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En realidad, quiero referirme a dos temas que tienen poca relacién
entre si, pero quizas lo que los hace ser tratables en una misma oca-
sién es que constituyen normas relativamente imaginativas en lo sus-
tantivo del Derecho penal y ademds por que vincula estrechamente el
derecho penal sustantivo con el derecho procesal penal, atendido que
muchas veces se pretende lograr determinado objetivos de politica cri-
minal a través del establecimiento de normas del derecho penal sus-
tantivo sin considerar los efectos que ellas puedan tener en el
procedimiento penal, y atendida la ultima relacién que existen entre
ambas ramas del derecho, evidentemente resulta muy importante,
siempre que se pretenda lograr un determinado objetivo de politica
criminal por el derecho penal sustantivo, establecer cambios en el pro-
cedimiento penal para que efectivamente esos objetivos se traduzcan
en una realidad.

Veamos primero las modificaciones introducidas a la Institucion
de la «legitima Defensa Privilegiada», para referirnos finalmente a las
modificaciones que ésta institucion tuvo en el afio 1992 por interme-
dio de la ley nim. 19.164, consecuencialmente debo ubicar el tema y
para hacerlo me referiré brevemente, por cierto, al concepto de los
elementos que los integran entre los cuales se cuenta la «Juridicidad»,
dentro del cual cae, de suyo el tema de la» Legitima Defensa» y espe-
cificamente «La Legitima Defensa privilegiada».

Sabido es, y pese a lo que establece el articulo 1.° del Cédigo
penal, que delito «No es Toda Accién u Omisién Penada por la ley»,
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sabido es que no necesariamente por que alguien mate a otro existe
Delito de Homicidio, ni tampoco porque alguien llegue golpee, o mal-
trate de obra a otro causidndole enfermedad o incapacidad por un
tiempo determinado, existe un «delito de Lesidén», porque a pesar que
el articulo 1.° del Cédigo penal establece que «delito es toda Accién u
Omisién Voluntaria penada por la Ley», si se tiene a la vista el articulo
nim.10 del Cédigo Penal (chileno) que establece las llamadas exi-
mentes de responsabilidad penal, resulta obvio que sélo habra delito
en la medida que alguien realice una conducta de aquellas que la ley
pena, siempre y cuando no concurra al mismo tiempo alguna de las
«Eximentes» de responsabilidad penal del articulo 10 del Cédigo
penal (chileno), esto en cuanto al texto positivo.

Doctrinariamente se traduce esto mismo en que el verdadero con-
cepto de delito es el de «Conducta tipica, antijuridica y culpable».
Sélo hay delito en la medida que se retinan estos 4 elementos y voy a
seguir en ésta explicacidn la tendencia Causalista y no la finalista,
excusandome aquellos que dedicados al derecho penal prefieran la
segunda, pero por razones pedagdgicas siempre se prefiere el causa-
lismo como método de explicacion del Delito.

Los elementos del delito son en consecuencia estos cuatro, vale
decir: Conducta, tipicidad, antijuridicidad y Culpabilidad. Para que
exista delito lo primero es que haya una conducta humana, un hacer o
un no hacer, susceptible de ser captado por los sentidos y producido
por un ser humano. El segundo elemento del delito es la Tipicidad,
esto es la conducta humana realmente producida en el mundo del ser,
en el tiempo y en el espacio, es preciso que pueda encuadrarse perfec-
tamente dentro de algunas de estas descripciones abstractas de con-
ducta humana que el legislador ha establecido en las legislaciones
penales asigndndoles una pena como consecuencia juridica. Los tipos
penales son esos, son descripciones abstractas de conductas humanas
establecidas por la ley para los efectos de proteger bienes juridicos
asignandoles una pena como consecuencia juridica para su realizacion
efectiva, si es que llega a producirse. Para que exista delito entonces,
la conducta debe ser «Tipica» esto es deben reunirse elementos de
tipicidad que consistan en la seguridad de encuadrar perfectamente lo
realmente acontecido, lo hecho por alguien con alguna de esas con-
ductas descritas en forma abstracta en los tipos penales. La tipicidad
se dice y se sostiene con razon, es iniciara del tercer elemento del
delito, la «Antijuridicidad». Las conductas tipicas normalmente, por
regla general, son también antijuridicas, pero no siempre, porque por
excepcion puede haber conductas que aunque tipicas, aunque encua-
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drables dentro de alguno de los tipos penales, sin embargo no sea anti-
juridica, no sea contraria a derecho.

(Qué es esto de la Antijuridicidad que es el tercer elemento del
delito? La antijuridicidad se define generalmente asi: «Es la contra-
diccién que debe existir entre una conducta tipica realmente aconte-
cida en el mundo del ser y el ordenamiento juridico tomado en su
conjunto». Es este un Juicio de valor objetivo, una comparacién que
se realiza entre dos elementos reales, por una parte la conducta tipica,
lo que alguien hizo y que se encuentra dentro del algin tipo penal, y
por el otro lado el Ordenamiento Juridico tomado en su conjunto. Si
de ésta comparacion objetiva entre estos dos elementos reales, porque
tan real es la conducta tipica como el ordenamiento Juridico, surge
que hay contradicciones entre lo hecho por el individuo y lo ordenado
por el derecho, quiere decir que existe antijuridicidad, que la conducta
es antijuridica, que es contraria a derecho y que corresponde, final-
mente, establecer si existe a su respecto o no el Cuarto elemento del
delito: La «Culpabilidad», esto es el Juicio de reproche que se le for-
mula al sujeto que, pudiendo elegir libremente entre actuar de acuerdo
con las normas juridicas o contra ellas, voluntariamente escoge actuar
en contra del ordenamiento juridico. Pero si de la comparacién que se
hace entre la conducta tipica realmente acontecida y el ordenamiento
juridico tomado en su conjunto resulta que no hay contradiccién, por
que el ordenamiento juridico en forma expresa autoriza, permite o
incluso ordena la realizacién de esa conducta tipica, resulta que la
conducta tipica no es antijuridica, no contraria al derecho y no hay
delito. De ahfi la importancia por determinar, por cierto, si existe 0 no
antijuridicidad en la conducta tipica, si la conducta tipica no es contra-
ria a derecho no hay delito simplemente, por mucho que el legislador
la haya descrito asigndndole una pena como consecuencia juridica,
porque resulta que el ordenamiento juridico en otra parte, a través de
otras normas, ha autorizado, ha permitido o incluso a veces llega a
ordenar la realizacién de esa conducta tipica. Cuando esto acontece,
cuando el ordenamiento expresamente autoriza, permite o incluso
ordena la realizacién de conductas que ha tipificado como delito, es
porque estamos en presencia de lo que se conoce como «Causales de
Justificacidn».

II. CAUSALES DE JUSTIFICACION

Las causales de justificacion se pueden definir, como «aquellos
hechos formalmente, a los cuales la ley les atribuye el efecto de hacer
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que una conducta tipica no sea antijuridica» ;Por qué pasa esto? ;Por
qué si por un lado el legislador ha tipificado una conducta, asignan-
dole una pena como consecuencia juridica, por otra parte autoriza,
permite o incluso ordena que esa conducta tipica se realice dejando
esta de ser un ilicito penal pasando en cambio a ser una conducta per-
fectamente licita?

Esto sucede por dos razones: 1.° A veces sucede porque existe
ausencia del interés protegido, cuando el legislador tipifica una con-
ducta es porque pretende proteger un determinado interés, pretende
proteger un bien juridico, la Vida, la Propiedad, la libertad etc., etc.,
2.° A veces ocurre que el titular de ese bien juridico, €l mismo cons-
ciente en que su bien juridico le sea afectado; cuando esto ocurre,
obviamente, ya no existe el interés que el legislador posiblemente
tiene y pretende proteger y por eso opera la causal de justificacion y
no existird antijuridicidad en la conducta tipica.

Pero las mas de las veces esta causal de justificacion existe por
otra razon. En muchos casos puntuales, reales y concretos, se presenta
un conflicto entre dos bienes juridicamente protegidos, entre dos
vidas, entre una vida y una integridad corporal, entre una libertad y
una propiedad, etc. etc., y el legislador reconoce la existencia de posi-
bles conflictos de intereses y optd por uno de ellos. Prefiere un bien
juridico en desmedro de otro.

Las causales de justificacion, estos hechos a los cuales la ley les
atribuye el efecto de hacer que una conducta tipica no sea contraria a
Derecho, no sea antijuridica, se fundamenta normalmente en la solu-
cion de un conflicto de intereses en virtud del cual el legislador pre-
fiere el interés que se denomina preponderante por sobre el otro bien
en conflicto.

Las causales de justificacién que nuestra legislacién positiva reco-
noce las podemos enumerar en las siguientes:

La Legitima defensa.

El Estado de Necesidad.

El Cumplimiento de un deber.

El Ejercicio Legitimo de un Derecho.

El Ejercicio Legitimo de una Autoridad, oficio o cargo.
La Omisioén por causa legitima.

Uk LD =

El tema nuestro se centra en la «Legitima Defensa» que es una de
estas causales de justificacion, por lo tanto cuando existe legitima
defensa, lo que existe es una causal de justificacién, un hecho al cual
le atribuye el efecto de hacer que la conducta tipica no sea antijuri-
dica, y esto ;por qué?, porque el legislador, frente a un conflicto de
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intereses, frente en éste caso preciso, al interés o al bien juridico cuyo
titular es el agresor y el bien juridico cuyo titular es el defensor, pre-
fieren el bien juridico del defensor en desmedro del bien juridico del
agresor. Y en este caso la conducta tipica realizada por el defensor,
que incluso puede llegar a dar muerte al agresor, es una conducta
autorizada por el derecho u aunque tipica no es por tanto antijuridica
y no constituird delito ni dard lugar a responsabilidad criminal ni a sus
consecuencias, que es su aplicacion de la pena. Cuando hay legitima
defensa entonces, no hay antijuridicidad y por ello es que no hay
delito, aunque la conducta realizada por el que se defiende es una con-
ducta tipica.

III. «LA LEGITIMA DEFENSA»

La Legitima Defensa, en nuestra legislacion positiva, estd consti-
tuida por tres tipos distintos de legitima defensa, tienen en comun en
que en todas ellas la ley autoriza la defensa de la persona y los dere-
chos del que defiende o de aquel a quien se defiende. La legitima
defensa tiene amplisimo campo de aplicacidn, a diferencia de lo que
sucede con otra causal de justificacion como es la del estado de nece-
sidad, en que nuestra legislacion solo permite afectar a través de ella
la propiedad, en cambio a través de la legitima defensa se puede salvar
cualquier bien juridico del que se sea titular desde el punto de vista del
defensor, u de otra persona en el caso de que se defienda a otro, como
vamos a ver, y permite la legitima defensa atentaren contra de cual-
quier bien juridico del agresor. Su campo de aplicacién por tanto, es
amplisimo desde el punto de los bienes juridicos salvables a través de
ella, como también desde el punto de vista de los bienes juridicos que
pueden ser afectados a través de ella.

Distingue nuestra legislacion tres tipos distintos de legitima
defensa:

1. La Legitima Defensa Propia.
2. La Legitima Defensa de Parientes.
3. La Legitima Defensa de Extrafios.

Existen requisitos comunes para estas tres clases de legitima
defensa y existen requisitos distintos para los dos dltimos casos.

Los requisitos comunes son, obviamente el primero, la agresion.
Para que haya legitima defensa lo primero que debe haber es una agre-
sidn ilegitima, real, actual o inminente. La agresién consiste en la rea-
lizacién de una conducta por parte de un sujeto, tipica y susceptible de
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dafar un bien juridico ajeno. Esta agresion tiene que ser ilegitima,
contraria a derecho, puesto que si estd autorizada la agresion por el
derecho como es el caso de la autorizacién e incluso el deber que
puede tener un policia para detener a otro, por muy agresién que cons-
tituya la actividad del policia al detener a otra persona, obviamente no
podra constituir una legitima defensa puesto que la agresién que hace
la policia es una agresién permitida, autorizada y a veces hasta orde-
nada por el Derecho, por lo tanto esa agresion no puede constituir el
requisito necesario para que exista legitima defensa. La agresién debe
ser ilegitima.

Debe ser real, en contraposicién a imaginario, una defensa hecha
en contra de una agresién imaginada pero no efectiva, no real, puede
producir efectos penales importantes en el cuarto elemento del delito,
en la culpabilidad, haciendo que el sujeto finalmente responsable cri-
minalmente por el error de hecho en que incurri6 al creer que habia,
pero no producird el efecto de hacer existir una legitima defensa como
causal de justificacion, y por tanto ausencia de antijuricidad, porque si
el sujeto se imagina, obviamente aqui incurre en un error de hecho,
capaz de hacerlo no culpable finalmente de su conducta tipica, pero
antijuridica, pero jamas hard desaparecer la antijuricidad. La agresion
por tanto debe ser ilegitima y debe ser real.

Y ademds debe ser actual o inminente, es decir debe estarse produ-
ciendo, o a punto de producirse, para que pueda existir la legitima
defensa. No es legitima defensa actividad realizada por el agredido
con posterioridad a la existencia de la agresion. Ello podra dar origen
a la circunstancia atenuante del articulo 11 nim. 4 del Cédigo Penal:
«La de haberse ejecutado el hecho en vindicacién préxima de una
ofensa grave causada al autor, a su conyuge, a sus parientes legitimos
por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral,
hasta el segundo grado, inclusive a sus padres, o hijos naturales o ile-
gitimos».

El segundo requisito de la legitima defensa es la necesidad racio-
nal del medio empleado para impedir o repeler la agresion. Se ha dis-
cutido mucho acerca de este requisito, muchas veces se lo ha
confundido —y en las actas del Senado incluso en que se debati6 la
dltima modificacién a la legitima defensa, se habla erréneamente de
ello— se confunde este requisito con una proporcionalidad, que segtin
algunos, debiera existir entre la agresién y la defensa, y cuando no
exista esta proporcionalidad entre ambos no habria, por tanto, legitima
defensa.

La mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia también sos-
tienen desde hace bastante tiempo, que el problema no es de propor-
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cionalidad entre la agresion y la defensa, sino uno distinto. La letra de
la ley es clara al respecto. La letra de la ley habla de necesidad racio-
nal del medio empleado para impedir o repeler la agresion, por lo
tanto lo que hay que determinar es si el medio empleado para defen-
derse era o no racionalmente necesario, y no proporcional al utilizado
por el agresor. Para determinar la concurrencia o no de este requisito,
obviamente que habrd que examinar multiples situaciones de hecho.
Por cierto que habrd que examinar la naturaleza de la agresion y la
persona del agresor, y habrd que analizar la naturaleza de la defensa y
la persona del que se defendid, pero mds que eso, lo que hay que ana-
lizar es que medios tenia a su alcance el que se defendid, para promo-
ver esta defensa, porque por cierto, si el arma que en definitiva empleo
fue un arma que alguien pueda pensar resultaba exagerada frente al
arma utilizada por el agresor, si no disponia de ninguna otra para
defenderse, obviamente que si cumplia con el requisito de la necesi-
dad racional del medio empleado para defenderse, puesto que ;cémo
no va a ser racional el medio empleado para defenderse si esa arma
era la dnica de que se disponia para esos efectos? Por lo tanto este
requisito, obviamente corresponderd calificarlo al Juez de la causa
atendiendo todas las circunstancias de hecho que logren acreditarse,
pero lo fundamental es tener presente que el verbo rector, por asi
decirlo, del requisito de esta necesidad racional del medio empleado
por la defensa en relacién al medio empleado por el agresor.

Y por ultimo, el tercer requisito, que de cierta manera es comun a
las distintas clases de legitima defensa, es la falta de provocacién sufi-
ciente por parte del que se defiende. Al tener derecho a la legitima
defensa como causal de justificacion es preciso que el defensor, el que
alega la defensa, no haya provocado suficientemente la agresion, por-
que si de €l parti6 la actividad ilicita promoviendo y motivando sufi-
cientemente la produccion de la agresion, no se cumplird este requisito
ni aunque exista agresion ilegitima actual o inminente o real y exista
la necesidad racional del medio empleado en la defensa, la conducta
serd antijuridica y habrd lugar a responsabilidad penal si en definitiva
resulta ademas el requisito de la culpabilidad, pero este requisito de la
falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende tiene
algunas variantes, tratindose de la legitima defensa de parientes y de
la legitima defensa sobre extrafios.

Tratandose de la legitima defensa de parientes, el requisito cambia
un poco y se exige que en el evento que haya precedido provocaciéon
por parte del agredido, no haya tenido participacion en ella, en esa
provocacion, el que defiende. La situacién aqui es que un pariente
defiende a otro que es objeto de la agresion, ese pariente que es objeto
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de la agresién pudo haber provocado, ciertamente la agresion; aqui el
requisito para que haya legitima defensa es inicamente que el pariente
defensor no haya tenido participacion en la provocacién de la agre-
sion.

Y por dltimo, tratidndose de la legitima defensa de extrafios, el
legislador agrega un cuarto requisito. Este es un requisito de natura-
leza subjetiva y obviamente muy dificil de acreditar puesto que hay
que acreditar aqui un hecho negativo, cual es que el defensor no haya
sido impulsado a su actividad defensiva por venganza, resentimiento u
otro motivo ilegitimo. Requisito que obviamente serd muy dificil de
acreditar por ser un hecho negativo, mas que eso, no habra lugar a esta
legitima defensa si es que alguien, el querellante, puede acreditar al
revés que si ha actuado motivado por venganza, resentimiento u otro
motivo ilegitimo.

Estas son las tres clases de legitima defensa que establece nuestra
legislacion. Ahora bien, junto con ello ya desde el afio 1954 nuestra
legislacion estableci6 lo que se denomina la legitima defensa privile-
giada.

La legitima defensa privilegiada es una institucién del derecho
penal sustantivo que surge como reaccion frente al problema de los
efectos punitivos que el proceso penal puede ocasionar al sujeto que
ha actuado amparado por la causal de justificacion legitima defensa, y
por tanto no ha cometido delito porque su conducta, aunque tipica no
es antijuridica, pero si puede verse expuesto a sufrir graves perjuicios
con motivo del proceso penal que se origine con ocasion de su activi-
dad defensiva.

La legitima defensa privilegiada no es por tanto una categoria
especial, distinta de legitima defensa de la que ya hemos visto, sino
que simplemente un paliativo que ha establecido el legislador para
atenuar, y en lo posible eliminar, los efectos punitivos que todo pro-
ceso penal tiene y que en este caso sufre alguien que, en definitiva, no
debe sufrir perjuicio ni sufrimiento alguno puesto que no ha realizado
conducta delictiva de ninguna especie, aunque aparentemente si ha
realizado una conducta tipica que puede, o podria, dar lugar a respon-
sabilidades penales.

LY esto porque sucede?, porque aun existiendo legitima defensa,
por lo general, los hechos que aparecen a primera vista y los que al
principio del procedimiento policial y luego al principio del procedi-
miento penal, tiene a la vista tanto el policia como el Juez, son la
actividad tipica del defensor y no la actividad tipica del agresor. La
policia llega al lugar del hecho porque alguien mato a otro, o porque
alguien lesiono a otro y esa conducta tipica que la policia y el Juez al
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principio aprecian, son realizadas por el defensor y no por el agresor,
solo después, normalmente a partir de la declaracién indagatoria,
toma conocimiento el Juez de una negacién del que aparece como
delincuente a primera vista alegando una situacién que podria dar
lugar a la causal de justificacién legitima defensa, y por cierto, le
corresponderd normalmente, aunque el Cédigo de Procedimiento
Penal diga una cosa distinta, a ese detenido y que incluso puede con-
vertirse en procesado y sujeto a prision preventiva, lograr acreditar la
concurrencia de todos y cada uno de los requisitos de la legitima
defensa: que hubo una agresion ilegitima, que el Juez me va a dar el
tiempo actual o inminente, la necesidad racional del medio empleado,
la falta de provocacion, etc., para que en definitiva y después de bas-
tante tiempo pueda reconocérsele la existencia de la causal de justifi-
cacion... y liberarlo de los efectos punitivos que el proceso penal
obviamente tiene.

Frente a esta realidad, porque asi suceden los hechos en la prac-
tica, el legislador sale en auxilio de quien ha actuado en la legitima
defensa, para poder atenuar al maximo los efectos punitivos que el
proceso penal puede ocasionarle, a través de esta institucién de la legi-
tima defensa privilegiada. ;Y como lo hace? ;Qué es lo que hace? Lo
que hace la legitima defensa privilegiada es presumir la concurrencia
de los requisitos necesarios para que exista legitima defensa a partir
de ciertos hechos de mds facil comprobacidn, sin exigir, para dar por
sentado que ha existido legitima defensa, que se verifique efectiva-
mente la concurrencia de los requisitos que la ley establece para ello.

Y esa es la terminologia que ustedes tienen a la vista en las nor-
mas, tanto las anteriores sobre legitima defensa articulo 10 nim. 4
inciso final, como la normativa actualmente vigente que es el inciso
final que es el numerando 6.° del articulo 10 del Cdédigo Penal, en la
version antigua de la disposicion se entenderd que concurren las cir-
cunstancia y el nim. 4 y 5.° precedentes, etc., etc... Lo que hace la ley,
en definitiva, es presumir la concurrencia de los requisitos de la legi-
tima defensa a partir de hechos de més facil comprobacion.

(Cudles son estos hechos a partir de los cuales se presume la exis-
tencia de la legitima defensa?

1.°  Que la conducta del defensor se haya realizado al rechazar
este el escalamiento en una casa departamento u oficina habitados
sobre sus dependencias, sea de dia, sea de noche.

2.° Que la conducta del defensor se haya realizado al rechazar
este el escalamiento en un local comercial o industrial, pero en este
caso siempre que sea de noche.
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3.° Que la conducta del defensor se haya realizado al impedir o
tratar de impedir este la consumacion de los delitos de secuestro, de
sustraccion de menores, de violacion, de violacion sodomitica, de
parricidio, de homicidio simple, de homicidio calificado, de robo con
violencia o intimidacién en las personas, de robos agravados o de
robos con sorpresa.

Tratandose de los primeros dos hechos que permiten presumir la
concurrencia de los requisitos de la legitima defensa, lo dicho ante-
riormente resulta efectivo. Obviamente, a partir de la prueba del esca-
lamiento —sea de dia o de noche en una casa, departamento u oficina
habitado o sus dependencias, o a partir de la prueba del escalamiento,
en este caso solo de noche en un local comercial o industrial— se pre-
sume la concurrencia de los requisitos de la legitima defensa; y la
prueba del escalamiento, del hecho de haberse producido escala-
miento y este escalamiento es el que se define por el articulo 440
ndm. 1 del Cédigo Penal establecido al efecto por el robo con fuerza
en las cosas, esto es cuando se entra por via no destinada al efecto, por
forado o con rompimiento de paredes o techos o fractura de puertas o
ventanas, obviamente que son hechos ficil y objetivamente compro-
bables.

No sucede lo mismo con el tercer hecho a partir del cual se puede
presumir la concurrencia de los requisitos de la legitima defensa, por-
que probar que se ha actuado para impedir la consumacién de los deli-
tos que alli se sefialan, obviamente que resulta una prueba bastante
mas dificil porque para eso hay que probar que efectivamente el agre-
sor, que ahora se transformo en agredido, estaba realizando una activi-
dad tendiente a perpetrar finalmente un delito de secuestro o
sustraccién de menores, de homicidio, etc. De tal manera que de este
tercer hecho no me parece que resulte tan claro el efecto buscado por
la institucién de la legitima defensa privilegiada. En cambio si lo logra
este efecto claramente a partir de estos dos hechos anteriores, a partir
del escalamiento.

(Cudles son las diferencias fundamentales introducidas por la ley
19.164 a la institucidon de la legitima defensa respecto de la version
anterior que regia desde el afio 1954? La primera gran diferencia estd
en su dmbito de la aplicacion. Hasta antes de la dictacién de la Ley
19.164, la legitima defensa privilegiada solo tenia aplicacion tratin-
dose de la legitima defensa propia. Solo en ese caso y cuando se
defendia bienes o la persona podia existir legitima defensa privile-
giada, pero no habia derecho a ella cuando se actuaba en defensa de
parientes o de extrafios. La modificacion legal introducida el afio 1992
por la Ley 19.164 defensa privilegiada tanto en el caso de la legitima
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defensa propia como en el caso de la defensa de parientes y también
en la legitima defensa de extrafios. Esta es a mi juicio la diferencia
fundamental entre la normativa actual y la normativa antigua.

La segunda diferencia se refiere a los hechos que constituyen la
presuncion, los hechos a partir de los cuales se presume la concu-
rrencia de los requisitos de la legitima defensa. Antiguamente el
requisito a partir del cual operaba la presuncion, es exclusivamente
el escalamiento de una casa o departamento habitado o de sus depen-
dencias y siempre que fuera de noche. La modificacion legal lo que
ha hecho es ampliar, en este caso, el &mbito tanto espacial como
temporal de la legitima defensa privilegiada. En lo espacial porque
hoy dia también se le permite tratindose del escalamiento practi-
cado en locales industriales y comerciales, no solo en casas o depar-
tamentos habitados, y ademads, a las oficinas; y en cuanto a lo
temporal, hoy dia la legitima defensa privilegiada, tratindose de
escalamiento practicado en locales industriales y comerciales, no
solo en casas o departamentos habitados, y ademads, a las oficinas;
puede alegarse cuando el escalamiento se verifique sea de dia o sea
de noche, antiguamente solo si este hubiese sido de noche. Y en el
caso de los locales comerciales o industriales, la legitima defensa
solo serd privilegiada, solo puede operarse si el escalamiento se ha
verificado de noche.

También se ha ampliado el &mbito de aplicacién en cuanto al ter-
cer hecho al que me he referido porque en la legislacién la legitima
defensa privilegiada solo cabia tratindose del impedimento de la con-
sumacion de los delitos de robo con violencia o intimidacién a las
personas y de los robos agravados, hoy dia se agregado todos los
demas delitos a los cuales me he referido de manera tan especial. Se le
agregd el secuestro, la sustraccién de menores, los homicidios, el
parricidio, las violaciones, etc. También en eso ha tenido la institucién
una ampliacién en su campo de aplicacion.

Ahora bien, mantiene, afortunadamente a mi juicio, la disposicién
en vigencia una frase que es la que dice: «cualquiera que sea el dafio
que se ocasione al agresor», que también estaba contemplada en la
normativa antigua. Todos los profesores de Derecho Penal cuando
pasan la materia dicen y repiten siempre lo mismo diciendo «esta
frase estd demds». Claro, por cierto que estd demds porque, obvia-
mente, si hay causal de justificacién, la conducta no es antijuridica y
da lo mismo cualquiera sea el dafio que se haya ocasionado al agresor.
Dalo mismo que se le haya matado, que se le haya lesionado en mayor
o menor forma puesto que, si se presume la concurrencia de los requi-
sitos y uno de esos requisitos es la necesidad racional del medio
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empleado para impedir o repeler la agresion, da exactamente lo mismo
cual haya sido el dafio causado al agresor para los efectos de tener
derecho a alegar la legitima defensa. Y en estos los autores siempre
repiten lo mismo que la frase estd demds, y asf se discutié también en
las comisiones parlamentarias respectivas, la posibilidad de eliminar
esta frase; sin embargo que bueno que se le ha dejado porque obvia-
mente si se le hubiere eliminado habria dado lugar a toda clase de
interpretaciones en cuanto a cual es el verdadero efecto de esta ejecu-
cidn, al habérsela dejado queda siempre en claro que habrd también
lugar a la legitima defensa privilegiada aun en caso de darse muerte al
agresor.

En lo que si modifica, por lo menos respecto de una de las inter-
pretaciones vigentes de la normativa antigua las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 19.164, es en cuanto al caricter de esta presuncion,
por lo menos una parte de la doctrina y también de la jurisprudencia
sostenian bajo las diligencias de la normativa antigua que la legitima
defensa privilegiada constituia una presuncion de derecho que por lo
tanto no admitia prueba en contrario y establecidos los hechos a partir
de los cuales se presume la concurrencia de los requisitos de la legi-
tima defensa, habria lugar a ella sin mds y en forma definitiva. La
normativa actual establece expresamente que solo se trata de una pre-
suncion legal y por tanto solo habilita para los efectos procesales que
a continuacion veremos, pero en definitiva si se prueba en el proceso,
por actividad del Juez. Por actividad de la parte querellante, que la
agresion no era ilegitima, no era real o no era actual o inminente, una
necesidad racional del medio empleado en la defensa no existia, o que
si habia habido provocacién suficiente por parte del que después apa-
reci6 en una actividad defensiva, etc., por mucho que se hayan esta-
blecido los hechos que ameritan una concurrencia de la presuncion en
la sentencia definitiva no podrd darse lugar a la alegacion del que
eventualmente hizo uso de la legitima defensa, la conducta tipica si
serd antijuridica.

Por ello en el juicio se ha llegado a una solucién justa, porque en
definitiva la legitima defensa privilegiada tiene por objeto evitar los
inconvenientes que surgen al comienzo del procedimiento penal para
un posible titular de una legitima defensa, ese objetivo la institucion
debe darse por satisfecha, pero no puede pretenderse por esta via solu-
cionar el problema de fondos y por eso es que creo que se ha llegado a
un punto de equilibrio ahora con la institucién, sobre todo por los
efectos procesales que veremos brevemente a continuacion.

Tal como estd hoy dia la institucién, a partir, por ejemplo, de la
prueba del escalamiento, tendra todos los efectos beneficiados el que
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alega la defensa, pero obviamente quedard siempre expuesto hasta que
durante el proceso se pruebe que los requisitos sustantivos de la legi-
tima defensa no han existido, y en ese caso tendrd que afrontar la res-
ponsabilidad penal correspondiente, por tratarse de una presuncion
simplemente legal.

Quiza lo mds importante de las modificaciones introducidas por
la Ley ya en vigencia hace muchos afios, son las que se refieren al
procedimiento legal, porque nada de todo lo que hemos hablado
tendria efecto practico si es que no se tradujeran en efectos positi-
vos para el que alega la defensa en el procedimiento, ;,qué sacamos
con tener establecido en el Cédigo que existe, que se presumen
legalmente los requisitos de la legitima defensa, si en definitiva el
que la alega igualmente es privado de libertad por la policia en el
momento en que se lo sorprende habiendo dado muerte o habiendo
lesionado a un agresor y luego el Juez dicta un auto de procesa-
miento en su contra porque todavia no estdn establecidos clara-
mente los requisitos de la legitima defensa, o porque estima que la
negacién de la eximente es una cuestion que debe plantearse en el
plenario, por tanto lo procesa y lo somete a prisién preventiva?,
nada de esto tendria efecto si es que no se produjeran modificacio-
nes claras y concretas en el procedimiento penal, y afortunadamente
la ley asi lo hizo y fue bastante imaginativa, a mi juicio, a este res-
pecto estableciendo ahora derechos muy claros para los que alegan
la legitima defensa privilegiada y otorga facultades bastante amplias
al Juez en este respecto.

Estas normas que, como procesales normalmente se dice que son
meramente complementarias de las normas sustantivas, a mi juicio
son normas fundamentales porque sin estas la institucién no produci-
ria efecto alguno. A través de la primera modificacion se introdujeron
en ese tiempo dos incisos finales al articulo 260 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal que se refiere a la detencién, y en este caso la ley
establece que tratdndose de personas que se encuentren en situacion
de la legitima defensa privilegiada, su detencién debe hacerse en su
casa y si no tuviere su casa dentro del territorial jurisdiccional del
Tribunal de la causa, en la casa que el detenido designe dentro de este
territorio. No puede el sujeto ser por tanto detenido ni en un cuartel
policial ni tampoco en los demds lugares en que se verifican las
detenciones sino que solo en su casa y esta norma no es aplicable
solo a las detenciones ordenadas por la Justicia, sino que incluso a las
detenciones practicadas por la policia, por lo tanto establecido incluso
por el funcionario policial que existe una legitima defensa privile-
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giada, la detencion del sujeto debe practicarse en su casa y no en un
lugar distinto.

En la misma norma se establece también que la policia, sea Cara-
bineros o la Policia de Investigaciones, en estos casos debe dar cuenta
inmediata al Juez del Crimen correspondiente para los efectos de la
libertad provisional del sujeto, permitiendo por tanto que de inme-
diato y tratdndose sélo de un detenido, se le otorgue la libertad provi-
sional.

Por dltimo, en aquella oportunidad se le agrega un articulo 356 bis
al Cédigo de Procedimiento Penal en que se dice que tanto los casos
de legitima defensa propia, de parientes o de extrafios como en los
casos de legitima defensa privilegiada, esto es en todos los casos de
legitima defensa, la libertad provisional del detenido debe ser resuelta
de inmediato por el Juez atin verbalmente, de oficio o a peticién de
parte, sin caucién o con caucién como lo prefiera el Juez, cualquiera
sea el dafio causado al agresor. Existe aqui un estimulo clarisimo del
legislador a los Jueces que se encuentren en situacién de legitima
defensa, cualquiera sea la clase de legitima defensa que se trate y no
s6lo en el caso de la legitima defensa privilegiada sino que también en
los casos en que esta presuncion legal no exista.

En estos casos especificamente y parece obvio no es necesario el
tramite de la consulta y ya vimos que esta libertad procede cualquiera
sea el dafno que se haya causado al agresor, incluso en el caso de una
muerte, no se requiere el tramite de la consulta, no es necesario cum-
plir con los demds requisitos del articulo 361 del Cédigo de Procedi-
miento Penal y la apelacién que pudiera interponerse en contra de la
resolucion que concede la libertad provisional s6lo se concede en el
efecto devolutivo.

En sintesis, los mdximos efectos punitivos procesales que arriesga
quien se encuentre en la situacién de legitima defensa privilegiada es
hoy dia la de ser detenido en su casa o en la casa que se designe cuando
no se tiene una dentro del territorio jurisdiccional del Tribunal, y tanto
en este caso como en los demds casos de legitima defensa, la ley ha
establecido el maximo de facilidades para el otorgamiento de la liber-
tad provisional atin incluso sin fianza.

El segundo tema al que me voy a referir es mds breve, es a la Ley
19.172 sobre arrepentimiento eficaz.

Voy a desarrollar este tema de una manera bastante esquematica
partiendo por detallar algunas de las caracteristicas de esta institucion.

Lo primero es que esta Ley es una ley transitoria o temporal, aun-
que si recordamos que don Ramén Barros Luco decia que en Chile lo
unico permanente era lo transitorio, lo mas probable es que esta Ley
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continde en vigencia por mucho tiempo, e incluso se la empiece a
copiar para otros efectos, porque vedmoslo de la partida, esta Ley
tiene hoy dia aplicacion tratdndose de delitos llamados terroristas,
pero posiblemente y si es que en definitiva cumple con los objetivos
que se han tenido en vista para su dictacion es posible que se la
empiece a copiar para otro tipo de delito, trifico de estupefacientes e
incluso quizds hasta para robos o hurtos cometidos por bandas, etc.,
de tal manera que lo mds probable es que esta ley transitoria la tenga-
mos en su aplicacién durante muchisimo tiempo.

En segundo lugar y como una segunda caracteristica, esta ley esta-
blece lejos, por parte, una excusa legal absolutoria, ya veremos porque
suena raro, una circunstancia atenuante de responsabilidad criminal y
en tercer lugar la posibilidad de acceso a la libertad vigilada como
medida alternativa de cumplimiento de la condena. En los tres casos
tanto en la atenuante, como en la excusa legal absolutoria como en la
posibilidad de acceso a la libertad vigilada como medida alternativa
de cumplimiento de la condena teniéndose como fundamento la con-
ducta posterior del delincuente. En estos casos es la conducta reali-
zada por el delincuente después de haber delinquido la que produce el
efecto sea excusa legal absolutoria, sea de atenuante de responsabili-
dad criminal o sea de derecho a la libertad vigilada.

Una tercera caracteristica de esta institucién es que establece
medidas de proteccién de la persona y familia del delincuente que ha
prestado colaboracién a la Justicia después de perpetrado el delito —
creo que por primera vez vamos a tener Jueces del Crimen prestando
medidas de proteccién a los delincuentes-.

Y en cuarto lugar, y quizds como una caracteristica comun a lo que
se ha dicho anteriormente, incorpora elementos que son de frecuente
aplicacién en el Derecho Penal Norteamericano a nuestro Sistema
Penal, porque aqui se premia en la responsabilidad criminal propia
por proporcionar medios para hacer efectivas responsabilidades pena-
les ajenas, se eliminan algunos casos o se rebajan sustancialmente la
responsabilidad penal propia por el hecho de permitir a la Justicia
hacer efectivas responsabilidades penales ajenas.

Por cierto este es un tema polémico que se ha discutido muchi-
simo acerca de su conveniencia o no conveniencia, pero hoy dia cons-
tituye una realidad en nuestra legislacién por lo menos tratindose de
los delitos terroristas.

