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El presente resumen de jurisprudencia responde a la
necesidad de dar respuesta al gran interés que genera
entre todos los miembros de la Carrera Fiscal la
doctrina de aquel que, hasta principios del ano 2012,
fue miembro ilustre de la misma, nuestro querido
Antonio Del Moral Garcia.

Se pretende asi obtener una guia rapida de busqueda
de soluciones de diversas cuestiones y problemas que
han sido abordados en sus resoluciones y resueltos
con una calidad técnica y dosis de sentido comun sélo
a la altura de un jurista de su nivel.

Para la elaboracion del compendio he contado con la
ayuda inestimable de Javier Huete, quien con gran
generosidad me ha ayudado en la localizacién de las
sentencias. Desde aqui mi mas sincero agradecimiento.
También agradecer a la Asociacion de Fiscales la
ayuda prestada para hacer llegar el documento a todos
los miembros de la Carrera Fiscal y, en general, a todos
los amantes del Derecho, con la esperanza de que
pueda convertirse en herramienta util de nuestro
quehacer diario.

Pedro Diaz Torrejon

Fiscal de la Fiscalia Provincial de Huelva

Febrero-2013
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DOCTRINA DE LA SALA 2° DEL TS (Ponente
Antonio del Moral Garcia):

DERECHO CONSTITUCIONAL:

PRESUNCION DE INOCENCIA: Articulo 24 CE

DERECHO A LA TUTELA JUDIDIAL EFECTIVA: ART 24.1 CE:

-POSIBILIDAD DE ANULAR SENTENCIAS ABSOLUTORIAS QUE MANEJEN
CRITERIOS ARBITRARIOS.

-CONTORNOS COMO MOTIVOS DE CASACION.

PRESUNCION DE INOCENCIA INVERTIDA: AMBITO DEL RECURSO DE
CASACION EN EL TRIBUNAL DE JURADO: ART 24 CE

PRINCIPIOS DE INMEDIACION Y CONTRADICCION: Articulos 24.1 y 120.2 CE

PRINCIPIO ACUSATORIO Y DERECHO DE DEFENSA: ART 24 CE

CONGRUENCIA ENTRE ACUSACION Y CONDENA. DERECHO A SER
INFORMADO DE LA ACUSACION: ART 24 CE

MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS: art 120.3 y 24 CE

-NIVEL DE MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS

MINISTERIO FISCAL: Articulo 124 CE:
- PROPOSICION DE PRUEBA TESTIFICAL CONSISTENTE EN DECLARACION DEL FISCAL

DERECHO PENAL:

PARTE GENERAL.:

DOLO EVENTUAL: ART 5 CP

DESISTIMIENTO: ART 16.2 CP

TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO: ART 20.1 CP
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LEGITIMA DEFENSA: ART 20.4 CP
-EXIMENTE INCOMPLETA ART 21.1 CP

ATENUANTE DE DROGADICCION: ART 21.2 EN RELACION CON EL 20.2

ATENUANTE DE CONFESION: 21.4 CP

DILACIONES INDEBIDAS: ART 21.6 CP

ALEVOSIA: 22.1 CP

ENSANAMIENTO: 22.5 y 139.3 CP

ABONABILIDAD DOBLE DE UN MISMO PERIODO DE PRISION: ART 58 CP

DELITO CONTINUADO: ART 74

ACUMULACION JURIDICA DE CONDENAS: ART 76 CP

COSTAS PROCESALES: ART 123 Y 124 CP

PARTE ESPECIAL

DELITO DE HOMICIDIO: ART 138 CP:
-ANIMUS NECANDI, DISTINCION ENTRE TENTATIVA DE HOMICIDIO Y
DELITO CONSUMADO DE LESIONES

DELITO DE AMENAZAS. ART 169 CP

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL:

-POSIBLE NON BIS IN IDEM ENTRE ABUSOS SEXUALES (Art 181.1 y2)
Y LA AGRAVANTE DE ESPECIAL VULNERABILIDAD (ART 181.5 en relacién
con el art 180.1 3%)

-“QUANTUM INDEMNIZATORIO”: Art 193 CP.

DELITO DE RECEPTACION: ART 298 CP

DELITO DE INCENDIO: ART 351

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA: 368 y ss CP
-DOSIS MINIMA DE SUSTANCIA ESTUPEFACIENTE.
-ESCASA ENTIDAD: 368.2 CP.

-COMPLICIDAD

DE LAS FALSEDADES DOCUMENTALES: 390 vy ss
- FALSEDAD IDEOLOGICA COMETIDA POR PARTICULARES: Diferencias
entre “contrato simulado” y “documento simulado”.
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DERECHO PROCESAL:

ENTREGA VIGILADA-TENTATIVA INIDONEA: ART 263 LECrm

CONEXIDAD: ART 300 LECrm

SECRETO SUMARIAL: ART 302 LECrm

PRUEBA PRECONSTITUIDA: Art 433.2 y 448.3 y 4 LECrm

PRISION PROVISIONAL. Art 502 y ss LECrm

-IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL QUE ACUERDA LA PRISION
PROVISIONAL.

-REITERACION DELICTIVA.

ENTRADA Y REGISTRO DOMICILIARIO. ART 550 y ss LECrm
-MOTIVACION SUFICIENTE DEL AUTO AUTORIZANDO LA ENTRADA
Y REGISTRO. NECESIDAD DE VALORACION CONTEXTUAL.
-INTERESADO A LOS EFECTOS DE PRESENCIAR UN REGISTRO
DOMICILIARIO ES EL MORADOR ACTUAL

INTERVENCIONES TELEFONICAS: ART 579 y ss LECrm

-INFORMACION CONFIDENCIAL COMO BASE PARA ACORDAR UNA
INTERVENCION TELEFONICA.

-CONTROL JUDICIAL DE LA INTERVENCION TELEFONICA.

-INDICIOS NECESARIOS PARA PROVOCAR LA INJERENCIA EN EL DERECHO
AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES.

-RELEVANCIA DE LAS CONFIDENCIAS A LOS EFECTOS DE DECRETAR UNA
INTERVENCION TELEFONICA.

-VALORABILIDAD DE LAS TRANSCRIPCIONES TELEFONICAS.
-INSUFICIENCIA DE LA MOTIVACION: MOTIVACION POR REMISION
-AUSENCIA DE TESTIMONIO DE LAS ACTUACIONES EN QUE SE BASABAN
LAS INTERVENCIONES: CONSECUENCIAS

ESCRITOS DE ACUSACION: ART 650 y ss LECrm:

-CONSECUENCIAS DE LA PRESENTACION TARDIA DE LOS ESCRITOS DE
ACUSACION.

-COMPUTO DE PLAZO DE PRESENTACION DEL ESCRITO DE ACUSACION.

PRUEBA:
-PERTINENCIA Y NECESIDAD: ART 659 LECrn

INTERROGATORIO DE TESTIGOS:
-PREGUNTAS SUGESTIVAS, CAPCIOSAS E IMPERTINENTES. ART 709 LECrm

MODIFICACION DE CONCLUSIONES: ART 732 LECrm

SEGUIMIENTO DE UN PROCEDIMIENTO INADECUADO: CONSECUENCIAS:
ART 760LECrm
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ACTA DEL JUICIO ORAL: ART 788.6 LECrm

OTROS

PREDETERMINACION DEL FALLO

CADENA DE CUSTODIA

POSIBILIDAD DE INTRODUCIR “CUESTIONES NUEVAS” EN ViA DE
RECURSO

DOCTRINA DE LA PENA JUSTIFICADA

HOMOGENEIDAD DELITO CULPOSO 'Y DOLOSO

RELATIVIZACION DEL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ALEGACIONES

PROCEDIMIENTO CONTRA PERSONAS AFORADAS:
-DISTRIBUCION DE FUNCIONES ENTRE EL INSTRUCTOR Y LA SALA DE
ENJUICIAMIENTO

- ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION CONTRA AUTO QUE
ESTIMA APELACION CONTRA EL AUTO DE PROSECUCION: NO CABE
CASACION

DECLARACION DEL COIMPUTADO

INFORME PSICOLOGICO SOBRE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO

RECONOCIMIENTO VISUAL DEL IMPUTADO

RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO DEL IMPUTADO

VALORABILIDAD DE LA CONFESION EN DEPENDENCIAS POLICIALES

NECESIDAD DE LA LECTURA DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES
PARA SU VALORABILIDAD

POSIBLE VALORACION DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES DEL
ACUSADO QUE GUARDA SILENCIO EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL

SILENCIO DEL ACUSADO
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Sentencias que se han tenido en cuenta en este compendio (evidentemente no estan
todas, hasta la fecha creo que han sido mas de 40 las ponencias de Antonio, sin contar
por supuesto autos y votos particulares):

1°.
2°.
3°.
4° .,
5°.
6°.
7°.
8°.
9°.

10°.
11°.
12°.
13°.
14°.
15°.
16°.
17°.
18°.
19°.
20°.
21°.
22°.
23°.
24°.
25°.
26°.
27°.
28°.
29°.
30°.
31°.
32°.
33°.
34°.
35°.
36°.

37°

38.

16-5-2012, n°® 3772012, rec. 11872011.
17-5-2012, n°® 3782012, rec. 10452011.
21-5-2012, n°® 4122012, rec. 1862012.
22-5-2012, n° 4372012, rec. 13462011.
25-5-2012, n° 4402012, rec. 10782011.
28-5-2012, n° 4662012, rec. 15732011.
4-6-2012, n° 4642012, rec. 14812011.
5-6-2012, n° 5032012, rec. 100252012.
11-6-2012, n°® 5062012, rec. 17072011.
12-6-2012, n® 5182012, rec. 101222012.
15-6-2012, n° 5192012, rec. 100142012.
25-6-2012, n° 5382012, rec. 14322011.
29-6-2012, n° 5702012, rec. 262012.
29-6-2012, n° 5562012, rec. 102722012.
9-7-2012, n° 6452012, rec. 101142012.
10-7-2012, n°® 6152012, rec. 100922012.
13-7-2012, n° 6582012, rec. 102362012.
19-7-2012, n°® 6572012, rec. 12952011.
28-09-2012 n°:10337/2012

4-10-2012, n® 7452012, rec. 7252012
18-10-2012n°: 793/2012 rec. 2121/2011
19-10-2012 n°:2399/2011

24-10-2012 n°:2466/2011

26-10-2012 n°:2201/2011

30-10-2012, N°: 977/2012, rec. 303/2012
05-11-2012 n°:1068/2012

8-11-2012, n° 925/2012, rec. 406/2012
12-11-2012, n° 878/2012, rec. 638/2012.
12-11-2012, n° 1064/2012, rec. 707/2012
13-11-2012, n° 1068/2012, rec. 2016/2011
19-11-2012, n° 917/2012, rec. 10705/2012
21-11-2012, n® 1043/2012, rec. 864/2012
28-11-2012, n°® 1066/2012, rec 913/2012
29-11-2012, n° 1073/2012, rec. 10595/2012
30-11-2012, n°® 968/2012, rec. 10529/2012
2-12-2012, n® 1069/2012, rec. 10664/2012
11-12-2012, n° 1072/2012, rec. 767/2012
28-12-2012, N°107772012, rec. 1077/2012
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DERECHO CONSTITUCIONAL

PRESUNCION DE INOCENCIA: ART 24 CE

Tribunal Supremo Sala 2%, S 16-5-2012, n® 377/2012, rec. 1187/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El derecho a la presuncién de inocencia segin ha sido perfilado por el Tribunal
Constitucional -entre otras, Sentencia 68/2010, de 18 de octubre - aparece configurado
como regla de juicio que implica la prohibicion constitucional de ser condenado sin que
se hayan realizado pruebas de cargo validas con las garantias necesarias referidas a
todos los elementos esenciales del delito, de las que quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacion del acusado. Solo existira violacion de tal derecho cuando no
haya pruebas de cargo validas o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion o
cuando por ilogico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo (Fundamento
Juridico Cuarto; en idéntico sentido y entre muchas otras, sentencias del mismo
Tribunal 107/2011, de 20 de junio -Fundamento Juridico Cuarto -, 111/2011, de 4 de
julio -Fundamento Juridico Sexto a)-, o 126/2011, 18 de julio -Fundamento Juridico
Vigésimo Primero a-).

Por su parte es doctrina conocida de este Tribunal en sintonia con la jurisprudencia
constitucional, expresada entre otras, y por solo citar uno de entre incontables
pronunciamientos, que “cuando se invoca el derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, el examen de este Tribunal debe cefiirse a la supervision de que ha existido
actividad probatoria practicada con todas las garantias; la comprobacion de que el
organo de enjuiciamiento ha exteriorizado las razones que le han conducido a constatar
el relato de hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada; y el control
de la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico
resultante” ( Sentencia 276/2008, de 16 de mayo).

DERECHO A LA TUTELA JUDIDIAL EFECTIVA: ART 24.1 CE:

-POSIBILIDAD DE ANULAR SENTENCIAS ABSOLUTORIAS QUE MANEJEN
CRITERIOS ARBITRARIOS.

Tribunal Supremo Sala 2%, S 21-11-2012, n® 1043/2012, rec. 864/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El derecho a la tutela judicial efectiva tal y como viene siendo perfilado en la
jurisprudencia constitucional permite anular aquellas decisiones judiciales basadas en
criterios no racionales, o apartados de toda ldgica o ajenas a cualquier parametro de
interpretacion sostenible en derecho; pero no permite corregir cualquier supuesta
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deficiencia en la aplicacion del derecho o en la valoracion de la prueba. Otorgar al
derecho a la tutela judicial efectiva mayores dimensiones significaria convertir el
recurso de casacion y, lo que todavia seria mas disfuncional desde la perspectiva del
reparto de funciones constitucionales, también el recurso de amparo en un medio
ordinario de impugnacion. El derecho a la tutela judicial efectiva no garantiza el acierto
en la decision judicial, aunque si repele aquellas respuestas ofrecidas por los drganos
jurisdiccionales que se aparten de unos estandares minimos de “razonabilidad”. De esa
manera el enunciado enfatico y cuasi-sacramental de ese derecho no se queda en una
mera proclamacion retdrica, sino que cobra perfiles concretos y adquiere un definible
contenido esencial del que pueden extraerse consecuencias especificas en relacion con
asuntos singulares. Tal derecho queda satisfecho con la obtencion de una respuesta
judicial fundada en derecho, aunque se desestime la pretension que se reclamaba del
Tribunal. Pero no cualquier respuesta judicial colma las exigencias de ese derecho: sdlo
aquéllas razonadas que se muevan dentro de ciertos cdnones elementales de
razonabilidad y que se funden en una interpretacion de la norma juridica no
extravagante, sino defendible, aunque se aparte de otras posibles igualmente las
sostenibles. La desviacion frente a otras eventuales interpretaciones incluso mas
correctas o defendibles serd un tema de legalidad. Cuando tal apartamiento desborda lo
“razonable” o lo “defendible” desde el punto de vista del ordenamiento juridico, el
atentado a la legalidad adquiere una dimensién nueva, se transforma en algo mas: la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Desde esa oOptica el Tribunal
Constitucional en su funcion no de intérprete de la legalidad, que no lo es, sino de
maximo interprete de la Constitucion y valedor de la eficacia de los derechos
fundamentales es desde la que puede corregir sin invadir la legalidad ordinaria esas
desviadas aplicaciones del derecho por infringir el art. 24.1 de la Constitucion .

-CONTORNOS COMO MOTIVOS DE CASACION.

Sentencia N°: 1066/2012

RECURSO CASACION N°’:913/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna.

Fecha Sentencia: 28/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia.

El derecho a la tutela judicial efectiva tal y como viene siendo perfilado
en la jurisprudencia constitucional permite anular aquellas decisiones judiciales
basadas en criterios no racionales, o apartados de toda logica o ajenas a cualquier
parametro de interpretacion sostenible en derecho; pero no habilita para corregir
toda supuesta deficiencia en la aplicacion del derecho o en la valoracion de la
prueba. Otorgar al derecho a la tutela judicial efectiva mayores dimensiones
significaria convertir el recurso de casacion y, lo que todavia seria mas perverso
desde la perspectiva del reparto de funciones constitucionales, también el recurso
de amparo en un medio ordinario de impugnacion. El derecho a la tutela judicial

efectiva no garantiza el acierto en la decision judicial, aunque si repele aquellas
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respuestas ofrecidas por los 6rganos jurisdiccionales que se aparten de unos
estdndares minimos de "razonabilidad”. De esa manera el enunciado enfatico y
cuasi-sacramental de ese derecho no se queda en una mera proclamacion
retorica, sino que cobra perfiles concretos y adquiere un definible contenido
esencial del que pueden extraerse consecuencias especificas en relacion con
asuntos singulares. Pero no se degenera en elefantidsicas dimensiones que
transformen cualquier error o divergencia en la interpretacion del ordenamiento
en una lesion del derecho a la tutela judicial. Tal derecho queda satisfecho con la
obtencion de una respuesta judicial fundada en derecho, aunque se desestime la
pretension que se reclamaba del Tribunal. No cualquier respuesta judicial colma
las exigencias de ese derecho: solo aquéllas motivadas que se muevan dentro de
ciertos céanones elementales de razonabilidad y que se funden en una
interpretacion de la norma juridica no extravagante, sino defendible, aunque se
aparte de otras igualmente sostenibles. La desviacion frente a otras eventuales
interpretaciones incluso mas correctas o defendibles es un tema de legalidad.
Cuando tal apartamiento desborda lo “razonable” o lo “defendible” desde el
punto de vista del ordenamiento juridico, el atentado a la legalidad adquiere una
dimension nueva, se transforma en algo mas: la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva. Desde esa Optica el Tribunal Constitucional en su funcion
no de intérprete de la legalidad, que no lo es, sino de méximo interprete de la
Constitucion y valedor de la eficacia de los derechos fundamentales es desde la
que puede corregir sin invadir la legalidad ordinaria esas desviadas aplicaciones

del derecho por infringir el art. 24.1 de la Constitucion.

Aunque este Tribunal de casacion esta situado dentro del panorama
institucional deseado por la Constitucion en la esfera de la jurisdiccion ordinaria,
lo que le confiere una mayor holgura y espacios mas amplios, no mucho mas alla
puede llegar su perspectiva para el enjuiciamiento en casacion de supuestos que
acceden a ella de la mano del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
vulneracion de un derecho fundamental. El derecho fundamental no puede ser
amoldable o extensible segun sea examinado por la jurisdiccion ordinaria o por la
constitucional. Sus exigencias son igual de fuertes, e igual de limitadas, en uno y
otro d&mbito. También este Tribunal Supremo, aunque ha de recalcarse que su
ubicacion en la pirdmide de la jurisdiccion ordinaria y por tanto defensor no solo
de la legalidad constitucional sino también de la ordinaria, le confiere una mayor
capacidad fiscalizadora, ha de respetar el ambito funcional de los Tribunales
inferiores sin invadir los territorios reservados a ellos por la legislacion. Los

contornos del derecho a la tutela judicial efectiva tal y como vienen siendo
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perfilados por este Tribunal y en ultimo término por el Tribunal Constitucional
(art. 123 CE) impiden convertir ese derecho fundamental en una especie de
“comodin” cuya simple mencion facultaria para revisar todas y cada unas de las
cuestiones probatorias, juridicas o procedimentales, o sustantivas implicadas en

un asunto judicial.

Si no partiésemos de esa delimitacion, la tutela judicial efectiva degeneraria en
una ancha puerta por la que accederian a la casacion (y por ende al recurso de
amparo) todas aquellas cuestiones que no habrian podido ser introducidas por las
mas estrechas ventanas de los arts. 849 a 851 LECrim, demoliendo la tradicional

arquitectura y fisonomia del recurso de casacion.

PRESUNCION DE INOCENCIA INVERTIDA: AMBITO DEL RECURSO DE
CASACION EN EL TRIBUNAL DE JURADO: ART 24 CE

Tribunal Supremo Sala 2%, S 21-11-2012, n® 1043/2012, rec. 864/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

No es admisible la invocacion de lo que ha venido en bautizarse como “presuncion de
inocencia invertida”, es decir un control en casacion de una supuestamente erronea
aplicacion de ese derecho fundamental que conduce a una sentencia absolutoria de la
que se discrepa. El recurso de casacion por infraccion de derechos fundamentales no es
“reversible”.

Por definicion las partes acusadoras carecen de legitimacion para invocar la presuncion
de inocencia. No existe un reverso de ese derecho fundamental. Las discrepancias
contra la sentencia absolutoria habran de buscar otro agarradero casacional. Si es la
sentencia de apelacion la que aplica la presuncion de inocencia, esa cuestion no
automaticamente serd replanteable en casacion. Habrd que comprobar que es
examinable por otra via diferente y con las limitaciones que rodeen esa via. El ambito
de la casacion en el procedimiento del Tribunal del Jurado no se solapa totalmente con
el de la apelacion. No todo lo que puede debatirse en apelacion, se puede debatir en
casacion. Solo aquellos temas que tengan acceso a este recurso extraordinario a través
de alguno de los caminos abiertos y roturados en la ley. Para traer a casacion la
discrepancia con la sentencia absolutoria las acusaciones habran de buscar acomodo en
alguno de los cauces establecidos en las diferentes vias de recurso que abren las leyes
procesales (en casacion, arts. 849 a 852). Los motivos de apelacion del art. 846 bis ¢) no
se convierten sin mas en motivos de casacion.

Las recientes SSTS 10/2012, de 18 de enero y 1377/2011, de 23 de diciembre
proclaman en ese sentido que “... s6lo el imputado tiene derecho a la presuncion de
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inocencia, este derecho no lo tiene la parte acusadora, no hay -por decirlo plasticamente
un derecho a la presuncion de inocencia invertida a favor de la acusacion - STS
1532/2004, de 22-12, 258(2003, de 25-2; 390/2003, de 18-3; y TC, S. 141/2006,
176/2006...)".

También la jurisprudencia constitucional ha reafirmado tal entendimiento del derecho a
la presuncion de inocencia. Como razonaba la STC 141/2006, 8 de mayo, que
consideraba el derecho a la presuncion de inocencia como la principal manifestacion
constitucional de la especial necesidad de proteger a la persona frente a una reaccion
estatal sancionadora injustificada. Este derecho sirve de base a todo el procedimiento
criminal y condiciona su estructura ( STC 56/1982, de 26 de julio), constituyendo “uno
de los principios cardinales del Derecho penal contemporédneo, en sus facetas sustantiva
y formal” ( SSTC 138/1992, de 13 de octubre; 133/1995, de 25 de septiembre), “por
cuanto beneficia unicamente al acusado y le otorga toda una serie de garantias
especificas en cada estadio de desarrollo del proceso” ( STS 41/1007, de 10 de marzo)”.
Al igual que no existe “un principio de legalidad invertido”, que otorgue al acusador un
derecho a la condena penal cuando concurran sus presupuestos legales ( STC 41/1997,
F.4), “tampoco existe una especie de “derecho a la presuncion de inocencia invertido”,
de titularidad del acusador, que exija la constatacion de una conducta delictiva cuando
la misma sea la consecuencia mdas razonable de las pruebas practicadas” ( STC
141/2006, F. 3) o que demande la nulidad del relato factico de signo absolutorio porque
el mismo sea consecuente a una valoracion judicial carente de inmediacion. Que el
debate procesal deba desarrollarse en condiciones de igualdad, de modo que todos los
intervinientes tengan plena capacidad de alegacion y prueba ( SSTC 138/1999, de 22 de
julio F4; 178/2001, de 17 de septiembre, F.3), y que por ello tanto acusador como
acusado ostenten esta misma garantia, no comporta, en fin, por lo ya sefialado, que sean
iguales en garantias, pues si son iguales los intereses que arriesgan en el proceso penal
ni el mismo es prioritariamente un mecanismo de solucion de un conflicto entre ambos,
sino un mecanismo para la administracion del ius puniendi del Estado, en el que “el
ejercicio de la potestad punitiva constituye el objeto mismo del proceso” ( SSTC
41/1997,F.5; 285/2005, de 7 de noviembre F.4).

. . Menu
PRINCIPIOS DE INMEDIACION Y CONTRADICCION: Articulos 24.1y 120.2 CE <E

Tribunal Supremo Sala 2%, S 21-11-2012, n® 1043/2012, rec. 864/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Los principios de inmediacidon y contradiccion, aparte de que su asidero constitucional
se encuentra mas bien en el art. 24.1 (derecho a un proceso con todas las garantias) o
incluso 120.2 (oralidad) no han sido afectados en términos no consentidos por la
legislacion procesal. Tales principios pueden considerarse parte del derecho a un
proceso con todas las garantias, no sin alguna matizaciéon. Pero su operatividad no es
absoluta. Se insertan en un sistema procesal en el que no estan sacralizados. El principio
de inmediacién cede siempre que por via de recurso se revoca una sentencia
condenatoria por razones probatorias: bien por aplicacion de la presuncion de inocencia;
bien, en el marco de la apelacion clasica, cuando el Tribunal ad quem considera no
plenamente convincente la prueba de cargo practicada. Y es que la presuncion de
inocencia y, con condicionantes, el principio in dubio, ocupan un lugar prevalente que
hace claudicar al principio de inmediacion que es instrumental. No es garantia plena de
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acierto. Tratandose de sentencias absolutorias, la inmediacion segin la doctrina
imperante en la actualidad a impulsos del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, si que goza de mayor fortaleza. El resultado
absolutorio alcanzado en un marco de inmediacion no puede capitular ante una
conviccion diferente al margen de la inmediacion (que solo es exigible en la primera
instancia STC 123/2005, de 12 de mayo). Hablando de sentencias condenatorias la
presuncion de inocencia principio de fondo, tiene capacidad de derrotar al principio de
inmediacion, meramente instrumental. El principio de contradiccion, por su parte, esta
presente también en todo recurso de apelacion y no se denuncia ninguna infraccion
concreta del mismo. Si los recurrentes al aludir a ¢l quieren referirse a la viveza que en
el desarrollo de la prueba en el juicio oral adquiere esa contradiccion, tampoco se
observa menoscabo de ella, en la medida en que es esa misma prueba practicada en
condiciones de contradiccion la que ha tomado en consideracion el Tribunal de
apelacion para negarle suficiencia para desmontar la presuncion de inocencia. Esas
referencias a la inmediacion se mueven solo, por tanto, en un plano abstracto.

PRINCIPIO ACUSATORIO Y DERECHO DE DEFENSA: ART 24 CE

Num_Sentencia: 706
Ano_Sentencia: 2012

fecha: 24/09/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 2178
Recurso_Ato: 2011

Principio acusatorio y derecho a la defensa estdn estrechamente entrelazados. Del
citado principio se desprende la exigencia de que el imputado tenga posibilidad de
rechazar la acusacion que contra €l ha sido formulada tras la celebracion del necesario
debate contradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los
argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto los de caracter
factico como los de naturaleza juridica (SSTC 53/1987, de 7 de mayo, F.J. 2; 4/2002, de
14 de enero, F.J. 3); de manera que <<nadie puede ser condenado si no se ha formulado
contra ¢l una acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse en forma
contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de
los términos del debate, tal y como han sido formulados por la acusacion y la defensa,
lo cual, a su vez, significa que en tltima instancia ha de existir siempre correlacion entre
la acusacion y el fallo de la Sentencia» (SSTC 11/1992, de 27 de enero, F.J 3; 95/1995,
de 19 de junio, F.J 2; 36/1996, de 11 de marzo, F.J. 4; 4/2002, de 14 de enero, F.J. 3).

Ese derecho prohibe que en la sentencia se introduzcan sorpresivamente valoraciones
juridicas nuevas que la defensa no haya tenido ocasion de rebatir. También juega ese
derecho cuando los puntos de vista juridicos signifiquen una atenuacion frente a los
esgrimidos por las acusaciones, como sucede en este caso, si esa calificacion mas
benigna se aparta de la linea acusatoria desplegada previamente; es decir si, ni siquiera
implicitamente, estaba recogida en los escritos de acusacion. Sucede esto cuando el
delito objeto de condena no es homogéneo con el delito objeto de acusacion. Si en la
sentencia se cambia la calificacion articulada por la acusacion en términos que van mas
alld de un simple prescindir de algunos elementos de la acusacion, y que introducen
perspectivas nuevas, se frustraria el derecho a ser informado de la acusacion: la defensa
no habria tenido ocasion de combatir adecuadamente esa nueva valoracion juridica. En
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los casos en que el Tribunal considere que la subsuncion correcta de los hechos de que
se acusa es menos gravosa que la del Fiscal pero heterogénea, ninglin obstaculo existe
para hacer uso de la tesis prevista en el procedimiento abreviado en términos mas
flexibles que en el art. 733 de la LECrim, para salvaguardar ese derecho de defensa y
abrir la puerta a una condena mas leve. En esta faceta, el planteamiento de la tesis queda
totalmente desvinculado de su conceptuacion como matizacion al principio acusatorio,
apareciendo como una posibilidad que se confiere al Tribunal para hacer plenamente
efectivos y compatibles los principios de justicia y de contradiccion, fortaleciendo el
derecho al necesario conocimiento previo de la acusacion. Si no se hace uso de esas
tesis atenuatoria por delito no homogéneo quebrard la debida congruencia entre
acusacion y sentencia y, lo que es mas importante, habrd padecido en medida no
tolerable el derecho a ser informado de la acusacion.

CONGRUENCIA ENTRE ACUSACION Y CONDENA. DERECHO A
SER INFORMADO DE LA ACUSACION: ART 24 CE

Sentencia N° 745/2012

RECURSO CASACION N°®:725/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Tarragona.
Fecha Sentencia: 04/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

La referencia legal basica para analizar este problema es el art. 789.3 de la LECrim que,
aunque situado en sede de procedimiento abreviado, se considera trasladable al
procedimiento ordinario. Dice tal norma: “La sentencia no podrd imponer pena mas
grave de la solicitada por las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando éste
conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacion sustancial del hecho
enjuiciado, salvo que alguna de las acusaciones haya asumido el planteamiento
previamente expuesto por el Juez o Tribunal dentro del tramite previsto en el parrafo
segundo del art. 788.3”. Como es conocido ese tramite ( art. 788.3) es el equivalente
(con todas las matizaciones que se quieran hacer cuyo detalle aqui seria improcedente) a
la tesis acusatoria del art. 733 de la L.E.Crim. prevista para el procedimiento ordinario.

De ese precepto, interpretado a la luz del derecho constitucional a ser informado de la
acusacion, se puede deducir que el Tribunal podria haberse planteado la condena por un
delito de amenazas:

a) Si el Fiscal hubiese realizado una calificacion alternativa (en su caso, subsidiaria
como se puede admitir pese a que la ley procesal penal no contenga una prevision
expresa en ese sentido a diferencia del Codigo Procesal Penal Militar);

b) Si el Fiscal en sus conclusiones hubiese plasmado una referencia a esa diferente
perspectiva juridica (v.gr., exteriorizando su criterio mediante una mencion a los arts.
169.2 y 8 del Coédigo Penal mencion que hubiese permitido captar que consideraba que
los hechos encajaban también en esa tipicidad que, sin embargo, era desplazada -bien
por el principio de consuncion, bien por el de subsidiariedad- por la tipicidad del art.
138);

C) Si la Audiencia Provincial hubiese hecho uso de la tesis sugiriendo a las partes la
posibilidad de esa diferente calificacion mas leve.
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d) Si se considera que se daban las condiciones establecidas en el art. 789.3: no se
variaba el bien juridico tutelado ni se modificaba en sus elementos esenciales el hecho
enjuiciado

e) A esos supuestos prototipicos cabria afiadir algiin otro vinculado a la posicion de
la defensa: cuando su actuaciéon procesal demuestre que tuvo en consideracion esa
calificacion alternativa heterogénea menos grave; bien por proponerla como alternativa
a la condena impetrada por la acusacidon de manera explicita; bien por aludir a ella en su
informe (a este ultimo grupo pueden reconducirse algunos de los precedentes blandidos
por el Fiscal en su informe y algunos otros de esta Sala: vid STS 144/2011, de 7 de
marzo que in casu considera factible la condena por receptacion cuando se acuséd por
robo en hipdtesis que en abstracto seria emblemadtica de los ejemplos que se suelen
aducir para mostrar lo que significa heterogeneidad).

MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS: art 120.3 y 24 CE

-NIVEL DE MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS

Tribunal Supremo Sala 2%, S 21-11-2012, n® 1043/2012, rec. 864/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Otra precision se hace necesaria: el nivel de motivacion de las sentencias absolutorias es
menos intenso que el de las condenatorias. Las sentencias absolutorias, en relacion con
la constatacién de la inexistencia de arbitrariedad o error patente, precisan de una
motivacion distinta de la que exige un pronunciamiento condenatorio, pues en estas
ultimas es imprescindible que el razonamiento sobre la prueba conduzca como
conclusion a la superacion de la presuncion de inocencia. Las sentencias absolutorias
también precisan de una motivacion razonable ( STS 1547/2005, de 7 de diciembre) “
De un lado porque la obligacion constitucional de motivar las sentencias contenida en
los articulos 24.2 y 120.3 de la Constitucion , asi como en las Leyes que los desarrollan,
no excluyen las sentencias absolutorias. De otro, porque la tutela judicial efectiva
también corresponde a las acusaciones en cuanto al derecho a una resolucion fundada. Y
de otro, porque la interdiccion de la arbitrariedad afecta a todas las decisiones del poder
judicial, tanto a las condenatorias como a las absolutorias, y la inexistencia de tal
arbitrariedad puede ponerse de manifiesto a través de una suficiente fundamentacion de
la decision.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que las sentencias absolutorias no necesitan
motivar la valoraciéon de pruebas que enerven una presuncion existente a favor del
acusado, contraria a su culpabilidad. Antes al contrario, cuentan con dicha presuncion,
de modo que en principio, para considerar suficientemente justificada una absolucion
deberia bastar con la expresion de la duda acerca de si los hechos ocurrieron como
sostiene la acusacion. O, si se quiere, para ser mas exactos, de una forma que resulte
comprendida en el relato acusatorio. Pues de no ser asi, no seria posible la condena por
esos hechos” ( STS 2051/2002, de 11 de diciembre). Esa necesidad de motivacion se
intensifica cuando no se trata de una sentencia de primera instancia, sino de la sentencia
de apelacion que revoca un pronunciamiento condenatorio, como en este caso, dictado
por un Tribunal del Jurado en ejercicio de las atribuciones que le concede la Ley. El
Tribunal Superior de Justicia entonces ha de razonar no sélo por qué no ha alcanzado la
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conviccidon de culpabilidad, sino especialmente por qué considera que la conviccion de
culpabilidad asumida por el Tribunal del Jurado no se ajusta a las exigencias de la
presuncion de inocencia. No basta con que exprese sus dudas (lo que si es suficiente en
un Tribunal de instancia), es ademds necesario que motive por qué entiende que la
sentencia de instancia no se ajusta a las exigencias de la presuncion de inocencia. La
absolucion se justifica con la duda, con la falta de razones para condenar. Pero la
revocacion de una condena dictada por un Tribunal de Jurado exige algo més que esa
duda: requiere que el Tribunal de apelacion razone fundadamente que ese veredicto
colisiona con la presuncion de inocencia. No basta con que exteriorice sus propias
dudas. El principio in dubio va dirigido al Tribunal de instancia no al de apelacion.

MINISTERIO FISCAL: ART 124 CE
-PROPOSICION DE PRUEBA TESTIFICAL CONSISTENTE EN
DECLARACION DEL FISCAL

Num_Sentencia: 578
Ano_Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536
Recurso_Afo: 2011

Desde el punto de vista legal hay que comenzar por los motivos por quebrantamiento de
forma. En esa linea nos tropezamos en primer lugar con el motivo primero del recurso
de Hafid Achahboun El Phounti que protesta por la denegacion de una prueba testifical
amparandose en el art. 850.1° de la Ley Procesal Penal. Propuso como testigo en su
escrito de defensa al Fiscal “antidroga” de Asturias, identificindolo nominalmente. El
susodicho Fiscal habia intervenido en tal condicidon en esta causa iniciada precisamente
en virtud de un escrito de denuncia suscrito por él.

La Audiencia en su auto de 20 de octubre de 2010 (folio 242 del rollo de Sala) rechazo
la prueba por impertinente. La parte reiterd la solicitud al inicio del juicio oral tal y
como prescribe el parrafo segundo del art. 785.1 LECriminal para mantener viva la
posibilidad de quejarse por tal denegacion en el momento de interponer recurso contra
la sentencia. Es lo que hace en este motivo.

“Estupor” es el término utilizado por la Audiencia para describir la sensacion de sus
componentes ante tal peticion. En efecto es una solicitud extravagante. No porque en
abstracto los integrantes del Ministerio Fiscal estén exentos de la obligacion de declarar,
sino porque esa declaracion se habré de referir a los hechos de que tenga conocimiento
directo; y no a dar explicaciones -lo que es manifiestamente impertinente- de su
actuacion procesal precisamente en esa causa. Que el proceso se incoe en virtud de un
escrito de denuncia formulado por un Fiscal como representante del Ministerio Publico
no lo asimila al particular denunciante como sugiere el recurrente. El Fiscal denuncia
los hechos de que ha tenido conocimiento a través de un informe elaborado y remitido a
Fiscalia por la Unidad de Vigilancia Aduanera de Oviedo. No puede dar cuenta de
hechos de conocimiento propio. Las alegaciones y consideraciones referidas a la
investigacion y al proceso las expresa mediante los correspondientes escritos y tramites.
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Si salta a la vista la impertinencia de la propuesta, se agiganta esa percepcion si se
atiende a las preguntas que el recurrente iba a formular y que desgrana brevemente en el
escrito de formalizacion. Se pretendia que diese explicaciones de alguna mencion
factica de la primera de sus conclusiones; o de las posibilidades de compatibilizar su
posicion procesal con las obligaciones que al Ministerio Publico impone el art. 773
LECriminal; o las razones por las que se interesd una intervencion telefonica; o por las
que no se abstuvo....Las razones para impetrar determinadas medidas restrictivas de
derechos las consigna el Fiscal en sus escritos que podran ser comentados o criticados
por las defensas. Si la parte pensaba que concurrian razones para una abstencion deberia
haber acudido a los mecanismos estatutariamente previstos (art. 28 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal). Estd fuera de lugar requerir al Fiscal para que como
“testigo” diserte ante el Tribunal sobre las funciones que le atribuyen las leyes para
calmar las inquietudes de la defensa sobre la contradiccidn que en una primera
aproximacion pueden sugerir algunas de esas misiones pero que quedan engarzadas
todas por el principio de imparcialidad que ha de regir su actuacion y al que quedan
obligados por virtud de la proclamacion del art. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
La defensa goza de la maxima libertad para criticar la actuacion del Fiscal, oponerse a
sus pretensiones, rebatir sus alegatos...,pero para eso se arbitran los correspondientes
tramites en el procedimiento y en el juicio oral. Entre ellos no se encuentra someter al
Fiscal a un interrogatorio cuyo contenido no seria el objeto procesal, el “hecho
punible”, sino su valoracion. Tampoco cuando el Fiscal ha interpuesto la querella o ha
formulado la denuncia, dando traslado a su vez de la recibida (art. 5 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal)”.

Menu

DERECHO PENAL

PARTE GENERAL

DOLO EVENTUAL: ART 5CP

Tribunal Supremo Sala 2% S 9-7-2012, n° 645/2012, rec. 10114/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El abordaje del dolo eventual es de frecuente aparicion en la practica, en el que con
facilidad se entremezclan cuestiones dogmaticas con otras probatorias. Un clasico y
citado penalista del siglo pasado se referia a él como uno de los “problemas mas
dificiles y a la vez de los préacticamente mas importantes de todo el Derecho de
castigar”. En nuestro derecho penal dolo directo y dolo eventual aparecen equiparados:
no existe una especie intermedia de titulo de imputacién entre el dolo y la culpa ni una
regulacion explicita del dolo eventual como en otros paises (Austria o Suiza). Pese a la
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dificultad de trazar la frontera entre el dolo eventual y la culpa consciente el derecho
positivo carece de orientaciones precisas para establecer lineas claras de separacion,
mas alld del eco que de esa cuestion han querido ver algunos en formulas legales
utilizadas en relacion a temas tan especificos que no son susceptibles de generalizacion
(el temerario desprecio a la verdad de los delitos de calumnia, v.gr.).

Son conocidas las teorias usualmente manejadas. Seguin la teoria del consentimiento el
dolo eventual exige la aceptacion por el autor del resultado que solo se representa como
posible. Muestra indiferencia hacia el resultado.

La teoria de la probabilidad es menos exigente: basta con que el autor haya querido
actuar pese a evaluar y asumir la probabilidad de que el resultado se produjese. Como la
indagacion sobre el consentimiento es una tarea no ya ardua, sino de pura disquisicion
(ni el propio autor podra identificar muchas veces esos matices psicologicos de los que
va a depender una decision tan relevante penoldgicamente) es preciso buscar
orientaciones mas objetivas. La teoria de la probabilidad aportaria seguridad juridica al
poner el acento en un hecho més objetivable o constatable: la existencia de una accioén
que el sujeto quiere realizar con conciencia y aceptacion del peligro que entrafia para la
indemnidad de un bien juridico y por tanto de la probabilidad de su lesion.

La denominada teoria del sentimiento aporta otras perspectivas. El escaso eco que esta
otra teoria ha tenido en la doctrina de esta Sala disculpa de su analisis pese a contar con
solventes defensores.

Predomina en la doctrina jurisprudencial como punto de partida la teoria del
consentimiento aunque no faltan pronunciamientos que se han decantado de forma
rotunda por la teoria de la probabilidad. En los ultimos afios en el terreno de las
soluciones concretas se advierte una convergencia de ambas sendas interpretativas.
Partiendo de la necesidad de asuncion del resultado, o indiferencia frente a su
produccion, se considera que uno de los datos basicos para indagar sobre ese elemento
animico es un juicio probabilistico efectuado ex ante respecto de ese resultado. Si se
concluye que su aparicidn era muy probable se podrd colegir que se actudé con
indiferencia hacia el resultado efectivamente producido ( STS 69/2010, de 30 de enero).

Por otra linea se conecta con un concepto normativo del dolo ( SSTS 172/2008, de 30
de abril, 716/2009, de 2 de julio o 546/2012, de 25 de junio). Si el dolo tiene un
componente cognoscitivo (conocer) y otro volitivo (querer) que han de recaer sobre los
elementos objetivos del tipo penal, su modalidad mas frecuente seria la voluntad
dirigida directamente a la consecucion del resultado. Pero también seria predicable el
dolo de quien realiza la conducta conociendo y queriendo no ya el resultado, sino el
riesgo concreto de su causacion. El resultado de esa forma queda también abarcado
implicitamente por la voluntad.

El supuesto que se somete ahora a la censura casacional se mueve en esa difusa zona
limitrofe. Los hechos probados relatan que tras recibir un billete de la victima, el
procesado, no satisfecho, y con el fin de obtener todo el dinero que llevaba su abuela en
una bolsa colgada al cuello, “tir6 del fajo, zarandeandola fuertemente por lo que cay6 al
suelo, golpedandose en la cabeza causdndole un shock traumatico con hemorragia
subaracnoidea que le causo la muerte”.
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Punto de partida obvio y cuya mencion debiera resultar innecesaria es la consideracion
de que la ilicitud y antijuricidad de la accion inicial (un delito de robo con violencia) no
han de arrastrar inexorablemente, como se derivaba del denostado versari in re illicita,
ni la imputacion del resultado ni su catalogacion como doloso. En todo caso tampoco
esa inicial accidn, es neutra a efectos de valoracion. Es un elemento externo que puede
ser tomado con consideracion para indagar sobre intenciones y voluntades.

Con la descripcion efectuada la cuestion estriba en determinar si el recurrente mostraba
indiferencia a ese posible resultado de muerte, de forma que, o bien, de haberlo previsto
como seguro, no hubiese desistido de su accidn; o bien que aceptaba la probabilidad de
su causacion.

Aunque la narracidon abre un espacio a la ambivalencia, se viene a sostener que la
muerte se produjo en el momento de la caida, lo que es especialmente relevante para
situar en ese contexto la actitud posterior del recurrente eludiendo toda peticion de
ayuda y ocultando el cadéver.

La accion querida es un “fuerte zarandeo” en un contexto de robo con violencia. El
resultado es la muerte como consecuencia de un golpe en la cabeza al caer al suelo la
anciana, de menuda constitucién que contaba con mas de noventa afios. Esa alternativa
es un tanto maniquea. El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en las
otras clases de dolo pues en el dolo eventual el resultado no se propuso ni fué tenido
como seguro. Se abandona al curso de las cosas. El resultado mortal es sin duda alguna
atribuible al recurrente. La alternativa se presenta entre la imputacion a titulo de dolo o
de culpa grave.

El Fiscal en su dictamen en sede de casacion se acoge a la opcién mas favorable de las
dos que habia abierto la acusacion publica en la instancia. “Ciertamente -razona- los
hechos no describen una agresion propiamente dicha, cuyo exceso pueda presumirse
asume o le resulta indiferente al procesado; se trata de una accion violenta de
apoderamiento dirigida Gnicamente a arrebatarle la bolsa con el dinero que la victima
sujetaba para impedirlo. Tal accidon en principio no contiene ningiin 4nimo, ni siquiera
lesivo, distinto al apoderamiento. La prevision del riesgo, a que el fundamento juridico
2° se refiere, hay que ponerla en relacion a las circunstancias del hecho, y si bien es
cierto que la victima es menuda y anciana, no es menos cierto que el procesado es un
retrasado mental, oligofrenia (fundamento juridico 4°) por lo que deducir que acepto sin
mas o le fue indiferente el resultado letal producido, no se deduce del hecho y de sus
circunstancias...”.

Puede asumirse la argumentacion del Fiscal: tal y como describen la accion los hechos
probados (fuerte zarandeo), no puede afirmarse de forma categérica una elevada
probabilidad de que se causase la muerte de la victima como consecuencia del golpe en
la cabeza padecido tras una caida. De esa realidad no puede darse el salto a inferir la
indiferencia del procesado frente a ese resultado que presumiblemente no llego6 a prever,
aunque era previsible y evitable. Estas consideraciones conducen a la imputacion de los
hechos a titulo de imprudencia grave.

Se estiman por tanto los motivos primero y tercero casandose la sentencia en este
particular con las consecuencias que se reflejaran en la segunda sentencia.

Sentencia N°: 881/2012
RECURSO CASACION (P) N°:10337/2012 P
Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria
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Procedencia: Seccion Cuarta; Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Fecha Sentencia: 28/09/2012
Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Entiende el recurrente que no hay base suficiente para achacarle al dolo referido
al resultado de muerte que se buscaba. El recurrente -se arguye- se limit6 a preparar el
coche bomba. No sabia qué fin se le iba a dar, por lo que no se le puede hacer responder
del propdsito de quienes recogieron el vehiculo asi dispuesto.

Esa forma de razonar ofende el sentido comun. Pocas veces aparece con mayor
claridad un supuesto encajable en el dolo eventual dada la indudable indiferencia que
hay que afirmar en el recurrente en relacion al uso que fuese a darse al coche. La
equiparacion que se hace entre la accidon del recurrente y la venta de un arma es muy
desafortunada. Quien estd integrado en una organizaciéon criminal como es ETA y
recibe el encargo de preparar un coche con un fuerte explosivo que habra de poner a
disposicion de los componentes de un "comando" de la referida banda, necesariamente
tiene que representarse que se pretende situar el coche en un lugar ptblico; y que es mas
que probable que se busque no solo causar dafios y destrozos a bienes, sino también la
muerte de personas. No es necesario ningiin razonamiento adicional para sostener que
se actud, al menos, con indiferencia frente a esos posibles resultados. Para la
concurrencia de dolo no hace falta ni tener certeza absoluta de la finalidad (basta con
aceptarla como probable y asumirla: no es defendible una alegacion dirigida a demostrar
que de haber sabido que esa era la finalidad no hubiese efectuado la labor
encomendada); ni conocer los detalles o datos concretos de la accidon que se pretendia
ejecutar. Desde luego que la idoneidad de la contribucion prestada por el recurrente para

servir a ese fin de acabar con la vida de una persona, no escapa a nadie.

Menu

DESISTIMIENTO: ART 16.2 CP

Sentencia N°: 881/2012

RECURSO CASACION (P) N°:10337/2012 P

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Cuarta; Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Fecha Sentencia: 28/09/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

También como error iuris (art. 849.1°) se denuncia la inaplicacion del art. 16.2
que contempla el desistimiento como causa de exclusion de la punibilidad.

Esté4 proclamada jurisprudencialmente por razones de estricto rigor la extension
de la eficacia del desistimiento a los casos de resoluciones manifestadas como es la

conspiracion (STS 1574/1998, de 16 de diciembre). Pero no puede hablarse aqui de un
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desistimiento voluntario como exige el art. 16 del CP. Por tal y sin adentrarnos ahora
en diferencias y sutilezas dogmaéticas que no tienen repercusion en este caso, hay que
entender el que se percibe como irrazonable desde la perspectiva del autor. Si se
abandona el propodsito criminal por causas ajenas a la propia voluntad (no se desarrolla
la accion como se esperaba; se ha perdido de vista a la victima; la entrada en el
domicilio prevista por el ladron resulta imposible por el blindaje), no estamos ante un
desistimiento voluntario. No hay una motivacion auténoma, o segiin otra concepcion,
una decision de "retornar a la legalidad" (concepcion normativa), que permitan calificar
de "voluntario" el desistimiento.

En cuanto al proyectado asesinato el desistimiento -que por otra parte no seria
aplicable a éste recurrente ajeno al mismo: el desistimiento es una causa de exclusion de
la punibilidad personalisima (art. 16.3 del CP)- fue consecuencia de algo no previsto ni
querido por los acusados. La victima que se habian fijado como objetivo y con cuya
vida querian acabar realiz6 un trayecto distinto que desbarato los planes iniciales.

