARIOS LEGISLATIVOS

CEREZO MIR, J., Derecho Penal, parte general. Lecciones 26-40, 2.2 ed.,
UNED, Madrid, 2000.

COBO DEL ROSAL, M., (Dir.), Comentarios del Cddigo penal, tomo Ill
(arts. 24 a 94), EDERSA, Madrid, 2000.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho penal. “Introduccion”, 2.2
ed., Universidad Complutense, Madrid, 2000.

POLAINO NAVARRETE, M., Derecho penal. Parte general, tomo |1, Teo-
ria juridica del delito, Volumen I, Bosch, Barcelona, 2000.

Il. LIBROS COLECTIVOS, HOMENAJES Y OTRAS OBRAS GENERALES

BARBERO SANTOS/DIEGO DIEZ-SANTOS (Coords.), Criminalidad,
medios de comunicacion y proceso penal, Ediciones Universidad, Salamanca,
2000.

CEREZO MIR/SUAREZ MONTES/BERISTAIN IPINA/ROMEO CA-
SABONA (editores), EI nuevo Codigo penal. Presupuestos y fundamentos. Li-
bro-Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada,
1999.

DIEZ RIPOLLES/SANTOS AMAYA/GARRIDO DE LOS SANTOS
(eds.), La atencion a los enfermos terminales, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

- 291 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

GARCIA ARAN/LOPEZ GARRIDO (eds.), Crimen internacional y juris-
diccién universal, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

GRANADOS PEREZ, C., Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribu-
nal Supremo para la unificacion de la jurisprudencia, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2000.

Instituto de Ciencias Penales de Frankfurt/Area de Derecho penal de la
Universidad Pompeu Fabra (edicion espafiola), La incontenible situacion del
Derecho penal, Comares, Granada, 2000.

MARTIN LOPEZ, M. T. (Coord.), Justicia con menores. Menores infrac-
tores y menores victimas, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2000.

RODRIGUEZ YAGUE/VALMANA OCHAITA (Coords.), La mujer como
victima: aspectos juridicos y criminoldgicos, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000.

I1l. MONOGRAFIAS DE PARTE GENERAL

AA.VV,, Eximentes, atenuantes y agravantes en el Codigo penal de 1995.
Personas criminalmente responsables, Bosch, Barcelona, 2000.

BAUCELLS | LLADOS, J., La delincuencia por conviccion, Tirant lo
blanch, Valencia, 2000.

FELIP 1 SABORIT, D,. Error inris. El conocimiento de la antijuricidad y
el articulo 14 del Cddigo penal, Atelier, Barcelona, 2000.

GARCIA GARCIA, L., Marco juridico de la enfermedad mental. Incapa-
citacion e internamiento, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia,
2000.

MARTIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., La reincidencia; tratamien-
to dogmatico y alternativas politico-criminales, Comares, Granada, 2000.

PINA-FUSTER, R., Embriaguez, alcoholismo y Derecho penal, Bosch,
Barcelona, 2000.

SEGURA GARCIA, M.J., El consentimiento del Titular del bien juridico
en Derecho penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., La imputabilidad del consumidor de
drogas, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

TRAPERO BARREALES, M.A., Los elementos subjetivos y las causas de
justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000.
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VARONA GOMEZ, D., El miedo insuperable: una reconstruccion de la
eximente desde una teoria de la justicia, Comares, Granada, 2000.

I\VV. MONOGRAFIAS DE PARTE ESPECIAL

ACALE SANCHEZ, M., El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el
ambito familiar, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

ARANGUEZ SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales, Marcial
Pons, Madrid, 2000.

BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos contra el honor, Dykinson, Ma-
drid, 2000.

BLANCO LOZANGO, C., La tutela del agua a través del Derecho penal, J.
M. Burch, Barcelona, 2000.

BOIX REIG/MIRA BENAVENT, Los delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

BORE RIVAS/SOTERAS ESCARTIN, De las falsedades. Comentario a
los articulos 386 al 403 del C.P. de 1995, Bosch, Barcelona, 2000.