Veamos la institucidn en estos tres casos: como excusa legal abso-
lutoria, como atenuante de responsabilidad criminal y como posibili-
dad de acceso a la libertad vigilada.
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1. En cuanto a excusa legal absolutoria

(Qué es una excusa legal absolutoria? Existen éstas cuando
habiendo conducta tipica, antijuridica y culpable, esto es cuando se ha
perpetrado un delito y que por tanto ha nacido responsabilidad crimi-
nal y debiera aplicarse la pena correspondiente, sin embargo el legis-
lador ordena que la pena no se aplique por razones pricticas, con
fundamento valorativo. Es una situacidn bastante extraiia, hay delito,
hay conducta tipica, antijuridica y culpable, hay responsabilidad cri-
minal, debiera aplicarse la pena, pero la ley dice no se aplique pena
porque considera, fundado en ciertos valores, que practicamente no
conviene aplicarla. Esta situacion ya existia desde siempre en nuestro
Cdédigo Penal en el articulo 489 cuando dispone que no habrd aplica-
cién de pena por los hurtos, por los dafios y por las defraudaciones
que reciprocamente se causaren los conyuges o determinados parien-
tes. Los hurtos entre conyuges y los dafios entre hermanos, las apro-
piaciones o fraude entre hijos y padres no reciben sancién penal,
aunque por cierto constituyen conductas tipicas, antijuridicas y culpa-
bles. Lo mismo sucede con el encubrimiento de parientes. El legisla-
dor prefiere, también en este caso, en aras de la armonidad unidad
familiar prescindir de la aplicacién de la sancién aunque haya existido
la actividad de encubrimiento de un pariente, pero en general hasta
ahora las excusas legales absolutorias habian tenido siempre, en con-
sideracion, razones de esta clase, razones de armonia familiar o por
ultimo, de no agravar el conflicto porque obviamente habiéndose pro-
ducido un hurto o dafio o una defraudacién dentro de una familia la
intervencion de la Justicia del crimen es posible, 1o més probable es
que hubiera aumentado, agudizado el conflicto antes que contribuido
a solucionarlo. En este caso tenemos en cambio una excusa legal
absolutoria que comparte todas las caracteristicas de las mismas por-
que en razén de objetivos superiores y por razones practicas se ordena
no aplicar la pena, pero ya fuera de un dmbito tan especial como es el
ambito familiar. Aqui simplemente, a través de esta institucién se
ordena no aplicar la pena por un delito terrorista siempre y cuando el
terrorista delincuente haya realizado determinadas conductas con pos-
terioridad a la comisién de su delito, que el legislador considera muy
conveniente que realice para poder atenuar y ojald eliminar la activi-
dad terrorista en el Pais, es como dicen... una especie de chocolate
para un niflo, en el que se le dice «yo lo premio no aplicdndole la
sancion siempre que usted, a pesar de haberse portado mal, ahora se
conduzca de ésta y ésta manera».
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(Cudles son las conductas que se exigen al terrorista delincuente
realizar para que en definitiva no se le apliquen las penas establecidas
por la Ley por su delito?

Se le exige en primer lugar que abandone la asociacion ilicita
terrorista y que ademds realice una de las siguientes alternativas de
conducta: Que entregue o revele a la autoridad informacidn, antece-
dentes o elementos de prueba que sirvan eficazmente para prevenir o
impedir la perpetracion o consumacién de delitos terroristas e indivi-
dualizar y detener a los responsables. O bien, ayude eficazmente a
desarticular la asociacion ilicita a la cual pertenecia, o a parte impor-
tante de ella revelando antecedentes no conocidos tales como sus pla-
nes, la individualizacién de sus miembros o el paradero de sus
dirigentes e integrantes. En buenas cuentas, lo que el legislador exige
por su parte, que se abandone la asociacion ilicita a la que se pertene-
cia y en segundo lugar que se entregue toda la informacién disponible
en manos de este ex terrorista, pero que sirva esta informacién eficaz-
mente a los fines previstos por el legislador, que son la prevencién o
impedimento de futuros delitos terroristas o la desarticulacion de la
organizacion ilicita. Sin embargo por el articulo siguiente se atentian
bastante las exigencias para operar esta excusa legal absolutoria por-
que luego se dice que no es necesario que en definitiva se cumpla con
estos objetivos cuando el terrorista ha entregado toda la informacién
disponible y estos objetivos no se cumplen por causas independientes
de su voluntad. De tal manera que en definitiva, creo que practica-
mente los requisitos que en realidad se exigirdn a los terroristas para
tener derecho a esta excusa legal absolutoria van a ser simplemente
que abandone la asociacion ilicita y que entregue la informacién. Que
la informacién sirva o no sirva es una cuestion que obviamente va a
quedar con un tremendo signo de interrogacién puesto que el Juez
podré otorgar el beneficio y obviamente va a depender de los Jueces
cudn exigente sean en este respecto, pueden otorgar la excusa legal
absolutoria aunque en definitiva la informacion entregada no haya ser-
vido para nada cuando se estime que ello ocurrié por causas indepen-
dientes de la voluntad del sujeto que entreg6 la informacion.

La calificacion de si sirvié o no la informacién por causas depen-
dientes o independientes de la voluntad del sujeto, creo que debe ser
de la apreciacién del Juez.

Abhora bien, esta excusa legal absolutoria no es aplicable a todos
delitos terroristas sino que Gnicamente a los delitos de asociacion ili-
cita que tienen por objeto la comision de delitos terroristas, a la tenta-
tiva de delitos terroristas y a la conspiracién para cometer delitos
terroristas. No es aplicable esta excusa legal absolutoria a delitos
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terroristas de mayor gravedad sino que solo a la asociacion ilicita, a la
tentativa y a la conspiracion.

2. En cuanto circunstancia atenuante de la responsabilidad cri-
minal

En segundo lugar, el arrepentimiento eficaz también opera como
circunstancia atenuante de responsabilidad criminal tratdndose de
todos los demads delitos terroristas que no sean la asociacion ilicita, la
conspiracion y la tentativa. En todos los demas delitos terroristas, reu-
niéndose los mismos requisitos a que ya hemos hecho referencia en
cuanto a abandono de la asociacién ilicita y a la entrega de informa-
cidén eficaz para desarticular la organizacién terrorista, el Juez puede
rebajar la pena establecida por la ley por el delito correspondiente
hasta en segundo grado. Constituye esto una circunstancia atenuante
privilegiada puesto que permite rebajar la pena por debajo de los limi-
tes establecidos por la Ley.

3. Como posibilidad de acceso a la medida de libertad vigilada

Y en tercer lugar, el arrepentimiento eficaz también produce efec-
tos en relacion con la medida alternativa de cumplimiento de condena
denominada libertad vigilada. El Juez puede otorgar el beneficio de
libertad vigilada, que es una medida alternativa de cumplimiento de
una pena privativa de libertad, permaneciendo el condenado en liber-
tad, sujeto a la vigilancia de la autoridad cuando concurran mas o
menos estos mismos requisitos: cuando el sujeto abandone la organi-
zacion terrorista, confiese todos los delitos que ha cometido, propor-
cione indicios y pruebas suficientes para establecer estos delitos y
determinar la responsabilidad de los demas culpables y entregue toda
la informacion disponible y eficaz para desarticular los planes de la
asociacion ilicita.

Esto es, a través de este arrepentimiento eficaz que estd dado por
el abandono de la asociacion ilicita y por la entrega de la informacion,
se puede conseguir el delincuente terrorista, tratdindose de asociacio-
nes ilicitas, conspiraciones o tentativas, una excusa legal absolutoria.
Esto es la no aplicacion de las penas.

Si se trata de un delincuente terrorista por hechos distintos de los
relatados, este puede acceder por el arrepentimiento eficaz, ya no a
que no se le aplique pena alguna, pero que se le aplique rebajada hasta
en dos grados. Y al mismo tiempo puede lograr que esta pena, que ha
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rebajado en dos grados, no la cumpla sino a través de un medio alter-
nativo como lo es la libertad vigilada, que obviamente se traduce sim-
plemente a una vigilancia que sabemos es bastante tedrica y en buenas
cuentas significa firmar un libro cada cierto tiempo.

La novedad méxima de esta ley de arrepentimiento eficaz radica
en las medidas de proteccidon que los Jueces pueden, y en algunos
casos deben adoptar, respecto de los terroristas delincuentes que se
han arrepentido. Al Juez se le obliga, a través de esta ley, a disponer
todas las medidas que estime necesarias para proteger a quienes soli-
citan los beneficios de esta ley. Basta con que el delincuente terrorista
solicite acceder o a la excusa legal absolutoria, o a la atenuante, o a la
libertad vigilada, para que el Juez deba arbitrar todas las medidas
necesarias para su proteccion. Desde un punto de vista tedrico, obvia-
mente que esta norma tiene mucha razén de ser, puesto que para poder
solicitar el beneficio de excusa legal, atenuante o libertad vigilada,
hay que haber abandonado la asociacion ilicita y hay que haber pro-
porcionado la informacién eficaz para esclarecer delitos terroristas o
desarticular organizaciones ilicitas y desde ese mismo instante el
sujeto queda expuesto a sufrir las consecuencias de su arrepentimiento
y por eso mismo es que aunque en definitiva no se le concedan nin-
guno de estos beneficios, parece razonable que el Juez lo proteja de
alguna forma, pero obviamente la institucién puede confundirse en
algunos casos con el abuso por parte del delincuente terrorista. Ahora
concedido el beneficio, y hasta aqui quizd la novedad mds grande de
esta legislacion, concedido por el juez algunos de los beneficios que
esta ley establece, esto es reconocido que hubo arrepentimiento eficaz
por la via de excusarlo de la pena, por la via de atenuarle la misma o
por la via de otorgarle la libertad vigilada, el Juez puede autorizar el
cambio de identidad tanto del ex delincuente terrorista, como de su
conyuge o de los demds parientes que la resolucién determine. El Juez
le ordena al Registro Civil que le de un nuevo nombre a €l y al resto de
su familia quedandole prohibido al ex delincuente usar su antigua
identidad y sélo podra usar la nueva de ahi en adelante protegiendo
este cambio de identidad a través de la sancién de quien descubra este
secreto, etc., «esto es igual a lo que sucede en las peliculas de televi-
sion norteamericanax.
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CONSTITUCION

ARTICULO 14

Derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.

«Los requisitos que han de concurrir para poder apreciar la lesién del principio
de igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14):

a) La acreditacion de un fertium comparationis, puesto que el juicio de igual-
dad solo puede realizarse sobre el contraste entre la Sentencia impugnada y preceden-
tes resoluciones del mismo 6rgano judicial dictadas en casos sustancialmente iguales,
pero resueltos de forma contradictoria.

b) Identidad de 6rgano judicial entendida no como una mera identidad de Sala,
sino que en su caso se trate de la misma Seccién.

c¢) Laexistencia de alteridad en los supuestos contrastados; es decir, de “la refe-
rencia a otro”, lo que excluye la comparacién con otra resolucién que afecte al mismo
recurrente.

d) Finalmente, la ausencia de toda motivacién que justifique en términos gene-
ralizables el cambio de criterio (STC 13/2011, de 28 de febrero, FJ 3).»

(STC 108/2013, de 6 de mayo. Recurso de amparo nim. 7128-2011. Ponente:
D. Andrés Ollero Tassara. «<BOE» de 4-6-2013)

ARTICULO 18

Derecho a la intimidad, a la propia imagen y a la inviolabilidad del
domicilio.

«Por lo que respecta al derecho a la propia imagen, este Tribunal ha estimado en
numerosas Sentencias que no puede ser concebido como una faceta o manifestacién
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mds del derecho a la intimidad o el honor, pues si bien todos los derechos identifica-
dos en el articulo 18 de la Constitucién mantienen una estrecha relacidn, en tanto que
se inscriben en el dmbito de la personalidad, cada uno de ellos tiene un contenido
propio y especifico. Concretamente, el derecho a la propia imagen pretende salva-
guardar un dmbito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accién y conoci-
miento de los demds; un dmbito necesario para poder decidir libremente el desarrollo
de la propia personalidad y, en definitiva, un dmbito necesario segtin las pautas de
nuestra cultura para mantener una calidad minima de vida humana. Ese bien juridico
se salvaguarda reconociendo la facultad de evitar la difusion incondicionada de su
aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera perso-
nal de todo individuo, en cuanto instrumento bdsico de identificacién y proyeccién
exterior y factor imprescindible para su reconocimiento como sujeto individual. En
definitiva, lo que se pretende, en su dimension constitucional, es que los individuos
puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de la difusion publica a
fin de garantizar un dmbito privativo para el desarrollo de la propia personalidad
ajeno a las injerencias externas (ATC 28/2004, FJ 3). (ATC 28/2004, FJ 3). En conse-
cuencia, la facultad otorgada por este derecho consiste, en esencia, en impedir la
obtencidn, reproduccién o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.—
perseguida por quien la capta o difunde (SSTC, ademads de las dos anteriormente
citadas, 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2 'y 83/2002, de 22 de abril, FJ 4). Y lo especifico
del derecho a la imagen, frente al derecho a la intimidad y el derecho al honor, es la
proteccion frente a las reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal
de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El aspecto
fisico de la persona ha de quedar protegido incluso cuando, en funcién de las circuns-
tancias, no tiene nada de intimo o no afecta a su reputacion.

Siendo evidente que las zonas comunes de un hotel se encuentran apartadas de la
vista del publico en general (lo mismo que si estuvieran en cualquier otro edificio
publico o privado), lo cierto es que el hecho de que estas dependencias hoteleras sean
de uso comtn para todos los huéspedes e, incluso, para otros terceros, impide su con-
sideracién como domicilio a efectos constitucionales.»

(STC 176/2013, de 21 de octubre. Recurso de amparo nim. 1783-2010. Ponente:
D. Pedro José Gonzdlez-Trevijano Sdnchez. «<BOE» de 20-11-2013).

Derecho a la intimidad y derecho a la informacion.

«Recientemente, en la STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 14, hemos recordado que
“el derecho a la intimidad personal garantizado por el articulo 18.1 CE, estrecha-
mente vinculado con el respeto a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica la
existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana. Ademds, el articulo 18.1 CE confiere a la persona el poder
juridico de imponer a terceros, sean éstos poderes publicos o simples particulares
(STC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 21), el deber de abstenerse de toda intromisién en la
esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido, y de ello se deduce que
el derecho fundamental a la intimidad personal otorga cuando menos una facultad
negativa o de exclusion, que impone a terceros el deber de abstencion de intromisio-
nes salvo que estén fundadas en una prevision legal que tenga justificacién constitu-
cional y que sea proporcionada, o que exista un consentimiento eficaz que lo autorice,
pues corresponde a cada persona acotar el dmbito de intimidad personal y familiar
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que reserva al conocimiento ajeno (STC 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5, por
todas)”. Asimismo, en la STC 134/1999 de 15 de julio, FJ 5, afirmamos que el dere-
cho a la intimidad garantiza que “a nadie se le puede exigir que soporte pasivamente
la revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida privada personal o familiar
(SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988, 20/1992, 143/1994, 151/1997;
SSTEDH caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de marzo de 1987;
caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; caso Costello-Roberts, de 25 de marzo de 1993;
caso Z, de 25 de febrero de 1997)”. En concreto, sobre el problema de la publicidad
de la filiacién, en la STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3, afirmamos que no cabe
duda de que la filiacién ha de entenderse que forma parte de ese &mbito propio y
reservado de lo intimo, que ademads sirve también para lograr el objetivo constitucio-
nal establecido en el articulo 39.2 CE.

(...]..)

En aras de realizar la oportuna ponderacién de los derechos en juego en el pre-
sente proceso, que el derecho fundamental a la intimidad personal consagrado por el
articulo 18 CE, como todos los demds derechos, puede ceder ante otros derechos y
bienes constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacion que haya de experi-
mentar esté fundada en una prevision legal que tenga justificacién constitucional, se
revele necesaria para lograr el fin legitimo previsto, sea proporcionada para alcan-
zarlo, y sea ademds respetuosa con el contenido esencial del derecho (por todas,
SSTC 57/1994, de 28 de febrero; FJ 6; 143/1994, de 9 de mayo; FJ 6; y 25/2005,
de 14 de febrero de 2005, FJ 6). Dentro de los limites naturales al derecho a la intimi-
dad se encuentran tanto la libertad de informacién como la de expresion, libertades
que estdn en juego por haber sido alegadas en el presente proceso constitucional.

A este respecto, en la STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2, dijimos que el derecho a la
intimidad puede “ceder ante la prevalencia de otros derechos, como el derecho a la infor-
macion cuando se refiera a hechos con relevancia publica, en el sentido de noticiables, y a
que dicha informacién sea veraz (por todas, STC 127/2003, de 30 de junio, FJ 8)”.

(...]..)

Hemos afirmado, por todas STC 50/2010, de 4 de octubre, FJ 4, la importancia de
distinguir “conceptualmente entre los derechos que garantizan la libertad de expre-
sion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opiniones, incluyendo las apreciacio-
nes y los juicios de valor, y el derecho a comunicar informacion, que se refiere a la
difusién de hechos que merecen ser considerados noticiables. Hemos considerado
que esta distincion tiene importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejerci-
cio de esas libertades: mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o
juicios de valor, por su misma naturaleza, no se prestan a una demostracion de exacti-
tud, y ello hace que al que ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba
de la verdad o diligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimi-
dad del derecho de informacion por expreso mandato constitucional, que en el texto
del articulo 20.1 d) CE ha afiadido al término ‘informacién’ el adjetivo ‘veraz’. Ahora
bien, asimismo hemos reconocido que, en la casuistica que propone la realidad del
ejercicio practico de estas libertades, no siempre es facil separar la expresion de pen-
samientos, ideas y opiniones de la simple narracién de unos hechos”.

Conviene recordar que en la STC 83/2002, FJ 4, se afirma que concurre un interés
publico constitucionalmente prevalente, digno de proteccién “cuando la informacién que
se comunica es relevante para la comunidad, lo cual justifica la exigencia de que se asu-
man perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusion de una determinada noticia ...
en este punto, como advertimos en la STC 115/2000, FJ 9, resulta decisivo determinar si
nos encontramos ante unos hechos o circunstancias susceptibles de afectar al conjunto de
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los ciudadanos, lo cual es sustancialmente distinto ya sea de la simple satisfaccién de la
curiosidad humana por conocer la vida de otros, o bien de lo que a juicio de uno de dichos
medios puede resultar noticioso en un determinado momento (STC 134/1999, FI 8, entre
otras muchas). Pues hemos declarado que la preservacion de ese reducto de inmunidad
s6lo puede ceder, cuando del derecho a la informacion se trata, si lo difundido afecta, por
su objeto y su valor, al &mbito de lo publico, que no coincide, claro es, con aquello que
pueda suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena”.»

(STC 190/2013, de 18 de noviembre. Recurso de amparo nim. 6685-2010.
Ponente: D. Luis Ignacio Ortega Alvarez. «<BOE» de 19-12-2013).

Derecho al secreto de las comunicaciones e intimidad

«Debemos recordar que este Tribunal ha reiterado (entre otras, SSTC 281/2006,
de 9 de octubre, FJ 4; 230/2007, de 5 de noviembre, FJ 2; 142/2012, de 2 de julio, FJ 3
y 241/2012, de 17 de diciembre, FJ 4) que el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) consagra tanto la interdiccién de la interceptacién como el conocimiento
antijuridico de las comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho puede resultar vul-
nerado no sélo por la interceptacion en sentido estricto —aprehension fisica del soporte
del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o captacion, de otra forma, del proceso
de comunicacién— sino también por el conocimiento antijuridico de lo comunicado,
como puede suceder, sin dnimo de exhaustividad, en los casos de apertura de la corres-
pondencia ajena guardada por su destinatario o de un mensaje emitido por correo elec-
trénico o a través de telefonia mévil. Igualmente se ha destacado que el derecho al
secreto de las comunicaciones protege no sélo el contenido de la comunicacién, sino
también otros aspectos de la misma, como la identidad subjetiva de los interlocutores,
por lo que queda afectado por este derecho tanto la entrega de los listados de llamadas
telefénicas por las compaiiias telefénicas como el acceso al registro de llamadas entran-
tes y salientes grabadas en un teléfono mavil (por todas, SSTC 123/2002, FJ 6; 56/2003,
FJ 3; 230/2007, FJ 2; 142/2012, FJ 3; y 241/2012, FJ 4; asi como las Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino
Unido, § 84y, de 3 de abril de 2007, caso Copland c. Reino Unido, § 43).

(.../...) Si bien los agentes de policia accedieron a los datos recogidos en la
agenda de contactos telefonicos del terminal mévil del recurrente sin autorizacién
judicial (ni tampoco consentimiento del afectado), ya hemos adelantado que tal exi-
gencia se excepciona en los supuestos en que existan razones de necesidad de inter-
vencién policial inmediata para la averiguacion del delito, el descubrimiento de los
delincuentes o la obtencion de pruebas incriminatorias, siempre que se respete el prin-
cipio de proporcionalidad (SSTC 70/2010, FJ 10, y 173/2011, FJ 2, entre otras).»

(STC 115/2013, de 9 de mayo. Recurso de amparo ndim. 1246-2011. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 4-6-2013).

ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso a los recursos.

«Es doctrina reiterada de este Tribunal que “el derecho a la tutela judicial efectiva
comprende el de obtener una resoluciéon fundada en Derecho sobre el fondo de las
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cuestiones planteadas, sea o no favorable a las pretensiones formuladas, si concurren
todos los requisitos para ello. De ahi que sea también respetuosa con este derecho
fundamental una resolucidn judicial de inadmisién o de desestimacién por algin
motivo formal, cuando concurra alguna causa de inadmisibilidad y asf lo acuerde el
Juez o Tribunal en aplicacién razonada de la misma” (STC 221/2005, de 12 de sep-
tiembre, FJ 2 y las que en ella se citan).

Si bien el derecho a obtener una resolucién de fondo se extiende tanto al &mbito
del acceso a la jurisdiccién como al del acceso al recurso, el alcance de este derecho
desde la STC 37/1995, de 7 de febrero, no es el mismo en la fase inicial del proceso
que una vez conseguida una primera respuesta judicial a la pretension, que es la sus-
tancia medular de la tutela, que en las sucesivas fases de recursos que puedan interpo-
nerse contra esa decision. Asf en el acceso a la jurisdiccidn, se proscribe no sélo la
arbitrariedad, irrazonabilidad o el error patente, sino también aquellas decisiones de
inadmisién —o de no pronunciamiento sobre el fondo— que por su rigorismo, por su
formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre
los fines que aquellas causas de inadmisién —o no pronunciamiento sobre el fondo—
preservan y los intereses que sacrifican. En el acceso al recurso, por el contrario y
salvo en materia penal, “operan en esta jurisdiccion constitucional los tres primeros
criterios, pero no el ultimo: ‘La decisién sobre la admisién de los recursos o no y la
verificacion de la concurrencia de los requisitos materiales y procesales a que estdn
sujetos «constituye una cuestion de mera legalidad ordinaria que corresponde exclusi-
vamente a los Jueces y Tribunales, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que les
atribuye el articulo 117.3 CE’ (STC 71/2002, de 8 de abril, FJ 3)”.

Son los Jueces y Tribunales, por lo tanto, a quienes corresponde determinar cud-
les son los requisitos y presupuestos que la ley exige para el acceso a los recursos que
establece, asi como la verificaciéon y control de su concurrencia en cada caso
(STC 230/2001, de 26 de noviembre, FJ 2). En el mismo sentido, en la STC 258/2000,
de 30 de octubre (FJ 2), con cita de innumerables decisiones anteriores, afirmamos
que este Tribunal Constitucional “no puede entrar a enjuiciar la correccion juridica de
las resoluciones judiciales que interpretan y aplican las reglas procesales que regulan
el acceso a los recursos, ya que ni es una ultima instancia judicial ni nuestra jurisdic-
cion se extiende al control del acierto de las decisiones adoptadas por los jueces en
ejercicio de su competencia exclusiva sobre seleccién, interpretacion y aplicacion de
las normas procesales ex articulo 117 CE en lo que respecta al acceso a los recursos
previstos en las leyes. Por ello, cuando se alega el derecho de acceso a los recursos, el
control constitucional de esas resoluciones judiciales es meramente externo y debe
limitarse a comprobar si tienen motivacién y si han incurrido en error material patente,
en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad 16gica, evitando toda ponderacién
acerca de la correccién juridica de las mismas™ (STC 253/2007, de 17 de diciembre,
FJ 3)”. (STC 33/2008, 25 de febrero, FJ 2).»

(STC 90/2013, de 22 de abril. Recurso de amparo nim. 2090-2011. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 23-5-2013).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho.

«Los tres motivos del recurso, como ya se ha sintetizado, plantean la lesion de los

derechos a obtener una resolucion judicial motivada y juridicamente fundada, lo que
exige atender a la doctrina asentada por este Tribunal en torno al contenido esencial
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de esta doble vertiente del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), de la que se hace resumen en la reciente STC 182/2011, de 21 de noviembre,
FJ 3, en los siguientes términos:

“Este Tribunal, en una muy reiterada y ya consolidada doctrina, recogida en sus
inicios en las SSTC 61/1983, de 11 de julio, FJ 3, y 13/1987, de 5 de febrero, FJ 3,y
confirmada dltimamente en el FJ 4 de la STC 248/2006, de 24 de julio, ha venido
declarando que el derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a obtener de
los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada, fundada en Derecho y con-
gruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, por cuanto la
motivacion de las resoluciones judiciales, aparte de venir impuesta en el articulo
120.3 CE, es una exigencia derivada del articulo 24.1 CE que permite conocer las
razones de la decisién que aquéllas contienen y que posibilita su control mediante el
sistema de los recursos (entre otras muchas, SSTC 163/2000, de 12 de junio, FJ 3;
187/2000, de 10 de julio, FJ 2, y 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4). La motivacién
debe contener una fundamentacién en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3).

Este dltimo aspecto no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la
seleccion, interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas
se afecte al contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judicial
efectiva (SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2).
Pero la fundamentacion en Derecho si conlleva la garantia de que la decision no sea
consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulte manifiestamente
irrazonada o irrazonable, o incurra en un error patente, ya que, en tal caso, la aplica-
cién de la legalidad serfa tan sélo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6; 82/2001,
de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de marzo,
FJ 6; 213/2003, de 1 de diciembre, FJ 4). El articulo 24 CE impone entonces, a los
organos judiciales, la obligacién de dictar una resolucién fundada en Derecho que no
puede considerarse cumplida con la mera emisién de una declaracién de voluntad en
un sentido u otro, sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordena-
miento, y no fruto de la arbitrariedad (SSTC 61/1983, de 11 de julio; 5/1986, de 21 de
enero; 78/1986, de 13 de junio; 116/1986, de 8 de octubre, y 75/1988, de 25 de abril,
FJ 3). No basta, pues, con obtener una respuesta motivada, sino que, ademads, ésta ha
tener contenido juridico y no resultar arbitraria (por todas, SSTC 22/1994, de 27 de
enero, FJ 2; 324/1994, de 1 de diciembre, FJ 2; 24/1999, 8 de marzo, FJ 3, y 10/2000,
de 17 de enero, FJ 2)...”».

(STC 56/2013, de 11 de marzo. Recurso de amparo nim. 7271-2010. Ponente.
D. Luis Ignacio Ortega Alvarez. «<BOE» de 10-4-2013).

«Este Tribunal ha reiterado, desde temprana jurisprudencia, que la obligacién de
motivar las resoluciones judiciales no es s6lo una obligacién impuesta a los érganos
judiciales por el articulo 120.3 CE, sino también, y principalmente, un derecho de los
intervinientes en el proceso que forma parte del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva proclamado por el articulo 24.1 CE, que Unicamente se satisface si la
resolucioén judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos de juicio
suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los érganos encargados de revi-
sar sus decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que funda-
mentan la decisién. De ese modo, se constituye en una garantia esencial para el
justiciable mediante la cual es posible comprobar que la decisién judicial es conse-
cuencia de la aplicacion razonada del ordenamiento juridico y no el fruto de la arbi-
trariedad (por todas, STC 13/1987, de 5 de febrero, FJ 3).
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Del mismo modo, también es doctrina constitucional reiterada que, desde la pers-
pectiva del deber de motivacion de las resoluciones judiciales, podra considerarse que
se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando el razonamiento que funda
dicha resolucién resulte arbitrario, irrazonable o incurso en error patente. Asi, se
sefiala que este Tribunal incurriria en exceso de formalismo si admitiese como deci-
siones motivadas y razonadas aquellas en que se compruebe que parten de premisas
inexistentes o patentemente erréneas o que siguen un desarrollo argumental incurso
en quiebras l6gicas de tal magnitud que conduzcan a la evidencia de no poder
considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas (por todas, STC 214/1999,
de 29 de noviembre, FJ 4)».

(STC 133/2013, de 5 de junio. Recurso de amparo 1091-2004. Ponente: D. Pas-
cual Sala Sanchez. «BOE» de 2-7-2013).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho en supuestos de denuncias por malos tratos.

«Refiriéndonos concretamente al derecho a no padecer tortura o tratos inhuma-
nos o degradantes (art. 15 CE), este Tribunal tiene declarado (por todas STC 131/2012,
de 18 de junio, FJ 2) “el derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber
sido victima de torturas o de tratos inhumanos o degradantes exige, segtn el canon
reforzado de motivacion, una resolucion cuya motivacion sea acorde con la prohibi-
cién absoluta de tales conductas. “Tal concordancia ha de tener en cuenta la gravedad
de la quiebra de esta prohibicién y el tipo de actividad judicial necesaria para preser-
varla dadas su dificil detectabilidad y la especial dependencia respecto de dicha acti-
vidad judicial de la indemnidad de la dignidad de la persona, objeto central de
proteccion de la prohibicién. Es de sefialar en tal sentido que se trata de una tutela
judicial doblemente reforzada que no encuentra parangén en otras demandas de auxi-
lio judicial, pues se pide la tutela judicial frente a la vulneracién de un derecho funda-
mental que constituye un derecho absoluto cuya indemnidad depende esencialmente
de dicha tutela judicial”. Por ello, “la tutela judicial serd asi suficiente y efectiva ex
articulo 24.1 CE si se ha producido una investigacion oficial eficaz alli donde se reve-
laba necesaria’ (STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6, y, citindola entre otras muchas,
STC 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2)».

3. Enorden a perfilar el contenido del derecho proclamado en el articulo 15 CE
y la tutela que los 6rganos judiciales estdn obligados a dispensar, en la reciente STC
12/2013, de 28 de enero, recordabamos(.../...)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que cuando una persona
afirma ““de forma creible (SSTEDH de 4 de abril de 2006, Corsacov c. Moldavia,
§ 68; y de 10 de abril de 2008, Dzeladinov y otros c¢. Macedonia, § 69) o de forma
defendible haber sufrido, por parte de la policia u otros servicios del Estado, tratos
contrarios al articulo 3 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, esta disposicion, ... requiere, por implicacién, que se
realice una investigacidn oficial eficaz” (STEDH de 1 de octubre de 2009, Stanchev
c. Bulgaria, § 67; STEDH de 28 de septiembre de 2010, San Argimiro Isasa c. Espaifia,
§ 34; y STEDH de 16 de octubre de 2012, Otamendi Egiguren c. Espaiia § 38). Asf, se
ha considerado que es “‘defendible’” o “‘creible” que las denuncias de torturas o
malos tratos alegados podrian haber sido causados por la policia u otros servicios del
Estado cuando los demandantes presentan fotografias de las heridas sufridas y certifi-
cados médicos como prueba (STEDH de 10 de abril de 2008, Dzeladinov y otros
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c. Macedonia, § 72); cuando consta que el demandante se ha quejado de haber sufrido
malos tratos en todos los informes del médico forense y en los mismos se recoge una
erosion de 1,5 centimetros en el lado derecho de la cara del demandante, sin estable-
cer su origen (STEDH de 8 de marzo de 2011, Beristain Ukar c. Espafia, § 30);
cuando en los informes del médico forense se describen diferentes heridas y hemato-
mas e incluso un intento de suicidio por parte de uno de los demandantes (STEDH
de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, §§ 156 y 160); cuando
los informes médicos realizados durante el periodo de detencién sefialan la presencia
de varios hematomas y una costilla rota (STEDH de 28 de septiembre de 2010, San
Argimiro Isasa c. Espafia, § 59); cuando segtn el correspondiente certificado médico
el interesado presentaba un hematoma a nivel lumbar de tres a cuatro centimetros y
los labios rotos y ademds, tuvo que permanecer bajo supervision médica durante una
semana antes de ser transferido nuevamente a la prisién (STEDH de 3 de abril
de 2012, Dimitar Dimitrov c. Bulgaria, § 45); cuando las acusaciones sobre malos
tratos son apoyadas por informe médico que confirma la existencia de un edema pos-
traumadtico en el rostro y fractura de cuello (STEDH de 20 de diciembre de 2011,
Pascari c. Moldavia, § 45); cuando en el certificado médico presentado por el intere-
sado consta que tenfa varias equimosis e inflamaciones superficiales en varias partes
de su cuerpo (STEDH de 22 de julio de 2008, Boyko Ivanov c. Bulgaria, § 38); o
cuando el demandante, estando en situacion de detencion preventiva, se queja en dos
ocasiones de los malos tratos sufridos al haberle esposado y cubierto la cabeza con
una bolsa de pldstico (STEDH de 16 de octubre de 2012, Otamendi Egiguren c.
Espaiia § 39). En estas circunstancias, y una vez que los demandantes han aportado
elementos suficientes de los que se deriva una sospecha razonable de que las torturas
o malos tratos alegados pueden haber sido causados por agentes policiales, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos considera que las autoridades estdn obligadas a
llevar a cabo una investigacion eficaz para encontrar alguna prueba que confirme o
contradiga el relato de los hechos ofrecidos por los demandantes.

De otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos distingue entre la posi-
ble violacion del articulo 3 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (‘Nadie podrd ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes’) en su parte sustancial y la posible violacién
de dicho precepto en su vertiente procesal. Para declararse una violacién sustancial
del articulo 3 del Convenio europeo debe apreciarse, mds alld de toda duda razonable,
que el demandante fue sometido a malos tratos, alcanzando un minimo de gravedad.
En este sentido las acusaciones de malos tratos deben ser apoyadas “‘por elementos de
prueba apropiados”, pudiendo dicha prueba resultar de una serie de indicios o presun-
ciones no refutadas, suficientemente graves, precisas y concordantes (STEDH de 28
de septiembre de 2010, San Argimiro Isasa c. Espaifia, § 58). El aspecto procesal del
articulo 3 cobra relevancia ‘cuando el Tribunal no puede llegar a ninguna conclusién
sobre la cuestion de si hubo o no tratos prohibidos por el articulo 3 del Convenio
debido, al menos en parte, al hecho de que las autoridades no reaccionaron de una
forma efectiva a las quejas formuladas por los denunciantes’ (STEDH de 17 de octu-
bre de 2006, Danelia c. Georgia, § 45). En efecto, en numerosas ocasiones el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, debido a la ausencia de elementos probatorios sufi-
cientes, ha concluido no poder afirmar con certeza, de acuerdo con su propia jurispru-
dencia, que el demandante fue sometido, durante su arresto y su detencidn, a los
malos tratos alegados. Ahora bien, cuando la imposibilidad de determinar mds alld de
toda duda razonable que el demandante fue sometido a malos tratos contrarios al ar-
ticulo 3 del Convenio europeo ‘‘se desprende en gran medida de la ausencia de una
investigacion profunda y efectiva por las autoridades nacionales tras la denuncia pre-
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sentada por el demandante por malos tratos’, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declara violado el articulo 3 del Convenio en su parte procesal (STEDH de
8 de marzo de 2011, Beristain Ukar c. Espafia, §§ 39, 41 y 42; STEDH de 28 de sep-
tiembre de 2010, San Argimiro Isasa c. Espaia, § 65; y STEDH de 2 de noviembre de
2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, §§ 156 y 160)» (FJ 2).