En lo que atafie al delito de estragos tampoco puede aceptarse la argumentacion
en la que se deslizan datos de hecho (como la retirada de las pilas) en abierta
contradiccion con los hechos probados y la valoracion probatoria que hace la Sala de
instancia y por tanto de forma prohibida por el art. 884.4° LECrim. Hay que hacerse
aqui eco del razonamiento que al respecto se vierte en la sentencia atacada en casacion
en su fundamento de derecho séptimo: “...lejos de desisitir, la citada pareja (dos de los
procesados), sigue en su afan de atentar contra cualquier otro bien juridico designado
como tal por la banda a la que pertenecen y tratan de estacionarlo junto a una sucursal
de seguros, y cuando alli tampoco encuentran sitio para aparcar, tampoco desisten,
sino que lo situan en un sitio todavia mas peligroso y cercano a los propdsitos de la
banda, unas viviendas colocando el vehiculo de forma que el explosivo esté mds
cercano a las viviendas, con lo que segun el informe pericial los daiios de la explosion
afectarian a un radio de accion de entre 50 y 100 metros, y solo entonces, deciden
avisar al diario Gara y a DYA de la colocacion de una bomba en el interior de un
vehiculo dispuesto a explotar en 15 minutos.

Tampoco puede considerarse que el hecho de avisar de la colocacion del
artefacto constituya la base de ese desistimiento, porque, visto desde otra perspectiva,
lo que se daba a entender con tal llamada, habida cuenta del escaso margen de tiempo
que anunciaban en su comunicado era que la explosion seria inminente, sin margen de
actuacion, ideada para causar el mayor numero de victimas posibles, entre cuyos
candidatos primeros se incluian los ocupantes de las viviendas y quienes acuden al
lugar a desactivarlo, tal como ha ocurrido en otras ocasiones”.

Tras esas consideraciones la Audiencia Nacional descarta expresamente que

pueda considerarse probado que el anterior enjuiciado quitase las pilas del
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temporizador. El informe prestado por los agentes de la Policia Autdbnoma Vasca sirve
al Tribunal a quo para estimar acreditado que fueron precisamente ellos quienes lo
desactivaron, sin que exista constancia alguna de que se hubiese procedido ya a la
desconexion.

Esta cuestion fue ya planteada en el recurso de casacion formulado contra la
anterior sentencia siendo resuelto por esta Sala en la sentencia 1232/2005 de 25 de
octubre con los siguientes razonamientos:

“Para situarnos ante la primera cuestion (desistimiento en la tentativa), es
necesario analizar cuidadosamente todas las secuencias del hecho probado que
han de servir de base para examinar la calificacion realizada por la sentencia
recurrida.

El acusado tomo la decision, libre y voluntaria, de llevar a cabo a accion
terrorista cargando un automovil con 60 Kilos de explosivos, con el objeto de
hacerlo detonar, en un primer momento, contra una persona y al no estar
localizable, contra la sucursal de una compariia de seguros.

El relato factico declara taxativamente que, en ejecucion de este ultimo
proposito, dirigieron el vehiculo hacia el edificio. No realizaron el acto porque
estaba ocupado el estacionamiento decidiendo dejarlo ante un bloque de
viviendas, avisando posteriormente a la Policia Municipal para desactivarlo.

2.- El desistimiento positivo desactiva el inicial propdsito criminal
convirtiendo el hecho en impune por la no exigencia de responsabilidad
criminal, como prima al comportamiento del acusado. Para llegar a esta
conclusion se exige que, de forma inequivoca, demuestre su voluntad de
desistimiento, bien abandonando la ejecucion ya iniciada o bien impidiendo la
produccion del resultado.

La valoracion de estas circunstancias, que llevaria a la exencion de la
responsabilidad criminal, debe realizarse en funcion de la naturaleza del hecho
delictivo y de la estructura de la accion. Valorando estos factores se podra decir,
con mayor o menor precision, si ha habido actos voluntarios, efectivos y
decididos encaminados a evitar que se produzca el resultado. Los actos tienen
que ser tan claros y eficaces que por su propia naturaleza hubieran hecho
prdcticamente imposible, el resultado darioso.

3.- No podemos olvidar que la actuacion se interrumpio por razones
absolutamente ajenas a la voluntad del recurrente. El desistimiento se debio a
que no existia aparcamiento cercano que permitiera conseguir los objetivos. Ante
esta circunstancia y no por abandono, desiste el autor de sus propositos
iniciales. La decision de deshacerse de un coche que representaba también un

peligro potencial para su propia integridad fisica, no fue total ya que lo aparco
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frente a unas viviendas en lugar de llevarlo, por ejemplo, a un lugar o
descampado donde los riesgos para personas y cosas fuera minimo.

El hecho de haber avisado a la Policia Municipal para que lo
desactivasen no solo no impedia la comision del hecho, sino que aumentaba el

riesgo, de los habitantes de las viviendas y de los propios agentes encargados de

’

la desactivacion”.

Tribunal Supremo Sala 27, S 12-11-2012, n°® 878/2012, rec. 638/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El primero de los motivos del recurso denuncia infraccion del art. 16.2 del Codigo Penal
-indebida inaplicacion- y, por derivacion, de los arts. 138 (incorrectamente aplicado) y
148 (que deberia haberse aplicado en lugar de aquél) todos del Codigo Penal .

El encabezamiento del motivo sugiere que se estd denunciando la inoperatividad del
instituto del desistimiento voluntario concebido como excusa absolutoria excluyente de
la punibilidad. Cuando la no produccion del resultado buscado obedece a la decision
voluntaria, libre y consciente del autor, la tentativa ha de quedar impune “sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados si éstos
fueran constitutivos de otro delito o falta”. En el supuesto analizado el recurrente, al no
propinar nuevas cuchilladas a la victima, estaria evidenciando el abandono de su
primigenio propdsito, lo que cancelaria su responsabilidad penal por el delito de
homicidio, sin perjuicio de responder por las lesiones ocasionadas.

Basta remitirse a los hechos probados para desmontar esa tesis implicita en el motivo.
Ni la huida y el consiguiente cesar en el apufialamiento se debieron estrictamente a una
accion voluntaria del acusado; ni la supervivencia de la victima fué consecuencia
exclusiva de la ausencia de otras cuchilladas. Las ya propinadas eran suficientes para
haber provocado el resultado letal, si no llega a mediar la intervencion quirtrgica a que
se sometid al herido tras ser conducido a un centro hospitalario. Es patente la
inaplicabilidad del desistimiento voluntario.

TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO: ART 20.1 CP

Tribunal Supremo Sala 2%, S 13-11-2012, n° 1068/2012, rec. 2016/2011

Pte: Moral Garcia, Antonio del

Al abrigo de los arts. 849.2° y 849.1°, ambos enunciados por el recurrente aunque el
primero con manifiestos déficits (no basta la designacion de todo el procedimiento)
puede debatirse sobre la exencidon completa reclamada. El trastorno limite antisocial en
combinacion con la toxicomania y abuso de alcohol arrastrarian a la inimputabilidad. La
invocacion del art. 849.2°, podria autorizar con extremada generosidad procesal y no sin
pasar por alto algunas clarisimas referencias legales ( art. 884.6 ° o art. 855.2° LECrim
EDL 1882/1 ) a confrontar la decisién de la Sala de instancia con los informes obrantes
en la causa.

Los hechos probados de la sentencia se refieren en estos términos a la alteracion
psiquica del recurrente: “ es drogodependiente de larga evolucion con hdébitos
acreditados de abuso de alcohol, padece VIH y ha presentado varios episodios de
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autolisis, lo que superpuesto a una personalidad limite antisocial, ha mermado
levemente sus facultades de control de los impulsos y aun de la exacta percepcion del
alcance de sus actos”.

En el fundamento de derecho cuarto traduce esa aseveracion factica a términos juridico-
penales apreciando una atenuante por analogia del art. 21.7 en relacion con los arts. 21.1
y 20.1 del Coédigo Penal EDL 1995/16398 : “ Concurre en la conducta del acusado la
atenuante del articulo 21.7 en relacion con el articulo 20.1 del CP EDL 1995/16398 al
entenderse acreditado por via documental y testifical que el acusado padece un trastorno
limite de la personalidad antisocial lo que unido a su drogadiccion y abuso del alcohol
menoscaba levemente sus capacidades para el control de sus impulsos y atn distorsiona
levemente su capacidad para entender las normas sociales.

No se le oculta al Tribunal que la conducta del acusado no es coincidente con los
pardmetros de la normalidad lo que si bien cohonesta con el trastorno limite antisocial
de la personalidad no es suficiente por si misma para otorgar viabilidad ni a la eximente
completa solicitada por la Defensa ni a la eximente incompleta por si sola tampoco para
dar cobijo a la atenuacion que apreciamos pues médicamente los trastornos de
personalidad no son considerados enfermedades mentales especialmente si, como se
pudo observar en Juicio, el acusado hilvana un discurso coherente, puesto que no
afectan a las capacidades cognoscitivas. En esta linea se pronuncian los informes
forenses y el hecho de que conducido tras alguno de los incidentes a Urgencias
Psiquiatricas siempre es dado de alta sin mayor problema.

Ahora bien, este trastorno limite antisocial (a buen seguro base de la larga etapa de
prision que precedid a los hechos) unido a su condicién de toxicomano y al abuso del
alcohol, comportan objetivamente un menoscabo leve y persistente de sus capacidades
para contener sus impulsos y para adecuar su conducta social a los limites minimos
exigidos y exigibles que disminuyen levemente su imputabilidad”.

Desde la perspectiva del art. 849.2° la conclusion de la Sala se adecua perfectamente a
los informes periciales obrantes en la causa sin que se pueda apreciar desarmonia entre
la valoracion del Tribunal y lo que puede derivarse de tales dictimenes (folios 91 y
siguientes del rollo de Sala 'y 237 y 226 a 234 de la causa).

Desde la optica del art. 849.1° la valoracion penal de ese padecimiento se ajusta a los
pardmetros jurisprudenciales que el documentado informe del Fiscal resume con
brillantez. Cita en su dictamen el Ministerio Publico la sentencia de esta Sala
1377/2011, de 19 de diciembre de la que compensa transcribir los fragmentos
seleccionados por el Fiscal, pues contienen un completo resumen de la valoraciéon que a
esta Sala le han merecido los trastornos de la personalidad, en relacion a la
imputabilidad:

” En la STS num. 1363/2003, de 22 octubre, se decia que “como sefiala la doctrina
psiquidtrica la manifestacion esencial de un trastorno de personalidad es un patron
duradero de conductas y experiencias internas que se desvia marcadamente de lo que
cultural o socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el patron
cultural de conducta, y que se manifiesta en el drea de la cognicion, en el de la
afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en el del control de los impulsos
(al menos en dos de dichas areas). Se trata de un patrén de conducta generalmente
inflexible y desadaptativo en un amplio rango de situaciones personales y sociales, que
conduce a una perturbacion clinicamente significativa o a un deterioro social,
ocupacional o de otras areas del comportamiento. El patron es estable y de larga
duracion y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde la adolescencia o la
adultez temprana. No puede ser interpretado como una manifestacion o consecuencia de
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otro trastorno mental y no se debe al efecto psicoldgico directo de una sustancia (por
ejemplo, drogas de abuso, medicacién o exposicién a toxicos), ni a una situacion
médica general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen criterios
especificos de diagnostico para cada trastorno de personalidad ( Sentencia Tribunal
Supremo num. 831/2001, de 14 mayo)”, para terminar recordando que “en la doctrina
jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la personalidad en la imputabilidad no
responde a una regla general”.

En la STS num. 696/2004, de 27 de mayo, también sobre la misma cuestion, se decia,
ahora en relacion a sus efectos en la capacidad de culpabilidad, que la doctrina de esta
Sala, “en general ha entendido que los trastornos de la personalidad no calificados de
graves o asociados a otras patologias relevantes no dan lugar a una exencion completa o
incompleta de la responsabilidad, sino en todo caso a una atenuacion simple y solo en
aquellos casos en los que se haya podido establecer la relacion entre el trastorno y el
hecho cometido™.

También en la STS nim. 2167/2002, de 23 diciembre, se decia que «la jurisprudencia
ha sido en general reacia a reconocer eficacia atenuatoria a los trastornos de la
personalidad o psicopatias, con mayor razén cuando no han sido calificados de graves.
En la actualidad tienen encaje en el articulo 20.1 pues se trata sin duda de anomalias o
alteraciones psiquicas, por lo que es necesario atender a sus caracteristicas y a las
peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos».

La STS num. 1363/2003, ya citada, terminaba recordando que “por lo general, sin
embargo, los trastornos de personalidad se valoran penalmente como atenuantes
analdgicas ( Sentencias de 12 y 27 de marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio y 19 de
diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989 o 5 de noviembre de 1997). S6lo en supuestos
especialmente graves, generalmente asociados a otras patologias, y en directa
vinculacion con los hechos ocurridos, han sido valorados como eximentes incompletas (
Sentencias de 10 y 25 de octubre y 14 de noviembre de 1984, o 16 de noviembre de
1999).

En la STS 588/2010 de 22-6, se recordaba que las anomalias psiquicas conocidas por
trastornos de la personalidad, se caracterizan precisamente por su veracidad y segun su
intensidad, podia apreciarse una eximente incompleta o una atenuante analégica ( STS
753/2011 de 7-5).

Asi en supuestos graves, generalmente asociados a otras patologias han sido valorados
como eximentes incompletas ( STS 1363/2003, de 23-10). Como resumen, con mencion
de la calificacion de la OMS y de la ampliacion efectuada por el vigente Codigo Penal
EDL 1995/16398 se concreta en las STS 879/2005, de 4-7 que esta Sala, en los casos en
que dichos trastornos deben influir en la responsabilidad criminal, ha aplicado, en
general, la atenuante analdgica reservando la eximente incompleta para cuando el
trastorno es de una especial gravedad o esta asociado o acompafiado de otras anomalias
como el alcoholismo crénico o agudo, la oligofrenia en sus grados iniciales, la histeria,
la toxicomania...etc.”.

Como, -y se continua recogiendo la conclusion del Fiscal- el trastorno que presenta el
recurrente no puede ser catalogado de “grave” y afecta tan solo al control de sus
impulsos, la consideracién como atenuante analogica debe estimarse correcta en
atencion a esos estandares jurisprudenciales.
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LEGITIMA DEFENSA: ART 20.4 CP
EXIMENTE INCOMPLETA ART 21.1 CP

Tribunal Supremo Sala 2%, S 12-11-2012, n° 878/2012, rec. 638/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Se reclama en un segundo motivo la conversion de la eximente incompleta de legitima
defensa en completa.

El Tribunal a quo acepta y no podia ser de otra forma que existi6 una agresion ilegitima
que ademas era actual. El ataque se estaba produciendo todavia cuando reacciona el
recurrente. La agresion era ilegitima: era respuesta a una agresion que ya habia cesado.
Por tanto no era defensiva sino vindicativa. Frente a un ataque impulsado por el afan de
venganza o en represalia cabe legitima defensa.

La sentencia de instancia niega el requisito de la falta de provocacion suficiente por
parte de quien ejercita la defensa. En este punto no se puede coincidir con el criterio,
bien fundado, por otra parte, como toda la sentencia, pero no compartible como se dira,
que se vierte en el apartado B) de su fundamento de derecho tercero. Es verdad que
Agapito habia agredido a su esposa, a la vez hija de Moises. También que esa accion
estd en el origen de los golpes y ataque que sufri6. Pero no puede considerarse
“suficiente” esa “provocacion”. El transcurso de un relevante lapso de tiempo entre el
episodio violento con su mujer y la reaccion de su suegro, no excluyendo la
“provocacion”, si desvanece la suficiencia exigida por el precepto, que afiade algo. Para
imposibilitar la legitima defensa completa no basta con que el autor haya provocado la
agresion repelida, sino que esa provocacion haya sido “suficiente”, catalogacion muy
valorativa, pero que aqui puede ser descartada en virtud de esas razones.

Si acierta la Sala de instancia al negar el requisito conocido como “proporcionalidad”
que el texto legal describe como “necesidad racional del medio empleado para impedir
o repeler” la agresion. Como es sabido, en la indagacion sobre tal presupuesto de la
causa de justificacion, clasico en el debate tradicional sobre la legitima defensa, hay que
manejar tanto criterios objetivos como subjetivos ( SSTS 1270/2009, de 16 de
diciembre 6 973/2007, de 19 de noviembre). No puede marginarse la perspectiva del
sujeto activo, ni situar la escena en un laboratorio para diseccionar friamente
posibilidades, célculos y comparaciones. Se impone un juicio ex ante ( SSTS 273/2000,
de 29 de febrero, 332/2000, de 24 de febrero 6 962/2005, de 22 de julio), aunque sin
prescindir de algunas pautas objetivas que evocan o remiten a la figura del “hombre
medio”, alguien a quien no se le exige ser ni un héroe, ni una persona fria, sin
emociones o instintos, o con perfecta capacidad de autocontrol; pero si que no reaccione
de forma irracional o al margen de parametros percibidos por la colectividad como
“razonables”. En esa forma de abordar esta cuestion concurren también fines de
prevencion general. Cuestion diferente es que en algunos casos los excesos puedan ser
disculpados en un plano ulterior (ya en sede de culpabilidad) en virtud del miedo u otros
elementos con una mayor carga subjetiva. Pero desde el derecho penal no puede
lanzarse el mensaje generalizado de que una reaccién desproporcionada desde todo
punto de vista -ataque que podia haber ocasionado la muerte- es ajustada a derecho y
carece de antijuricidad; que merece, en definitiva, el beneplacito del derecho.
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En este caso la racionalidad y proporcionalidad del medio empleado para repeler la
agresion decaen ante la evidencia de que existian otras alternativas menos lesivas y de
las que cabia pronosticar igual éxito en la defensa ( SSTS 1270/2009, de 16 de
diciembre, 614/2004, de 12 de mayo 6 273/2000, de 29 de febrero). El autor se
encuentra alertado y esperando un posible ataque. Ha tenido ocasion de reflexionar algo
y de prepararse. Lo dicen los hechos probados: temia una agresion vindicativa por parte
de su suegro. Por eso se refugia en casa de su madre. Advierte la entrada en la casa del
agresor. Cuando aquél consigue vencer la oposicion de Marta y Rosaura, el acusado le
sale al paso provisto de un cuchillo de cocina. Es verdad que en ese momento Moises le
propina un golpe en la cabeza con el palo que portaba. Pero también lo es que en esa
situacion saberse armado con un cuchillo y estando prevenido, lo justificable hubiese
sido o bien blandir intimidatoriamente el cuchillo; o bien dirigir los golpes a zonas
menos vitales; o, al menos, limitarse a un unico golpe. Se detecta un exceso en la
defensa que no puede modularse tampoco -hay que insistir en que se trata de
valoraciones muy elementales- por el retraso mental del acusado.

Falta pues ese requisito que impide la exencion total.

ATENUANTE DE DROGADICCION: ART 21.2 EN RELACION CON EL 20.2

Tribunal Supremo Sala 2%, S 29-11-2012, n° 1073/2012, rec. 10595/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

En el cuarto, la atenuante de drogadiccion que se quiere ubicar en el art. 21.2 en
relacion con el art. 20.2; en el quinto, la atenuante del art. 21.4°, por la confesion.

El sefialado paralelismo de los dos motivos alcanza también a su destino: son
improsperables.

Aunque no recoge en los hechos probados ninguna referencia a ello, la sentencia de
instancia no niega la posible presencia en este recurrente de una toxicomania reflejada
en los informes presentados. Pero con toda razon considera que tal eventual adiccion
que podria dar vida a una atenuacion en delitos episddicos o con un alcance cronoldgico
puntual alentados exclusivamente por el fuerte impuso de satisfacer la propia
dependencia, carece de la mds minima aptitud para desempefiar ese papel en una
operacion como la descrita en los hechos probados: el recurrente es el patron de una
embarcacion que realiza una travesia de varios dias con un importante cargamento de
droga: “ nos encontramos ante un hecho especial, como es el transporte a Espafia de una
mercancia estupefaciente, utilizando un barco adquirido para tal fin, contratando una
tripulacion, patroneando en su caso dicha embarcacion, actividad compleja que nos (sic;
quiere decirse “no”) lleva a considerar que los hechos que concretan la misma fueran
realizados bajo la influencia de sustancias estupefacientes o sindrome de abstinencia, ya
que no solo comprenden una temporalidad amplia, sino la realizacion de unas tareas
especificas como patron de la embarcacion realizadas con plenitud de facultades, por lo
que el hecho de que en un momento determinado haya tenido una drogodependencia no
incluye en su conducta en cuanto a la participacion dolosa del mismo, en el viaje hasta
Marruecos, en la carga y en la vuelta a Espafia”.
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ATENUANTE DE CONFESION: 21.4 CP

Tribunal Supremo Sala 27, S 12-11-2012, n°® 878/2012, rec. 638/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Con independencia de que al haberse apreciado dos atenuantes, la cuestion puede ser
irrelevante penologicamente ( art. 66.1.2 del CP. que otorga igual tratamiento a la
concurrencia de dos atenuantes habitual que a una ordinaria y otra cualificada), no hay
ningln plus respecto de la base ordinaria de la atenuante del art. 21.4. El recurrente se
entregd voluntariamente a las autoridades. Pero en el contexto en que se produjeron los
hechos cualquier otra alternativa hubiese sido muy poco razonable. Todo invitaba a esa
actitud. Intentar ocultar los hechos era imposible. Negar la autoria, un insulto al sentido
comun. Concurre la atenuante pues la confesion se ha producido antes de iniciarse el
proceso penal. Pero es claro que la exigencia de responsabilidad penal debia percibirse
necesariamente por el recurrente como algo inevitable.

DILACIONES INDEBIDAS ART 21.6 CP

Tribunal Supremo Sala 2?2, S 25-5-2012, n® 440/2012, rec. 1078/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Considera esta acusacion particular, en el Ginico motivo de su recurso, que no debid
apreciarse la atenuante de dilaciones indebidas y menos aun con el cardcter de
cualificada que le confiere la sentencia. Se arguye que la investigacion revestia cierta
complejidad, que los retrasos surgieron como consecuencia inevitable tanto de una
comision rogatoria que hubo de tramitarse; como de un incidente sobre competencia y
que no hubo paralizaciones concretas excesivas.

La atenuante de dilaciones indebidas durante muchos afios ha tenido que ampararse en
la analogia del art. 21.6°. A partir de diciembre de 2010 cuenta con una tipificacion
penal expresa. El actual nimero 6 del articulo 21, dentro del catdlogo de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal contempla como tal la dilacion extraordinaria e
indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa.

La exposicion de motivos de la Ley Orgénica 5/2010 razona la conveniencia de otorgar
carta de naturaleza legal a la nueva atenuante de dilaciones indebidas en la necesidad de
dar cobertura normativa a una practica judicial muy extendida. Como es bien sabido la
atenuante es de creacion jurisprudencial y sus perfiles han ido modificindose a
impulsos de los pronunciamientos de esta Sala Segunda. Desde tal fecha se cuenta ya
con unos requisitos legales que en lineas generales se ajustan a lo establecido por esa
jurisprudencia que la exposicion de motivos proclama querer respetar. No hay cuestion
sobre la aplicabilidad de tal precepto de nueva planta. Las exigencias del nuevo art. 21.6
estaban presentes en la doctrina jurisprudencial. No puede decirse que se hayan
endurecido las condiciones para apreciar la atenuante. Por tanto se va a utilizar como
pardametro de referencia la actual redaccion del precepto que exige unos retrasos
extraordinarios y no proporcionados con la complejidad de la causa. Como ha
expresado la STS 70/2011, de 9 de febrero mantiene plena vigencia el cuerpo de
doctrina elaborado con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo apartado 6 del art.
21.

A tenor de la literalidad de la nueva atenuante, su aplicacion exigird de la concurrencia
de una serie de requisitos o elementos constitutivos que se pueden concretar en los
siguientes: a) que tenga lugar una dilacion indebida y extraordinaria; b) que ocurra
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durante la tramitacion del procedimiento; ¢) que esa demora o retraso injustificado no
sea atribuible al imputado y d) que la dilacién no guarde proporcion con la complejidad
del litigio.

Junto a ello, siendo el fundamento de la atenuante la compensacion del dafio causado
por la dilacién con una disminucion de la pena, es requisito inmanente de la atenuante
que aquel a quien beneficia su aplicacion no haya sido beneficiario de esas dilaciones,
mas alld de que no le sean imputables. El perjuicio en principio ha de presumirse: el
sometimiento a un proceso penal, la incertidumbre de su resultado, las sujecion a
posibles medidas cautelares (obligacion apud acta)... acarrean unas molestias o
padecimientos que se acrecientan si el proceso se prolonga indebidamente. Dicho de
otra manera: puede presumirse que las dilaciones en el enjuiciamiento perjudican al
posteriormente condenado (mucho mas, desde luego, al que finalmente es absuelto) y
que ese perjuicio merece una compensacion que viene de la mano de la atenuante (sin
perjuicio de que se puedan producir otras compensaciones a través de instituciones
como la abonabilidad de las medidas cautelares: arts. 58 y 59 del Codigo Penal ).

No admite discusion que el tiempo de duraciéon del proceso ha sido excesivo. La
complejidad no lo justificaba. Que su génesis radique en deficiencias estructurales de la
Administracion de Justicia o en razones no reprochables a los responsables, no disipa el
perjuicio sufrido por esos retrasos. Objetivamente el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas ha padecido. No es un problema de buscar culpabilidades o responsabilidades,
sino de constatar tanto esa afectacion; como que quien invocod el derecho no ha
contribuido a ella.

Si para la atenuante ordinaria se exige que las dilaciones sea extraordinarias, es decir
que estén “fuera de toda normalidad”; para la cualificada sera necesario que las
dilaciones sean desmesuradas. Puede realizarse tal juicio en relacion al presente asunto:
mas de diez afios sometido a un proceso es demasiado tiempo. No puede hablarse de
una complejidad excesiva. El tiempo que ha tardado en obtenerse sentencia dista mucho
no ya de los parametros deseables, paralizaciones no venian vinculadas a la complejidad
del asunto, que es relativa: haciendo acopio de variada documentacidon y con algunas
declaraciones testificales se podia considerar clausurada la investigacion. La
complejidad no es la causa de esa lentitud, en ocasiones desesperante, que no puede ser
achacada a los acusados.

Para valorar la intensidad de la atenuante se puede conjugar aqui tanto el examen del
total de duracion del proceso, como la pluralidad de periodos de paralizacion o
ralentizacion. De su andlisis, expuesto en el ultimo de los hechos probados de la
sentencia de manera detallada, en armonia con la minuciosidad de toda la sentencia, se
desprende que tanto que han sido varios los momentos relevantes de inactividad
procesal; como que no ha sido la complejidad objetiva de la investigacion lo que ha
motivado esos retrasos. Por tanto: a) El periodo total invertido en el enjuiciamiento ha
sido desmesurado; b) Se constata una pluralidad de momentos en que se han producido
paralizaciones o ralentizaciones relevantes; c) Esos retrasos no venian in casu
ocasionados por la complejidad de la investigacion. En esas condiciones no hay razones
para variar en casacion el criterio de la Sala de instancia confiriendo a la atenuante una
eficacia superior a la ordinaria.

Se pueden citar precedentes de apreciacion de la atenuante cualificada en supuestos en
que se contemplan retrasos de similar o menor entidad que los aqui sefalados ( SSTS
557/2001, de 4 de abril; 742/2003, de 22 de mayo; 1656/2003, de 9 de diciembre;
1051/2006, de 30 de octubre; 993/2010, de 12 de noviembre, o 1108/2011, de 18 de
octubre). La utilizacion ahora en la descripcion legal del calificativo “extraordinaria” no

Din~ina N0 12/ /12

Menu




ha alterado los pardmetros de medicidon que a estos efectos venia manejando la doctrina
jurisprudencial que el legislador ha querido incorporar al texto legal.

Sentencia N°: 836/2012

RECURSO CASACION N°:2399/2011
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria

Fecha Sentencia: 19/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

El motivo sexto denuncia la inaplicacion del art. 21.6 del Cdodigo Penal al amparo del
art. 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Las dilaciones sufridas en el proceso

justificarian una atenuante analdgica.

La atenuante de dilaciones indebidas durante muchos afios ha tenido que ampararse en
la analogia del art. 21.6°. A partir de diciembre de 2010 cuenta con una tipificacion
expresa. El actual numero 6 del articulo 21, dentro del catdlogo de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal contempla como tal la dilacion extraordinaria e
indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio
inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa.

La exposicion de motivos de la Ley Orgénica 5/2010 razona la conveniencia de otorgar
carta de naturaleza legal a la nueva atenuante de dilaciones indebidas en la necesidad de
dar cobertura normativa a una practica judicial muy extendida. Como es bien sabido la
atenuante es de creacion jurisprudencial y sus perfiles han ido modificindose a
impulsos de los pronunciamientos de esta Sala Segunda. Desde diciembre de 2010 se
cuenta ya con unos requisitos legales que en lineas generales se ajustan a lo establecido
por esa jurisprudencia que la exposicion de motivos de la citada ley proclama querer
respetar. Las exigencias del nuevo art. 21.6 estaban presentes en la doctrina
jurisprudencial. No puede decirse que se hayan endurecido las condiciones para apreciar
la atenuante. Por tanto se puede a utilizar como pardmetro de referencia la actual
redaccion del precepto que exige unos retrasos extraordinarios y no proporcionados
con la complejidad de la causa. Como ha expresado la STS 70/2011, de 9 de febrero
mantiene plena vigencia el cuerpo de doctrina elaborado con anterioridad a la entrada en
vigor del nuevo apartado 6 del art. 21 (STS 490/2012, de 25 mayo).

A tenor de la literalidad de la norma la apreciacion de la atenuante exigird la
concurrencia de una serie de requisitos que se pueden concretar en los siguientes: a) que
tenga lugar una dilacion indebida y extraordinaria; b) que ocurra durante la tramitacién
del procedimiento; c) que esa demora o retraso injustificado no sea atribuible al
imputado y d) que la dilacion no guarde proporcion con la complejidad del litigio.

El tiempo de duracion del proceso contemplado globalmente (es decir, con inclusion de
la incidencia derivada de la anulacion de la primera sentencia) ha sido excesivo. La
relativa complejidad de la causa (multiplicidad de imputados) puede disculpar algin
retraso pero no los justifica. Objetivamente el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas ha padecido. No es un problema de buscar responsabilidades, sino de
constatar tanto esa afectacion; como que quien invoco el derecho no ha contribuido a
ella. En este caso no puede reprocharse al recurrente ninguna dilacion: el uso de un
recurso legitimo que ademas ha sido estimado no puede volverse en contra del afectado.
Cuestion distinta seria un recurso improcedente o improsperable. El concepto de
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“dilaciones indebidas” no lleva implicitas culpabilidades o reproches profesionales. Las
conocidas, por notorias, deficiencias estructurales de la Administracion de Justicia
hacen compatible que exista lesion del derecho a un proceso agil y que no pueda
atribuirse a nadie de forma fundada la disfuncion. Los déficits institucionales no pueden
repercutir en el justiciable. Por tanto aunque existan datos claros y objetivos que hagan
perfectamente justificables desde el punto de vista de los intervinientes en el proceso
esos retrasos indebidos, no pueden hacerse recaer sus consecuencias en el afectado que
se hard merecedor de la atenuante también cuando las dilaciones obedezcan a
situaciones que las hacen justificables o disculpables. Solo los retrasos imputables a ¢l
mismo excluyen la atenuacion. No puede reclamar un beneficio como compensacion de
unos perjuicios quien es responsable de estos. Que las dilaciones puedan justificarse
desde la perspectiva de los agentes intervinientes en el proceso (oficinas judicial y
fiscal, partes, ministerio fiscal, integrantes de las diversas Salas de Justicia...) no afecta
nada a la cuestion y eso es lo que conviene ahora destacar. Desde el punto de vista
institucional no son justificables y el Poder Publico debe ofrecer una respuesta a esa
disfuncion.

(Qué tratamiento hay que dar a las dilaciones producidas después del juicio oral? Parece
una contradictio in terminis casar una sentencia por no apreciar una atenuante por unas
dilaciones que no existian cuando el Tribunal a quo la deliberé y votd. Como no seria
logico casar la sentencia por haberse condenado a quien fallecié mientras pendia el
recurso. Lo procedente en este Ultimo caso es en una resolucion ex novo declarar
extinguida la accion penal; pero no casar la sentencia para apreciar una causa de
extincion de la responsabilidad penal. El argumento es proyectable sobre otros
supuestos (por ejemplo prescripcion, por referirnos a una situacion también vinculada al
transcurso del tiempo). Es posible admitir atenuantes ex post facto como demuestran los
numeros 4 y 5 del Cdodigo Penal (que en todo caso tienen como logico ultimo limite
temporal el acto del juicio). De hecho la presencia de esas atenuantes en el nuevo
Codigo Penal fue uno de los argumentos que alentd el cambio de postura de este
Tribunal para decantarse por la admisibilidad de la atenuante de dilaciones indebidas.
Pero construir atenuantes ex post iudicio es una tesis con un andamiaje juridico mas
dificil de construir salvo con el sacrificio de algunos principios sustantivos y procesales
basicos amén de falsificar en alguna medida la naturaleza revisora del recurso de
casacion. Siempre padecerd algo el principio de contradiccion pues en el momento del
enjuiciamiento no existian los hechos determinantes de esa atenuacion y no habra
podido contradecirse la alegacion que, solo si es invocada en casacion, podrd ser
rebatida. Es mas, no seria coherente que el eventual retraso en la tramitacion del recurso
de casacion mas alld de lo razonable no desembocara también en una atenuacion. El
padecimiento del derecho al plazo razonable del proceso es sustancialmente idéntico
tanto si se retrasa la sentencia de instancia, como si lo que se retrasa indebidamente es
su firmeza como consecuencia de un recurso lentamente tramitado. De igual modo,
ontoloégicamente tampoco existen diferencias con los retrasos en el comienzo de la
ejecucion de las penas que hayan podido ser impuestas: serian también dilaciones
indebidas.

El tope cronolégico indubitado e indiscutible de la atenuante serd siempre el momento
de alegaciones en fase de recurso. Mas alld de ese no seria posible la atenuacion por no
haber sido introducida contradictoriamente en el proceso. Es discutible en cambio si han
de computarse los retrasos posteriores al juicio y atn los producidos en fase de recurso
antes de ese limite. ;Son esas fases periodos de tramitacion de la causa a los efectos del
art. 21.6 del C. Penal? El interrogante queda abierto. Pero lo que esté claro es que esta
Sala Segunda, manejandose con la atenuante analdgica que es la que aqui procede
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aplicar, no ha visto obstaculo infranqueable para dotar de eficacia atenuatoria a unas
dilaciones producidas después del juicio oral. Son ya muchas las sentencias recaidas en
esa direccion (SSTS 204/2004, de 23 de febrero, 325/2004, de 11 de marzo) aunque
algunas van acompafiadas de una opinién discrepante (STS 932/2008, de 10 de
diciembre). La reiteracion y contundencia de esos pronunciamientos jurisprudenciales
que han conferido trascendencia a estos efectos a las dilaciones causadas después del
juicio oral en el marco anterior a la reforma de 2010 conducen a valorar esos lapsos de
tiempo también aqui y a estimar el presente motivo apreciandose la atenuante analdgica
de dilaciones indebidas. Si el tiempo transcurrido hasta la sentencia primera rozaba ya el
margen de "lo razonable", los retrasos a raiz del recurso han desbordado esos linderos.
No obstante la atenuante no puede tener el rango de cualificada. Apreciando de manera
conjunta el tiempo que ha tardado en enjuiciarse la causa no puede hablarse de
dilaciones desmesuradas. El tiempo transcurrido es excesivo pero no tan
desproporcionado en relacion a la complejidad de la causa como para propiciar una
atenuante cualificada.

ALEVOSIA: 22.1 Y 139.1 CP

Tribunal Supremo Sala 2, S 15-6-2012, n° 519/2012, rec. 10014/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

La alevosia segin la conocida definicion legal consiste en el empleo por el autor de
medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarlo, sin el riesgo
que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido. La STS 1429
/2011, de 30 de diciembre vuelve a recordar los presupuestos de su concurrencia: “En
lo normativo que se trate de un delito contra las personas. Objetivamente que el modo o
forma de actuar o los medios empleados resulten realmente funcionales para neutralizar
cualquier defensa del ofendido y el correlativo riesgo para el autor. Subjetivamente que
el autor determine su comportamiento incluyendo esa funcionalidad en su estrategia
criminal con voluntad de aprovechamiento de los modos o formas y de los medios. Aun
suele afiadirse un cuarto requisito de mayor antijuridicidad en el caso concreto derivada
del modo de operar y de su consciente aprovechamiento para blindarse el agente frente a
la eventual reaccion defensiva de la victima. (Vid STS de 19 de julio de 2011
resolviendo recurso 10304/2011 y las alli citadas)”.

La misma resolucion haciéndose eco de una exposicion repetidamente expuesta -la
sentencia de instancia también la rememora- recuerda las modalidades de alevosia: “ a)
se califica de proditoria o traicionera la alevosia si el autor del delito utiliz6 la
emboscada o la trampa para acechar a la victima por el agresor; b) es, mas
genéricamente, sorpresiva cuando el ataque se efectiia en condiciones que sorprenden a
la victima y c) también se considera alevoso el ataque a la victima en situacion de
desvalimiento, de la que se aprovecha el autor, sin que la victima, por su desamparo,
(nifos, ancianos, invalidos, persona dormida, sin conciencia, etc)... se encuentre en
condiciones de articular defensa *.

Aqui confluyen dos de esas modalidades para proporcionar un soporte claro sobre el
que construir la agravacion. Eventualmente podria hipotetizarse sobre si uno solo de
esos elementos hubiese sido suficiente (la elevada edad de la victima). La respuesta
deberia ser muy probablemente afirmativa. Esa condicion de las victimas en
determinados casos es elemento basico para apreciar la alevosia ( SSTS 85/2009, de 6
de febrero, 384/2000, de 13 de marzo). Pero se hace mas incontestable cuando se toma
en consideracion que se produce un ataque que no podia esperar la victima de ninguna
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forma de un vecino conocido, con el que instantes antes estaba departiendo
amablemente y que jamds habia dado la mds minima muestra de agresividad u
hostilidad; y que ademads se dirige contra una persona de setenta y ocho afos, y de
estatura y peso reducidos (un metro cuarenta y cinco; y cuarenta y tres kgr.). Ambos
factores -vulnerabilidad de la victima, agresion sorpresiva- se alinan para configurar una
situacion alevosa ( STS 415/2004, de 25 de marzo). La superioridad fisica es absoluta.
Ello unido al factor sorpresivo hace inimaginable cualquier reaccion defensiva o de
resistencia con un minimo de efectividad, por nimia que fuese. La alevosia estd descrita
en los hechos y acreditada por la prueba.

ENSANAMIENTO: 22.5Y 139.3 CP

Tribunal Supremo Sala 2?2, S 15-6-2012, n° 519/2012, rec. 10014/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

En cuanto al ensafiamiento -el “lujo de males” de que hablaban los clasicos- los hechos
probados también son tozudos: el acusado propina hasta veintiuna pufialadas repartidas
por todo el cuerpo de la victima -cuatro en la cara, diez en térax y abdomen y siete en
los muslos y junto a los genitales externos-. Para alcanzar el propodsito de darle muerte
era innecesaria esa cruel dispersion y reiteracion de pufialadas, la mayoria de las cuales
no eran mortales. El adverbio “inhumanamente” que utiliza el art. 139 para catalogar la
actitud de quien incrementa gratuitamente los padecimientos de la victima, califica de
forma expresiva lo que se relata sobriamente en los hechos probados y luego se adorna
mas retéricamente en los fundamentos de derecho, sin afiadidos facticos pero con
expresiones mds plasticas: “No es dificil imaginarse el sufrimiento y el dolor de la
anciana indefensa, débil, caida y ultrajada, al sentir su carne desgarrada por una, otra y
otra, y asi hasta un total de 21 cuchilladas repartidas por todo su cuerpo hasta que
sobreviene su muerte”. La Audiencia no se deja llevar por una estimacion intuitiva del
ensafiamiento. Es consciente de que conforme al texto legal y al fundamento de la
agravacion es exigible que quede probado ese mayor e “innecesario” para el fin
pretendido dolor ocasionado. También el informe médico sirve de base al Tribunal para
considerar acreditado ese extremo, incluso admitiendo hipotéticamente que una de las
primeras pufialadas fuese ya dirigida al corazén. La muerte nunca es instantanea. La
pluralidad de punaladas propinadas, dirigidas la mayor parte de ellas a zonas del cuerpo
sin riesgo mortal, no pueden responder a otra finalidad que la de causar un mayor
sufrimiento a la victima que alin percibe no s6lo el dafio fisico de las cuchilladas, sino
también el psiquico derivado de la proximidad de una muerte sobrevenida en una
atmosfera de brutalidad vejatoria ( STS 1109/2005, de 28 de septiembre).

Pero el recurrente hace discurrir su argumento en un plano diferente: aduce que la
victima podia estar ya inconsciente a causa de un golpe en la cabeza. Como igualmente
observa el Fiscal en su impugnacion, la sentencia no habla de inconsciencia, sino de
aturdimiento y conmociéon lo que no implica ni en la mas generosa de las
interpretaciones, pérdida de la capacidad de sentir.

En la reciente STS 467/2012 de once de mayo se decia que “ el ensafiamiento,
entendido como el «aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido» ( arts.
139.3 *y 22.5* CP ), concurrird cuando el autor, con su conducta, ademas de perseguir
el resultado propio del delito -en el asesinato, la muerte de la victima-, cause de forma
deliberada otros males que excedan de los necesariamente unidos a su accion tipica vy,
por lo tanto, innecesarios objetivamente para alcanzar el resultado, con sufrimiento
afiadido para la victima ( STS nim. 319/2007, de 18 de abril). Asi pues, como expone el

(13
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recurrente, efectivamente se requieren dos elementos: 1) uno objetivo, constituido por la
causacion de males objetivamente innecesarios para lograr el resultado tipico, que
aumenten ese dolor o sufrimiento, para lo cual resulta preciso que se produzcan sobre
una victima que aun conserve la vida; y 2) otro subjetivo, consistente en que el autor
debe ejecutar, de modo consciente y deliberado, unos actos que ya no estén dirigidos de
modo directo a la consumacion del delito, sino al aumento del sufrimiento de la victima
( SSTS nam. 1089/2007, de 19 de diciembre, 6 1554/2003, de 19 de noviembre, entre
otras muchas). Por lo tanto, cuando el autor conoce que sus acciones previas ya son
suficientes para causar la muerte, los actos afiadidos, si objetivamente son adecuados
para ello y no puede aportarse otra razoén probable y verosimil, pueden atribuirse a su
deseo de causar un mal mayor a la victima ( STS nim. 1109/2005, de 28 de
septiembre). Y analizando un caso de reiteracion de pufialadas no todas mortales, como
el presente, se concluia en la correcta ubicacion de los hechos en el art. 139.3%

ABONABILIDAD DOBLE DE UN MISMO PERIODO DE PRISION:
ART 58 CP

Tribunal Supremo Sala 2, S 10-7-2012, n° 615/2012, rec. 10092/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El motivo, a la vista de las fechas de los periodos de prision cuyo abono se pretende,
estaria basado en el art. 33 del Codigo Penal de 1973 . Pero en lo que aqui interesa su
exégesis habria de ser la misma que la del art. 58 del Codigo Penal de 1995 en su
redaccion anterior a la reforma operada por la Ley Orgénica 5/2010 .

La argumentacion de fondo vertida en el motivo segundo se limita a evocar la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 57/2008, de 28 de abril. Tal
doctrina est4 correctamente expuesta por el penado en sus referidas instancias. El primer
motivo alega que la no aplicacion de esa doctrina al caso presente causaria un perjuicio
al penado. En eso no se puede estar de acuerdo. La doctrina puede ser aplicada al
supuesto examinado pero es mas que pronosticable que no reportard ninglin beneficio al
recurrente.

No hay duda de que, en principio, el supuesto material contemplado en la STC 57/2008
es similar al que se presenta aqui: abonabilidad en una causa del tiempo de prision
preventiva que también fue computado para el cumplimiento de otra pena; es decir,
abonabilidad doble de un mismo periodo de prision en ciertas condiciones. En esencia,
como es bien sabido, tal sentencia sostiene que el tiempo de prision preventiva padecido
en una causa ha de abonarse inexcusablemente para el cumplimiento de la pena que se
imponga definitivamente. No hay argumento alguno que pueda contradecir el
imperativo legal plasmado en el art. 58 en su redaccion anterior a su reforma en 2010.
La argumentacion que despliega el Tribunal Constitucional es proyectable sobre la
diccion del art. 33 del viejo Codigo Penal de 1973 . Solo a partir de la entrada en vigor
de la Ley Orgénica 5/2010 se rompen por mor de una reforma legal las amarras con esa
exégesis constitucional, que ha querido cancelar de la unica manera posible: una
reforma legal que, por ser desfavorable, no extiende su eficacia a los hechos o
situaciones anteriores.

Aunque la prision preventiva haya coincidido con el cumplimiento de otras penas, no
podra dejar de abonarse. No existia base legal que sostuviese esa excepcion (la
prevision ha quedado introducida con eficacia a partir del 24 de diciembre de 2010).
Eso es lo que se afirmd por el Tribunal Constitucional. De ahi pudiera deducirse que si
en un mismo periodo de tiempo una persona esta en prisidn preventiva por varias
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causas, habra de abonarse a las penas recaidas por cada una de las distintas causas. Con
arreglo a esta interpretacion un mismo dia de estancia efectiva en prision podria llegar a
valer por dos o incluso por tres o por cuatro (si el interno estd cumpliendo una condena
y simultaneamente en prision preventiva por tres causas diferentes). Ello dependeria de
factores tremendamente aleatorios, como el mayor o menor rigor con que se apliquen la
conexidad y el art. 300 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , la cronologia de la
firmeza de cada sentencia (dato en el que el imputado puede influir de manera muy
decisiva, acelerando -conformidad- o dilatando -recursos- los ritmos procesales), la
coordinacion entre los distintos Juzgados (si un interno estd cumpliendo una pena, le
interesard que en las posibles causas pendientes esté acordada su prision preventiva y
prolongar durante el mayor tiempo posible esa situacion de interinidad que supondra
dotar de doble valor a cada dia de cumplimiento). Ese paso interpretativo se ha
rechazado expresamente por esta Sala Segunda. En fechas muy recientes también el TC
ha tenido ocasioén de repudiar la postura de quienes extraen de su inicial sentencia esa
otra consecuencia (abonabilidad en todas las causas por las que se encuentra en prision
provisional el penado aunque el periodo coincida). Rigurosamente entendido, el
argumento de la literalidad de la norma blandido en la STC 57/2008 no permitia excluir
esas situaciones. Pero la interpretacion no podia llegar tan lejos pues abria la puerta a
soluciones arbitrarias. La reciente STC 92/2012, de 7 de mayo, asi lo proclama. Aunque
formalmente estd en continuidad con la STC 57/2008 no cabe duda que despoja de
fuerza al argumento basado en la interpretacion literal que aleteaba en su primera
sentencia. Se reitera primeramente, la tesis de la sentencia 57/2008 : “ Lo expuesto
conlleva la estimacion de la solicitud de amparo en este aspecto concreto dado que el
art. 58 del Codigo penal vigente en aquel momento establecia taxativamente que “(el)
tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en su totalidad
por el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en
la causa en que dicha privacion fue acordada”, prevision legal ésta que, dijimos ya en la
STC 57/2008, obliga a computar como tiempo de cumplimiento de la pena aquellos
periodos que se hubieren pasado en prision preventiva aunque durante los mismos se
hubiese permanecido también en calidad de penado por otra causa pues “no puede
negarse la funcionalidad y la realidad material de la prision provisional como medida
cautelar de privacion de libertad en una causa porque coincida simultdneamente con una
privacion de libertad para el cumplimiento de una pena impuesta en otra causa distinta”
(FJ 6). Como se habia dicho antes en la STC 19/1999, de 22 de febrero, la distinta
funcionalidad de la medida cautelar en que consiste la prision provisional y de la pena
permite, sin violencia légica, que un mismo hecho (la privacion de libertad) cumpla
materialmente una doble funcion (FJ 5) y produzca, consecuentemente -hemos de
afladir- un doble efecto juridico. Este razonamiento se ve reforzado porque, en tales
supuestos, el cumplimiento como penado se ve perjudicialmente afectado por el hecho
de coincidir simultdneamente con la situacion de prision provisional en otra causa (STC
57/2008, FJ 7).

El abono multiple de periodos en que existen varias prisiones preventivas simultineas,
también seria consecuencia gramaticalmente deducible de la diccion del art. 58. Pero el
TC en ese caso da primacia a la interpretacion logica y teleoldgica sobre la
estrictamente literal: “ La concreta cuestion ahora analizada, es decir, la supuesta
procedencia de abonar un mismo tiempo de privacion de libertad, sufrido provisional y
simultaneamente en varias causas, a la pena o penas impuestas en cada una de ellas, no
fue abordada por la STC 57/2008. En aquel caso lo cuestionado por el demandante era
la negativa judicial a abonar el tiempo de prision provisional padecido en dicha causa
para el cumplimiento de la pena impuesta, con el argumento de haber estado
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simultdneamente privado de libertad como penado en otra causa distinta. Se trataba alli
de valorar la razonabilidad de la exclusion de un supuesto en la aplicacion judicial de la
norma; exclusion que este Tribunal considerd irrazonable atendido el enunciado
normativo y su finalidad. Ahora nos corresponde valorar la razonabilidad de la
pretension del demandante, conforme a la cual ha de ser incluido un nuevo supuesto en
la norma, con los efectos que ¢l reclama.