BRANDARIZ GARCIA, J.A., El delito de defraudacion a la Seguridad
Social, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

CARRASCO ANDRINO, M.M., La publicidad engafiosa y el Derecho
penal (una aproximacion al tipo del articulo 282 del Cddigo penal), ediciones
Revista General del Derecho, Valencia, 2000.

CORTES BECHIARELLLI, E., El delito de malos tratos. Nueva regulacion,
Marcial Pons, Madrid, 2000.

CHOCLAN MONTALVO, S.A., El delito de estafa, Bosch, Barcelona,
2000.

GARCIA ALVAREZ/DEL CARPIO DELGADO, El delito de malos tratos
en el ambito familiar, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

GARCIA NOVOA/LOPEZ DIAZ (Coords.), Temas de Derecho penal tri-
butario, Madrid, 2000.

GOMEZ RIVERO, M.C., El régimen de autorizaciones en los delitos rela-
tivos a la proteccion del medio ambiente y ordenacion del territorio, Tirant lo
blanch, Valencia, 2000.

JORGE URBINA, J., Proteccion de las victimas de los conflictos armados.
Naciones Unidas y Derecho Internacional Humanitario, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2000.
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LANDA GOROSTIZA, J.M., La intervencién penal frente a la xenofobia,
Ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000.

NIETO MARTIN, A., El delito de quiebra, Tirant lo blanch, Valencia,
2000.

ORDEIG ORERO, M.J., El delito de acusacién y denuncias falsas, Mar-
cial Pons, Madrid, 2000.

ORTUBAS FUENTES, M., Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un
estado del articulo 311 del Cddigo Penal, Servicio Editorial de la Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 2000.

OTERO GONZALEZ, M.P,, La relevancia del secreto de Estado en los
procedimientos penales, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

RAMOS TAPIA, I., El delito de prevaricacion judicial, Tirant lo blanch,
Valencia, 2000.

RODRIGUEZ MEER, M.J., Torturas y otros delitos contra la integridad
moral cometidos por funcionarios publicos, Comares, Granada, 2000.

SANCHEZ/LARRAURI, El nuevo delito de acoso sexual y Su sancion
administrativa en el ambito laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

SEQUEROS SAZATORNIL, F., El tréfico de drogas ante el ordenamiento
juridico, La Ley, Madrid., 2000.

SERRANO GOMEZ DE MURILLO, J.L., Los delitos de incendio. Técni-
cas de tipificacion del peligro en el nuevo Codigo penal, Marcial Pons, Madrid,
2000.

TAMARIT JUMALLA, J.M., La proteccion penal del menor frente al abu-
so y explotacion sexual, Aranzadi, Pamplona, 2000.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La cooperacion al suicidio y la euta-
nasia en el nuevo Codigo penal (art. 143), Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

DE VICENTE MARTINEZ, R., Infracciones y sanciones en materia de
consumo, Tecnos, Madrid, 2000.

V. DERECHO PENITENCIARIO

FIGUEROA NAVARRO, C., Los origenes del penitencianismo espafiol,
Edisofer, Madrid, 2000.

MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension e intervencion de las comu-
nicaciones del preso, Tecnos, Madrid, 2000.
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V1. CRIMINOLOGIA
BERISTAIN IPINA, A., Victimologia. Nueve palabras clave, Tirant lo
blanch, Valencia, 2000.

CEREZO DOMINGUEZ, A.1., El homicidio en la pareja: tratamiento cri-
minoldgico, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

CORCOY/RUIDIAZ (eds.) Problemas criminologicos en las sociedades
complejas, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2000.
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I. COMENTARIOS

Ley de Enjuiciamiento Criminal. Comentarios y Jurisprudencia. Dos vold-
menes (vol. I: arts. 1 a 648; vol. 11: arts. 649 a 998), coordinados por CABEDO
NEBOT, R., Madrid, 2000, 2050 péags.