4. Por lo que se refiere a la tutela que los 6rganos judiciales han de dispensar
cuando ante ellos se denuncia haber padecido tortura o tratos inhumanos o degradan-
tes, en la indicada STC 12/2013, de 28 de enero, FJ 3, recapituldbamos la doctrina
constitucional al respecto sefialando que «“‘vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva en este &mbito que no se abra o que se clausure la instruccién cuando existan
sospechas razonables de que se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos
inhumanos o degradantes denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como sus-
ceptibles de ser despejadas’ (entre otras, las SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6;
52/2008, de 14 de abril, FJ 2, y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2)». A fin de constatar
la pretendida exigencia de vulneracién del derecho fundamental analizado sefialdba-
mos en ese mismo fundamento juridico 3 que han de analizarse por separado dos
exigencias distintas:

a) De una parte la existencia de sospechas razonables de torturas o tratos inhu-
manos o degradantes, bien entendido que asi como los maltratos fisicos suelen dejar
un rastro perceptible por el menoscabo corporal en el que consisten, cuando se denun-
cia un maltrato psicoldgico las secuelas reveladoras del mismo son de mds dificil
apreciacién aunque no por ello imposibles de objetivar en ocasiones a través los reco-
nocimientos médicos que se realizan a todo detenido. Recorddbamos en la Sentencia
indicada, recogiendo doctrina anterior, la importancia que a tal efecto tienen las mani-
festaciones recogidas por el médico forense que practica los reconocimientos médi-
cos asi como las manifestaciones efectuadas al respecto en cuanto el detenido pasa a
disposicion judicial y se le recibe la primera declaracion por el Juez. Asi lo hemos
entendido en supuestos tales como cuando constaba en los informes médicos que el
detenido estaba nervioso y angustiado, con tics nerviosos y temblor en pierna derecha
y relaté a la médico forense los malos tratos que afirmaba haber padecido durante su
detencion (STC 69/2008, de 23 de junio, FJ 3); o cuando el detenido se causé autole-
siones no disimuladas con el fin de poner término a los interrogatorios y malos tratos
a los que afirmé que estaba siendo sometido en las dependencias policiales y en los
informes médicos se recogieron las constantes protestas del detenido por las abundan-
tes amenazas que dijo recibidas y por la referencia a una bolsa de plastico que concor-
daba con la que luego describiria con detalle en su denuncia de malos tratos
(STC 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 3); o cuando la detenida present6 un leve
mareo y cierta ansiedad e informé al médico forense de que le habian pegado en la
cabeza (STC 63/2010, de 18 de octubre, FJ 3); o cuando el detenido refirié al forense
«dolor en el hombro derecho por haber sido mantenido esposado durante mucho
tiempo y molestias en la espalda por la postura» y el forense aprecié «marcada ansie-
dad y labilidad emocional con tendencia al llanto» (STC 131/2012, de 18 de junio,
FJ 4).

Ahora bien, también hemos advertido que para la constatacion de un panorama
indiciario de haberse causado torturas o tratos inhumanos o degradantes al detenido
no resulta imprescindible su reflejo en los informes del médico forense que haya
reconocido al detenido, pues el referido panorama indiciario puede resultar de otros
datos que obliguen a proseguir la investigacion judicial aun cuando «los mismos fue-
ran claramente insuficientes para sustentar una condena penal por delito de torturas o
malos tratos (por ejemplo, la existencia de irregularidades o la quiebra de ciertas
garantias del detenido, como son las visitas y los informes del médico forense, orien-
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tadas a preservar su derecho a la integridad fisica y moral), pues de lo que se trata en
este momento es de precisar la obligacion del Juez de investigar en estos casos». En el
mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene sefialado que «un
examen médico, junto con el derecho de acceso a la asistencia letrada y el derecho a
informar a un tercero de la detencidn, constituyen salvaguardas fundamentales ante el
maltrato de las personas detenidas que pueden ser aplicadas desde el primer momento
de la privacion de libertad» (en SSTEDH de 18 de septiembre de 2008, Tiirkan c.
Turquia, § 42; y de 13 de julio de 2010, Parnov c. Moldavia, § 30), afiadiendo que «el
pronto examen forense era crucial debido a que los signos de lesién podrian desapare-
cer en poco tiempo» (STEDH de 17 abril 2012, Rizvanov c. Azerbaijan, § 47).

b) En segundo lugar, recorddbamos en la indicada STC 12/2013, de 28 de
enero, que es necesario que «las sospechas de comision de torturas se revelen como
susceptibles de ser despejadas mediante una investigacién eficaz. En este sentido
hemos afirmado que “respecto a la investigacion de indicios de tortura o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes sufridos bajo la custodia de autoridades policiales, de
los acuerdos internacionales firmados por Espafia y del propio tenor del articulo 15
CE se desprende un especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de
indagacion resulten utiles para aclarar los hechos. En estos supuestos, en los que el
valor superior de la dignidad humana puede verse comprometido con motivo de una
situacion especial en la que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custo-
dia fisica del Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal modo que el ordena-
miento constitucional pueda amparar al ciudadano facticamente desprotegido ante
cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica o moral” (por todas, SSTC
224/2007, de 22 de octubre, FJ 3; 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 52/2008, de 14 de
abril, FJ 2; 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2)».

«Con todo, “no se trata de que se practiquen todas y cada una de las diligencias
solicitadas o imaginables, pero si de que en un contexto atn de incertidumbre acerca
de lo acaecido se practiquen aquellas que a priori se revelen susceptibles de despejar
tales dudas facticas. Si hay sospechas razonables de maltrato y modo atn de despejar-
las no puede considerarse investigacion oficial eficaz la que proceda al archivo de las
actuaciones” (STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 8). De este modo, “‘la tutela judicial
serd asi suficiente y efectiva ex articulo 24.1 CE si se ha producido una investigacion
oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria. Esta exigencia no comporta la apertura
de la instruccidn en todo caso, ni impide la clausura temprana de la misma. Tampoco
impone la realizacién de todas las diligencias de investigacién posibles o propuestas.
Tales obligaciones conducirfan a instrucciones intitiles en perjuicio de los intereses de
los imputados y de una racional gestion de los recursos de la Administracién de Justi-
cia’ (SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 123/2008, de 20 de octubre FJ 2;
63/2010, de 18 de octubre, FJ 2 y 131/2012, de 18 de junio, FJ 2). Resulta as{ posible
no proseguir con nuevas diligencias de investigacién en aquellos casos en que o bien
no persistan sospechas razonables sobre los hechos denunciados o bien incluso per-
sistiendo ya se han agotado los medios razonables y eficaces de investigacion. El
canon de investigacion suficiente se refiere asi tanto a la inexistencia de sospechas
razonables, como a la utilidad de continuar con la instruccién (SSTC 34/2008, de 25
de febrero, FJ 8; 52/2008, de 14 de abril, FJ 5y 63/2008, de 26 de mayo, FJ 4)».

Todo lo anterior pone de manifiesto el cardcter eminentemente circunstancial de
la apreciacion del panorama indiciario que obliga a las autoridades a no concluir la
investigacion, manteniendo asi el necesario equilibrio entre la firmeza que la preser-
vacion del Estado de Derecho exige en la investigacion de las conductas delictivas o
irregulares cometidas al amparo del ejercicio del poder y la necesidad de salvaguardar
el crédito de ese mismo Estado de Derecho frente a una eventual «estrategia destinada
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a abrir o mantener abierto el mayor tiempo posible el proceso penal, para erosionar el
crédito de las instituciones democraticas o para obtener la identidad de los agentes
intervinientes en la lucha antiterrorista, poniendo en peligro su vida o la continuidad
de su labor». [STC 12/2013, de 28 de enero, FJ 3, a) in fine].

(STC 153/2013, de 9 septiembre. Recurso de amparo nim. 4981-2012. Ponente:
D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. «<BOE» 9-10-2013. En el mismo sentido,
STC 12/2013, de 28 de enero. «BOE» de 26-2-2013).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Exploracion del menor como
prueba en delitos de abuso sexual.

«En los delitos de abuso sexual, usualmente, la declaraciéon del menor es la tnica
prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen limitarse a relatar lo que el
menor ha narrado o a analizar las condiciones en las que narré los hechos o, por fin, a
evaluar la credibilidad de su relato (SSTEDH P.S. contra Alemania, § 30; W. contra
Finlandia, § 47; D. contra Finlandia, § 44). En tal medida, el centro de atencién del
debate juridico recae naturalmente sobre las garantias que han de rodear la explora-
ci6én del menor y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate del jui-
cio oral. En la delimitacion precisa de cudles hayan de ser esas precauciones minimas
que han de establecerse en favor de la defensa para, al mismo tiempo, dar proteccion
a la victima y garantizar al acusado un juicio con todas las garantias, hemos asumido
en la citada STC 174/2011 el canon a que se refiere la STEDH de 28 de septiembre
de 2010, caso A.S. contra Finlandia, § 56, conforme a la cual “quien sea sospechoso
de haber cometido el delito debe ser informado de que se va a oir al menor, y debe
tener una oportunidad de observar dicha exploracién, bien en el momento en que se
produce o después, a través de su grabacién audiovisual; asimismo debe tener la posi-
bilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien durante el
desarrollo de la primera exploracién o en una ocasion posterior’».

(STC 57/2013, de 11 de marzo. Recurso de amparo nim. 3723-2011. Ponente.
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 10-4-2013).

ARTICULO 24.2

Derecho a un Juez imparcial

«Procede realizar, a los efectos de la resolucion de la cuestion suscitada, una
sintesis expositiva de los aspectos basicos de nuestra doctrina sobre el derecho a un
Juez imparcial cuyas lineas fundamentales son las siguientes:

a) Laimparcialidad del Juez puede analizarse desde una doble vertiente. Una
“imparcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones inde-
bidas con las partes, en la que se integran todas las dudas que deriven de las relaciones
del Juez con aquéllas, y una imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del
proceso, por la que se asegura que el Juez se acerca al thema decidendi sin haber
tomado postura en relacién con él” (por todas STC 47/2011, de 12 de abril, FJ 9).

b) La garantia de la imparcialidad objetiva “pretende evitar toda mediatizacion,
en el dmbito penal, del enjuiciamiento a realizar en la instancia o a revisar en via de
recurso” (STC 313/2005, de 12 de diciembre, FJ 2). Esto es “que influya en el juicio
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o en la resolucién del recurso la conviccidn previa que un Juez se haya formado sobre
el fondo del asunto al decidir en anterior instancia o, incluso, al realizar actos de
investigacién como instructor” (STC 11/2000, de 17 de enero, FJ 4). Tales conviccio-
nes previas no merecen, en si mismas, tacha alguna, pero “la sola posibilidad de que
se proyecten en el ulterior enjuiciamiento, o en el recurso que proceda, pone en riesgo
el derecho del justiciable a obtener en uno u otro —en el juicio o en el recurso— una
justicia imparcial. La Ley, ante tal riesgo, no impone al Juez abandonar o superar las
convicciones a las que asi legitimamente llegd, ni exige tampoco a los justiciables
confiar en que esa superacion se alcance. Mds bien permite, mediante la abstencién de
aquél o la recusacién por éstos, que quede apartado del juicio del recurso el Juez que
ya se ha formado una conviccién sobre la culpabilidad del acusado o que puede
haberla adquirido en el curso de instruccién”. (SSTC 157/1993, de 6 de mayo; FJ 3
y 11/2000, FJ 4, que cita la anterior).

c¢) No basta que tales dudas sobre su imparcialidad surjan en la mente de la
parte, sino que es preciso determinar caso a caso si las mismas alcanzan una consis-
tencia tal que permitan afirmar que se hallan objetiva y legitimamente justificadas
(por todas, STC 47/2011, de 12 de abril, FJ 9). Se hace necesario examinar las cir-
cunstancias del caso, en tanto que “la imparcialidad del Juez no puede examinarse in
abstracto, sino que hay que determinar, caso por caso, si la asuncién simultidnea de
determinadas funciones instructoras y juzgadoras puede llegar a comprometer la
imparcialidad objetiva del juzgador” (STC 60/1995, de 16 de marzo, FJ 4, que aco-
moda la interpretacion del mencionado derecho a la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos).

d) Tales dudas resultan de “la incompatibilidad entre las funciones de resolver,
o dictar el fallo, con las previas de acusacion o de auxilio a la acusacion” (STC 11/2000,
FJ 4,y las que en ella se citan), o del presupuesto por el que son “constitucionalmente
incompatibles las facultades de instruccion y las de enjuiciamiento” (STC 11/2000,
FJ 4, y las que en ella se citan). Ahora bien, “no se ha considerado que pierde la
imparcialidad objetiva el Juez que decide la admisién de una denuncia o una querella”
(STC 1172000, FJ 4), pues el Juzgado “tiene en los comienzos del procedimiento muy
escaso margen de decision: estd obligado por la ley a incoar procedimiento cuando
recibe una denuncia, salvo excepciones ... S6lo después, conforme avanza la instruc-
cién, se amplian las facultades judiciales: cuando se ha iniciado la comprobacién del
hecho denunciado, practicdndose las diligencias iniciales, puede el Juzgado acordar el
sobreseimiento de la causa por los motivos previstos por los articulos 637 y 641 de la
Ley (SSTC 34/1983, fundamento juridico 1y 2, y 40/1988, fundamento juridico 3)”
(STC 41/1998, de 24 de febrero, FJ 17). Tampoco “consideramos lesionado al dere-
cho a la imparcialidad del juez en el caso de revocacién del sobreseimiento acordado
por una Sala unipersonal cuando el enjuiciamiento correspondié a una Sala de tres
Magistrados” (STC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 5). Igualmente no quiebra la impar-
cialidad cuando el Juez instructor de la causa se limita inicamente a formar parte de
la Sala que dicta una providencia de mera ordenacién del procedimiento que nada
decide, ni en lo concerniente a los aspectos materiales o de fondo del citado recurso
de apelacion (STC 238/1991, de 12 de diciembre, FJ 3), o cuando unicamente se
“ejercié un control de estricta legalidad sobre la regularidad procedimental de la
actuacidn investigadora, acordando su correccidn, por razén de la palmaria contradic-
cién de la resolucién apelada con la anterior resolucion firme del Juzgado ordenando
la apertura de diligencias previas» (STC 38/2003, de 27 de febrero, FJ 3)”».

(STC 14972013, de 9 de septiembre. Recurso de amparo nim. 211-2010. Ponente:
D. Andrés Ollero Tassara. «<BOE» de 9-10-2013).
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Derecho a un proceso con todas las garantias. Valoracion de las prue-
bas en segunda instancia penal.

«Recuerda al respecto la STC 135/2011, de 12 de septiembre, que “nuestra doc-
trina sobre las condenas penales en segunda instancia previa revocacién de un pro-
nunciamiento absolutorio, que se inicia en la STC 167/2002, de 18 de septiembre
(FF1J 9 a 11), y ha sido reiterada en numerosas Sentencias posteriores (entre las mas
recientes SSTC 21/2009, de 26 de enero, FJ 2; 24/2009, de 26 de enero, FJ 2;
y 118/2009, de 18 de mayo, FJ 3), sefiala que ‘el respeto a los principios de publici-
dad, inmediacién y contradiccién, que forman parte del contenido del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda con-
dena se fundamente en una actividad probatoria que el 6rgano judicial haya exami-
nado directa y personalmente y en un debate ptblico en el que se respete la posibilidad
de contradiccién’. En aplicacién de esta doctrina hemos dicho que el respeto a los
principios de publicidad, inmediacién y contradiccion exige que el Tribunal de apela-
cién oiga personalmente a los testigos, peritos y acusados que hayan prestado testi-
monio y declaracion en el acto del juicio, dado el cardcter personal de estos medios de
prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoracién y ponderacion y corregir la efec-
tuada por el érgano de instancia”».

(STC 22/2013, de 31 de enero. Recurso de amparo nim. 8§928-2006. Ponente.
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 26-2-2013).

«La STC 167/2002, de 18 de septiembre, que invoca la Sentencia recurrida, como
recordara el Pleno de este Tribunal en la STC 88/2013, de 11 de abril, se ocupé del
alcance de las garantias constitucionales para quien resulta condenado en la segunda
instancia, tras revisar una previa absolucidn, inspirdndose en la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso
Ekbatani c. Suecia, o de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania). Segin
esa doctrina, el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccidn,
que forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda condena articulada sobre pruebas
personales se fundamente en una actividad probatoria que el 6érgano judicial haya
examinado directa y personalmente en un debate publico, en el que se respete la posi-
bilidad de contradiccidn.

A partir de ello, se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en
numerosas resoluciones (entre las ultimas, SSTC 126/2012, de 18 de junio, FJ 2;
22/2013, de 31 de enero, FJ 4; 0 43/2013, de 25 de febrero, FJ 5), segtin la cual resulta
contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo a
través de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su
situacién como consecuencia de una nueva fijacion de los hechos probados que
encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apre-
ciacién exija necesariamente que se practiquen en presencia del érgano judicial que
las valora —como es el caso de las declaraciones de testigos, peritos y acusados (asi,
entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4, 0 1/2010, de 11 de enero, FJ 3)—,
sin haber celebrado una vista publica en que se haya desarrollado con todas las garan-
tfas dicha actividad probatoria.

En aplicacion de esta doctrina constitucional se han sentado diversos criterios y
garantias, que no serd preciso reiterar ahora por no estar comprometidos en el pre-
sente caso, bastando la remision a los pronunciamientos del Pleno citados, sefialada-
mente a la STC 88/2013, de 11 de abril, que realiza un recorrido por nuestra
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jurisprudencia y aclara el encuadramiento constitucional de las exigencias de inme-
diacién y contradiccion en la valoracion de pruebas personales, asi como del derecho
del acusado absuelto de ofrecer su testimonio personal sobre los hechos enjuiciados
en los supuestos en los que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le
imputa o que no cabe interpretar su conducta con la intencién o dnimo de cometer el
hecho delictivo, englobando todo ello dentro del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), pero en su proyeccion frente a condenas en segunda instan-
cia.

En ese sentido, esto es, insistiendo en la identificacién de quién es sujeto de la
tutela, procede recordar lo que dijimos en la STC 201/2012, de 12 de noviembre,
FJ 4: “De la doctrina expuesta se deriva que, si bien en casos excepcionales y en aras
a la maxima irradiacion de las garantias constitucionales, podria resultar procedente,
a partir de una interpretaciéon conforme a la Constitucién de la regulacion legal del
recurso de apelacidn, celebrar vista oral en segunda instancia con asistencia del acu-
sado o, eventualmente, de otros testigos cuyo testimonio resulte imprescindible para
asegurar la debida practica contradictoria de pruebas admitidas con arreglo al ar-
ticulo 790.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), la doctrina constitucio-
nal no exige o alienta la repeticidn del juicio ante el drgano ad quem cuando se
pretenda revisar una absolucion, pudiendo éste, en el ejercicio de la potestad que le
otorga el articulo 117.3 CE y a partir de una interpretacioén no arbitraria de la regula-
cién legal del recurso de apelacion, confirmar la absolucion sin citar a quienes hubie-
ran declarado en primera instancia. En definitiva, lo tnico que la Constitucién
proscribe es la revocacion de una absolucién —o, en general, una revision in peius de
la decision de primera instancia— sin respeto a las garantias de inmediacién y defensa
contradictoria”».

(STC 184/2013, de 4 de noviembre. Recurso de amparo 4974-2011. Ponente:
D. Fernando Valdés Dal-Ré. «BOE» de 4-12-2013).

Presuncion de inocencia. Valor probatorio de la confesion prestada
en fase de instruccion (art. 46.5 LOTJ).

«La decision de admitir el valor probatorio de las declaraciones prestadas con las
debidas garantias de contradiccion ante el Juez de Instruccidn, introducidas luego en
el juicio oral a través del interrogatorio al acusado sobre las contradicciones entre lo
que “manifiesten en el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccién” (art. 46.5
LOTJ) no sélo no es irracional, arbitraria o manifiestamente errénea al interpretar la
legalidad, sino que es conforme con nuestra doctrina, que permite la valoracién de las
declaraciones sumariales, practicadas con las formalidades legales e introducidas en
el plenario en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contra-
diccién. Hemos declarado que es acorde con la Constitucién y con el derecho a la
presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) “integrar en la valoracién probatoria el resul-
tado de ciertas diligencias sumariales que, habiéndose practicado con las formalida-
des que la Constitucién y el ordenamiento procesal establecen, sean reproducidas en
el acto del juicio ... introduciendo su contenido a través de los interrogatorios (STC
2/2002, de 14 de enero, FJ 7). De esta manera, ante la rectificacion o retractacion del
testimonio operada en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o ante la imposibili-
dad material de su reproduccién (art. 730 LECrim), el resultado de la diligencia
accede al debate procesal publico ante el Tribunal, cumpliéndose asf la triple exigen-
cia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediacién y contradic-
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cion (STC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10)” (STC 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2).
La especialidad probatoria que establece el articulo 46.5 LOTJ consiste en garantizar
la inmediacion, contradiccién y publicidad de la prueba a través del interrogatorio
sobre las contradicciones entre lo declarado en el acto del juicio oral y ante el Juez de
Instruccién (STC 2/2002, FJ 7, citada), y mediante la incorporacién del testimonio de
la declaracion previa al acta que se entregard al jurado. Dicha excepcidn constituye
una singularidad en la prictica de la prueba, como acertadamente afirma el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones y entienden las resoluciones impugnadas, que en modo
alguno puede considerarse vulneradora del derecho invocado. De este modo, el ar-
ticulo 714 LECrim determina que cuando “la declaracién del testigo en el juicio oral
no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario podrd pedirse la lectura
de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el Presidente invitard al testigo
a que explique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones se observe’;
por su parte, el apartado primero del articulo 46.5 LOTJ indica —refiriéndose expresa-
mente al acusado— que el “Ministerio Fiscal, los letrados de la acusacion y los de la
defensa podran interrogar al acusado, testigos y peritos sobre las contradicciones que
estimen que existen entre lo que manifiesten en el juicio oral y lo dicho en la fase de
instruccion. Sin embargo, no podra darse lectura a dichas previas declaraciones, aun-
que se unird al acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el acto”.

La incorporacién al proceso de las declaraciones del acusado que han tenido
lugar en la fase de instruccién, mediante el interrogatorio en el acto del juicio oral
sobre las contradicciones existentes entre lo manifestado en el juicio oral y en la fase
de instruccion, uniendo el testimonio de dicha declaracion al acta que se entregard al
Tribunal del Jurado (art. 46.5 LOTJ), también tiene plena acogida en los derechos
reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del articulo 6 CEDH, siempre que se hayan res-
petado los derechos de defensa del acusado (STEDH de 20 noviembre 1989, caso
Kostovski contra Paises Bajos, ap. 41).

7. Alo anterior debe afiadirse que la decision de valorar la declaracion del acu-
sado prestada con las debidas garantias ante el Juez de Instruccién, se acomoda al
cardcter estructural de los principios de valoracién probatoria, “cuya vigencia no
puede depender de las variaciones que cada modalidad de procedimiento acoge”
—como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo-—, sin perjuicio de que puedan pre-
verse peculiaridades en su prictica en aras a potenciar los principios de oralidad e
inmediacidén. En este sentido, desde el prisma constitucional, carece de sentido que la
decision del procedimiento a seguir —sumario, abreviado o ante el Tribunal del
Jurado— pueda definir el acervo probatorio.

Todo ello no es extrafio al singular valor probatorio que hemos atribuido a la
confesion del imputado ante el Juzgado de Instruccién como prueba vilida, al afirmar
“la autonomia juridica y la legitimidad constitucional de la valoracién de la prueba de
confesion, esto es, de las declaraciones de los imputados, al entender que los derechos
a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a que las declaraciones se
presten con asistencia letrada son garantias constitucionales que constituyen medio
eficaz de proteccion frente a cualquier tipo de coercién o compulsion ilegitima, por lo
que el contenido de las declaraciones del acusado puede ser valorado siempre como
prueba valida” (STC 136/2006, de 8 de mayo, FJ 7). Esta validez “no puede hacerse
depender de los motivos internos del confesante, sino de las condiciones externas y
objetivas de su obtencion” (STC 86/1995, de 6 de junio, FJ 4), con el fin de no deva-
luar “una prueba como es la confesion, que por su propia naturaleza es independiente
de cualquier otra circunstancia del proceso ya que su contenido es disponible por el
acusado y depende tnicamente de su voluntad” (STC 161/1999, de 27 de septiembre,
FJ 4).
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Por ello, la interpretacion efectuada, no solo es conforme con la prevision legal y
constitucional que configura el sistema probatorio contenido en la LECrim; tampoco
desborda el tenor literal del articulo 46.5 LOTJ, que ademads de admitir la prueba anti-
cipada, permite traer al acervo probatorio las declaraciones de instruccion mediante el
interrogatorio en el acto del juicio oral sobre las contradicciones existentes entre lo
alli manifestado y lo dicho en la fase de instruccién, uniendo el testimonio de dicha
declaracion al acta que se entregard al Tribunal del Jurado (art. 46.5 LOTYJ).

Se mantiene con ello el equilibrio entre las distintas partes del procedimiento,
ponderando adecuadamente los diversos derechos fundamentales afectados por la
decision judicial, sin dejar a la voluntad del acusado lo actuado en el sumario (SSTC
19/1994, de 27 de enero, FJ 3, y 41/1991, de 25 de febrero, FJ 2).

8. A ello no obsta que en el inciso final del articulo 46.5 LOTJ se indique que las
“declaraciones efectuadas en la fase de instruccion, salvo las resultantes de prueba
anticipada, no tendrdn valor probatorio de los hechos en ellas afirmados”; dicho pre-
cepto no es sino reflejo de nuestra doctrina, de acuerdo con la cual “las diligencias
sumariales son actos de investigacién encaminados a la averiguacién del delito e iden-
tificacién del delincuente (art. 299 de la L.E.Cr.) y que, como se advierte en la citada
STC 101/1985, no constituyen en si mismas pruebas de cargo” (STC 137/1988, de 7
de julio, FJ 2). Dicha doctrina no ha sido 6bice para que hayamos admitido la prueba
preconstituida (art. 730 LECrim), o la valoracién —a través de su lectura— de las decla-
raciones testificales prestadas en el sumario cuando exista contradiccién con las pres-
tadas por el testigo en el acto del juicio oral conforme al articulo 714 LECrim. Este
precepto, pese a referirse exclusivamente al testigo (a diferencia del tenor literal del
apartado primero del articulo 46.5 LOTJ que contempla también al acusado y al
perito), lo hemos considerado aplicable al acusado, sin merma alguna del derecho a la
presuncién de inocencia (por todas, STC 82/1988, de 28 de abril, FJ 3).

Precisamente, la redaccion final del citado articulo 46.5, in fine, LOTJ, fue en su
debate parlamentario consecuencia de una enmienda transaccional, que obedecié a la
voluntad de dar “valor probatorio de determinadas intervenciones en la fase sumarial”
(“Diario Sesiones Congreso de los Diputados”, Comisiones, nim. 418, pp. 12735-
12736) y conseguir asi el “equilibrio de dar validez probatoria a la que sea auténtica
prueba y no mera investigacion pesquisa o indicio, y lo que es el principio fundamen-
tal de la oralidad” (“Diario Sesiones Congreso de los Diputados”, Comisiones,
ndm. 418, pp. 12735-12736)».

(STC 151/2013, de 9 de septiembre. Recurso de amparo nim. 6999-2010.
Ponente. D. Andrés Ollero Tassara. «<BOE» de 9-10-2013).

Presuncion de inocencia. Valor probatorio de las declaraciones pres-
tadas ante la policia.

«Procederemos ahora a recoger los contenidos esenciales de nuestra doctrina en
la materia, sintetizados por la STC 68/2010, de 18 de octubre: @) Como regla gene-
ral, sélo pueden considerarse pruebas que vinculen a los érganos de la justicia penal
las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar
necesariamente en el debate contradictorio que en forma oral se desarrolle ante el
mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de manera que la conviccidn sobre
los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba apor-
tados a tal fin por las partes (por todas, SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, FJ 2;
195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2; 1/2006, de 16 de
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enero, FJ 4; 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3, 0 134/2010, de 3 de diciembre, FJ 3).
Es en el juicio oral donde se aseguran las garantias constitucionales de inmediacion,
contradicciodn, oralidad y publicidad (entre otras muchas, STC 67/2001, de 17 de
marzo, FJ 6).

b) Laregla que se viene de enunciar, sin embargo, no puede entenderse de
manera tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria potencial a otras
diligencias. En efecto, nuestra doctrina ha admitido que la regla general consiente
determinadas excepciones, particularmente respecto de las declaraciones prestadas en
fase sumarial cuando se cumplan una serie de presupuestos y requisitos que “hemos
clasificado como: @) materiales —que exista una causa legitima que impida reproducir
la declaracidn en el juicio oral—; b) subjetivos —la necesaria intervencion del Juez de
Instruccién—; ¢) objetivos —que se garantice la posibilidad de contradiccién, para lo
cual ha de haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda partici-
par en el interrogatorio sumarial del testigo—; d) formales —la introduccién del conte-
nido de la declaracion sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta,
conforme a lo ordenado por el art. 730 LECrim—, o a través de los interrogatorios, lo
que posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico y se someta a con-
frontacion con las demds declaraciones de quienes si intervinieron en el juicio oral”
[STC 68/2010, FJ 5 a), y los restantes pronunciamientos de este Tribunal all{ igual-
mente citados].

c) Por el contrario, la posibilidad de otorgar la condicién de prueba a declara-
ciones prestadas extramuros del juicio oral no alcanza a las practicadas ante la policia.
Se confirma con ello la doctrina de nuestra temprana STC 31/1981, de 28 de julio,
FJ 4, segtin la cual “dicha declaracion, al formar parte del atestado, tiene, en princi-
pio, unicamente valor de denuncia, como sefiala el articulo 297 de la LECrim”, por lo
que, considerado en si mismo, y como hemos dicho en la STC 68/2010, FJ 5 b), “el
atestado se erige en objeto de prueba y no en medio de prueba, y los hechos que en €l
se afirman por funcionarios, testigos o imputados han de ser introducidos en el juicio
oral a través de auténticos medios probatorios”.

Una vez sefialado que la declaracién ante la policia no constituye como tal, y por
sf sola, un medio de prueba, no es preciso en este momento entrar en el andlisis de
problemas asociados a ello, abordados en nuestros precedentes pero sin relevancia
alguna en este recurso.

d) El criterio descrito en la letra anterior no significa, no obstante, negar efica-
cia probatoria potencial a cualquier diligencia policial reflejada en el atestado, puesto
que, si se introduce en el juicio oral con respeto “a la triple exigencia constitucional
de toda actividad probatoria: publicidad inmediacién y contradiccién”
(SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10y 187/2003, de 27 de septiembre, FJ 4), puede
desplegar efectos probatorios, en contraste o concurrencia con otros elementos de
prueba.

Las declaraciones obrantes en los atestados policiales, en conclusién, no tienen
valor probatorio de cargo. Singularmente, y en directa relacion con el caso que ahora
nos ocupa, ni las autoincriminatorias ni las heteroinculpatorias prestadas ante la poli-
cia pueden ser consideradas exponentes de prueba anticipada o de prueba preconsti-
tuida. Y no s6lo porque su reproduccion en el juicio oral no se revele en la mayor
parte de los casos imposible o dificil sino, fundamentalmente, porque no se efectua-
ron en presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad que, por estar institucio-
nalmente dotada de independencia e imparcialidad, asegura la fidelidad del testimonio
y su eventual eficacia probatoria. Lo hemos dispuesto de ese modo, en relacién con
las declaraciones de coimputados y coparticipes en los hechos, por ejemplo, en las
SSTC 51/1995, de 23 de febrero; 206/2003, de 1 de diciembre, o 68/2010, de 18 de
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octubre. En suma, no puede confundirse la acreditacion de la existencia de un acto
(declaracidén ante la policia) con una veracidad y refrendo de sus contenidos que
alcance cardcter o condicion de prueba por si sola.

5. Segun la consolidada doctrina de este Tribunal, la Constitucion veda ex ar-
ticulo 24.2 que un Juez o Tribunal de lo penal sustente una condena en su propia
apreciacién de lo sucedido a partir de su valoracién de testimonios a los que no ha
asistido. El derecho fundamental del acusado a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) exige que la valoracién de un testimonio personal sélo pueda ser reali-
zada por el 6rgano judicial ante el que se practique y siempre que ademds dicha prac-
tica se realice en condiciones plenas de contradiccién y publicidad.

Junto a la lesién de ese derecho, cuya declaracién se impone cuando haya tenido
una incidencia material en la condena, se producird también la vulneracién del dere-
cho a la presuncién de inocencia siempre que la eliminacién de la prueba irregular-
mente valorada deje sin sustento el relato de hechos probados que soporta la
declaracién de culpabilidad del acusado. Esto sucederd, por supuesto, cuando la
prueba personal eliminada sea la Unica tomada en cuenta por la resolucién impug-
nada, pero asimismo cuando, a partir de su propia motivacién, se constate que dicha
prueba era esencial para llegar a la conclusién factica incriminatoria, de modo que
con su exclusion la inferencia de dicha conclusién devenga ildgica o no concluyente
(STC 207/2007, de 24 de septiembre, FJ 2, y entre las mds recientes, STC 144/2012,
de 2 de julio, FJ 6, o la reiterada STC 68/2010, dictada en una problematica préxima
a la que resolvemos, como ha quedado expuesto). Sin embargo y de existir otras prue-
bas de cargo validas e independientes, la presuncion de inocencia no resultard infrin-
gida (por ejemplo, STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 0 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 6, ambas del Pleno de este Tribunal)».

(STC 53/2013, de 28 de 2013. Recurso de amparo nim. 8309-2010. Ponente:
D. Fernando Valdés Dal-Ré. «<BOE» de 26-3-2013).

Presuncion de inocencia. Valor probatorio de las declaraciones
sumariales, testigos protegidos, anonimos y menores.

«En el acervo doctrinal de este Tribunal, la figura del testigo protegido ha sido
objeto de andlisis tinicamente en la STC 64/1994, de 28 de febrero, cuyas conclusio-
nes fueron después recogidas por los AATC 270/1994, de 17 de octubre, y 522/2005,
de 20 de diciembre. En dicha Sentencia nos ocupamos de un supuesto de testigo
“oculto” —esto es, testigo de cargo que presta su declaracién sin ser visto por el acu-
sado—, ponderando su compatibilidad con las garantias de contradiccién y de ejercicio
real de la defensa en el proceso, derivadas del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE).

Acogiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —sobre
la que a continuacién habremos de referirnos mas detenidamente—, manifestamos
entonces que en los casos en que “el testimonio no pueda calificarse de andnimo sino,
en todo caso, de ‘oculto’ (entendiendo por tal aquél que se presta sin ser visto por el
acusado), pero, en los que la posibilidad de contradiccién y el conocimiento de la
identidad de los testigos —tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal llamado
a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado— resulten respetados, han de
entenderse cumplidas las exigencias derivadas del articulo 6.3 d) del Convenio y, en
consecuencia, también las garantias que consagra el articulo 24.2 de nuestra Constitu-
cion” (FJ 3). Junto a ello, advertimos ademds, con cardcter de obiter dictum, que con
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arreglo al Tribunal de Estrasburgo debe considerarse contrario al citado precepto del
Convenio “la condena de un acusado sobre la base de testimonios anénimos, enten-
diendo por tales las declaraciones de personas cuya identidad es desconocida por el
Tribunal, por la defensa, o por ambos, pues ello conduce a una restriccién de los
derechos de defensa al imposibilitar la contradiccion ante el 6rgano judicial encar-
gado de decidir sobre la inocencia o culpabilidad” (FJ 3).

(...]..)

Si bien el derecho a un proceso con todas las garantias exige, como regla general,
que los medios de prueba se practiquen en el seno del juicio oral con plenitud de
garantias de publicidad, oralidad, contradiccién e inmediacién (por todas,
SSTC 31/1981, de 28 de julio, FJ 3; 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2; 134/2010, de
3 de diciembre, FJ 3, 0 174/2011, de 7 de noviembre, FJ 3), la necesidad de ponderar
el citado derecho fundamental con otros intereses y derechos dignos de proteccion
permite modular los términos de esa regla e introducir determinados supuestos de
excepcion, siempre que se hallen debidamente justificados en atencién a esos fines
legitimos y, en todo caso, que permitan el debido ejercicio de la defensa contradicto-
ria por parte de quien se encuentra sometido al enjuiciamiento penal. Como recuerda
la STC 174/2011, de 7 de noviembre, “dichas modulaciones y excepciones atienden a
la presencia en juego de otros principios e intereses constitucionalmente relevantes
que pueden concurrir con los del acusado. En tales casos excepcionales es posible
modular la forma de prestar declaracion e incluso dar valor probatorio al contenido
incriminatorio de manifestaciones prestadas fuera del juicio oral siempre que se
garantice suficientemente el derecho de defensa del acusado” (FJ 3).