El contraste de la pretension de amparo con la decision judicial denegatoria y la norma
alegada permite anticipar que la solicitud del demandante no puede ser atendida ni su
fundamento puede ser compartido, por méas que pueda argumentarse que la pretendida
inclusion pueda tener, en abstracto, cabida en el tenor literal de la norma, pues, como
veremos a continuacion, atendida la finalidad del precepto de cobertura invocado, no
resulta irrazonable ni ajeno a su finalidad considerar que el supuesto que plantea el
demandante no esta incluido en la regla establecida por el legislador. A lo que se ha de
afladir que, como sefialaron fundadamente los o6rganos judiciales, la simultdnea
situaciéon de prision provisional acordada en dos causas penales no causa perjuicio
material efectivo afadido, a quien se ve asi privado de libertad, por el simple hecho de
venir fundada en dos titulos juridicos, pues el demandante, en su condicién de preso
preventivo en dos causas, lo estd con un unico régimen juridico aunque procesalmente
pesen sobre ¢l dos ordenes cautelares de privacion de libertad que en nada se afectan
mutuamente. Desarrollaremos, a continuacion, este razonamiento.

Para los drganos judiciales, la norma alegada antes transcrita, el art. 58.1 del Cédigo
penal entonces vigente, contempla la realidad de una sola causa penal en la que la
privacion cautelar de libertad ha sido subseguida de una privacion de libertad
establecida como sancion de la conducta investigada, imputada y finalmente atribuida.
Sobre esa realidad -un hecho investigado, una privacion cautelar decretada para
posibilitar su investigacion y enjuiciamiento y una sancidon privativa de libertad
impuesta como sancion por la comision del hecho imputado- y no sobre otra, entienden
que el legislador ha decidido que el efecto material de privacion de libertad que la
medida cautelar conlleva se tome en consideracion para reducir la duraciéon de la
privacion de libertad impuesta como sancién. Ese es el supuesto previsto en la norma y
¢sa su finalidad.

Si, como el demandante pretende, dicha prevision legal se aplicara a supuestos distintos
a los que contempla y justifican la norma, por ejemplo el caso que se propone en la
demanda, los efectos de su aplicacion se alejarian de su finalidad y generarian una
suerte de fraude de ley, dado que una interpretacion aparentemente amparada en el
enunciado literal de la norma pero que desconoce su finalidad, provoca un efecto no
querido por ésta; pues si el mismo tiempo de privacion material de libertad se descuenta
varias veces de la sancion prevista para varios hechos, la rebaja en el cumplimiento de
las penas impuestas depende de una circunstancia procesal totalmente imprevisible y
azarosa: el nimero de causas que se abran en investigacion de los hechos. De esta
manera queda completamente desvirtuada la finalidad de la norma, prevista, repetimos,
para una sola causa y una sola condena.

Asi como un mismo tiempo material -la simultdnea privacion de libertad cautelar y
sancionatoria coincidente-, puede cumplir una doble funcién y puede provocar un doble
efecto juridico (cautelar y sancionatorio), lo que nos llevé en la STC 57/2008 a
considerar irrazonable la decision judicial de no incluir para el abono de la pena
impuesta dicho tiempo de prision provisional coincidente con el de penado en causa
distinta; no ocurre lo mismo con el supuesto que sustenta la pretension del demandante
de amparo. Pues, en este caso, un mismo tiempo material -la simultdnea privacion
cautelar de libertad acordada en dos causas penales, debido a una simple circunstancia
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procesal (haberse iniciado indebidamente dos procesos por separado pese a tratarse de
delitos conexos ex art. 17.5 de la Ley de enjuiciamiento criminal )- no cumple esa doble
y diferenciada funcion, sino sé6lo la funcién cautelar y, por ello, no puede pretenderse
razonadamente que provoque un doble efecto de abono para el cumplimiento de ambas
penas.

En definitiva, no pueden considerarse irrazonables las decisiones judiciales impugnadas
en el concreto aspecto ahora analizado, en cuanto excluyen el abono del mismo tiempo
de prision provisional para el cumplimiento de varias causas, ya que toman en
consideracion el tenor del enunciado del art. 58.1 del Cddigo penal entonces vigente,
que se refiere al abono de periodos de prision provisional sufridos en una sola causa, y
atienden al fundamento y la finalidad de la norma, que entienden dirigida a dar por
cumplida parcial o totalmente la sancion privativa de libertad finalmente impuesta, con
dicha anticipada privacion cautelar de libertad. Por lo que, no siendo irrazonable la
aplicacion de la norma, no se aprecia vulneracion del derecho a la libertad personal, por
lo que la pretension de amparo, en este concreto aspecto, ha de ser desestimada”.

Como salta a la vista incluso de la propia reiteracion de términos con esa raiz, de la
literalidad de la norma (argumento prioritario, aunque no exclusivo de la STC 57/2008)
se ha pasado a la “razonabilidad” de la interpretacion. Una exégesis que excluye el
doble abono de un mismo periodo de prision provisional es muy razonable. Y es que la
tesis proclamada en la STC 57/2008 era controvertida y esta misma Sala pese a acoger
el criterio del Alto Tribunal lo hizo y con ciertas dosis criticas exponiendo una
pluralidad de argumentos que motivaban su discrepancia de fondo. Se abrian una
pluralidad de interrogantes que segin se adivinaba iban a obligar a matizarla o
replantearla en cuestiones como la analizada en esta reciente sentencia del méximo
intérprete de la Constitucion.

DELITO CONTINUADO: ART 74 CP

Tribunal Supremo Sala 2%, S 19-7-2012, n® 657/2012, rec. 1295/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El primero de los motivos de casacion discurre por la via del art. 849.1° proponiendo
que se corrija el grado de perfeccion delictiva. Metddicamente compensa abordar
conjuntamente el motivo tercero en el que se discute la continuidad delictiva
propugnando la fragmentacion de la conducta y la calificacion por separado de cada una
de las dos acciones consistentes en el falseamiento y consecutiva entrega para
presentacion al cobro de sendos pagarés. De como se resuelva esta segunda cuestion
(correccion o no de la aplicacion del art. 74), dependera la solucién que se dé a la
primera (tentativa o consumacion).

En opinion del recurrente las dos acciones no obedecerian a un dolo unitario o “plan
preconcebido” en la terminologia del art. 74 del Codigo Penal .

Aunque se aceptas.e como punto de partida esa aseveracion, subsistiria la procedencia
de reconducir los hechos al art. 74 del Codigo Penal . Como resalta el Fiscal en su
informe con pertinentes citas jurisprudenciales, el art. 74 abarca en su diccion junto a
una modalidad perfilada subjetivamente (planificacion de una actividad que se despliega
en momentos diversos), otra de configuraciéon mas objetiva o mixta que no requiere una
intencion previa conjunta, sino la repeticion de acciones similares ante situaciones
semejantes (“aprovechando idéntica ocasion”). Aun faltando una intencionalidad
preexistente que abrace todas las acciones, sera de aplicacion el art. 74 cuando el dolo
emerge nuevamente ante una ocasion analoga. El vocablo usado -”idéntica”- no exige
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una plena simetria que no se dard nunca si se entiende en su literalidad: es suficiente que
la ocasion sea parecida, similar o semejante ( STS 16/2003, de 14 de enero). Se ha
hablado en esa segunda modalidad de un dolo continuado ( STS 309/2006, de 16 de
marzo). Frente al dolo unitario, conjunto o global (’plan preconcebido”), el dolo
continuado supone que cada decision de actuar surge en un momento diferente, aunque
en un contexto similar, engarzdndose todas las acciones en una linea psiquica
persistente ( STS 737/1999, de 14 de mayo).

Los hechos analizados consisten en la confeccion de dos pagarés de la empresa donde el
recurrente trabajaba como administrativo, imitando la firma de la persona autorizada en
la cuenta de la entidad para su presentacion al cobro. Uno de ellos se realizé el dia 7 de
febrero. El otro se presento al cobro el dia 6 de febrero. Es palmario que, si no pudiese
hablarse de dolo unitario, al menos, concurriria ese dolo continuado o aprovechamiento
de idéntica ocasion que sitlia los hechos en la orbita del art. 74 del Codigo Penal .

Desde esa subsuncion juridica decae el fundamento del primer motivo. Una de las dos
defraudaciones no llegd a consumarse al descubrirse la manipulacion y alertarse a la
entidad bancaria para que no abonase la cantidad consignada en el pagaré. Pero el efecto
presentado al cobro el dia 6 de febrero por importe de 901,52 euros fue cargado en la
cuenta el dia 8 siguiente. Se produjo asi un desplazamiento patrimonial por importe
superior a 400 euros. La estafa se consum6. Consumada una de las acciones, todo el
delito continuado ha de considerarse consumado (entre otras, SSTS 1068/2002, de 7 de
junio o 102/2000, de 4 de febrero). Esa es la Unica conclusion posible. Se llega a la
misma solucién por dos posibles caminos. El primero y mdas simple se basa en la
literalidad del art. 74.1 que habla de la penalidad sefialada a la “infraccion mas grave”.
En este caso es mas grave la estafa consumada que la estafa en grado de tentativa. Por la
via de la teoria general del grado de ejecucion en los delitos patrimoniales se arriba a la
misma meta. Se ha hablado de consumacion o frustracion parcial cuando quien persigue
apoderarse de varios objetos, o de una determinada cantidad solo consigue una parte. El
delito estard consumado y no se alterara la calificacion por el dato de que no se haya
alcanzado todo el lucro perseguido y la intencion del autor se haya frustrado
parcialmente. Tan solo en los casos en que la cantidad obtenida frente a la pretendida
tiene relevancia a efectos de subsuncion (en la huida del autor del hurto se recupera
metalico en cuantia que reduce lo definitivamente sustraido a menos de cuatrocientos
euros) se podria hablar de delito intentado en la medida en que no se ha cumplido
plenamente uno de los elementos del tipo (cuantia superior a cuatrocientos euros).

ACUMULACION JURIDICA DE CONDENAS: ART 76 CP

Tribunal Supremo Sala 2%, S 19-11-2012, n° 917/2012, rec. 10705/2012

En sintonia con la jurisprudencia que cita y reproduce parcialmente el Fiscal ( SSTS
336/2003, de 10 de marzo 937/2003, de 27 de junio, 583/2008, de 1 de octubre,
322/2011, de 19 de abril, 898/2009, de 17 de septiembre, y 146/2010 de 4 de febrero) la
propia naturaleza de los autos de acumulacion dictados al amparo del art. 76 del Codigo
Penal EDL 1995/16398 impone su modificabilidad cuando se producen nuevas
condenas. No es que escapen al régimen general de "intangibilidad" o invariabilidad de
las resoluciones judiciales. Tampoco significa eso que puedan replantearse cuestiones
ya resueltas indefinidamente La disconformidad con la decision habra de hacerse valer a
través del recurso de casacion. Una vez que la decision ha ganado firmeza es
inmodificable en lo que ha resuelto. Tales autos son un complemento de las sentencias
previas en lo relativo exclusivamente a la individualizacion penoldgica derivada de la

DArxina 2Q 12/ /12

Menu




aplicacion de las reglas del concurso real de delitos ( art. 76). Al dictarse sentencia no
siempre puede aplicarse el tope del art. 76 por condicionantes derivados de las reglas
procesales sobre conexidad ( art. 300 y 17 LECrim. EDL 1882/1), o a veces, justamente
por el apartamiento mas o menos razonable de esas reglas. Pero un tema sustantivo de
tanto fuste y relevancia practica como es la duracion real de la pena de prision cuando
nos enfrentamos a un concurso real de delitos, no puede quedar al albur del mayor o
menor rigor con que se hayan aplicado una reglas procesales, en ocasiones muy
flexibles y valorativas (piénsese en el supuesto del art. 17.5° LECrim EDL 1882/1 ). A
esa razon de justicia de fondo obedecio en su dia la inclusion de esta prevision del art.
988 de la LECrim. EDL 1882/1 y, en fechas mas recientes, la extension de la regla del
art. 76 del Codigo Penal EDL 1995/16398 a todos los casos de pluralidad de delitos,
mas alld de que pudiesen considerarse procesalmente "conexos", acogiéndose asi la tesis
que habia cristalizado en la doctrina jurisprudencial.

Esa realidad impone que los autos de acumulacion estén siempre abiertos a posibles
variaciones determinadas por la aparicion de una nueva condena referida a hechos que
por su cronologia sean acumulables. En los criterios ya plasmados y en lo referido a las
condenas contempladas para incluirlas o excluirlas, la decision no podré variarse. Pero
en lo atinente a esa nueva condena y la posibilidad de agrupamiento siempre sera
factible una nueva decision para integrarla o no variando en lo que proceda el auto
anterior (aunque haya sido confirmado o alterado en casacion). No es admisible que las
dilaciones en el enjuiciamiento de unos hechos alteren en perjuicio del reo (perjuicio
que a veces puede ser muy notable) una norma de derecho penal material como es el art.
76.

COSTAS PROCESALES: ART 123 Y 124 CP

Tribunal Supremo Sala 2?, S 30-10-2012, n° 977/2012, rec. 303/2012. Pte: Moral
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Garcia, Antonio del

UNDECIMO .- El motivo noveno de Simon Inocencio (de contenido idéntico al quinto
de Florencio Tomas, aunque éste ha decaido como consecuencia de la estimacion de
otro anterior) reclama que se expulse del contenido de la condena en costas las
ocasionadas por la acusacion popular. Los arts. 123 y 124 del CP conectados con el art.
240 de la L.E.Crim. , serian contrarios al pronunciamiento realizado en tal sentido por la
sentencia de instancia que con la mera invocacion de esos preceptos y sin mayor
razonamiento las ha incluido (fundamento de derecho quinto).

En realidad ni el art. 123 CP ni el art. 240 LECrim. son violentados por ese
pronunciamiento. La colision se produce mas bien con la doctrina jurisprudencial y, de
forma indirecta, con el art. 124 del Cédigo Penal . Este fija el contenido de la condena
en costas con una formula genérica (concretada parcialmente en el art. 241 LECrim. ),
explicando que en el caso de delitos perseguibles exclusivamente a instancia de parte
(ha de entenderse por tales aquellos cuya persecucion exige querella), nunca pueden
excluirse de las costas los honorarios de la acusacidon particular. La prevision esta
impregnada de 16gica. Si en esos procesos no interviene el Ministerio Fiscal es obvio
que en caso de condena la intervencion de la acusacion siempre habrd sido
imprescindible.
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Ahora bien, de esa mencion no se deduce inmediatamente que los honorarios de la
acusacion popular hayan de excluirse siempre. Tan solo que han de incluirse los de la
acusacion particular (en denominacion que en este caso viene a referirse a la acusacion
privada) en ese tipo de infracciones.

El art. 126 CP si que proporciona algun elemento interpretativo aunque dista mucho de
ser definitivo. Regula el orden de prelacion en el pago de las costas cuando los bienes
del penado no son suficientes. En uno de los apartados menciona las costas de la
acusacion particular o privada. Las costas ocasionadas por la acusacion popular no estan
recogidas, pero tampoco excluidas. De hecho, no seria incongruente otorgarles un
tratamiento diferenciado frente a las de otras acusaciones en el sentido de quedar
postergadas en su pago y equiparadas a las “demds costas procesales” (arts. 124.1.4%).
En otro orden de cosas, el art. 124.2, viene a demostrar al comparar la nomenclatura
usada con la del art. 123, que no hay que fiarse de la precision conceptual del legislador
cuando maneja los términos acusacion (o querellante) particular, privada o popular. No
siempre quiere referirse a lo mismo con esas denominaciones. En la legislacion procesal
y sustantiva se encuentran abundantes ejemplos en que con los términos “acusacion
particular” se abarca también a la popular ( art. 651); o viceversa ( art. 270 LECrim ).

Pese a la indefinicion legal, la jurisprudencia sobre esta materia es muy clara: con
algunas excepciones singulares, la condena en costas no puede comprender las
ocasionadas por la acusacion popular pues supondria cargar al condenado unos gastos
que no era necesario ocasionar ( SSTS 224/1995, de 21 de febrero de 1995 o 649/1996,
de 2 de febrero, 2/1998, de 29 de julio, 1237/1998, de 24 de octubre, 515/99, de 29 de
marzo, 703/2001, de 28 de abril; 1490/2001, de 24 de julio, 1811/2001, de 14 de mayo,
1798/2002, de 31 de octubre, 149/2007, de 26 de febrero o 1318/2005 de 17 de
noviembre,). ““ El ejercicio de la accidon popular por un ente no imbricado en la dindmica
delictiva nunca puede, cuando existe una acusacion publica ejercitada por el Ministerio
Fiscal, dar origen a tal forma de resarcimiento (costas procesales), por lo que supone de
repercusion adicional econdmica sobre el acusado condenado “ ( STS 1068/2010, de 2
de diciembre). El condenado no tiene por qué soportar las cargas econdmicas derivadas
de la intervencion de quienes no siendo perjudicados por el delito se personan en la
causa en la defensa de un interés publico que ha de presumirse respaldado por el
Ministerio Fiscal ( SSTS 947/2009, de 2 de octubre o 903/2009, de 7 de julio).

Se admiten en ese principio general algunas excepciones: a) los supuestos de ejercicio
de la accion popular en defensa de intereses difusos ( SSTS. 1811/2001 de 14 de mayo;
1318/2005 de 17 de noviembre, 149/2007 de 26 de febrero; 381/2007 de 24 de abril; 6
413/2008 de 30 de junio); b) algunos casos en que podria hablarse una acusacion “cuasi-
particular” por cuanto su interés no es del todo ajeno a los del perjudicado directo que
viene a asumir, aunque haya tenido que amoldar su personacion a la figura del acusador
popular por el concepto mas estricto de ofendido por el delito (vid. STS 1185/2008, de 2
de diciembre que respalda la inclusion de las costas causadas por el tutor testamentario
y sustituto hereditario de la incapaz perjudicada por el delito, aunque actuase en nombre
propio y sin ostentar una representacion que no tenfa conferida); y c¢) cuando su
actuacion haya sido imprescindible, decisiva y determinante, de forma que pueda
concluirse que el delito no se hubiese sancionado sin la concurrencia de esa acusacion
popular ( STS 692/2008, de 4 de noviembre, -aunque la idea estd expresada no como
ratio decidenci, sino en un obiter dicta -, STS 413/2008, de 30 de junio en la que se
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llega a conceder que ni siquiera es imprescindible que el Fiscal no ejercitase pretension
acusatoria, bastando con identificar actuaciones procesales exclusivas del actor popular
que se hayan revelado como verdaderamente decisivas; o, sensu contrario, STS
149/2007, de 26 de noviembre).

Ninguna de esas circunstancias excepcionales es apreciable aqui. Ni siquiera ha sido
invocada por la sentencia o por la Acusacion popular para justificar ese
pronunciamiento. El Ministerio Fiscal ejercitd las correspondientes pretensiones
acusatorias. Nada decisivo ha aportado la acusacion popular. Es legitima su presencia
que goza de respaldo constitucional. Pero el principio general es que el condenado no ha
de asumir los gastos ocasionados por el ejercicio de ese derecho. No queda justificada la
fisura en ese principio general consolidado. De no mantenerse, se abriria el paso a una
perturbadora proliferacion de “acusaciones populares profesionalizadas” con el
exclusivo proposito particular (contrario a la esencia y origen de la acusacién popular,
expresion de una preocupacion ciudadana por los intereses generales) de obtener unos
honorarios seguros mediante la personacion sistematica en supuestos en que siendo su
concurso perfectamente prescindible, es pronosticable la alta probabilidad de una
condena de quien es o puede ser solvente. La Asociacion aqui constituida como
acusacion popular por sus fines estatutarios y por su trayectoria estd muy lejos de ese
perfil y se mueve en ambitos de mayor proximidad con las asociaciones constituidas
para la defensa de intereses colectivos o difusos, que han propiciado la apertura de
algunas brechas en la regla general. Pero es bdsico mantener la maxima rigidez del
criterio general y una perspectiva restrictiva en la admision de excepciones. No estamos
aqui ante esos derechos de tercera generacion a que se referia la STS 1318/2005 y cuya
defensa reclama el concurso de asociaciones o agrupaciones colectivas; ni la actuacion
procesal de la acusacion popular, siendo correcta en todos los sentidos, ha aportado
elementos determinantes de forma que pudiese llegar a considerarse que ha servido para
suplir omisiones o déficits de la acusacion publica; ni existe esa proximidad de lazos
con la persona fisica ofendida necesitada de tutela que ha servido de argumento para
otras excepciones.

En consecuencia ha de ser estimado este motivo que fue apoyado por el Fiscal,
casandose la sentencia de instancia en este particular para excluir de la condena en
costas las causadas por la acusacion popular en pronunciamiento cuya eficacia ha de
extenderse al resto de recurrentes aunque no hayan impugnado especificamente ese
punto ( art. 903 LECrim

PARTE ESPECIAL

DELITO DE HOMICIDIO: ART 138 CP:
-ANIMUS NECANDI, DISTINCION ENTRE TENTATIVA DE HOMICIDIO Y
DELITO CONSUMADO DE LESIONES

Tribunal Supremo Sala 27, S 12-11-2012, n°® 878/2012, rec. 638/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

De cualquier forma, en su desarrollo, el motivo se desliza mas bien hacia otra tesis: no
existia propodsito de matar. Concurriria tan solo 4nimo de lesionar, lo que desplazaria la
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conducta a la tipicidad del art. 148 CP. El tema suscitado en esta vertiente del motivo es
clasico en la jurisprudencia: discriminar entre los delitos consumados de lesiones y los
delitos de homicidio en grado de tentativa. El criterio rector en esa tarea, como es bien
sabido, es la intencion del agente. Es conocida la relacion de circunstancias externas que
segun la jurisprudencia ha de tomarse en consideracion para valorar qué &nimo movia al
agresor (por todas, STS 1353/1999, de 24 de septiembre), si el puramente lesivo o el de
poner fin a la vida del agredido. La sentencia de esta Sala de 29 de marzo de 1999 con
afan recopilador contiene una enumeracion de distintos factores que pueden influir en
esa decision. Aqui el arma utilizada y las zonas corporales a las que se dirigié la
agresion traslucen la presencia de ese “animus necandi”. Aunque pueda admitirse un
dolo alternativo (matar o lesionar); o que el dolo era meramente eventual (no habia
intencion directa de matar pero no se excluia ese posible resultado que con probabilidad
podria derivarse de esa agresion); o que no estamos ante un dolo reflexivo, sino de
impetu (surgido de forma subita en un escenario de intento de agresion en el que se vio
situado el procesado), en todo caso es innegable la concurrencia de ese &nimo que orilla
el delito de lesiones en favor del homicidio.

El recurrente quiere deducir que no habria intencion de matar con dos datos: a) no se
propinaron mas pufialadas -tan solo dos-; b) retraso mental. Pero ni una ni otra
circunstancia excluyen el dolo, correctamente afirmado por la sentencia. La no
reiteracion de golpes obedece no a una actuacion voluntaria del autor, segiin describen
el suceso los hechos probados, sino a la intervencion de una tercera persona. Pero es
que, aunque fuese de otra forma, esa realidad no seria incompatible con el “animus
necandi” que, como se ha dicho, est4 presente también en los casos de dolo alternativo
y/o eventual. El retraso mental permite suponer cierta dificultad para razonamientos de
alguna complejidad; pero no para algo tan intuitivo y basico como es la percepcion de
que unas pufialadas en el abdomen y la parte baja del térax pueden causar la muerte.
Exigir en el autor conocimientos de anatomia o sobre la ubicacion y nombre de los
organos afectados es un desproposito.

Manejando los criterios jurisprudenciales, el Tribunal a quo deduce que existia &nimo
de matar, inferencia que levanta sobre elementos externos muy concluyentes: arma
elegida -cuchillo con 21 cm de hoja-; lugar al que se dirigieron los golpes -abdomen y
torax inferior-, graves lesiones causadas -idoneas para causar el resultado letal que no se
produjo precisamente por la intervencion clinica-; y pluralidad de golpes -dos-. No
podia ser otra la conclusion. La profundidad de las heridas abunda en esa estimacion. La
argumentacion contenida en el segundo de los fundamentos de derecho de la sentencia
es asumible. No queda desvirtuada por las razones aducidas en el recurso.

De admitirse la tesis del recurrente se llegaria a la disparatada conclusion de que en la
hipodtesis de que hubiese advenido la muerte -lo que era perfectamente posible, como
también destaca la sentencia- estariamos ante un homicidio imprudente (j!). Y es que el
resultado producido es un elemento especialmente elocuente: la sentencia afirma
paladinamente en la fundamentacion juridica siguiendo los dictados de los forenses
informantes que las lesiones causadas eran idoneas para causar el fallecimiento,
resultado que hubiese devenido inevitable si no hubiese sido atendida de forma
hospitalaria la victima.
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DELITO DE AMENAZAS. ART 169 CP
Tribunal Supremo Sala 2%, S 13-11-2012, n° 1068/2012, rec. 2016/2011
Pte: Moral Garcia, Antonio del

Asi es, requiriendo la amenaza grave constitutiva del delito (que, por demas la
Acusacion Publica define agravada por exigencia de una condicidén) que sea firme,
directa, dirigida a persona o personas concretas y que se concrete en el anuncio de un
mal futuro, injusto, determinado y posible, basta la lectura del sustrato factico en que se
sustenta la acusacion para observar que las amenazas se profieren en un contexto
agresivo, en el cual se dan golpes, se pone la miusica alta, se causan deterioros a
elementos del edificio e incluso se prenden fuegos en zonas diversas y que son siempre
genéricas hasta el punto que en el escrito de acusacion ni siquiera se recoge la concreta
amenaza contra su persona referida por D. José Daniel en el acto del Juicio lo que
l6gicamente impide a la Sala, vincularla a aquél sustrato factico no modificado en sede
de conclusiones definitivas, tener en cuenta dicha declaracion testifical en este aspecto
concreto. Mas concretamente la pretension punitiva de condena por el articulo 169.2 se
apoya en lo siguiente: “con el propdsito de causar desasosiego con prender fuego al
edificio, anunciandoles que no iban a poder vivir, diciéndoles os vais a tener que ir de
aqui, el primero que pase por delante de mi puerta lo mataré” lo que, desde cualquier
perspectiva juridica autbnomamente contemplado y en mayor medida en el contexto en
que el acusado llevd a cabo todos y cada uno de los hechos, obedientes todos ellos a
hacer la vida imposible a quienes le rodean (recuérdese que se dijo en Juicio que incluso
su madre abandoné la vivienda), no resiste la subsuncion penal pretendida sino que su
encaje juridico penal se halla en una falta continuada de amenazas, coacciones y
vejaciones prevista y penada en los articulos 620.2 y 74 del CP EDL 1995/16398 “..

Los argumentos blandidos en el recurso del Fiscal para combatir esas apreciaciones son
convincentes. La reiteracion de actos de hostigamiento, la efectiva materializacion de
las amenazas, lo que avala su apariencia de seriedad ex ante, haber conseguido torcer la
voluntad de los vecinos impulsandoles a buscar otro lugar de residencia, tal y como les
exigia, la gravedad intrinseca de los males con que se conminaba (incendio, muerte...),
la exhibicion de una actitud agresiva, hostil y asocial que arropaba a las amenazas con
un manto de credibilidad... constituyen un racimo de circunstancias que impiden
etiquetar como “leves” esas intimidaciones. El contexto agresivo que la Sala de
instancia evoca para optar por esa moderada calificacion, puede explicar la génesis de
las amenazas, pero en nada influye en su intensidad o capacidad intimidatoria. Un
ambiente de hostilidad persistente no devalua las amenazas. Es mds, en ocasiones puede
operar en el sentido justamente inverso. No son amenazas proferidas en un momento de
acaloramiento, sino sistemadticas, ilativas. Por mucho que sea el relativismo y
circunstancialidad que ha regir la tarea de discriminar entre las amenazas graves y las
leves, y, consiguientemente, su consideracion como delito o como falta ( SSTS
110/2000, de 12 de junio, 701/2003, de 16 de mayo, 938/2004, de 12 de julio,
1267/2006, de 20 de diciembre, 311/2007, de 20 de abril, 396/2008, de 1 de julio, o
180/2010, de 10 de marzo), en el supuesto contemplado los datos aludidos, bien
concluyentes, abonan la calificacion que propugnaba el Fiscal. Los males anunciados
son constitutivos de delito; el autor es persona que se muestra capaz de cumplir sus
amenazas, haciendo ostentacion de su caracter agresivo y llegando a ejecutarlas. Con su
perseverante actitud intimidatoria consigue doblegar la paciencia y resistencia de sus
vecinos que prefieren abandonar la vivienda que soportar la angustia, desazon y
desasosiego generados, y alimentados por esa secuencia de dafos que se van
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produciendo en el edificio y que refuerzan la firmeza y seriedad de las amenazas. Esa es
la evidencia de que se ha alterado el sistema de motivaciones introduciendo en un
terreno que debe modularse por la propia autonomia, ese factor de la aversion al mal
anunciado que repudia el ordenamiento. Objetivamente las amenazas eran idoneas para
atemorizar y perturbar el animo y tranquilidad de un hombre medio. El recurrente logré
crear una atmosfera de temor hacia sus posibles reacciones. Son amenazas bien
concretas que incluso podrian haber sido llevadas al num. 1° del art. 169, lo que no es
factible dado el encadenamiento al tipo juridico penal invocado por la acusacion:
amenazas no condicionales de un mal constitutivo de delito (incendio, patrimonio,
vida). La apreciacion de unas exigencias anudadas a las amenazas, atn no excluyendo
en abstracto por si misma la catalogacion como falta (la legislacion vigente admite una
falta de amenazas condicionales), robustece igualmente la consideracion de las
amenazas como graves y, por ende, constitutivas de delito.

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL.:

-POSIBLE NON BIS IN IDEM ENTRE ABUSOS SEXUALES (Art 181.1y 2)
Y LA AGRAVANTE DE ESPECIAL VULNERABILIDAD (ART 181.5 en relacion
con el art 180.1 3%)

Tribunal Supremo Sala 2%, S 8-11-2012, n® 925/2012, rec. 406/2012. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

La sentencia aplica el art. 181.4 (abusos sexuales agravados) en atencion a la
concurrencia de las agravaciones contempladas en los ordinales 3° y 4° del art. 180 del
Codigo Penal (se esté citando el texto legal vigente en el momento de comision de los
hechos). El recurrente aduce que de esa forma se vulnera el principio ne bis in idem,
puesto que la edad de la victima -menor de trece afios- es valorada penalmente dos
veces en perjuicio del reo: una, para considerar que lo hechos son abusos sexuales (art.
181.1 y 2); la otra, para agravar la penalidad por la via de los arts. 181.4 (actual 5) y

180.1.33.

La controversia en torno a la posibilidad de fundar la ausencia de consentimiento en el
caso de menores en el prevalimiento mismo que supone su inmadurez o la diferencia de
edad respecto del autor y recuperar el dato aséptico u objetivo de la edad para la
agravacion derivada de la vulnerabilidad, dando lugar al subtipo agravado; o de
distinguir a esos efectos aquellos casos en que la edad es tan corta que puede
diferenciarse un plus respecto de la suficiente para sustentar el prevalimiento o la
ausencia de consentimiento capaz de servir de base a la agravacion del art. 180.1.3* ha
sido resuelta negativamente por esta Sala Segunda en un nutrido grupo de sentencias
(SSTS 69/2001, de 23 de enero, 114/2004, de 9 de febrero, 242/2004, de 27 de febrero,
244/2005, de 25 de febrero, 1357/2005, de 14 de noviembre, 131/2007, de 16 de
febrero). Seguramente esa es una de las razones que ha movido al legislador del 2010 a
crear unos tipos especificos agravados que contemplan los abusos y agresiones sexuales
ejecutados sobre menores de trece afios (art. 183) y que suponen un sustancial
incremento de la respuesta punitiva a estas conductas. Pero estamos analizando hechos
realizados bajo la vigencia de una norma mds favorable que ha merecido esa
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consolidada interpretacion jurisprudencial.

Recientes exponentes del razonamiento habitual en esa doctrina jurisprudencial
encontramos en las SSTS 788/2012 de 24 de octubre y 775/2012, de 17 de octubre. En
la primera se puede leer: “La Sala de instancia ha infringido el principio “non bis in
idem” al aplicar la agravacion del apartado 4° del art. 181 en su redaccion anterior a la
LO 5/2010, de 25 de junio , computando doblemente la menor edad de la victima. En
efecto siendo los hechos de octubre de 2007, la redaccion anterior del art 181
sancionaba en su apartado segundo como abusos sexuales no consentidos los que se
ejecuten sobre menores de trece anos, deduciendo en todo caso de la edad la falta de
consentimiento que tipifica como delictiva la relacion sexual. En consecuencia, no
puede aplicarse nuevamente la menor edad como circunstancia de agravacion especifica
cuando ya ha determinado la propia tipicidad del hecho.

Como recuerda la STS 77/2012, de 15 de febrero, la jurisprudencia de esta Sala ha
seflalado que la agravacion consistente en la mayor vulnerabilidad de la victima no
puede ser aplicada en los delitos previstos en el articulo 181.1 y 2 CP , anteriores a la
Ley 5/2010, cuando se base en la menor edad, y ésta ya haya sido tenida en cuenta a los
efectos del tipo basico, en tanto que el precepto considera abusos sexuales no
consentidos, en todo caso, los cometidos sobre personas menores de trece anos, por lo
que, en su caso, €s necesario constatar circunstancias que en el supuesto concreto
permitan establecer tal fragilidad especial agregada a la irrelevancia del consentimiento,
de manera que de la edad menor de trece afios no se sigue automaticamente la
aplicacion del tipo bésico y de la agravacion, si no que es preciso alguna circunstancia
afadida a la edad de la victima ( STS 483/2010 de 25 de mayo).

En el mismo sentido, esa Sala ha manifestado que, con independencia de la edad del
menor, tiene que describirse una situacion cualitativamente distinta que deba operar
como agravamiento de la conducta especifica distinta de aquélla ( STS. num. 743/2010
de 17-06-2010); y que serdn compatibles ambas circunstancias cuando no se tenga en
cuenta exclusivamente el dato cronoldgico de la edad, sino todas las circunstancias
concurrentes, y entre ellas, la personalidad del sujeto pasivo del delito y los elementos
objetivos para aprovecharse sexualmente de la victima ( STS 665/2008 de 30 de
octubre).

En el caso enjuiciado, se declaran probados actos atentatorios a la indemnidad sexual de
un menor de once afnos, por parte de un vecino de 22, sin que conste ninguna otra
circunstancia, aparte de la edad, que justifique la aplicacion de la agravante de especial
vulnerabilidad, por lo que procede casar la sentencia en este punto, dictando otra
conforme a derecho, en el que se aplicara el tipo basic 0”.

Por su parte la también citada STS 775/2012 se expresa asi : “ Entiende el recurrente
que no es aplicable el subtipo agravado de especial vulnerabilidad basado solo en la
edad del sujeto pasivo, pues tal dato ya se tuvo en cuenta para la configuracion del tipo
basico.

Ciertamente no es posible apreciar cualesquiera de los supuestos previstos en el art.
180.1.3 y 182.2 para configurar el tipo basico del art. 181.1 por falta de consentimiento
y luego valorar esa menor edad para construir el subtipo agravado. Asi lo entiende
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nuestra jurisprudencia, que solo en aquellos casos en que ademds de la edad concurran
otras circunstancias incardinables en la especial vulnerabilidad de la victima, serd
compatible la aplicacion del subtipo agravado, mientras que en aquellos supuestos en
los que so6lo sea la edad el hecho tomado para aplicar el tipo bdsico y la agravacion, no
cabe esta ultima por infraccion del “non bis in idem” (cfr. SSTS 1357/2005, 14 de
noviembre y 131/2007, 16 de febrero, 1357/2005 de 14 de noviembre; 35/2012 de 1 de
febrero).

Es preciso, en todo caso, un estudio individualizado, caso a caso para acreditar la
existencia de la vulnerabilidad, que no puede predicarse sobre la misma concurrencia de
los elementos que vertebran el tipo bdsico, pues en tal caso seria patente la vulneracion
del principio “non bis in idem”, al valorarse una misma circunstancia o “modus
operandi” dos veces sucesivamente, una para integrar el tipo bdsico y otra para
cualificarlo como subtipo agravado, ( SSTS. 971/2006 de 10.10, 131/2007 de 16.2. Por
tanto hemos dicho que lo decisivo es no tener en cuenta exclusivamente el dato
cronoldgico de la edad, sino los demads factores concurrentes, pues si la minoridad de 13
afios es requisito ineludible para considerar los abusos sexuales como no consentidos (
art. 181.2), no puede tenerse en cuenta seguidamente para aplicar la penalidad agravada,
por mas que la Ley penal se exprese diciendo que €sta se tomard en consideracion “en
todo caso, cuando sea menor de trece afios”, pero no se aprecia tal vulneracion cuando
la especial vulneracion de la victima proviene de causa distinta de su propia edad, ya
que junto a la circunstancia de que la victima sea menor de 13 afios -art. 181.2- abusos
sexuales no consentidos- concurre una especial relacion de confianza -casi familiar- del
acusado con los padres de la menor y por tanto, con ésta, cosa que sin la menor duda le
hacia especialmente vulnerable y facilitd la comision del hecho delictivo. ( SSTS.
339/2007 de 26.3,224/2003 de 11.2).

Pues bien en el caso presente, en el “factum”, ademés de la edad de la victima, 9 afios,
solo se recoge que el acusado era “padrino de hecho”, pero no explica esa especial
vulnerabilidad, que no puede deducirse sin mas, de esa relacion de amistad familia, por
lo que de acuerdo con la jurisprudencia que se ha dejado expresa no procede la
aplicacion del tipo agravado de la especial vulnerabilidad, art. 180.1.3°, y si el tipo
basico previsto en los arts. 181.2'y 182.1 CP .

La final referencia en esa sentencia a esa relacion de “padrinazgo” factico, también
rechazada entonces como fundamento de la agravacion lleva de la mano a plantearse
idéntica cuestion aqui: descartada la edad como dato sustentador de la vulnerabilidad,
(es posible basar la agravacion del art. 181.4 en las relaciones parentales entre victima y
procesado -art 180.1.4" ( cuando... el responsable se haya prevalido de una relacion de
superioridad o parentesco por ser ascendiente, descendiente o hermano por, naturaleza o
adopcion, o afines con la victima”) ? El Fiscal aducia alternativamente esta
circunstancia.

No seria tampoco acogible esa disyuntiva: el precepto alude a unas concretas relaciones
de parentesco, que no comprenden el vinculo entre acusado y victima (el procesado
estaba casado con la prima de la madre de la menor). La condicion de cuidador de
hecho llevaria mds bien a la prevision del art. 192.2 del Cddigo Penal , con idénticos
efectos penoldgicos, pero que no fue expresamente invocado en la instancia, lo que hace
inviable su apreciacion. No obstante esa circunstancia ha de valorarse -y asi lo ha hecho
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también la sentencia de instancia- a la hora de graduar la pena ( art. 66 del CP ).

En consecuencia hay que casar la sentencia en ese particular dictando segunda
resolucion en la que se excluya la agravacion del art. 181.4 (segun la redaccion del CP.
vigente en el momento de los hechos).

-“QUANTUM INDEMNIZATORIO”: Art 193 CP.

Tribunal Supremo Sala 2%, S 2-12-2012, n° 1069/2012, rec. 10664/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

Aprovecha el mismo motivo el recurrente para protestar por el “quantum”
indemnizatorio que le parece excesivo.

Tampoco en este particular puede ser estimado el motivo.

La sentencia en sus hechos probados refiere que los sucesos de que ha sido victima la
menor han producido en ella “una importante afectacion emocional que ha dado lugar a
una modificacion de sus relaciones personales, todo ello compatible con un Trastorno
adaptativo, precisando la necesidad de apoyo psicologico especializado, para superar lo
sucedido y evitar secuelas”. Al enfrentarse a la tarea de cuantificar una indemnizacion
por dafos morales que, por cierto, viene impuesta no solo por el genérico art. 113 CP
EDL 1995/16398 , sino también de forma especifica para estas infracciones por el art.
193, considera adecuada la cantidad de 60.000 euros que reclamaban de consuno Fiscal
y acusacion particular.

Decir sencillamente que es “excesiva” esa cantidad no es ni razonable ni atendible. Es
mas, esa alusion a un supuesto exceso carente de mayor argumentacion se puede casi
calificar de desafortunada. Es tan notorio que mantener relaciones sexuales de esa forma
con una menor, que verter en la sentencia razonamientos esforzandose en justificar los
perjuicios morales y su alcance seria tanto como minusvalorar la sensibilidad de los
destinatarios de la sentencia o insultar su humanidad. Precisamente por esa evidencia -lo
obvio se muestra; no se demuestra-, bastaria con la genérica referencia a los dafios
morales causados, resultando innecesario detenerse a considerar por qué ese tipo de
hechos ocasionan perjuicios morales en una persona y por qué es necesario
cuantificarlos en una cifra que sea algo mas que un simbolo, méxime cuando, como en
este supuesto, la mitigacion de esas secuelas psiquicas va a precisar de tratamiento
especializado con una tangible repercusion econdmica. Es claro que la traduccion
pecuniaria de esos perjuicios no es facil y ha de guiarse por valoraciones estimativas en
las que no pueden introducirse absurdos criterios aritméticos. La Audiencia ha fijado
una cuantia razonable y dentro de los margenes habituales, si se toma en consideracion
como se recoge en el fundamento de derecho décimo de la sentencia, después de una
meritoria contextualizacion jurisprudencial de esta cuestion, que se trata de abusos
persistentes, cometidos por una figura especialmente referencial y proxima para la
menor, en unos momentos de su desarrollo que hacen suponer un impacto emocional
mas intenso. La cantidad fijada es razonable. Si excediese notoriamente de los tramos al
uso, seguramente serian exigibles unos razonamientos adicionales. Pero no es el caso.
Sobre este punto la STS 1534/1998 de 11 de diciembre, ante una alegacion similar,
expresa lo que, por otra parte, es obvio: “ El recurrente no ha tenido en cuenta que la
motivacion del dafio moral producido no carecid de fundamento, pues se han fijado los
hechos que han producido el dafio. La cuantificacion del mismo en dinero es, en
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principio, imposible de realizar, en la medida en la que el dafio moral no genera gastos
precisos “. El art. 193 del Codigo Penal EDL 1995/16398 da por supuesta la existencia
de esos perjuicios en este tipo de delitos. Su cuantificacion no es posible mas alla de
unas referencias genéricas a cuyo fin son mds que suficientes las vertidas en el
fundamento de derecho décimo de la sentencia que se entretiene precisamente en
consignar esas dificultades. Tratar de razonar que la cantidad debiera haber sido mayor
0 menor es tarea inutil y condenada al fracaso. Seguramente todo monto pecuniario serd
escaso, pero apareciendo como ponderada la cifra establecida por el Tribunal a quo no
es posible su revision en casacion, donde como es bien sabido solo se permite la
fiscalizacion de las bases para fijar las responsabilidades civiles pero no sus
cuantificaciones particulares. De cualquier forma conviene rechazar la vision que
apunta la acusacion particular en su impugnacion: la indemnizacion es puramente
reparatoria. No tiene contenido ejemplarizante o punitivo. Esas finalidades estdn ya
cubiertas por las sanciones penales.

DELITO DE RECEPTACION. ART 298 CP

Tribunal Supremo Sala 2%, S 17-5-2012, n® 378/2012, rec. 1045/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El delito de receptacion en la regulacion que le ha dado el Codigo Penal de 1995 se ha
ensanchado al atraer a su esfera tipica algunos supuestos de favorecimiento real -o
auxilio de complemento- retribuido que antes constituia en ocasiones una modalidad de
encubrimiento. Al mismo tiempo estd perdiendo algunos de sus espacios clasicos
arrebatados por el delito de blanqueo de capitales en progresiva expansion desde su
aparicion en nuestro ordenamiento punitivo. Esta infraccion ha ido cobrando mayor
protagonismo en detrimento de la receptacion, incluso al nivel simbolico de las ribricas
legales: el capitulo XIV del Titulo XIII del Libro II del Cddigo Penal a partir de la
reforma de 2010 ha cambiado su denominacién adquiriendo sustantividad el blanqueo
de capitales también en ese plano semantico, en el que antes era sencillamente una
conducta “afin” al tradicional delito de receptacion. Con arreglo al vigente art. 298 el
delito de receptacion, “ requiere para su apreciacion la concurrencia de los siguientes
requisitos: 1°) Ha de existir la comision de un delito contra el patrimonio o el orden
socioecondmico, en el que el autor de este delito no haya intervenido ni como autor ni
como complice; 2°) Ha de concurrir una actuacion de aprovechamiento para si de los
efectos del delito, lo que constituye el nticleo de esta infraccion y determina el momento
de la consumacion; en concreto, el tipo penal requiere un acto de ayuda a los
responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o un acto receptor de
encubrimiento, de manera que el autor reciba, adquiera u oculte tales efectos; 3°) Debe
concurrir en el autor &nimo de lucro; y 4°) Ha de darse un elemento basico de caracter
cognoscitivo, consistente en el conocimiento por el sujeto activo de la comision
antecedente de tal delito contra los bienes, conocimiento que no exige una noticia
exacta, cabal y completa del mismo, sino un estado de certeza que significa un saber por
encima de la simple sospecha o conjetura. Dicho conocimiento habrd de ser inferido
como hecho psicoldgico o interno, al faltar prueba directa en la mayoria de los casos, de
datos externos y objetivos acreditados, con los que pueda establecerse un nexo causal y
l6gico, bastando de ordinario para entender cumplido dicho requisito con que el
Tribunal de instancia emplee expresiones tales como «a sabiendas o con conocimiento
de su origen ilicito» ( sentencia de esta Sala 590/2010, de 2 de junio).
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DELITO DE INCENDIO: ART 351

Tribunal Supremo Sala 2%, S 13-11-2012, n° 1068/2012, rec. 2016/2011
Pte: Moral Garcia, Antonio del

El recurrente, por fin, timidamente sugiere en algun pasaje de su escrito que los hechos
podrian ser calificados como falta o como delito de incendio en grado de tentativa.

El delito de incendio queda consumado tan pronto el fuego pasa del medio incendiario
al objeto que se desea prender ( STS 1457/1999, de 2 de noviembre, 753/2003, de 26 de
abril 218/2003, de 18 de febrero). Es patente que el delito quedd consumado. Solo cabe
imaginar formas imperfectas en relacion al tipo agravado cuando la accion idonea para
producir peligro a la integridad fisica o vida no provoca ese riesgo por causas ajenas a la
voluntad del autor ( STS 1263/2003, de 7 de octubre, 6 1068/2009, de 4 de noviembre).
Pero habiéndose prendido el fuego y no habiéndose aplicado el tipo del art. 351.1, al
excluirse el riesgo par la vida o la integridad, es inviable la tentativa.

En lo atinente a la reconduccion de los hechos a una falta de dafos, podria tener razon el
recurrente: la sentencia niega que exista prueba sobre el valor de los dafios ocasionados
por el fuego, pero parte de un entendimiento a tenor del cual todo dafio causado
mediante incendio mereceria la pena del art. 266 CP EDL 1995/16398 , con
independencia de su alcance, por mor de la remision efectuada por el art. 351.2. No
puede aceptarse esa exégesis. El reenvio al art. 266 no es meramente penoldgico sino
también material, por lo que han de cubrirse todos los requisitos del art. 266 que a su
vez ha de integrarse con el tipo bésico de dafos del art. 263: dafios en propiedad ajena
por valor superior a 400 euros.

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA: ART 368

DOSIS MINIMA DE SUSTANCIA ESTUPEFACIENTE

Tribunal Supremo Sala 2%, S 16-5-2012, n® 377/2012, rec. 1187/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

De otra parte se enarbola la jurisprudencia de esta Sala que ha negado relieve penal a las
transmisiones de cantidades de sustancia estupefaciente o psicotrdpica tan “infimas” que
permiten desechar todo riesgo de afectacion de la “salud publica” (por todas, Sentencia
870/2008, de 16 de diciembre). La cantidad de cocaina transmitida e intervenida (1,37
gramos con una riqueza base de 20,47 %) -aln reducida a sustancia pura- rebasa en
mucho la dosis minima psicoactiva que se viene situando en 0,05 gr. ( Sentencias
844/2006, de 20 de julio, 1.098/2006, de 6 de noviembre, o la més reciente 237/2012, de
29 de marzo, reflejo del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de fecha 3 de
febrero de 2005). Esa mera consideracion aboca a la inacogibilidad del argumento y
consecuente desestimacion del motivo.

ESCASA ENTIDAD: ART 368.2 CP

Tribunal Supremo Sala 2?2, S 21-5-2012, n® 412/2012, rec. 186/2012. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

Di~xina A0 12/ /12

Menu




El precepto vincula la atenuacion a dos pardmetros que no necesariamente han de
exigirse acumuladamente basta una de las alternativas -o menor antijuricidad, o menor
culpabilidad-, y no la concurrencia de ambas ( Sentencias 32/2011, de 25 de enero;
51/2011, de 11 de febrero; y 448/2011, de 19 de mayo, entre otras). El juez o tribunal
habrd de atender a ambas cuestiones - escasa entidad del hecho y circunstancias
personales del culpable-, pero no necesariamente habra de sefialar elementos positivos
en ambos ambitos (uno vinculado a la antijuricidad -escasa entidad-; el otro referido
mas bien a la culpabilidad - circunstancias personales-). Por eso la aplicacion del
subtipo es viable si, constatada la escasa entidad, se valoran las circunstancias
personales y no se encuentra ninguna que desaconseje la atenuacion.

Serian supuestos en que concurre claramente uno de los parametros, pero el otro, sin ser
negativa, resulta simplemente neutro. Entendemos que, en este caso, el Tribunal podria
apreciar la atenuacion, pues el precepto s6lo exige que atienda a la “escasa entidad del
hecho y a las circunstancias personales del autor”, realizando una ponderacion completa
y conjunta de ambos pardmetros, pero sin exigir que concurran ambos, bastando con la
concurrencia de uno de ellos y la inoperatividad del otro por resultar inexpresivo...