GIMENO SENDRA, V., CONDE-PUMPIDO, C., GARBERI LLOBRE-
GAT, J., Los procesos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal con formularios y jurisprudencia, 7 vols. (incluye cederrén), Barcelona,
2000, 5200 péags.

Il. MONOGRAFIAS
BONET NAVARRO, J., Casacion penal e infraccion de precepto constitu-
cional, Madrid, 2000.

CARDONA MINGUEZ, E., El jurado. Su tratamiento en el Derecho pro-
cesal espafiol, Madrid, 2000, 284 pags.

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Problemas del juicio
oral con jurado, Madrid, 2000, 448 pags.

DELGADO MARTIN, J., El juicio de faltas, Barcelona, 2000, 506 pags.

DOLZ LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal del menor (Comenta-
rios a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero), Valencia, 2000, 367 péags.

ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Los analisis de ADN y su aplicacion al pro-
ceso penal, Granada, 2000, 380 pags.

FERNANDEZ VIAGAS BARTOLOME, P., El Juez natural de los Parla-
mentarios, Madrid, 2000, 177 pégs.
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GONZALEZ PILLADO, E., Instruccion y preparacion del juicio oral en el
procedimiento ante el Tribunal del Jurado, Granada, 2000, 258 pégs.

GUTIERREZ ZARZA, A., Investigacion y enjuiciamiento de los delitos
econdémicos, Madrid, 2000, 350 pags.

LUZON CUESTA, J.M., La prueba en el proceso penal derivada de la
entrada y registro domiciliario, Madrid, 2000, 128 pags.

— El recurso de casacion penal, Madrid, 2000, 2.2 ed.

LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., Segunda instancia en el proceso
penal. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, 2000, 330 péags.

MARTIN GABCI’A, P., AL)/AREZ CIENFUEGOS, J.M., PEREA VA-
LLANO, A. y DONATE MARTIN, A., Los recursos penales, Valencia, 2000,
406 pags.

MEDINA CEPERO, J.R., Los cinco articulos de previo pronunciamiento
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Un anélisis critico, Valencia, 2000, 356

pags.

MONTERO AROCA, J., Detencién y apertura de la correspondencia y de
los paquetes postales en el proceso penal, Valencia, 2000, 319 pégs.

NIEVA FENOLL, J., El hecho y el derecho en la casacion penal, Barcelo-
na, 2000, 324 pags.

NOYA FERREIRO, M.L., La intervencién de las comunicaciones orales
directas en el proceso penal, Valencia, 2000, 350 pégs.

POLO RODRIGUEZ, J.J., y HUELAMO BUENDIA, A.J., La nueva Ley
penal del menor, Madrid, 2000, 175 pags.

RIVES SEVA, A.P,, La intervencion de las comunicaciones en la jurispru-
dencia penal, Pamplona, 2000, 310 pégs.

RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., La contaminacion procesal. El derecho
al Juez imparcial. Causas de abstencion y recusacion, Madrid, 2000, 174 pags.

— Derechos fundamentales y garantias individuales en el proceso penal
(nociones basicas. Jurisprudencia esencial), Granada, 2000, 576 pags.

— La libertad de informacion y el secreto de la instruccion. Consecuen-
cias penales. Propuestas, Granada, 2000, 80 pégs.
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I1l. MANUALES

RIFA SOLER, J.M. y VALLAS GOMBAU, J.F., Derecho procesal penal,
Madrid, 2000, 512 pégs.

IV. OTRrOS

GRANADOS PEREZ, C., Acuerdos del pleno de la Sala del Tribunal Su-
premo para unificacion de jurisprudencia, Afios 1991-2000, Valencia, 2000,
222 pags.

MONTERO AROCA, J., El Derecho Procesal en el siglo XX, Valencia,
2000, 350 pags.

PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J. y RODRIGUEZ GARCIA, N., Guia biblio-
gréafica de Derecho Procesal, 2.2 ed., La Corufia, 2000, 611 pags.
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