Asi, hemos venido admitiendo, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, la posibi-
lidad de integrar en la valoracion probatoria el resultado de diligencias sumariales de
investigacion, tales como, en particular, declaraciones testificales, mientras, entre
otros requisitos, al acusado se le haya dado la posibilidad de someter tal testimonio a
contradiccion (entre otras, SSTC 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3 'y 68/2010, de 18
de octubre, FJ 5). En linea semejante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
reiterado que la incorporacidn al proceso de declaraciones que han tenido lugar en
fase de instruccién no lesiona por si misma los derechos reconocidos en los
parrafos 3 d) y 1 del articulo 6 del Convenio europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales siempre que exista una causa legi-
tima que impida la declaracion en el juicio oral y que se hayan respetado los derechos
de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasién adecuada y
suficiente de contestar el testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se
presta, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski
c. Holanda, § 41; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros c. Holanda, § 51
y 19 de julio de 2012, caso Hiimmer c. Alemania, § 38); advirtiendo en todo caso que
“los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del
articulo 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma decisiva en decla-
raciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer inte-
rrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario” (SSTEDH de 27 de febrero
de 2001, caso Luca c. Italia, § 40; 15 de diciembre de 2011, caso Al-Khawaja y Tahery
c. Reino Unido, § 118; y 19 de febrero de 2013, caso Gani c. Espafia, § 38).

En un dmbito mds cercano a la érbita de problemas que presenta el supuesto
actual, hemos considerado legitimo igualmente excepcionar la citada regla general
ante testigos que presenten especiales necesidades de proteccion debido a su minoria
de edad, especialmente cuando han podido ser victimas de un delito violento o contra
su indemnidad sexual; casos en los que a la finalidad de asegurar el desarrollo del
proceso penal se afiadiria la necesidad de velar por los intereses del menor. En este
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sentido, acogiendo una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (entre
otras, SSTEDH de 20 de diciembre de 2001, caso P.S. c. Alemania; 2 de julio de 2002,
caso S.N. c. Suecia; o de 28 de septiembre de 2010, caso A.S. c. Finlandia), manifes-
tamos en la STC 174/2011, de 7 de noviembre, que en tales casos “la causa legitima
que justifica la pretension de impedir, limitar o modular su presencia en el juicio oral
para someterse al interrogatorio personal de la acusacion y la defensa, tiene que ver
tanto con la naturaleza del delito investigado (que puede reclamar una mayor garantia
de su intimidad) como con la necesidad de preservar su estabilidad emocional y nor-
mal desarrollo personal” (FJ 3), que podria verse gravemente alterada con la insercion
del menor en entorno de un procedimiento penal y, en particular, con el sometimiento
al debate contradictorio entre las partes inherente a la dindmica del juicio oral. En
tales supuestos, las manifestaciones verbales de los menores podrian llegar a erigirse
en prueba de cargo decisiva para fundar la condena, si bien tinicamente cuando se
hubiera dado al acusado la posibilidad “de ejercer adecuadamente su derecho de
defensa, a cuyo fin los 6rganos judiciales estdn obligados, simultdneamente, a tomar
otras precauciones que contrapesen o reequilibren los déficits de defensa que derivan
de la imposibilidad de interrogar personalmente al testigo de cargo en el juicio oral”
(FJ 3), y que pasarian por ofrecer “una oportunidad de observar dicha exploracion,
bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabacién audiovi-
sual”, y por “tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o
indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploracion o en una ocasion poste-
rior” (STC 174/2011, citando el caso A.S. c. Finlandia, § 56).

5. Semejantes presupuestos son los que habran de presidir la ponderacién entre
las necesidades de proteccion de determinados testigos y las garantias inherentes a un
proceso equitativo. En el seno del proceso penal, la colaboracién con la Administra-
cion de justicia desempefiada por testigos y peritos puede en ocasiones verse menos-
cabada por la amenaza de represalias para su vida, integridad fisica o libertad, por lo
que resulta indispensable introducir diversas medidas legales de proteccion, tanto en
fases anteriores y posteriores del juicio oral como incluso en el marco de su desarro-
1lo, que permitan al 6rgano judicial, tras un ponderacién de los intereses en conflicto,
aplicar las que resulten procedentes en cada caso (en sentido similar, SSTEDH de 26
de marzo de 1996, caso Doorson c. Holanda, § 70; 23 de abril de 1997, caso Van
Mechelen y otros c. Holanda, § 53; 14 de febrero de 2002, caso Visser c. Holanda,
§ 53 y de 6 de diciembre de 2012, caso Pesukic c. Suiza, § 45). A esa finalidad res-
ponde la promulgacién de la Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de protec-
cién a testigos y peritos en causas criminales, que en su exposicién de motivos,
recogiendo la necesidad de cohonestar tal proteccién con las garantias de defensa
tantas veces reiterada por el Tribunal de Estrasburgo, manifiesta el afan de mantener
“el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias y la
tutela de derechos fundamentales inherentes a los testigos y peritos y a sus familia-
res”.

Con relacién al anonimato del testigo, como uno de tales instrumentos de protec-
cién, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que el uso de declara-
ciones efectuadas por testigos anénimos para fundamentar una condena penal no
siempre ha de entenderse contrario al Convenio, pero no debe soslayarse el hecho de
que ante una acusacion fundada en testimonios anénimos la defensa se ve enfrentada
a dificultades que no deberian aceptarse en el procedimiento penal (SSTEDH de 26
de marzo de 1996, caso Doorson c. Holanda, § 69; 23 de abril de 1997, caso Van
Mechelen y otros c. Holanda, § 52 y de 28 de marzo de 2002, caso Birutis y otros
c. Lituania, § 29). A este respecto, sostiene el Tribunal europeo que el derecho del
acusado a tener una oportunidad efectiva de someter a contradiccion las pruebas que
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se dirigen contra €l requiere “que el acusado deba conocer la identidad de quien le
acusa de modo que pueda cuestionar su fiabilidad y credibilidad” (SSTEDH de 15 de
diciembre de 2011, caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, § 127 y de 19 de julio
de 2012, caso Hiimmer c. Alemania, § 38). En ello radica, en efecto, el déficit de
defensa inherente al testigo anénimo, puesto que “‘si la defensa desconoce la identidad
de la persona a la que intenta interrogar, puede verse privada de datos que precisa-
mente le permitan probar que es parcial, hostil o indigna de crédito. Un testimonio, o
cualquier otra declaracién contra un inculpado, pueden muy bien ser falsos o deberse
a un mero error; y la defensa dificilmente podrd demostrarlo si no tiene la informa-
cién que le permita fiscalizar la credibilidad del autor o ponerla en duda.

Los peligros inherentes a tal situacién son evidentes” (SSTEDH de 20 de noviem-
bre de 1989, caso Kostovski c. Holanda, § 42 y de 27 de septiembre de 1990, caso
Windisch c. Austria, § 28).

Por tal razén, para que la declaracion de un testigo anénimo pueda ser incorpo-
rada al acervo probatorio se requiere que los déficits de defensa a que se ve enfrentado
el acusado sean compensados a través de la introduccién de medidas alternativas que
permitan la contradiccién (SSTEDH de 26 de marzo de 1996, caso Doorson
c. Holanda, § 72; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros c. Holanda, § 54 y
de 28 de marzo de 2002, caso Birutis y otros c. Lituania, § 29. Con cardcter general,
SSTEDH de 15 de diciembre de 2011, caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido,
§ 147; 6 de diciembre de 2012, caso Pesukic c. Suiza, § 45 y de 19 de febrero de 2013,
caso Gani c. Espafia, § 41). Ademads, y en todo caso, “incluso cuando se hayan adop-
tado mecanismos de ‘equilibrio’ adecuados para compensar en grado suficiente los
déficits bajo los que actia la defensa, una condena no ha de estar basada inicamente
o de modo decisivo en testimonios an6nimos” (SSTEDH de 26 de marzo de 1996,
caso Doorson c. Holanda, § 76; 14 de febrero de 2002, caso Visser c¢. Holanda, § 55 y
de 6 de diciembre de 2012, caso Pesukic c. Suiza, § 45).

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, para poder erigirse en prueba de cargo, la declaracion del testigo anénimo
debe reunir tres concretos requisitos. El primero de ellos —no cuestionado en la pre-
sente demanda— que el anonimato haya sido acordado por el érgano judicial en una
decision motivada en la que se hayan ponderado razonablemente los intereses en con-
flicto; el segundo, que los déficits de defensa que genera el anonimato hayan sido
compensados con medidas alternativas que permitan al acusado evaluar y, en su caso,
combatir la fiabilidad y credibilidad del testigo y de su testimonio; y el tercero, que la
declaracion del testigo anénimo concurra acompafiado de otros elementos probato-
rios, de manera que no podra, por si sola o con un peso probatorio decisivo, enervar la
presuncién de inocencia».

(STC 75/2013, de 8 de abril. Recurso de amparo nim. 1771-2011. Ponente.
D.? Adela Asua Batarrita. «<BOE» de 10-5-2013).

Presuncion de inocencia y motivacion de las resoluciones de condena.

«Desde la STC 31/1981, de 28 de julio, hemos venido reiterando que el derecho
a la presuncién de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la pers-
pectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vali-
das, lo que implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacién del acusado en los
mismos. modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2,
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“s6lo cabrd constatar la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo vdlidas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valo-
rado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracidn, o, finalmente, por
ilégico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba
al hecho probado” (también, entre muchas, SSTC 111/2008, de 22 de septiembre,
FJ 3;y 26/2010, de 27 de abril, FJ 6).

En lo que es relevante para el presente enjuiciamiento, hemos de poner de mani-
fiesto “la intima relacién que une la motivacién y el derecho a la presuncién de ino-
cencia, que no en vano consiste en que la culpabilidad ha de quedar plenamente
probada, lo que es tanto como decir expuesta o mostrada. La culpabilidad ha de moti-
varse y se sustenta en dicha motivacién, de modo que sin motivacién se produce ya
una vulneracion del derecho a la presunciéon de inocencia” (STC 145/2005, de 6 de
junio FJ 6; 12/2011, de 28 de febrero, FJ 6). Por tal razén, y como recuerda la
STC 12/2011, de 28 de febrero, “este Tribunal ha reiterado que ‘uno de los modos de
vulneracion de este derecho lo constituye precisamente la falta de motivacion del iter
que ha conducido de las pruebas al relato de hechos probados de signo incriminato-
rio’ (STC 245/2007, 10 de diciembre, FJ 5). Desde esta perspectiva, resulta necesario
comprobar si las resoluciones impugnadas no sélo satisfacen el grado minimo de
motivacidn exigido en general para la tutela judicial, sino también el grado de motiva-
cién constitucionalmente exigido ex derecho a la presuncion de inocencia, que con-
forme a nuestra doctrina es superior al primero ‘dado que estd precisamente en juego
aquel derecho y, en su caso, el que resulte restringido por la pena, que serd el derecho
a la libertad cuando, como es ahora el caso, la condena lo sea a penas de prisién
(STC 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 169/2004, de 6 de octubre, FJ 6; 143/2005,
de 6 de junio, FJ 4). El canon de andlisis no se conforma ya con la mera cognoscibili-
dad de la ratio decidendi de la decision judicial, sino que exige una minima explica-
cién de los fundamentos probatorios del relato factico, con base en el cual se
individualiza el caso y se posibilita la aplicacién de la norma juridica (SSTC 5/2000,
de 17 de enero, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre, FJ 3;209/2002, de 11 de noviembre,
FFJJ 3 y 4; 143/2005, de 6 de junio, FJ 4)’ (STC 245/2007, 10 de diciembre, FJ 5).”
(FJ 6). Junto al diferente estdndar de exigencia, consecuencia adicional de esta pers-
pectiva constitucional sobre la ausencia de motivacion suficiente del relato factico
incriminatorio, estd la de que, a diferencia del derecho a la tutela judicial efectiva, la
plena reparacion del derecho a la presuncidn de inocencia pasard normalmente por la
anulacién sin retroaccién de la Sentencia condenatoria. Como expresa la
STC 245/2007, de 10 de diciembre, “la falta de un fundamento factico concreto y
cognoscible priva a la pena del sustento probatorio que le exige el articulo 24.2 C.E. y
convierte el problema de motivacién, reparable con una nueva, en un problema de
presuncién de inocencia, sdlo reparable con su anulacion definitiva” (EJ 5)».

(STC 22/2013, de 31 de enero. Recurso de amparo nim. 8§928-2006. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 26-2-2013).

ARTICULO 25

Derecho a la legalidad penal

«De acuerdo con la doctrina reiterada de este Tribunal (entre otras muchas, SSTC
104/2009, de 4 de mayo, FJ 2; 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4; 144/2011, de 26 de
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septiembre, FJ 4; y 90/2012, de 7 de mayo, FJ 4) el articulo 25.1 CE, que incorpora la
regla nullum crimen nulla poena sine lege, comprende una doble garantia, formal y
material. La garantia material, como sefialé la STC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2,
deriva “del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las leyes
sancionadoras con la mayor precisién posible para que los ciudadanos puedan cono-
cer de antemano el dmbito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus
acciones” (en el mismo sentido, entre otras muchas, SSTC 104/2009, de 4 de mayo,
FJ 2; 144/2011, de 26 de septiembre de 2011, FJ 4; y 90/2012, de 7 de mayo, FJ 4).
Por esta razén, como también sefiala la citada STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2, “la
garantia material implica que la norma punitiva permita predecir con suficiente grado
de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del
que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitu-
cionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefini-
cion, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del
intérprete y juzgador”.

La garantfa formal, como sefiala la STC 166/2012, de 1 octubre, FJ 5, hace refe-
rencia al rango necesario de las normas tipificadoras de esas conductas y sanciones y
sostiene, siguiendo la constante jurisprudencia de este Tribunal, que el término “legis-
lacién vigente” contenido en el articulo 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en
materia sancionadora (por todas STC 77/2006, de 13 de marzo, FJ tinico y jurispru-
dencia alli citada)».

(STC 13/2013, de 28 de enero. Cuestion de inconstitucionalidad nim. 5371-
2011. Ponente: D. Andrés Ollero Tassara. «<BOE» de 26-2-2013).

Principio acusatorio

«Respecto de la primera infraccién denunciada sobre la lesion del principio acu-
satorio, conviene recordar que este Tribunal ha sefialado que, entre las garantias que
incluye dicho principio, se encuentra la de que “nadie puede ser condenado por cosa
distinta de la que se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse”;
ha precisado a este respecto que por “cosa” no puede entenderse Unicamente “un con-
creto devenir de acontecimientos, un factum”, sino también “la perspectiva juridica
que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues
el debate contradictorio recae no sélo sobre los hechos, sino también sobre la califica-
cién juridica” (por todas, STC 60/2008, de 26 de mayo, FJ 6). Esta vinculacién entre
la pretensién punitiva de las partes acusadoras y el fallo de la Sentencia judicial
implica que el 6rgano de enjuiciamiento debe dictar una resoluciéon congruente con
dicha pretensién; lo que responde a la necesidad, no sélo de garantizar las posibilida-
des de contradiccién y defensa, sino también de respetar la distribucién de funciones
entre los diferentes participantes en el proceso penal. De este modo, el andlisis del
respeto a la garantia del deber de congruencia entre la acusacion y fallo por parte de
una resolucion judicial debe venir dado, no sélo por la verificacién de que el conde-
nado ha tenido la oportunidad de debatir los elementos de la acusacién contradictoria-
mente, sino también por la comprobacion de que el 6rgano de enjuiciamiento no ha
comprometido su imparcialidad asumiendo funciones acusatorias que constitucional-
mente no le corresponden (SSTC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 4, y 155/2009, de 25
de junio, FJ 4). Estas exigencias del principio acusatorio, como también hemos afir-
mado, son igualmente aplicables en la segunda instancia (STC 60/2008, de 26 de
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mayo, FJ 6), de forma que “la acusacién, contradiccién y defensa han de garantizarse
no sélo en el juicio de primera instancia sino también en la fase de recurso, y, por ello,
en la apelacién, donde ha de existir también una acusaciéon formulada contra una per-
sona determinada, pues no hay posibilidad de condena sin acusacién” (STC 53/1989,
de 22 de febrero, FJ 2)».

(STC 43/2013, de 25 de febrero. Recurso de amparo nim. 5716-2010. Ponente:
D. Andrés Ollero Tassara. <BOE» de 26-3-2013. En sentido similar, SSTC 118/2013,
119/2013 y 120/2013. «<BOE» de 18-6-2013).

Principio non bis in idem

«Tenemos reiterado, ya desde la STC 2/1981, de 30 de enero, que el principio
non bis in idem veda la imposicion de una dualidad de sanciones “en los casos en que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC 2/1981, FJ 4; reiterado
entre otras muchas en las SSTC 66/1986, de 26 de mayo, FJ 2; 154/1990, de 15 de
octubre, FJ 3; 234/1991, de 16 de diciembre, FJ 2; 270/1994, de 17 de octubre, FJ 5;
y 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2). La garantia de no ser sometido a bis in idem se
configura como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancio-
nar en mds de una ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento (por todas,
SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, FJ 3; 94/1986, de 8 de julio, FJ 4; 154/1990,
de 15 de octubre, FJ 3; 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2; 0 2/2003, de 16 de enero,
FJ 3)».

(STC 189/2013, de 7 de noviembre. Cuestion de inconstitucionalidad 7686-2009.
Ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia. «<BOE» de 4-12-2013).

CODIGO PENAL

ARTICULO 21.6

Atenuante de dilaciones indebidas

«Aunque no parece dudoso que la decisién legal de prever como circunstancia
atenuante de la responsabilidad penal determinados casos de dilaciones indebidas
encuentra su fundamento en principios y valores constitucionales, este Tribunal ha
descartado en su doctrina que forme parte del contenido del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas la exoneracién o atenuacién de la responsabilidad penal prevista
por la comisién del delito objeto del proceso en el que la dilacién se ha producido
(SSTC 381/1993, de 20 de diciembre; 8/1994, de 17 de enero; 35/1994, de 31 de
enero; 148/1994, de 12 de mayo, y 295/1994, de 7 de noviembre). Asi, la
STC 381/1993, FJ 4, sefial6 ya que “constatada judicialmente la comisién del hecho
delictivo y declarada la consiguiente responsabilidad penal de su autor, el mayor o
menor retraso en la conclusion del proceso no afecta... a ninguno de los extremos en
que la condena se ha fundamentado, ni perjudica la realidad de la comision del delito
y las circunstancias determinantes de la responsabilidad criminal.

Dada la manifiesta desconexién entre las dilaciones indebidas y la realidad del
ilicito y la responsabilidad, no cabe pues derivar de aquellas una consecuencia sobre
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éstas ni, desde luego, hacer derivar de las dilaciones la inejecucién de la sentencia
condenatoria”.

La decision legal no es, por tanto, desarrollo constitucionalmente obligado del
derecho. En segundo lugar, debemos resaltar también que, en anteriores resoluciones
hemos sefialado que la apreciacion o no de la concurrencia de circunstancias eximen-
tes o atenuantes de la responsabilidad es una cuestion de estricta legalidad penal cuya
resolucion corresponde a los érganos judiciales competentes, y cuyo control en esta
sede se limita a comprobar que la respuesta de éstos sea suficientemente motivada y
no arbitraria, irrazonable o patentemente errénea (SSTC 211/1992, de 30 de noviem-
bre, FJ 5; 133/1994, de 9 de mayo, FJ 4; 63/2001, de 17 de marzo, FJ 11; 239/2006,
de 17 de julio, FJ 5; 5/2010, de 7 de abril, FJ 5,y 142/2012, de 2 de julio, FJ 7). De la
misma forma, en la STC 25/2011, de 14 de marzo (FJ 6), descartamos la existencia de
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva por falta de motivacién en un caso como
el presente en el que, sin referencia alguna a la atenuante de dilaciones indebidas
alegada, la pena impuesta fue la minima legalmente prevista para el delito por el que
el demandante habia sido condenado, al apreciar que la referencia a la atenuante
“careceria de toda virtualidad dada la citada aplicacién de la pena minima”».

(STC 78/2013, de 8 de abril. Recurso de amparo nim. 6915-2011. Ponente: D.
Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. «<BOE» de 10-5-2013).

ARTICULO 58

Abono de la prision provisional. Coincidencia de prisiones provisio-
nales acordadas en distintas causas.

«En relacién al supuesto de refundicién de condenas, hemos afirmado que “no ha
de excluirse que lesione el derecho reconocido en el articulo 17.1 de la Constitucion,
la ejecucion de una Sentencia penal con inobservancia de las disposiciones de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y del Cédigo Penal respecto al cumplimiento sucesivo o,
en su caso, refundido de las distintas condenas de pérdida de libertad que pudieran
reducir el tiempo de permanencia en prision del condenado, en cuanto que supongan
alargamiento ilegitimo de esa permanencia y, por ende, de la pérdida de libertad.”
(STC 147/1988, de 14 de julio; FJ 2; reproducida por las SSTC 130/1996, de 9 de
julio; FJ 2,y 57/2008, de 28 de abril, FJ 2).

También hemos tenido ocasién de precisar que “los planteamientos que contem-
plan de manera directa la legalidad ordinaria a nosotros s6lo nos pueden interesar en
la medida en que condicionen el planteamiento del problema en el plano constitucio-
nal” (STC 68/1982, de 22 de noviembre, FJ 1). En tal sentido, si bien la Constitucion
no impone una configuracién determinada del abono del tiempo de privacion de liber-
tad preventivamente sufrido, “este Tribunal ha venido reiterando en distintas ocasio-
nes que, ‘en materia de derechos fundamentales, la legalidad ordinaria ha de ser
interpretada de la forma mds favorable para la efectividad de tales derechos’”
(STC 32/1987, de 12 de marzo, FJ 3, y las que en el mismo se citan); favor libertatis
que exige que “la norma aplicada permita otra interpretacion alternativa a la elegida
por el érgano judicial” (STC 32/1989, de 13 de febrero, FJ 2), o en otras palabras
“la interpretacion mds favorable a los derechos fundamentales presupone la existencia
de alguna res dubia o de alguna variante en la interpretacion de los preceptos legales”
(STC 1/1989, de 16 de enero, FJ 3). Este planteamiento genérico de la doctrina cons-
titucional aplicable debe completarse obligadamente con el andlisis de la més reciente
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doctrina sobre la cuestion planteada que, en un afdn de sintesis, puede concretarse del
modo siguiente:

a) EnlaSTC 57/2008, de 28 de abril, lo discutido por el recurrente era la nega-
tiva judicial a abonarle el tiempo de prisién provisional sufrido en una causa para el
cumplimiento de la pena impuesta en la misma, pretension que se apoyaba en el
hecho de haber estado 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 consider¢ irrazona-
ble, y por ello lesiva del articulo 17.1 CE, atendido el enunciado normativo y su fina-
lidad, doctrina reiterada en la STC 158/2012, de 17 de septiembre (FJ 3). La citada
STC 57/2008, en su FJ 7, afirma que “[f]inalmente tampoco puede considerarse...
que en la situacién de coincidencia temporal de las situaciones de prision provisional
por una causa y de ejecucion de pena de prision por otra la prisién provisional no
afecte realmente a la libertad, pues es preciso tener en cuenta que, de conformidad
con lo dispuesto en la normativa penitenciaria (arts. 23.3, 29.2, 104, 154, 159, 161
y 192 del Reglamento penitenciario), el cumplimiento en calidad de penado se ve
directa y perjudicialmente afectado por el hecho de coincidir con una situacién de
prisién provisional decretada, pues el penado que se encuentra con causas pendientes
en situacion de prision provisional no puede acceder a ningln régimen de semiliber-
tad, no puede obtener permisos, ni puede obtener la libertad condicional. Por ello no
puede sostenerse que el preso preventivo, que cumple a la vez condena, no estd ‘mate-
rialmente’ en situacion de prision preventiva, o, en otros términos, sélo padece una
‘privacion de libertad meramente formal’” (STC 19/1999, de 22 de enero, FJ 4)”.

b) Enla STC 92/2012 de 7 de mayo, FJ 5, en relacién al abono multiple de la
prision preventiva, se indica que “atendida la finalidad del precepto de cobertura invo-
cado, 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 dado
que la simultdnea situacién de prisién provisional acordada en dos causas penales no
causa perjuicio material efectivo afiadido, 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 érdenes cautelares de privacion de libertad
que en nada se afectan mutuamente”, como reitera la STC 158/2012, de 17 de sep-
tiembre (FJ 3).También se expresa en la citada STC 92/2012, FJ 5, que “la supuesta
procedencia de abonar un mismo tiempo de privacion de libertad, sufrido provisional
y simultdneamente en varias causas, a la pena o penas impuestas en cada una de ellas,
no fue abordada por la STC 57/2008”.

c¢) EnlaSTC 158/2012 de 17 de septiembre, hemos concretado la doctrina en el
fundamento juridico 4 al subrayar que “el articulo 58.1 del Cédigo penal, en cual-
quiera de las redacciones anteriores a su reforma por Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, contempla (tal y como los érganos judiciales han interpretado) la realidad de
una sola causa penal en la que la privacién cautelar de libertad ha sido seguida de una
privacién de libertad impuesta como sancién de la conducta investigada, imputada y
finalmente atribuida. Sobre esa realidad —un hecho investigado, una privacion caute-
lar decretada para posibilitar su investigacién y enjuiciamiento y una pena privativa
de libertad impuesta como pena por la comisién del hecho imputado— y no sobre otra,
el legislador ha decidido que el efecto material de privacién de libertad que la medida
cautelar conlleva se tome en consideracion una sola vez para reducir la duracién de la
pena privativa de libertad impuesta. Ese es el supuesto previsto en la norma y esa su
finalidad”™.

(...]..)
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Como ya dijimos en la STC 57/2008, y reiteramos en la STC 92/2012, es la que
obliga a computar el tiempo de prisién provisional padecido en una causa para el
cumplimiento de la pena impuesta, estando simultdneamente privado de libertad
como penado en otra causa distinta, puesto que “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” (STC 57/2008,
FJ 6).Sin embargo, como también indicabamos en la STC 92/2012, FJ 5, la prevision
legal del articulo 58.1 CP, en la redaccién anterior a la Ley Organica 5/2010, no puede
aplicarse a supuestos distintos a los que contempla y justifican la norma, “[d]ado 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 sancién pre-
vista 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”.

Por ello, consideramos que no era irrazonable que se denegara el abono del
mismo tiempo de prisién provisional para el cumplimiento de varias causas, tomando
en consideracion el tenor del enunciado del articulo 58.1 del Cédigo penal entonces
vigente, en atencion al fundamento y la finalidad de la norma».

(STC 148/2013, de 9 de septiembre. Recurso de amparo nim. 10252-2009.
Ponente: D. Juan José Gonzélez Rivas. «BOE» de 9-10-2013. En similar sentido,
STC 168/2013, de 7 diciembre, «BOE» de 7-11-2013).

ARTICULO 132.2

Interrupcion de la prescripcion del delito.

«Es necesario recordar que el articulo 132.2 CP, en la redaccién vigente en el
momento en que se cometieron los hechos que dieron lugar a la Sentencia recurrida,
disponia que la prescripcién “se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcu-
rrido cuando el procedimiento se dirija contra el culpable”. Este precepto ha sido, en
efecto, interpretado por el Tribunal Constitucional en el sentido de entender que la
querella o denuncia de un tercero “es una ‘solicitud de iniciacion’ del procedimiento”
(SSTC 6372005, FJ 8; y 29/2008, FJ 10), pero “no un procedimiento ya iniciado”
(STC 2972008, FJ 10), razén por la cual aquella querella o denuncia no tiene por si
sola eficacia interruptora del computo del plazo de prescripcién, sino que es necesario
un “acto de interposicion judicial” [STC 29/2008, FJ 12 ¢)] o de “direccién procesal
del procedimiento contra el culpable” (STC 63/2005, FJ 5, y, mas recientemente,
SSTC 95/2010, de 15 de noviembre, FJ 5; y 133/2011, de 18 de julio, FJ 3, entre
otras)».

(STC 1/2013, de 14 de enero. Recurso de amparo nim. 2271-2011. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 12-2-2013. En el mismo sentido, STC 32/2013,
de 11 de febrero. «<BOE» de 12-3-2013).
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ARTICULO 134

Interrupcion de la prescripcion de la pena.

«Segtn reiterada doctrina constitucional “la prescripcion penal, institucién de
larga tradicion histdrica y generalmente aceptada, supone una autolimitacién o renun-
cia del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, que encuentra también
fundamentos en principios y valores constitucionales, pues toma en consideracion la
funcién de la pena y la situacion del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate
indebidamente la situacién que supone la virtual amenaza de una sancién penal; a lo
que afiadiamos que dicho instituto “en general, encuentra su propia justificacion cons-
titucional en el principio de seguridad juridica”, si bien, por tratarse de una situacién
de libre configuracion legal, no cabe concluir que su establecimiento suponga una
merma del derecho de accién de los acusadores, ni que las peculiaridades del régimen
juridico que el legislador decida adoptar —delitos a los que se refiere, plazos de pres-
cripcién, momento inicial de computo del plazo o causas de interrupcién del mismo—
afecten, en si mismas consideradas, a derecho fundamental alguno de los acusados”
(STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 2; en el mismo sentido, SSTC 29/2008, de 20 de
febrero, FJ 7; y 79/2008, de 14 de julio, FJ 2, y resoluciones en ellas citadas).

De este modo, el control de la prescripcién penal en sede de jurisdiccion consti-
tucional se funda en el derecho a la tutela efectiva y en la conexién de la prescripcion
en el d&mbito punitivo con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE), sin posibilidad de
interpretaciones in malam partem en virtud del articulo 25.1 CE (STC 29/2008, de 20
de febrero, FJ 12), lo que determina el control de la resoluciéon impugnada bajo un
canon de motivacion reforzada, resultando conculcado el derecho a la libertad “tanto
cuando se actda bajo la cobertura improcedente de la ley, como cuando se proceda
contra lo que la misma dispone” (SSTC 127/1984, de 26 de diciembre, FJ 4; 28/1985,
de 27 de marzo, FJ 2; 241/1994, de 20 de julio, FJ 4; 322/2005, de 12 de diciembre,
FJ 3;y 57/2008, de 28 de abril, FJ 2) y, por ello, los términos en los que el instituto de
la prescripcién penal venga regulado deben ser interpretados con particular rigor “en
tanto que perjudiquen al reo” (SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FFJJ 10 y 12;
y 37/2010, de 19 de julio, FJ 5).

4. El articulo 134 del Cédigo penal vigente sefiala: “El tiempo de la prescrip-
cién de la pena se computard desde la fecha de la sentencia firme o desde el quebran-
tamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse”. Fuera de estos
supuestos, en el dmbito de ejecucioén de la pena, no cabe hablar de la interrupcién de
la prescripcion, por no existir una regulacion sustantiva de la interrupcion de la pres-
cripcién de la pena, a diferencia de lo que sucedia en el precedente Cédigo penal
de 1973, cuyo articulo 116 contemplaba como causa de interrupcion de la prescrip-
cion de la pena la comision de otro delito antes de completar el tiempo de prescrip-
cién (STC 97/2010, de 15 de noviembre, FJ 4).

En todo caso, debemos partir de la afirmacion que realizabamos en la referida
STC 97/2010, en el sentido de que la suspension de la ejecuciéon de la pena como
consecuencia de la tramitacion de un indulto o de un recurso de amparo no estd con-
figurada legalmente como causa de interrupcion de su prescripcion y los efectos de la
suspension por indulto o cualquier medida adoptada por este Tribunal no pueden ser
equivalentes a los de la interrupcién de la prescripcién en cuanto a la supresién o
pérdida del plazo ya transcurrido, puesto que a partir del Cédigo penal de 1995 no se
contemplan causas de interrupcién de la prescripcion al margen del supuesto del que-
brantamiento de condena.
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Tal regulacion de la prescripcion de la pena es coherente con que el hecho de que
el culpable ya estd plenamente identificado, a diferencia de la prescripcién del delito,
y, al menos en los casos en que no se sustrae a la accion de la justicia, se encuentra a
disposicién del Juez o Tribunal para la ejecucion de la pena; en consecuencia, parece
razonable que los actos de ejecucion dirigidos contra el condenado distintos del cum-
plimiento, in natura o sustitutivo, carezcan de relevancia interruptora de la prescrip-
c1on».

(STC 187/2013, de 4 de noviembre. Recurso de amparo nim. 3506-2012.
Ponente: D. Juan José Gonzdlez Rivas. «<BOE» de 4-12-2013. En sentido similar,
STC 192/2013, de 18 noviembre, «<BOE» de 19-12-2013 y 109/2013, de 6 de mayo.
«BOE» de 4-6-2013).

LEY ORGANICA 1/1979, DE 26 DE SEPTIEMBRE,
GENERAL PENITENCIARIA

ARTICULO 51.1

Restriccion de las comunicaciones de los internos en Centro Peniten-
ciario

«El segundo inciso del articulo 25.2 CE (“El condenado a pena de prisién que
estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capi-
tulo, a excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”), incorpora una cldusula de
garantia que permite preservar, en el dmbito de la relacién de sujecion especial que
vincula al privado de libertad con la Administracién penitenciaria a cuyo someti-
miento se halla, el ejercicio de los derechos fundamentales que se reconocen a todas
las personas en el capitulo segundo del titulo I CE; bien que aqu{ “con las modulacio-
nes y matices” recogidas en dicho precepto constitucional ... es decir, de aquellos
[derechos fundamentales] que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria [STC 11/2006, de 16
de enero, FJ 2 y las que en ella se citan; asimismo, SSTC 175/2000, de 26 de junio,
FJ 2; 27/2001, de 29 de enero, FJ 3 y 140/2002, de 3 de junio, FJ 5].Desde esta
segunda perspectiva, la vulneracién del articulo 25.2 CE tendrd relevancia en un
recurso de amparo constitucional, inicamente si dicha lesion lleva aparejada a su vez
la de un derecho fundamental del interno —peso preventivo o en situacién de cumpli-
miento de pena— indebidamente sacrificado o restringido por la autoridad penitencia-
ria (SSTC 73/1983, de 30 de julio, FJ 7 y fallo; y 15/2011, de 28 de febrero, FJ 7'y
fallo).

No es el caso, sin embargo, de la mera suspension o restriccién del derecho a la
comunicacion con sus familiares, atribuida por el aqui recurrente al centro penitencia-
rio de Algeciras y confirmada por las resoluciones judiciales posteriores. En tal sen-
tido y con referencia a las comunicaciones generales con terceros, orales o escritas,
previstas en el articulo 51.1 de la Ley Orgdnica general penitenciaria (LOGP), que
son las que aqui nos importan, hemos dicho que representa “una manifestacion mas
de la multiplicidad de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles™;
sin embargo, “[1]Jos derechos fundamentales que garantiza la libertad, no tienen ni
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pueden tener como contenido concreto cada una de esas manifestaciones de su prac-
tica, por importantes que éstas sean en la vida del individuo” (STC 89/1987, de 3 de
junio, FJ 2). Razén por la cual, no estando comprometido un derecho fundamental
auténomo sino tan s6lo una de las facultades que la libertad hace posible y cuya res-
tricciéon forma parte del status penitenciario, ha de descartarse la vulneracion del ar-
ticulo 25.2 CE. Caso distinto es el de las comunicaciones especificas del articulo 51.2
LOGP, es decir, las del interno con su representante procesal y/o con su Abogado
defensor o quien con ese cometido hubiere sido llamado para un determinado tramite
del proceso penal en el que aquel participa, cuya suspension o restriccion de las
comunicaciones puede conllevar, fuera de lo permitido por la ley, la lesion del dere-
cho fundamental a la defensa juridica del articulo 24.2 CE (STC 183/1994, de 20 de
junio, FJ 5).

Ha descartado ademads este Tribunal que la mera privacién de visitas al interno
suponga un trato inhumano o degradante susceptible de lesionar el articulo 15 CE
(SSTC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2 'y 119/1996, de 8 de julio, FJ 2), dejando a salvo
que una hipotética situacién de incomunicacién o aislamiento, se entiende que por su
prolongacion en el tiempo o por su forma de cumplimiento, pudiera traer consigo
“sufrimientos de una especial intensidad o [que] provoquen una humillacién o sensa-
cién de envilecimiento distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple
imposicion de la condena” (STC 119/1996, de 8 de julio, FJ 2, con cita de la doctrina
general sobre la proscripcién de este tipo de tratos).

En resumen, no aparece concernida en este caso la vulneracién de un derecho
fundamental que pueda otorgar relevancia al articulo 25.2 CE desde la perspectiva del
recurso de amparo, lo que impide examinar el fondo de la queja que deduce el deman-
dante sobre este particular.