... En relacion con el parametro “escasa entidad del hecho” entendemos que se cumple,
pues se trata de la venta de una dosis de heroina de 0,13 gramos. con pureza del
27,94%. Pues bien, tratindose de una cantidad tan reducida, la capacidad de lesion del
bien juridico protegido, salud publica, e incluso de la salud individual debe entenderse
escasa. Fijémonos, que la ley permite aplicar el subtipo incluso en los casos en que
concurran los supuestos del articulo 369 CP , que constituyen auténticos subtipos
agravados, lo que debe abundar en la mayor posibilidad de ser aplicado en los casos de
simple concurrencia primaria del articulo 368 CP , como tipo bésico de referencia sobre
el que aplicar la reduccion de la pena en uno o dos grados. Nada se dice, por otro lado,
en el relato histdrico, sobre la contemplacion de la escena por otras personas, eventuales
prosélitos, o sobre el cardcter de la zona como propensa o proclive a la venta habitual a
consumidores, con denuncia de escandalizados vecinos, circunstancia que nos permitiria
inferir el favorecimiento del delito, su impunidad, la convivencia del crimen con la vida
ordinaria y el peligro abstracto, en suma real e intensificado para el bien juridico

protegido. En conclusion creemos que concurre el pardmetro de la escasa entidad del
hecho.

En cuanto a las “circunstancias personales”, poco sabemos, pero si lo suficiente. El
acusado no tenia antecedentes, ni por el delito objeto de condena ni por ningln otro.
Consta también que es extranjero y sin que conste su situacion administrativa. Asi
entendida, la culpabilidad o responsabilidad personal por haber cometido el hecho
antijuridico podria entenderse, sin duda, concurrente, pero no intensa. No es que actue
apremiado por razones de urgencia que no podemos presumir, pero su comportamiento
se enmarca en la venta al menudeo de sustancia proxima a la dosis minima psicoactiva,
situacion tal vez proxima a la situacion de autofinanciacion para costearse su propio
consumo.

En fin que de acuerdo con la teoria normativa de la culpabilidad, su culpabilidad es
existente y real, pero el reproche personal por haber cometido el hecho “de escasa
entidad “, en ocasidon aislada y en contexto vinculado 4 la ausencia de recursos
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econdmicos, también puede entenderse como mas disculpable y de menor censura.

Por otro lado, y como hemos razonado, el juego de aplicacion del precepto exige
atender a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del autor de una
manera global, con estudio de ambos parametros, para llegar a una conclusion conjunta
y ponderada que analice ambos parametros, mas sin entenderlos como requisitos
necesariamente concurrentes al modo de copulativas exigencias. En ese estudio global,
e incluso en un estudio individual de los parametros reglados, creemos que concurre el
subtipo privilegiado por ser escasa la entidad del hecho y valorables las circunstancias
personales como expresion de una culpabilidad igualmente de relevancia o intensidad
menor’.

Tribunal Supremo Sala 2%, S 11-6-2012, n® 506/2012, rec. 1707/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

De cualquier forma también desde la otra posicion exegética también podria revisarse
por el Tribunal Supremo a través de este recurso extraordinario la concurrencia o no de
los elementos que permiten la degradacion. Eso es lo que solicita el Fiscal en su
recurso: que se declare que no son apreciables esos presupuestos. Hay que detenerse,
pues, en la glosa del art. 368.2°, desde esa perspectiva.

a) Se habla, primeramente de la “escasa entidad del hecho”. Ese es un requisito
insoslayable, que no puede eludirse de ninguna forma. Asi como respecto de las
circunstancias personales del autor el Codigo se limita a decir que han de ser valoradas
por el Juzgador, sin exigir que concurra alguna favorable; en relacion al hecho declara
que ha de ser de “escasa entidad”. Son términos muy valorativos, pero necesariamente
han de interpretarse. Si eso es un presupuesto de la aplicacion del art. 368.2° en casacion
ha de controlarse su concurrencia discriminando qué hechos son “de escasa entidad” y
cuales no son susceptibles de atraer ese calificativo. El Tribunal Supremo habra de
rechazar la aplicacion del subtipo cuando entienda que no es apreciable esa situacion,
por mas que venga definida a través de unos conceptos muy vagos, que habra que ir
precisando casuisticamente.

b) No se alude a la cantidad de droga, sino a la entidad del hecho. No estamos ante la
contrapartida del subtipo agravado de “notoria importancia” (art. 369.1.5%). Hay que
evitar la tentacion de crear una especie de escala de menos a mas: cantidad por debajo
de la dosis minima psicoactiva (atipicidad); escasa cuantia (368.2°); supuestos
ordinarios (tipo bdasico: art. 368.1°); notoria importancia (art. 369.1.5%); y cantidad
superlativa (art. 370). El art. 368.2° se mueve en otra escala no coincidente con esa
especie de gradacion. Asi viene a demostrarlo la posibilidad legal, introducida durante
la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley, de aplicarlo a los casos del art. 369 y
entre ellos, al menos por via de principio, a supuestos en que la cantidad sea de notoria
importancia. No se esta hablando de “escasa cantidad”, sino de “escasa entidad”. Hay
razones diferentes al peso reducido que pueden atraer para el hecho la consideracion de
“escasa entidad” (sin afan de sentar conclusion alguna, se puede pensar en labores
secundarias; facilitacion del consumo a través sencillamente de informaciones sobre
lugares de venta; tareas de simple vigilancia realizadas por alguien externo al negocio
de comercializacion; suministro de droga por unas mal entendidas motivaciones
compasivas; actuacion puntual y esporadica que no supone dedicacion y ajena a moviles
lucrativos...).

¢) Siendo conveniente la aclaracion anterior, también lo es que la cuantia es uno de los
criterios -no el Unico- que la ley toma en consideracion para medir la gravedad de los
delitos de trafico de drogas. Lo evidencia la gradacion que se acaba de hacer supra al
dictado de los subtipos agravados de los arts. 369 bis y 370. No es el unico parametro
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para evaluar la gravedad (se maneja también la naturaleza de la sustancia -mayor o
menor afectacion de la salud-, los medios utilizados, la intervencion plural organizada o
puramente individual, las condiciones del destinatario de la droga...). Pero
indudablemente la cantidad es un punto de referencia nitido para la ley. De ahi que uno
de los principales datos que pueden llevar al intérprete a estimar en materia de delitos
contra la salud publica que el hecho tiene “escasa entidad” sera justamente la reducida
cuantia de la droga manejada. De la misma forma, cuando, en atencion al tipo aplicable
la cuantia es alta (sin llegar a la prevista en el art. 370, donde est4 legalmente excluida
la atenuacion), habra base para negar la “escasa entidad” del hecho. No significa que no
pueda catalogarse como tal una conducta cuando se rebasan ciertos volimenes; pero si
que las otras posibles circunstancias que lleven a esa consideracion habran de tener una
significacion mas intensa o poderosa para contrarrestar ese dato.

d) Sin animo de enredarse con sutiles debates filologicos y sin pretender dotar a este
argumento gramatical de mas importancia de la que tiene, parece relevante el adjetivo
elegido por el legislador: “escasa”. La entidad -"importancia”- del hecho ha de ser
“escasa”. En otros subtipos atenuados se habla de “menor gravedad” ( arts. 147 o 242
del Codigo Penal ) o “menor entidad” (arts. 351 o 385 ter) lo que parece contener una
exigencia menos intensa. El calificativo “escasa” evoca la nimiedad de la conducta. La
locucion “menor gravedad o entidad” introduce un factor de comparacion con el tipo
basico: los hechos han de tener no una gravedad infima por si, sino una gravedad
inferior a la ordinaria del tipo bésico (vid. STS 329/2012, de 27 de abril). En el art. 368
se prescinde de ese indice comparativo y se sugiere mas bien una idea de valoracion
objetiva en si. Sin poder extremarse las consecuencias de esta observacion, si que se
subraya de esa forma el cardcter mas excepcional de esta atenuacion. El tipo ordinario,
el previsto para los supuestos habituales, es el art. 368.1°. Ahi se incorpora el reproche
que el legislador considera adecuado para esas conductas. La comprobacion de que el
minimo de esa pena resultaba en algunos casos desproporcionado condujo al legislador,
a impulsos de un acuerdo no jurisdiccional de esta Sala como se expresa en la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010 , a introducir un nuevo parrafo para
permitir en esos casos atemperar su penalidad a su real gravedad. No es aventurado
intuir que se pensaba especialmente en sustancias que causan grave dafio a la salud
donde el minimo imponible de prision era de tres afios, aunque tanto la propuesta como
su plasmacion legal se extienden a las dos modalidades del art. 368.1°. El tipo basico
sigue estando ahi: ese es el llamado a recoger en su ambito los supuestos ordinarios. El
subtipo atenuado es lo extraordinario. Seria contrario a la voluntad de la ley invertir los
términos de forma que el art. 368.2° se convierta en la figura ordinaria, y el art. 368.1°
en la residual. Esa praxis nos situaria en pocos afos en la misma situacion anterior a la
reforma de 2010: la equiparacion penologica de supuestos muy dispares estimularia
para la elaboracion de un nuevo subtipo atenuado para no dar la misma respuesta a
casos de muy distinto relieve.

e) El precepto obliga a atender también a las circunstancias personales del autor. Pero
asi como en cuanto a la entidad del hecho si requiere que sea “escasa”, en este segundo
pardmetro se abstiene de exigir que concurran circunstancias que aconsejen la
atenuacion. Solo obliga a valorar esas circunstancias personales, referente de otros
muchos lugares del Codigo donde se dan orientaciones para las laborales
individualizadoras (destacadamente en el art. 66.1.6% pero no en exclusiva: arts. 68,
153.4, 318 bis.5). La ponderacion obligada de esas circunstancias (edad, grado de
formacion intelectual y cultural, experiencias vitales, extraccion social, madurez
psicoldgica, entorno familiar y social, actividades laborales, comportamiento posterior
al delito...), simplificando las cosas, puede arrojar tres resultados. El primero, seria el
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descubrimiento de algunas circunstancias que militan a favor de la atenuacion. En el
extremo opuesto estaria la deteccion de factores subjetivos que la desaconsejan. Por fin
es imaginable que ese examen no alumbre nada significativo; es decir, que ese
parametro sea neutro o indiferente. De acuerdo con la diccion legal no queda excluida
radical y necesariamente la atenuacion en los dos ultimos supuestos; aunque en el
segundo caso sera exigible una intensidad cualificada del parametro objetivo. Si que es
factible que pudiendo catalogarse el hecho como ‘“de escasa entidad”, concurran
condiciones en el culpable que se erijan en obstaculo para la apreciacion del subtipo.
Como se dice en la STS 188/2012, de 16 de marzo, “ siendo determinante el criterio
objetivo basta que el subjetivo no lo obstaculice negativamente™.

f) (Cabe valorar a través de esa mencion a las circunstancias personales algunas que ya
son contempladas en el Codigo Penal como agravantes o atenuantes?. La respuesta a
este interrogante ha de ser cuidadosa para no llegar a modelos incoherentes. El Fiscal en
su escrito de recurso se queja de que la condicion de toxicomano haya sido tomada en
cuenta para construir una atenuante (art. 21.2%) con los correspondientes efectos
penologicos ( art. 66) y luego sea recuperada para una nueva atenuacion de la mano del
art. 368.2 °. En sentido inverso podria proyectarse igualmente ese argumento en
relacion, por ejemplo, a la reincidencia: si ya es apreciada como agravante no podré a su
vez traerse a colacidon para vetar la aplicacion del art. 368.2°. Algunos precedentes de
esta Sala, aunque de manera incidental, aluden al art. 67 insinuando que no se podra
valorar a estos efectos (art. 368.2°) lo que el legislador ya toma en consideraciéon como
atenuante o agravante ( SSTS 62/2012, de 8 de febrero, 114/2012, de 29 de febrero,
86/2012, de 15 de marzo, o 374/2012, de 9 de mayo).

g) Esa conclusion no puede ser absoluta y de hecho no lo es. En este punto el argumento
que maneja el Fiscal no es decisivo. Por una parte porque la Sala esgrime como dato
personal positivo el sometimiento a un tratamiento para la deshabituacion. Esa actitud
no coincide con la base de la atenuante del art. 21.2% Puede darse la atenuante sin esa
voluntad de someterse a tratamiento. Y viceversa. No son coincidentes ambas
situaciones. Una cosa es que se atenlle la pena como consecuencia de una grave
adiccion que impulsa a realizar hechos tendentes a sufragarse esa adiccidn; y otra,
relacionada, pero diferente, y por tanto susceptible de una valoracion positiva adicional,
es que el sujeto muestre su voluntad de abandonar esa dependencia con actos positivos.
h) Pero ademés, hay que matizar esa supuesta imposibilidad de doble valoracion. No
tendria sentido que la condicién de toxicomano no pueda ser tomada en consideracion
cuando la misma se refleja en una atenuante; y que sin embargo si que pudiera ser
circunstancia determinante en su caso de una degradacion mayor (art. 368.2°) cuando
por no cumplirse todos los requisitos de la atenuante (adiccion grave y funcional
respecto del delito) no se le ha otorgado esa eficacia. Apreciando la atenuante se estaria
haciendo un flaco favor al culpable pues se vedaria la degradacion propiciada por el art.
368.2°, sustituida por la mitad inferior del tipo bésico (art. 66.1.1%). Seria preferible
rechazar la atenuante para dar paso libre al art. 368.2°. Igual de incongruente que seria
sostener que la apreciacion de la agravante de reincidencia agota su eficacia en los
efectos previstos en el art. 66 (mitad superior de la pena); y que en consecuencia sera un
elemento neutro en relacion a valorar la aplicabilidad del art. 368. Y, sin embargo,
frente a ello, utilizar otros casos en que la agravante no concurre (por ser delitos de
distinta naturaleza; por tratarse de condenas referentes a hechos posteriores; por tratarse
de detenciones en actuaciones que todavia no han llegado a sentencia firme; por ser
antecedentes cancelables...) para obstaculizar el subtipo. Si se parte de esa posicion
habria que desechar de raiz a estos efectos la ponderacion de cualquier dato personal
que tenga vinculacién con una atenuante o agravante no apreciada y eso no parece
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acorde con la voluntad del legislador. En virtud de ello ya algunas sentencias de esta
Sala han declarado tanto que la agravante de reincidencia no es un obstaculo insorteable
para la aplicacion del subtipo del art. 368.2°; como que la condicién de toxicoémano
puede ser también tenida en cuenta a los efectos de propugnar esa atenuacion
privilegiada, aunque con ella se haya podido construir una atenuante. Por tanto en
relaciéon al asunto concreto que se estd examinando no puede rechazarse que la
valoracion por la Sala de instancia para aplicar o no el art. 368.2°, se haya extendido a la
no existencia de antecedentes penales (es decir, a que no concurria la reincidencia, lo
que ya habria tenido repercusion al no aplicarse el art. 22.8* del Codigo Penal ); y al
sometimiento a un tratamiento para superar su habituacion al consumo de cocaina (lo
que en alguna medida también ha sido tomado ya en consideracion al apreciarse la
atenuante del art. 21.2°).

1) En todo caso el excurso anterior conduce a una consideracion de interés: las
circunstancias personales juegan un papel secundario en el art. 368.2°. La clave
principal de la que debe arrancarse es de la escasa entidad del hecho. Si la conducta no
admite de ninguna forma esa catalogacion el debate ha de darse por zanjado y cerrada la
posibilidad de aplicar el art. 368.2° en el bien entendido de que algunos factores de
caracter predominantemente subjetivo y que por tanto encajarian en el concepto
“circunstancias personales” también en ocasiones indirectamente abonan que el hecho
tenga menor “entidad”. Lo subjetivo es en muchos casos también un aspecto relevante
del “hecho”. Precisamente por eso por via de principio no se encuentra impedimento
alguno para que los participes en un mismo delito no respondan en virtud del mismo
titulo. Son imaginables supuestos en que uno de los coautores (por la consideracion
objetiva de su aportacion; o sus modviles) se haga acreedor de la atenuacion del art.
368.2°% y otro, en cambio, responda por el tipo ordinario (por su intencidn, su papel mas
protagonista, su habitualidad en la actividad; o incluso el obstaculo que surge de una
circunstancia personal).

OCTAVO.- El recorrido argumental anterior nos sitla ante la pregunta bésica a
contestar para resolver el recurso del Fiscal: ; podemos hablar de hechos de “escasa
entidad”? Ya se ha dicho que en la vertiente subjetiva no se detecta ninguna condicion
que lo impida, aunque la Audiencia también podria haber destacado otros datos que si
serian negativos y que ahora no se van a tomar en consideracion (contar con un trabajo
retribuido, hace mas injustificable la dedicacién a la comercializacion de droga: vid.
STS 163/2012 de 13 de marzo).

La respuesta a la cuestion planteada ha de ser negativa en virtud de la cantidad de droga
ocupada y la inexistencia de otros datos objetivos aptos para menguar la gravedad.
Aunque se sustraiga del total ocupado la sustancia que presumiblemente pudiera estar
destinada al propio consumo -esporadico, no se olvide- como sugiere la Audiencia,
estariamos ante una cantidad que en una primera aproximacion repele la etiquetacion
del hecho como de “escasa entidad”. Como antes deciamos no se habla de “escasa
cuantia”, pero si la cuantia no es nimia y no existe ningin otro factor que denote una
menor antijuricidad, quedan cerradas las puertas del art. 368.2°.

No seré frecuente que lleguen a casacion con el actual disefio legal, casos en que sea el
tipo basico del art. 368.1° en relacion a sustancias que no causan grave dafo a la salud y
en que se suscite el debate sobre la aplicabilidad del parrafo segundo, por obvias
razones derivadas de las normas sobre competencia objetiva para el enjuiciamiento de
delitos. De hecho no existe ningun precedente jurisprudencial en el afio y medio
aproximado de vigencia de la norma. Pero si se cuenta ya con un nutrido grupo de
pronunciamientos que valoran esa circunstancia desde la perspectiva de sustancias que
causan grave dafo a la salud y que se centran basicamente en la cuantia para decidir la
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escasa entidad de la conducta. La proyeccion de la diversidad de cuantias segin la
sustancia de que se trate permite considerar que los criterios que se vienen utilizando
para otras sustancias (cocaina o heroina) adaptados al haschis, determinan la
inadmisibilidad del subtipo atenuado.

En efecto si atendemos a las cifras que esta Sala ha fijado para graduar la cantidad de
notoria importancia a los efectos del art. 369.1.5 (Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de
19 de octubre de 2001) y a partir de ellas realizamos los correctivos oportunos,
tendremos que si 2.500 gr. de haschis es el peso que se corresponde con 750 gr. de
cocaina o 300 gr. de heroina (pura en ambos casos); 190 gr. de haschis seria el
equivalente aproximadamente a 57 gr. de cocaina; o a 22,8 gr. de heroina. Con pesos
muy inferiores esta Sala ha rechazado el subtipo atenuado (por todas, SSTS 111/2012,
de 6 de marzo, 323/2012, de 19 de abril, o 86/2012, de 15 de febrero). Podré argiiirse
que son mas lesivas para la salud la heroina o la cocaina. Pero eso ya est4 valorado por
el legislador al diferenciar las penas del tipo basico. A los fines de decidir cuando por su
escasa cuantia el trafico de haschis puede llevarnos al art. 368.2°, es un referente
equilibrado esa ecuacion: operar con los precedentes jurisprudenciales que seran mucho
mas frecuentes referidos a sustancias que causan grave dafio a la salud y buscar las
equivalencias partiendo de las cifras fijadas en relacion al art. 369.1.5%

Sentencia N°: 793/2012

RECURSO CASACION N°:2121/2011
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial
Fecha Sentencia: 18/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

El art. 368.2° del CP. dispone: “No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los
tribunales podran imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en atencién a la
escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable. No se podra
hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las circunstancias a que se hace
referencia en los articulos 369 bis y 370”.

Hay que reiterar de la mano de una jurisprudencia ya consolidada que el art. 368.2° del
CP. vincula la atenuacion a dos parametros que no han de exigirse acumulativamente.
Basta una de las alternativas -o menor antijuricidad, o menor culpabilidad-. No es
imprescindible la concurrencia de ambas (SS TS 32/2011, de 25 de enero; 51/2011, de
11 de febrero; y 448/2011, de 19 de mayo, o 570/2012, de 29 de junio, entre otras). El
juez o tribunal habrd de atender a ambas cuestiones -escasa entidad del hecho y
circunstancias personales del culpable-, pero no necesariamente habrd de sefialar
elementos positivos en ambos ambitos (uno vinculado a la antijuricidad -escasa entidad-
; el otro referido mas bien a la culpabilidad -circunstancias personales-). Por eso la
aplicacion del subtipo es viable si, constatada la escasa entidad, se valoran las
circunstancias personales y no se encuentra ninguna que desaconseje la atenuacion. Si
queda legalmente excluida la atenuacion cuando se da alguno de los supuestos de los
arts. 369 bis 6 370 del Codigo Penal.

A los efectos de la capacidad de control casacional del uso de esa disposicion tiene
relevancia delimitar su naturaleza. Si se estima que estamos ante un subtipo atenuado
que, aun de contornos difusos, obliga a imponer una pena degradada, acrecera la
amplitud de la fiscalizacion en casacion. Este Tribunal por la via del 849.1° tendria en
todo caso la ultima palabra sobre si es procedente o no la aplicacion del art. 368.2°.
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La literalidad del precepto podria alentar otra vision: la clausula atenuatoria del art.
368.2° seria, segin esa exégesis alternativa, de aplicacion facultativa y no imperativa.
Tendria una naturaleza analoga a la prevision, por ejemplo, del art. 65.3 del Codigo
Penal. Desde ese prisma se estrecharian las facultades de revision en casacion. Podria
cuestionarse si se dan los presupuestos necesarios para la atenuacion; también si la
decision discrecional del Juzgador de instancia para hacer uso o no de la atenuacion esta
motivada y es racional, no obedeciendo a puro decisionismo voluntarista. Pero, en
ultimo término, en el reducto final de la cierta discrecionalidad que alienta el precepto,
seria una competencia exclusiva y excluyente del Tribunal de instancia. En ese nucleo,
la decision discrecional habria de respetarse siempre que se ajustase a la racionalidad. Si
se trata de una facultad individualizadora discrecional, en casacion solo podria
controlarse que concurren los presupuestos que exige el art. 368.2° y que la decision
judicial -sea rechazando la degradacion, sea admitiéndola- estd razonada y es razonable
y no arbitraria. En este segundo escenario comportaria mayores dificultades hacer uso
per saltum de una facultad discrecional que no se plante6 al Tribunal de instancia.

Esta Sala, tras iniciales vacilaciones, viene sosteniendo, a los efectos tanto de revision
de sentencias firmes como de control casacional, que el parrafo segundo del art. 368 ha
de ser concebido como un subtipo atenuado y no una pura facultad discrecional. Esa
aproximacion a la exégesis del precepto, aun siendo discutible, propicia soluciones mas
satisfactorias a problemas de transitoriedad, asi como una mayor capacidad de
homogeneizar el uso del precepto a través del recurso de casacion. Se razond en ese
sentido de forma extensa y clara en la sentencia 851/2011, de 22 de julio que se hacia
eco de algunos pronunciamientos anteriores: "la reforma introduce un subtipo atenuado
en el parrafo segundo, que no obstante referirse a la reduccion en grado como mera
posibilidad no significa que el Juez pueda libérrimamente rebajar o no la pena, sino
apreciar discrecionalmente, es decir mediante valoracion razonable y razonada, la
concurrencia de los factores condicionantes de la reduccion, pero si los aprecia como
concurrentes la rebaja debe entenderse como obligada.

Asi pues, hay que partir de la maxima amplitud de fiscalizacion en casacion de la
decision del Tribunal de instancia y concluir que también en casos como el presente en
que no se ha suscitado la cuestion en la instancia podra traerse a casacion el debate
sobre el art. 368.2° y concluir con su plasmacion en la sentencia si se entiende que
concurren los presupuestos que determinan su aplicacion.

-COMPLICIDAD

Tribunal Supremo Sala 2%, S 29-11-2012, n° 1073/2012, rec. 10595/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

Feliciano en un primer motivo no catalogado y carente de enunciado reivindica su
condicion de mero complice (lo que no hizo en la instancia), con una argumentacion un
tanto alambicada. Si se hubiese enrolado en la tripulacion con el alijo ya embarcado, se
dice, no podria hablarse de autoria. El motivo segundo del recuso de Leandro contiene
1gual pretensién: aplicacion del art. 29 del Codigo Penal EDL 1995/16398 .

El razonamiento no es asumible. Atn en la hipdtesis suscitada por el primero de los
citados recurrentes no podria negarse la autoria. La amplitud de los verbos tipicos del
art. 368 obligan a encuadrar en las modalidades de autoria toda intervencion relevante
sea desde el momento inicial de la operacidén, sea exclusivamente en alguno de sus
segmentos, intermedios o finales. Los recurrentes como miembros de la tripulacién
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efectuaban un transporte de un alijo de droga en conjuncidén con otras personas, mas alla
de que pudiesen desempenar un papel mas secundario que otros. También la sentencia
resolvid con acierto y con pertinente invocacion de antecedentes jurisprudenciales esta
cuestiéon. Su razonamiento puede ser asumido (parrafos finales el fundamento de
derecho cuarto).

Los motivos carecen de aptitud para prosperar.

DE LAS FALSEDADES DOCUMENTALES: 390 y ss

- FALSEDAD IDEOLOGICA COMETIDA POR PARTICULARES: Diferencias
entre “contrato simulado” y “documento simulado”.

Sentencia N°: 876/2012

RECURSO CASACION N°:2466/2011
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial
Fecha Sentencia: 24/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Estamos ante un problema de subsuncion juridica. Ateniéndonos al relato de
hechos probados, la conducta que la Sala califica como falsedad en documento consistio
en la aportacion al concurso convocado por el Pleno del Ayuntamiento de Benegiles
(Zamora) entre toda la documentacion exigida, de un aval fechado el dia 11 de junio de
2003 que aparecia emitido por la entidad Corporacion Financiera Casa (COFICASA)
que se constituia en avalista frente a la Corporacion Municipal por un importe maximo
de 4.181,89 euros, haciéndose constar que el aval quedaba inscrito en el Registro de
Avales con el numero 2.003/2136. No se ajustaba a la realidad esa afirmacion. La
entidad, por otra parte, no estaba inscrita ni en el Registro Mercantil ni en el Registro de

entidades del Banco de Espana.

El fundamento de derecho séptimo justifica la catalogacion juridico penal
asignada en la sentencia refiriéndose ahora tanto al inciso segundo como al tercero del
art. 390.1°: simulacion en todo o en parte de un documento; suposicion de intervencion

en un acto de personas que no la tuvieron.

No hay cuestion sobre la consideracion del aval como documento mercantil.

Pero no basta la inveracidad relativa a la irreal inscripcion de la entidad avalista
en el registro especial para convertir en “simulado” al documento, amén de que no es

eso especificamente lo que se dice en el documento como se desprende de su examen y

hace notar uno de los recurrente). En todo caso, estariamos ante una simple mendacidad
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realizada por un particular por escrito. Eso es una de las falsedades ideologicas que el
legislador de 1995, tal y como venia reclamando la doctrina, quiso expulsar de la esfera
de lo punible. Las manifestaciones de particulares documentadas no gozan por si solas
de un especial valor probatorio que haya de ser protegido penalmente. No se dice ni que
la sociedad avalista fuese inexistente (tan solo que no estaba inscrita); ni que se fingiese
la firma de quien realiza el aval en nombre de aquélla o que tal persona no ostentase la
representacion de la entidad: del relato factico no se infiere que se atribuya a ninguna
persona una intervencion que no haya tenido. Los hechos probados se limitan a reflejar
la no inscripcion en los dos registros mencionados. Lo que exige el art. 390.1.2° es que
el documento sea simulado; no el contrato. Cuando el documento es auténtico, en el
sentido de que los intervinientes estdn conformes en otorgarlo, en sus propios términos,
pero la operacién es fingida, podrd hablarse de contrato simulado, pero no de
simulacion de documento. Esa consideracion nos desplaza del &mbito de las falsedades
a las defraudaciones (estafa impropia del art. 251.3°). La condena por un delito de estafa
de los arts. 248 y 250 hace superfluo adentrarse en otras tipicidades de esa naturaleza

que, de concurrir, estarian embebidas por la estafa genérica.

Ya en la sentencia anterior de esta Sala Segunda recaida en este mismo proceso
(STS 154/2011, de 16 de marzo) se anticipaba que el simple dato de que la entidad
avalista no estuviese registrada “por si solo, seria insuficiente para determinar la
simulacion del documento”. Consciente de ello, el Fiscal realiza un meritorio pero
insuficiente esfuerzo por integrar el hecho probado con algunas afirmaciones contenidas
en los fundamentos de derecho que, sin embargo, tampoco son concluyentes. No se
llega a negar de manera rotunda la existencia de la entidad, ni que el firmante del aval
fuese realmente el apoderado de tal sociedad. Que no conste su constitucion o
inscripcion no significa que no estuviese constituida. Es cierto, como argumenta de
forma bien documentada el Fiscal, que la falsedad ideologica cometida por particulares
no ha quedado totalmente destipificada en nuestro Codigo. Tan solo se despenalizo la
modalidad consistente en “faltar a la verdad en la narracion de los hechos”. Pero en la
forma en que esta descrita la conducta en los hechos probados no se llega més lejos de
esa modalidad en relacion al documento sobre el que la sentencia construye la condena
por el delito del art. 392. Ni se dice de manera clara que se haya supuesto la
intervencion de alguna persona que no la haya tenido; ni se puede hablar de un
documento “simulado”. Del documento se puede afirmar que es inveraz, pero no que
sea inauténtico. No se ha declarado probado que quien lo firma como apoderado de esa
entidad, no lo fuese realmente. Tampoco en el aval se dice que la entidad estuviese

inscrita en el Registro Especial de Entidades del Banco de Espafia. Que la sociedad
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avalista no reuniese las condiciones exigidas administrativamente para afianzar un

contrato publico no es actividad falsaria, como razona uno de los recursos.

Como es sabido, y recuerda el Fiscal, la cuestion del alcance de la destipificacion
de las falsedades ideoldgicas cometidas por particulares ha sido objeto de debate
plasmando en un Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda fechado el
26 de febrero de 1999. Pero aqui estamos en un caso diferente: en la descripcion que se
hace en el factum no se proclama con rotundidad la absoluta ficcion del documento. No
se puede dar el salto de la falsedad de las manifestaciones que se vierten en un
documento auténtico, a la falta de genuinidad o autenticidad del documento o ficcion
absoluta del mismo (SSTS 1647/1998, de 28 de enero de 199, 1044/1999, de 25 de
junio; 514/2002, de 29 de mayo, 1954/2002, de 29 de enero de 2003, 900/2006, de 22
de septiembre, 35/2010, de 4 de febrero, 815/2007, de 5 de octubre). La relacion factica
carece de la riqueza necesaria para concluir que los hechos son incardinables en alguno
de los tres primeros numeros del art. 390.1 y, por tanto, habrd de decretarse la

absolucion por el delito de falsedad.

DERECHO PROCESAL

ENTREGA VIGILADA-TENTATIVA INIDONEA
Tribunal Supremo Sala 2% S 11-12-2012, n° 1072/2012, rec. 767/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Una ultima hipotesis que ha sido examinada por la jurisprudencia es aquella en la
que la primera intervencion del receptor o receptores acaece cuando ya la droga esta
policialmente controlada. Se remitié la droga en virtud de un acuerdo con otras
personas. Unos terceros se involucran en la operacion en un momento en que la policia
ya ha descubierto el contenido del paquete y estd en marcha una operacion de entrega
vigilada. La jurisprudencia ha admitido en esos casos y solo para esa ultima persona la
calificaciébn como tentativa inidonea. Habra tentativa inidonea punible respecto de
quienes decidieron ayudar en un momento en que la operacidon estaba ya controlada
policialmente; y consumacion respecto de todos los que participaron en el acuerdo
previo al envio, aunque la intervencion policial haya frustrado el objetivo final. La
condena por tentativa inidonea s6lo procedera cuando en el momento en que se produce
la intervencion policial no ha surgido todavia una decision de intervenir por parte del
participe. En todos los casos en que se ha cerrado ya ese pacto, todos los concertados
colaboradores se convierten en autores de un delito consumado desde el momento en
que la droga esta a disposicion de alguno de ellos. En el presente caso los hechos
probados afirman con rotundidad la existencia de un acuerdo previo y la prestacion de
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una ayuda también previa se facilita una direccion y se asume un compromiso de
recepcion. Eso hace inaplicable esa doctrina.

Ahora bien, en el juicio historico descrito se advierte un matiz novedoso que
introduce alguna peculiaridad frente a las hipotesis enumeradas. Ninguna duda puede
suscitarse en relacion al primer envio. Los dos condenados han facilitado al remitente
un domicilio. Se ha producido un acuerdo previo a la puesta en circulacion de la droga
que atrae para todos los concertados la condicion de autores de la infraccion consumada.
Pero cuando se intercepta la segunda remesa los destinatarios -los ahora recurrentes- se
encuentran en prision preventiva por virtud de la interceptacion de la primera. El 26 de
marzo de 2009 habian sido detenidos. El segundo paquete se detecta en Frankfurt el 31
de marzo de 2009 (no el 3 de abril, aunque a los efectos de esta argumentacion es
indiferente), unos dias después. ;Cabe hablar ahi también de una tentativa inidonea dada
la imposibilidad de los destinatarios de alcanzar la disponibilidad de la droga?

La discusion seria ociosa si el primer envio -respecto de cuya virtualidad para
integrar un delito consumado no hay duda- reuniese las caracteristicas exigibles para ser
albergado por el art. 369. Pero el peso de la sustancia contenida en ese primer paquete
no alcanzaba los 750 gr. netos. Ese dintel solo se supera si sumamos la sustancia
ocupada en la segunda remesa. Solo contemplando conjuntamente el total de la
sustancia resultan ubicables los hechos en el art. 369.1.6* (actual 5%). ;Puede hablarse de
infraccion consumada en relacion a ese segundo envio? ;Es proyectable sobre este
supuesto la jurisprudencia antes aludida sobre la posibilidad de una tentativa inidonea?
De contestarse afirmativamente, se abriria una panoplia de interrogantes con diversos
recovecos y aristas: ;estariamos ante el tipo bésico del art. 368 consumado? ;ante el
subtipo agravado del art. 369.1.5* en grado de tentativa? El tema planteado no es baladi:
en el caso concreto tendria relevancia. Sin embargo, no es necesario adentrarse en esas
cuestiones por mor de una premisa basica: no puede hablarse de tentativa inidonea pese
a la situacion de prision. También la accion concretada en el segundo paquete, aunque
los receptores no hayan llegado a tener su disponibilidad, ni capacidad para alcanzarla,
puede calificarse como delito consumado. Desde el momento en que se concertaron con
el remitente o remitentes para el envio mediante un auxilio tan esencial como es
facilitarle una direccion para hacerse cargo de esos envios y tanto el primero como el
segundo inician su andadura libres, al margen de todo control policial, se puede hablar
de cooperacion en una infraccion consumada. No haber alcanzado la disponibilidad de
la sustancia no es relevante en la medida en que prestaron su colaboracion a esa
operacion de exportacidn/importacion de cocaina que efectivamente fue remitida en
condiciones que en un juicio ex ante eran idoneas para alcanzar su finalidad. La
consumacion anticipada que caracteriza este tipo de infracciones priva de viabilidad a la
tesis del recurrente. Es coautor (junto con los remitentes no identificados) de un delito
agravado contra la salud publica en grado de consumacion. Tratandose de envio de
droga por correo u otro sistema de transporte ( SSTS 989/2004, 9 de septiembre o
766/2008, de 27 de noviembre), es doctrina consolidada que si el acusado hubiese
participado en la solicitud u operacion de importacion, o bien figurase como destinatario
de la misma, debe estimarsele autor de un delito consumado, por tener la posesion
mediata de la droga remitida ( SSTS 2108/1993 27 de septiembre, 383/94, 23 de
febrero, 947/1994 5 de mayo, 1226/1994, 9 de septiembre, 357/1996, 23 de abril,
931/98, 8 de julio y 1000/1999, 21 de junio). El delito se consuma siempre que existe un
pacto o convenio entre los implicados para llevar a efecto la operacion, en cuanto que,
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en virtud del acuerdo, la droga queda sujeta a la solicitud de los destinatarios, siendo
indiferente que no se hubiese materializado una detentacion fisica del producto. La
situacion de prision no inhabilita para ser autor a quien ya ha prestado una colaboracion
esencial. Seglin se afirma en la STS 162/1997, 12 de febrero, el haber proporcionado un
domicilio y un destinatario del envio de la droga, implica una colaboracién que facilita
la comision del delito. En la STS 887/1997, 21 de junio, se razona que el trafico existe
desde que una de las partes activa el mecanismo de transporte de la droga, que el
receptor habia previamente convenido. Puede considerarse que quedard en grado
imperfecto el delito de trafico de drogas, expresa la STS 766/2008 citada, si la accion
del sujeto no determina un desplazamiento territorial de la droga mediante su transporte,
pero quedard consumado el delito si la accion del acusado origina un traslado
geografico del estupefaciente libre de vigilancia policial, aunque no se consiguiera el
desplazamiento posesorio pretendido, por haber sido interceptada la droga antes de su
entrega al destinatario.

CONEXIDAD: ART 300 LECrm

Num Sentencia: 578

Ano Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

Un analisis de lo que significa la conexidad y sus razones ultimas lleva a negar en el
caso que ahora se examina toda relevancia a la cuestion de la necesidad de un
enjuiciamiento conjunto que se plantea ahora por las defensas. Procesalmente el efecto
primordial de la conexidad es la necesidad de enjuiciamiento conjunto en una sola causa
que impone el art. 300 LECriminal ;Es una necesidad legal? Los términos del art. 300
parecen imponer esa interpretacion: siempre que haya delitos conexos es obligada la
tramitacion conjunta. Pese a ello resulta de enorme interés la propuesta interpretativa de
algunos comentaristas que, apoyandose en razones practicas y acudiendo a ejemplos de
derecho comparado, entienden que la acumulaciéon y tramitacion conjunta podra
rechazarse cuando no concurran las razones de fondo que sirven de base al art. 300. Si
la necesidad de acumulacion va a suponer un retraso injustificado e inttil en la
tramitacion y no existe peligro de sentencias contradictorias, no serd obligada la
acumulacion al no concurrir las causas teleoldgicas que fundamentan la institucion, pese
a existir conexidad. Esta solo operara a efectos de acumulacion cuando se cumplan las
finalidades de la institucion. La acumulacién y enjuiciamiento conjunto si seran
obligados cuando tengan repercusiones en la penalidad (piénsese especialmente en los
casos de concurso ideal medial o en los delitos continuados). Por eso se ha llegado a
hablar de una conexidad necesaria y una conexidad por razones de conveniencia (vid.
STS de 5 de marzo de 1993 y en la misma linea de relativizacion de la necesidad de
enjuiciamiento conjunto, STS 471/1995, de 30 de marzo). Si los arts. 17 y 300
LECriminal responden a razones de agilizacion de tramites y celeridad, no debe
procederse a esa acumulacion cuando de la misma solo se van a derivar dilaciones. La
STS 29 de julio de 2002 anade a esas razones otra de fondo. La citada STS de 5 de
marzo de 1993 argumenta asi: "La conexion es, prima facie, una aplicacion del principio
de indivisibilidad de los procedimientos, pero no implica (a diferencia de cuando se
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trata de un hecho unico) la necesariedad de esa indivisibilidad. La indivisibilidad obliga
a reunir en el enjuiciamiento todos los elementos de un mismo hecho de forma que
responda aquélla a la existencia de una Unica pretension punitiva cuya resolucion no
puede fraccionarse. La conexidad, por el contrario, agrupa hechos distintos (al menos
desde el punto de vista normativo, al ser susceptibles de calificacién separada) que por
tener entre si un nexo comun, es aconsejable se persigan en un proceso unico por
razones de eficacia del enjuiciamiento y de economia procesal. Ese nexo puede resultar
de la unidad de responsables, de una relacion de temporalidad (simultaneidad en la
comision) o de un enlace objetivo de los hechos. Pero la fuerza unificadora del nexo, no
es la misma en todos los casos, especialmente en el de coetaneidad de la ejecucion, en el
que la simple coincidencia temporal de delitos individualizados y diferentes, puede
permitir su enjuiciamiento en causas separadas, mientras no lo permite, en cambio, la
comision conjunta por varios participes, obrando de acuerdo, de unos mismos hechos
simultaneos. Esta distincion entre conexidad necesaria y conexidad por razones de
conveniencia o economia procesal, aparece reconocida en la actual regla 7* del art. 784
(tras la reforma de 2002,

art. 762.6") LECr... con lo que viene a reconocer que hay casos en los que la regla del
enjuiciamiento conjunto de los delitos conexos no es una regla imperativa y de orden
publico y hasta debe ceder ante razones de simplificacion o rapidez del proceso".

SECRETO SUMARIAL: ART 302 LECrm

Tribunal Supremo Sala 2%, S 29-11-2012, n° 1073/2012, rec. 10595/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

La indefension que habria provocado la medida de secreto interno de toda la fase de
investigacion constituye el nervio conductor del segundo de los motivos de este
recurrente, Dimas. Con ello se habria cancelado toda posibilidad de defensa durante esa
fase inicial del proceso. Habria existido un abuso de la institucion del secreto
sumarial, impidiendo la intervencién de las partes pasivas en esa etapa procesal, y
confindndola a la fase intermedia y de juicio oral.

Hay que convenir con el recurrente en que el secreto interno del sumario ha de ser una
medida excepcional. La reforma procesal de diciembre de 1978 inauguré una nueva
concepciodn de la fase de investigacion ( arts. 118 y 302 LECrim EDL 1882/1) trayendo
a ella algunas consecuencias de una mayor vigencia del principio de contradiccion. Una
investigacion verificada en su integridad a espaldas de las partes pasivas no es
compatible con el proceso penal de un estado democratico de derecho. La operatividad
del derecho de defensa no puede quedar arrinconada al acto del juicio oral.

Es verdad que hace también muchos afios que el Tribunal Constitucional convalidé la
préctica habitual de considerar que el plazo de un mes al que se refiere el legislador (art.
302) consentia prorrogas (vid. el temprano ATC 860/1987, de 8 de julio o la STC
176/1988, de 4 de octubre). Pero eso no puede llevar a situaciones que de facto
comporten retroceder a €pocas pretéritas legislativamente superadas. El Alto Tribunal
desconecta el secreto interno del sumario del derecho a un proceso publico,
vinculdndolo al derecho de defensa ( STC 174/2001, de 26 de julio). Por eso en todo
caso se fija un limite temporal insoslayable: el secreto ha de alzarse antes de finalizar la
investigacion, con una antelacion de al menos diez dias. S6lo asi se abre a las partes el
conocimiento de lo actuado y la posibilidad de enriquecer la investigacion con su propia
perspectiva o de neutralizar los indicios que puedan militar en su contra. Esa prevision
legal (art. 302) situada en sede de procedimiento ordinario es de aplicacion supletoria en
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el procedimiento abreviado (art. 758). Eso explica la incompatibilidad de esta medida
con un juicio rdpido (art. 795.3).

La prolongacion excesiva del secreto mas alld de su estricta necesidad; o la
inobservancia, como sucede en este caso, de esa prescripcion legal (levantamiento con
una antelacion de diez dias al auto de conclusion de las diligencias previas del art. 779)
pueden vulnerar el derecho de defensa. Aqui ambas resoluciones -levantamiento del
secreto y auto de conclusion de las diligencias- llevan la misma fecha: 9 de mayo de dos
mil once (folios 1019 y 1022). No se ajusta esa practica a la legalidad pues supone en
contra de la voluntad del legislador haber expulsado totalmente de la fase de
investigacion la publicidad interna y toda dosis de contradiccion.

Sin embargo, siendo ello cierto, no puede derivarse de ahi sin mds un efecto anulatorio.
Vinculada la garantia al derecho de defensa, serd necesario un plus : constatar que en
efecto se han disminuido de manera relevante las posibilidades de defensa, no en
abstracto y por via de principios, sino en concreto. Hay que preguntarse si se ha privado
a las partes de algun medio relevante de defensa que pudiese ser ahora recuperado
mediante la nulidad y consiguiente retroaccion. En esa direccion nada razona el
recurrente porque ciertamente no cabe imaginar ninguna linea de defensa apta. Ni al
hacer tal alegacion en la instancia, ni al formalizar el recurso, ni al contestar a la
impugnacion del Fiscal apunta el recurrente ninguna prueba o diligencia que hubiese
planteado en la instruccién y que no propuso precisamente por esa declaracion de
secreto.

En efecto: si se decretd el secreto de la investigacion fue, no para profundizar en los
hechos imputados a este recurrente y los coimputados detenidos cuya prision estaba
decretada, sino para indagar sobre la identidad de otros posibles responsables, en labor
que finalmente no arrojo resultado positivo alguno. En las investigaciones desarrolladas
bajo esa declaracion de secreto no se buscaban nuevas pruebas contra los entonces ya
imputados: de hecho las pruebas blandidas contra ellos en el acto del juicio oral fueron
las que se conocian desde el principio, desde la intervencion de la policia aduanera. Eso
es asi hasta el punto que podrian suprimirse de la causa todas esas diligencias de
investigacion practicadas bajo secreto sin que se viese afectado el resultado final. De ahi
se concluye que los acusados podian conocer desde el principio todo el bagaje
probatorio existente frente a ellos y que nada les impedia plantear aquellos medios de
defensa de que hubiesen dispuesto tendentes a destruir el poder convictivo de la
situacion de flagrancia en que fueron sorprendidos; o a introducir cuestiones facticas
capaces de atemperar su responsabilidad por la via de una atenuacion. Ninguno de ellos
esboza ni siquiera un minimo razonamiento tendente a mostrar qué estrategia defensiva
en fase de investigacion le ha sido hurtada por esa opacidad total. El razonamiento de la
Sala de instancia en este punto es acogible. Si los acusados “ habian sido detenidos en el
interior de la embarcacion teniendo en su poder la sustancia estupefaciente”... “las
diligencias que hubieran pretendido solicitar en aclaracion de tal hecho no estaban
impedidas por el secreto de las actuaciones ya que lo que a ellos afectaba era obvio”.

La “prueba del nueve” de la correccion de ese razonamiento consiste en comprobar las
diligencias de prueba solicitadas por las defensas en sus escritos de conclusiones; asi
como las pruebas sobre las que la Sala edifica su conviccion en absoluto vinculadas a la
infructuosa investigacion realizada bajo secreto.

El abuso del secreto del sumario o su prolongacion mds alla de lo permitido legalmente
solo puede ocasionar una nulidad cuando efectivamente se haya causado indefension
(vid. STC 174/2001, de 26 de julio o STS 1179/2001, de 20 de julio). Sucederia eso si,
por ejemplo, no se ha podido preguntar contradictoriamente a un testigo (deficiencia
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soslayable si posteriormente ya alzado el secreto hay posibilidad de un nuevo
interrogatorio: STC 174/2001 o STS 1179/2001, de 20 de julio en decision que luego ha
considerado conforme con el Convenio Europeo de Derechos Humanos la STEDH-
caso Vaquero Herndndez y otros contra Espafia de 2 de noviembre de 2010); o si se ha
impedido proponer una prueba cuya préctica luego deviene imposible.

Reconocer con el recurrente la irregularidad no puede ir acompafiado de la estimacion
del motivo que en consecuencia ha de decaer.

PRUEBA PRECONSTITUIDA: Art 433.2 y 448.3 y 4 LECrm

Tribunal Supremo Sala 2%, S 8-11-2012, n® 925/2012, rec. 406/2012. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

No siendo pacifico admitir la preconstitucion probatoria durante la fase de investigacion
o instruccion ( arts. 433.2 y 448.3 y 4 L.E.Crim ) como sustitutivo de la deposicion de
los menores en el acto del juicio oral, si que lo es convenir que en supuestos como el
examinado ese tipo de preconstitucion facilita el enjuiciamiento pues impide la
contaminacion del material probatorio e introduce desde el primer momento en una
prueba de especial fragilidad como es el testimonio de nifios, la garantia de la
contradiccion. De esa forma ademas se logra una mas eficaz tutela de la victima menor
en consonancia con la Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo
de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, ("Los Estados miembros
garantizardn, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo a las mas
vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica, que éstas
puedan, por resolucidn judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese
objetivo, por cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de
su Derecho”); con la muy reciente Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y el
Consejo de 25 de octubre (Diario Oficial de la Union Europea de 14 de noviembre; arts.
20 a 24, singularmente); o con la Convencion del Consejo de Europa sobre proteccion
de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual, hecha en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007, firmada por Espana el 12 de marzo de 2009 ( arts. 30 o 35 que alientan
una serie de medidas como la necesidad de que las declaraciones de nifios y nifias, se
desarrollen en lugares adecuados y sean conducidas por expertos especialmente
capacitados para ello y que su numero sea limitado y el estrictamente necesario, asi
como que se adopten medidas para que dichas entrevistas sean grabadas y que dichas
grabaciones puedan ser aceptadas como prueba en el juicio oral: posiblemente la forma
en que se desarrollo el interrogatorio de los menores es expresivo de esa conveniencia
de auxiliarse de expertos).

Como se ha argumentado por los especialistas, no se trata solo de consideraciones
victimoldgicas, que por si mismas serian suficientes, sino que también concurren
poderosas razones epistémicas que aconsejan esa practica: se elude el riesgo de
empobrecimiento de los testimonios ocasionado por el transcurso del tiempo o de
contaminacion a los que se muestran especialmente permeables los testimonios de nifios
de corta edad. La concurrencia de un profesional experto en la realizacion de esas
entrevistas tiene un valor especial, aunque desde luego resulta irrenunciable la direccion
y supervision judicial y la contradiccion asegurada por la presencia de todas las partes (
STEDH caso S.N. contra Suecia, de 2 de julio de 2002; Sentencia del Tribunal de
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Luxemburgo en el conocido caso PUPINO, de 16 de junio de 2005 -TJCE, 2005, 184-;
asi como STC 174/2011, de 7 de noviembre, y STS 96/2009, de 10 de marzo).