4. Ahora bien, la normativa penitenciaria atribuye a todo interno (preso preven-
tivo o penado) el derecho a entablar comunicaciones con otras personas. Asi, el ar-
ticulo 51 LOGP establece que “[l]os internos estardn autorizados para comunicar
peridédicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, ami-
gos y representantes acreditados de Organismos e instituciones de cooperacion peni-
tenciaria, salvo en los casos de incomunicacién judicial”. Estableciendo ademds que
tales comunicaciones “se celebrardn de manera que se respete al mdximo la intimidad
y no tendrdn mds restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas
por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del
establecimiento”. Y en lo que especificamente se refiere al tipo de visitas que ahora
interesan, esto es, a las visitas con familiares o allegados, el articulo 45 del Regla-
mento penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, establece
que “[p]revia solicitud del interesado, se concederd, una vez al mes como minimo,
una comunicacién con sus familiares y allegados, que se celebrard en locales adecua-
dos y cuya duracidn no serd superior a tres horas ni inferior a una”. Visitas estas que,
como todas ellas, se encuentran sometidas al indicado limite del mantenimiento de la
seguridad, el tratamiento y el buen orden del establecimiento, segtn reitera el propio
Reglamento penitenciario en su articulo 41, destinado a la regulacion de las condicio-
nes generales de las comunicaciones y visitas. Completan el régimen juridico descrito
los instrumentos aprobados por el Ministerio del Interior en desarrollo de aquellas
normas de superior rango, en concreto la Instruccién nim. 4/2005, de actualizacion
de la Instruccién 24/1996 sobre comunicaciones y visitas y la Instruccién 1-12/2011
sobre medidas de seguridad de internos de especial seguimiento. Lo hasta ahora razo-
nado determina el canon constitucional de control de las resoluciones judiciales que
en instancia y apelacion fiscalizaron las decisiones administrativas controvertidas a
fin de hacer efectiva la reserva constitucional a favor de los érganos judiciales para

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Seccion de Jurisprudencia 509

“hacer ejecutar lo juzgado” (art. 117.3 CE), competencia que se extiende en materia
penal a cualesquiera circunstancias que se produzcan en la fase de ejecucién de las
penas. En efecto, como ya hemos advertido, estamos en un supuesto en el que el dere-
cho a la tutela judicial efectiva no actia en relacién con el contenido esencial de nin-
gin otro derecho fundamental sustantivo o procesal. De ahi que, tal como
recorddbamos recientemente en la STC 78/2013, de 8 de abril, “como precisamos en
la STC 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4, ‘cuando lo que se debate es, como sucede
en este caso, la seleccidn, interpretacion y aplicacion de un precepto legal que no
afecta a los contenidos tipicos del articulo 24.1 CE o a otros derechos fundamentales,
tan s6lo podra considerarse que la resolucién judicial impugnada vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado de
arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan
manifiestos y graves que para cualquier observador resulte patente que la resolucién
de hecho carece de toda motivacion o razonamiento’. Dicho de otro modo, en estos
supuestos se vulnera el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho cuando,
por su contenido, la aplicacién de la legalidad serfa tan s6lo una mera apariencia”
(SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 214/1999, FJ 4; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;
87/2000,de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de
octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 6; 223/2005, de 12 de septiembre, FJ 3;
276/2006, de 25 de septiembre, FJ 2, y 64/2010, de 18 de octubre, FJ 3, entre otras
muchas)».

(STC 128/2013, de 3 de junio. Recurso de amparo nim. 123-2012. Ponente:
D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. «<BOE» de 2-7-2013).

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1A)

Agotamiento de la via judicial previa.

«Como este Tribunal tiene declarado reiteradamente, los defectos insubsanables
de que pudiera estar afectado el recurso de amparo no resultan subsanados porque
haya sido inicialmente admitido a trdmite, de forma que la comprobacién de los pre-
supuestos procesales para la viabilidad de la accién pueden volverse a abordar o
reconsiderar en la Sentencia, de oficio o a instancia de parte, dando lugar a un pronun-
ciamiento de inadmision por la falta de tales presupuestos, sin que para ello consti-
tuya obstaculo el cardcter tasado de los pronunciamientos previstos en el articulo 53
LOTC (por todas, SSTC 18/2002, de 28 de enero, FJ 3; 158/2002, de 16 de septiem-
bre, FJ 2; 69/2004, de 19 de abril, FJ 3; y 89/2011, de 6 de junio, FJ 2).

Entre esos presupuestos inexcusables para la admisibilidad de toda demanda de
amparo se encuentra la exigencia establecida por el articulo 44.1 a) LOTC de “que se
hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las normas procesales
para el caso concreto dentro de la via judicial”. La exigencia de agotamiento de la via
judicial previa tiene por objeto preservar el cardcter subsidiario del recurso de amparo,
evitando que el acceso a esta jurisdiccion constitucional se produzca per saltum, esto
es, sin dar oportunidad a los érganos judiciales de pronunciarse y, en definitiva, reme-
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diar la lesién que luego se invoca como fundamento del recurso de amparo. Asi, el
requisito de agotar la via judicial no es en modo alguno una formalidad cuya eficacia
real pueda ser debilitada por una interpretacion decididamente antiformalista del pre-
cepto que la contiene, sino que se trata de un elemento esencial en el sistema de arti-
culacién de la jurisdiccion constitucional con la jurisdiccién ordinaria, cuyo exacto
cumplimiento resulta indispensable para preservar el &mbito que la Constitucién
reserva a la jurisdiccion ordinaria (art. 117.3 CE) y al propio tiempo para no desnatu-
ralizar la funcién jurisdiccional propia de este Tribunal como intérprete supremo de la
Constitucién (entre otras muchas, SSTC 85/1999, de 10 de mayo, FJ 5; 211/1999,
de 29 de noviembre, FJ 2; 71/2000, de 13 de marzo, FJ 3; 128/2002, de 3 de junio,
FJ 2;y 174/2011, de 7 de noviembre, FJ 2).»

(STC 28/2013, de 11 de febrero. Recurso de amparo nim. 7189-2009. Ponente:
D. Fernando Valdés Dal-Ré. «BOE» de 12-3-2013).

ARTICULO 49.1, IN FINE

Justificacion en la demanda de la especial trascendencia constitucional.

«No basta argumentar la existencia de la vulneracién de un derecho fundamental
(SSTC 17/2011, de 28 de febrero, FJ 2; 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3; 143/2011,
de 26 de septiembre, FJ 2; y 191/2011, de 12 de diciembre, FJ 3; también
AATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 2; 289/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; 290/2008,
de 22 de septiembre, FJ 2; 80/2009, de 9 de marzo, FJ 2; y 186/2010, de 29 de
noviembre, FJ dnico); es preciso que “en la demanda se disocie adecuadamente la
argumentacion tendente a evidenciar la existencia de la lesion de un derecho funda-
mental —que sigue siendo, obviamente, un presupuesto inexcusable en cualquier
demanda de amparo-y los razonamientos especificamente dirigidos a justificar que el
recurso presenta especial trascendencia constitucional” (STC 17/2011, de 28 de
febrero, FJ 2). Consecuentemente, “la exposicion sobre la verosimilitud de la lesién
del derecho fundamental no puede suplir la omisién de una argumentacion expresa
sobre la trascendencia constitucional del recurso de amparo” (ATC 252/2009, de 19
de octubre, FJ 1). Por lo mismo, tampoco satisface este requisito la demanda que
pretende cumplimentar la carga justificativa con una “simple o abstracta mencién” de
la especial trascendencia constitucional, “huérfana de la mas minima argumenta-
cién”, que no permita advertir “por qué el contenido del recurso de amparo justifica
una decision sobre el fondo en atencién a su importancia para la interpretacion, apli-
cacion o general eficacia de la Constitucién o para la determinacién del contenido y
alcance de los derechos fundamentales” que se aleguen en la demanda (STC 69/2011,
de 16 de mayo, FJ 3, citando el ATC 187/2010, de 29 de noviembre, FJ tnico).»

(STC 2/2013, de 14 de enero. Recurso de amparo nim. 563-2012. Ponente.
D. Juan José Gonzélez Rivas. «<BOE» de 12-2-2013).

«Por lo que se refiere al modo en que se ha de dar cumplimiento al requisito
objeto de examen, si bien no hay un modelo rigido y preestablecido a tal efecto —lo
que, por otra parte, y habida cuenta de las peculiaridades propias de cada recurso de
amparo, resultaria sumamente dificil-, han de tenerse presentes las determinaciones
que sobre aquel extremo ha realizado este Tribunal en varias resoluciones, y que con-
tribuyen a clarificar la manera en que esta carga procesal puede materializarse.
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a) Yadesde el ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 2, se ha subrayado que, si bien
la argumentacién sobre la concurrencia de la infraccion de un derecho fundamental
por la resolucién impugnada es un presupuesto ineludible en cualquier demanda de
amparo, la satisfaccion de la carga de justificar la especial trascendencia constitucio-
nal del recurso “es algo distinto a razonar la existencia de la vulneracién de un dere-
cho fundamental” (vid., entre otros muchos, los AATC 284/2009, de 17 de diciembre,
FJ 2y 186/2010, de 29 de noviembre, FJ tnico, asf como las SSTC 89/2011, de 6 de
junio, FJ 2; 107/2012, de 21 de mayo, FJ 2 'y 178/2012, de 15 de octubre, FJ 3). Por
consiguiente, la demanda de amparo, en lo que aqui interesa, ha de contener dos
lineas argumentales nitidamente diferenciadas: la relativa a la lesién del derecho fun-
damental cuyo amparo se pretende, y la atinente a la trascendencia constitucional del
recurso tendente a su preservacion y restablecimiento. Ambas son indispensables, de
tal forma que la exposicién acerca de la apariencia de la vulneracién del derecho fun-
damental no puede suplir la carencia de un razonamiento explicito sobre la trascen-
dencia constitucional del recurso de amparo (ATC 252/2009, de 19 de octubre, FI 1y
SSTC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3; 178/2012, de octubre, FJ 3 y 2/2013, de 14 de
enero, FJ 3).

b) La STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2, introdujo sistematizadamente, aun
sin intencién de exhaustividad, relevantes precisiones sobre esta materia, al identificar
—tomando como base los tres criterios enunciados en el articulo 50.1 b) LOTC, esto
es, “su importancia para a interpretacion de la Constitucidn, para su aplicacion o para
su general eficacia y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales”— determinados supuestos en que es dable apreciar la “especial tras-
cendencia constitucional”.

c) Asi pues, al demandante le es reclamable un razonable esfuerzo argumental
que enlace las infracciones constitucionales denunciadas con alguno de los elementos
que expresa el articulo 50.1 b) LOTC, sin que, obvio es, sea suficiente con la sola
mencién —desprovista de los imprescindibles fundamentos— de que el recurso posee
especial trascendencia constitucional. Por el contrario, es necesario que de lo expuesto
se desprenda “por qué el contenido del recurso de amparo justifica una decisién sobre
el fondo en atencién a su importancia para la interpretacion, aplicacion o general efi-
cacia de la Constitucién o para la determinacién del contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales” que se aleguen en la demanda (por todas, SSTC 69/2011, de 16
de mayo, FJ 3; 143/2011, de 26 de septiembre, FJ 2; 191/2011, de 12 de diciembre,
FJ 3; 176/2012, de 15 de octubre, FJ 3 y 2/2013, de 14 de enero, FJ 3).

d) Se hace precisa una tltima matizacion, relativa al contexto temporal, como
pauta orientativa a los efectos que aqui tratamos y que recoge la citada STC 155/2009,
de 25 de junio, publicada el 28 de julio de 2009. Asi, este Tribunal ha apreciado el
momento de interposicién de la demanda de amparo en relacién con dicha fecha, para
atenuar el rigor del andlisis del cumplimento del requisito de justificar la especial
trascendencia constitucional —sin, obviamente, eliminarlo o desvirtuarlo— en las
demandas interpuestas con anterioridad a la misma (SSTC 69/2011, de 16 de mayo,
FJ 3; 143/2011, de 26 de septiembre, FJ 2 y 178/2012, de 15 de octubre, FJ 3). En
cambio, el transcurso del tiempo, y la correlativa existencia de una doctrina constitu-
cional consolidada sobre la cuestion, hard decaer la pertinencia de atemperar la valo-
racion del cumplimento de aquella carga justificativa».

(STC 140/2013, de 8 de julio. Recurso de amparo nim. 2034-2011. Ponente:
D. Juan José Gonzilez Rivas. «<BOE» 1-8-2013).
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ARTICULO 85.1

Presentacion de la demanda de amparo en los Tribunales civiles de
cualquier localidad.

«Tal como ha reiterado este Tribunal, el derecho de acceso a la jurisdiccion,
como garantia esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), si bien
no exige necesariamente seleccionar la interpretaciéon mds favorable a la admisién de
un procedimiento entre todas las que resulten posibles, si impone que los ébices pro-
cesales se interpreten de manera proporcionada ponderando adecuadamente los fines
que preserva ese 6bice y los intereses que se sacrifican (por todas, STC 44/2013,
de 25 de febrero, FJ 4), en especial en un proceso de defensa de derechos fundamen-
tales como es el recurso de amparo. Pues bien, una interpretacién del articulo 85.2
LOTC como la expuesta, en la que se favorece la posibilidad de presentacion de los
escritos de iniciacion de los procedimientos de amparo en las oficinas o servicios de
registro central de los Tribunales civiles de cualquier localidad en cualquier momento
dentro del plazo previsto legalmente para la interposicién del recurso, es la que mas
adecuadamente responde, por un lado, a la 16gica de favorecer la igualdad de acceso a
esta jurisdiccion de amparo para los ciudadanos que no residan en la sede de este
Tribunal, en un contexto en que no todos los escritos de iniciacién de un recurso de
amparo se formalizan necesariamente a través de un Procurador y, por otro, a razones
de seguridad juridica.

(...]..)

El articulo 85.2 LOTC debe interpretarse en el sentido de que permite que la
presentacion de escritos de iniciacién del recurso de amparo se realice, con plenos
efectos interruptores del plazo de caducidad, tanto en el Registro del Tribunal Consti-
tucional como en la oficina o servicio de registro central de los Tribunales civiles de
cualquier localidad durante la integridad del plazo completo previsto legalmente para
la presentacion de dichos escritos de iniciacion».

(STC 88/2013, de 11 de abril. Recurso de amparo 10713-2009. Ponente el Magis-
trado don Pablo Pérez Tremps. «BOE» 10-5-2013).

REAL DECRETO 190/1996, DE 9 DE FEBRERO, POR EL QUE
SE APRUEBA EL REGLAMENTO PENITENCIARIO

ARTICULO 68.2

Cacheos. Derecho a la intimidad del interno.

«Estos hechos tienen identidad sustancial con los que dieron lugar a la
STC 218/2002, de 25 de noviembre, que reproduce a su vez la doctrina recogida en
las SSTC 57/1994 de 28 de febrero, FFJJ 5y 6 y 204/2000, de 24 de julio, FJ 4. En
estos términos, basta con recoger la doctrina de la STC 218/2002, de 25 de noviem-
bre, FJ 4, la cual puede sintetizarse en los siguientes apartados:
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a) “El derecho a la intimidad personal consagrado en el articulo 18.1 CE apa-
rece configurado como un derecho fundamental, estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana que el ar-
ticulo 10.1 CE reconoce. Entrafiando la intimidad personal constitucionalmente
garantizada la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accion y el cono-
cimiento de los demads, necesario —segtin las pautas de nuestra cultura— para mantener
una calidad minima de vida humana (SSTC 231/1988, FJ 3; 179/1991, FJ 3,y
20/1992, FI 3).

De la intimidad personal forma parte, segtin tiene declarado este Tribunal, la inti-
midad corporal, de principio inmune en las relaciones juridico-ptblicas que aqui
importan, frente a toda indagacién o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona. Con lo que queda asi protegido por el
ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto responda a estimaciones y
criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad (SSTC 37/1989, FJ 7;
120/1990, FJ 12,y 137/1990, FJ 10)”.

b) Ya “con referencia al concreto &mbito penitenciario este Tribunal ha puesto
de relieve que una de las consecuencias mds dolorosas de la pérdida de la libertad es
la reduccidn de la intimidad de los que sufren privacion de libertad, pues quedan
expuestas al publico, e incluso necesitadas de autorizacion, muchas actuaciones que
normalmente se consideran privadas e intimas. Mas se ha agregado que ello no impide
que puedan considerarse ilegitimas, como violacién de la intimidad ‘aquellas medi-
das que la reduzcan mas alld de lo que la ordenada vida en prisién requiere’
(STC 89/1987, FJ 2)”.

c¢) “En el presente caso, cierto es que la medida fue adoptada en el marco de la
relacion de sujecion especial que vincula al solicitante de amparo con la Administra-
cién penitenciaria, y que ésta, en virtud de tal situacion especial, ha de velar por la
seguridad y el buen orden del centro, deber que le viene impuesto por la Ley Orgénica
general penitenciaria, que es la Ley a la que se remite el articulo 25.2 CE como la
habilitada para establecer limitaciones a los derechos fundamentales de los reclusos.
Mas no es menos cierto que, pese a la naturaleza de las relaciones juridicas que se
establecen entre la Administracion penitenciaria y los internos en uno de sus estable-
cimientos, estos conservan todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las
normas de nuestro ordenamiento, con excepcion, obvio es, de aquellos que son
incompatibles con el objeto de la detencién o el cumplimiento de la condena; y tam-
bién que las actuaciones penitenciarias deberdn llevarse a cabo ‘respetando, en todo
caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses de los mis-
mos no afectados por la condena’ (art. 3 LOGP), entre los que la legislacién en esta
materia expresamente garantiza el de la intimidad personal de los internos”.

3. A ello debe afadirse que el articulo 71.1 del Reglamento penitenciario pres-
cribe que “las medidas de seguridad se regirdn por los principios de necesidad y pro-
porcionalidad y se llevardn siempre a cabo con el respeto debido a la dignidad y a los
derechos fundamentales, especialmente las que se practiquen directamente sobre las
personas.

Ante la opcién de utilizar medios de igual eficacia, se dard preferencia a los de
cardcter electrénico”, concretando en su articulo 68.2 que “por motivos de seguridad
concretos y especificos, cuando existan razones individuales y contrastadas que hagan
pensar que el interno oculta en su cuerpo algin objeto peligroso o sustancia suscepti-
ble de causar dafo a la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguri-
dad o convivencia ordenada del Establecimiento, se podra realizar cacheo con
desnudo integral con autorizacién del Jefe de Servicios”. Por tanto, es indudable que
una medida de registro personal de los reclusos mediante el cacheo con desnudo inte-
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gral puede constituir, en determinadas situaciones, un medio necesario para la protec-
cion de la seguridad y el orden de un establecimiento penitenciario, si bien para
afirmar la conformidad de la medida enjuiciada con la garantia constitucional a la
intimidad personal de los reclusos es necesario ponderar, adecuadamente y de forma
equilibrada, de una parte, la gravedad de la intromisién que comporta en la intimidad
personal y, de otra parte, si la medida es imprescindible para asegurar la defensa del
interés publico que se pretende proteger. Y es claro que el respeto a esta exigencia
requiere una fundamentacién de la medida por parte de la Administracién penitencia-
ria, asentada en razones individuales y contrastadas, pues sdlo tal fundamentacién
permitird que sea apreciada por el afectado en primer lugar y, posteriormente, que los
organos judiciales puedan controlar la razén que justifique, a juicio de la Administra-
cioén penitenciaria, y atendidas las circunstancias del caso, el sacrificio del derecho
fundamental.

(...]..0)

En este sentido, como se indicaba en la STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 6, “no
puede considerarse justificacion suficiente de la medida la simple alegacién de que en
la generalidad de las prisiones las comunicaciones intimas son el medio habitual para
que los internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o estupefacientes; ya que
sin entrar a cuestionar la certeza de tal afirmacién basta reparar que s6lo posee un
cardcter genérico, cuando lo relevante a los fines de justificar una medida que limita
el derecho constitucional reconocido en el articulo 18.1 CE es, por el contrario, que se
hubiera constatado por la Administracién penitenciaria que tal medida era necesaria
para velar por el orden y la seguridad del establecimiento, en atencién a la concreta
situacién de éste o el previo comportamiento del recluso”».

(STC 171/2013, de 7 de octubre. Recurso de amparo 6147-2011. Ponente el
Magistrado: D. Juan José Gonzdlez Rivas. «<BOE» de 7-11-2013).
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ARTICULO 22.1Y 22.2

Compatibilidad entre las circunstancias agravantes de Alevosia y de
aprovechamiento del lugar. Caracteristicas de la agravante y compa-
tibilidad con la alevosia.

En relacion a la compatibilidad del aprovechamiento de las circunstancias del
lugar con la agravante de alevosia, es evidente que su compatibilidad es problematica,
pues ambas inciden en un mismo objeto: la evitacion del riesgo que pueda suponer la
defensa del ofendido, si bien existe un matiz diferenciador constituido por la bus-
queda de la impunidad —fin alternativo de todas las circunstancias del parrafo 2 del
articulo 22— que estd ausente de la estructura de la alevosia en la medida que en esta
lo apetecido por el agresor es la ejecucién de su accién con la eleccién de medios,
modos o formas que tiendan a neutralizar la reaccion de la victima sin referencia ni
blindaje a la posible impunidad de su accién, impunidad que si bien es un fin normal
dentro de la 16gica delictiva, es lo cierto que cuando se observa en la ejecucion del
hecho que ademas de la neutralizacion de la defensa de la victima se ha escogido/
aprovechado un escenario especialmente idéneo para no dejar rastro delictivo, para
facilitar la impunidad, habrd de convenirse que se estd en presencia, en tales casos, de
un desvalor de la accién delictiva que no estd absorbida ni compensada con la alevo-
sfa, y por ende, seria posible la compatibilidad entre aquella y la de aprovechamiento
del lugar como ha razonado fundadamente la sentencia sometida al presente control
casacional.

Un repaso a la Jurisprudencia de la Sala nos permite verificar que esta es osci-
lante en la medida que se pueden contabilizar sentencias en el doble sentido de esti-
mar la compatibilidad —en la mayoria de los casos—, pero también existen devoluciones
que estiman su improcedencia. En todo caso, y una vez mads, el criterio diferenciador
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para optar por una u otra decision debe situarse en el estudio en profundidad de las
circunstancias concurrentes en cada caso, ya que en definitiva, como ya se ha dicho
por esta Sala el enjuiciamiento es una actividad valorativa esencialmente individuali-
zable.

Entre las sentencias que estiman la compatibilidad entre la alevosia y el aprove-
chamiento del lugar se pueden citar las SSTS 2047/2001 de 4 de Febrero, 843/2002
de 13 de Mayo, disparo efectuado a un taxista para robarle, que precisamente y a
instancias del agresor habia solicitado que le condujeran a un paraje apartado del tér-
mino de Paracuellos donde ejecuté el hecho, o 1a 700/2003 de 24 de mayo, o las mds
antiguas de 23 de marzo 1998 y 17 de noviembre 1998.

Entre las sentencias que se oponen a la compatibilidad se pueden citar la de 8 de
Junio 1986 y la 803/2002 de 7 de Mayo, asi como la 510/2004 de 27 de Abril, si bien
la razén de su no aplicacién se centrd a que la sentencia no explicit6 con el suficiente
detalle la descripcion del lugar.

Consecuentemente, serd cada hecho declarado probado el que nos permita sefia-
lar, en cada supuesto, la concurrencia de ambas agravaciones y constatar la compati-
bilidad de los supuestos en concurrencia. En el presente caso, verificamos en este
control casacional que tanto en el hecho como en la motivacién se describe con deta-
lle el lugar, asi como el aprovechamiento de esta circunstancia por el acusado, ademas
de neutralizar la defensa de la victima, lo que incluiria el hecho en la agravacién de
alevosia, la de favorecer la impunidad, toda vez que, se declara probado, el acusado,
tras los hechos, abandoné al caddver en el lugar y no fue hallado hasta que comparecié
en comisaria. La sentencia objeto de la casacion afirma que esa bisqueda de la impu-
nidad no parece compatible con la posterior confesién, pero es preciso situar los
hechos en el contexto factico y juridico. La confesion es una atenuacion debida a un
comportamiento posterior al hecho delictivo, en tanto que la agravacién de aprove-
chamiento de lugar se refiere a la ejecucion de la accién, dos momentos distintos en la
realizacién de la conducta declarada probada.

Existi6 una accién claramente alevosa y ademds una accion tendente a lograr la
impunidad de la accién por la conjuncién del escenario aprovechado para la impuni-
dad, de la que se arrepintié y dio lugar, con la expresion de esa conducta posterior, a
la declaracién de concurrencia de la atenuacién de confesion.

(Sentencia num. 647/2013, de 16 de julio)

ARTICULOS 139, 173.1, 454 Y 526

Asesinato. Alevosia: ataque sorpresivo. Acometimiento frente a frente.
Desproteccion de la victima. Encubrimiento. Modalidades. Excusa
absolutoria entre parientes. Profanacion de caddveres: respeto a la
memoria de los difuntos. Elementos tipicos. Modalidades. Diferencias
con el autoencubrimiento impune. Integridad moral: trato degra-
dante, afeccion a la dignidad humana. Doctrina. Responsables de
diferente edad penal: intervencion simultdnea de la jurisdiccion ordi-
naria y de la jurisdiccion de menores (art. 16.5 LOTJ).

Ex articulo 22.1.% del Codigo Penal, existe alevosia cuando el sujeto emplea en la
ejecucion del delito «medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
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asegurarlo, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido». Interpretando su contenido, esta Sala viene destacando el cardcter
mixto de esta agravacion (por todas, SSTS nim. 425/2010, de 15 de marzo, 464/2005,
de 13 de abril, o 155/2005, de 15 de febrero). En tal sentido, hemos subrayado en
infinidad de ocasiones que, aunque la alevosia presenta una dimensién predominante-
mente objetiva, incorpora también un especial elemento subjetivo que dota a la accién
de una mayor antijuridicidad, y que no es otro que el propdsito inequivoco del agente
de utilizar los medios con la debida conciencia e intencién de asegurar la realizacién
del delito, eludiendo todo riesgo personal, de modo que al lado de la antijuridicidad
ha de apreciarse y valorarse la culpabilidad, lo que conduce a su consideracién como
mixta.

Con esa doble dimension, extensible a la circunstancia que en este caso cualifica
el delito de asesinato (articulo 139.1* CP) frente a la modalidad basica de homicidio,
el punto esencial sobre el que convergen sus dos elementos (objetivo y subjetivo)
estriba en la indefension de la victima, es decir, en la anulacion deliberada de la
defensa que pudiere provenir del agredido (SSTS nim. 472/2002, 14 de febrero, o
730/2002, de 2 de noviembre). Su esencia se encuentra, pues, en la existencia de una
conducta agresora que bien tiende objetiva y directamente a la eliminacién de esa
defensa, bien aprovecha una situacion de indefension, cuyos origenes son indiferentes
(SSTS num. 1031/2003, de 8 de septiembre; 1214/2003, de 26 de septiembre;
0 1265/2004, de 29 de noviembre, entre otras muchas). No es por ello imprescindible
que, de antemano, el agente busque y encuentre el modo mas idéneo de ejecucion,
siendo suficiente que se aproveche en cualquier momento y de forma consciente de la
situacién de indefensién de la victima, asi como de la facilidad que ello supone para
lograr el resultado (SSTS nim. 1464/2003, de 4 de noviembre; 1567/2003, de 25 de
noviembre; 58/2004, de 26 de enero; 1338/2004, de 22 de noviembre; o 1378/2004,
de 29 de noviembre).

De las tres modalidades que admite la alevosia, aprecia en este caso el Tribunal
de instancia la forma «sorpresiva», consistente en una actuacion stibita y repentina
que por su celeridad no permite a la victima reaccionar ni eludir el ataque. Esta moda-
lidad es apreciable en acometimientos rapidos, sin previo aviso (STS nim. 1031/2003,
de 8 de septiembre; 0 1265/2004, de 2 de noviembre), en los que se abusa de la con-
fianza o de una situacién confiada en la que el sujeto pasivo no teme una agresion. La
modalidad sorpresiva es la forma mds tradicional del ataque alevoso, constituida por
la agresion a traicion, pues es claro que en esos casos la accién agresiva pretende
principalmente la supresién de una posible defensa. Asi, es ataque alevoso el reali-
zado de modo subito e inopinado, imprevisto, fulgurante y repentino, contra quien
estd confiado en que tal clase de ataque no se produzca (STS nim. 382/2001, de 13 de
marzo, y las que se citan en ella). En estos casos es precisamente el cardcter sorpre-
sivo de la agresion a traicion lo que suprime las posibilidades de defensa, pues quien,
confiado, no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra €l, al menos en la
medida de lo posible. Dicho con otras palabras, se encuentra indefenso frente al ata-
que. Aunque su esencia radica en el acometimiento sin previo aviso, también se apre-
cia cuando, habiendo mediado un enfrentamiento, se produce imprevisiblemente un
cambio cualitativo en la situacion (STS nim. 178/2001, de 13 de febrero, ya citada),
de modo que esa dltima fase de la agresion, con sus propias caracteristicas, en modo
alguno podia ser racionalmente esperada por la victima en funcién de las concretas
circunstancias del hecho (STS nim. 1031/2003, de 8 de septiembre).

(...

Ni la previa confrontacién verbal que afirman los hechos, ni la circunstancia de
que se encontraran frente a frente impide apreciar en este caso la alevosia, que efecti-
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vamente concurre en la accion desplegada por el recurrente, como a tenor de los
hechos pasamos a comprobar. El automatismo interpretativo que tradicionalmente
venia excluyendo la alevosia en casos de rifia mutuamente aceptada hace afios que
qued¢ superado (vid. STS nim. 941/2003 y otras muchas posteriores). Con mayor
motivo, cuando ni siquiera se trata de una «rifla» previa (término que la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola define como «pendencia»), sino de una simple «discusion
verbal» desarrollada en términos que pudiéramos considerar normales, consustancia-
les a un simple enfrentamiento oral como el aqui descrito, puede entenderse desapa-
recido o encubierto el cardcter sorpresivo de la accién en la que uno de los
contendientes, de forma sibita, inopinada y desproporcionada, reacciona frente a su
antagonista con una agresion inesperada que impide o anula toda capacidad de reac-
cion o defensa por parte de este tltimo (STS de 2 de junio de 2003 y 6 de febrero
de 2004). Menos atin cuando se dirige directamente, sin previo aviso fisico o verbal, a
una region corporal con escasa resistencia a los golpes, como es la sien, cercana al
craneo y con tan poca proporcién de hueso craneal que resulta particularmente sensi-
ble frente a impactos de entidad como el que aqui se describe. La idoneidad del ins-
trumento empleado por el recurrente y del golpe asestado estd fuera de toda duda,
pues el hecho probado afirma que Luz Marina cayé automdticamente al suelo y que
su muerte fue instantdnea, sin solucién de continuidad. Por ello, mds alld del dolo de
dar muerte que admite el recurrente, ha de estimarse concurrente en su accién —tal y
como entendi6 la Sala de instancia— el dolo especifico de coger desprevenida a la
victima.

Como antes apuntdbamos, se aprecia la alevosia cuando, aun mediando entre los
implicados algun tipo de desavenencia o conflicto, el cardcter de éste experimenta
una radical inflexién debida al inopinado y drastico cambio en la actividad de uno de
ellos, que rompe de manera sustancial el tenor de la relacién, introduciendo un agudo
desequilibrio en el desarrollo de la misma en perjuicio del otro (STS de 25 de octubre
de 2006). En este sentido se pronunciaban las ya antiguas SSTS de 23 de diciembre
de 1998 y de 12 de julio de 2002, que compatibilizaban la discusion previa y la vio-
lencia verbalizada con la alevosia cuando la victima, tras una inicial discusién, no
puede esperar racionalmente una actitud exasperada de la otra parte que, yendo mas
alld del enfrentamiento meramente oral, se deslice hacia una agresién desproporcio-
nada que la coja por sorpresa.

Es obvio que de la confrontacién verbal que pudiere haber preexistido entre Luz
Marina y Nazario Javier, de cuya entidad no da mds detalles el relato factico, no podia
aquélla deducir un ataque tan repentino, directo y certero hacia su sien como el que
sufrié. Al igual que en el caso que resolvia la antes citada STS nim. 425/2010, exami-
nando una confrontacién verbal habida entre dos conductores que previamente habian
discutido por un irrelevante incidente de trafico, lo que acab6 con la muerte de uno de
ellos al ser apufialado por el otro, la discusién que analizamos no se combiné con
enfrentamiento fisico alguno entre ambos del que Luz Marina pudiera prever una
agresion mayor. Tampoco se refiere ningiin acaloramiento especial en el seno de la
discusién, ni nada anterior al golpe propinado con el cenicero que pudiera alertar a la
victima sobre el cariz que inmediatamente iba a tomar la situacién y, por ello mismo,
sobre el peligro que corria.

Pretende el recurrente que, ante el hecho de tomar el cenicero con su mano
izquierda y pasarlo hacia su mano derecha para golpear a Luz Marina seguidamente
en la sien (mecdnica que ciertamente es compatible con la narracién factica) se
deduzca que se encontraban frente a frente y que, por tal razon, existian posibilidades
de defensa. Sin embargo, nada de esto dltimo se dice en el presente caso, sino que
para describir el ataque el Tribunal ha escogido los adjetivos «repentino, rdpido y
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brusco». Esta Sala, por otra parte, ha admitido repetidamente la compatibilidad de la
alevosia con intentos defensivos insitos en el propio instinto de conservacién (STS
nim. 576/2006, de 19 de mayo), e incluso en algunos supuestos en los que haya
mediado forcejeo entre victima y agresor si existe una desproporcion de fuerzas. Nin-
glin forcejeo ni reaccidn instintiva de proteccion llegd siquiera a haber en este caso.

Por otro lado, la zona elegida por el procesado para dirigir el fuerte impacto lleva
a estimar asimismo concurrente el dolo especifico que precisa la alevosia como ele-
mento subjetivo. El acometimiento descrito y el instrumento empleado en su ejecu-
cién resultaron igualmente idéneos para lograr el mds fécil resultado, cogiendo
totalmente por sorpresa a Luz Marina, que, como decimos, no tuvo minima opcién de
autoprotegerse.

En suma, hay en la accién atribuida a Nazario Javier un salto cualitativo inespe-
rado por la victima, e igualmente inesperable por cualquiera. La redaccion féctica es,
pues, compatible con la alevosia sorpresiva, en tanto fundada en el cardcter subito e
imprevisible de la accién desplegada consciente y deliberadamente por Nazario Javier
(STS niim. 671/2007, con cita de las SSTS nim. 357/2005, de 22 de marzo, y 49/2004,
de 22 de enero). Resulta innegable que el paso de las simples desavenencias verbales
a una fase distinta, con utilizacién de un contundente instrumento dirigido directa-
mente sobre el rostro de la oponente y hacia un punto tan concreto como es la sien,
proporciona al que lo esgrime una clara situacién de ventaja. Las posibilidades de
defensa de la victima estaban eliminadas desde el momento inicial, al recibir en ese
punto el primer y Unico golpe, causante directo de la muerte.

A mayor abundamiento, el clima en el que se habia desarrollado la actividad de
ambos implicados aquella misma tarde tampoco sugiere dudas o reservas para descar-
tar la alevosia. Se trataba de dos jévenes que, habiendo sido pareja sentimental cierto
tiempo atrds, seguian manteniendo hasta el dia de los hechos una estrecha relacién de
amistad. Esta conclusion se extrae de la narracion histdrica cuando afirma que mante-
nian «desde hacia tiempo una relacién de amistad» (apartado 1, inciso 1°) y que el
origen de la discusion se sitia en «la relacién sentimental que mantuvieron en su dia»
(apartado 2°, inciso 1°). La fluidez de su amistad dimana del conjunto factico cuando
también mantiene que pocas horas antes del suceso Nazario Javier habia ido a buscar
a Luz Marina a su casa. Juntos y en solitario —siguiendo de nuevo los hechos proba-
dos— se habian desplazado aquella misma tarde por diversos lugares de la ciudad, en
los que solian quedar con su grupo de amigos. Se describe a Luz Marina confiando
siempre en Nazario Javier para realizar esos desplazamientos, a bordo del ciclomotor
de este tltimo, modo en el que igualmente llegaron a la vivienda que habfa sido el
domicilio en el que Nazario Javier residiera con su hermano Isaac Ovidio hasta irse el
primero a vivir a Camas unos meses antes del suceso y en la que, ello no obstante,
continuaba teniendo dormitorio propio. Nada de lo sucedido con anterioridad aquella
tarde podia, por tanto, poner tampoco sobre alerta a Luz Marina anticipadamente.

(...

El segundo de los motivos lo vincula esta acusacion a la vulneracién de un con-
junto de preceptos constitucionales como consecuencia de lo que denomina «doble
enjuiciamiento».