Pero la omision de esa grabacion en el presente caso no invalida la solidez probatoria
del binomio declaraciones de los menores- informe pericial que se apoyan y
complementan reciprocamente.

PRISION PROVISIONAL: ART 502 y SS LECrm

IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL QUE ACUERDA LA PRISION
PROVISIONAL

Num Sentencia: 578

Afio Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

El segundo motivo de este recurrente invoca el derecho al Juez  ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) y lo hace en una doble vertiente. La primera,
exclusiva de su recurso, sostiene que los tres integrantes de la Audiencia Provincial que
le enjuiciaron tenian que haberse abstenido al haber decretado previamente su prision
provisional.

El motivo ha de ser rechazado fundamentalmente por razones procesales,
aunque se aludira también a la perspectiva de fondo.

a) El articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, reconoce el derecho a ser juzgado por wun Tribunal
independiente e imparcial establecido por la Ley. En el mismo sentido se pronuncia el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1, y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 10. La doctrina del Tribunal
Constitucional ha establecido que el derecho a un Juez imparcial, aunque no aparezca
expresamente contemplado, forma parte del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion (STC 45/2006, de 13 de febrero).
La imparcialidad efectivamente puede quedar en entredicho si el Tribunal que enjuicia
previamente ha adoptado resoluciones o ha entrado en conocimiento de la causa en
forma tal que puedan haber despertado prejuicios. Pero en todo caso, la imparcialidad
objetiva no se evapora por cualquier tipo de pronunciamiento anterior (fundamento
juridico 11 STC 170/2002, de 30 de septiembre). Habra pérdida de la imparcialidad
cuando esos pronunciamientos previos presupongan que el juez afectado ha entrado ya a
valorar un material probatorio factico generado durante la instruccién y, por tanto, con
la ausencia de las garantias propias del plenario, y puedan dar a entender que se ha
producido ya un prejuicio sobre la culpabilidad. No basta haber adoptado algunas
decisiones sobre el asunto para que un Magistrado o un Tribunal quede "contaminado"
en la expresion que ha hecho fortuna. En este terreno hay que moverse guiados por un
sano casuismo Yy asi lo hacen tanto este Tribunal como el Constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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La STEDH de 24 de mayo de 1989 (caso HAUSCHILDT) proclama que no basta el
simple dato de haber tomado decisiones de fondo. Y la sentencia del mismo Tribunal de
25 de julio de 2002 (caso PEROTE) precisa que si habrd motivo para dudar de la
imparcialidad objetiva cuando esas decisiones previas impliquen un prejuicio sobre la
culpabilidad del acusado. En materia de decisiones sobre prision la STEDH de 26 de
febrero de 1993 (asunto PADOVANI) considera que la orden de prision no empaiaba la
imparcialidad del Magistrado que la dictd: mantenia su legitimacion para proceder al
enjuiciamiento. La de 24 de agosto de 1993 (asunto NORTIER) no es menos elocuente:
el Juez que previamente habia resuelto hasta cuatro veces sobre la peticion de prision
para el imputado no quedaba impedido para el enjuiciamiento en cuanto que no habia
sido recusado cuando se tuvo oportunidad de hacerlo, y la orden de prision se habia
adoptado constatando "indicios serios". La sentencia de 24 de mayo de 1989 (asunto
HAUSCHILDT) llega a una conclusion distinta, aunque no sin antes sentar que lo
decisivo es que los temores de parcialidad estén objetivamente fundados y que el dato
de haber resuelto sobre la prision no basta si ésta se adopta con una valoracion exclusiva
de la fundamentabilidad de las sospechas. Cosa distinta, como sucedia en ese caso es
que la decision sobre la prision (se habia prorrogado en nueve ocasiones), supusiese un
juicio sobre la culpabilidad. La sentencia de 16 de diciembre de 1992 (asunto SAINT-
MARIE) trata igualmente el tema de la confirmacion previa de un auto de prision por
los magistrados llamados al enjuiciamiento, negdndose su contaminacion por limitarse
en esa decision a valorar de forma sumaria la consistencia de las sospechas policiales y
si habia riesgo de fuga.

La sentencia del citado Tribunal Europeo de 10 de febrero de 2004 (asunto DEPIETS c.
FRANCIA) recuerda esa doctrina «...la imparcialidad en el sentido del art. 6, paragrafo
1 del Convenio se evalia segin un doble test: el primero consiste en tratar de
determinar la conviccion personal de tal o cual juez en tal ocasion; el segundo tiende a
asegurar que ofrece garantias suficientes para excluir en ese aspecto toda duda legitima.
(GAUTRIN Y OTROS C. FRANCIA, sentencia de 20 de mayo de 1998, Rep.

1998-111, pp. 1030-1031, § 58).... 33. La segunda faceta conduce a preguntarse,
cuando se trata de un d6rgano colegiado, si, con independencia de la actitud personal de
alguno de sus miembros, ciertos hechos verificables autorizan a poner en cuestion su
imparcialidad. En esta materia, incluso las apariencias pueden revestir importancia. De
ahi resulta que para pronunciarse sobre la existencia en un asunto concreto de una razéon
legitima para temer de una jurisdiccion falta de imparcialidad, el punto de vista del
interesado ha de ser tenido en cuenta pero no juega un papel decisivo. El elemento
definitivo consiste en saber si sus sospechas pueden considerarse objetivamente
justificadas. (GAUTRIN Y OTROS CONTRA FRANCIA, ya citada, § 58).... La
respuesta a esta cuestion varia segun las circunstancias del caso. El simple dato de
haberse tomado ya decisiones por un juez durante el proceso no justifica por si solo
sospechas sobre su imparcialidad. Lo que cuenta es la naturaleza y alcance de las
medidas adoptadas por el Juez anteriormente. Incluso el conocimiento en profundidad
del expediente por el juez no comporta necesariamente un prejuicio que impida tenerlo
como imparcial en el momento del juicio sobre el fondo. En definitiva, la valoracion
inicial de los datos disponibles no podria considerarse sin mas como condicionante de la
valoracion final (...) (vid., especialmente, mutatis mutandis, Hauschildt c. Dinamarca,
sentencia de 24 de mayo de 1989, serie A no 154, p. 22, § 50 ; Nortier contra Paises
Bajos, sentencia de 24 de agosto de 1993, serie A no 267, p. 15, § 33 ; Saraiva de
Carvalho contra Portugal, sentencia de 22 de abril de 1994, serie A n°® 286-B, p. 38, § 35
; Morel contra Francia, ya citada, § 45)”.
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A conclusiones similares se llega si volvemos la mirada a la jurisprudencia interna. La
resolucion sobre la situacion o la adopcion previa sobre medidas cautelares puede
afectar a la imparcialidad (sentencias 145/1988, 11/1989 ¢ 320/1993 del Tribunal
Constitucional), pero eso no siempre y necesariamente. La existencia de un debate
contradictorio previo (sentencia 106/1989), o la ubicacion del 6rgano que resuelve sobre
la medida cautelar en una posicion menos implicada en la instruccion (sentencia
60/1995) pueden representar circunstancias que eviten la contaminacién y permitan
enjuiciar los hechos con plena legitimidad constitucional al 6rgano judicial que resolvio
previamente sobre una medida tan gravosa como es la privacion de libertad cautelar
(sentencia 60/1995 que analiza el tema en relacion con el proceso de menores). La
resolucion sobre recursos contra autos de prisidn no necesariamente arroja una sospecha
de parcialidad en los magistrados que resuelven (Auto del Tribunal Constitucional
100/1998).

La mas reciente STC 143/2006, de 8 de mayo analiza un caso similar: el enjuiciamiento
por una Sala dos de cuyos integrantes habian dictado previamente un auto de prision.
Tras la inicial aseveracion de que la adopcion de una medida cautelar como la prision
provisional es una de las actuaciones que, abstractamente consideradas, pueden generar
en quienes las efectuan un prejuicio o idea preconcebida acerca de la participacion del
imputado en los hechos enjuiciados y de su culpabilidad, no hay que anudar a ella
necesaria e inevitablemente esa pérdida de imparcialidad objetiva. En el caso concreto
analizado el hecho de que la medida de prision provisional hubiese sido acordada por la
Audiencia Provincial cuando ya estd abierto el juicio oral, y por tanto otro o6rgano
judicial ha considerado que existen indicios suficientes para considerar a los imputados
autores de una infraccidon penal, que, por otra parte, esta ya calificada por la Acusacion
con una peticion concreta de penas y una descripcion de los hechos que el Juez de
Instruccion ha reputado razonablemente fundada, lleva al Tribunal Constitucional a
denegar la peticion de amparo. No habria motivos para dudar de la imparcialidad: la
delimitacion de los hechos a enjuiciar y la participacion en ellos que se atribuye al
acusado es realizada por el Juez de Instruccion. Por tanto, la valoracion indiciaria que de
lo actuado se deriva le viene dada a la Audiencia Provincial. Ese 6rgano ha de adoptar
las medidas necesarias paraasegurar la celebracion del juicio.

Es cierto que no puede exacerbarse el valor de ese precedente pues es precisamente el
que fue analizado por el TEDH en su sentencia de 26 de octubre de 2010 (caso
CARDONA SERRAT) a la que alude el recurrente. La

Corte supranacional llegd a una conclusion diferente a la del Tribunal

Constitucional: los términos utilizados por la Audiencia para decretar la prision y
especialmente la referencia al art. 503.3 LECrim llevaron a la estimacion de la
demanda. Hay que hacer notar aqui que se estd contemplando una antigua redaccion de
tal precepto en el que se decia que la adopcion de la medida de prision preventiva exigia
como tercer presupuesto “Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente a la persona contra quien se haya de dictar el auto de
prision”. No es argumento, segin el Tribunal, para evaporar las dudas sobre la
parcialidad, el hecho de que funcionalmente el ordenamiento interno sitle en el 6rgano
de enjuiciamiento las decisiones sobre libertad en esa ultima fase del proceso.

En todo caso conviene advertir que el Tribunal sigue manteniendo esa forma casuistica
de abordar estos problemas de imparcialidad objetiva. Antes de llegar a esa conclusion
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la referida sentencia se ha cuidado de puntualizar recordando su previa doctrina que no
toda decision que suponga la privacion de libertad cautelar de una persona lleva
anudada necesariamente esa “‘contaminacién” y que in casu s6lo la apreciacion de los
términos concretos usados en la decision puestos en relacion con el citado art. 503
conducia al Tribunal a su decision proclamando que se habia producido una violacion
del art. 6.1 del Convenio.

Tal resolucion sin duda milita a favor del argumento del recurrente. Pero no es
concluyente en absoluto. Hay motivos para considerar que en el presente asunto no cabe
ofrecer la misma solucion:

1.- Se trata de una resolucion dictada tras una vista contradictoria y a instancia de la
Acusacion. El Tribunal no pierde su posicion imparcial frente a partes contrapuestas ni
adopta iniciativa alguna.

2.- No estamos ante una actividad de instruccion, sino ante una medida cautelar que en
la fase en que nos encontramos debe adoptar el Tribunal. No existe incompatibilidad
funcional (nocion preferida por algunos para analizar esta materia frente a la de
imparcialidad objetiva) como si existe entre las funciones de enjuiciar e investigar.

3.- La Audiencia no necesita entrar en contacto con el material recabado durante la
investigacion para realizar un juicio indiciario sobre su solidez. Esa valoracion previa -
el llamado “juicio de acusacion”- ha sido verificado ya por otro 6rgano judicial que ha
decretado la apertura del juicio oral, considerando de esa forma indiciariamente fundado
el relato de hechos y la atribucion de su participacion a los acusados realizado por la
Acusacion Publica.

REITERACION DELICTIVA

Num Sentencia: 578

Afio Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

Se habla igualmente en la resolucion de la necesidad de evitar una "reiteracion
delictiva”. La expresion no es afortunada, pero esa inadecuacion no es atribuible a la
Audiencia sino a una nomenclatura legal tan poco precisa como extendida. La formula
"evitar la reiteracion de hechos delictivos" es una cldusula de estilo que no es atinada si
se analiza con rigor, pero que tal y como se utiliza habitualmente -tanto en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como en la propia
legislacion- no supone un juicio de culpabilidad respecto de la condicion de culpable de
quien por definicion solo es imputado. Cuando, el reformado art. 503.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal habla de acordar la prision preventiva para "evitar el riesgo de
que el imputado cometa otros hechos delictivos" literalmente estd dando por supuesto
que hay que suponer cometido el que ha determinado la prision preventiva (lo cual por
definicion seria contrario a la presuncién de inocencia). El uso de esa cldusula clésica
sin embargo es el que autoriza esa grave imprecision que, sin embargo, ninglin jurista
entiende en el sentido literal y que por tanto no permite extraer deducciones sobre
prejuicios. Como no son extraibles de los pasajes, nada infrecuentes, de la
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jurisprudencia constitucional que recogen expresiones similares: por ejemplo la
sentencia 33/1999, de 8 de marzo que establece entre los fines de la prision provisional
el de prevenir "la reiteracion delictiva" (en términos similares, sentencia 47/2000). En
algun asunto concreto (Auto TC de 13 de enero de 1997) se dice expresamente que la
medida de prision era constitucionalmente legitima pues pretendia conjurar el "riesgo de
continuidad delictiva".

Como tampoco ha de entenderse en ese sentido literal en la jurisprudencia europea que
utiliza términos muy semejantes y que encierran igual equivoco para hablar de los fines
y presupuestos de la prision preventiva (de la capacidad del imputado para repetir los
actos delictivos, habla la sentencia del caso MATZNETTER y B contra Austria), o de
otras legislaciones de nuestro entorno (art. 144 del Codigo de Procedimiento Penal
francés que sefiala como posible fin de la prision preventiva el de prevenir la reiteracion
del delito; o el aleman reformado en 2001 que establece como uno de los motivos por
los que puede decretarse esa prision el riesgo de que el sujeto "continuard con la accion
delictiva" en determinados casos; art. 204 del Coédigo Portugués "continuacion de la
actividad delictiva"; Dinamarca: cuando haya razones para pensar que cometerd otros
delitos...) y a diferencia de otras legislaciones que son mas cuidadosas y utilizan un
cierto retruécano (Codigo Italiano "si hay peligro de que cometa un delito de la misma
especie de aquél por el que se procede"). Incluso en el art. 5 del Convenio se desliza un
lapsus semejante ("cuando se estime necesario -la prision- para... que huya después de
haber cometido -una infraccion"), dando a entender que se da ya por supuesto que la
infraccion ha sido cometida, cuando es de esencia de la prision preventiva que el hecho
no haya sido juzgado y por tanto que ha de prevalecer la presuncioén de inocencia).

ENTRADA Y REGISTRO DOMICILIARIO: ART 550 y SS LECrm
Motivacion suficiente del Auto autorizando la entrada y registro. Necesidad de
valoracion contextual

Sentencia N°: 860/2012

RECURSO CASACION (P) N°:10688/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Jaén.
Fecha Sentencia: 05/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

La autorizacion judicial exigida por el art. 18.2 de la CE para que ceda la inviolabilidad
domiciliar es algo mas que un requisito formal. Se estd imponiendo no solo un placet
rituario emanado de la autoridad judicial, sino la necesidad de que un Juez, como
garante de los derechos fundamentales, realice una valoraciéon propia sobre la
proporcionalidad y necesidad de la medida que se le pide y la suficiencia de los indicios
que sustentan esa peticion. Solo cuando el Instructor constate la presencia de indicios
razonables de que mediante esa medida se van a encontrar instrumentos o efectos del
delito que pueden servir para su descubrimiento y comprobacion (art. 546 LECrim.) y
no aparezcan otras vias alternativas menos gravosas para alcanzar igual fin, estard
legitimada constitucionalmente la injerencia en ese derecho fundamental. Como dice el
recurrente, eso es sustancialmente diferente a un acto de fe o confianza ciega en la
legitimidad de la peticion policial. La decision corresponde al Juez en un juicio de
ponderacion que es indelegable y para el que resulta imprescindible contar con los
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indicios objetivos obtenidos y no solo con la interpretacion que de los mismos hace la
policia.

Esta idea bdasica es compatible con que el auto judicial autorizante no tenga que
reproducir integramente todo el contenido de la investigacion policial aportada y pueda
remitirse a ella, sin necesidad de reiterar todos y cada uno de los datos, vigilancias,
investigaciones o conversaciones de los que han surgido los elementos indiciarios. El
Auto se dicta en el seno de unas actuaciones con un contexto, lo que permite
complementarlo con esos antecedentes que seria superfluo copiar y leerlo a la luz de
ellos. Si estd consentida constitucionalmente la motivacion por remision al oficio
policial (SSTC 49/1999, de 5 de abril, 139/1999, de 22 de julio o 56/2003, de 24 de
marzo), aunque diste mucho de lo deseable, més lo estardn aquellos casos en que
existiendo en el auto judicial una motivacion autbnoma expresa y propia, se parte como
presupuesto de los datos recogidos en las previas actuaciones e investigaciones. Esto es
sustancialmente distinto de esa motivacion "por remision" que se situaria en el dintel
minimo de lo permitido.

-INTERESADO A LOS EFECTOS DE PRESENCIAR UN REGISTRO
DOMICILIARIO ES EL MORADOR ACTUAL

Sentencia N°: 1064/2012

RECURSO CASACION N°:707/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Trigésima de la Audiencia Provincial de Madrid.
Fecha Sentencia: 12/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

La misma recurrente en el motivo segundo pretende la expulsion del
resultado del registro domiciliario practicado en la Avda. de los Andes de
Fuenlabrada por no haber estado presente pese a estar detenida. Invoca el
Art. 569 de la LECrim.

La recurrente ya no era moradora del domicilio registrado segun se
expresa en la sentencia y se acepta por ella. La ley no impone su
presencia. No tendria sentido exigir la presencia en un registro de todos
los anteriores moradores. No es verdad que si no se presencia el registro la
prueba carezca de contradiccion. La contradiccion queda salvada con el
interrogatorio de los agentes que participaron en la diligencia en el acto
del juicio oral (SSTC 259/2005, de 24 de octubre, 219/2006, de 3 de julio
y 197/2009 de 28 de septiembre); diligencia que, por otra parte, ofrece la
garantia de la fe publica judicial.

Ademads, pese a algin antecedente jurisprudencial que parece
razonar en otra direccion, la conceptuacion que quién es “interesado” a los
efectos del art. 569 LECrim no es diafana. Si lo que se trata de reforzar es
la proteccion del domicilio lo esencial sera alguna vinculacion con ese
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derecho (solo el morador actual, no el pasado, tendria la calidad de
“interesado™). Si se esta pensando en exigencias del principio de
contradiccion se llegaria a resultados diferentes. Pero entonces quedaria
sin explicacion por qué no existe en la Ley igual prevision cuando se
habla del registro de otros lugares que no son domicilio, o por qué el art.
550 al utilizar el mismo término -interesado- estd de forma evidente (otra
cosa llevaria al absurdo) refiriéndose al usuario del domicilio y no a
cualquier imputado o posible afectado por la medida (el argumento
sistematico queda reforzado con la lectura de los arts. 552, y 570 de la Ley
Procesal Penal). Solo desde la perspectiva de que el interés al que alude tal
norma esta referido a la inviolabilidad del domicilio, adquiere explicacion
coherente la asimetria: no es imprescindible la presencia del detenido para
efectuar registros urgentes en otros lugares (un almacén, un vehiculo de
otra persona...). En esos casos también esta concernido el principio de
contradiccidén. Desde esa optica al imputado le resulta indiferente que el
lugar registrado sea un domicilio (de otro) o un almacén. No le es
indiferente al titular del domicilio que por eso si que tiene un interés
especial en estar presente. La STS 503/2008, de 17 de julio diferencia
ambos casos a efectos de consecuencias. La ausencia de quien no es titular
del domicilio pero es imputado nunca dara lugar a la nulidad pues la
contradiccidn estd salvada.

INTERVENCIONES TELEFONICAS: ART 579 y ss LECrm

INFORMACION CONFIDENCIAL COMO BASE PARA ACORDAR UNA
INTERVENCION TELEFONICA

Tribunal Supremo Sala 2?, S 13-7-2012, n° 658/2012, rec. 10236/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

a) Una informacion confidencial en la que permanezca andnima la fuente no constituye
nunca una base suficiente por si sola para acordar una intervencion telefonica puesto
que el juez al decidir no puede hacer dejacion de las funciones que le atribuye la
Constitucion para ser €l quien pondere la suficiencia de los indicios haciéndolas
descansar en el puro criterio policial. Si el Juez no tiene posibilidad de acceder a la
fuente, carece de un elemento imprescindible para decidir. El juicio sobre la fiabilidad
de la fuente no puede estar exclusivamente en manos de la policia

b) Esas informaciones si que pueden ser el desencadenante de una investigacion policial
en la que se recaben datos que permitan contrastar la fiabilidad de la fuente.

c¢) Cuando esos datos parecen confirmar lo apuntado por la fuente confidencial, podra
surgir una base indiciaria suficiente para la medida. El instructor ha de valorar
objetivamente los elementos aportados distinguiendo lo que son juicios de valor u
opiniones de los agentes, de lo que son circunstancias objetivas. Estd obligado a una
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interpretacion auténoma de esos datos sin confiar sin mds en la explicacion que se le
ofrece. Por eso es tan aconsejable que en la solicitud se consignen sobre todo los
elementos objetivos y no sencillamente la interpretacion que les dan los investigadores.
Afirmar que una persona al conducir realiza maniobras evasivas o de despiste como si
estuviera alertado frente a posibles seguimientos es una opinion. Es mas correcto relatar
en qué consisten esos movimientos para que, sin perjuicio de que en la solicitud se
pueda consignar una interpretacion de los mismos, sea la autoridad judicial quien sopese
si efectivamente esos movimientos reflejan una actitud de alerta o pueden tener otras
explicaciones muy diferentes. En los supuestos en que la solicitud de intervencion sea
prolija en juicios de valor o interpretaciones y parca en datos objetivos que permitan al
Instructor realizar su propia valoracion de los indicios, no serd legitimo
constitucionalmente un mandamiento de intervencion telefonica pues el Juez no seria
como quiere la Constitucion y la ley el garante de que no se procede a la suspension del
derecho al secreto de las comunicaciones sin motivos suficientes. Abdicaria de esa
funcién convirtiéndose en un mero convalidador de la valoracion policial. En este caso
es de subrayar que en el oficio inicial, sin perjuicio de determinadas interpretaciones, no
se sustraen del Instructor expuestos a veces de forma minuciosa los datos externos que
respaldan a esas opiniones (v.gr., se describen los movimientos que consideran
“sospechosos”, lo que permite al Juzgador decidir por si si efectivamente lo son o la
catalogacion policial peca de suspicacia o es una mera férmula vacia de contenido real).
d) La existencia de esas informaciones confidenciales puede sumarse al resto de indicios
que se hayan recabado durante esa investigacion y que vengan a confirmar su fiabilidad.
Algunas conductas externas (maniobras con un vehiculo, recogida de paquetes, relacion
con ciertos ambientes, posesion de muchos vehiculos) pueden obedecer a mil razones
diferentes la mayoria de las cuales no guardan la mas minima relacion con una actividad
delictiva. Pero cuando confluyen varias de ellas y adquieren plena coherencia y
explicacion si se ponen en relacion con las informaciones confidenciales que la policia
relata haber recibido, éste no es un dato neutro: es un indicio més que adquiere mayor
valor por esos puntos de confirmacion.

CONTROL JUDICIAL DE LA INTERVENCION TELEFONICA

Tribunal Supremo Sala 2?2, S 13-7-2012, n°® 658/2012, rec. 10236/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El otro argumento blandido se refiere a la supuesta ausencia de control judicial que
privaria de legitimidad a las sucesivas prorrogas. Mientras no cese la intervencion, las
deficiencias en el control o en la incorporacion de las escuchas pueden incidir en el
derecho al secreto de las comunicaciones (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de o
220/2006, de 3 de julio del mismo Tribunal), maxime cuando se acuerda una prorroga o
una nueva intervencion, basandose en las anteriores escuchas no controladas. Es esta
una alegacion topica en este tipo de asuntos.

Aqui se denuncia en primer lugar que la primera prorroga se acordd sin que de las
escuchas hasta ese momento llevadas a cabo hubiese surgido ningun elemento que
confirmase las sospechas. El planteamiento de los recurrentes es inicialmente correcto.
Aunque existan indicios suficientes, si la intervencion no estd arrojando ningin
resultado perderd su legitimidad pues no solo se estardn diluyendo esos indicios, sino
sobre todo y especialmente se estard poniendo de manifiesto la falta de necesidad de la
medida, lo que constituye una de las vertientes del juicio de proporcionalidad. De hecho
el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 incluia un art. 282.3 que
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ordenaba la cancelacion de la intervencion de las comunicaciones cuando en un plazo
de quince dias no hubiesen arrojado ninglin resultado util para la investigacion. Eso,
pese a que en ese texto, con valor meramente doctrinal y orientativo, el plazo para una
intervencidn y sus prorrogas se ampliaba a tres meses. La prevision es elogiable, aunque
la concrecidon de un plazo tan exiguo ha sido objeto de criticas. La experiencia pone de
manifiesto que en determinado tipo de actividades delictivas, precisamente aquéllas en
las que las intervenciones telefonicas se erigen a veces en un medio de investigacion no
sustituible y por eso imprescindible, en la mayoria de las ocasiones no se obtienen
resultados “Utiles” en ese brevisimo plazo, salvo que el término “util” se interprete de
manera muy generosa lo que se compadece mal con su caracter de norma limitadora de
un derecho fundamental. Posiblemente sea prudente que el legislador establezca un
plazo, transcurrido el cual la intervencion haya de cancelarse si no se ha derivado de ella
ningin elemento relevante, y no abandonar esa cuestion en exclusiva al criterio
prudencial del Instructor (Fiscal o juez de garantias en el Anteproyecto), pero también la
experiencia aconseja ampliar algo mas ese periodo minimo a partir del cual la ausencia
de cualquier resultado relevante o util convierte en ilegitima la intervencion.

Hoy por hoy hay que manejarse con la insuficiente normativa de la Ley vigente
completada con todo el aparato jurisprudencial que la ha ido recreando en tanto se
enmienda ese déficit legal, a lo que como es conocido viene invitando el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Desde esa base ha de contestarse al recurrente. Hay
que rechazar tajantemente su punto de partida: decir que no hubo resultados relevantes
antes de acordarse la primera prorroga es una apreciacion que no soporta su contraste
con las actuaciones. Si el Auto se dicto el 3 de agosto de 2010, el dia 5 de ese mes
aparece una conversacion de la que se deduce el intento de pasar droga a un interno
hermano de Mario Florentino; el dia siguiente otra conversacién para confirmar la
entrega. Ese mismo dia se producen otros dos didlogos teleféonico evocadores de la
actividad que se investigaba.

En cuanto al control judicial se alega que en los sucesivos informes que se iban
facilitando al Instructor para recabar una nueva prolongacion de las intervenciones la
seleccion de las conversaciones relevantes era efectuada por la policia y no por el
Instructor. Hay un error de planteamiento en ese razonamiento. No puede equipararse
control judicial con audicién y transcripcion previa de todas las grabaciones por parte
del Juez. Control judicial no significa inmediata audicion de todas las grabaciones por el
titular del juzgado. Para acordar la prérroga de una intervencion telefénica no es
necesario contar ya con la transcripcion exacta de las previas conversaciones, sino tan
solo con datos que pueden expresarse mediante un informe que sean justificativos de la
procedencia de esa prolongacion. Sirve de aval a estas consideraciones un pasaje de la
sentencia 26/2010, de 27 de abril del Tribunal Constitucional : “ Denuncia también la
demandante la falta de control judicial en el seguimiento de la intervencion. Al respecto,
hemos afirmado que para dicho control no es necesario que la policia remita las
transcripciones integras y las cintas originales y que el Juez proceda a la audicion de las
mismas antes de acordar prorrogas o nuevas intervenciones, sino que resulta suficiente
el conocimiento de los resultados obtenidos a través de las trascripciones de las
conversaciones mas relevantes y de los informes policiales ( SSTC 82/2002, de 22 de
abril, FJ 5; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 12; 205/2005, de 18 de julio, FJ 4; 239/2006,
de 17 de julio, FJ 4; 197/2009, de 28 de septiembre, FJ 6), que sin lugar a dudas es lo
que acontece en el presente supuesto, en el que, como ya se ha afirmado, el oficio
policial en el que se solicita la prorroga, ademas de contener la informacion referida a
los resultados de la investigacion, se acompaia de las transcripciones de las
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conversaciones mantenidas en los teléfonos intervenidos. Por ello, puede afirmarse que
por el 6rgano judicial se ha efectuado el pertinente seguimiento de la medida”.

No puede confundirse control judicial con una inexistente necesidad de que el Instructor
antes de proceder a la prorroga de una intervencion oiga directamente o cuente con la
transcripcion literal adverada por el fedatario judicial de las escuchas. Para acordar la
prorroga de unas escuchas no se impone esa audicion: basta con que el Instructor haya
podido valorar con examen del informe policial los resultados de las escuchas hasta ese
momento practicadas. El control judicial imprescindible para que la intervencion sea
respetuosa con el art. 18.3 de la Constitucion no exige que la autoridad judicial antes de
acordar cada prorroga tenga un conocimiento exhaustivo de todas y cada una de las
conversaciones y que éstas hayan sido transcritas y adveradas mediante la fe judicial. Es
suficiente con que conozca las vicisitudes de las intervenciones en sus datos esenciales
y no en todos y cada uno de sus pormenores. Los informes de quienes estan
materialmente realizando las escuchas y la exposicion de las conversaciones mas
relevantes son suficientes a tal fin, por estar siempre abierta la facultad del instructor de
a la vista de tales informes exigir nuevas explicaciones o concreciones (vid. sentencia
del Tribunal Constitucional 82/2002, de 22 de abril 0 205/2.005, de 13 de julio).

Sentencia N°: 1077/2012
RECURSO CASACION N°:847/2012
Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo.
Fecha Sentencia: 28/12/2012
Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Se formaliza por la representacion procesal del recurrente el
primer motivo de recurso al amparo del art. 852 LECrim, proyeccion
especifica en el proceso penal del mas general art. 5.4 de la LOPJ,
aduciendo vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones y del
derecho a un proceso con todas las garantias (arts. 18.3 y 24.2 CE). Se
argumenta que las escuchas telefonicas ordenadas por el Juez instructor
han escapado al control judicial sin que ni siquiera algunas de las cintas o
DVDs conteniendo las trascripciones (sic) hayan sido entregadas al
juzgado, ni hayan sido adveradas por el Secretario. La anulacion del
resultado de las escuchas telefonicas por inexistencia de control
contaminaria el resto de las pruebas practicadas en la vista oral. La
consecuencia seria la ausencia de prueba de cargo validamente obtenida
para enervar la presuncion de inocencia del recurrente.

El exigible control judicial que requiere la ejecucion de una
medida de intervencion de las comunicaciones telefonicas puede resultar
ausente o deficiente cuando no se han fijado temporalmente los periodos
en que deba darse cuenta al Juez del resultado de la restriccion, cuando la
policia los incumpla, o cuando el Juez se desentiende de las vicisitudes de
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la medida o permanece al margen. No es suficiente con la autorizacién
inicial. Se hace necesaria una continuada supervision judicial dada la
naturaleza invasiva persistente de la intimidad que es inherente a la
medida. Si el Juez que autorizo la restriccion no efectlia un seguimiento
de las incidencias, desarrollo y cese de la misma y desconoce el
resultado obtenido en la investigacion, llegando a acordar prolongaciones
sin capacidad por falta de informacion para formarse un juicio propio y
autdbnomo, no puramente vicario de la estimacion policial, sobre la
utilidad que estd arrojando tal medida de investigacion la intervencion
podria perder su inicial legitimidad tras esas prorrogas acordadas por
inercia, intuitivamente o haciendo descansar la decision en el criterio
policial. La falta de control se produce y puede dar lugar a la lesion del
derecho “si no se fijan periodos para dar cuenta al Juez de los resultados
de la intervencion" (STC 82/2002, de 22 de abril, F. 6) o si, por otras
razones, el Juez no efectia un seguimiento de las vicisitudes del
desarrollo y del cese de la intervencion o no conoce los resultados de la
investigacion”.

El conocimiento de la marcha de la investigacion necesario para
satisfacer esa exigencia de control judicial puede obtenerse desde luego
mediante la audicion de las grabaciones por el Instructor. Pero eso no
significa que no puedan utilizarse otras fuentes para acceder al mismo, y
que incluso esas otras férmulas puedan ser mas efectivas y, por ello, més
habituales. Cuando el volumen de grabaciones es alto pretender que el
instructor proceda a su completa, personal e integra audicidon, no solo es
irreal sino que incluso podria devaluar la calidad del control. Puede
garantizar plenamente el control judicial que el Instructor cuente con la
transcripcion de las conversaciones efectuada por la Policia o con
informacion suficiente de su contenido. El control judicial es algo mucho
mas sustancioso que contrastar que las transcripciones efectuadas
policialmente no contienen errores o son fieles. Se trata de que el juez
evalie con datos objetivos, que le podradn ser proporcionados por la
policia, los resultados de la medida y la necesidad y utilidad de su
prorroga. La transcripcion bajo la fe del secretario judicial o, alternativa o
cumulativamente, su audicion directa en el Plenario servira
posteriormente para dotar a las escuchas de valor probatorio (asi lo
apunta certeramente el Fiscal en su dictamen: las conversaciones
relevantes se reprodujeron en el juicio oral). Pero a efectos de control
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judicial y posibles prorrogas no es imprescindible ni la audicion directa
de las conversaciones ya efectuadas ni su transcripcion bajo la fe publica
judicial. Es suficiente con que el juez cuente con la informacidn relevante
a esos efectos. Ningin precepto impone al Juez de Instruccion la
obligacion de oir las grabaciones de las conversaciones intervenidas para
acordar la prorroga de las intervenciones ya autorizadas. El Juez puede
formar criterio a través de la informacion escrita o verbal de los
funcionarios policiales que hayan interesado y practiquen la intervencion.
Lo esencial es que efectie el juicio de ponderacion y de
proporcionalidad con base en datos, y no simples deducciones o
estimaciones, que la policia le facilite. La policia ha de proporcionar esos
datos objetivos y no sus simples deducciones.

El material probatorio viene constituido en realidad por las cintas
grabadas y no por su transcripcion, cuya Unica mision es permitir el maés
facil manejo de su contenido. Lo decisivo es que las cintas originales
estan a disposicion de las partes para que puedan solicitar, previo
conocimiento de su contenido, su audicion total o parcial. La verdadera
prueba en cuanto al contenido incriminador de las conversaciones
telefonicas y que subsana cualquier posible irregularidad en su
incorporacion al proceso, es la audicion de las cintas en el juicio oral,
sometiéndose asi a contradiccion por las partes (STS 986/2011 de 4 de
octubre).

La sentencia de instancia avala la legitimidad constitucional
de la medida de intervencion telefonica habida cuenta del cumplimiento
de todos los requisitos afectantes a la regularidad de su adopcion. De
hecho, el recurrente no cuestiona mas que la inexistencia de cotejo o de
entrega de cintas. Pero, aun siento cierto, como invoca el recurrente, que
el propio Ministerio Fiscal al impugnar el recurso, afirma que no constan
incorporadas a la causa cintas o DVD de las conversaciones intervenidas
y no hay consiguientemente adveracién del Secretario, a lo largo de la
extensa y prolija instruccion obran transcripciones y resumenes de las
conversaciones intervenidas, aportadas por los agentes investigadores,
que -junto al variado y abundante material restante que se contiene en el
sumario, como resultado de la investigacion policial- ofrecid al Juez
instructor el conocimiento necesario y suficiente del estado y vicisitudes
de la intervencion, proporcionandole la informacion necesaria para
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decidir en cada momento fundadamente sobre el mantenimiento o
prolongacion de la misma.

En cuanto a la vertiente de utilizacién como medio probatorio
(no ya de control judicial), en el escrito de acusacion consta la solicitud
de escucha en el acto del plenario -peticion efectuada también por la
defensa de la coacusada- de los discos CD con las grabaciones de las
escuchas, y en el acta de reanudacion de la vista oral, la practica de la
prueba “Documental, reproduccion de las intervenciones telefonicas,
contenidas en los Discos n° 9, 11, 12, 13 y 14. Se adjunta a la presente la
minuta con la descripcion de los archivos de audio que se reproducen”. A
continuacion, aparece documentada la practica de la prueba, detallandose,
respecto de los discos indicados, cada archivo de audio con indicacién del
minuto en que comienza la reproduccion, la fecha y la hora.

INDICIOS NECESARIOS PARA PROVOCAR LA INJERENCIA EN EL
DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

Num Sentencia: 578

Afo Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

En la estimacién de los recurrentes el auto autorizante inicial careceria del sustento
indiciario necesario para tal injerencia en el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Para que sea constitucionalmente legitima esa autorizacion el Juez ha
de verificar la presencia de unos indicios constatables por un tercero y no meras
afirmaciones apodicticas de sospecha. El organo judicial ha de valorar no sélo la
gravedad y naturaleza de los delitos que se pretende investigar; y la necesidad de
realizar esa injerencia en un derecho fundamental para esa investigacion. Es
imprescindible igualmente que efectiie un juicio ponderativo sobre el nivel cualificativo
de los indicios que avalan las sospechas. La suficiencia de los indicios para llegar a
afirmar la probabilidad de esas conclusiones justificativas de las escuchas es una
valoracion que no puede hurtarse al Juez de Instruccion ni puede descansar
exclusivamente en los agentes policiales. No basta con que éstos afirmen que tienen
sospechas fundadas. Es necesario que aporten al instructor los elementos objetivos que
generan ese juicio de probabilidad. La constatacion de la solidez de esos indicios es
parte esencial del proceso discursivo y valorativo que debe realizar el Juez antes de
conceder la autorizacion. El Instructor ha de sopesar el grado de probabilidad que se
deriva de los indicios. Solo cuando éste adquiera ciertas cotas que sobrepasen la mera
posibilidad, estard justificada la injerencia. No basta una intuicién policial; ni una
sospecha mas o menos vaga; ni deducciones basadas en confidencias. Es necesario algo
mas como han repetido hasta la saciedad tanto el TC como esta Sala de casacion. Sobre
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este tema la STC 49/1999 es un punto de referencia basico. Consideraciones similares
pueden encontrarse en las SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, 6 136/2000, de 29 de
mayo. La concrecion del delito investigado, de la persona a investigar y del teléfono
cuya intervencion se reclama no suplen la carencia de elementos objetivos indiciarios
que justifiquen la intervencion (STC de 11 de septiembre de 2006). El éxito posterior de
la investigacion, por otra parte, tampoco puede convalidar lo que en sus raices nacia
podrido: se trata de un juicio ex ante (SS TC 165/2005, de 20 de junio o 259/2005, de
24 de octubre).

RELEVANCIA DE LAS CONFIDENCIAS A LOS EFECTOS DE DECRETAR
UNA INTERVENCION TELEFONICA

Num Sentencia: 578

Afo Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

Las informaciones iniciales a que se alude en el informe del servicio de aduanas se
remiten en definitiva y en su origen a fuentes confidenciales.

Eso es un dato objetivo, pero insuficiente pues no permite al Juez valorar la credibilidad
de esas informaciones. Es claro que no basta con una desnuda remision a ese tipo de
fuentes para cumplir los cadnones minimos que exigen la jurisprudencia constitucional y
ordinaria. Es indispensable filtrar y contrastar. Y eso se ha hecho aqui: las
informaciones de ese tipo son tan solo utilizadas como desencadenante de una
comprobacion mediante investigaciones ulteriores que vienen a confirmar la
credibilidad de esas fuentes. No son el elemento nuclear y principal del cuadro
indiciario ofrecido al juzgador como soporte de la solicitud de intervencidn; pero una
vez extraidos otros datos objetivos, si que vienen a reforzar a éstos.

Para que tales informaciones, anénimas en su origen, puedan servir de base para una
intervencion telefonica no es absolutamente necesario que se tenga constancia de la
identidad de la fuente. Ahora bien seré indispensable que ese dato vaya seguido de unas
indagaciones posteriores mediante las que se haga acopio de elementos que permitan
graduar su fiabilidad y la consiguiente verosimilitud de esa “informacion”. En este caso
esos nuevos elementos no solo confirman que las informaciones tenian base sino que
incluso por si solos se erigen en una panoplia de indicios consistente a estos efectos. Se
proporcionan al Juez datos objetivos que le permiten discriminar entre un rumor o una
vaga sospecha o una informacion confidencial no concretada, insuficiente para una
injerencia en el secreto de las comunicaciones; y los indicios -que no pruebas- que
habilitan ese tipo de medidas. Muchas veces, y en alglin aspecto el presente caso podria
ser un ejemplo de ello, las informaciones confidenciales son finalmente sustituidas a
efectos de reclamar la intervencion por un conglomerado de elementos objetivos que se
han recabado en unas indagaciones previas.
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En el presente caso, no estamos ante una mera informaciéon anénima. Hay una laboriosa
tarea policial de depuracion. Cuando las informaciones vienen acompanadas de otros
datos corroboradores, o ellas mismas son las que funcionan como elemento
corroborador de otros y, por supuesto sin necesidad de desvelar la identidad del
informador, unas noticias confidenciales pueden constituir la base indiciaria necesaria
para una intervencion de las comunicaciones (SSTS 27/2004, de 13 de enero 6 77/2007,
de 7 de febrero). La STS 834/2009, de 29 de julio aclara en ese sentido que la policia no
tiene que revelar la fuente inicial de

investigacion cuando se trata de un confidente, pero que en ese caso esa no puede ser la
unica base para una medida restrictiva de derechos, de lo que se infiere que si puede ser
el desencadenante de la investigacion y ademds un dato complementario de una base
indiciaria plural.

VALORABILIDAD DE LAS TRANSCRIPCIONES TELEFONICAS

Num Sentencia: 578

Afo Sentencia: 2012

fecha: 26/06/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 1536

Recurso Afio: 2011

La feliz recuperacion de la importancia del acto del plenario como escenario idoneo
para desplegar la actividad probatoria no puede llevar a instalarse en tesis radicales que,
amén de violentar el sentido comun, no suponen objetivamente ningin refuerzo de
garantias procesales. La formula de “dar por reproducida” la prueba documental durante
muchos afios fue la coartada para obviar la esencialidad de la practica de la prueba en el
acto del juicio oral, con la consiguiente merma de los principios de publicidad,
inmediacion y contradiccion. Ahora bien, la justa proscripcion de esa préctica viciosa y
contraria a los pilares bésicos de la arquitectura del proceso penal que levantd el
legislador de finales del siglo diecinueve, no supone descalificar de manera absoluta ese
mecanismo abreviado de practica de la prueba documental. Que la prueba haya de
practicarse en el acto del juicio oral, no significa que todos, absolutamente todos los
documentos aportados o unidos a las actuaciones hayan de ser leidos en ese momento,
so pena de quedar invalidados como posible medio de conviccion.

Eso es absurdo y llevaria a la absoluta inmanejabilidad de determinados procesos
penales en que la prueba es basicamente documental y ademds de un volumen enorme.

Lo esencial es que queden a salvo esos principios de inmediacion, contradiccion y
publicidad. Ninguno de ellos padece si el Tribunal examina al amparo del art. 726
LECriminal la hoja de antecedentes penales -por descender a ejemplos- que fue
propuesta como prueba documental por el Fiscal, y que obra en las actuaciones de las
que se dio vista -0 en su caso copia- a la defensa, aunque en el acto del juicio oral no se
haya procedido a una premiosa lectura de ese certificado introducido en el juicio por el
sencillo expediente de “dar por reproducido” lo que todos conocen. Si la impugnacion
lo es por su origen y no por la falta de fiabilidad de su contenido adverado por el
fedatario judicial no se llega a conclusiones diferentes. Si se trata en efecto de prueba
documental y ha sido expresamente propuesta por una de las partes con conocimiento
de las demas, al darse por reproducida sin protesta, o sin que se reclame su lectura o, en
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su caso, la audicion de las cintas, nadie podrd quejarse de que el Tribunal en
cumplimiento de la obligacion -que no facultad- que le impone el art. 726 LECrim
examine directamente ese documento. Que este tipo de grabaciones son prueba
documental es algo que desde antiguo viene afirmando el Tribunal Constitucional
(sentencia de 27 de junio de 1988), que es relativamente pacifico en la doctrina (aparte
de posturas minoritarias que hablan de prueba monumental) y que aparece también de
manera recurrente en la jurisprudencia de esa Sala. Por tanto puede proyectarse sobre
ellas tanto lo dispuesto en el art. 726 LECriminal como la posibilidad de omitir por
razones procesales su reproduccion material y completa en el juicio oral, teniéndola por
practicada cuando ninguna de las partes interesa especificamente esa audicion o lectura
de algo que sin duda ya conocen: la prueba documental ya aportada se caracteriza por su
“invariabilidad”: estd ahi; nada distinto determinard en ella su lectura (o audicién) y ahi
seguird inmutada en condiciones de plena idoneidad para ser examinada directamente
por el Tribunal.

Asi pues no es obligada la reproduccion en el acto de juicio oral de la integridad de las
grabaciones. La audicion de las cintas no es requisito imprescindible para su validez
(STC 76/2000, de 27 de marzo: fundamento juridico segundo o STC 26/2010 de 27 de
abril del Tribunal Constitucional.

-INSUFICIENCIA DE LA MOTIVACION: MOTIVACION POR REMISION

Sentencia N°: 1064/2012

RECURSO CASACION N°:707/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Trigésima de la Audiencia Provincial de Madrid.
Fecha Sentencia: 12/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

En relacion a la primera de las supuestas causas de invalidez -insuficiencia de la
motivacion- ha de recordarse con el Ministerio Fiscal y la sentencia de instancia -
que trata toda esta cuestion en el primero de los apartados de su motivacion de
manera tan clara como modélica- que en este tipo de autos la motivacion por
remision estd aceptada jurisprudencialmente, lo que se justifica por el caracter
contextual que siempre acompafia a una motivacion. No se hace en el vacio sino
en un marco determinado en el que existe una peticiébn y unos antecedentes.
Reiterar su contenido puede ser superfluo y redundante. El auto habilitante
fechado el 12 de junio de 2009 es, en efecto, laconico. Extremadamente lacénico.
Pero en su unico antecedente y en el primero de los fundamentos de derecho se
remite de manera expresa a la solicitud policial, lo que autoriza, segiin una
doctrina jurisprudencial conocida y citada en la sentencia de instancia, a integrar
el contenido de la resolucion judicial con la exposicion de la solicitud que el
Instructor no cree necesario reproducir. Estamos ante una “motivacion por
remisiéon” que, distando de lo deseable, colma los estandares minimos. La
remision a la solicitud policial y a sus conclusiones permite deducir
inequivocamente que el Instructor tuvo a la vista la peticiéon, que valord
autonomamente los datos que se le proporcionaban y que se formd un juicio
propio al concluir como se expresa en el fundamento de derecho que, en efecto,
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de los elementos expuestos se inferian indicios que sugerian la probabilidad de
que el usuario del teléfono 672531811 estuviese implicado en actividades
falsarias relacionadas con la inmigracion ilegal

-AUSENCIA DE TESTIMONIO DE LAS ACTUACIONES EN QUE SE BASABAN
LAS INTERVENCIONES: CONSECUENCIAS

Sentencia N°: 1064/2012

RECURSO CASACION N°:707/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Trigésima de la Audiencia Provincial de Madrid.
Fecha Sentencia: 12/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

En este punto se enlaza con la insinuacion efectuada antes sobre la
estrategia defensiva que ha sido objeto de reprobacion por el Fiscal. Se ha
unido a la presente causa toda la serie de autos dictados en el seno de las
diligencias previas seguidas en un Juzgado de Instruccion de Palma de
Mallorca. En el curso de esa investigacion surgieron los indicios del delito
contra la salud publica aqui enjuiciado. Se dedujeron los oportunos
testimonios para la incoacion de una causa penal por separado en el
Juzgado territorialmente competente. No se aportd, testimonio de todas las
actuaciones de aquella causa (oficios policiales, conversaciones
telefonicas, incidencias de las investigaciones...) pues nadie lo solicitd y
no era necesario. Las defensas han podido recabar los testimonios que les

interesasen. Si dudaban de la suficiencia de los indicios apuntados en cada :
Menu

uno de los autos de intervencion o de prérroga, nada les impedia

denunciarlo. Pero no es dable mantener silencio sobre tal punto o limitarse
a una genérica impugnacion de las conversaciones telefonicas sin aducir
mas razén que la genérica falta de motivacion, (que no falta de
fundamento) para posteriormente introducir tardiamente como argumento
que no se han incorporado los antecedentes en que se basaba el auto y por
tanto discutir su legitimidad y la veracidad o consistencia de sus
afirmaciones o valoraciones desde una posicion ventajista. Las partes
tienen la carga de hacer constar de forma clara, y no sibilina o escondida,
esas sospechas para que la contraparte pueda reaccionar. No es logico,
cuando nada hace dudar de la legitimidad de una decision judicial y nadie
ha expresado dudas sobre determinados puntos (en este caso, suficiencia
de los indicios) trasladar por sistema de uno a otro procedimiento todas las
voluminosas actuaciones. Lo que es exigible en todo caso es comprobar
que las intervenciones que han determinado el descubrimiento del delito
investigado y que se hacen valer como prueba estan constitucionalmente
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legitimadas pues han sido autorizadas motivadamente por la autoridad
judicial. Remontarse en la cadena de autos es exigible cuando alguna parte
denuncia que estaban viciadas causalmente por una deficiencia relevante y
contaminante en los sucesivos eslabones. Pero no es razonable exigir a la
acusacion en cada caso y en cada uno de los procedimientos que hayan
podido derivarse del inicial que acredite la conformidad con la
Constitucion de unas actuaciones judiciales no impugnadas. El principio
in dubio no conduce a entender que de no estar plenamente acreditado lo
contrario los autos judiciales carecian de base indiciaria suficiente. Menos
en un supuesto como el presente en el que, como se ha dicho, el auto
autorizante inicial se remite a un oficio policial que estaba respaldado por
investigaciones cuyos hitos principales constan en esta causa en un
atestado posterior que resume la investigacion.