Tras explicar los términos en que se solicitd en la instancia y desestimé por los
Tribunales —también en menores— el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad relacionada con el articulo 16.5 de la Ley Orgdnica 5/2000,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORPM),
reflexiona la parte sobre la circunstancia de que unos mismos hechos puedan venti-
larse ante dos tribunales que pertenecen al mismo orden jurisdiccional. Lamenta, en
esencia, las disfunciones que genera un mecanismo de enjuiciamiento separado
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cuando aparecen involucradas personas de diferente edad penal, lo que puede provo-
car el ilégico resultado de que se llegue, sobre unos mismos hechos y en relacién con
un mismo grupo de sujetos, a conclusiones absolutamente dispares entre la jurisdic-
cion de menores y la jurisdiccién ordinaria de adultos, como ha ocurrido en este caso.
Relaciona para ello hasta diez contradicciones observadas entre lo que un 6rgano
judicial y otro han considerado probado, que la recurrente estima determinantes res-
pecto de la cuestién de fondo enjuiciada. Critica que el érgano que aqui ha dictado
sentencia pueda tenerse por absolutamente soberano e inmune a la resolucién que le
precedi6 en el ambito de la jurisdiccion de menores, como expresa la sentencia recu-
rrida en alguno de sus apartados (pp. 33 y 120), alcanzando conclusiones en abierta
contradiccion con aquélla. Estima que de este modo se vulneran los principios de
unidad y exclusividad judicial (arts. 24 y 117.5 CE), seguridad juridica (art. 9.3 CE) y
legalidad (que relaciona con la inexistencia de norma alguna que fije el estatuto juri-
dico-procesal de quien, habiendo resultado juzgado por unos hechos, se ve después en
la obligacién de declarar sobre los mismos bajo la condicién de testigo), asi como el
derecho al proceso con todas las garantias en su vertiente de derecho a la imparciali-
dad judicial.

El invocado articulo 16 LORPM recoge las reglas generales para la incoacién del
llamado «expediente de menores», y en su apartado 5, que es en el que centra la acu-
sacién recurrente su atencion, dispone que «[cJuando los hechos mencionados en el
articulo 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y por
personas de las edades indicadas en el mismo articulo 1 (es decir, entre 14 y 18 afios),
el Juez de Instruccién competente para el conocimiento de la causa, tan pronto como
compruebe la edad de los imputados, adoptard las medidas necesarias para asegurar el
éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y ordenard remitir
testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos
en el apartado 2 de este articulo». Es decir, concurriendo tales circunstancias, se
obliga al Juez de instrucciéon comun u ordinario a dar cuenta de los hechos presunta-
mente delictivos al Fiscal de Menores, para que éste a su vez proceda a su investiga-
cion separada si de los hechos objeto de denuncia pudiere desprenderse algin género
de responsabilidad para el menor, en cuyo caso el Fiscal dard traslado al Juez de
Menores.

La cuestion, que fue planteada como previa al juicio oral, obtuvo fundada res-
puesta del Tribunal de instancia en el FJ. 2° de la sentencia. En €l, los Jueces a quibus
destacan que ese doble enjuiciamiento no solo se produce en casos como el presente,
por la intervencién de dos jurisdicciones penales separadas, sino también cada vez
que los participes en un mismo delito, por la razén que fuere, han de resultar juzgados
por separado, como sucede cuando alguno de ellos ha sido declarado en rebeldia pro-
cesal y sigue el procedimiento para los demds, o cuando se trata de un aforado. Des-
taca la Audiencia al efecto el Acuerdo de esta Sala de Casacion de 16 de diciembre de
2008, segtin el cual «la persona que ha sido juzgada por unos hechos y con posteriori-
dad acude al juicio de otro imputado para declarar sobre esos mismos hechos declara
en el plenario como testigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos
racionales para determinar su credibilidad». Aborda, igualmente, el contenido de la
LORPM desde la perspectiva de la proteccion del superior interés del menor, querido
por el Legislador como sefia de identidad, por lo que representa un procedimiento de
naturaleza sancionadora-educativa respecto del menor que descansa en la serie de
principios que enumera, dirigidos a lograr su reeducacién. Concluye afirmando que la
cuestion planteada por la acusacion particular pudiera valorarse de lege ferenda, pero
en ningun caso de lege data, siendo la voluntad del Legislador proclive ticitamente a
ese enjuiciamiento separado, ex articulo 16.5 LORPM. Afirma, por tltimo, que un
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enjuiciamiento mds préximo en el tiempo del menor juzgado bajo la LORPM y de los
procesados en la presente causa hubiera sido factible de no haber recurrido las acusa-
ciones el auto de 13 de agosto de 2010 por el que se acordaba la continuacién del
proceso por los tramites del procedimiento ordinario.

No puede compartirse este ultimo argumento de instancia que atribuye a las par-
tes acusadoras el distanciamiento temporal entre ambos juicios por el hecho de haber
interpuesto diferentes recursos frente al citado auto. En primer lugar, porque con tal
proceder las acusaciones estaban ejercitando su legitimo derecho al recurso. A mayor
abundamiento, el auto en si evidencia que la clarificacién del tipo de procedimiento a
seguir no result sino después de ciertos vaivenes, optando finalmente la Sala de ins-
tancia por aplicar las reglas del procedimiento ordinario tras haberle planteado tres
defensas lo inadecuado del que hasta entonces se seguia, como ya hemos visto. El
propio Tribunal tomaba la decisién siendo consciente de la fecha vacacional en que
resolvia, primando en su rdpida decisién circunstancias procesales ponderables como
la situacion de privacion de libertad de algunos implicados, pero sin dar los oportunos
traslados a las partes acusadoras, tal y como reflej6 después el TSJ al resolver en ape-
lacién, segtiin hemos visto. La situacién habria sido, pues, de clara indefension para
las acusaciones de no haber existido esa capacidad de recurso. En ningtin modo puede
compartirse que su uso en este caso representara un abuso procesal por parte de las
acusaciones, sino muy por el contrario el legitimo ejercicio de sus derechos procesa-
les, con independencia de la final desestimacion de ambas apelaciones.

Ello no obstante, ha de reconocerse el acierto de la decision de instancia a la hora
de interpretar que semejante enjuiciamiento separado viene directamente impuesto por
la norma procesal. En concreto, por el articulo 16.5 LORPM que se menciona, pues de
su tenor literal necesariamente resultaba en este caso un conocimiento de los hechos de
apariencia criminal ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la partici-
pacion en los mismos a una pluralidad de individuos de los que algunos eran mayores
y otros menores de edad al tiempo de su produccién. Es precisamente el respeto del
principio de legalidad el que provoca aqui ese resultado que critica la recurrente
(art. 9.3 CE), estando el Juez de menores y el Juez de adultos legitimados para impartir
justicia en el &mbito de sus respectivas competencias (art. 117.1 y 3 CE).

Decifamos ademads en las SSTS nim. 630/2002, de 16 de abril, 888/2003, de 20
de junio, y 71/2004, de 2 de febrero, por citar algunas, que las sentencias dictadas en
materia penal solo producen los efectos de la cosa juzgada negativa, en cuanto impi-
den juzgar a los ya juzgados por el mismo hecho. En el proceso penal no existe lo que
en el dmbito civil se denomina «prejudicialidad positiva» o «eficacia positiva» de la
cosa juzgada material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar las pruebas
producidas en su presencia y aplicar la calificacidn juridica correspondiente. Una sen-
tencia de esta Sala fechada el 21/09/1999 lo razonaba ya con total claridad al destacar
que «cada proceso tiene su propia prueba, y lo resuelto en uno no puede vincular en
otro proceso penal diferente, porque en materia penal no hay eficacia positiva de la
cosa juzgada material, solo eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme ante-
rior impide volver a juzgar a una persona por el mismo hecho». En igual sentido se
habia pronunciado ya la STS de 13/12/2001, exponiendo que «nada impide que en un
juicio posterior celebrado ante Magistrados distintos puedan calificarse los mismos
hechos de forma diferente al primero si se entiende que ésta fue errénea o incompleta,
siempre que la acusacion asi lo sostenga, y haya existido debate contradictorio sobre
dicha cuestion juridica».

También las recientes SSTS nim. 846/2012, de 5 de noviembre, y 608/2012,
de 20 de junio, se han encargado de subrayar que, a diferencia de otras ramas del
derecho en las que puede existir una eficacia de cosa juzgada material de caricter
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positivo o prejudicialidad que se produce cuando para resolver lo planteado en un
determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado con resolucién de
fondo en otro proceso anterior, esta eficacia no tiene aplicacion en el dmbito del pro-
ceso penal, pues cada causa criminal tiene su propio objeto y su propia prueba, y
conforme a este contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculacién
prejudicial procedente de otro proceso distinto (salvo en materia de cuestiones
prejudiciales de los arts. 3 y ss. LECrim, con los limites del articulo 10.1 LOPJ). La
Unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es, pues, la
preclusiva o negativa, que simplemente consiste en que, una vez resuelto por senten-
cia firme o resolucién asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro pro-
cedimiento del mismo orden penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma
persona, pues una de las garantias del acusado es su derecho a no ser enjuiciado
penalmente mds de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifesta-
cion de principio non bis in idem y una de las formas en que se concreta el derecho a
un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE, en relacion a su
vez con los arts. 10.2 CE) y 14.7 PIDCP.

Con cardcter general, las cuestiones meramente facticas estdn sujetas a la libre
valoracién del tribunal que conoce de las mismas, como reflejo necesario de la apre-
ciacién de las pruebas producidas en el proceso, lo que significa que no puede darse
en estos casos una cuestion prejudicial devolutiva que equivaldria a abdicar dicha
potestad, de la misma forma que tampoco se da la otra faz de la moneda, la prejudicia-
lidad positiva. El unico limite estd establecido por la aplicacion de la cosa juzgada, ex
articulo 666.2 LECrim (STS nim. 867/2003, de 22 de septiembre). En la misma linea,
recuerdan las SSTS num. 827/2011, de 25 de octubre, y 381/2007, de 24 de abril, que
los datos facticos de resoluciones precedentes, aunque lo sean de la jurisdiccion
penal, carecen de virtualidad suficiente como para que, en proceso distinto y por jue-
ces diferentes, se haya de estar o pasar por los hechos antes declarados probados, no
pudiendo, por ello, sobreponerse éstos a las apreciaciones de los jueces posteriores, a
menos que se diera entre las dos resoluciones la identidad de la cosa juzgada. Ello no
impide que, como después abordaremos con mayor detenimiento al examinar los
motivos por tutela judicial efectiva, para marcar esa distancia relevante respecto del
contenido de la sentencia que le precedié deba el tribunal que decide con posteriori-
dad incorporar a su decision un «plus» de motivacién por el que justifique adecuada-
mente las razones que marcan la diferencia o que, incluso, llevan a estimar que la
anterior decision resultaba errénea o incompleta.

Por tltimo, también la queja relativa a la pérdida de imparcialidad del segundo
Tribunal ha de ser rechazada. Y no solo por ser meramente especulativa, sino también
por contraria a la esencia misma del motivo, que no es otra que la ostensible separa-
cién factica de la sentencia impugnada respecto de la previa declaracion de hechos
probados en menores. Esa separacion, si algo viene a demostrar, es que la Sala de
procedencia no se habia forjado ninguna idea preconcebida sobre los hechos, que
partiera de la previa decisién tomada por la jurisdiccién de menores.

Cuestion diferente es que, desde una perspectiva colateral a la legalidad vigente,
sea sostenible que unos mismos hechos puedan ser declarados probados y no proba-
dos por dos tribunales pertenecientes al mismo orden jurisdiccional cuando existe
intima conexidn entre ellos y cuando el diferente enjuiciamiento, separado ademds en
el tiempo, aboca a la postre en diferencias significativas en la resultancia factica.

Como indica la acusacion recurrente, en varias ocasiones ha sefialado nuestro
Tribunal Constitucional que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los 6rganos del Estado. Tal doctrina arrancaba con la STC nim. 2/1981, de 30 de
enero, a la que han seguido otras muchas (SSTC nim. 77/1983, de 3 de octubre,
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24/1984), de 23 de febrero, 158/1985, de 26 de noviembre, o 70/1989, de 20 de abril),
aseverando en todas ellas dicho Tribunal que «[e]n la realidad juridica, esto es, en la
realidad histdrica, relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es,
que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del
fundamento sexto de nuestra sentencia de 3 de octubre de 1983, «es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado», pues
a ello se oponen no solo principios elementales de la l6gica juridica y extrajuridica,
sino el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el articulo 9.3. Ante
situaciones hipotéticamente de esta indole el Tribunal Constitucional no siempre ten-
drd competencia para intervenir sin mds; por el contrario, habrd que comprobar, y asi
lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se produce entre las resolu-
ciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y, en segundo lugar, si hay en
juego algtin derecho fundamental afectado por la contradiccién factica, pues la invo-
cacidn del solo principio de seguridad juridica no es, obviamente, base para conocer
en amparo».

Merece también ser destacado el siguiente pasaje de la STC ndm. 158/1985,
de 26 de noviembre (FJ. 4): «(...) si el respeto a la independencia de cada érgano judi-
cial es principio bésico de nuestro ordenamiento juridico, no es menos cierto que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado (STC
nim. 77/1983, de 3 de octubre), y que esta negacién del principio de contradiccion
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola. Con gran claridad lo ha expresado la STC ntim. 62/1984,
de 21 de mayo, que hace superfluos mds comentarios sobre el tema: “(...) a los mds
elementales criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza de distintas reso-
luciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron
y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraria, en
efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del orde-
namiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del Estado en el ar-
ticulo 9 nim. 3 de la CE. Pero, en cuanto dicho principio integra también la expectativa
legitima de quienes son justiciables a obtener para una misma cuestion una respuesta
inequivoca de los érganos encargados de impartir justicia, ha de considerarse que ello
vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, recono-
cido por el articulo 24.1 de la CE, pues no resulta compatible la efectividad de dicha
tutela y la firmeza de pronunciamientos judiciales contradictorios. Frente a éstos, por
tanto, ha de reconocerse la posibilidad de emprender la via de amparo constitucional,
en el supuesto de que ningtlin otro instrumento procesal ante la jurisdiccién ordinaria
hubiera servido para reparar la contradicciéon”. Doctrina que, con toda evidencia, es
aplicable al caso presente, donde esa contradiccién existe, segin todas las aparien-
cias, y donde no aparece cauce procesal alguno dentro de la justicia ordinaria para
resolverla. No se oculta a este Tribunal Constitucional la dificultad que ofrece arbitrar
medios para resolver contradicciones entre resoluciones judiciales como las aqui
denunciadas, teniendo en cuenta la ya recordada independencia de los érganos juris-
diccionales. Seria, sin duda, de desear que el legislador previese este tipo de conflic-
tos, estableciendo mecanismos para su solucién dentro de la justicia ordinaria. Pero
mientras esto no ocurra, y no haya otra via mds que la del recurso de amparo para
garantizar el derecho vulnerado, este Tribunal ha de buscar los medios de asegurar ese
derecho, que, de otro modo, quedaria sin proteccion».

Sin olvidar que en su mayoria se trata de pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional, recaidos en amparo, sobre cuestiones laborales, civiles o contencioso-admi-
nistrativas, y que solo algunos de ellos abordan directamente una cuestién penal, no
puede sino reconocerse en nuestro caso ciertos efectos procesales y materiales inde-
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seados ante el desdoblamiento en dos jurisdicciones penales de unos mismos hechos,
madxime cuando, habiendo transcurrido su investigacion paralelamente, se llega a la
fase de enjuiciamiento en momentos diferentes. En casos como éste, ello es, por otro
lado, l6gica consecuencia de la celeridad que el Legislador imprime al procedimiento
de menores y la mayor lentitud que, de contrario, deriva como inevitable consecuen-
cia del cimulo reforzado de garantias del que estd revestido el sumario, cuya principal
razén de ser estriba en la gravedad de las penas imponibles.

Algunos de los aqui implicados pudieron acogerse en el Juzgado a su derecho a
no declarar, al estar abierta causa penal contra ellos en la jurisdiccion de adultos. En
cambio, otro de ellos —_menor al tiempo de los hechos pero mayor de edad cuando
vino a desarrollarse el juicio de adultos— hubo de declarar en este segundo juicio bajo
el estatuto de testigo, al haber recaido sentencia firme respecto del mismo en la juris-
diccion de menores (Acuerdo plenario de 16/12/2008, antes citado). Quiza el mayor
de los inconvenientes que deriva de esta situacion es la duplicidad de actuaciones y
diligencias de prueba, que provoca como efecto colateral la repeticién de testimonios,
con pérdida general de calidad en las pruebas que, sometidas al principio de inmedia-
cion, hayan de reiterarse ante una y otra jurisdiccion y que, en el caso de las victimas,
incrementa ademads la victimizacion secundaria. La separacion temporal entre los
enjuiciamientos de ambas jurisdicciones, junto con la enorme repercusion social y
medidtica del presente procedimiento, han hecho que estas disfunciones en la prueba
y en sus resultados cobren en este caso particular relevancia publica.

No se estima inconveniente, por ello, una solucién legislativa que resuelva
disyuntivas procesales como la presente, compatibilizando un enjuiciamiento con-
junto en sede de adultos en el que también se vele por los fines tuitivos y por las
demads garantias que al menor reconoce la LORPM.

(...)

Con las SSTS ndm. 598/2011, de 17 de junio, y 1216/2002, de 28 de junio,
hemos de afirmar que el encubrimiento exige dos requisitos previos, uno de caricter
positivo y otro de indole negativa. Por el primero, es preciso que el encubridor tenga
conocimiento de la comisién de un delito; por el segundo, no debe haber participado
o intervenido en el mismo como autor o como cémplice, siendo los tres posibles com-
ponentes delictivos que sanciona el tipo posteriores a la comision criminal. El conoci-
miento por el sujeto activo supone la noticia o percepcién que se tiene de una cosa. Es
un estado animico de certeza, por lo que el encubridor debe conocer la trasgresion
punible cometida, aunque no es necesario que sea de forma absolutamente precisa en
sus circunstancias. No bastan simples sospechas o presunciones, sino que habrd de
tener conocimiento de un acto ilicito anterior y, en concreto, de que se trata de un
delito. En cuanto al momento del conocimiento, ha de ser previo a la realizacién de su
propia conducta, plantedndose algunos problemas cuando al tiempo de realizar su
actividad el encubridor desconoce la comision anterior de un delito que averigua des-
pués. Si en el primer momento tal accidn seria impune, una vez que, enterado del
delito, continte su actividad desarrollard un encubrimiento. La conducta tipica pre-
cisa asi de una activa colaboracidn, es decir, de una ayuda o favorecimiento eficaces,
consumdndose mediante ella dicho ilicito siempre que el agente tenga la finalidad o
motivacién de poner obstdculos a la investigacion y de tratar de auxiliar al autor de la
imputacién delictiva (STS nim. 1074/2010, de 21 de diciembre).

El articulo 451 CP describe tres posibles modalidades de encubrimiento. En pala-
bras de la STS num. 67/2006, de 7 de febrero, seran elementos comunes a todas ellas:
a) la comisién previa de un delito; ») un segundo elemento de cardcter normativo,
como es el no haber intervenido en la previa infraccién como autor o como cémplice,
puesto que tanto el autoencubrimiento como el encubrimiento del coparticipe son
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conductas postdelictuales impunes; y ¢) un elemento subjetivo, consistente en el
conocimiento de la comision del delito encubierto, lo que se traduce en la exigencia
de un actuar doloso por conocimiento verdadero de la accién delictiva previa, lo que
no excluye el dolo eventual, que también satisface tal requisito y cuya concurrencia
habrd de determinarse, en general, mediante un juicio de inferencia deducido de la
l6gica de los acontecimientos. En similares términos se pronuncia la STS
ndm. 178/2006, de 16 de febrero.

La forma de encubrimiento a la que debe entenderse que la parte recurrente
reconduce estos hechos es la prevista en el articulo 451.2.° CP (conocida doctrinal-
mente como «favorecimiento real» frente al «favorecimiento personal» del apar-
tado 3.°), segtin la cual serd castigado quien, con conocimiento de la comision de un
delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o como cémplice, intervenga
con posterioridad a su ejecucién «ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los
efectos o los instrumentos de un delito, para impedir su descubrimiento». El término
«ocultar», que seria el aqui aplicable, es interpretado en su acepcién gramatical de
esconder o tratar de evitar que sea vista una persona o una cosa. La accién ha de
recaer sobre el «cuerpo, efectos o instrumentos» del delito, y lo que se ha de pretender
con estas conductas no puede ser otra cosa que impedir el descubrimiento del delito
en sus aspectos juridicamente relevantes, entre ellos, sin duda, las personas que han
intervenido en su comision.

Es oportuno recordar, en cualquier caso, que el articulo 454 CP exime de pena a
los encubridores que lo sean de determinados parientes y, entre ellos, de sus ascen-
dientes, descendientes y hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad en los mismos
grados, erigiéndose como unica «excepcion a la excepcidén» la del encubrimiento
comprendido en el articulo 451.1.° CP. La excusa absolutoria del articulo 454, que
conlleva la exencién de responsabilidad penal para el pariente en estos términos, no es
en cambio comunicable al ajeno a la familia, respecto del cual siempre subsistira el
citado delito de encubrimiento (SSTS nim. 624/2004, de 17 de mayo, y 475/2002,
de 15 de marzo).

(...)

Sanciona el articulo 526 CP a quien «faltando al respeto debido a la memoria de
los muertos, violare los sepulcros o sepulturas, profanare un caddver o sus cenizas o,
con dnimo de ultraje, destruyere, alterare o dafiare las urnas funerarias, panteones,
ldpidas o nichos», estableciendo para ello penas de tres a cinco meses de prisiéon o
bien multa de seis a diez meses. El diccionario de la lengua espafiola (DRAE) define
el verbo «profanar» bajo dos tinicas acepciones: 1) tratar algo sagrado sin el debido
respeto o aplicarlo a usos profanos; 2) deslucir, desdorar, deshonrar, prostituir o bien
hacer uso indigno de cosas respetables. Por su parte, el verbo «deshonrar» admite
entre sus varias acepciones las de quitar la honra, injuriar y escarnecer o despreciar a
alguien con ademanes o actos ofensivos e indecentes. Finalmente, por «ultrajar» se
entiende tanto el hecho de injuriar como el de despreciar o tratar con desvio a alguien,
entre otras opciones semanticas.

Son varias las ocasiones en las que esta Sala ha interpretado este precepto penal.
Segtn constata la STS nim. 279/2010, de 22 de marzo, con las salvedades propias de
los ilicitos en caso de conflicto armado, no existe ninguna otra figura tipica en la que
el caddver sea el especifico objeto de proteccion penal, lo que no quiere decir que no
goce de amparo a través de otros apartados del Cédigo por conexidn con la proteccion
de la persona misma. Por su parte, la STS nim. 70/2004, de 20 de enero, citada en el
recurso, apunta hacia dos elementos concurrentes en este ilicito: 1) un acto de profa-
nacion de un caddver, como en aquel caso se reputaba al hecho de haber incendiado el
vehiculo en cuyo interior se encontraba el cuerpo del fallecido, que los autores habian
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arrastrado hasta allf, quedando de este modo calcinados vehiculo y caddver; y 2) tal
acto de profanacidn ha de hacerse faltando al respeto debido a la memoria de los
muertos, no precisdndose aqui del 4nimo de ultraje que sf se exige, en cambio, a los
dafios en las urnas funerarias, panteones, ldpidas o nichos.

La mayor parte de la doctrina viene entendiendo que el tipo delictivo que exami-
namos no exige un especifico elemento subjetivo del injusto, afiadido al dolo concu-
rrente en toda clase de delitos dolosos: tal falta de respeto, simple mencién en la
definicién legal del bien juridico protegido, debe vincularse al valor que la sociedad
confiere a un caddver en cuanto cuerpo de una persona fallecida.

Adquiere asi un marcado componente objetivo, independiente de la voluntad
dltima de quien ejecuta el acto de profanacién. De este modo, lo relevante es que el
acto por el que se profana el caddver o sus cenizas sea tenido por tal para el comtin de
la sociedad, fuere ésta u otra la «vis» intencional que movié al autor. Ahora bien, para
que pueda entenderse afectado el bien juridico, el acto de profanacién ha de revestir
cierta entidad, como asimismo se desprende del segundo requisito, a saber, la mencio-
nada falta de respeto, a la que va irremediablemente concatenado. Se trata, en cual-
quier caso, de un concepto de compleja delimitacién que, al aparecer formulado en
forma abierta, admite ilimitados modos de comision. En el plano subjetivo, tGnica-
mente exige el Legislador que el sujeto activo haya actuado con el doble conoci-
miento de que con su conducta profana un caddver o sus cenizas y que con ello falta
al respeto debido a la memoria de los muertos. Ninguna otra intencionalidad agrega el
Legislador, que no usa en esta ocasion féormulas que si son habituales en otros aparta-
dos del Cédigo, tales como actuar «con dnimo de», «con intencién de», «con propo-
sito de», «a sabiendas de» o «con el conocimiento de».

Volviendo a la perspectiva genérica de la accidn tipica, aclara la STS
ndm. 1036/2007, de 12 de diciembre, que, de las diferentes conductas que contempla
el precepto, dos de ellas aparecen intimamente enlazadas, como son la violacién de
sepulturas y la profanacién de caddveres, para las cuales se precisa faltar al respeto
debido a la memoria de los muertos, mientras que la tercera consistird en la destruc-
cidn, alteracion o dafio de otros objetos funerarios, precisandose solo en este caso un
4animo de ultraje.

Recordaba esta misma sentencia que las conductas de «violar» y «profanar» tie-
nen en la doctrina un significado juridico heterogéneo, dada la multiplicidad de usos
gramaticales con los que se admiten en el Cédigo Penal. Vulgarmente, por «violar» se
entiende «infringir una Ley o precepto», «profanar un lugar sagrado» o «ajar o deslu-
cir una cosa». También la «accién que material y fisicamente incide sobre un determi-
nado objeto, a través de formas tales como las de penetrar, hollar o manipular».
Sintetizando todas ellas, podemos considerar tipicos aquellos actos que impliquen
violentar o manipular el interior, descubrir o penetrar un sepulcro o sepulturas. Estas
dos ultimas se confirman como el objeto de la accién y aunque realmente no sea nece-
saria su diferenciacién, en cuanto ambos se corresponden con el lugar donde se entie-
rra un caddver, la doctrina los separa, definiendo el «sepulcro» como la «obra por lo
comtn de piedra que se construye levantada del suelo para dar custodia a un caddver»
y la «sepultura» como el «hoyo que se hace en tierra para enterrar un caddver». En
ambos casos se exige que el caddver se halle dentro, cualquiera que sea el estado en
que se encuentre.

Es, no obstante, la segunda accién tipica —profanar un caddver o sus cenizas— la
que ha de centrar nuestra atencién, concibiéndose como aquel acto de deshonra o
menosprecio directamente dirigido sobre el cuerpo sin vida de una persona, segtin
apuntaba la citada STS nim. 1036/2007. Para solventar las dudas que generaba el
antiguo articulo 340 del CP de 1973, el Texto actual amplia el objeto material,
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siguiendo el derecho penal alemdn, por cuanto las cenizas merecen idéntico respeto y
proteccion. En todo caso se precisa que, como consecuencia de este comportamiento,
se falte al respeto debido a la memoria de los muertos.

La naturaleza de este requisito es controvertida. Siguiendo en este punto a las
SSTS ndm. 70/2004 y 1036/2007, debemos rechazar, tal y como antes adelantdba-
mos, que se trate de un especial elemento subjetivo del injusto, equiparable a un con-
creto dnimo del sujeto activo dirigido a faltar al mentado respeto. Con esta expresién
se objetiva, en cambio, un elemento del tipo, de manera que las actuaciones de viola-
cién o profanacién concretamente ejecutadas habrdn de ostentar la significacién obje-
tiva de faltar al respeto, muestra del reflejo psicolégico que ha de causar en la
conciencia colectiva la accién de violar un enterramiento o de profanar un cadéver. Se
trata, en definitiva, de una restriccion del tipo objetivo desde el bien juridico prote-
gido, al que de modo inusual alude explicitamente la norma, concretada en el requi-
sito de que la accidn de violacién y/o profanacion ostenten la significacién objetiva de
faltar al respeto.

El bien juridico comun a todo el articulo 526 CP es la ofensa al sentimiento de
respeto que inspira en la comunidad social la memoria de las personas fallecidas, por
lo que presenta un marcado caracter socioldgico-social. Sujeto pasivo es, bajo este
punto de vista, la propia sociedad, en tanto que titular de ese sentimiento colectivo.
Consecuentemente, si a pesar de realizar la conducta tipica no se produce dicho
efecto, el hecho no serd punible.

Se ha estimado asi que quedan fuera del tipo objetivo conductas como la del
depdsito colectivo de restos cadavéricos, en fosas comunes, por parte de los servicios
publicos encargados de la organizacién y policia de los cementerios, aun cuando con
ello se provocara su mezcla. Si se han estimado, en cambio, concurrentes los dos
elementos objetivos del tipo (profanacién y ofensa al sentimiento de respeto que
merecen en la comunidad social los seres humanos fallecidos y sus caddveres, compa-
tible esto ultimo con otros dnimos especificos como el sexual, de venganza o de
lucro), en la conservacion en los bajos de una funeraria y en el propio domicilio de
cajas con restos cadavéricos etiquetados bajo identidades correspondientes a personas
cuyas cenizas figuraban como entregadas previamente a sus familiares, asi como de
cajas con restos de cuerpos esqueletizados etiquetadas con una identidad diferente de
la de los restos descubiertos, acreditdndose que correspondian a familias distintas, la
correspondiente a la del nombre de la caja y las de los restos, y a los que en su dia se
les entregaron también las cenizas (STS nim. 1036/2007, de 12 de diciembre).

La STS nim. 1068/2010, de 2 de diciembre, descartaba por el contrario el delito
de profanacion de caddveres ante un intento de descuartizar el cuerpo de la victima,
sin perjuicio de valorar tal circunstancia bajo un mayor reproche penal a la hora de
individualizar la pena correspondiente al hecho previo de haberle dado muerte.
Rechazaba asimismo este ilicito, en su formulacion anterior del articulo 340 del CP
de 1973, 1a STS de 19/11/1991 (rec. nim. 699/1990), al faltar la especifica voluntad
de menospreciar u ofender el caddver de su victima y de violentar asi el respeto
debido a la memoria de los muertos, pues la conducta allf ejecutada consistié en des-
vestir el cuerpo y, tras hacer el autor lo propio consigo mismo, colocarse sobre aquél
con otros fines, libricos y auto-lesivos, no consiguiendo este dltimo propdsito el autor
a pesar de intentarlo varias veces.

El propio Cédigo Penal sanciona también entre los delitos contra las personas y
bienes en caso de conflicto armado, como antes apuntibamos, el despojo de sus efec-
tos «a un caddver, herido, enfermo, ndufrago, prisionero de guerra o persona civil
internada» (art. 612.7 CP). En similar forma proscribe el Cédigo Penal Militar, como
contrarios al decoro militar, no solo los actos de expolio y pillaje ejecutados sobre los
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fallecidos, sino igualmente la «mutilacién» o «ultraje» de un cadaver caido en accién
militar o de guerra (art. 163 CPM), sin definir no obstante estos conceptos. También
los cuatro Convenios de Ginebra y sus correspondientes Protocolos adicionales pre-
vén, entre sus reglas éticas para el caso de guerra o conflicto armado, la prohibicién
de todo acto de profanacidn de los caidos con ocasién de tales acciones, sean civiles o
militares.

Nuestro Legislador, lejos de acoger un criterio cerrado que delimite a priori lo
que debemos entender por profanacién penalmente punible, opta en todos estos casos
—también en el del articulo 526 CP- por ofrecer un concepto mas amplio o difuso,
cuya concrecién deja en manos del juzgador, que sera quien a través de los perfiles
que presente el supuesto enjuiciado, es decir, atendidas las circunstancias concurren-
tes, determine si ha existido un acto de profanacién que lesiona el respeto debido a la
memoria de los muertos. En todo caso, deberdn describirse en el hecho histérico
aquellas acciones determinantes del acto de profanacién. El estudio de la cuestién
requiere, pues, del andlisis caso a caso. S6lo en funcién de sus concretas caracteristi-
cas podrd determinarse si existi6 un acto de profanacion que, por su entidad, vulnera
el respeto requerido por los ciudadanos sobre sus congéneres fallecidos.

Necesario es confrontar también este tipo penal con la figura del autoencubri-
miento, es decir, con la conducta por la que el participe en un delito o falta trata de
ocultar o eliminar los vestigios de la infraccién cometida, bien porque pudieren sacar
a la luz su comisidn, bien porque habrian de mostrar su participacién en la misma. Al
efecto, deciamos en la STS nim. 497/2012, de 4 de junio, siguiendo a las SSTS
nim. 600/2007, de 11 de septiembre, y 671/2006, de 21 de junio, y por referencia a
otras anteriores como la STS de 05/02/1990, que el autoencubrimiento es, en térmi-
nos generales, impune, salvo en el caso de que los actos practicados por el autoencu-
bridor constituyan por si mismos un nuevo delito, por lo que para decidir la absorcién
por el primer delito de la accién que pretende encubrirlo habra de estarse de nuevo a
los matices del caso. También se referia la STS nim. 671/2006 a los llamados «actos
copenados», es decir, actos cuya sancion penal ya estd comprendida en la pena princi-
pal, de forma que lo menos queda absorbido en lo mds por progresion delictiva. Ahora
bien, afadia que «la consuncién de una norma solo puede admitirse cuando ninguna
parte injusta del hecho queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro caso al
concurso de delitos». Asi, el principio de absorcién delictiva (art. 8.3.* CP) tnica-
mente podrd aplicarse cuando el precepto penal mds complejo consuma al otro mds
simple, lo cual solamente podrd admitirse cuando ninguna parte injusta del hecho
quede sin respuesta penal, pues en otro caso deberd acudirse al concurso de delitos.
En efecto, el articulo 8.3 CP recoge la férmula «lex consumens derogat legi com-
sumptae», lo que significa que el injusto material de una infraccién acoge en si cuan-
tos injustos menores se sitien respecto de ella en una relacién cuantitativa de
inferioridad, como el homicidio que absorbe las lesiones producidas para causarlo. Y
lo mismo con respecto a los actos preparatorios y ejecutivos previos a la consuma-
cion. También se admite la consuncion respecto de la ocultacién de pruebas del delito
efectuada por sus propios autores, que la STS nim. 671/2006 expresamente relacio-
naba con la inhumacién ilegal del caddver en supuestos de homicidio y asesinato. Se
acoge asi la teorfa del autoencubrimiento impune (STS nim. 181/2007, de 7 de
marzo).

El estudio de esta materia en nuestra jurisprudencia viene de antiguo, mostran-
dose ya favorable a la impunidad del autoencubrimiento, en virtud del principio de no
exigibilidad. La STS de 18/09/1992 (rec. 273/1991), recogiendo otros precedentes
remotos, tales como las SSTS de 5 de diciembre de 1956, 14 de mayo de 1960, o 19
y 21 de diciembre de 1977, entre otras, reconocia ya entonces que se encontraba en
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franco retroceso la orientacién favorable al concurso de delitos, por la que ninguna
infraccion absorbe a la otra al ser dos los bienes juridicos atacados (SSTS de 8 de
octubre y 22 de noviembre de 1947, 27 de enero de 1951, 14 de febrero de 1964, 4 de
marzo de 1965, 15 de noviembre de 1977 y 4 de junio de 1983). Los fundamentos de
la teorfa del autoencubrimiento impune acabaron por imponerse en esta Sala, sefialdn-
dose que no puede ser apreciado el delito de encubrimiento en aquellos supuestos en
los que con el traslado del caddver, e incluso con su descuartizamiento (STS
nim. 398/2012, de 4 de abril) o con su posterior destruccién en una incineradora,
exclusivamente se pretende esconder y disimular la accién homicida, y no atentar
contra otras normas, incluidas las de salud publica (STS de 16/03/1993, rec. 256/1992).
Cuestion distinta serd, evidentemente, que con las actuaciones realizadas para seme-
jante autoencubrimiento se rebase dicha finalidad, supuesto en el que podrd seguir
valordndose un posible concurso de delitos, como examinaremos mds abajo en rela-
cién con el delito contra la integridad moral.

La cuestion que se somete a nuestra consideracién debe partir, en cualquier caso,
de un punto previo a la tipicidad, en la medida en que ni de los apartados facticos
destacados por la acusacién recurrente, ni del restante contenido de los hechos proba-
dos es posible extraer en este caso los elementos que han de sustentar el ilicito en
cuestion. Cierto es que el hecho 2.° afirma en sus incisos 5.° y 6.° que, tras hablar y
discutir durante un rato qué hacer ante la situacion, Nazario Javier y «Bola» «decidie-
ron hacer desaparecer el caddver» de Luz Marina junto con todos sus efectos persona-
les, y que entre los dos, contando con ayuda de al menos «un tercero desconocido»,
sacaron el cuerpo de la menor de la vivienda en la que habia fallecido, valiéndose para
ello de la silla de ruedas que habia pertenecido a la madre de Nazario Javier. Lograron
efectivamente su propdsito, «haciendo desaparecer el caddver en lugar que se desco-
noce». El hecho 6° da también cuenta de cémo a lo largo del proceso Nazario Javier
«de forma reiterada se ha negado a decir qué destino ha dado al cuerpo» de la victima,
llegando a ofrecer varias versiones, todo lo cual ha impedido a los familiares de Luz
Marina «dar sepultura a su cuerpo causando si cabe mayor dolor por la muerte de la
menor a sus padres y hermanas».

Aplicando la doctrina que nos ocupa a estos hechos, tinicos de los que podria
derivarse la consecuencia penal que interesa la recurrente, no es posible entender con-
currentes los elementos objetivos antes citados, es decir, la efectiva profanacién unida
a la falta del respeto debido a la fallecida Luz Marina y su memoria. Sin perjuicio de
que, como seflalamos en la STS nim. 1036/2007, de 12 de diciembre, el tipo penal no
exige un dolo especifico de ultrajar, siendo suficiente con atentar contra el respeto
debido a la memoria de los muertos, lo escueto del pronunciamiento de instancia
sobre las acciones efectivamente ejecutadas sobre el cuerpo de la joven y la situacién
en la que haya podido quedar su caddver dificultan una aproximacidn a la figura delic-
tiva del articulo 526 CP por via de infraccién de ley. A tenor del relato fictico en su
conjunto, solo llegamos a conocer que se le dio muerte bruscamente, empleando para
ello un cenicero con el que se le propiné un contundente golpe seco en la sien, asi
como que poco después su cuerpo inerte fue colocado en la silla de ruedas, hacién-
dolo desaparecer de forma desconocida. De esas solas circunstancias no es viable
entender profanado el cuerpo de Luz Marina.

Su sola desaparicién no puede integrar el delito interesado, pues el tipo penal del
articulo 526 CP precisa la constatacion de un acto de profanacion sobre el caddver,
debiendo ser dicho acto, por si mismo deshonroso, indigno o indecoroso, el que con-
mueve a la sociedad y, por ende, lesiona el respeto exigible.

Tal desaparicion, por otro lado, se muestra directamente relacionada en la senten-
cia con el ejercicio del derecho de defensa por parte de Nazario Javier (art. 24.2 CE),
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argumento que maneja la Audiencia para excluir cualquier condena de esta natura-
leza. En los hechos probados tampoco se recoge mencién alguna de la que extraer
respecto de este procesado un dolo, siquiera genérico, de faltar al respeto debido al
cuerpo de Luz Marina. Nada se describe que, sobrepasando la mera intencionalidad
de ocultarlo con fines de autoencubrimiento, pueda constituir un acto de profanacién.
A mayor abundamiento, y al hilo de la mds reciente doctrina del TEDH sobre revisién
en via de recurso de elementos subjetivos frente a previos pronunciamientos absoluto-
rios, de la que daba cuenta por primera vez nuestra STS nim. 670/2012, no es posible
en sede casacional emitir el interesado pronunciamiento de tipicidad, en la medida en
que comportaria modificar la valoracién de instancia sobre los fines que presidieron
la conducta de Nazario Javier, Unico procesado al que la sentencia combatida hace
participe de las tareas de ocultacién del caddver de Luz Marina (recordemos que nin-
guna participacion se atribuye a Primitivo Imanol, por lo que la peticidn tipica que
asimismo formula la acusacién para este acusado excede nuevamente los limites de la
infraccién de ley). Siendo aquél el reconocido ejecutor de la muerte de la joven, su
conducta personal dirigida al posterior ocultamiento del cuerpo y demds elementos de
prueba resulta impune a la vista de los hechos declarados probados, al no rebasarse el
autoencubrimiento en este caso.

(...)

Los hechos probados reflejan, efectivamente, en su apartado 6° que a lo largo del
proceso Nazario Javier «de forma reiterada se ha negado a decir qué destino ha dado
al cuerpo» de Luz Marina, «llegando a ofrecer varias versiones, es decir, en primer
lugar que tiraron el caddver de la menor al rio, en segundo lugar, que lo tiraron al
interior de un contenedor de basuras, cercano a la CALLE(OO1 y, en tercer lugar, que
ayudo a introducir el cadaver en un coche desconociendo qué se hizo con el mismo»,
lo que ha impedido a los familiares de Luz Marina «dar sepultura a su cuerpo, cau-
sando si cabe mayor dolor por la muerte de la menor a sus padres y hermanas». El
apartado 7.° afiade a lo anterior como en funcién de esas cambiantes versiones del
procesado «se desarrollaron intensas labores de bisqueda en una extensa zona del rio
Guadalquivir», asi como «en un vertedero de basura situado en Alcald de Guadaira».
Igualmente, a raiz de una declaracién de Rocio, que por entonces fuera novia de
Nazario Javier, también se buscoé el cuerpo de Luz Marina «en unos terrenos ubicados
en el término municipal de Camas», ocasiondndose al Estado unos gastos cifrados en
su conjunto en 616.319,27 euros. Como después veremos, el apartado 7.° tiene
relevancia a la hora de analizar el siguiente motivo por inaplicacién del articulo 113
CP, pero no conforma propiamente el sustrato factico potencial del delito contra la
integridad moral.

El estudio de esta cuestion requiere adentrarse previamente con cardcter general
en el conflicto entre el legitimo ejercicio del derecho de defensa y el colateral dafio
psiquico y moral que la conducta, en este caso de Nazario Javier, haya podido aca-
rrear en los familiares directos de la victima, al referir de forma continuada diferentes
versiones sobre dos puntos fundamentales: a) la forma en la que la menor fue agre-
dida, llegando a incluir en su relato en un determinado momento procesal elementos
propios de una violacién, lo que ya ha valorado esta Sala a efectos de estimar justifi-
cada la respuesta punitiva que ha merecido en la instancia el asesinato cometido; y
b) el lugar en que se encuentra depositado el cuerpo y la forma en que las personas
involucradas en su desaparicion y, en particular, este procesado se deshicieron del
mismo, cuyo andlisis hemos de realizar ahora.

El derecho de defensa (art. 24.2 CE) es, en sus multiples facetas, la principal
manifestacion de la tutela judicial efectiva que ha de amparar a todo ciudadano
(art. 24.1 CE). No por ello esta ausente de limites, algunos de los cuales ha perfilado

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Seccion de Jurisprudencia 531

nuestra jurisprudencia (vid. a tal fin STS de 29/09/1994 o SSTS ntiim. 715/1996, de 18
de octubre, y 1085/2000, de 21 de julio), no pudiendo incurrir en «la tentacién de
instrumentar con hiperbdlicos alcances su real y genuina funcién en el marco del méds
amplio panorama del derecho a la tutela judicial efectiva» (STS nim. 715/1996). En
el elenco de derechos y garantias que incorpora la tutela judicial, se admite que el
sospechoso, inculpado, imputado o acusado pueda guardar silencio, total o parcial, o
incluso silenciar aquellas partes que no le convengan, siendo estas facultades una
manifestacion de sus derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble, expresamente previstos en el articulo 24.2 CE como garantia instrumental del
mds amplio derecho de defensa, a tenor del cual se reconoce a todo ciudadano el
derecho a no colaborar en su propia incriminacién (STS nim. 857/2012, de 9 de
noviembre, por remision a las SSTC niim. 57/2002, de 11 de marzo, FJ. 4; 155/2002,
de 22 de julio, FJ. 11; y 152/2004, de 20 de septiembre, FJ. 2).

Segiin destacaba la STS nim. 351/2012, de 7 de mayo, el mismo TEDH ha pre-
cisado —también lo ha apuntado nuestro Tribunal Constitucional— que, aunque no esté
especificamente mencionado en el Convenio, el derecho a permanecer en silencio y a
no declarar contra s{ mismo es inherente a la nocién de proceso justo del articulo 6
CEDH. Del mismo modo, recordé que no se trata de un derecho absoluto o ilimitado.
Asi, al igual que no podria aceptarse el abuso policial o judicial frente al legitimo
ejercicio de estos derechos del acusado (STS nim. 178/2006, de 16 de febrero), tam-
poco cabe entender privado de toda frontera su utilizacién por aquél.

Los diferentes derechos y garantias constitucionalmente reconocidos al
justiciable no son derechos absolutos en el sentido de ilimitados, particularmente en
materia penal y procesal penal. En lo que nos afecta, no es concebible un ilimitado
derecho de defensa que, bajo la aparente cobertura de sus concreciones en el derecho
a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable, autorice la lesién de bie-
nes juridicos s6lidamente protegidos por el ordenamiento penal. En este sentido se ha
pronunciado el TEDH en diversas ocasiones, subrayando que tales derechos a guardar
silencio y a no declarar contra uno mismo no son absolutos ni cuasi-absolutos, siendo
incluso admisible extraer inferencias del silencio del acusado con determinados con-
dicionantes (vid. STEDH de 8 de abril de 2004, caso Weh c. Austria; o STEDH de 29
de junio de 2007, caso O’Halloran y Francis c. Reino Unido, entre otras).

Admitido por nuestro Tribunal Constitucional que el derecho a no declarar contra
uno mismo puede extenderse al acto de callar, total o parcialmente, o incluso de men-
tir abiertamente, es oportuno destacar los limites que, ello no obstante, apunta el pro-
pio Tribunal en su STC ndm. 142/2009, de 15 de junio, conociendo del recurso de
amparo nim. 2406/2006: «Los recurrentes (...) sostienen que, en virtud del derecho
fundamental que invocan, y en la conexién que el mismo tiene con el derecho de
defensa, tenfan derecho a mentir, dado que materialmente tenfan la condicién de
imputados en el procedimiento administrativo, sin que de sus manifestaciones en la
comparecencia en la informacidn reservada pudiera derivarse consecuencia negativa
alguna. Aluden también —bajo la confusa invocacién del articulo 24.1 CE, articulada
como tercer motivo de amparo— a que el derecho se ve vulnerado cuando los actos de
ejercicio del mismo dan lugar a la imposicién de una sancién. En esa misma linea, el
Ministerio Fiscal sostiene que las manifestaciones realizadas por los agentes tenian
un claro cardcter defensivo de su actuacién profesional, por lo que quedarian ampara-
das en el ejercicio del derecho fundamental.

Pues bien, situdndonos en esa dimension de la queja, es cierto que este Tribunal
ha afirmado que el imputado en un proceso penal no estd sometido a la obligacién
juridica de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente o incluso men-
tir, en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
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(por todas, SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5, 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3;
312/2005, de 12 de diciembre, FJ 1; 170/2006, de 5 de junio, FJ 4) y que no pueden
extraerse consecuencias negativas para el acusado derivadas exclusivamente del ejer-
cicio de su derecho a guardar silencio o de los derechos a no declarar contra si mismo
o a no confesarse culpable (por todas, STC 76/2007, de 16 de abril, FJ 8). A lo que
cabria afiadir que el ejercicio del derecho de defensa —al que aparecen intimamente
vinculados los derechos fundamentales invocados por los recurrentes— ofrece una
cobertura reforzada a las manifestaciones vertidas tanto por los Abogados en el ejer-
cicio de su funcién de defensa, como por los ciudadanos que asumen por si mismos
en un procedimiento la defensa de sus derechos e intereses legitimos, por no ser pre-
ceptiva la asistencia letrada (por todas, SSTC 288/1994, de 27 de octubre, FJ 2;
102/2001, de 23 de abril, FJ 4, y 299/2006, de 23 de octubre, FJ 4).

Ahora bien, de todo lo anterior no puede concluirse —como hacen los recurren-
tes— que los derechos a no declarar contra si mismos y no declararse culpables en su
conexion con el derecho de defensa consagren un derecho fundamental a mentir, ni
que se trate de derechos fundamentales absolutos o cuasi absolutos, como se llega a
sostener en la demanda, que garanticen la total impunidad cualesquiera que sean las
manifestaciones vertidas en un proceso, o la ausencia absoluta de consecuencias deri-
vadas de la eleccion de una determinada estrategia defensiva. Ello no es asi ni siquiera
en el proceso penal. Pues aunque hemos afirmado que la futilidad del relato alterna-
tivo no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de
invertir la carga de la prueba, también hemos declarado que, en cambio, la versién de
descargo puede servir como contraindicio o como elemento de corroboracion de los
indicios a partir de los cuales se infiere la culpabilidad (por todas, SSTC 220/1998,
de 16 de noviembre, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 15; 135/2003, de 30 de junio,
FJ 3; 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 6; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 5, y 10/2007,
de 15 de enero, FJ 5). Nuestra doctrina, por tanto, desvirtia el argumento expuesto en
la demanda segun el cual ninguna consecuencia negativa puede derivarse de la false-
dad de las afirmaciones de los recurrentes por haber sido emitidas en el ejercicio de su
derecho a no confesarse culpables» (en ambos casos el subrayado es nuestro).

Extrapolando este criterio al supuesto de autos, debe disentirse de la opinién de
instancia a tenor de la cual la conducta sostenida por Nazario Javier a lo largo del
proceso, variando de forma caprichosa y contumaz su version sobre lo sucedido,
encuentra cobertura ilimitada en el derecho de defensa, de forma que es posible tras-
pasar la linea del autoencubrimiento impune aun cuando dicha conducta sea lesiva de
derechos de terceros, lesionando su integridad moral y sin que ello sea necesario ade-
mds en términos de estricta defensa.

Excedid, en cambio, el acusado en este caso los limites de las garantias procesa-
les que le asisten y, en particular, de sus derechos a no declarar contra s{ mismo y a no
confesarse culpable para erigirse su conducta en una accién directamente lesiva de la
dignidad de los padres de la victima, sin que ello fuera necesario en términos de
estricta defensa. Con el proceder que describen los hechos apuntados por el Fiscal, el
tnico acusado condenado en la instancia ha hecho uso, ciertamente, de su legitimo
derecho a declarar, cuantas veces y en la forma que se han estimado oportuno. Pero no
se ha limitado a ello, como veremos a continuacion.

La sentencia realiza una lacénica exclusion del delito en cuestion, refiriéndose al
intangible derecho de defensa. Pero no puede compartirse, en términos de estricta
legalidad, la posicién exculpatoria mantenida por el Tribunal de instancia, que cifie tal
exculpacion al solo ejercicio del derecho de defensa (art. 24 CE), en la medida en que
el caso presenta muchos mds matices. Reconocido el importante dafio psiquico agre-
gado al normalmente derivado de unos hechos de esta naturaleza, hemos de analizar
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si ese innecesario sufrimiento subsiguiente al comportamiento de Nazario Javier goza
por si mismo de autonomia penal.

El inciso legal al que se contrae la queja castiga a quien inflija «a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral», que actualmente
constituye el primer parrafo del articulo 173.1 CP y que, en su redaccién anterior a la
reforma operada por LO 5/2010, que era la vigente al tiempo de los hechos, confor-
maba la tnica figura delictiva en €l tipificada. No ha sido, en cualquier caso, objeto de
modificacién interna alguna.

La integridad moral es un derecho fundamental reconocido a todos en el ar-
ticulo 15 de nuestra Constitucion, consecuencia de la cldusula general proclamada en
su articulo 10, que establece como fundamento del orden politico y de la paz social,
entre otros derechos, la dignidad de la persona. Sin embargo, los limites del concepto
constitucional de la integridad moral, cuya concreciéon tampoco es facil, no tienen por
qué coincidir fielmente con el &mbito de proteccion penal de la misma, reconocido en
el articulo 173.1 CP que encabeza este apartado.

El precepto mencionado se refiere al trato degradante realizado por particulares
que menoscaba gravemente la integridad moral de otro, con independencia de cual-
quier contexto o circunstancia en el que se lleve a cabo (laboral, funcionarial, de
vivienda o familiar); es decir, el atentado a la integridad moral goza «per se» de auto-
nomia penal, lo que explicitamente afirma el Legislador en la regla concursal conte-
nida en el articulo 177 CP cuando se refiere aquellos casos en que, ademds del
atentado a la integridad moral, se produjesen otros delitos, que serdn castigados sepa-
radamente con la pena que les corresponda. De todo ello se infiere la necesidad de
acotar el radio de accion de este tipo bdsico.

Deciamos que no es fécil definir la integridad moral como concepto auténomo
con trascendencia penal. El Tribunal Constitucional se ha referido a los conceptos de
inviolabilidad como derecho de la persona a ser tratada como tal y de dignidad, con-
sistiendo éste en el derecho de toda persona a ser tratada como tal, sin hacerla padecer
sufrimientos fisicos o psiquicos mediante situaciones o conductas de humillacién,
envilecimiento, cosificacion o instrumentalizacién. De forma que el trato degradante
auna persona conlleva el menoscabo de su integridad moral, que, siendo grave, alcan-
zard la calificacién del articulo 173.1 CP, mientras que si no lo es podra constituir una
falta del articulo 620.2 CP.

Nuestra mds reciente jurisprudencia (SSTS nim. 922/2009, de 30 de septiembre,
0985/2012, de 27 de noviembre) ha sefialado que «[1]a integridad moral se configura
como una categoria conceptual propia, una realidad axioldgica auténoma e indepen-
diente de la integridad fisica, la libertad en sus diversas manifestaciones o el honor.
De ahi que tanto el articulo 173 como el articulo 177 del Cédigo Penal establecen una
regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de los
producidos a la integridad moral.

Pero también por eso hemos de considerar que no todo atentado a la integridad
moral, necesariamente, habrd de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos.

Por lo que se refiere al concepto penal de integridad moral, diverso del derecho
fundamental a la misma, resulta insuficiente apelar a la idea de dignidad de la per-
sona.

El Tribunal Constitucional, que no fija un concepto preciso de integridad, le
otorga un tratamiento auténomo de otras valoraciones, e interpreta un concepto desde
la idea de la inviolabilidad de la personalidad humana, es decir, el derecho a ser tra-
tado como persona y no como cosa.
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Esta Sala (STS de 3 de octubre de 2001), al referirse al bien juridico protegido,
declara: «El articulo 15 de la Constitucién reconoce a todos el derecho a la «integri-
dad moral» y proscribe con cardcter general los «tratos degradantes». La integridad
moral es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por el solo hecho de
serlo; esto es, como sujeto moral, en si mismo, investido de la capacidad para decidir
responsablemente sobre el propio comportamiento. La garantia constitucional de la
dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la proscripcién de cualquier
uso instrumental de un sujeto y de la imposicién al mismo de alglin menoscabo que
no responda a un fin constitucionalmente legitimo y legalmente previsto».

De todo ello se deduce que no es aceptable sostener una regla absoluta segun la
cual en nombre del autoencubrimiento impune, como expresion extensiva del derecho
de defensa, el autor pueda vulnerar la integridad moral de un tercero. Lo que sucede,
insistimos, es que el tipo objetivo exige la gravedad del trato degradante que por si
mismo menoscaba la integridad moral de la persona. Por otra parte, se trata de un
delito de mera actividad y la medida de su tipicidad estd en la gravedad del menos-
cabo de la tantas veces mencionada integridad moral.

En el caso, el procesado ha abierto erroneas lineas de investigacién dirigidas a la
bisqueda y hallazgo del cuerpo de Luz Marina, que adelantamos resultaban innecesa-
rias en términos de defensa. Reconociéndose participe de las labores de ocultacién del
cuerpo, ha de ser sabedor de su paradero, por lo que le bastaba con guardar silencio o
con negarse a contestar para ejercitar debidamente los derechos inherentes a su
defensa. El nulo resultado de cuantas pesquisas se desplegaron para la localizacién de
Luz Marina, a tenor de sus fluctuantes versiones, ademds de incidir en una mas pronta
finalizacion del proceso y de provocar con ello su dilacién, y ademds de provocar una
importante inversiéon humana, técnica y econdmica a sabiendas de su inutilidad, ha
tenido otros graves efectos, independientes de los anteriores.

Las dificultades iniciales en la recuperacion del caddver siguen a dia de hoy
vigentes. Por ello resultaba de todo punto innecesario, en términos de defensa, desviar
la atencién hacia otras ubicaciones, generando mayor dispersion, en la medida en que,
exploradas las vias racionales de investigacion, la situacién del cuerpo de la fallecida
sigue siendo una incégnita. La ocultacién del cuerpo de Luz Marina y de los restantes
vestigios del crimen cometido ya estaba materializada, en forma tan efectiva que,
pese a los considerables esfuerzos judiciales y policiales durante estos cuatro afios, no
se ha dado con su paradero. De modo que, en términos de defensa, resultaba innece-
sario que Nazario Javier ofreciera, a medida que decafan sus versiones anteriores,
continuas «pistas falsas» que provocaron a su vez falsas expectativas, principalmente
de cara a la localizacién del cuerpo y prioritariamente en sus parientes mds allegados.

La zozobra dilatada en el tiempo, que indudablemente ahonda el padecimiento
psiquico o moral de las victimas del delito fruto de las variaciones sucesivas del acu-
sado sobre el destino del caddver, queda mas alld del derecho de defensa en su moda-
lidad de autoencubrimiento impune. Lo determinante del ilicito en cuestién es, en
cualquier caso, ese incremento voluntario del dolor de los familiares de Luz Marina,
con la importante repercusion emocional en sus padres que recoge el Tribunal en el
apartado 6.° de los hechos probados, antes transcrito, y que con mayor detalle des-
cribe el FJ. 34, a tenor de los informes periciales que sefialan las graves secuelas que
presentan, y que bien pudieron llevarse al relato féctico.

Generando esas continuas expectativas en cuanto a la posible localizacion del
cuerpo, sucesivamente frustradas, y siendo tal resultado conocido «ex ante» por el
acusado en tanto que sabfa de la falta de certeza de sus propias manifestaciones,
Nazario Javier daii6 la integridad moral de las victimas. Son aqui los padres de la
menor y sus hermanas quienes adquieren esa condicion de victimas directas del
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delito. Al dafio moral inherente a la pérdida de un familiar tan directo, maxime cuando
su muerte no es de etiologia accidental sino violenta, se suma en este caso el dolor
derivado de esas cambiantes versiones sobre lo sucedido y sobre su paradero, ajenas
al autoencubrimiento inherente al derecho de defensa, despreciando los sentimientos
y por ello la dignidad de las victimas.

El desvalor del maltrato que, con su conducta a lo largo del procedimiento, ha ido
causando Nazario Javier se proyectd sobre aquéllos, convirtiéndolos en sufridores de
un trato vejatorio que, en tanto que continuado y persistente en el tiempo, ha generado
en ellos un grave padecimiento no solo fisico, sino muy especialmente psiquico, con
evidente lesién de su integridad moral. Tal dafio aparece reflejado en el relato factico
cuando se asocia la crueldad de esas cambiantes versiones sobre su paradero al resul-
tado final de no poder darle sepultura, «causando si cabe mayor dolor» al ya insito en
la muerte de la menor. Los detalles de este padecimiento extraordinario, que va mds
alld de la imposibilidad de cerrar el duelo por la sola desaparicion, y su efecto en la
psique de Alejo Gregorio y Vicenta Bibiana los describe, como decfamos, el Tribunal
en el FJ. 34 de la sentencia, dando cuenta pormenorizada de las importantes secuelas
que, como consecuencia de todo ello, presentan en especial estos dos sujetos pasivos,
a tenor de los informes médico-forenses. Rayan en este caso lo propio de un delito de
lesiones, por el que, como lamenta el Tribunal de instancia, no se formulé acusacién.

Existi6, pues, un efectivo ataque al bien juridico que la norma que analizamos
trata de proteger y que esta Sala entiende como manifestacién directa de la dignidad
humana (arts. 10y 15 CE), en todos las facetas de la personalidad, como la de la iden-
tidad individual, el equilibrio fisico, la autoestima o el respeto ajeno que debe acom-
pafiar a todo ser humano (STS nim. 1218/2004, de 2 de noviembre). La afeccién
dltima de la dignidad de los familiares de la joven fallecida dimana del vinculo
parental mismo con la otrora victima del delito de asesinato.

No puede justificarse, en suma, en nombre del derecho de defensa el menoscabo
de la integridad moral de las personas y excluir la relevancia penal auténoma de dicha
conducta, entre otras razones porque tampoco se desprende otra cosa en este punto
del articulo 24.2 CE (no declarar contra si mismo y no declararse culpable). Ademds,
ni siquiera el derecho de defensa pudo resultar afectado materialmente. Por lo tanto,
la doctrina del autoencubrimiento no justifica la conducta del procesado, sin que por
ello exista una explicita colisién de derechos fundamentales, derecho de defensa y
derecho a la dignidad, debiendo preservarse la autonomia punitiva en este caso de la
proteccion de la integridad moral ex articulo 173.1 CP.

(Sentencia num. 62/2013, de 29 de enero)

ARTICULO 149.2

Lesiones. Mutilacion genital femenina. Extirpacion del clitoris a
menor inmigrante en su pais de origen —Senegal— por motivos religio-
sos y culturales, antes de venir a Esparia. Secuela consistente en una
sinequia o adherencia de labios menores que obtura los orificios ure-
tral externo y vaginal. Error de Prohibicion. Incorrecta aplicacion del
error vencible. En el contexto en que se desarrollaron los hechos la
acusada no disponia de medio adecuado que le informara de la ilega-
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lidad de la ablacion del clitoris, y en su caso impedir el resultado,
teniendo en cuenta el ambiente en el que vivio y la inaccesibilidad a
un medio o sistema de informacion capaz de deshacer el error.

La acusada ignoraba que la mutilacién genital de su hija constituyera un delito no
solo dentro de Espaiia, sino fuera de ella.

(...) es evidente que a la recurrente le asiste razén, ya que la Unica prueba incri-
minatoria (testimonio del enfermero) y la interpretacion que de €l hace la Audiencia,
es absolutamente insegura y abierta, y en modo alguno justifica la participacion cons-
ciente o negligente de la acusada en el hecho enjuiciado.

(...

El testimonio del enfermero, que admite diversas interpretaciones, ninguna de
ellas tiene cardcter claramente incriminatorio, pues las alternativas son dos: que los
padres conocian antes la lesion, o que si se descubri6 en el Centro de Salud, es l6gico
que no sufrieran una reaccién adversa y de contrariedad, si como explicé el marido y
la Audiencia acept6 constituye una prictica usual y generalizada en las regiones rura-
les de su pais, donde residia la menor, que no califican de ilicita ni ilegal.

Desde el punto de vista de la actuacién omisiva o negligente, no puede tildarse de
conducta irresponsable trasladar el cuidado y custodia de hecho a la abuela materna,
que debe considerarse tan responsable o mas que la madre, si ésta dltima por imperio-
sas razones vitales de subsistencia tenia que trabajar en el campo.

(...

Ni siquiera por la via de la omisién negligente del articulo 11 C.P., se acreditan
hechos susceptibles de generar responsabilidad por la circunstancia de tener asignada
la custodia legal por ley, cuando de facto se trasladé transitoria e intermitentemente a
la abuela, por razones justificadas de necesidad.

(..

Tampoco es posible responsabilizarla porque su marido residente varios afios en
Espaifia no le comunicara que en este pais la ablacion del clitoris es delictiva, pues si
no lo hizo, como da a entender la Audiencia, la responsabilidad estaria de parte del
marido, a quien afectan las mismas obligaciones derivadas de la patria potestad, y sin
embargo, este Ultimo en la misma causa ha resultado absuelto, en sentencia dictada
por la misma Seccién en fecha 24 de julio de 2012.

(..

No ha quedado acreditado, ni se ha razonado por la combatida, la accesibilidad a
un medio o sistema de informacién capaz de deshacer el error, teniendo en cuenta el
ambiente en el que vivid.

Esta Sala entiende que en el contexto en que se desarrollaron los hechos la acu-
sada no disponia de medio adecuado que le informara de la ilegalidad de la ablacién
del clitoris, y en su caso impedir el resultado.

(Sentencia nim. 939/2013, de 16 de diciembre.)

ARTICULO 150

Lesiones. Deformidad. Agresion mutua en el transcurso de la cual el
acusado golpeo a la victima con una vaso de cristal, que se rompid.
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Subtipo agravado por uso de instrumento peligroso. Causacion de
herida inciso contusa en el rostro que precisé para su curacion de la
aplicacion de puntos de sutura como tratamiento médico quirtirgico.
Secuela consistente en cicatriz de 3x2 cm. en el rostro, debajo del ojo,
que genera perjuicio estético moderado. Subtipo agravado por defor-
midad, aplicado en segunda sentencia. Concepto de deformidad. No
puede confundirse naturaleza valorativa del término con hacer des-
cansar esa valoracion en la opinion del sujeto pasivo.

En realidad, como se subraya, la Audiencia no es que discuta que estemos ante un
alteracion fisica que retine todas las cualidades «objetivas» para ser etiquetadas como
«deformidad», sino que viene a afiadir un requisito mds: no basta con que estemos
ante una deformidad, sino ademads seria necesario que el perjudicado (y/o su direccién
letrada, habria que apostillar) la considerase como tal. Pero eso es un requisito sin
sustento legal que vendria a convertir ese tramo agravado de las lesiones en algo «dis-
ponible», es decir, solo perseguible a instancia de parte; y «perdonable» por el lesio-
nado en esa porcién de injusto. Lo mismo que las lesiones consistentes en la pérdida
de un miembro principal, v. gr., no requieren que el afectado otorgue caracter esencial
a ese «6rgano» corporal (su opinién es indiferente), la deformidad es nocién compati-
ble con que el afectado rechace o no asuma, implicita o explicitamente, esa concep-
tuacién. La afirmacién de que es un concepto subjetivo no significa eso, sino que es
valorativo, en el sentido de que hay que perfilarlo con valoraciones y estimaciones no
exactas o aritméticas, pero no de que exija un «placet» o conformidad por parte del
sujeto pasivo del delito. No puede confundirse naturaleza valorativa del término
manejado por el legislador, con hacer descansar esa valoracion en la opinién ni del
sujeto pasivo, ni de su direccion letrada.

En el presente supuesto, ademads, el momento en que se efectia la calificacién por
parte de la Acusacion particular, antes de la formulada por el Fiscal; la similitud de las
penas solicitadas, pese a la diversidad de tipificacion; y la renuncia del afectado en
virtud de la indemnizacién recibida, aunque sea posterior a la sentencia, hacen mas
que discutible que la interpretacién de esa actitud procesal sea la que efectda la
Audiencia. Pero, aunque fuese correcta y el perjudicado rechace que esa secuela
constituya deformidad, la aplicacion de un precepto penal, salvo en casos excepciona-
les (injurias sefialadamente: no pueden considerarse graves si el afectado las reputa
leves), no queda al albur de la voluntad de la victima, que no puede constituirse en ese
sentido como en dominus litis, 1o que no es compatible con la naturaleza de la ley y
del proceso penales.

Es mis, si nos sumergimos en el procedimiento (articulo 899) a los tnicos efec-
tos de indagar si efectivamente existen elementos que puedan pasar inadvertidos a
esta Sala en casacién y que pudieran abonar el mantenimiento de la calificacién mas
benigna del Tribunal a guo, lejos de ello se confirman esas apreciaciones. En el escrito
de la acusacion particular se habla de «perjuicio estético tan importante que ha sido
cifrado por el Médico Forense en 22 puntos» (folios 205 y 287). Y se solicita una pena
de Tres afios de prisién. Y en el tramite de informe al explicar esa posicién procesal
invoca loables razones mds bien humanitarias y de compasion hacia quien es una
persona joven que se va a ser afectada por una condena, lo que llevé al profesional a
«contenerse» al plasmar su peticion acusatoria. Es comprensible y perfectamente jus-
tificable esa posicion: el principio de legalidad no vincula de igual forma a una acusa-
cion particular que a la publica. Pero proclama el propio letrado que no tiene duda de
que penalmente la catalogacién técnicamente mds correcta es la que lleva los hechos
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al articulo 150 CP y que el propio afectado le ha expresado los perjuicios que le aca-
rrea una cicatriz en ese lugar visible, cuando percibe, o cree percibir, miradas de
curiosidad fijas en la cicatriz en las que cree adivinar pensamientos no precisamente
positivos, al tratar con otras personas o realizar alguna entrevista de trabajo. Quien
asumio6 la direccion letrada como acusacion particular lo dice claramente en el
informe: « Existe esa deformidad... se ve...».

En efecto, existe.

(Sentencia nim. 759/2013, de 14 de octubre.)

ARTICULOS 172.1Y 620.2

Coacciones. Revocacion de condena por delito y tipificacion como
falta. Vulneracion del principio de proporcionalidad. La conducta de
quien, estando ligeramente embriagado, agarra la mano de unos
nifios en un lugar puiblico, sin que conste que realizase sobre ellos
ninguna maniobra de contenido liibrico, ni tampoco que intentase
desplazarlos o llevdrselos consigo, limitdndose a retenerlos por un
breve espacio temporal, debe ser calificada como coaccion leve.
Escasa intensidad de la violencia ejercitada e irrelevancia del resul-
tado ocasionado, atendiendo a la personalidad del sujeto activo y los
factores ambientales concurrentes.

El delito de coacciones consiste en compeler, imponer o constrefiir a otro para
que lleve a cabo una conducta que no desee, sea justa o injusta, o impedirle la realiza-
cion de los actos que quiere ejecutar, sefialando la doctrina de esta Sala que la accién
tipica debe revestir la necesaria intensidad para diferenciarla de la coaccién leve
(SSTS 167/2007 de 27 de febrero y 632/2013, de 17 de julio).

La diferencia entre el delito de coacciones del articulo 172.1, incluida la modali-
dad atenuada del ultimo parrafo, y la coaccién leve constitutiva de falta del ar-
ticulo 620.2, debe centrarse en la valoracion de la gravedad de la accidn coactiva
(intensidad de la violencia ejercitada y entidad del resultado ocasionado), teniendo en
cuenta la personalidad de los sujetos activo y pasivo, sus capacidades intelectivas y
los factores concurrentes, ambientales, educacionales y circunstanciales en los que se
desenvuelve la accién (SSTS 1367/2002 de 18 de julio, 731/2006 de 3 de julio y
632/2013, de 17 de julio).

Por tanto, la diferencia entre una y otra infraccién punible estriba esencialmente
en el grado de intensidad de la violencia y de la repercusion o incidencia en la libertad
de decision del sujeto pasivo. Su nota distintiva serd fundamentalmente cuantitativa,
pues en el fondo y desde una dptica cualitativa siempre debe concurrir en el hecho,
nos hallemos ante un delito o una falta, una presién o coercidn ejercida por el sujeto
agente y una restriccion de la libertad de obrar padecida por el sujeto pasivo
(STS 843/2005 de 29 de junio y 632/2013, de 17 de julio).

En el caso actual, tomando en consideracién que se trata de la conducta de un
hombre ligeramente embriagado, realizada en pleno dia, en un lugar publico, que
tiene una escasa duracion temporal y se limita a agarrar a unos menores de la mano, e
impedirles soltarse, cesando en su actuacién inmediatamente por la intervencion de la
madre de uno de ellos, ha de considerarse que tanto valorando la minima intensidad
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de la fuerza empleada, como la escasa entidad del resultado producido, la personali-
dad del sujeto activo y los factores ambientales concurrentes, la coaccién debe ser
valorada como leve y sancionada como falta.

(Sentencia nim. 1005/2013, de 27 de diciembre.)

ARTICULO 174

Delito de Torturas. Cometidas por varios guardias urbanos y un
«mosso d’Esquadra». Agresion, insultos y vejaciones a dos jovenes en
la estacion de RENFE detenidos por error, que presuntamente habian
agredido a un policia local, haciendo uso desproporcionado de la
fuerza en represalia por tal hecho. Extralimitacion en su actuacion
como agentes, mds alld de un uso excesivo de fuerza, concurriendo un
dnimo subjetivo de denigrar a los detenidos, realizando conductas
vejatorias y humillantes —simulacion de arrojar a la victima bajo las
ruedas del tren, amenazas y agresiones— subsumibles en el tipo del
articulo 174.1 CP. Torturas en comision por omision. Dimension
puramente omisiva (no impedir) y positiva (dar consentimiento). Ver-
tientes doctrinales. Revocacion de condena para dos agentes, conde-
nados en la instancia por el tipo omisivo del articulo 176 CP. No
ostentaban ninguna posicién de mando respecto del resto de los acu-
sados, encontrdndose en una situacion de plena igualdad jerdrquica.
No consta de qué modo podrian haber evitado los excesos imprevistos
de sus compaiieros.

La argumentacion basica de dichos motivos de recurso consiste en afirmar que
los hechos declarados probados no integran un delito del articulo 174 CP, por no
revestir los elementos configuradores de dicho tipo delictivo, y en su caso deberian
subsumirse en el articulo 175 del mismo texto legal. Consideran que el relato factico
no pone de relieve un trato que implique un menoscabo grave de la dignidad de las
personas afectadas, distinto del menoscabo que para la integridad fisica y siquica de
éstas se consigna en la sentencia, y que la violencia ejercida por los acusados no tiene
la entidad suficiente para constituir un delito contra la integridad moral en su modali-
dad de torturas.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia (STS 27 de noviembre de 2012,
nim. 985/2012, entre otras) han destacado que la diferencia entre el tipo penal de
tortura del articulo 174 CP 95 y el delito residual de atentado contra la integridad
moral cometido con abuso de cargo por autoridad o cargo publico, «fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior», del articulo 175 CP, no estriba en la gravedad
de la afrenta a la dignidad de las victimas (pues expresamente se sancionan en ambos
preceptos tanto los atentados graves como los que no lo son), sino en la ausencia en el
tipo penal del articulo 175 del elemento teleoldgico —«con el fin de obtener una con-
fesion o informacién de cualquier persona o de castigarla por cualquier razén que
haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algtin
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tipo de discriminacidén»— que exige el articulo 174, adecuadamente aplicado en el
caso actual.