El derecho a la presuncién de inocencia no comporta presumir la
invalidez de los medios de prueba sobre los que una parte tardiamente
arroja una sospecha fundada de incorreccion. La presuncion de inocencia
obliga a presumir que una persona es inocente en tanto no concurran
pruebas que acrediten su culpabilidad. Pero no obliga a presumir que las
pruebas inculpatorias son ilegitimas mientras no conste de manera plena lo
contrario (SSTS 6/2010 de 27 de enero y 406/2010, de 11 de mayo). La
acusacion no esta obligada a adivinar dudas no exteriorizadas o a hacer
frente a inexistentes alegaciones sobre la legitimidad de un medio
probatorio. Si alguien quiere hacer valer esas dudas ha de alegarlas en
momento apto para no sorprender la buena fe de las otras partes. La
alegacion tardia de dudas habra de ser resuelta a favor de la utilizabilidad
del medio de prueba, maxime cuando el examen de las actuaciones revela
la inconsistencia de esas dudas. Estd en juego también el derecho
fundamental a valerse de los medios de prueba pertinentes que no puede
ser limitado sin una base probatoria solida. El fundamento del principio in
dubio estriba en evitar a toda costa la condena de una persona inocente.
Pero no se ha pensado para evitar la condena de una persona culpable en
virtud de pruebas que probablemente sean licitas. Una persona
probablemente culpable ha de ser absuelta y tenida a todos los efectos
como inocente. Una persona cuya culpabilidad ha quedado plenamente
acreditada en virtud de pruebas probablemente licitas puede ser
condenada.

En relacion a la cuestion concreta aqui examinada se ha producido
ya un cuerpo de doctrina al que alude el Fiscal. El supuesto no es
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infrecuente: una causa iniciada por deduccion de testimonios de otra. La
parte pasiva alega que al no constar la regularidad de las iniciales escuchas
de las que dimanan las demas, habrd que anular todas. Trata de fundar la
ilicitud de la prueba en la no constancia de las iniciales actuaciones de las
que emanan otras. Al no unirse a la segunda causa testimonio de toda la
cadena de investigacion, no puede saberse si las iniciales intervenciones
estaban amparadas en indicios fundados o, si por el contrario, adolecian de
defectos que las convertian en inutilizables y arrastraban la ilicitud de
todas las medidas subsiguientes. Ni el principio de presuncién de
inocencia ni el principio in dubio llegan hasta el punto de tener que
presumirse por mandato constitucional que, salvo que se acredite lo
contrario, las actuaciones de las autoridades son ilegitimas e ilicitas. Y
tampoco el in dubio juega en relacion con hechos impeditivos o
excluyentes de la validez de una prueba. Si se quiere demostrar que unas
declaraciones han sido obtenidas mediante tortura hay que alegarlo y en su
caso acreditarlo aportando los medios de prueba pertinentes; o, al menos,
un principio de prueba que genere dudas fundadas. Y si se quiere hacer
valer la supuesta ilegitimidad de una prueba hay que alegarlo, para
trasladar a la acusacion la carga de justificar su regularidad...

La STS 223/2011 de 31 de marzo contiene una adecuada exposicion
de la doctrina que puede considerarse vigente:

3.- El Pleno no jurisdiccional de esta Sala adopto el 26 de mayo de
2009 el siguiente acuerdo:

""En los procesos incoados a raiz de la deduccion de testimonios de
una causa principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional
limitativo del derecho al secreto de las comunicaciones es nulo, porque
no hay constancia legitima de las resoluciones antecedentes, no debe
implicar sin mds la nulidad”.

"... en tales casos, cuando la validez de un medio probatorio
dependa de la legitimidad de la obtencion de fuentes de prueba en otro
procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de
aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de
forma contradictoria la legitimidad cuestionada. Pero, si, conocido el
origen de un medio de prueba propuesto en un procedimiento, no se
promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la
cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las
circunstancias concurrentes en otro relativas al modo de obtencion de
las fuentes de aquella prueba’’.
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Posteriormente hemos tenido ocasion de resolver conforme a tales
criterios, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de 24 de junio de 2010
en la que se trataba de un supuesto en el que no se han aportado a la
causa los testimonios de las diligencias en las que se acordo la injerencia
en las conversaciones de los investigados en el hecho, diligencias que han
sido origen de las que constituyen el objeto del procedimiento en el que
recae la resolucion de este Tribunal Supremo. En la misma los
recurrentes expresan Ssu oposicion afirmando que esa ausencia
documental de las injerencias les imposibilita cuestionar su regularidad y
licitud, su acomodacion a la ley y a la Constitucion, por lo que su
ausencia determina la nulidad de las mismas y, en consecuencia, por
efecto del articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, de las
diligencias posteriores causalmente relacionadas con la intervencion
telefonica que califican de nula e ilicita. Como en el caso ahora juzgado,
la sentencia de instancia considero acreditada la existencia de la
autorizacion judicial no trasladada por testimonio, pero la cuestion se
traslada a la constatacion de la legitimidad de aquélla.

Al respecto dijimos: Cuando se trata de injerencias que han sido
adoptadas en otra causa de la que se ha desgajado, si bien no existe una
presuncion de ilegalidad de lo actuado en otro proceso, ni el principio "in
dubio pro reo" autoriza a cuestionar, y sospechar de ilicitud a lo alli
actuado, si que es preciso traer al enjuiciamiento los presupuestos de
actuacion que habilitan las diligencias subsiguientes acordadas en otros
procesos, bien es verdad que el cuestionamiento ha de ponderar que se
trata de una causa diferente a la original en la que el testimonio remitido
se refiere a los elementos sustanciales que permiten ese control.

Y se concluye: En la presente causa el cuestionamiento de la
injerencia fue oportunamente interesado por las defensas y frente a esa
intencion, legitima y procedente desde el derecho de defensa que ejercita,
no reaccionoé quien podia realizarlo, la acusacion publica, dado el
momento procesal en que la pretension de revision se produjo y en el que
el tribunal de instancia no debiera actuar aportando de oficio medios de
prueba que interesen a una de la parte. Esa inaccion de la acusacion ha
propiciado que el debate planteado por la defensa de los recurrentes no
haya podido resolverse y quede sin respuesta la pretension de la defensa
de analisis de la injerencia.

Consecuentemente, procede estimar esta impugnacion presentada

por las defensas de los recurrentes y apartar del acervo probatorio las
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diligencias que traen causa, directa o indirecta, conforme al art. 11 de la
LOPJ, de la intervencion telefonica , cuya depuracion ha sido cuestionada
por la defensa de los recurrentes en el momento del enjuiciamiento y que
no ha podido ser controlada jurisdiccionalmente pues quien intento
valerse de la prueba no la introdujo en el enjuiciamiento para el andlisis
de su regularidad.

El acuerdo citado fue asumido también por las Sentencias de esta
misma Sala de 26 de julio de 2010 y num. 1138/2010 de 16 de diciembre
en la que se recuerda que "en definitiva, la legitimidad de la intervencion
telefonica no ha de presumirse, sino que debe acreditarse, y no es la
defensa la que tiene la obligacion de llevar a la nueva causa los
antecedentes y las Resoluciones que se refieren a la intervencion
telefonica.

Lo que es compatible con la advertencia de que, solo si el
interesado (defensa) impugnara en la instancia la legitimidad de aquel
medio de prueba, la parte que lo propuso (en este caso el Ministerio
Fiscal) debe justificar de forma contradictoria la legitimidad

cuestionada...”.

En sintonia con esos argumentos hay que rechazar la peticion de
nulidad de ese auto inicial por cuanto:

a) Aparece suficientemente motivado, a la vista de que se autoriza
esa motivacion por remision.

b) Constan en la causa elementos concretos que permiten deducir
fundadamente que la investigacion policial habia recabado datos sobrados
para proceder a esa injerencia con motivo de una investigacion por delitos
de falsedad relacionados con la inmigracién ilegal.

¢) La defensa no introdujo tempordneamente el debate sobre esa
cuestion. No puede aducirla sorpresivamente, privando a la acusacion de
la posibilidad de justificar la base de esa intervencidon que antes no se
habia puesto en duda de manera concreta y especifica.

El auto de 14 de julio de 2009 mediante el que se hace cesar la

intervencion del primero de los teléfonos y se acuerda la de otro cuenta
con iguales elementos de justificacion. No es necesario que esté
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identificado el usuario. Basta con que existan indicios de que ese no
identificado titular se dedica probablemente a actividades delictivas cuyo
esclarecimiento aconseja la interceptacion de las comunicaciones.
Constando ya la identidad del usuario de esa linea (folio 31) y constatado
que habia comenzado a valerse de otra (632134642) es obvia la
procedencia de la nueva intervencién. La detencion con motivo de la
presentacion de un certificado eclesidstico de matrimonio era un nuevo
indicio muy relevante aparecido que se sumaba a los ya existentes. La
motivacion por remisidon en ese contexto satisface las exigencias
constitucionales.

ESCRITOS DE ACUSACION: ART 650 LECrm

CONSECUENCIAS DE LA PRESENTACION TARDIA DE LOS ESCRITOS DE
ACUSACION

Tribunal Supremo Sala 2°, S 22-5-2012, n® 437/2012, rec. 1346/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

La presentacion tardia de un escrito de acusacidon no acarrea sin mas su ineficacia. Si se
trata del Fiscal, fuera del caso previsto en el art. 800.5 de la LECrim , estaremos ante
una irregularidad que podréd influir, si el retraso fuese ins6lito o desmesurado, para
valora la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas; o en el ambito interno de
la Institucion pero sin repercusiones en el proceso. Si, como en este supuesto, la queja
se refiere a una acusacion no publica, tampoco puede automaticamente anudarse a esa
extemporaneidad su expulsion inmediata del proceso, si no ha mediado previo
requerimiento judicial. Agotado el plazo sefalado para evacuar el traslado conferido con
el fin de formular el correspondiente escrito de acusacion sin que se haya presentado
éste, habra que proceder como dispone el art. 215 de la LECr : sefialamiento de un
nuevo plazo, sin perjuicio de la imposicion de la correspondiente multa. Sélo si,
transcurrido ese nuevo término judicial, se omite la presentacion del escrito de
acusacion habra que entender precluido el tramite por aplicacion supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 136), lo que, en definitiva, se traducird en una suerte de
desistimiento ticito o legal de la acusacion particular, privada o popular ( STC
101/1989, de 5 de junio). Dadas las drasticas consecuencias que pueden aparejarse a la
omision del tramite en el término fijado, parece aconsejable que el sefialamiento de ese
segundo plazo previsto en el art. 215 vaya acompaniado de la advertencia formal de
tener por apartada del proceso a la parte acusadora de que se trate si no se evacua en
tiempo el traslado conferido. Anudar al mero incumplimiento del plazo el efecto de
tener por precluido el trdmite sin mas y, por tanto, por apartada del proceso a la
acusacion de que se trate, seria desproporcionado. Las SSTS 73/2001 de 19 de enero y
1526/2002 de 26 de septiembre avalan esta interpretacion que, por otra parte, encuentra
apoyo legal en el art. 242.2 LOPJ.
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CcOMPUTO DE PLAZO DE PRESENTACION DEL ESCRITO DE ACUSACION

Tribunal Supremo Sala 22, S 22-5-2012, n® 437/2012, rec. 1346/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Mais aln: en el presente supuesto ni siquiera resulta correcto hablar de presentacion
extemporanea de tal escrito. Da por supuesto la recurrente que en ese plazo de diez dias
han de computarse también los inhabiles por virtud del art. 201 LECr , al no haberse
abierto aln la fase de juicio oral. No se puede estar conforme con tal entendimiento. El
citado precepto dispone: “Todos los dias y horas del afio seran hébiles para la
instruccion de las causas criminales”. La redaccion proviene de la reforma operada por
la Ley 1/2000, de 7 de enero por la que se aprobaba la Ley de Enjuiciamiento Civil .
Antes tal precepto rezaba asi “Los dias en que los Juzgados y Tribunales vacaren con
sujecion a la Ley, serdn sin embargo habiles para las actuaciones del sumario”. Pudiera
parecer una modificacion estilistica, tendente a enterrar una terminologia rancia y
adecuarla al art. 184 de la LOPJ. Pero tras las palabras se intuye también un cambio de
paradigma: es la actividad material de instruccion de las causas criminales la que exige
esa declaracion de habilidad de todos los dias y horas. De ahi no cabe deducir sin mas
que en los plazos procesales establecidos en esa fase inicial del proceso deban
computarse los dias inhabiles. La explicacion de esa aparentemente inocua modificacion
que se lleva a cabo en una reforma de tanto fuste como es la promulgacion de una Ley
de Enjuiciamiento Civil no puede radicar en una simple mejora literaria. Es legitimo
entender que el legislador quiso mediar entre dos interpretaciones de esa norma con
consecuencias muy diferentes y ambas compatibles con la Constitucion Espafiola ( STC
1/1989, de 16 de enero). Segun la primera esa declaracion supondria que en aras de la
agilidad todos los plazos procesales durante la fase de instruccion comprenderian todos
los dias. El entendimiento alternativo reclamaria un sentido distinto para la disposicion:
en lo que se estd pensando es en la actividad que materialmente puede ser calificada de
instruccidn -practica de diligencias con las finalidades previstas en el art. 299 LECr -
pero no en actos de parte como la presentacion del escrito de acusacion o un recurso
contra una resolucion interlocutoria. La Ley ya no habla de las actuaciones del sumario,
sino de la instruccidon de las causas criminales, locuciéon que concuerda mucho mejor
con esa segunda interpretacion. Con esa forma de computo el escrito estaria presentado
en el plazo legal, incluso presumiendo que la notificacion de la resolucion por la que se
ordenaba dar traslado para calificar fue acompafiada de la entrega material de las copias
( STC 208/1998, de 26 de octubre). En efecto, la notificacion se llevod a cabo el dia 25
de octubre de 2007 (folio 353 vuelto); y el escrito se presentd el 6 de noviembre
siguiente (o dia 7) cuando, si se descuentan los dias no laborables, todavia no habia
transcurrido el plazo de diez dias establecido en la ley.

PRUEBA:
-PERTINENCIA Y NECESIDAD:

Sentencia N°: 881/2012
RECURSO CASACION (P) N°:10337/2012 P
Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Cuarta; Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Fecha Sentencia: 28/09/2012
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Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Para la anulacion de una resolucion judicial por no practica de alguna prueba (ya
se canalice tal motivo por el clasico quebrantamiento de forma del art. 850.1°, ya venga
enfocado como en este caso desde la dptica constitucional del derecho a usar los medios
de prueba pertinentes: art. 24 CE) es necesario que la prueba cuya omision va a
determinar la retroaccidon del procedimiento para ser practicada, sea no solo pertinente
sino también necesaria. La necesidad es un requisito inmanente a todos los motivos de
casacion (o de otros recursos contra sentencias) en los que se solicita la anulacion para
practicar pruebas omitidas. Si la prueba no practicada podia ser pertinente en un juicio
ex ante, pero carece de utilidad o necesidad a la vista del desarrollo del juicio oral y de
la resolucion recaida, el motivo no podré prosperar. No tendria sentido, v.gr., anular una
sentencia parcialmente absolutoria por haberse rechazado una prueba que se queria
hacer valer precisamente para acreditar la inocencia respecto de ese delito excluido de la
condena por muy pertinente que fuere esa prueba y por improcedente que fuere su
denegacion. Como sefiala la STS 250/2004 de 26 de febrero de 2004, mientras la
pertinencia se mueve en el ambito de la admisibilidad de las pruebas, la necesidad se
desenvuelve en el terreno de la practica de manera que medios probatorios inicialmente
admitidos como pertinentes pueden licitamente no realizarse, por muy diversas
circunstancias, entre ellas la decision del Tribunal de no suspender el juicio pese a la
incomparecencia de algun testigo, adoptada al amparo de lo prevenido en el articulo
746.3 de la LECrim; o, trasladandonos a la fase de recurso la ponderacion sobre si la
anulacion de la sentencia y repeticion del juicio se revela como indispensable para
salvaguardar los derechos del recurrente. Si la prueba carece de aptitud para variar el
sentido del fallo, pese a su eventual pertinencia, no puede arrastrar una nulidad que
redundaria negativamente en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. La STC
142/2012, de 2 de julio, aunque desde una perspectiva diferente (amparo constitucional
por vulneracion del art. 24.2 de la CE) asi lo expresa: “...este Tribunal ha reiterado
que la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa exige, en primer lugar, que el recurrente haya instado a los érganos judiciales
la practica de una actividad probatoria, respetando las previsiones legales al respecto.
En segundo lugar, que los organos judiciales hayan rechazado su prdctica sin
motivacion, con una motivacion incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera
tardia o que habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse
por causas imputables al propio organo judicial. En tercer lugar, que la actividad
probatoria que no fue admitida o practicada hubiera podido tener una influencia
decisiva en la resolucion del pleito, generando indefension al actor. Y, por ultimo, que

el recurrente en la demanda de amparo alegue y fundamente los anteriores extremos
(por todas, STC 14/2001, de 28 de febrero, FJ 2).”
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No bastaria por tanto para que el motivo prosperase concluir que la prueba era
pertinente en un juicio ex ante; o que la Audiencia deberia haberse pronunciado sobre
ella, a pesar de que objetivamente se propuso fuera de plazo, o que hubiese sido
aconsejable mayor flexibilidad en la interpretacion de la ley... Habria que llegar a la
conviccion de que la prueba era necesaria en el sentido de que su resultado podia haber
incidido en el fallo, en una valoracion ex post. Y aqui, conforme expresa la Audiencia,
puede concluirse que la prueba no era necesaria. El recurrente no solo no acierta a
defender esa necesidad, sino que, segin casi se intuye de la lectura de su recurso,
renuncia a justificarla: se omite decir que la mayoria de las pruebas se practicaron y se
elude explicar por qué las documentales no llevadas a cabo podian haber variado el
signo de la sentencia. Y la peticion final se concreta en la anulacion de las actuaciones
reponiéndolas al momento anterior al juicio para practicar esas pruebas, lo que por su

inutilidad seria una dilacion "indebida" en el sentido del art. 24 de la CE.

INTERROGATORIO DE TESTIGOS:
-PREGUNTAS SUGESTIVAS, CAPCIOSAS E IMPERTINENTES. ART 709 LECrm

Tribunal Supremo Sala 2°, S 8-11-2012, n® 925/2012, rec. 406/2012. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

Sirve ese excurso como introduccion a un tema que no ha pasado desapercibido a este
Tribunal: las formulas empleadas en el interrogatorio durante la vista oral con un sesgo
muchas veces claramente sugestivo, por mas que se trasluzca que haya estado motivado
por el bienintencionado afdn de minimizar el eventual impacto psiquico sobre los
menores y alejar el potencial efecto traumatizador del recuerdo de ese tipo de hechos.
En el art. 709 L.E.Crim. proscribe las preguntas sugestivas. La defensa no alzo protesta
alguna en su momento, lo que obedecia seguramente también a ese proposito de
reverencial respeto a quien comparecia como victima y como victima especialmente
vulnerable por su edad. Tampoco aduce nada al respecto en su bien armado motivo. La
misma ténica caracterizo el interrogatorio del otro testigo menor. Una y otro casi se
limitaban a asentir o negar a las preguntas que se les formulaban, con una llamativa
pobreza verbalizadora consecuencia que es fruto no solo del asunto sobre el que versaba
el interrogatorio y su contexto -imputacion de abusos sexuales a un familiar-; de la
escasa edad y consiguiente inmadurez y del tiempo transcurrido desde los hechos; sino
también de la escasez de recursos a la hora de extraer mayor rendimiento narrativo de
esos testigos abordandolos con otras formulas que no supusiesen la induccion de la
respuesta esperada. Tratandose de testimonios de menores adquiere especial
importancia el llamado “recuerdo libre” y no la respuesta sugerida, aunque en las edades
mas bajas el recuerdo libre tienda a ser menos expresivo.

La ausencia de toda reclamacion o protesta en el acto no es dbice para abordar la
cuestion desde el prisma de la presuncion de inocencia. Si la prohibicion de las
preguntas impertinentes del art. 709 es un tributo que se paga al buen orden procesal
(otro, entre los muchos ejemplos, de prevision con igual fundamento lo encontramos en
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el art. 445 de la Ley); la repulsa de preguntas capciosas (formuladas con artificio o
astucia para provocar confusion o una respuesta viciada por el engafioso planteamiento),
o sugestivas (sugieren y condicionan abierta o sutilmente la respuesta, privando de
espontaneidad al testimonio) es garantia de las partes pues robustece la credibilidad de
la prueba testifical (vid. igualmente la prevision del art. 436.2° o la del art. 437). Las
preguntas sugestivas en otros sistemas se permiten en el contrainterrogatorio (por la
finalidad de réplica o desmontaje de lo expuesto que caracteriza éste), pero nunca en
boca de la parte que ha propuesto al testigo.

Estamos, pues, ante una “garantia” en el mds amplio sentido de la expresion. Pero
dentro de esa amplia nocién cabe una graduacion que el propio Tribunal Constitucional
ha establecido al sefialar insistentemente que el derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias no comporta la constitucionalizaciéon de todo el derecho procesal.
Hay garantias bdsicas, irrenunciables, estructurales, esenciales (derecho a no declarar
contra si mismo, principio de contradiccidn, exigencias del derecho a ser informado de
la acusacion que respecto de la defensa llevan todavia mds lejos el principio de
contradiccion...). Su afectacion inutiliza toda la actividad procesal contaminada. Hay
otras garantias que se mueven en un plano legal y no constitucional. Entre estas
segundas el alcance de sus repercusiones es también dispar. Con unos ejemplos se
explicara mejor que con un argumento lo que se quiere exponer.

La presencia del Secretario Judicial en una diligencia de entrada y registro o la
presencia del letrado cuando un detenido presta el consentimiento para que se acceda a
su vivienda no son exigencias constitucionales, sino legales. Aunque no sin algunas
vacilaciones iniciales, la jurisprudencia ordinaria concuerda en identificarlas como
garantias esenciales.

También son garantias la necesidad de que se advierta al testigo de las penas con que
esta sancionado el delito de falso testimonio ( art. 433 de la LECrim. ); la prestacion de
promesa o juramento ( art. 706 y 434 de la LECrim. , aunque socioldgicamente esta
garantia esté tan devaluada que en algunos paises se ha prescindido de ella); la
incomunicacion entre si de los testigos mientras no presten su declaracion (art. 704); o
la preferencia del intérprete titulado sobre el que carezca de esa habilitacion para actuar
como traductor (arts. 441 y 711). Pues bien, su vulneraciéon (se omitieron las
advertencias legales o la prestacion de promesa; un testigo estaba presente en la sala
mientras deponian otros testigos; se acudid por comodidad a un intérprete no titulado
cuando habia disponibilidad de otros cualificados...) no arrastra la nulidad de las
actuaciones que puedan verse afectadas por la irregularidad. Si se trata de una actividad
probatoria es exigible que se evalie en cada caso como ha podido afectar a la fiabilidad
esa deficiencia que en todo caso ha de reprobarse. Eso es lo que ha proclamado
reiteradamente esta Sala en relacion a la prevision del art. 704. No significa que se
destierren al limbo de lo intrascendente esas irregularidades procesales. Nunca es nimia
o despreciable una garantia procesal. En ocasiones la constatacion de la vulneracion de
esas reglas procesales serd justamente la causa en virtud de la cual se niega la capacidad
convictiva de un testimonio (el testigo de cargo al declarar habia escuchado las
respuestas dadas por el acusado por lo que la defensa se vio privada de estrategias de
interrogatorio aptas. para cuestionar su credibilidad). Pero seria no solo contrario a la
norma, sino también ilogico, que de esas irregularidades normativas se diese un
acrobdtico salto a la nulidad radical, atribuyendo efectos sustantivos (al modo de una
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eximente), por el camino de la presuncidon de inocencia (privacion de valor a la
actividad probatoria), a lo que es la contravencion de una norma que ocupa un nivel
inferior en la escala de las garantias. Hay que respetar todas las previsiones legales
cualquiera que sea su alcance; y estimular, alentar y exigir su estricto cumplimiento
especialmente cuando tienden a tutelar los derechos de las partes y la correccion del
enjuiciamiento. Pero no es lo mismo olvidar que un testigo debe prestar juramento; que
no conceder por descuido el derecho a la ultima palabra; omitir las advertencias
previstas en el art. 416 L.E.Crim ; o celebrar el juicio en ausencia sin que lo haya
reclamado alguna de las acusaciones o sobrepasando la pena solicitada la duracion de
dos afios; o practicar unas intervenciones telefonicas sin que medien unos indicios
suficientes.

En ese marco es donde hay que situar las repercusiones que en el caso concreto pueden
anudarse a esos interrogatorios enturbiados por el tono sugerente de algunas de las
preguntas. Ninguna le ha atribuido el recurrente que tampoco alz6 protesta durante los
interrogatorios. Eso es un signo que no permite concluir con rotundidad pero que si es
sugestivo de que no estim6 que la prueba testifical quedase inservible y contaminada.
Hay que coincidir con esa apreciacion: el cuadro probatorio existente examinado
globalmente, y en el contexto procesal concreto (testimonios de referencia de otras
personas, declaraciones previas de los menores, informe pericial...) lleva a la conclusion
de que la fiabilidad de las declaraciones no quedaba empafiada o anulada. De la
incorrecta formulacion de muchas de las preguntas no se sigue necesariamente la
invalidacion del testimonio. En esa idea abunda el hecho de que la Ley Procesal haya
previsto como motivo de casacion en su art. 850 la indebida denegacion de preguntas
(privacion de un medio de prueba); pero no su reverso (admision de preguntas que no
debieran haberse formulado), lo que no significa, como se ha expuesto anteriormente,
que eso no pueda ser tomado en consideracion en unién con otros datos y que pueda
llegar a alcanzar en algunos supuestos relieve casacional.

MODIFICACION DE CONCLUSIONES: ART 732 LECrm

Tribunal Supremo Sala 2°, S 12-6-2012, n° 518/2012, rec. 10122/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

En un segundo apartado de este motivo se queja el recurrente de la vulneracion de su
derecho a ser informado de la acusacion ( art. 24 de la Constitucion ) dada la
modificacién de conclusiones realizada por el acusacion publica en el acto del juicio
oral, mutando al grado de consumacion, la tentativa del delito de robo que figuraba en el
escrito de acusacion.

La modificacion se baséd en las declaraciones testificales realizadas en el juicio oral a
través de las cuales el Fiscal entendi¢ acreditada la sustraccion definitiva de dos mil
euros que logrd llevarse el otro interviniente no identificado. Igualmente se incremento
la indemnizacion que se reclamaba como responsabilidad civil por las lesiones.

Se argumenta que tal modificacién no estaria autorizada por la legislacion procesal.
Pero esa aseveracion no puede aceptarse.

En principio, las partes gozan de la mas absoluta libertad para realizar en sus
conclusiones definitivas, a la vista del desarrollo del juicio, todas las alteraciones que
estimen convenientes. Ese principio de libertad rige sin fisuras para las defensas.
Tratandose de las partes activas han de establecerse algunos limites: no caben
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mutaciones esenciales que supongan una alteracion de los elementos basicos
identificadores de la pretension penal tal y como quedd plasmada provisionalmente en
los previos escritos de acusacion. El derecho de defensa exige el conocimiento previo de
la acusacion. Han de proscribirse imputaciones sorpresivas en los momentos finales del
procedimiento, que impidan o dificulten la utilizacion de los medios pertinentes -de
prueba y alegaciones- para una eficaz defensa. Para blindar ese derecho de defensa el
legislador ha previsto un mecanismo, como apunta el Ministerio Fiscal en su dictamen,
que es el art. 788.4 de la LECrim que el recurrente no considerd conveniente utilizar.

El recurrente sostiene que no es posible una modificacion de los hechos para agravar la
calificacion. Aceptar eso significaria que las acusaciones o habrian de prescindir a esos
efectos del desarrollo del juicio oral, momento en que se desenvuelven las pruebas; o
habrian de formular un escrito de acusacion hipertrofiado previendo posibles
incidencias en el desarrollo de la prueba que perjudicasen al acusado.

Es verdad que no toda modificacion de conclusiones es admisible. Hay que respeta el
principio de unidad de objeto del proceso penal proclamado en el art. 300 de la LECrim
, con las excepciones derivadas de la conexidad (art. 17) que se mencionan en la misma
disposicion. El objeto del proceso penal es un “factum” y no un crimen. La
modificacién de conclusiones no puede suponer nunca una vulneracion de tal norma: si
como consecuencia de la actividad probatoria del juicio oral aparecen hechos distintos
no conexos a los que son objeto de enjuiciamiento, en principio no es dable
introducirlos en la calificacion definitiva.

Lo que hay que respetar es la identidad sustancial del hecho. En todo lo accidental,
también en aquello que, no suponiendo mutacién sustancial féctica, tiene relevancia
juridica (base féctica de las atenuantes o agravantes o del grado de participacion o
ejecucion) la libertad para modificar las conclusiones provisionales carece de limites, si
bien esta compensada para disipar cualquier atisbo de indefensioén por el mecanismo del
art. 788.4°.

Claramente lo afirmaba la STS 1185/2004 de 22 de octubre con cita de abundantes
precedentes, también del Tribunal Constitucional ( STC 33/2003, de 13 de febrero): “ si
bien las modificaciones del escrito de calificaciones provisionales al fijarse las
definitivas que suponga una calificacién mas grave no lesiona el derecho a no ser
condenado sin acusacion, pues al cedirse a las definitivas el 6rgano judicial habra
respetado este derecho, sin embargo, esas modificaciones pueden vulnerar el derecho de
defensa contradictoria si el acusado no ha podido ejercer la defensa de forma plena en el
juicio oral, ni proponer las pruebas que estimara pertinentes, al no conocer con caracter
previo a su apertura dicha acusacion (por todas STC 9/1982, de 10 de marzo). Ahora
bien, tampoco esa vulneracion se produce con caracter automatico derivada de la
introduccion de modificaciones esenciales en el escrito de calificaciones definitivas si el
acusado ha ejercido el derecho de defensa contra dicha acusaciéon a partir de su
conocimiento”.

Muchos otros precedentes jurisprudenciales abundan en ese principio general de
modificabilidad de las conclusiones provisionales. Su inalterabilidad dejaria vacio de
contenido al art. 732 y al mismo juicio oral ( sentencias de 15 de febrero de 1986; 11 de
noviembre y 30 de diciembre de 1992; 1437/1993, de 9 de junio 6 1356/1993, de 10 de
junio). Se afirma simultdneamente que esa posibilidad no es absoluta. Las eventuales
limitaciones no alcanzan a la introduccién de un elemento factico -no recuperacion de
parte del metélico sustraido- inescindible del hecho principal.

La sentencia de 19 de junio de 1990 dice que la modificacién ha de mantenerse «dentro
del marco de la accion penal ejercitada». La STS 2491/1993, de 10 de noviembre en un
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obiter dicta insinia que en todo caso debe rechazarse la introduccién de hechos nuevos
pues se originaria indefension (en linea semejante, sentencia de 13 de noviembre de
1992). Pero se esta pensando no en la modificacion del hecho objeto de acusacion
enriqueciéndolo con nuevos elementos facticos sino en nuevos “objetos” procesales.

La STS 1185/2004 de 22 de octubre perfila con caracter general las relaciones entre el
derecho de defensa y el principio acusatorio en relacién con el trdmite procesal de la
modificacién de conclusiones, delimitando los recursos de la defensa ante una posible
modificacioén de conclusiones: suspension de juicio oral por via del art. 733 o 746. Y en
la sentencia 1498/05 de 5 de diciembre de 2005 puede leerse: “...carece de todo
fundamento legal y doctrinal la alegacion de que la modificacion de las conclusiones
acusatorias efectuadas en el acto del Juicio Oral, signifique una reduccion de los
derechos de defensa del acusado. Dicho trdmite, como es notorio, esta previsto tanto en
el art. 732 como en el 793.6 LECriminal , y, en términos generales, su inexistencia
convertiria poco menos que en inutil toda la actividad procesal que se desarrolla en el
acto trascendental del Juicio Oral y que constituye la fase esencial de todo el proceso
(véanse, por ejemplo, SS.T.S. de 28 de octubre de 1.997, 12 de enero, 20 de julio, 7 de
octubre y 18 de noviembre de 1.998 y, entre las més recientes, 28 de febrero de 2.001).
De ahi que en dichas resoluciones se haya mantenido que el verdadero instrumento
procesal de la acusacion es el escrito de conclusiones definitivas, por lo que la sentencia
debe resolver sobre ellas y no sobre las provisionales. El derecho a ser informado de la
acusacion, junto con la interdiccion de la indefension - S. de esta Sala de 6 de abril de
1.995 - suponen, de un lado, que el acusado ha de tener pleno conocimiento de la
acusacion contra ¢l formulada, tanto en su contenido factico como juridico, debiendo
tener la oportunidad y los medios para defenderse contra ella, y de otro, que el
pronunciamiento del Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre los términos del
debate, tal y como han sido formulados por la acusaciéon y la defensa. El conocimiento
de la acusacion se garantiza inicialmente mediante las conclusiones provisionales y, una
vez finalizada la actividad probatoria en el acto del juicio oral, mediante las definitivas
en las que, naturalmente, se pueden introducir las modificaciones facticas y juridicas
demandadas por aquella actividad, siempre que se respete la identidad esencial de los
hechos que han constituido el objeto del proceso. La posibilidad de que en las
conclusiones definitivas de la acusacion se operen cambios, incluso relevantes, se
deduce con toda claridad del art. 793.7 LECriminal , que concede al Juez o Tribunal,
“cuando la acusacion cambie la tipificacion penal de los hechos, o se aprecie un mayor
grado de participacion o de ejecucion, o circunstancias de agravacion de la pena”, la
facultad de “conceder un aplazamiento de la sesion hasta el limite de diez dias, a
peticion de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los elementos probatorios y de
descargo que estime convenientes”».

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional también se encuentran afirmaciones
generales que avalan tal entendimiento ( SSTC 12/1981, 20/1987, de 19 de febrero o
33/2003).

La necesidad de salvaguardar el debate contradictorio y las posibilidades de la defensa
justifican la prevision del art. 788.4° que el recurrente desprecié y que le hubiese
permitido tanto reclamar un nuevo interrogatorio de los testigos sobre esos particulares,
como solicitar la suspension para preparar una mejor defensa juridica. Otra cosa es que
en este supuesto, como también hace notar el Fiscal en su dictamen, hubiese sido
procedente tal suspension pues la modificacion era perfectamente pronosticable a la
vista del interrogatorio efectuado a los testigos y las respuestas que dieron los mismos.
El recurrente tuvo ocasion de repreguntar sobre los mismos extremos. Pero en cualquier
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caso si entendia que se menoscababa su derecho de defensa estaba en su mano acudir al
remedio del art. 788.4 tan citado.

Estamos aqui ante la introduccion de nuevos hechos en la 1* de las conclusiones con la
correlativa mutacion de la 2? de las conclusiones para ajustar el grado de ejecucion. El
art. 788.4 s6lo contempla variaciones juridicas de la calificacion provisional pero no
alteraciones de los hechos. De forma consciente o inconsciente el legislador no se
refiere expresamente a alteraciones facticas, a la introduccion de nuevos hechos en el
escrito de calificacion definitiva: sdlo se alude a mutaciones de las conclusiones 2* a 4%
Algln autor ha querido encontrar ahi un argumento legal para negar la posibilidad de
introducir hechos nuevos. Pero no puede extremarse esa exégesis. Aunque el precepto
no se refiere explicitamente a la modificacion de los hechos, resulta evidente que las
alteraciones expresamente previstas -y entre ellas la modificacion del grado de
ejecucion- vendran acompanadas normalmente de un previo cambio en los hechos (1* de
las conclusiones), mutaciéon que, por tanto, implicitamente estd contemplada en la
norma. Se hace dificil pensar que el precepto solo prevé errores juridicos en la
calificacién provisional corregidos en el tramite de conclusiones definitivas. Estas
consideraciones habria que modularlas mucho cuando se quieren introducir hechos
distintos y constitutivos de otro delito que hasta ese momento no habian sido en modo
alguno objeto de investigacion. Ahi los términos del debate seran radicalmente
diferentes.

En todos los casos en que se considera admisible la modificaciéon de conclusiones,
siempre quedard a la defensa, lo que disipa todo atisbo de indefension, la facultad que le
reconoce el art. 788.4 de la LECrim. Si la eventual afectacion del derecho de defensa se
puede evitar con esa posibilidad de suspension y la defensa no la reclama la indefension
sera achacable a su indiligencia.

Sirvan como refrendo de estas conclusiones unos reveladores fragmentos de la STC
40/2004, de 22 de marzo : “ Comenzando por la primera de las vulneraciones
denunciadas en ambos recursos de amparo, como recientemente afirmabamos en la STC
33/2003, de 13 de febrero, FJ 3, “desde la STC 12/1981, de 12 de abril, este Tribunal ha
reconocido que en el dmbito de las garantias integradas en el derecho a un proceso
equitativo ( art. 24.2 CE ) se encuentra el derecho a ser informado de la acusacion y que
éste se conecta con el derecho de defensa. En concreto, desde entonces hemos declarado
que la informacién, a la que tiene derecho el acusado, tiene por objeto los hechos
considerados punibles, de modo que ‘sobre ellos recae primariamente la acusacion y
sobre ellos versa el juicio contradictorio en la vista oral’, pero también la calificacion
juridica, dado que ésta ‘no es ajena al debate contradictorio’ (FJ 4)”.

Ese derecho a ser informado de la acusacion, en términos suficientemente determinados
para poder defenderse de ella de manera contradictoria ( SSTC 12/1981, de 10 de abril,
FJ 4; 95/1995, de 19 de junio, FJ 3.a; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2), se convierte
en un instrumento indispensable para poder ejercitar el derecho de defensa, del que
forma parte esencial el derecho a contradecir la pretension acusatoria ( SSTC 105/1983,
de 23 de noviembre, FJ 3; 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3), pues mal puede defenderse
de algo quien no sabe qué hechos en concreto se le imputan (por todas, SSTC 11/1992,
de 27 de enero, FJ 3; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 4; 19/2000, de 31 de enero, FJ 4;
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 14; 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 4; 170/2002,
de 30 de septiembre, FJ 3).

Por ello, hemos sostenido que una modificacion de los hechos y de la calificacion
juridica del escrito de calificaciones provisionales, al fijar las definitivas, puede
ocasionar la lesion del derecho de defensa contradictoria, “pues si, como acabamos de
recordar, no puede contradecirse lo que se desconoce y la defensa se ejerce
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primeramente en el juicio oral, el acusado no habra podido ejercer de forma plena su
defensa, respecto de las modificaciones facticas y juridicas introducidas en las
calificaciones definitivas, al final del juicio oral” ( STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ
4).

Ahora bien, como también afirmédbamos en esta Sentencia, ha de recordarse que dicha
vulneracion no se produce con caricter automatico por la mera introduccion de
cualquier modificacion en el escrito de calificacion definitiva, sino que se requiere que
dichas modificaciones sean esenciales respecto de la concreta figura delictiva por la que
finalmente se condena, porque las diferentes garantias conectadas con el principio
acusatorio se asientan en la inalterabilidad de los elementos esenciales del hecho
constitutivo de infraccion penal a partir de la fijacion formal de la acusacion en las
calificaciones provisionales (por todas, SSTC 105/1983, de 23 de noviembre, FFJ]J 4, 5
y 6; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 5; 302/2000, de 11 de
diciembre, FJ 3; 87/2001, de 2 de abril, FJ 6; 174/2001, de 26 de julio, FJ 5; 4/2002, de
14 de enero, FJ 4; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5). En consecuencia, la existencia de
diferencias sobre elementos no esenciales del hecho constitutivo de delito entre las
calificaciones provisionales y las definitivas no suponen la vulneracion del derecho de
defensa ( STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4).

E incluso en el supuesto de que se introduzcan modificaciones que incidan sobre
elementos esenciales del hecho constitutivo de delito o que impliquen una nueva
calificacion juridica, para declarar vulnerado el derecho de defensa hemos exigido que
el acusado ejerza las facultades que le otorga la Ley de enjuiciamiento criminal ( arts.
746.6 en relacion con el art. 747 y el art. 793.7 LECrim ), solicitando la suspension del
juicio, para poder articular debidamente su defensa ( SSTC 20/1987, de 19 de febrero,
FJ 5; 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 16), exigencia que responde a la aplicacion de
la doctrina general de que la indefension constitucionalmente proscrita es la que deriva
de la actuacion del 6rgano judicial y no la que ocasiona la falta de diligencia procesal de
la parte en la defensa de sus intereses ( STC 33/2003, FJ 4)”.

La defensa ni protestd ante la modificacion de conclusiones ni busco el amparo del art.
788.4. No cabe la suspension de oficio. Ha de acordarse «a peticion de la defensa»,
como declara expresamente el precepto ( STS 955/1998, de 20 de julio). Sélo la defensa
puede decidir si estd preparada o no para debatir la nueva calificacion y si precisaria de
nuevos elementos de prueba. Aqui la defensa ni formuld queja alguna sobre la
modificacion, ni reclam6 la suspension para proceder a un nuevo interrogatorio que
ahora arguye hubiese formulado y que, por otra parte, no parece que hubiese arrojado
luz nueva alguna.
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ART 760LECrm

Sentencia N°: 1077/2012

RECURSO CASACION N°:847/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo.
Fecha Sentencia: 28/12/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia
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Se formula el quinto y ultimo motivo al amparo también del art.
849.1 LECrim denunciando inaplicacion indebida del art. 21.6 CP que
habria que derivar de la paralizacion de la causa entre el 7 de julio de
2010 y el 29 de julio de 2011 por culpa exclusiva —segin se dice- del
Ministerio Fiscal y del Juez instructor, que cometieron un error de
tramitacion en la instruccion. La tramitaciéon por el procedimiento
conocido legalmente como “abreviado” era incorrecta y hubo necesidad
de acomodar el cauce procesal al régimen del sumario ordinario lo que
provoco esos retrasos.

Es bien conocida la jurisprudencia de esta Sala acerca de la
atenuante analdgica por dilaciones indebidas, incorporada como
atenuante simple en el articulo 21.6 tras la reforma operada en el Cédigo
Penal por la Ley Orgénica 5/2010. En esta regulacion se exige que se
trate de una dilacién extraordinaria, que no sea atribuible al propio
inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de la causa. En
la jurisprudencia se ha resaltado la necesidad de examinar el caso
concreto, y se ha vinculado la atenuacion a la necesidad de pena,
debilitada si el transcurso del tiempo es relevante y si las particularidades
del caso lo permiten. Asimismo, la jurisprudencia la ha relacionado con
el perjuicio concreto que para el acusado haya podido suponer el retraso
en el pronunciamiento judicial. Ambos aspectos deben ser tenidos en
cuenta al determinar las consecuencias que en la pena acarrea la
existencia de un retraso en el proceso que no aparezca como justificado
(STS 184/11 de 17 de marzo).

Es evidente que, como el propio motivo detalla, no ha habido tal
paralizacién de un afio como retéricamente se aduce. Como, narra el
recurrente, tras la incorrecta determinacion del procedimiento a seguir, se
insto la nulidad de lo actuado, se incod sumario en octubre de 2010, con
practica de la declaracion indagatoria en marzo de 2011, y posterior
tramitacion hasta el juicio oral. La sentencia recurrida razona que lo
determinante ha de ser la valoracién en conjunto y como un todo, para
examinar el proceso y ver si el tiempo en que fue juzgado es o no
razonable. El derecho a ser juzgado sin dilaciones, no puede confundirse
con el simple incumplimiento de los plazos procesales.

Dinrina QA 12/ /12

Menu




Iniciado el proceso por denuncia de 6 de noviembre de 2008, se
enjuiciaron los hechos en enero de 2012. La tramitaciéon no se ha
prolongado de forma excesiva, mds allad de lo que resulta acorde a su
envergadura, como constata el fundamento de derecho sexto de la
sentencia recurrida. La dilacion alegada por la defensa se origind por la
adecuacion del procedimiento a los tramites del sumario.

Si el fundamento de la atenuante estriba en compensar de alguna
forma el cierto padecimiento que supone para el imputado la existencia
de un proceso en su contra (incertidumbre, obligacion de presentaciones
periodicas u otras medida cautelares...), el inicio del computo a estos
efectos ha de establecerse justamente en el momento en que se adquiere
la condicion de imputado que en este caso es un tiempo después de la
denuncia (octubre de 2009). Es cierto que el incorrecto seguimiento de
los tramites del procedimiento abreviado provoco una ralentizacion, pero
no tanto porque se produjesen paralizaciones, sino porque el
procedimiento ordinario impone un ritmo mas lento: obliga a dictar un
auto de procesamiento inexistente en el procedimiento abreviado, a
practicar la declaracién indagatoria, y a dictar auto de conclusion, para
luego abrirse el doble tramite (apertura del juicio oral y calificacidon) que
hay que practicar en la Audiencia con todas las partes y ademés no de
manera simultdnea (como se permite en el procedimiento abreviado) sino
sucesiva. Fue esta defensa la que promovié un incidente de nulidad de
actuaciones ante la erronea senda que habia adoptado el procedimiento.
Lo correcto no era la nulidad, sino sencillamente la acomodacion del
tramite tal y como prevé el art. 760 LECrim: “sin retroceder” en el
procedimiento, aunque si con necesidad de realizar aquellas actuaciones
que son indispensables segun el nuevo formato procesal. En este caso era
ineludible el dictado del correspondiente procesamiento y la toma de
declaraciones indagatorias. Se llevaron a cabo tales actuaciones en un
tiempo razonable. El error en la eleccion del procedimiento arrojé un
retraso cuantificable solo en dos meses. El mero retardo que se hubiese
podido derivar de la practica de diligencias que reclam¢ la defensa (folio
1700) fue acertadamente abortado pues se habia dictado ya auto de
conclusion del sumario. Esa incidencia, en todo caso, revela que no
existia tanto perjuicio derivado de que la agilidad no fuese la 6ptima ni
tanto interés en una resolucion pronta y rapida. Valorado globalmente el
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tiempo invertido en el enjuiciamiento es razonable y dista mucho de los
parametros que atraerian la atenuante.

ACTA DEL JUICIO ORAL: ART 788.6 LECrm

Tribunal Supremo Sala 2, S 5-6-2012, n°® 503/2012, rec. 10025/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

El art. 788.6 LECr regula el acta del juicio oral en el Procedimiento Abreviado. Tras la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial el precepto se remite integramente al
procedimiento ordinario : “ En cuanto se refiere a la grabacion de las sesiones del juicio
oral y a su documentacion, serdn aplicables las disposiciones contenidas en el articulo
743 de la presente Ley “. El aludido art. 743 LECr. en la redaccion actual, vigente ya en
el momento en que se celebro6 el juicio oral y por tanto aplicable establece:

1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrard en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen. El Secretario judicial debera
custodiar el documento electronico que sirva de soporte a la grabacion. Las partes
podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnologicos necesarios el Secretario judicial
garantizard la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la
utilizacion de la firma electronica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme
a la ley ofrezca tales garantias. En este caso, la celebracion del acto no requerird la
presencia en la sala del Secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado las partes, al
menos dos dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo considere
necesario el Secretario judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al niimero y
naturaleza de las pruebas a practicar, al nimero de intervinientes, a la posibilidad de que
se produzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la concurrencia de otras
circunstancias igualmente excepcionales que lo justifiquen, supuesto en el cual el
Secretario judicial extenderd acta sucinta en los términos previstos en el apartado
siguiente.

3. Si los mecanismos de garantia previstos en el apartado anterior no se pudiesen utilizar
el Secretario judicial debera consignar en el acta, al menos, los siguientes datos: nimero
y clase de procedimiento; lugar y fecha de celebracion; tiempo de duracion, asistentes al
acto; peticiones y propuestas de las partes; en caso de proposicion de pruebas,
declaracion de pertinencia y orden en la practica de las mismas; resoluciones que adopte
el Juez o Tribunal; asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en
aquel soporte.

4. Cuando los medios de registro previstos en este articulo no se pudiesen utilizar por
cualquier causa, el Secretario judicial extendera acta de cada sesion, recogiendo en ella,
con la extension y detalle necesarios, el contenido esencial de la prueba practicada, las
incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este articulo, se extendera por
procedimientos informadticos, sin que pueda ser manuscrita mas que en las ocasiones en
que la sala en que se esté celebrando la actuacion carezca de medios informaticos. En
estos casos, al terminar la sesion el Secretario judicial leerd el acta, haciendo en ella las
rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes. Este acta se firmara
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por el Presidente y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las
partes.”

Asi pues, la documentacién de las vistas ha de efectuarse de una forma u otra
dependiendo de los medios técnicos de que disponga el 6rgano judicial: “en cascada” o
con caracter subsidiario. La regla general es la grabacion del juicio oral que constituye
el acta a todos los efectos. En un segundo escaléon se admite la combinacion de
grabaciéon con acta cuando no existen mecanismos para garantizar autenticidad e
integridad (art. 743.3). En tercer lugar, se encuentra el supuesto previsto en el art. 743.4:
cuando no es posible el uso de medios técnicos de grabacion, serd suficiente el acta
extendida por el Secretario judicial elaborada por medios informaticos. Por fin la
ausencia de ese tipo de medios habilita para la tradicional redacciéon manuscrita. El acta
debera recoger, con la extension y detalle necesario, todo lo actuado.

La regulacién del acta del juicio oral contenida en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre ,
representa, pues, un cambio importante en relacion a la normativa anterior. En efecto, el
numero 6 del art. 788 de la LECr establecia: « Del desarrollo del juicio oral se levantara
acta que firmaran el Juez o el Presidente y Magistrados, el Secretario, el Fiscal y los
Abogados de la acusacion y la defensa, resefidndose en la misma el contenido esencial
de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones
adoptadas, pudiendo completarse o sustituirse por cualquier medio de reproduccion
mecanica, oral o escrita, de cuya autenticidad daré fe el Secretario ». El art. 230 LOPJ
reforzaba la posibilidad de utilizar medios técnicos, informaticos y telematicos que de
cualquier forma eran un medio complementario, no alternativo, del acta escrita.

En la actualidad la forma clésica de documentar el acta es la ultima de las posibilidades,
pero tan valida como el resto de las previstas que son desde luego més acordes con las
tecnologias actuales que tienden a penetrar en la Administracion de Justicia con un
considerable retraso si se compara con otros &mbitos, también de la esfera publica.

El acta es esencial a efectos de recurso. En ella se incorpora la indispensable constancia
documental de las formalidades observadas durante el desarrollo del juicio, las
incidencias y reclamaciones que hubieran podido formularse durante las sesiones y el
contenido esencial de la actividad probatoria. Por eso su levantamiento y correccion se
puede vincular con el derecho a la tutela judicial efectiva y una de sus facetas que es el
derecho a interponer los recursos de acuerdo con las previsiones legales. Esa relevancia
del acta ha llevado a esta Sala de casacion a declarar la nulidad del juicio oral cuando ha
desaparecido el documento o no se ha producido la grabaciéon, o la misma es tan
defectuosa que deviene imposible su reproduccion. “ La sentencia que dicta un Tribunal
sin contar con la documentacion del acta del juicio oral es nula » ( STS de 26 de abril de
1989). Incluso en algun caso se ha llegado a la solucion, mas discutible por suponer un
salto entre planos diferentes, de anudar a la pérdida del acta la consecuencia de la
absolucion, aunque en ese supuesto el extravio se extendia a otras actuaciones ( STS
525/1995, de 1 de abril).

Tras la reforma de la Ley 13/2009 el art. 743.5 exige que el acta, cuando se extienda,
debido a la ausencia de mecanismos de garantia de la grabacion (apartado 3) o porque
no se puede grabar la vista (apartado 4), ha de efectuarse por procedimientos
informaticos, prohibiendo que la misma sea manuscrita, salvo que la sala carezca de
dichos medios informaticos. Asi pues, en la prevision legal la extension del acta de
puilo y letra del Secretario sera lo excepcional.

En todo caso no sobra recalcar aqui a la vista de las alegaciones de las partes que la
grabacion no modifica la naturaleza y limites de cada tipo de recurso. La posibilidad de
visionar mediante la reproduccioén de la grabacion la vista no altera los margenes del
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recurso de casaciéon marcados por la necesidad de respetar la valoracion de la prueba
efectuada en la instancia, con las garantias que proporciona el principio de inmediacion.
En ningln caso, la grabacion del juicio implicard que el Tribunal Supremo pueda
valorar de nuevo la prueba practicada ante la Audiencia. Dicha funcién corresponde
exclusivamente al Tribunal de instancia. Asi lo resefia entre otras la STS 503/2008, de
17 de julio, Fundamento de Derecho Segundo. Incluso a efectos de un recurso de
apelacion tampoco se puede exacerbar su valor ( STC 120/2009, de 18 de mayo).

El examen del acta extendida por el secretario judicial en este caso evidencia lo
infundado de las quejas de las partes. Se ha cumplido escrupulosamente lo previsto en el
art. 734.4 LECr , superando holgadamente los estandares minimos exigibles. Las partes
tuvieron ocasion antes de firmar el acta de hacer las observaciones que hubiesen
estimado oportunas interesando algiin complemento o aclaracion. El acta es manuscrita
pero resulta perfectamente legible. La utilizacion de esa modalidad en lugar de
procedimientos informdticos estd autorizada cuando no se dispone de éstos. Pero
aunque se demostrase que era posible su uso, estariamos ante una mera irregularidad
que desde luego es manifiestamente inhabil para provocar la anulacion del juicio oral.

El contenido de las declaraciones de los testigos y acusados estd recogido en los
términos bdsicos en ese acta. Y, como se ha dicho ya y se insistird més adelante, no es
compatible con un recurso de casacion un reexamen de la prueba personal al margen del
principio de inmediacion. La imposibilidad de contar con la grabacion de alguna sesion
es irrelevante a efectos de resolver este recurso de casacion y los empeios de los
recurrentes en demostrar lo contrario no convencen.

OTROS:

PREDETERMINACION DEL FALLO

Tribunal Supremo Sala 2%, S 4-6-2012, n°® 464/2012, rec. 1481/2011. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

Es bastante insdlito encontrar en los repertorios de jurisprudencia de los Ultimos afios
supuestos en que haya prosperado un motivo por “predeterminacion del fallo”. La razéon
de ello no radica en una actitud reticente de esta Sala, sino en lo inhabitual que resulta
detectar una sentencia que incurra en ese vicio, que en otros momentos historicos pudo
ser mas frecuente; y en las exigencias del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
que obliga a llegar a soluciones de nulidad -que siempre comportan retrasos- solo
cuando sea ineludible esa respuesta.

Para que concurra ese defecto que arrastraria la anulaciéon de la sentencia para
devolverla al Tribunal a fin de que subsane la deficiencia, es necesario que se haya
eludido la obligacion de incluir una narracioén de los hechos que se consideran probados
despojada de valoraciones juridicas. No debe anticiparse en los hechos probados la
subsuncién juridico-penal con el nomen iuris de la infraccién o con otros conceptos
técnicos cuya concurrencia ha de analizarse en el plano de la argumentacion penal -
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contrastando la categoria juridica con el hecho probado-, y no en el nivel previo de la
valoracion probatoria. Obviamente el relato se hace desde la finalidad de valorar
penalmente los hechos: en ese sentido lo que dicen los hechos probados estad
condicionando el fallo. No puede ser de otra forma. Lo que se prohibe es el uso de
conceptos estrictamente juridicos, con un significado técnico no homologable al vulgar,
que permitirian luego omitir la argumentacion juridica encaminada a la subsuncion
penal y, al mismo tiempo, burlarian las posibilidades de control casacional. Si en los
hechos probados se proclama que “se produjo un apoderamiento con fuerza en las
cosas”, y la Sala de casacién ha de respetar los hechos probados, no seria posible
analizar la correccion juridica de esa calificacion penal, que no hecho. En los hechos
probados han de recogerse hechos y no conceptos penales. Si por conveniencia de la
redaccion se consigna alglin concepto penal, el defecto no serd tal si en el contexto o en
otros apartados del “factum” se expresa a qué se esta refiriendo el Tribunal con esa
expresion.

Podria ser predeterminacion del fallo -o, mejor, falta de claridad- utilizar inicamente el
vocablo “drogas”. La palabra en sentido vulgar -también se habla de “drogas legales”-
puede no corresponderse totalmente con el alcance que tiene en el art. 368 del Codigo
Penal . El intérprete ha de acudir a una profusa normativa, también internacional, para
discriminar a estos efectos entre unas sustancias y otras. Pero si unas lineas mas
adelante se aclara que al hablar de “droga” la Audiencia alude a cocaina, es patente que
no se estd incurriendo en insuficiencia descriptiva o en un exceso conceptual. Se ha
recogido en la sentencia de forma inteligible para quien carece de conocimientos de
derecho penal los hechos, sin implicitas conceptuaciones juridicas.

Algo semejante de puede decir de la expresion “trafico ilicito”. Hablar sin mas de
“ilicitud” seria un concepto juridico, si antes no se ha expresado qué es lo que se esta
considerando contrario a derecho. Pero la plasmacion de ese adjetivo para referirse a lo
que ha quedado antes expresado -distribucion mediante precio de haschis- es totalmente
correcto. El defecto de predeterminacion del fallo tiene un sentido instrumental y ha de
ser valorado en su funcionalidad. No puede llevar a encorsetar la redaccion en la falsa
idea de que cualquier palabra utilizada por el Codigo Penal ha quedado secuestrada y no
puede aparecer en unos hechos probados.

CADENA DE CUSTODIA

Tribunal Supremo Sala 2%, S 11-6-2012, n® 506/2012, rec. 1707/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Tribunal Supremo Sala 2%, S 11-12-2012, n® 1072/2012, rec. 767/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

La regularidad de la cadena de custodia es un presupuesto para la valoracion de la pieza
o elemento de conviccidon ocupado. Se asegura de esa forma que lo que se analiza es
justamente lo ocupado y que no ha sufrido contaminacion alguna. El decaido proyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 contenia una sintética regulacion de esa
materia (arts. 357 a 360), hoy ausente, al menos en esa vision integrada, en nuestra
Legislacion procesal, sin perjuicio de algunas inequivocas referencias (vid. art. 334,
entre otros). Con el valor puramente doctrinal que cabe atribuir a ese texto, se establecia
por via de principio la obligacion de cuantos se relacionan con las fuentes de prueba de
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garantizar su inalterabilidad, o dejar constancia de las eventuales modificaciones que
hayan podido producirse como consecuencia de su depdsito, recogida, inspeccion,
analisis o deposito. Disposiciones de rango reglamentario estarian llamadas a regular un
procedimiento de gestion de muestras, cuyos hitos bdésicos, que habian de
documentarse, se reflejaban legalmente: dejar constancia de las circunstancias del
hallazgo, personas y lugares que hayan tenido a su cargo la muestra, tiempo y motivo de
los sucesivos traspasos, asi como detalle de las técnicas que hayan podido aplicarse y el
estado inicial y final de las muestras (art. 359).

Sin necesidad de tan especificas disposiciones a nivel legal es exigible también hoy
asegurar y documentar la regularidad de la cadena para garantizar la autenticidad e
inalterabilidad de la fuente de prueba. Cuando se comprueban deficiencias en la
secuencia que despiertan dudas razonables, habrd que prescindir de esa fuente de
prueba, no porque el incumplimiento de alguno de esos medios legales de garantia
convierta en nula la prueba, sino porque su autenticidad queda cuestionada. No se
pueden confundir los dos planos. Irregularidad en los protocolos establecidos como
garantia para la cadena de custodia no equivale a nulidad. Habra que valorar si esa
irregularidad (no mencion de alguno de los datos que es obligado consignar; ausencia de
documentacién exacta de alguno de los pasos...) es idonea para despertar dudas sobre la
autenticidad o indemnidad de la fuente de prueba. Ese es el alcance que se atribuia a la
regularidad de la cadena de custodia en la normativa proyectada aludida: *“ El
cumplimiento de los procedimientos de gestion y custodia determinard la autenticidad
de la fuente de prueba llevada al juicio oral... El quebrantamiento de la cadena de
custodia sera valorado por el tribunal a los efectos de determinar la fiabilidad de la

fuente de prueba “ (art. 360). No es una cuestion de nulidad o inutilizabilidad, sino de
fiabilidad.

POSIBILIDAD DE INTRODUCIR “CUESTIONES NUEVAS” EN ViA DE
RECURSO

Tribunal Supremo Sala 2% S 19-7-2012, n° 657/2012, rec. 1295/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Como advierte el Ministerio Publico en el informe evacuado al impugnar el recurso de
casacion estamos ante el problema de la “cuestion nueva”, es decir, la posibilidad de
plantear por via de recurso lo que no se suscitd en la instancia. El tema estad
perfectamente desarrollado en el citado dictamen en sintonia con una doctrina
jurisprudencial muy reiterada. Algunos de esos pronunciamientos son recogidos en tal
informe con toda pertinencia. La sintesis de esa doctrina se articula en dos puntos:

a) El &mbito de la casacion y en general de los recursos se cifie a las cuestiones, temas o
pretensiones que fueron planteadas formalmente en la instancia por las partes. No
pueden introducirse per saltum cuestiones diferentes, hurtandolas del necesario debate
contradictorio en la instancia y de una respuesta que a su vez podria haber sido objeto
de impugnacion por las otras partes. Es consustancial al recurso de casacion
circunscribirse al examen de errores legales que pudo cometer el Tribunal de instancia
al enjuiciar los temas que las partes le plantearon ( SSTS. 545/2003 de 15 de abril,
1256/2002 de 4 de julio, 344/2005 de 18 de marzo o 157/2012 de 7 de marzo).
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b) Ese principio general admite algunas excepciones. De una parte, la alegacion de
infracciones de rango constitucional que puedan acarrear indefension (la letra a) del art.
846 bis c) de la LECriminal proporciona cierta base legal, aunque en un dmbito muy
especifico, para esa excepcion). De otra, la vulneracion de preceptos penales sustantivos
cuya aplicacion hubiese beneficiado al reo. El ejemplo paradigmatico es la apreciacion
de una atenuante, como sucede en este caso. Para admitir esa excepcion se suele exigir
la constancia en la sentencia de todos los requisitos exigibles para la aplicacion de la
atenuante. Si no se abriese esa puerta se llegaria, en palabras de la STS 707/2012, de 26
de abril, citada por el Fiscal, “ a una injusticia manifiesta, contraria a la dignidad
humana y al respeto a la persona en el ambito procesal, porque obligaria al Juez a
condenar a un inocente que no aleg6 dato o a condenar a una persona mas gravemente,
estando en una situacion de atenuacién de su responsabilidad, tan solo porque su
alegacion no costa en el acto del juicio, expresa o formalmente aducida por su Abogado
defensor” ( STS 157/2012 de 7 de marzo). Cuando la omisiéon de la invocacion en la
instancia esta rodeada de una explicacion coherente desde la estrategia defensiva, mas o
menos acertada, como sucede aqui, debe minorarse el rigor con que en principio hay
que aplicar el postulado general de prohibicion de alegacion de cuestiones nuevas en via
de recurso.

Sorteado ese inicial escollo, no puede negarse la concurrencia de los presupuestos de la
atenuante, lo que es aceptado por el Ministerio Fiscal. Es tan palmaria la concurrencia
de todos los requisitos que resulta ocioso entretenerse en su examen. Se restituyod
integramente la cantidad defraudada con mucha antelacion a la celebracion del juicio
oral.

Si podrian discutirse en este punto dos temas accesorios. De un lado si la atenuante ha
de afectar a todo el delito continuado de estafa. De otro, si puede proyectarse su eficacia
a los delitos de falsedad en relacion de concurso medial con la estafa.

Los dos interrogantes han de ser resueltos afirmativamente. El primero por la potisima
razén de que la otra accién defraudatoria no llegé a consumarse y por tanto no debia
generar indemnizacion alguna. La deuda existente entre el condenado y “FICIES-
PORT, S.L.” como razona con acierto el fundamento juridico quinto de la sentencia de
instancia, era previa. No era un perjuicio derivado del delito. La imposibilidad de cobrar
el pagaré frustré el eventual perjuicio patrimonial de “M.B., S.L.” pero no era capaz de
generar un nuevo crédito nacido del delito a favor de la otra entidad; ni de mutar la
naturaleza de esa deuda previa, convirtiéndola en responsabilidad civil ex delicto. Toda
la defraudacion continuada ha de verse beneficiada por la atenuacion pues todo el
perjuicio econdmico causado ha sido reparado.

En cuanto a la incidencia de la atenuante en el delito continuado de falsificacion la
conclusion ha de ser la misma, sin necesidad de acudir al art. 77 del Cdodigo Penal (en
los casos de concurso ideal no siempre la circunstancia modificativa correspondiente a
una infraccion se extiende al conjunto: dependera de la férmula penologica). La
jurisprudencia viene interpretando los conceptos que maneja la atenuante del art. 21.5
(reparacion del dafio o disminucion de sus efectos) con una enorme amplitud fijandose
significativamente en lo que representa de exteriorizacidon de un actus contrarius. El acto
reparador no solo favorece a la victima. Ademds implica por parte del infractor el
reconocimiento de que ha infringido la norma lo que contribuye a reforzar la efectividad
y vigencia del orden juridico transgredido ( SSTS 1323/2009, de 30 de diciembre o
1063/2009, de 29 de octubre). En los delitos de falsedad, singularmente aquellos cuyo
objeto son documentos mercantiles, ademas de la confianza en el trafico juridico
mercantil, subyace también un fondo patrimonial. De ahi que la jurisprudencia haya
aceptado en ciertos casos ligar una indemnizacién por via de responsabilidad civil a
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determinados delitos de falsedad cuando a los mismos se anuda un perjuicio econémico
(vid. SSTS 33/2003, de 22 de enero, 1046/2009, de 27 de octubre, o 1333/2004, de 19
de noviembre). Es congruente con esa doctrina que en casos como el presente sea
compatible la atenuante de reparacion mediante el abono de las cantidades defraudadas
con el delito de falsedad que se constituyd en medio para la defraudacién. A estos
efectos una y otra infraccion han de considerarse inescindibles. La atenuante alcanza a
la actividad falsaria cuyos efectos de lesion de esa confianza en el trafico juridico
también se han visto disminuidos como consecuencia del reconocimiento de los hechos
y abono de los perjuicios econémicos por parte del autor.

DOCTRINA DE LA PENA JUSTIFICADA

Tribunal Supremo Sala 2%, S 19-7-2012, n® 657/2012, rec. 1295/2011. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Pese a lo expuesto el Fiscal acaba impugnando el motivo por entender aplicable la
doctrina de la pena justificada. Tras realizar exquisitamente las operaciones marcadas
por las reglas dosimétricas concluye que la pena privativa de libertad impuesta -dos
aflos, cuatro meses y quince dias de prision- es procedente aun aplicdndose tal
atenuante. La Sala de instancia habria errado al imponer esa pena concreta que estaria
un dia por debajo del minimo posible, segiin la calificacion juridico-penal de la
sentencia.

Siguiendo las pautas correctamente desarrolladas en el dictamen del Fiscal y orillando
de momento la pena pecuniaria prevista como conjunta en el delito de falsedad hay que
revisar esas operaciones. La pena prevista en los arts. 392 y 249 es la de prision
comprendida entre seis meses y tres afios (es aplicable retroactivamente la modificacion
del art. 249 operada por Ley Organica 15/2003 ). Tratandose de un delito continuado
habra que acudir a la mitad superior ( art. 74 CP en la redaccion vigente en el momento
de los hechos), lo que nos lleva a sendas penas comprendidas entre un afio y nueve
meses; y tres anos de prision.

En la alternativa que abre el art. 77 CP -mitad superior de la pena del delito mas grave;
0 punicion por separado- la Sala de instancia se inclin6 por la penalidad conjunta, lo que
era coherente con la apreciacion de una tUnica atenuante (dilaciones indebidas). Eso
suponia una penalidad que oscilaba entre dos afios cuatro meses y dieciséis dias; y tres
afios. Sin embargo se impuso una pena de dos afios cuatro meses y quince dias, desliz
mas que disculpable a la vista de la complejidad que el legislador se empena en
introducir en la dosimetria penal. Las dos mitades en que se descomponen las penas
tienen una frontera y no un punto intermedio comun. La division bipartita de las penas
ha de derivar en dos tramos iguales salvo que por la indivisibilidad del dia devenga
imposible.

La pena de multa del art. 392 comprendida entre seis y doce meses, habia de ser fijada
en la mitad superior de la mitad superior (juego sucesivo de los arts. 74y 77 CP ). Eso
nos llevaria a una horquilla comprendida entre diez meses y dieciséis dias; y 12 meses.
La Sala de instancia ha elegido la pena de multa de diez meses y dieciséis dias.

Si como se ha concluido en el fundamento anterior hay que apreciar la atenuante de
reparacion del dafio serd obligada la degradacion simple o doble de todas las penas (art.
66.1.2%) puesto que serian dos las atenuantes concurrentes.

De ahi se deduce que rebajada en un grado la pena de prision oscilaria entre un afio dos
meses y siete dias y dos afios, cuatro meses y quince dias; y la de multa entre cinco
meses y siete dias y diez meses y quince dias.
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Es cierto, como apunta el Fiscal que la pena impuesta es también “imponible” apreciada
la nueva atenuante. No puede decirse lo mismo de la pena de multa. Pero incluso en el
supuesto de que fuese asi la doctrina de la pena justificada no puede degenerar en una
doctrina de la pena “imponible”. Estableciendo un paralelismo con el régimen
transitorio de las ultimas reformas: la operatividad de la doctrina de la pena justificada
no es equiparable a la regla de la disposicion transitoria segunda de la Ley Orgénica
5/2010 que, clonada de reformas anteriores, niega la revision de una sentencia firme
cuando la pena impuesta fuese también “imponible”, abstraccion hecha del arbitrio
judicial. La doctrina de la pena justificada permitira concluir la falta de practicidad del
recurso cuando se llegue a la conclusion de que también contando con una nueva
atenuacion apreciada o una subsuncion juridica més beneficiosa, el ejercicio del arbitrio
judicial llevaba -y no simplemente “podia llevar’- a idéntico resultado. Eso sucedera
singularmente cuando la pena resultante sea la minima posible con arreglo tanto a la
sentencia impugnada como a la que hubiese sido procedente. Pero en los demés casos
rechazar el recurso con el argumento de que el Tribunal podria haber impuesto ese
maximo cuando se ha decantado por lo que estimaba el minimo y no ha contado con la
atenuante apreciada supone privar al justiciable de las facultades de ponderacion e
individualizacion conforme a criterios de proporcionalidad y racionalidad que establece
el Codigo Penal . El hecho de que el Tribunal mencione al explicitar los criterios de
individualizacion la circunstancia de que la cantidad ha sido devuelta es insuficiente
para concluir que se hubiese fijado esa pena privativa de libertad en la extension
maxima posible de haber sopesado las posibilidades abiertas por el art. 66.1.2* CP que
no pudieron influir en su razonamiento pues la atenuante ni fue invocada, ni fue
apreciada.

Ciertamente esta Sala se ha referido en muchas ocasiones a esa doctrina de la pena
justificada (ademas de las citadas por el Ministerio Fiscal y por ir a uno de los mas
recientes pronunciamientos, STS 376/2012, de 17 de mayo). Pero esa tradicional
doctrina ha de ser objeto de ciertas modulaciones.

La STC 12/1981 de 10 de abril aceptandola, insistid en que no podia afectar al derecho
de defensa. Cuando la rectificacion sustantiva suponia introducir un delito heterogéneo,
la doctrina de la pena justificada no convalidaba la condena errénea por implicar una
merma del derecho a ser informado de la acusacion.

Sentencias posteriores del TC han vuelto sobre esa doctrina. La STC 205/1989, de 11 de
diciembre invita a desterrar especulaciones en la forma de razonar por la que transita la
doctrina de la pena justificada. Es aventurado pronosticar qué hubiese hecho el Tribunal
de instancia de haber partido de la calificacion correcta de los hechos. “ No puede, por
tanto, - explica la sentencia- justificarse la vulneracion constitucional en que incurri6 el
Tribunal de instancia con el argumento de que la pena sefialada al demandante podia
haber sido impuesta, aunque no se hubiera apreciado la agravante, puesto que dicha
pena excede de los limites de la facultad de graduacién de la pena, que corresponde al
Tribunal sentenciador y no es de aceptar tal argumento, porque no existe dato alguno
que permita sostener que la agravacion de la pena viniera motivada en circunstancia
distinta a la de la reincidencia y, por tanto, es de suponer que, de no apreciarse esta
agravante, el Tribunal hubiera dado al demandante el mismo trato punitivo que a los
otros coprocesados, cuya acusacion se formuld en idénticos términos que la dirigida
contra €l, y, ademas, la graduacion de la pena corresponde al Tribunal de instancia vy,
por tanto, debe ser este Tribunal el que, eliminada la posibilidad de que pueda apreciar
la reincidencia, proceda a senalar la que corresponde al demandante, que podria ser
distinta de la de los otros acusados en el supuesto de que la Audiencia Provincial, en uso
conforme a la Ley de su potestad jurisdiccional, aprecie la concurrencia de otras
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circunstancias que, dentro de los limites de la acusacion, le autorice razonablemente a
graduar la pena de manera diferente a como lo hizo con los otros dos acusados”.

La mas reciente STC 21/2008, de 31 de enero incide también en esta materia aunque de
forma transversal. Si se atiende a su contenido se desprende una clara conclusion: la
doctrina de la pena justificada no puede convertirse en un expediente para soslayar la
necesaria motivacion en la fijacion de una concreta pena. Si la motivacion en la
instancia se realizd sobre unas bases erréneas (porque no se contd con una atenuante); y
en via de recurso se concluye que la pena era imponible pese a proceder la atenuacion,
se habra privado al recurrente no formalmente, pero si materialmente de una motivacion
correcta que arranque de presupuestos reales. La inicial motivacion se derrumba si
hemos quitado uno de sus pilares o hemos modificado sus presupuestos o afiadido algo
tan relevante como es la apreciacion de otra atenuante.

En casacion al dictar la segunda sentencia obligada al apreciarse un motivo ex articulo
849.1°, ha de realizarse una nueva individualizacion penoldgica sobre las nuevas bases
sustantivas al recuperar esta Sala la instancia. Seria posible mantener la pena impuesta
razonandolo expresamente, pues, en efecto, es una pena imponible. Eso es lo que
sugiere el ATC 22/2007, de 29 de enero admitiendo incluso una motivacion implicita o
deducible del contexto. Pero lo que no es posible es hurtar al justiciable a través de una
comoda interpretacion de la doctrina de la pena justificada (que ha estado presente en la
jurisprudencia de esta Sala en ocasiones) una decision individualizadora de la pena
realizada motivadamente y sobre bases correctas y no erroneas y corregidas solo
“formalmente”. No puede anticiparse que carece de repercusiones practicas la
apreciacion de una atenuante, sin antes detenerse a reexaminar las operaciones
individualizadoras con ese nuevo dato, nada intrascendente. Y en este supuesto no hay
razones para “‘justificar” la imposicion de la pena en su mas elevada duracion posible.
Ademas la pena de multa sobrepasa en un dia el maximo posible.

El motivo ha de ser estimado casandose la sentencia en ese particular para apreciar la
atenuante de reparacion del art. 21.5* y proceder a una nueva individualizacion.

HOMOGENEIDAD DELITO CULPOSO Y DOLOSO

Num_ Sentencia: 706
Ano_Sentencia: 2012

fecha: 24/09/2012

Ponente: Antonio del Moral Garcia
Recurso Numero: 2178
Recurso_Afo: 2011

No es dificil encontrar sentencias que niegan la homogeneidad entre un delito doloso y
otro culposo, pese a que el bien juridico protegido pueda ser el mismo. Pero en materia
de principio acusatorio y de homogeneidad, o no, de delitos no puede partirse de
soluciones aprioristicas. Se trata de comprobar si en el caso concreto la variacion del
titulo de imputacion ha supuesto una alteracion sustancial de los hechos frente a la que
no haya podido defenderse el acusado o la introduccién de nuevos elementos en el
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debate que no estaban antes presentes y que por tanto no tuvo ocasion de rebatir el
acusado.

La homogeneidad o heterogeneidad de delitos no es campo propicio para sentar
dogmas. Es una materia que ha de resolverse casuisticamente: comprobando cada
asunto concreto y huyendo de generalizaciones no matizables. Las circunstancias
singulares de cada supuesto condicionaréan la solucion. El criterio orientador basico sera
dilucidar si en el supuesto contemplado la variacion del titulus condemnationis implica
indefension; si supone haber privado a las partes de alguna posibilidad de defensa.
Cuando in casu se puede sostener con rotundidad que no existe disminucion alguna ni
del derecho a ser informado de la acusacion ni de las posibilidades de haberse
defendido, habrd que afirmar la legitimidad de esa modificacion, lejos de formulas
sacramentales o aprioristicas.

A mayor abundamiento, en muchos supuestos de discusion sobre la concurrencia de
dolo eventual, no puede descartarse la homogeneidad con un delito de imprudencia
grave, en su version de culpa consciente. Las difusas fronteras entre esas dos formas de
culpabilidad permiten afirmar esa homogeneidad y considerar correcta una sentencia en
la que, excluyéndose la pretension de la acusacion de condena por delito doloso, en la
modalidad de dolo eventual, se condene por imprudencia grave (vid. STS 1187/2011, de
2 de noviembre).

No hay en la sentencia nada que haya podido resultar sorpresivo para la defensa. El
discurso del recurrente en casacion se limita al marco tedrico: delito doloso y culposo
son heterogéneos. Pero no desciende al caso concreto para mostrar qué argumentos
hubiese hecho valer o qué pruebas hubiese propuesto de aparecer también en alguna de
las calificaciones la imputacion a titulo de imprudencia de los resultados lesivos.
Estamos ante otra evidencia de la ausencia de indefension. En esas circunstancias no
puede hablarse ni de violacion del principio acusatorio (los hechos no se han mutado; la
pena impuesta es inferior a la solicitada por el Fiscal; todos los hechos relevantes para la
condena aparecian en la calificacion de la acusacion); ni de vulneracion del derecho a
ser informado de la acusacion o del derecho de defensa (el definitivo titulo de condena -
conduccion temeraria- estaba abarcado implicitamente por la calificacion de algunas
acusaciones y apareceria de manera explicita en otras).

Lo decisivo tratandose del derecho a ser informado de la acusacion, no ha de ser el
ajuste mimético de la sentencia con la acusacion, sino consideraciones mas de fondo
que lleven a indagar si ha habido menoscabo de las posibilidades de defensa por no
haberse explicitado la acusacion.

Sentencia N° 745/2012

RECURSO CASACION N°:725/2012

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccidon Cuarta de la Audiencia Provincial de Tarragona.
Fecha Sentencia: 04/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia
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La ley, sin especial acierto, considera que seria posible si confluyen esas dos realidades
aludidas: respeto esencial al hecho objeto de acusacion y no introduccion de un objeto
de tutela diferenciado.

Doctrinal y jurisprudencialmente se habla de homogeneidad cuando se pueden
predicar esas dos condiciones; y de delitos heterogéneos cuando la nueva figura penal
que no fue objeto de acusacion se aparta del delito invocado en términos que impiden o
dificultan una efectiva defensa. Mas que de identidad de bien juridico protegido, se
evoca la identificaciéon de ambos delitos con una misma linea de ataque de intereses
juridicos. La salud -objeto juridico de los delitos de lesiones- estaria en la misma
direccion de ataque que la vida, bien tutelado por el delito de homicidio. La misma
afirmacion cabria hacer por via de principio, aunque no sin un mayor esfuerzo
argumentativo, de la libertad y el sentimiento de seguridad protegidos por el delito de
amenazas y la vida, como contenido sustancial del delito del art. 138 del Codigo Penal.
Atacandose la vida, también estd padeciendo la libertad y la seguridad (vid STS
1986/2000, de 22 de diciembre).

Esta ultima caracterizacion (homogeneidad versus heterogeneidad) es la
conceptuacion y terminologia por la que, en sintonia con las aducidas directrices
jurisprudenciales, se decantaba el Anteproyecto de L.E.Crim. de 2011 (art. 603).
Aunque tampoco con esas expresiones quedan clarificadas totalmente las cosas.
Bastaria seglin ese texto con proclamar la imposibilidad de cambiar substancialmente
los hechos objeto de acusacion, para que la condena por un delito menos grave
homogéneo sea congruente. Pero no serd juridicamente congruente la condena por un
delito menos grave heterogéneo, salvo que previamente se haya dado ocasion a las
partes de rebatir ese punto de vista juridico no invocado mediante una “audiencia de
contradiccion” (el equivalente a la actual tesis acusatoria del art. 733) que preveia la
citada propuesta prelegislativa.

RELATIVIZACION DEL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ALEGACIONES

Sentencia N°: 793/2012

RECURSO CASACION N°:2121/2011
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial
Fecha Sentencia: 18/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Eso no es obsticulo para abordar la cuestion suscitada ante esta Sala de casacion. La
prohibicion del planteamiento por via de recurso de cuestiones nuevas que no han sido
objeto de tratamiento en la instancia no es un muro sin fisuras. Admite excepciones.
Esta es una de ellas. Pueden esgrimirse en casacion preceptos penales sustantivos
favorables al reo, aunque no hayan sido invocados en la instancia si su aplicabilidad se
deriva con naturalidad de los hechos probados. El ejemplo paradigmatico es la
apreciacion de una atenuante. Para admitir esa excepcion se suele exigir la constancia en
la sentencia de todos los requisitos exigibles para la atenuante. Si no se abriese esa
puerta, se llegaria, en palabras de la STS 707/2012, de 26 de abril “a una injusticia
manifiesta, contraria a la dignidad humana y al respeto a la persona en el ambito
procesal, porque obligaria al Juez a condenar a un inocente que no alegoé dato o a
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condenar a una persona mas gravemente, estando en una situacion de atenuacion de su
responsabilidad, tan solo porque su alegacion no costa en el acto del juicio, expresa o
formalmente aducida por su Abogado defensor” (STS 157/2012 de 7 de marzo). Reitera
esa doctrina la STS 438/2012, de 16 de mayo: “En efecto este criterio, como sefiala la
STS 707/2004 de 20 de abril, se fundamenta esencialmente en dos razones, una referida
a los principios del proceso penal y otra a la naturaleza del recurso de casacion, pero
que estan intimamente relacionadas. Respecto de la primera se seiiala que la
aceptacion de cuestiones nuevas en la casacion obligaria al Tribunal Supremo a
decidir, por primera vez y no en via de recurso, sobre temas que no fueron discutidos
en el plenario ni, por tanto, aparecen expresamente razonados y resueltos en la
sentencia de instancia, no habiéndose sometido a la debida contradiccion. Respecto de
la segunda se argumenta que es consustancial al recurso de casacion que el mismo se
circunscriba el examen de los errores legales que pudo cometer el Tribunal de
instancia al enjuiciar los temas que las partes le plantearon, sin que "ex novo" y "per
saltum" formular alegaciones juridicas no formalmente planteadas ni debatidas por las
partes. En tal caso el Tribunal de casacion estaria resolviendo por primera vez, es
decir como si actuase en instancia y no en via de recurso, sin posibilidad de ulterior
recurso sobre lo resuelto en relacion con estas cuestiones nuevas (SSTS 1.7.2002,
4.7.2002, 15.4.2003).

La doctrina jurisprudencial -por ejemplo STS 357/2005 de 22.3, 707/2002 de 26.4-
admite no obstante, dos clases de excepciones a este criterio. En primer lugar cuando
se trate de infracciones de preceptos constitucionales que puedan ocasionar
materialmente indefension. Y en segundo lugar, cuando se trate de infracciones penales
sustantivas cuya subsanacion beneficie al reo y que puedan ser apreciadas sin
dificultad en el tramite casacional, porque su concurrencia conste claramente en el
propio relato factico de la sentencia impugnada.

Estamos aqui ante este segundo supuesto. Las defensas, ciertamente, pueden efectuar
conclusiones alternativas, incluso con carécter subsidiario. Pero seria en exceso riguroso
cerrar todas las puertas a esos planteamientos mas beneficiosos por el hecho de que en
la instancia se blandi6é una unica pretension principal absolutoria y no se articularon
formalmente otros pedimentos subsidiarios que afloran por primera vez en via de
recurso.

Por otra parte como se razono supra en relacion al anterior motivo tampoco es causa de

inadmision la desarmonia entre los escritos de preparacion y formalizacion que también
se aprecia en relacion a este segundo motivo.

PROCEDIMIENTO CONTRA PERSONAS AFORADAS:

-DISTRIBUCION DE FUNCIONES ENTRE EL INSTRUCTOR Y LA SALA DE
ENJUICIAMIENTO

Sentencia N°: 815/2012

RECURSO CASACION N°:2201/2011

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
Fecha Sentencia: 26/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia
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El procedimiento contra personas aforadas estd necesitado de una regulacion
legal méas completa. Las carencias legales han sido subsanadas de una u otra forma por
una jurisprudencia que es ya copiosa. Entre ellas se encuentra la cuestion de la
distribucion de funciones entre el Instructor y la Sala de enjuiciamiento. En efecto, en
los supuestos atribuidos a la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia, como
sucede con los asignados a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, la LOPJ prevé que
la instruccion se lleve a cabo por un Magistrado designado de entre los de la propia Sala
de acuerdo con un turno preestablecido; Magistrado que luego no podra formar parte de
la Sala de enjuiciamiento. Se quiere preservar el principio "el que instruye no puede
juzgar" al que anud6 tan importantes consecuencias en nuestro derecho la S* TC
145/1988, de 12 de julio entendiéndolo una exigencia derivada del art. 24 CE. (arts.
57.2,73.4 LOPJ). El reparto de competencias entre la Sala y el Magistrado-Instructor no
estd perfilado en la ley. Se hace necesario clarificarlo. La finalidad de ese
desdoblamiento del 6rgano judicial -evitar la confusion entre las funciones instructoras
y las de enjuiciamiento- es el criterio orientador bésico para proceder a ese reparto de

cometidos.

En principio todas las actividades de instruccion han de encomendarse al
Instructor y las de enjuiciamiento a la Sala. Ahora bien, no se trata de una distribucion
puramente cronoldgica, al modo que sucede en los procedimientos ordinarios. Hay que
atender mas bien a un criterio material y asi lo viene entendiendo esta Sala Segunda.
Regla primaria es que todo lo que sustancialmente deba catalogarse como actividad
instructora (practica de pruebas, decisiones sobre la investigacion...) ha de corresponder
exclusivamente al instructor. La Sala no puede adoptar ninguna decision sobre practica
de declaraciones o de otras diligencias de prueba. Ello supondria invadir las
competencias del Instructor. Si se inmiscuyese en actividades instructoras, con
independencia de otras posibles consecuencias, quedaria inhabilitada para luego

proceder al enjuiciamiento.

Sin embargo, resoluciones de fondo que, aunque cronoldgicamente se enmarquen
en la fase de instruccion, y en los procedimientos ordinarios de la Ley Procesal Penal
estén residenciadas en el Juez de Instruccion, no son propiamente actividad de
instruccion (admision de la querella, conclusion de la instruccion, decision de archivo o
sobreseimiento...). Pese a ello y a que en linea de principio podria sostenerse que
debian ser asumidas por la Sala y que no podria adoptarlas el instructor, en la practica,
con fundadas razones, se ha seguido un sistema mixto que discrimina segun el tipo de
decision: la admision a tramite de la denuncia o la querella la ha de adoptar la Sala y no

el instructor cuyo nombramiento no recaerd hasta un momento posterior. Igual cabe
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decir de la aceptacion de la competencia o acuerdos posteriores que determinen la
inhibicion. No obstante, una reiterada practica viene habilitando al Instructor para las
decisiones de archivo de las actuaciones o sobreseimiento, sin perjuicio del ulterior

recurso ante la Sala.

Esa praxis arrastra a otra idea no perfilada en la ley pero pacifica en la actualidad:
en materia de recursos contra resoluciones del instructor han de considerarse admisibles
los mismos que seria procedentes contra autos del Juez de instruccion. Actuard como
Tribunal ad quem la Sala de Enjuiciamiento en la posicion que ocupa normalmente la
Audiencia Provincial para resolver los recursos de apelacion o queja. La regulacion de
los recursos contra resoluciones interlocutorias del Juez de instruccidon opera como
marco de referencia aplicable supletoriamente, aunque no estemos ante dos 6rganos
diferentes (es Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia tanto el

Instructor como la Sala de enjuiciamiento). .

La tramitacion llevada a cabo en la presente causa se ha ajustado a esas pautas.
Eso nos situa ante un escenario en que el Instructor ha de ser equiparado al Juez de

Instruccion en el procedimiento abreviado; y la Sala a la Audiencia Provincial.

- ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION CONTRA AUTO QUE
ESTIMA APELACION CONTRA EL AUTO DE PROSECUCION: NO CABE
CASACION

Sentencia N°: 815/2012

RECURSO CASACION N°:2201/2011

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
Fecha Sentencia: 26/10/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

La otra cuestion controvertida consiste en especificar en qué casos cabe recurso
de casacion contra autos en el procedimiento abreviado. El tema, ha sido muy debatido
originando una profusa jurisprudencia que ya esta relativamente asentada. El silencio de
la Ley, a tenor de la cual nunca cabria ese recurso salvo frente a algunos autos de
competencia o dictados en la fase de ejecucion, ha de suplirse con la doctrina de esta

Sala Segunda.
A tenor de los arts. 636, 847 y 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la

resolucién impugnada no seria atacable en casacion. So6lo cabe tal recurso frente a Autos

en los casos expresamente previstos por la Ley, entre los que no se encuentran las
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resoluciones de un Tribunal resolviendo recursos contra autos del Instructor. La
modificacion del art. 848 operada con motivo de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado se refiere a los autos dictados por los Tribunales Superiores de Justicia
resolviendo un recurso de apelacion. Pero estd pensando en ese procedimiento especial
y no en las causas contra aforados. En todo caso su diccion no incide en los
razonamientos que siguen.

La afirmacion del parrafo segundo del citado art. 848 relativa a la recurribilidad
de los autos de sobreseimiento (solo pueden recurrirse en casacion cuando el
sobreseimiento es libre y existe un auto de procesamiento) es clara. Pero ha de ser
profundamente modulada a la vista de esa aludida jurisprudencia que cristalizd
finalmente en el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de esta Sala Segunda de fecha 9 de
febrero de 2005.

Como en el procedimiento abreviado la fase intermedia se desplazé del 6rgano
sentenciador al organo Instructor, es éste habitualmente el llamado a abortar el
procedimiento anticipadamente mediante el sobreseimiento. Esta reordenacion procesal
cercend significativamente la posibilidad de recurso de casacion frente a autos en el
procedimiento abreviado. Los autos de sobreseimiento dictados por el Instructor no son
en principio susceptibles de casacion, sino solo de apelacion. La resolucion de la
apelacion cierra como norma general la instancia. La jurisprudencia mas tradicional
nego la posibilidad de casacion frente a tales autos (Autos de la Sala 2* del Tribunal
Supremo de 8 y 31 de octubre de 1990, 26 de febrero y 2 de octubre de 1992; y 9 de
junio de 1993). No obstante en la primera mitad de la década de los noventa se abri6
una brecha en esa posicion inicidndose una tendencia jurisprudencial, que ya puede
considerarse enraizada, favorecedora de un entendimiento que no cancelase de manera
absoluta la posibilidad de casacion. La STS de 21 de mayo de 1993 es la primera de una
larga serie de resoluciones favorables a la recurribilidad en casacion de los autos de
sobreseimiento libre en el procedimiento abreviado, siempre que se den ciertos
requisitos construidos a través de una interpretacion recreadora del art. 848 de la Ley
Procesal Penal. El citado Acuerdo del Pleno de esta Sala Segunda de 9 de febrero de
2005 ha reconducido esa linea jurisprudencial a unos parametros comunes. Hay que
exigir ciertos requisitos para no desbordar la aplicacion analogica del art. 848 de la Ley
y no llegar a la perversa y paraddjica consecuencia de instaurar un régimen de recursos
mas flexible y amplio en el procedimiento abreviado que en el ordinario.

El punto de partida es el citado art. 848: sdlo cabe recurso de casacion contra los
autos definitivos dictados por la Audiencias cuando se trate de sobreseimiento libre y
exista una persona procesada. Como en el procedimiento abreviado no existe auto de

procesamiento, no puede exigirse esa condicion pero si serd necesario que se haya
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producido una resolucion equivalente. El aludido acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de

esta Sala Segunda se refiere a tres requisitos que presenta con caracter compilador:

a) Es indispensable que estemos ante un sobreseimiento libre (art. 848) y
no ante un sobreseimiento provisional. So6lo el primero permite una revision

adecuada en casacion a través del art. 849.1°.

b) Se exige igualmente que el enjuiciamiento de las infracciones objeto
del procedimiento por su penalidad estuviese atribuido a la Audiencia y no al
Juzgado de lo Penal (entre otras, sentencia 1467/1998, de 25 de noviembre). Con
ello se quiere evitar el sinsentido de que el auto de sobreseimiento pudiese llegar

a casacion y no la sentencia.

¢) No puede faltar alglin tipo de resolucion o acto procesal equivalente al
procesamiento (auto de 31 de mayo de 1999, o sentencia 1097/1999, de 1 de
septiembre). Este es quizas el punto de mas dificil concrecion y en el que pueden
tropezar con mayor facilidad los intentos de aplicar el art. 848 al procedimiento
abreviado. Identificar el equivalente al procesamiento en el procedimiento
abreviado no es facil. Tiene que ser algo mas que la simple y casi obligada y
automatica toma de declaracion como imputado, pero sin llegar a la exigencia de

adopcion de alguna medida cautelar.

En este caso no existe duda alguna en cuanto a la concurrencia de los dos

primeros requisitos.

Tratdndose de una causa especial a enjuiciar por el Tribunal Superior de Justicia

la sentencia seria siempre recurrible en casacion (art. 847). Menu

Dado el tipo de resolucion examinada (decision estimando un recurso de
apelacion contra el auto denominado de “prosecucion”) puede suscitarse alguna
cuestion sobre si estamos ante acuerdo equiparable a un sobreseimiento libre. La
naturaleza de la argumentacion desplegada en el auto combatido lleva a una
respuesta afirmativa a este segundo interrogante: el Tribunal Superior de Justicia
considera que aunque los hechos quedasen probados no seria constitutiva de
delito la actuacién de la aforada, lo que es sustancialmente una decision de

sobreseimiento libre del art. 637.2° que, como tal, puede ser debatida en casacion.
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La resolucion prevista en el art. 779.1.4* de la Ley puede erigirse en el
acto asimilable al procesamiento en cuanto supone que el Instructor estd
descartando la adopcion de los otros acuerdos previstos en el citado articulo. Es
claro el parentesco existente en la actualidad entre el procesamiento del

procedimiento ordinario y esa resolucion en el abreviado.

El tradicional auto de procesamiento de nuestro sistema procesal cldsico
segun detectd la doctrina constituye el equivalente al juicio de acusacion. Solo la
decision de un Juez estimando que existen indicios bastantes para sostener la
acusacion por unos hechos, permite entrar en el acto del juicio oral. Sin
procesamiento no cabe acusacion en el procedimiento ordinario. La suficiencia de
la base indiciaria es sentada por el Instructor al decretar el procesamiento. En
momentos posteriores podrad el Tribunal de enjuiciamiento valorar la existencia
de los otros requisitos necesarios para abrir el juicio oral: que existe una parte
dispuesta a sostener la acusacion y que esos hechos indiciariamente fijados
revisten caracteres de delito (arts. 642 a 645 LECrim.).

La supresion del auto de procesamiento en los procedimientos de
urgencia llevd a buscar otras resoluciones que sustituyesen ese “juicio de
acusacion” que encierra el procesamiento. Primero fue un auto “de inculpacion”
que se pergefio en el rodaje de la nueva legislacion. Con la introduccion del
procedimiento abreviado se difumind la cuestiéon. La doctrina contenida en la
conocida STC 186/1990 de 15 de noviembre, reivindicaba la necesidad de una
valoracion judicial de los indicios previa a la apertura del juicio oral y de que el
imputado tuviese capacidad para oponerse eficazmente mediante un recurso a esa
decision. De ahi que, no sin cierto forzamiento de lo que se desprendia de la ley,
se proclamase la exigencia de una imputacion judicial anterior a la acusacion a
cargo de un juez (toma de declaraciéon como imputado); y la posibilidad de que el
auto por el que el Instructor daba traslado a las acusaciones para formular sus
pretensiones al considerar clausurada la fase de investigacion, fuese susceptible
de recurso de queja. La irrecurribilidad del auto de apertura del juicio oral
sentada didfanamente en la ley no abria otro cauce para salvar ese principio. De
esa forma las funciones del irrenunciable “juicio de acusacion” se distribuian en
tres momentos: la inicial decision judicial de tomar declaracion en calidad de
imputado; y, sobre todo, las decisiones de “no archivar” y por tanto dar traslado a
las acusaciones (frente a la que cabia un recurso devolutivo), y finalmente de
decretar la apertura del juicio oral (pese al cierto aroma de contradiccion que

podia significar una decision divergente en esos dos momentos, el tenor de la ley
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reservaba sin duda al instructor la capacidad de decretar el sobreseimiento frente
a la pretension acusatoria. Otra cosa es que la imposibilidad de recurrir en ese
momento, obligd al TC a desplazar parte del contenido nuclear de esa decision a
un momento anterior -el auto de prosecucion que preveia el antiguo art. 790
LECrim.- para habilitar un cauce impugnativo que se antojaba irrenunciable). De
esa forma se dibujaban unos equilibrios semejantes a los del procedimiento

ordinario.

La reforma de 2002 tradujo a normas legales esa doctrina del Tribunal
Constitucional, confiriendo a la decision del art. 779.1.4* (asimilable a la prevista
en el anterior art. 790) un mayor contenido expreso, para erradicar el aire de
disposicion de mera tramitacion que revestia en la legislacion previgente y que el
Tribunal Constitucional habia desmentido. Aflora ya de manera expresa la
funcién que la doctrina constitucional quiso conferir a ese auto como equivalente,
mutatis mutandi, al de procesamiento en el procedimiento ordinario. Se hace
necesario a partir de esa reforma legal delimitar el &mbito objetivo y subjetivo del
proceso (determinacion de los hechos punibles y posibles participes). La amplitud
que se conferia en el procedimiento modificado al recurso de apelacion (art. 766),
en contraste con la legislacion anterior donde la queja era el medio generalizado
de impugnacion (art. 787) reforzaba las nuevas funciones del auto de
"prosecucion’: frente a €l cabia un recurso devolutivo de la maxima amplitud
como es la apelacion. De esa manera se articulaba una posibilidad de oposicion a
la apertura del juicio oral que era imprescindible segun la jurisprudencia
constitucional (STC 66/1989 de 17 de abril ).

A esa normativa se ha ajustado la tramitacion de esta causa.

El auto de prosecucion dictado por el Instructor, atin luego revocado,
Jpermite tener por cumplimentado el requisito de que exista un procesamiento a
los efectos del art. 848.2°?

Mas alla de ejercicios especulativos, la solucion surgira con naturalidad
si proyectamos la secuencia procesal seguida en este caso sobre la regulacion del
procedimiento ordinario en el que estd pensando el original art. 848. Si las
actuaciones hubiesen seguido la tramitacion de tal tipo procesal, el instructor
hubiese dictado el correspondiente auto de procesamiento al amparo del art. 384
de la Ley Procesal. Ese auto hubiese sido susceptible de recurso de apelacion (art.

384). Frente al auto estimatorio del recurso (“desprocesamiento”) no cabria
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ulterior recurso (art. 384). Y llegada la fase intermedia, si no se hubiese
producido otra decision de procesamiento en el tramite de instruccién (arts. 627,
630 y parrafos antepentltimo y pentltimo del art. 384 LECrim.) atendiendo la
reproduccion de la peticion de procesamiento, la causa estaria abocada a un auto
de sobreseimiento que no seria en ningun caso recurrible en casacion por faltar el

presupuesto de un auto de procesamiento vigente.

Estas consideraciones hacen concluir que si bien la resolucion prevista en
el art. 779.1.4* cumple las funciones del procesamiento a los efectos del art.
849.2°, es imprescindible que la resolucion no haya sido legalmente privada de

eficacia a través de un recurso.

No seria coherente que la aplicacion analogica del art. 848.2 llegase a
producir como resultado que una decision que no hubiese podido recurrirse en
casacion en un procedimiento ordinario, si lo sea en un procedimiento abreviado.
Si estuviésemos ante una infraccion que por su penalidad rebasase los contornos
legales del procedimiento abreviado, seria el Tribunal Superior de Justicia quien
tendria la ultima palabra en este momento procesal sobre la cuestion dilucidada.
No cabria casacion ni contra el auto que estimando el recurso de apelacion
hubiese dejado sin efecto el procesamiento (art. 384); ni contra el auto
rechazando la revocacion del auto de conclusién ante la reproduccion de la
peticion de procesamiento (arts. 384 y 632); ni contra el auto de sobreseimiento

dictado ante la ausencia de procesamiento (art. 848.2°).

No puede hacerse mas fiscalizable esa decision estando en un
procedimiento abreviado. El auto estimando el recurso de apelacion frente a la
decision de proseguir el procedimiento dando traslado a las acusaciones no puede
tener un régimen de impugnacién mas generoso que la estimacion de una
apelacion frente al procesamiento; o que el sobreseimiento dictado en un
procedimiento ordinario donde no estd procesada la persona frente a la que se

quiere ejercitar la acusacion.

El auto no es susceptible de recurso de casacion como no lo son otros
equivalentes (auto de inadmision de la querella, v. gr.). En el disefio legal la
decision final en ese caso estd residenciada en el Tribunal Superior de Justicia sin

que sea posible la revision en casacion.
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Existiendo una causa de inadmisibilidad (art. 884.2 LECrim.) que se
detecta en fase de decision, habra de desestimarse el recurso sin necesidad de

analizar el fondo y con imposicion de las costas a los recurrentes.

DECLARACION DEL COIMPUTADO

Sentencia N°: 881/2012

RECURSO CASACION (P) N°:10337/2012 P

Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria

Procedencia: Seccion Cuarta; Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Fecha Sentencia: 28/09/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Antonio del Moral Garcia

Como es bien conocido, cuando estamos ante la declaracion de un co-imputado el
Tribunal Constitucional ha introducido unas ciertas reglas valorativas. Sin la
observancia de esas reglas o elementos complementarios la declaracion del coimputado
seria “insuficiente” en abstracto (mas alld de las circunstancias del supuesto concreto)
para desmontar la presuncion de inocencia. No ya “inutilizable”, sino “insuficiente”. Tal
doctrina jurisprudencial que esta Sala ha hecho suya como no podia ser de otra forma,
también ha tenido reflejo en la propuesta legislativa de nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal que se present6 en 2011. Es obvia la ineficacia normativa de tal texto, pero
tiene el valor que le confiere representar un serio intento de convertir en norma la
doctrina constitucional. El art. 600 del Anteproyecto proclamaba el tradicional principio
de libre valoracion de la prueba (“de acuerdo con los criterios de la experiencia, la
logica y la razoén”). Pero en el parrafo tercero introducia una "cufia” en ese principio,
imponiendo legalmente el sentido absolutorio de la decision, entre otros supuestos, en
los casos en que la prueba de cargo consista exclusivamente en “la declaracion de
coacusados”, salvo que concurran otros elementos probatorios “que racionalmente
corroboren la informacion que aquellos proporcionan”. Quedaba asi plasmada
sintéticamente la doctrina constitucional cuya evolucién conviene recordar antes de
descender al examen de este supuesto concreto.

Hay que remontarse a los afios ochenta para encontrar las primeras referencias
en esta Sala a este problema. La doctrina elaborada inicialmente en el seno de la Sala
segunda con inocultable influencia de las reflexiones generadas en algin pais de nuestro
entorno, fue completandose, perfilandose y  enriqueciéndose en una progresiva
evolucion en la que finalmente asumidé un papel mas protagonista la jurisprudencia
constitucional. La valoracion de las declaraciones de coimputados no es solo un
problema de fiabilidad en concreto, sino también de reglas de valoracion abstractas que
excluyen su capacidad para fundar en determinadas condiciones una condena. La
constatacion de que estamos ante una prueba peculiar que engendra inicialmente una

cierta desconfianza constituye el sustrato de esa singularidad. Respecto de esta prueba
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no bastan las normas generales de las demas: que sea licita, que se practique bajo el
principio de contradiccion, que esté racionalmente valorada y motivada... Hace falta
algo mas: unas condiciones externas, verificables desde fuera, mas alld de que el
proceso racional por el que un Tribunal ha llegado a darles credibilidad esté¢ fuertemente
asentado y sea convincente. Si pese a ello faltan esas garantias externas y, en lo que aqui
interesa, fundamentalmente la corroboraciéon, habra de declararse contraria a la
presuncion de inocencia la condena fundada en ese elemento de conviccion. No basta la
racionalidad y consistencia de la motivacion. Hace falta algo mas. Ese plus viene
constituido por unos criterios de valoracién interna (test de fiabilidad); y por la
necesidad de un complemento (corroboracion externa).

En el primer plano se mueven unos canones paralelos a los elaborados para las
declaraciones de la victima, aunque en este caso suponen algo mds que meras
orientaciones. Necesariamente han de ser tomados en consideracion. En ese nivel esta la
reforzada necesidad de motivar valorando especialmente los supuestos en que el
coimputado puede actuar impulsado por motivos espurios (animadversion) o por el
deseo de acogerse a unos beneficios penologicos (legales o pactados con las
acusaciones). En el caso ahora analizado no existe cuestion sobre ese punto. Ni una
inexistente animadversion o no alegada enemistad, ni el acogerse a esos beneficios
podria explicar la implicacion de este recurrente en los hechos realizada por el

coimputado.

Si que se configura como requisito sine qua non del valor probatorio de la
declaracion del coimputado la concurrencia de una corroboracion externa. En efecto el
Tribunal Constitucional ha proclamado el valor de las declaraciones del coimputado
para destruir la presuncion de inocencia siempre que retinan ciertas condiciones (STC
115/1998, de 1 de junio) que progresivamente ha ido incrementando. Como el acusado
no estd obligado a decir verdad, ni presta promesa o juramento con ese objeto, sus
manifestaciones son menos fiables. Puede mentir con impunidad.

En este caso las imputaciones se hicieron cuando el co-acusado todavia
no estaba enjuiciado. En el juicio oral se rectifican. Por tanto la doctrina es aplicable sin
matizacion alguna derivada del hecho de que al acto del juicio oral (donde se retract6 de
las imputaciones) compareciese cuando ya habia sido enjuiciado (aunque
incidentalmente puede apuntarse que aun en el supuesto de que la imputacion se hiciese
en el juicio oral por el ya enjuiciado habria que exigir estos requisitos a esa declaracion:
STS 440/2011 de 25 mayo). Hay que rechazar por eso el argumento del Fiscal que

destaca esa sobrevenida condicidn de testigo del ya enjuiciado.
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En todo caso y antes de seguir avanzando conviene matizar algo la afirmacion
general que se ha hecho y de la que parte todo el desarrollo de las especialidades en la
valoracion de esta prueba. El hecho de que el procesado no esté obligado por juramento
o promesa a decir verdad y que no pueda ser reo de falso testimonio, no supone que
pueda mentir y acusar a otros de manera impune. Las acusaciones inveraces a otros
imputados pueden ser constitutivas de un delito de acusacion y denuncia falsa (STS
1839/2001, de 17 de octubre, aunque alguna aislada resolucion de esta Sala,
precisamente en este contexto de argumentacion, lo haya cuestionado). En este punto
también aporta luz el ALECrim 2011. En el art. 11 del anteproyecto de Ley Organica de
desarrollo de derechos Fundamentales vinculados al proceso penal anejo al texto
principal se aclara que el imputado no podrd ser perseguido por delito de falso
testimonio derivado de sus declaraciones “salvo por las manifestaciones incriminatorias
falsas que causen perjuicio a terceros”. La citada STS de 17 de octubre de 2001 explica
que “por el hecho de que el procesado no esté obligado por juramento o promesa a
decir verdad, y quede excluido de la posibilidad de ser reo de falso testimonio, no
supone que pueda mentir en lo que a otros concierne, ni acusarles impunemente. Las
acusaciones inveraces a otros imputados podrian ser constitutivas de un delito de
acusacion y denuncia falsa”. 1déntica observacion se encuentra en la STS 522/2008, de
29 de julio. El derecho a no declararse culpable no abarca un inexistente derecho
fundamental a mentir (STC 142/2009, de 15 de junio); aunque, obviamente, fuera de los
casos de imputacion falsa a otras personas, las mentiras del acusado vertidas en su
declaracion son impunes.

En ese marco se ubica la exigencia de que las manifestaciones aparezcan
corroboradas por otros datos colaterales. No basta la pura y desnuda declaracion de los
coprocesados para sustentar una sentencia condenatoria. Ademas esas corroboraciones
no pueden ser puramente internas, intrinsecas a las propias declaraciones, o circulares.
Han de ser datos externos que confirmen en algunos puntos, mas o menos accesorios o
principales, la veracidad de las declaraciones (SSTC 233/2002, de 9 de diciembre o
142/2003, de 14 de julio). Pueden bastar elementos periféricos que, no siendo pruebas
suficientes por si mismos, robustezcan la declaracion del co-procesado en lo relativo a
la imputacion del delito y no a otros extremos marginales. Esta concepcion sobre la
necesidad de corroboracion -"minima" corroboracion dice la jurisprudencia- queda bien
reflejada en la STC 190/2003, de 27 de octubre: "constituye corroboracion minima la
existencia de hechos, datos o circunstancias externas que avalen de manera genérica la
veracidad de la declaracion” (vid. también SSTC 68/2002, de 11 de marzo, 181/2002,
de 14 de octubre, 233/2002, de 9 de diciembre o 17/2004, de 23 de febrero). La STC
142/2006 de 8 de mayo contiene una excelente sintesis de la doctrina sobre esa

necesidad de corroboracion:
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“La declaracion incriminatoria del coacusado, que es una prueba
constitucionalmente legitima, ha de venir corroborada minimamente por algun
hecho, dato o circunstancia externa para constituir prueba de cargo bastante en
orden a destruir la presuncion de inocencia, puesto que al acusado, a diferencia
del testigo, le asiste el derecho, reconocido en el art. 24.2 CE, a guardar silencio
total o parcialmente, a no decir nada (SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ
6; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17
de marzo, FJ 5; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4; 207/2002, de 11 de noviembre,
FJ 2; 65/2003, de 7 de abril, FJ 5; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1; y 1/2006, de
16 de enero, FJ 6). De otro lado, y como quiera que no es posible una fijacion
globalmente vdlida de lo que ha de considerarse minima corroboracion, se deja
a la casuistica la determinacion de los supuestos en que puede estimarse que
aquélla existe, atendiendo, por tanto, a las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto (SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5; 181/2002, de 14 de octubre,
FJ 3; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2;
65/2003, de 7 de abril, FJ 5; 118/2004, de 12 de julio, FJ 2; y 1/2006, de 16 de
enero, FJ 6), si bien, en sentido negativo, hemos afirmado que los elementos de
veracidad objetiva que puedan rodear la declaracion, tales como su coherencia
interna o la inexistencia de resentimiento, no constituyen factores externos de
corroboracion (SSTC 190/2003, de 27 de octubre, FJ 6, 118/2004, de 12 de julio,
FJ 2,y 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1). Debe tenerse en cuenta igualmente que
la declaracion de un coimputado no constituye corroboracion minima de la
declaracion de otro coimputado (SSTC 72/2001, de 26 de marzo, FJ 5; 181/2002,
de 14 de octubre, FJ 3; 65/2003, de 7 de abril, FJ 5; 152/2004, de 20 de
septiembre, FJ 3; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1), siendo por tanto necesaria la
adveracion de las declaraciones mediante algun dato externo también en el caso
de pluralidad de coacusados. Finalmente la corroboracion ha de estar referida
necesariamente a la participacion del acusado en los hechos punibles que el
juzgador haya considerado probados (SSTC 181/2002, de 14 de octubre, FJ 4;
118/2004, de 12 de julio, FJ 2; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 5; y 1/2006, de 16 de
enero, FJ6)”.

Reitera igual doctrina la STC 277/2006, de 25 de septiembre de 2006:
"De la doctrina elaborada por este Tribunal, llena de matices y llamadas
a la consideracion de las circunstancias del caso concreto, hay que destacar, por

su relacion con el supuesto analizado, aquellos pronunciamientos que subrayan

que los datos externos que han de corroborar o avalar la veracidad de la version
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incriminatoria del coimputado han de referirse no a cualquier elemento de sus
declaraciones sino, muy concretamente, a la participacion del acusado en los
hechos punibles que el organo judicial hubiera considerado probados (SSTC
181/2002, de 14 de octubre, FJ 4,; 207/2002 de 11 de noviembre, FJ 4,; 118/2004,
de 12 de julio, FJ 2; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 5; y 1/2006, de 16 de enero, FJ
6)".

La STC 125/2009, de 18 de mayo abunda en iguales ideas: “Como
recuerda la reciente STC 57/2009, de 9 de marzo, FJ 2, este Tribunal ha
reiterado que las declaraciones de los coimputados carecen de consistencia
plena como prueba de cargo cuando, siendo unicas, no resultan minimamente
corroboradas por otros datos externos. La exigencia de corroboracion se
concreta, por una parte, en que no ha de ser plena, sino minima y, por otra, en
que no cabe establecer qué ha de entenderse por corroboracion en términos
generales, mas alla de que la veracidad objetiva de la declaracion del
coimputado ha de estar avalada por algun hecho, dato o circunstancia externa,
debiendo dejarse al andlisis caso por caso la determinacion de si dicha minima
corroboracion se ha producido o no. Igualmente, este Tribunal ha afirmado que
los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion -como pueden
ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la declaracion, o
su coherencia interna- carecen de relevancia como factores de corroboracion,
siendo necesario que existan datos externos a la version del coimputado que la
corroboren, no en cualquier punto, sino en relacion con la participacion del
recurrente en los hechos punibles que el organo judicial considera probados.
Por ultimo, también se ha destacado que la declaracion de un coimputado no
puede entenderse corroborada, a estos efectos, por la declaracion de otro
coimputado (por todas, SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 3; 72/2001, de
26 de marzo, FJ 4; 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 2; 10/2007, de 15 de
enero, FJ 3;y 91/2008, de 21 de julio, FJ 3). "...".

...De igual modo, hemos reiterado que la corroboracion no se predica de
cualquier elemento factico que pudiera reforzar el juicio de credibilidad del
testimonio del coimputado , sino que tiene que proyectarse directamente sobre la

intervencion del acusado en el hecho delictivo,”..."

Y en fechas mas recientes, la STC 111/2011, de 4 de julio que ademas,

en linea con la que antes se apuntd, demuestra que el hecho de que el co-
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imputado en este caso compareciere como testigo por haber sido ya objeto de
enjuiciamiento no altera el régimen de valoracion de su declaracion:

".. nuestra doctrina ha venido considerando la declaracion de un
coimputado en la causa como ‘“una prueba sospechosa’ (entre otras, SSTC
30/2005, de 14 de febrero, FJ 4y 102/2008, de 28 de julio, FJ 3), que despierta
una “desconfianza intrinseca” (STC 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 5), por lo
que hemos venido disponiendo una serie de cautelas, como ya hemos dicho, para
que esta declaracion alcance virtualidad probatoria, en concreto “un plus
probatorio consistente en la necesidad de una corroboracion minima de la
misma” (STC 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3). De esta forma, la problematica de
este tipo de declaraciones ha sido abordada por este Tribunal Constitucional
desde el trascendental aspecto de su credibilidad y eficacia probatoria como
prueba de cargo para desvirtuar el derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, cuidando de garantizar los derechos del acusado que podria ser
condenado en base al contenido de las mismas.

Desde esta perspectiva, la cuestion nuclear que ha de resolverse,
conforme con los valores y principios constitucionales a cuya preservacion se
dirige la anterior doctrina, no es tanto si la persona citada a declarar por el
Tribunal ha sido o no parte en la causa que entonces se enjuicia, sino si ésta fue
o no participe en los hechos, pues es evidente que la coparticipacion en el delito
(por los sentimientos e intereses que pueden haber surgido desde su comision) es
un dato relevante a tener en cuenta para ponderar la credibilidad de su
testimonio. En consecuencia, aun cuando una mera concepcion formal de la
condicion de coimputado conllevaria que la exigencia de la minima
corroboracion de su declaracion solo fuese aplicable a quien fuese juzgado
simultaneamente en el mismo proceso, esto es, a quien tiene la condicion
formal de coacusado, hemos de extender esta garantia de la minima
corroboracion de la declaracion incriminatoria también a los supuestos en los
que tal declaracion se presta por quien fue acusado de los mismos hechos en
un proceso distinto y que, por esta raion, comparece como testigo en un
proceso posterior en el que se juzga a otra persona por su participacion en la
totalidad o parte de estos hechos, como ocurre en el caso sometido a nuestra

consideracion”.
Y por cerrar el elenco de referencias jurisprudenciales hay que mencionar

la STC 126/2011, de 18 de julio (que no 129/2011 como seguramente por un

disculpable lapsus es citada en algun pasaje del bien argumentado recurso).
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Los diversos elementos corroboradores que se esfuerza la sentencia de
instancia en sefalar en la motivacion factica (fundamento de derecho tercero a
sexto, singularmente éste) y que llega a enumerar hasta hacer un total de ocho no
serian tales seglin la argumentacion que desarrolla el recurrente. Unos se
limitarian a avalar la credibilidad intrinseca de la declaracion de Oscar Calabozo
y en todo caso su regularidad pero no reforzarian la conviccion de que el
recurrente participd en los hechos (testifical de los agentes que tomaron esa
declaracion; incautacion de efectos del comando; anotaciones en la agenda que
estaba en poder de Garcia Gaztelu, declaraciones de Xavier Zabalo y de quienes
desactivaron el explosivo). Otra seria equivoca y no concluyente (alusion al
comando “Bulueta” en la “cantada” del recurrente). Por fin, la valoracion del
testimonio de Oscar Calabozo en la anterior sentencia condenatoria -y en esto hay
que dar la razén al recurrente de manera plena- no es un elemento corroborador
distinto de las mismas declaraciones y diferenciable de ellas. La valoracion en
otra sentencia de esa confesion ni duplica su valor probatorio ni le afiade nada
externo. Como todas las pruebas personales su valoracion probatoria es divisible.
Se le puede conferir credibilidad a algunos puntos y no en otros. Por tanto es
admisible como explica el recurrente esgrimiendo alguna resolucion de esta Sala
que la declaracion que se considera creible y por tanto suficiente para enervar la
presuncion de inocencia de quien la hace no lo sea al proyectarla sobre el

coimputado.

Es verdad que un buen niimero de esos sefalados como “elementos
corroboradores” no apuntan directamente a la participacion del recurrente. Por
tanto no son ‘“‘corroboradores” en el sentido exigido por la jurisprudencia, se
limitan a robustecer la credibilidad de las iniciales manifestaciones de Oscar
Calabozo. De ellos se puede deducir con logica que esas declaraciones de
Calabozo se ajustaban a la realidad y que puede desecharse cualquier hipotesis
imaginable que pretenda explicar por qué ante un Juez, Oscar Calabozo relatd
esos hechos. Pero lo que exige la jurisprudencia para construir sobre el testimonio
impropio de un co-imputado una sentencia condenatoria es algo mdas que ese
refuerzo interno o intrinseco de la credibilidad de su declaracion. Se precisa algun
dato ajeno a la misma declaracion que se refiera precisamente a la culpabilidad

del co-imputado y no a otros extremos de su declaracion.

Siendo ello cierto hay que puntualizar varias cuestiones que conducen a

la desestimacion del motivo:
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a) Los datos que refuerzan la verosimilitud de la atribucion de
responsabilidad realizada por el co-imputado no son neutros o ajenos a la
valoracion probatoria global. Cuando se acumulan razones para estimar creibles y
ajustadas a la realidad esas imputaciones, persistiendo la exigencia de un
elemento corroborador externo, podra atemperarse o modularse su capacidad
convictiva aislada. El elemento corroborador no es una prueba auténoma o
autosuficiente. Eso es evidente y pertenece a su propia esencia. Si fuese de otra
forma, sobraria la declaracion del coimputado que seria prescindible. Es un
elemento externo complementario de la declaracion del coimputado que se erige
en garantia imprescindible para conjurar el riesgo para la presuncion de inocencia
que supone una condena basada exclusivamente en una prueba sospechosa como
son las declaraciones de quien no esta legalmente obligado a decir la verdad. Pero
no puede exacerbarse ese valor complementario: si el poder convictivo de la
declaracion del co-imputado es alto por consideraciones inmanentes a su propia
declaracion (v.gr. no se detecta ninguna explicacion verosimil que justifique una
imputacion falsa de otra persona, existen otros coimputados que emiten
declaraciones coincidentes) el elemento corroborador puede venir constituido por
un dato con menos fuerza auténoma convictiva. En este punto extenso el
razonamiento que hace la Sala de instancia para descartar cualquier motivo de
incredibilidad en las declaraciones de Oscar Calabozo prestadas a presencia
judicial ratificando algunas de las afirmaciones hechas en la sede policial, pero

no todas puede ser asumido integramente.

b) Esa declaracion a presencia judicial no limitdndose a una genérica
ratificacion aporta detalles y coincidencias luego comprobadas por datos
objetivos y objetivables que refuerzan su credibilidad intrinseca. En lo que
respecta a la imputacion de este recurrente existe un reconocimiento fotografico,
la explicacion de que fue quien le captd personalmente, la firma realizada en la
fotografia y reconocida también en el acto del juicio oral, y la vacilante y poco
convincente retractacion en el acto del juicio oral que la Sala también analiza.
Puede asumirse aqui todo ese extenso razonamiento. La riqueza narrativa de la

declaracion refuerza su poder de conviccion que la Sala expresa.

c¢) La Audiencia ha descartado de forma concluyente que existiesen
presiones o malos tratos que pudiesen explicar esa imputacion, reiterada a
presencia judicial. En la misma declaracion judicial se alegan esos supuestos
malos tratos, lo que robustece la credibilidad de lo refrendado a presencia del

Instructor.
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d) Todo lo anterior serian elementos intrinsecos, que por mas que tengan
un robusto poder convictivo no bastarian para satisfacer las exigencias
constitucionales para sustentar una condena en una declaraciéon de co-imputado.
Pero a ellas se une un elemento corroborador explicito. No seria suficiente
constatar la acreditada pertenencia a la banda terrorista ETA de este recurrente,
que no se basa exclusivamente en las declaraciones del coacusado, pues no seria
expresiva de la participacion concreta en los hechos objeto de condena es un dato
que no puede sin mas obviarse. Refuerza externamente la imputacion. Pero junto
a eso la relacion del recurrente con el comando Bulueta, el que desarrollo esta
accion, que la Audiencia deduce de la referencia al mismo en la “cantada” juega
ese papel de elemento corroborador periférico externo que legitima la condena.
Obviamente por si solo ese dato es como sefiala el recurrente equivoco. Pero es
suficiente para servir de minimo complemento necesario para que la convincente
y detallada imputacion realizada por Oscar Calabozo a presencia judicial,
inexplicable si no es por su veracidad, se convierta en base suficiente para la
condena dictada por la Audiencia que no ha dudado de la certeza de esa
imputacion. Es verdad que ese dato permite otras lecturas como sugiere el
recurrente. Pero no olvidemos que se usa no como dato decisivo sino como
ndicio corroborador. En el contexto descrito la referencia a Bulueta apuntala la
declaracion del coimputado convirtiéndose en un elemento periférico de gran

carga simbdlica.

INFORME PSICOLOGICO SOBRE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO

Tribunal Supremo Sala 2°, S 8-11-2012, n® 925/2012, rec. 406/2012. Pte: Moral Garcia,
Antonio del

No se pueden confundir los roles. El perito no puede suplantar ni al juez ni al testigo.

Ni puede usurpar la funcién de valoracién de la prueba que corresponde al Juez. Este no
puede convertirse en un mero espectador de la valoracion realizada por los peritos,
especialmente en un territorio como es la evaluacion de declaraciones de menores en
que existen unos parametros de examen que pertenecen al bagaje comun de las maximas
de experiencia, por mas que segun viene destacando la literatura especializada si se
confia esa valoracion a la pura intuicién es grande el riesgo de errores. No estorba por
€so, antes bien es una ayuda a veces irremplazable, la aportacion de conocimientos de la
Psicologia que se constituyen en una prueba cientifica que, como todas, aportara solo
probabilidades y no seguridades.

Ni puede el perito sustituir el testimonio directo de los menores de manera que éstos
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solo fueren oidos a través del tamiz del contenido de la entrevista que comunique el
experto al Tribunal. Aqui el Tribunal oido directamente a los menores.

Hubiera sido deseable que el contenido de esa entrevistas psicologa- menores, que ha
servido de fuente de informacion a través del informe pericial, hubiese sido grabado en
forma adecuada, para que tal bagaje entrase en el plenario y pasase a conocimiento de
las partes no solo mediante interrogatorio de la perito por ambas partes (y por tanto bajo
el filtro de la contradiccién), sino también mediante el visionado de las entrevistas. Es
una buena practica alentada tanto desde el dmbito juridico, como desde el mundo de la
psicologia forense, hasta el punto de propugnarse que la declaracion de la victima
menor en el plenario pueda ser sustituida por la reproduccion de esa grabacion; siempre,
claro estd, que la diligencia en la fase de instruccion haya sido dotada de las notas de
contradiccion, judicialidad y demds garantias, con todas las peculiaridades exigidas por
la naturaleza de tal actuacién (interaccién con la menor victima solo a través de los
profesionales; presencia no advertida por la misma...) que han de adornar cualquier
prueba con vocacion de fundar una acusacion y una eventual sentencia condenatoria. No
se ha hecho asi aqui, pero eso no impide constatar que el bagaje probatorio
conjuntamente valorado es racionalmente apto para llegar al convencimiento que ha
movido a la Sala de instancia a dictar un pronunciamiento condenatorio. La hipotesis
alternativa ofrecida por el recurrente para explicar esas imputaciones se refuta con
facilidad. La forma de desenvolverse los menores, sus mismas reticencias a la hora de
relatar los hechos (que también puso de manifiesto la psicéloga ofreciendo las
pertinentes explicaciones sobre ese dato), la reaccion de la menor en el examen que
trato de realizar la forense, sus declaraciones,... constituyen un cuadro probatorio que es
suficiente para que sea constitucionalmente legitimo un pronunciamiento condenatorio
dictado por el 6rgano judicial que presencid y valor6 con racionalidad la prueba.

Tribunal Supremo Sala 2%, S 2-12-2012, n° 1069/2012, rec. 10664/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

En esa linea ha de rechazarse todo valor para argumentar en casacién alrededor de la
presuncion de inocencia al supuesto menoscabo que para la fiabilidad de la declaracion
de un menor se derivaria de haberla vertido primeramente ante quienes carecen de
conocimientos de psicologia; o a hipotéticas carencias del informe psicoldgico de
credibilidad.

El cuadro probatorio -declaracion de la menor victima, examen psicologico sobre la
credibilidad de su relato; testimonio de su hermana mayor y de la madre; informacion
sobre el primer reconocimiento proporcionado por la Médico Forense que la atendio-
soporta solidamente la conviccion probatoria a que ha llegado la Sala de instancia. El
Tribunal a quo expone en los fundamentos de derecho tercero y cuarto de manera
minuciosa, rigurosa y contundente las razones de su certeza, no limitindose a formulas
estereotipadas. Usa los tres canones ya topicos en torno a la valoracion de las
declaraciones de la victima -ausencia de motivos de incredibilidad, persistencia, datos
periféricos corroboradores-. No hay indicio alguno que permita encontrar en las
manifestaciones de la menor una motivacion diferente a la propia realidad de los
hechos. La forma en que se expresaba entre sollozos y con respuestas monosilabicas
supuso para la Sala de instancia un especial indicio de veracidad que destaca en su
motivacion. No hay animadversion, razones para hacer una imputacion falsa, eventual
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sugestionabilidad por parte de quienes si pudieran albergar esos espurios mdviles... La
version se ve reforzada por las manifestaciones de la hermana mayor que presencia una
escena especialmente significativa (su hermana saliendo a medio vestir del bafio donde
se encontraba también el acusado); y que describe con especial viveza la secuencia
posterior, las reticencias de la victima para revelar los abusos, la denuncia formulada
por ella misma afios antes frente al acusado, luego retirada... Las declaraciones de la
madre -testigo de referencia- apuntalan la veracidad de las manifestaciones de la menor.
El examen médico de ésta evidencia su desfloramiento. Las psicélogas forenses
descartan por fin que las informaciones proporcionadas por la menor pudiesen obedecer
a sugestion, fabulacion o fantasia. Esa pericial es un elemento corroborador mas, no
definitivo, pero si util e importante. El perito no puede usurpar la funcién de valoracion
de la prueba que corresponde al Juez. Este no puede convertirse en un mero espectador
o convalidador de las apreciaciones de los peritos, especialmente en un territorio como
es la evaluacion de declaraciones de menores en que existen unos canones de examen
que pertenecen al bagaje comun de las maximas de experiencia, por mas que segun
viene subrayando la literatura especializada si se confia esa valoracion a la pura
intuicién es grande el riesgo de errores. No estorba por eso, antes bien es una ayuda a
veces irremplazable, el concurso de conocimientos de la Psicologia. Es una prueba
cientifica que, como todas, aportard solo probabilidades y no seguridades.

El informe sobre la credibilidad de la testigo menor que ha coadyuvado a esa conviccion
de la Sala es mas contundente de lo que pretende el recurrente. La terminologia
cientifica propia de la Psicologia discurre por derroteros no coincidentes -no podria ser
de otra forma- con los juridicos. Como se deduce de la consulta de bibliografia sobre
ese punto, la expresion “probablemente creible” denota una muy alta credibilidad y,
desde el punto de vista cientifico, significa que la posibilidad de estar ante fabulaciones
es muy reducida. Lo que no se encontrard nunca en un dictamen psicoldgico sobre
credibilidad es una afirmacion de fiabilidad total o segura. Eso comportaria no solo un
improcedente intento de usurpar la funcion judicial, sino que seria también signo de
escaso rigor. En los pardmetros en que se mueve esa ciencia no es posible proclamar de
manera apodictica esa credibilidad absoluta, en ningun caso. Las calificaciones al uso
oscilan entre la “incredibilidad” y la “credibilidad” pasando por la “imposibilidad de
determinar” o el “probablemente creible” o “increible”. Para llegar a la certeza es
necesario manejar otros criterios no estrictamente cientificos que si han de ser tomados
en consideracion en la tarea de enjuiciamiento. Por eso el juicio del psicélogo jamas
podrd suplantar al del Juez, aunque si podrd ayudar a conformarlo. El peritaje sobre
credibilidad de la declaracion de un menor establece al contras-tar sus declaraciones con
los datos empiricos elaborados en esa ciencia, si existen o no elementos que permitan
dudar de su fiabilidad. Pero esos informes no dicen, ni pueden decir, ni se les pide que
digan, si las declaraciones se ajustan o no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que,
entre otros elementos, contard con su percepcion directa de las manifestaciones y con el
juicio del psicologo sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacion,
induccién, manipulacién o invencion (vid. STS 403/1999, de 23 de marzo, fundamento
de derecho 4° o SSTS 1131/2002, de 10 de septiembre. 255/2002, de 18 de febrero,
1229/2002, de 1 de julio y 705/2003, de 16 de mayo).

RECONOCIMIENTO VISUAL DEL IMPUTADO

Tribunal Supremo Sala 2%, S 30-11-2012, n° 968/2012, rec. 10529/2012. Pte: Moral
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Garcia, Antonio del

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 con un criterio no pacifico 'l

estimaba que la identificacion visual no podria servir de base exclusiva de un
pronunciamiento condenatorio (art. 600). Pero a continuacion apostillaba que tal
reconocimiento unido a alguna corroboracion si que merecia ser objeto de valoracion y
apto para fundar la conviccion de culpabilidad. Aqui la certeza a que ha llegado la Sala
de instancia es mas que razonable y la argumentacion en que se apoya compartible y
persuasiva (fundamento de derecho primero).

RECONOCIMIENTO FOTOGRAFICO DEL IMPUTADO

Tribunal Supremo Sala 2%, S 30-11-2012, n° 968/2012, rec. 10529/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Las identificaciones en fotografia en sede policial no pueden tildarse de irregulares:
suponen un inicial medio de investigacion legitimo. Baste en este particular un somero
repaso a algunos pronunciamientos jurisprudenciales. La STC 36/1995, de 6 de febrero
confirma que el reconocimiento fotografico es un medio legitimo de investigacion
policial. S6lo cuando en el mismo confluyan irregularidades y no existan otros medios
de prueba independientes, podria cuestionarse no su regularidad como medio de
investigacion, sino su valor probatorio y su solidez para sustentar como elemento
aislado un pronunciamiento de culpabilidad (vid. también, entre otras muchas, la STS
673/2007, de 19 de julio que cita el Ministerio Fiscal). La STC 205/1998, de 26 de
octubre, tras explicar que la existencia de un previo reconocimiento fotografico no priva
de valor probatorio ni contamina el posterior reconocimiento personal, recuerda que
cuando lo que se denuncia no es la ausencia de actividad probatoria, sino la discrepancia
con la valoracién que se ha hecho de la misma, no puede hablarse de vulneracion de la
presuncion de inocencia pues “no corresponde a este Tribunal revisar la valoracion y
apreciacion que de las pruebas practicadas hacen los Organos judiciales una vez
verificada, como ocurre en este caso, la existencia de actividad probatoria directa
respecto de los hechos objeto de condena y de la participacion del condenado en los
mismos (entre otras SSTC 17/1984, 177/1987; 150/1989; 82/1992; 79/1994 : y
82/1995)”. La puntualizacion vale también en sede de casacion. No se olvide que la
posicion de este Tribunal al examinar un motivo de casacion por infraccion de la
presuncion de inocencia como precepto constitucional es semejante a la del Tribunal
Constitucional. Ademds, como se anunciaba antes, esos reconocimientos estin
refrendados por una pluralidad de elementos corroboradores.

VALORABILIDAD DE LA CONFESION EN DEPENDENCIAS POLICIALES

Tribunal Supremo Sala 2?, S 30-10-2012, n° 977/2012, rec. 303/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Se expone por el recurrente la doctrina de esta Sala sobre la valorabilidad de la
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confesion en dependencias policiales plasmada en el Acuerdo del Pleno de 28 de
noviembre de 2006 y luego desarrollada en un grupo de sentencias que no siempre
reflejan una posiciéon pétrea y uniforme. Sintetiza el recurrente bien esa doctrina: la
declaracion en sede policial no es prueba en si, sino un hecho (el detenido realiz6 esas
manifestaciones en ese momento y en esas condiciones) que ha de ser probado
(mediante la propia declaracion o la declaracion de quienes estaban presentes, en el acto
del juicio oral) y del que podran derivarse consecuencias por via indirecta. No es una
confesion procesal; sino la acreditacion de una confesion extra-judicial realizada en un
contexto muy especifico. Precisaria, en el entendimiento de la SSTS 540/2010 de 8 de
junio y 1070/2005 de 30 de septiembre que son citadas en el escrito de recurso la
concurrencia de otros elementos que permitan comprobar la veracidad de esa
autoinculpacion. En esa direccion apunta también la STC 86/2010, de 18 de octubre.

Las SSTC 80/1986, de 17 de junio, 137/1988, de 7 de julio, 107/1989, de 8 de junio,
201/1989, de 30 de noviembre entre muchas otras han aclarado que, en los supuestos de
declaraciones de acusados (o testigos) en el acto del juicio oral, las anteriores
manifestaciones de éstos prestadas ante la Policia y ante el Juez Instructor pueden ser
tenidas en cuenta por el 6rgano judicial para formar su conviccion. La STC 80/1991, de
15 de abril, reconocid eficacia probatoria a la confesion realizada ante la Policia, con
presencia de Letrado, pese a negar ante el Juez y en el juicio oral.

Como ponen de relieve las SSTC 161/1990, de 19 de octubre y la citada 80/1991, de 15
de abril, lo determinante es que se dé efectiva oportunidad a quien declar6 para que
explique las diferencias entre sus diversas declaraciones; esto es, que el Tribu-nal pueda
valorar con inmediacion la rectificacion producida, teniendo en cuenta los propios datos
o razones aportadas por los declarantes.

Para que esto sea asi es preciso que la declaracion previa (policial o judicial) se
introduzca en el juicio oral, lo que podré hacerse, no s6lo mediante su lectura, conforme
al articulo 730 LECrim , sino también «por el juego de las preguntas que se formulen en

tal acto, asi como las respuestas dadas a aquéllas, siendo objeto de controversia en el
plenario» ( STS 161/2007, de 4 de febrero).

Aqui las manifestaciones realizadas por Simon Inocencio en sede policial y luego
ratificadas ante el juzgado han sido objeto de interrogatorio en el acto del juicio oral. El
recurrente no niega haberlas efectuado aunque trata de justificarlas en el estado animico
producido por la actuaciéon policial. Tras oir también a quienes las recibieron la
Audiencia ha otorgado crédito a esas primeras manifestaciones. Es material probatorio
utilizable.

El rechazo del testimonio de referencia podria usarse como argumento para negar la
posibilidad de que los agentes que tomaron la declaracion se constituyan en prueba de
su veracidad. Pero, aun reconociendo que en este caso ese rechazo podria obedecer a
una prescripcion legal ( articulo 297.2 LECrim que, sin embargo permite también una
lectura no excluyente), las cautelas con que ha de contemplarse ese testimonio no
juegan en este caso. El testimonio de referencia es admisible en términos generales. Lo
que se ha preocupado de subrayar la jurisprudencia a todos los niveles, es que esa
admisibilidad genérica no puede convertirse en una coartada para eludir la
comparecencia y declaracion bajo el principio de contradiccion del testigo presencial.
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Eso no significa que cuando concurran testigo directo y testigo de referencia siempre y
en todo caso haya que dar prevalencia a la declaracion de aquél. Se quiere decir que el
testigo de referencia no puede utilizarse como medio de sustraer al principio de
contradiccion el testimonio directo. Pero, contandose con ambos testimonios, sera
factible formar razonable y razonadamente la conviccion conjugando ambas
declaraciones y dando preferencia a una u otra si son contradictorias. Mdxime si el
testigo directo, en efecto, no niega que haya manifestado al testigo de referencia lo que
éste relata y no aporta una explicacion verosimil de esa manifestacion extrajudicial. Eso
es lo que sucede en este caso.

Del examen de la jurisprudencia constitucional se desprende que cuando la declaracion
policial, la forma en que ésta se hizo, su contenido, la observancia en su realizacion de
todas las garantias, ha sido sometida a contradiccion mediante el interrogatorio al propio
confesante y a quienes intervinieron en la misma (miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad) esa declaracion puede ser el soporte de una sentencia condenatoria (
SSTC 303/1993, 79/1994 6 51/1995, de 23 de febrero). Las matizaciones posteriores de
la jurisprudencia constitucional no afectan a los casos como el presente en que existe
una ratificacion en sede judicial (vid. SSTC 7/2004 de 9 de febrero): «... las
declaraciones vertidas en el atestado policial carecen de valor probatorio si no son
posteriormente ratificadas a presencia judicial por los particulares declarantes, o bien,
en ausencia de lo anterior, confirmadas por los funcionarios policiales mediante su
testimonio en el acto del juicio oral).

NECESIDAD DE LA LECTURA DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES
PARA SU VALORABILIDAD

Tribunal Supremo Sala 2?, S 30-10-2012, n° 977/2012, rec. 303/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

En cuanto a la necesidad de lectura hay que traer colacion otros pronunciamientos
jurisprudenciales.

El Tribunal Constitucional ha precisado que si bien para la valorabilidad de las
declaraciones sumariales es necesario que hayan pasado al acto del juicio oral, no es
imprescindible su lectura integra. Puede servir a tales fines el interrogatorio sobre esas
declaraciones. Esa presencia en el acto del juicio oral, permite tomar como material
probatorio esas declaraciones y convierte en legitima, desde el punto de vista de la
presuncion de inocencia, una condena que buscase su soporte probatorio en esa
confesion suma-rial. Son innumerables las sentencias del Tribunal Constitucional que
apuntan en esta direccion. Muestra representativa de este postulado es la STC 284/2006,
de 9 de octubre : «Por otro lado -explica la sentencia citada en el tercero y cuarto de sus
fundamentos juridicos-, respecto de las declaraciones efectuadas durante la fase de
instruccion cuyo resultado se pretenda integrar en la valoracion probatoria, este Tribunal
ha exigido en los supuestos previstos en los articulos 714 y 730 LECrim que el
contenido de la diligencia practicada en la instruccion con los testigos o imputados se
reproduzca en el acto del juicio oral mediante la lectura publica del acta en la que se
documentod, o introduciendo su contenido a través de los interrogatorios, pues de esta
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manera, ante la rectificacion o retractacion de la declaracion operada en el acto del
juicio oral, o ante la imposibilidad material de su reproduccion, el resultado de la
diligencia accede al debate procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo asi la triple
exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediacion y
contradiccion. En el caso de que en el acto del juicio oral un testigo o un imputado
modifique o se retracte de anteriores manifestaciones se le puede sugerir que explique la
diferencia o contradiccion, siendo este interrogatorio posterior a la lectura de las
anteriores declaraciones, realizado en presencia y con el protagonismo de las partes, el
que hemos considerado que satisface las exigencias de contradiccion precisas para des-
virtuar la presuncion de inocencia; de manera que, si se cumplen las exigencias
indicadas, el dOrgano sentenciador se encuentra ante pruebas validas y puede dar
credibilidad a uno u otro testimonio y fundar sobre €l la condena, ya que la defensa
puede impugnar su contenido haciendo las alegaciones que considere oportunas ( SSTC
265/1994, de 3 de octubre, F. 5; 155/2002, de 22 de julio, F. 10; y 190/2003, de 27 de
octubre, F. 3, entre otras).

Eso ha sucedido aqui. El Fiscal pregunt6 al recurrente sobre esas declaraciones y sobre
su ratificacion judicial. Como wuna cantinela en los interrogatorios insistia el
representante del Ministerio Publico en que las exigencias de publicidad y contradiccion
le obligaban a esa lectura. Es absurdo exigir otra lectura “formal”. No es necesario mds,
como una especie de formula ritual. Al ratificarse judicialmente en su declaracion
policial, ésta paso a convertirse en contenido de aquélla. Por tanto tampoco tiene el
relieve que quiere darle el recurrente a que el énfasis se pusiese en las manifestaciones
ante la policia.

POSIBLE VALORACION DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES DEL
ACUSADO QUE GUARDA SILENCIO EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL

Tribunal Supremo Sala 2?, S 30-10-2012, n° 977/2012, rec. 303/2012. Pte: Moral
Garcia, Antonio del

Por otra parte es factible la valoracion de las declaraciones sumariales del acusado,
aunque luego haya guardado silencio en el acto del juicio oral. Esa suerte corrieron
algunas preguntas formuladas a Simon Inocencio y la totalidad de las dirigidas por la
acusacion a otros procesados. El derecho a no declarar del acusado no comporta un
derecho de exclusividad sobre las propias declaraciones hechas voluntariamente en
momentos anteriores. Ese derecho no comprende la facultad de «borrar» o «aniquilar»
las declaraciones que haya podido efectuar si se hicieron con todas las garantias y con
respeto entre otros a su derecho a no declarar. Las declaraciones sumariales
autoinculpatorias constituyen prueba sobre la que puede construirse una sentencia
condenatoria, sin que sea Obice para ello que el recurrente se haya negado a declarar en
el acto del juicio oral. Si la contradiccion en el juicio oral se ha visto limitada lo ha sido
por la propia voluntad del acusado. Este no puede aducir que no ha podido hacer objeto
de contradiccion sus anteriores manifestaciones y que por eso no son valorables.

Cuando el elemento probatorio es la propia confesion del acusado realizada en fase
sumarial, la falta de reproduccion en el acto del juicio oral es exclusivamente imputable
a él y por tanto no puede aprovecharse de ella. Ningun derecho se le lesiona valorando
esa declaracion: lo que existe es un derecho a interrogar a los testigos de cargo ( articulo
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6 del CEDH), pero no a interrogarse a si mismo. Otra interpretacion conduce al absurdo.
Por eso el Tribunal Constitucional no ha vacilado a la hora de dar validez a la sentencia
condenatoria basada en las declaraciones autoinculpatorias sumariales aunque en el acto
del juicio oral el acusado guarde silencio. ( STC 38/2003, de 27 de febrero).

SILENCIO DEL ACUSADO

Tribunal Supremo Sala 2%, S 29-11-2012, n° 1073/2012, rec. 10595/2012
Pte: Moral Garcia, Antonio del

El ejercicio por varios de los acusados de su derecho a no contestar las preguntas
de la acusaciéon publica no es la razén de la condena, como sugiere alguno de los
recurrentes. También ese tema estd analizado con acierto en la sentencia de instancia
(fundamento de derecho segundo). El apoyo probatorio de la condena radica en la
acreditacion de que los recurrentes viajaban en esa embarcacion con unas dimensiones
que hacen presumir que no podian ignorar ni el cargamento ni la finalidad del
desplazamiento. Partiendo de esa solida prueba, el silencio de alguno de los acusados o
sus explicaciones inconcretas y huérfanas de racionalidad, hacen descartar cualquier
alternativa diferente de la que racionalmente infiere cualquier observador. No hay en
esa forma de valorar la prueba nada contrario ni a la presuncion de inocencia ni al
derecho a no declarar contra si mismo. La actividad probatoria no descansa en el
silencio de los acusados o en su negativa, sino en la evidencia de su detencion a bordo
de una embarcaciéon con gran cantidad de droga. Acreditado eso, en un segundo
momento valorativo se hace necesario refutar las posibles hipétesis alternativas
diferentes a la colaboracion deliberada consciente en los hechos que podrian explicar
esos datos objetivos. Es en este plano ulterior donde entra en juego la ponderacion de
las alegaciones de los acusados. Si han aducido otra hipdtesis con pretensiones
explicativas serd necesario refutarla poniendo de manifiesto su irracionalidad o su
incompatibilidad con otros elementos acreditados. Si sencillamente han guardado
silencio no ofreciendo otra explicacion de esos datos objetivos y verificados, puede
legitimamente concluirse que se debe a que no hay otra explicacion posible. De existir,
se hubiese expuesto. Eso no significa que la condena se base en el silencio, sino que la
prueba de cargo sigue incolume pues la persona a cuya culpabilidad apunta no alega
otra explicacion diferente que refute su inequivoco caracter inculpatorio.

Cuestion distinta a la indicada es el alcance que en determinados supuestos pueda el
Tribunal conceder al silencio del acusado que se enfrenta a una serie de indicios
acreditados en su contra, en tanto en cuanto omite la posibilidad de ofrecer otra
explicacion diferente al razonamiento deductivo llevado a cabo por el organo
sentenciador a través de tal conjunto indiciario. El supuesto fue contemplado por el
TEDH en un muy citado pronunciamiento, el asunto Murray, ( STEDH de 8 de febrero
de 1996). Doctrina similar se compendiaba en la sentencia que resolvia el asunto
Landrome, que lleva fecha de 2 de mayo de 2000. Advierte el TEDH que « los
Tribunales internos deberan mostrarse especialmente prudentes antes de utilizar el
silencio del acusado en su contra » ya que « seria incompatible con el derecho a guardar
silencio fundamentar una condena exclusivamente o esencialmente en el silencio del
inculpado o en su negativa a responder a preguntas o a declarar ». Pero se apresura a
continuaciéon a admitir que esa premisa no impide « tener en cuenta el silencio del
interesado, en situaciones que requiriesen una explicacion por su parte para apreciar la
fuerza persuasiva de las pruebas de cargo ». De esa doctrina se ha hecho eco el Tribunal
Constitucional (entre otras, SSTC 137/1988, de 7 de julio y 202/2000, de 24 de julio):
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ese mecanismo de apreciacidon « sOlo podria seguir al examen de las circunstancias
propias del caso, en funcion de las cuales puede justificarse que se extraigan
consecuencias negativas del silencio, cuando, existiendo pruebas incriminatorias
objetivas al respecto, cabe esperar del imputado una explicacion...no puede afirmarse
que la decision de un acusado de permanecer en silencio en el proceso penal no puede
tener implicacion alguna en la valoracion de las pruebas por el Tribunal que le juzga.
Bien al contrario, se puede decir que dicha decision o la inconsistencia de la version de
los hechos que aporta el acusado habrian de ser siempre tenidas en cuenta por el 6rgano
judicial... como corroboracion de lo que ya estd probado... es situacion que reclama
claramente una explicacion del acusado en virtud de las pruebas de cargo aportadas... de
modo que el sentido comun dicta que su ausencia (la omision de declarar) equivale a
que no hay explicacidn posible ». En esta misma Sala Segunda han proliferado también
pronunciamientos en idéntica direccion: SSTS 554/2000 de 27 de marzo 6 358/2004 de
16 de marzo). Como sefiala la STS 874/2000, de 24 de mayo, el silencio del acusado e’ Menn
ejercicio de un derecho, puede ser objeto de valoracion cuando el cimulo de pruebas de
cargo reclama una explicacion por su parte acerca de los hechos.
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