Ha de tenerse en cuenta que en el articulo 174 se incluye de forma expresa la
sumision de las victimas a condiciones o procedimientos... que, de cualquier modo,
«atenten contra su integridad moral», por lo que ha considerarse que cuando la auto-
ridad o sus agentes someten a los particulares a condiciones o procedimientos (como
malos tratos, insultos o vejaciones) que integran un atentado contra la integridad
moral, tanto si el atentado es grave como si no lo es, la tnica manera de diferenciar
dicho comportamiento del sancionado como atentado contra la integridad moral en el
articulo 175, viene establecida por el elemento teleoldgico, que se exige en el primero
de dichos tipos penales (174), pero no en el segundo (175).

Es cierto que este sistema de tipificacion determina, como ha destacado la doc-
trina, que el concepto de tortura en nuestro ordenamiento penal positivo sea mas
amplio, en lo que se refiere a la entidad de la accién comisiva, que el prevenido en el
articulo 1.° de la Convencidn contra la Tortura de 10 de diciembre de 1984, pues pres-
cinde de la exigencia de gravedad, que se contiene en dicho precepto internacional.
En efecto, nuestro ordenamiento positivo no diferencia entre tratos degradantes y tor-
turas por razén de su intensidad o gravedad, sino que todos ellos se califican de tor-
tura, en el articulo 174, cuando son infligidos con abuso de su oficio por autoridades
o funcionarios, con las finalidades previstas en dicho precepto.

En consecuencia, la gravedad del atentado constituye una circunstancia determi-
nante de la aplicacién de una modalidad agravada, sancionada con una pena superior
(«el culpable de tortura serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios si el
atentado fuese grave y de prisién de uno a tres afios si no lo es»). Pero, ain en los
supuestos en los que el Tribunal sentenciador considera que concurre un atentado a la
integridad de las victimas que no sea grave, como sucede en el caso actual, la accién
serd igualmente tipificada como tortura del articulo 174 (no grave), siempre que con-
curra el elemento teleoldgico que es lo que caracteriza a este precepto.

Es posible que pueda considerarse contradictorio calificar una accién como tor-
tura cuando el atentado a la integridad moral de la victima no sea grave. Pero cual-
quier intento, basado en apriorismos, de corregir al Legislador en esta materia,
vaciaria de contenido el supuesto legal, expresamente prevenido en el tipo, de torturas
no graves, y conduciria a una ruptura del modelo legislativo, pues la diferenciacién
entre el tipo prevenido en el articulo 174 y en el 175 no puede fundamentarse en la
gravedad del atentado (ambos contienen expresamente dos modalidades de sancién,
una para atentados graves y otra para los que no los son), sino en su finalidad.

En el caso actual, la finalidad de represalia o castigo es manifiesta. Los agentes
policiales acusados sometieron a sus victimas a malos tratos y vejaciones, con abuso
de un cargo que se les ha conferido para la tutela de los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos y no para que lo utilicen con el fin de agredirles y maltratarlos,
precisamente como represalia o castigo por que crefan, erréneamente, que eran los
responsables de haber golpeado a un compaiiero. Es claro que los acusados no trata-
ron de la forma violenta y vejatoria que se relata en los hechos probados a cualquier
persona sospechosa de haber cometido un hecho delictivo, sino a quienes considera-
ban responsables de haber agredido a un compaiiero de la policia local de Barcelona,
cuerpo policial al que los acusados también pertenecian. Es decir, a quienes preten-
dian castigar y escarmentar, manu militari, por haberse atrevido a golpear a otro
agente.

El Legislador, con buen criterio, ha querido sancionar de modo expreso como
tortura, los malos tratos policiales empleados no solo para obtener una confesion, sino
también como represalia o castigo. La tutela de la seguridad y de la integridad fisica y
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moral de los ciudadanos, en un Estado de Derecho social y democrético como el que
afortunadamente tenemos en Espafia, exige necesariamente que los abusos policiales
sean reprimidos severamente, tanto cuando van dirigidos a obtener confesiones como
cuando se ejercen como represalia o castigo, a través de una violencia incontrolada
que impone miedo, genera impunidad y determina represién, pues son precisamente
quienes deben proteger a los ciudadanos los que les agreden. Tomandose, ademads, la
justicia por su mano en un malentendido acto de compaiierismo, que en este caso les
condujo a maltratar a pacificos ciudadanos, una chica menor de edad y el joven que la
acompaifiaba, que no tenian nada que ver con la agresién sufrida por su compaiiero.

Jévenes a los que detuvieron en una estacién de tren, mientras esperaban para
volver a sus domicilios en los alrededores de Barcelona, y golpearon, insultaron,
arrastraron, amenazaron, amedrentaron hasta el extremo de simular arrojar al joven
bajo las ruedas del tren, patearon y vejaron, mientras la chica gritaba que era menor y
por favor llamaran a su padre, como se establece en el relato factico. Actuando los
agentes municipales condenados de un modo absolutamente intolerable e incompati-
ble con el ejercicio de la funcién policial en un Estado de Derecho, que tiene entre sus
funciones esenciales velar por el respeto de la integridad fisica y moral de sus ciuda-
danos. Todo ello hasta que los acusados condujeron finalmente a los aterrados jovenes
ante el compaiiero golpeado y el agente negd que hubiesen tenido nada que ver con su
agresion.

Los agentes policiales no pueden tomarse la justicia por su mano. El Legislador,
con buen criterio, ha reservado a los Jueces la sancién de los comportamientos delic-
tivos, y ha previsto expresamente que los atentados contra la integridad moral de los
ciudadanos, graves o no, sean calificados como tortura cuando se realizan por la auto-
ridad o sus agentes, abusando de su cargo, si lo hacen con la finalidad de «castigar a
una persona por cualquier hecho que haya cometido o que se sospeche que haya
cometido». Este comportamiento integra, en nuestro ordenamiento, un delito del ar-
ticulo 174 CP, tal y como acertadamente ha apreciado la Audiencia Provincial de
Barcelona, por lo que los referidos motivos de recurso deben ser desestimados y la
sentencia impugnada confirmada.

(Sentencia nim. 601/2013, de 11 de julio.)

ARTICULO 242.4

Robo con Intimidacién. Actuacion coordinada de dos Mossos
d’Esquadra que se apropiaron del dinero que portaban unos tran-
setintes extranjeros a los que pararon para exigirles su identificacion.
Intimidacion. Entrega del dinero conminados por el temor de que los
agentes pudieran extender su accion abusiva, habida cuenta su situa-
cion de marginalidad y desarraigo, para evitar ser denunciados.
Aprovechamiento de la condicion de extranjeros sin trabajo de las
victimas, provocando el apoderamiento forzado por la velada alusion
a la apertura de diligencias policiales. Subtipo atenuado del ar-
ticulo 242.4 CP. Pardmetros a tener en cuenta para evaluar la grave-
dad o intensidad antijuridica de los hechos y culpabilidad del sujeto.
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Sobre la posibilidad de aplicacion del articulo 242.4 CP los pardmetros a tener en
cuenta para evaluar la gravedad o intensidad antijuridica de los hechos y culpabilidad
del sujeto segun el precepto se reducen a dos:

a) Lamayor o menor entidad de la violencia e intimidacion.
b) Restantes circunstancias del hecho.

La sentencia explica que los sujetos pasivos tuvieron que someterse a una fuerte
compulsidn al intuir o percibir que cualquier reaccién contra los agentes les podria
generar severos inconvenientes, con posibilidad de que extendieran su abusiva actua-
cién. No obstante hemos de admitir que la amenaza no fue directa, sino sugerida o
velada y que tampoco existia una concrecién anunciando gravisimos y determinados
males, pues ello dependia de la subjetividad e interpretacion por parte del sujeto.
Ciertamente que con ello es suficiente para llenar la presion o coactividad que la ley
exige para la comision del delito.

La Audiencia por su parte hace referencia a tres circunstancias para descartar la
aplicacion del subtipo atenuado:

a) Aprovechamiento por parte de los acusados de las facultades que el Estado
les otorga para perseguir delitos.

b) Desacreditan y comprometen ante los ciudadanos la credibilidad de las insti-
tuciones policiales creadas para el amparo de sus derechos.

c) La sustraccién del dinero la efectuaron a sujetos marginados, con desarraigo
social, lo que no presagiaba que pudiera ser objeto de denuncias por parte de los
expoliados.

Dicho lo anterior y analizando la decisién del Tribunal de origen es oportuno
hacer las siguientes manifestaciones:

a) La configuracién de este subtipo atenuado es sucinta y elemental y el legis-
lador la hace depender de dos pardmetros valorativos en cuya determinacién la com-
petencia la ostenta la Audiencia Provincial. Esta Sala ejerce el control evitando el
apartamiento de esos pardmetros o la arbitrariedad o irracionalidad de los criterios
utilizados como base de la decisién. Con todo ello queremos significar que esta Sala
ha de partir del respeto inicial a la resolucién del Tribunal de instancia.

b) El hecho destacado por el recurrente de que existe jurisprudencia de la Sala
Segunda, segtin la cual un criterio que inevitablemente ha de tenerse en cuenta, entre
las circunstancias a valorar para la aplicacién del articulo 242.4.° CP es la cuantia de
la sustraccion como dato esencial, aunque ello no nos debe inducir a alzaprimar ese
elemento, ya que en el robo violento e intimidatorio el legislador posterga el monto de
lo apropiado al castigar con la misma pena la sustraccién de un euro que la de un
millén, por poner un ejemplo. El componente de mayor grado de antijuridicidad en el
tipo es la violencia e intimidacién. En cualquier caso los acusados pretendian sustraer
todo el dinero que portaran los registrados, sin ningtn limite.

De acuerdo con lo manifestado es indudable que el acto de despojo objetiva-
mente ponderado, sin atender a la condicién del autor, no reviste una especial grave-
dad y habria que situarlo en los estadios minimos de los actos violentos e intimidatorios
de despojo de la propiedad ajena. Sin embargo, el Tribunal sentenciador, certeramente
ha venido a destacar unas circunstancias que dotan de una indudable gravedad al
hecho, provocando inseguridad y desconcierto en la sociedad con dafio de la seguri-
dad publica y desprestigio de las personas (agentes de la autoridad) precisamente
encargadas de perseguir delitos y mantener el orden constitucional. Desde esta pers-
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pectiva la reprochabilidad del hecho adquiere proporciones superiores a las que la
conducta enjuiciada, desconectada de su autor mereceria, en tanto produce un grave
dafio a la credibilidad de la institucién policial. Prueba de ello es que nuestro Codigo
Penal en el articulo 22.7.°, establece como circunstancia de agravacion el «prevalerse
del carécter publico que tenga el culpable» para la comisién del hecho, cuya aplica-
cién nadie propugnd.

(Sentencia num. 67/2013, de 30 de enero.)

ARTICULO 250.1.6.

Apropiacién indebida. Administrador tinico de sociedad que ordena
una transferencia desde la cuenta de ésta a la suya personal para la
satisfaccion de necesidades propias ajenas a la entidad. Subtipo
agravado por abuso de las relaciones personales existentes entre vic-
tima y defraudador del articulo 250.1.6.° (7.° antes de la reforma
de 2010). Criterio restrictivo de aplicacion. Doctrina jurisprudencial.
Es consustancial al delito del articulo 252 CP quebrar la lealtad que
se debe por la previa confianza con el autor.

Hay que ser cuidadosos y restrictivos en la aplicacion del articulo 250.1.6.° en los
delitos de estafa para exigir «algo mds» y soslayar el grave riesgo de incurrir en un bis
in idem. No faltan posiciones en la dogmadtica que consideran un equilibrio imposible
intentar descubrir como «dos» confianzas defraudadas: la genérica de toda apropia-
cién indebida o estafa y otra superpuesta, determinante de la agravacién. El principio
de vigencia obliga a buscar un dmbito para ese subtipo querido por el legislador al
menos con toda seguridad para el delito de estafa. Se encuentra ese espacio tal y como
revela la jurisprudencia, exigiendo unas relaciones personales concretas entre victima
y defraudador, de las que se abuse especificamente en la dindmica comitiva y que
representen un mayor desvalor. Razona asi la STS 371/2008, de 19 de junio, aunque
refiriéndose a la agravante genérica: «<Hemos mencionado la posibilidad de apreciar
la agravante del articulo 22.6 CP cuando el autor del delito de estafa se aprovecha de
la especial relacion de confianza que le vincula a la victima y perjudicada por la
accion delictiva. Y lo hacemos a sabiendas de que un sector de la doctrina sostiene
que dicha agravante no cabe en el delito de estafa porque se encuentra insita en el
mismo. Sin embargo, a nuestro entender, ello no es asi, al menos siempre. No puede
hablarse de relacion de confianza entre autor y victima (y mucho menos de “especial
relacion de confianza”) cuando entre ambos no existe, o es muy limitado ese vinculo
animico. Tal sucede en numerosas modalidades de la estafa: tocomocho, “la estam-
pita”, hurto de cheque a persona a quien no se conoce y se utiliza como instrumento
de la defraudacién patrimonial, etc. Es obvio que en estos casos no existe una relacién
de confianza inherente al delito de estafa. Pero cuando efectivamente concurra y el
sujeto activo se aproveche de esa situacion, violando los deberes de lealtad y fidelidad
hacia quien, por ese vinculo de especial confianza y fiabilidad reciproca, no activa las
medidas de proteccion y permite al autor una mayor facilidad para ejecutar el delito;
en estos casos, repitese, no encontramos ébice alguno para apreciar una mayor repro-
chabilidad en quien asf actda, que debe tener su traduccidn en el nivel de antijuridicidad
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y, consecuentemente, en la respuesta penoldgica por via del articulo 22.6 CP. Dicho
en pocas palabras: no es lo mismo estafar a un amigo que a un desconocido, y esa
diferencia debe ser considerada por el derecho punitivo, como asf lo hace el legislador
al agravar estas conductas en el articulo 250.7.* CP, bajo el concepto de “abuso de
relaciones personales’».

Si del campo de la estafa, nos trasladamos al de la apropiacion indebida las cau-
telas con las que ha de manejarse ese subtipo han de acentuarse mds. El quebranta-
miento de vinculos de confianza o relaciones personales es elemento insito en toda
apropiacion indebida y la graduacion entre una mayor o menor confianza defraudada
es escala poco nitida para sentar fronteras claras entre el tipo basico y el agravado con
el nada desdefiable incremento de pena que comporta la diferenciacion.

Sera necesario sefialar dos focos de confianza defraudados (en este caso el propio
de la relacion profesional de administrador y el de amistad), y un superior deber de
lealtad violado al habitual; y que una de esas fuentes generadoras de confianza tenga
su base en relaciones de tipo personal (las profesionales dan lugar a otro subtipo
incluido en el mismo nimero) que ademads sean previas a la relacion juridica presu-
puesto de la apropiacion indebida (dep6sito, comisién, administracion...).

Lareciente STS 37/2013, de 30 de enero recalca en la excepcionalidad de la apli-
cacion del articulo 250.1.7.% a los delitos de apropiacién indebida, haciendo un reco-
rrido muy completo sobre los pronunciamientos jurisprudenciales mds relevantes:
«La agravacion prevista en el articulo 250.1.7, en cuanto se refiere a que el autor del
delito cometa abuso de las relaciones personales que existan entre €l y la victima o se
aproveche de su credibilidad empresarial o profesional, puede apreciarse —se dice en
STS 368/2007 de 9 de mayo— con mds claridad en los supuestos de estafa, en los que
existe una maquinacién engafiosa previa al desplazamiento patrimonial en la que
puede ser utilizada la facilidad que supone el abuso o aprovechamiento de aquellas
circunstancias, que en los de apropiacion indebida, en los que la recepcion de la cosa
o dinero se produce siempre en atencién a una relacién de confianza previa que el
autor del delito quebranta posteriormente con su accién de apoderamiento
(STS niim. 2232/2001, de 22 de noviembre).

El articulo 250.7.° recoge dos especificaciones de un genérico abuso de con-
fianza, caracterizadas por la naturaleza de la fuente que provoca la confianza quebran-
tada: de una parte la «credibilidad empresarial o profesional», del sujeto activo, que
de este modo se aprovecha precisamente de la confianza que a la victima produce su
aparente capacidad y buen hacer como profesional o como empresario; y de otra parte
el abuso de las «relaciones personales existentes» entre ambos.

Agravacion especifica del delito de estafa una figura que no participa plenamente
de la anterior agravante de abuso de confianza, consistente en el «abuso de relaciones
personales existentes entre la victima y el defraudador o el aprovechamiento por éste
de su credibilidad empresarial o profesional», caracterizadas ambas por la especial
naturaleza de la fuente que provoca la confianza que se quebranta en la estafa.

La STS 1218/2001, de 20 de junio, precisa que la agravacion especifica aparece
caracterizados «por la especial naturaleza de la fuente que provoca la confianza», lo
que supone que la aplicacion de la agravacion debe derivarse de una relacién distinta
de la que por si misma representa la relacion juridica que integra la conducta enga-
fiosa. Es decir, el presupuesto de la agravacion responde a una confianza anterior y
distinta de la que se crea con la conducta tipica del delito de apropiacién o estafa.

En igual sentido las SSTS 785/2005, de 14 de junio, y 383/2004, de 24 de marzo,
626/2002, de 11 de abril, recuerdan, que la aplicacién del subtipo agravado por el
abuso de relaciones personales del ndim. 7 del articulo 250 del Cédigo Penal, quedaba
reservada para aquellos supuestos en los que ademads de quebrantar una confianza
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genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accién
tipica desde una situacion de mayor confianza o de mayor credibilidad que caracte-
riza determinadas relaciones previas y ajenas a la relacién subyacente, en definitiva
un plus que hace de mayor gravedad el quebrantamiento de confianza implicito en
delitos de este tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento se encuentra ordina-
riamente inserto en todo comportamiento delictivo calificable como estafa
(SSTS 2549/2001, de 4 de enero de 2002, 1753/2000, de 8 de noviembre).

En STS 1090/2010, de 27 de noviembre, se recuerda que esta Sala tiene estable-
cido sobre el subtipo agravado de estafa del articulo 250.1.7.° del C. Penal que se
estructura sobre dos ideas claves. La primera de ellas —abuso de relaciones persona-
les—, que mirarfa a un grado especial de vinculacién entre autor y victima; la segunda
—abuso de la credibilidad empresarial o profesional—, que pondria el acento no tanto
en la previa relacién entre autor y victima, sino en las propias cualidades del sujeto
activo, cuya consideracion en el mundo de las relaciones profesionales o empresaria-
les harfan explicable la rebaja en las prevenciones normales de cualquier victima
potencial frente a una estrategia engafiosa (STS 422/2009, de 21 de abril y 813/2009,
de 7 de julio).

Por ello Ia STS 979/2011 incide que en cuanto a la agravacion especifica prevista
en el articulo 250.7.* del Cddigo Penal, es cierto que el delito de estafa requiere, como
via natural del engafio, el aprovechamiento de una cierta relacién de confianza, bien
previamente existente o, como ocurre de ordinario, creada por la maniobra engafiosa
desplegada por el autor. Esta Sala ha sefialado que la agravacién que se examina
requiere de una confianza previa, afiadida a la genérica afectada ya por el engafio, de
manera que el autor aproveche sus relaciones personales para su proposito
defraudatorio, en ocasiones en las que esas relaciones son determinantes para debili-
tar la reaccion que naturalmente cabria esperar de la victima, que, precisamente por
tales relaciones, no llega a producirse.

Asf, se ha insistido en «...la necesidad de ponderar cuidadosamente la aplicacién
de esta agravacion, en la medida en que en la mayor parte de los casos, tanto el engafio
que define el delito de estafa como el quebrantamiento de confianza que es propio de
la apropiacion indebida, presentan significativos puntos de coincidencia con la des-
cripcion del tipo agravado (STS 634/2007, de 2 de julio).

De modo que la aplicacién del subtipo agravado por el abuso de relaciones perso-
nales del nim. 7 del articulo 250 del Cédigo Penal queda reservada para aquellos
supuestos en los que ademds de quebrantar una confianza genérica, subyacente en
todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accion tipica desde una situacion de
mayor confianza o de mayor credibilidad que caracteriza determinadas relaciones
previas y ajenas a la relacion subyacente; en definitiva, un plus que hace de mayor
gravedad el quebrantamiento de confianza implicito en delitos de este tipo, pues en
caso contrario tal quebrantamiento se encontraria ordinariamente inserto en todo
comportamiento delictivo calificable como estafa (STSS 1753/2000, de 8 de noviem-
bre; 2549/2001, de 4 de enero; 626/2002, de 11 de abril; 890/2003, de; 383/2004,
de 24 de marzo; 813/2009, de 13 de julio; y 1084/2009, de 29 de octubre).

Igualmente tiene establecido esta Sala que la confianza de la que se abusa y la
lealtad que se quebranta deben estar meridianamente acreditadas, pudiendo corres-
ponder a especiales relaciones profesionales, familiares, de amistad, compaiierismo y
equivalentes, pero han de ser objeto de interpretacion restrictiva, reservandose su
apreciacion para casos en los que, verificada esa especial relacion entre agente y vic-
tima, se aprecie manifiestamente un atropello a la fidelidad con la que se contaba
(STS 371/2008, de 19 de junio).
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Junto al engafio caracteristico del delito de estafa ha de existir alguna situacién,
anterior y ajena a los actos defraudatorios en si mismos considerados, de la que abuse
o0 se aproveche el sujeto activo para la comisién de tal delito (SSTS 1169/2006, de 30
de noviembre; 785/2005, de 14 de junio; y 9/2008, de 18 de enero)».

Partiendo de esa postura restrictiva a la admisibilidad (la apreciacién es posible
pero la presuncion es la de incompatibilidad) en este caso se entiende que no se da ese
plus por cuanto las dos caracteristicas que quieren diferenciarse (era administrador de
la Sociedad y por otra parte era amigo de las victimas) vienen a superponerse y a
confundirse: en una sociedad limitada con tan reducido nimero de socios algin tipo
de cercania es justamente la que mueve ordinariamente a designar al administrador.
No se detecta un «aliud» suficiente para dotar de contenido singular al subtipo agra-
vado; maxime a la vista de la pobreza descriptiva de la sentencia sobre ese elemento.
No se detalla qué nivel de amistad existia. Dentro del genérico concepto de amistad
caben muchos grados. Sociolégicamente la palabra «amigo» se usa para designar
muy distintos niveles de relacién.

Es casi redundante, «predeterminante» e insuficiente referirse de manera gené-
rica a la «confianza» que existia entre ellos. Hablar genéricamente de «relaciones
personales de amistad y confianza» es descripcién muy parca y ambigua para rellenar
ese plus que exige el subtipo, lo que no obsta para retomar esas relaciones como ele-
mento individualizador de la pena que ademas es expresamente mencionado por el
articulo 249 CP (relaciones entre autor y victima).

(Sentencia nim. 295/2013, de 1 de marzo.)

ARTICULO 368.

Delito contra la salud piiblica. El acusado, con anuencia de la cama-
rera de un bar, vende la sustancia ilicita a los clientes del estableci-
miento. La reticencia del comprador a identificar a la persona que
suministra la sustancia no desvirtiia los elementos de cargo que fun-
dan la condena. La mera tolerancia de la camarera-encargada del
bar, la cual sirve de marco para la comercializacion por su marido de
la sustancia, no entraiia en si misma asuncion propia de la actividad
de venta, ni consta concierto con el vendedor, de modo que no puede
tildarse de contribucion relevante en orden a colmar las exigencias
del tipo de autoria.

Con toda correccidn la sentencia de instancia toma como punto de partida de la
valoracion juridica de la conducta de la acusada la jurisprudencia, luego alegada tam-
bién por la recurrente, a tenor de la cual la mera convivencia —y consiguiente
conocimiento de su actividad— con quien se dedica a comercializar drogas no con-
vierte en participe del delito al conviviente (Por todas, SSTS 1227/2006, de 15 de
diciembre, 904/2008, de 12 de diciembre, 901/2009, de 24 de septiembre, 0 446/2008,
de 9 de julio). Abstenerse de denunciar esos hechos no solo no estd elevado a la cate-
goria de delito (vid. art. 450 CP), sino que ademads tratindose del cényuge (o por
analogia, persona ligada por una relacién de afectividad equiparable a la matrimonial)
concuerda con la exencién del deber genérico de denunciar los delitos ptiblicos
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(art. 261 LECrim). No solo cuando existe una manifestada oposicion a esa actividad
del conyuge «traficante» la conducta serd atipica.

Tampoco adquiere relieve penal cuando se detecta tolerancia, o incluso cierta
connivencia o beneplécito. Hace falta algo mds: un consorcio delictivo, una colabora-
cién con la actividad del conviviente mediante acciones que supongan esa facilitacién
de su ilicito negocio o cooperacion con el mismo. Mds aun, incluso acciones que
objetivamente contribuyen a esas tareas pero que pueden ser catalogadas como «neu-
tras» quedardn fuera del campo de lo punible (repostar el vehiculo comun ain
sabiendo que va a ser utilizado para distribuir la droga; comprar papel de aluminio
para uso doméstico, atin con conciencia de que serd aprovechado también para prepa-
rar las dosis por el conviviente; tareas de limpieza de la vivienda compartida donde se
lleva a cabo la labor de venta; abrir la puerta ocasional y esporddicamente a algin
comprador, sin mds implicacion en su atencion...). Es necesario un plus, la prueba
que demuestre que se ha dado el salto de un consorcio meramente afectivo a un con-
sorcio criminal.

La Audiencia arranca de esa premisa pero cree encontrar ese elemento adicional
en el hecho de que la acusada era la camarera-encargada del bar. Desde ahi construye
una comision por omisién en construccion que el Fiscal arguye también en casacion
para defender la condena.

Tal planteamiento, ain siendo inteligente y sugerente, no puede aceptarse. Des-
cartada la aplicacién del tipo agravado por considerarse que no se aprovechaba pro-
piamente la condicién de establecimiento abierto al ptiblico, y no siendo la acusada ni
la Gnica empleada, ni la titular del negocio, se desmoronan los ya de por si fragiles
fundamentos que podrian sostener esa imputaciéon de un delito del articulo 368 en
comisién por omision.

No existe un deber de garante residenciado en los camareros de un estableci-
miento que los eleve a categoria de coautores por omisién de los delitos contra la
salud publica que se puedan perpetrar en el local. Ni siquiera cuando se ostente un
rango superior al de simple empleado y por tanto con mayores responsabilidades.

Es indudable que tienen un deber de denunciar esos hechos. Incluso desde la
perspectiva de su relacién laboral. Pero esa omisién no es equivalente en el sentido
del articulo 11 CP a la actividad de venta de sustancias estupefacientes. Es mds, en el
caso de quien mantiene una relaciéon marital con el traficante ese deber de denunciar
se desvanece en virtud del principio de no exigibilidad (que inspira también la exen-
cion del art. 454 CP).

La indicacién de que le «permitia» desarrollar esa actividad en el bar es insufi-
ciente para concluir que se trataba de una actuacién conjunta, en la que la acusada se
sintiera concernida e implicada. Para la condena seria necesario que los hechos afir-
masen eso con apoyo en datos expresos que avalasen esa estimacion. El bagaje proba-
torio solo permite llegar a una sospecha fundada, pero insuficiente, de su implicacién
efectiva, mds alla del mero conocimiento y tolerancia, en el negocio ilicito. No es
baladi a ese respecto que no fuese la tnica que atendia en el local. No se duda de que
tuviera conocimiento de los hechos que desarrollaba el acusado. Y su actitud, segin
se deduce, dista mucho de la propia de alguien que los rechaza. Pero de ahf a actos de
autoria propia subsiste todavia un trecho que ni siquiera se colmaria con un nivel de
complacencia superior a la mera tolerancia. Serfa necesario acreditar esa asuncién de
la actividad como algo propio, sin perjuicio de quién fuese el encargado de la efectiva
venta. La sentencia no ofrece datos para dar ese salto.

Lo mismo que la tolerancia por parte de un empleado de un local de esa actividad
por algunos clientes no lo convierte en coautor; ni el empleo de la vivienda comtn por
uno de los moradores para la actividad mds o menos regular de venta de droga, arras-
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tra a todos los moradores a la coautoria por el mero hecho de tolerarla, la actuacién
que de la acusada se describe en la sentencia no llega a alcanzar relieve penal. No es
posible objetivar racionalmente una conducta esperada y exigible penalmente de la
acusada que hubiere evitado los hechos y en cuya omision podria basarse la aplica-
cion del articulo 11 CP: ;denunciar al coacusado? ;jamenazarle con romper la rela-
cion si proseguia con su actividad? ;impedirle la entrada al bar? ;de qué forma? No
puede subsumirse la actitud resignada o tolerante o complaciente (es indiferente) de
la acusada en el articulo 368 del Cédigo Penal lo que deberd llevar a un pronuncia-
miento absolutorio tras la casacién de la sentencia en este particular.

(Sentencia nim. 163/2013, de 23 de enero.)

ARTICULO 368.2.

Trdfico de drogas. Actos efectivos de venta de cocaina. Subtipo ate-
nuado de escasa entidad. Procedencia. Pequeria cantidad objeto de
trdfico, junto a las circunstancias del reo. Es posible su aplicacion a
pesar de la agravante de reincidencia, teniendo en cuenta el lapso
temporal existente entre los primeros hechos y los que ahora se enjui-
cian, de modo que no puede deducirse racionalmente que el acusado
haya hecho de la venta de drogas su forma de vida.

En recientes sentencias de esta Sala 132/2011, de 25 de enero, 242/2011, de 6 de
abril; 292/2011, de 12 de abril; 1339/2011, de 15 de diciembre, y 506/2012, de 11 de
junio, se argumenta que el precepto articulo 368.2, vincula la atenuacién a dos para-
metros que no necesariamente han de exigirse acumuladamente bastando una de las
alternativas —o menor antijuricidad, o menor culpabilidad—, y no la concurrencia de
ambas. El juez o tribunal habra de atender a ambas cuestiones —escasa entidad del
hecho y circunstancias personales del culpable—, pero no necesariamente habrd de
sefialar elementos positivos en ambos dmbitos (uno vinculado a la antijuricidad
—escasa entidad—; el otro referido mds bien a la culpabilidad —circunstancias persona-
les—). 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, siendo éstas todas aquellas que determinen una menor culpabilidad o
reprochabilidad en funcidn de la inclinacién del sujeto a realizar actos de trafico o de
posesion preordenada al mismo, derivada de la instrumentalizacion del delito como
modo de satisfaccion de sus necesidades toxicoldgicas y a aquellas situaciones, datos
o elementos que configuran el entorno social y el componente individual de cada
sujeto, la edad de la persona, su grado de formacion intelectual y cultural, su madurez
psicoldgica, su entorno familiar y social, sus actividades laborales, su comporta-
miento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de integracién en el cuerpo
social (STS 1230/2011, de 16 de noviembre).

Circunstancias personales que no se limitan a las condenas penales previas, que
pueden entrar en consideracion respecto de la agravante de reincidencia. En este sen-
tido no faltan sentencias de esta Sala, por ejemplo nim. 1359/2011, de 15 de diciem-
bre, que precisan que: «la agravante de reincidencia no ha de constituir un obsticulo
insalvable para que opere el subtipo atenuado en los casos en que, con arreglo a la
entidad de la gravedad del hecho, si corresponde apreciar la norma atenuadora. Dis-
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tinto serfa si se diera un grado de injusto que siendo liviano no se hallara tan préximo
al limite de la atipicidad, poniéndose asi en cuestién el concepto de la «escasa enti-
dad». En tal hipdtesis cabria operar con unas circunstancias personales peyorativas
que obstaculizaran la aplicacién del subtipo atenuado.

Por lo demds, la agravante de reincidencia seguird operando, pero no en el &mbito
del tipo penal bdsico, sino en el del atenuado, con lo cual se evitard que se active dos
veces en perjuicio del reo: bloqueando la aplicacién del subtipo y exacerbando la
pena del péarrafo primero del articulo 368 del C. Penal».

En esta misma direccion en STS 244/2012, de 20 de marzo, hemos dicho: «A la
vista de lo anterior, los hechos relatados revelan escasa entidad en atencién a la droga
incautada, que se trata de una unica papelina. Al margen de lo anterior, no constan
otras circunstancias personales que obsten o impidan la aplicacién del articulo 368.2.°
del Cédigo Penal. Es cierto que se aprecid la circunstancia agravante de reincidencia.
Esto no obstante, tiene sefialada la jurisprudencia de esta Sala que, desde el punto de
vista de las circunstancias personales del acusado, la apreciacion de la agravante de
reincidencia no tiene por qué suponer, siempre y en todo caso, un obsticulo para la
degradacion de la pena. Se dice asi en la STS 103/2011, 17 de febrero, que se oponen
a esa regla de exclusion dos ideas basicas. La primera, que el legislador ya se ha
encargado de forma expresa de establecer los términos de la incompatibilidad, sefa-
lando que esa atenuacion estd expresamente excluida en los supuestos en que el cul-
pable pertenezca a una organizacion, utilice a menores de 18 afios o disminuidos
psiquicos para cometer el delito o se trate de hechos que revistan extrema gravedad
(arts. 369 bis y 370 del CP). El legislador, pues, se ha reservado la facultad de fijar el
ambito de la restriccidn aplicativa, sin que resulte conveniente su ensanchamiento por
via jurisprudencial. La segunda, que la agravante de reincidencia no queda neutrali-
zada por el hecho de la aplicacién de la novedosa regla del articulo 368 parrafo
segundo. Antes al contrario, en el marco punitivo que éste autoriza, la pena habrd de
ser impuesta en su mitad superior (art. 66.3 del CP). Una interpretacién contraria
conduciria indefectiblemente a una doble valoracién negativa de la reincidencia,
actuando como regla de exclusién de un tipo atenuado y agravando la pena por la
imposicién de ésta en su mitad superior (STS 600/2011, de 9 de junio, 244/2012,
de 20 de marzo).

En el caso presente la Sala sentenciadora analiza la posible aplicacién del subtipo
atenuado, y no la estima viable pues aunque la cantidad de droga con la que se trafico
es ciertamente escasa (0,43 gramos de cocaina con una pureza del 36,4%), y al acu-
sado se le aprecia una circunstancia atenuante analégica de drogodependencia, de la
hoja histdrico penal aportada se desprende que el acusado, ha hecho del trafico de
drogas casi un modo de vida que no puede justificar en modo alguno la apreciacién
del tipo delictivo, destinando como especialmente llamativo en este sentido el hecho
de que el delito objeto de este procedimiento fue cometido en fecha 26.1.2010, solo
tres meses y medio después de que el acusado se le notificase (el 7 de abril de 2010)
la suspensién de le ejecucién de otra condena por delito de trafico de drogas.

Es cierto que esta Sala, en recientes sentencias 873/2012, de 5 de noviembre, ha
resumido la doctrina jurisprudencial sobe esta materia —en particular cuando ademds
de la agravante de reincidencia, concurren otras condenas suplementarias por el
mismo delito de trdfico de drogas— sefialando:

1.° El nuevo pérrafo segundo del articulo 368 del Cédigo Penal constituye un
subtipo atenuado en el que la decisién sobre su aplicacion tiene cardcter reglado y, en
consecuencia, es susceptible de impugnacién casacional.
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2.° Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata de la venta aislada de
alguna o algunas papelinas, con una cantidad reducida de sustancia t6xica, en supues-
tos considerados como «el dltimo escalén del trafico».

3.° Laregulacion del articulo 368 2.° no excluye los casos en que el hecho que
se atribuye especificamente al acusado consiste en una participacion de muy escasa
entidad, en una actividad de trafico mds amplia realizada por un tercero, aun cuando a
ésta ultima actividad no le sea aplicable la calificacién de escasa entidad.

4.° Las circunstancias personales del culpable se refieren a situaciones, datos o
elementos que configuran su entorno social e individual, sus antecedentes, su condi-
cioén o no de toxicémano, su edad, su grado de formacién, su madurez psicoldgica, su
entorno familiar, sus actividades laborales, su comportamiento posterior al hecho
delictivo y sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

5.2 Cuando la gravedad del injusto presenta una entidad tan nimia que lo acerca
al limite de la tipicidad, la aplicacién del subtipo atenuado no estd condicionada a la
concurrencia expresa de circunstancias personales favorables del culpable, bastando
en estos supuestos con que no conste circunstancia alguna desfavorable.

6.° La agravante de reincidencia no constituye un obstdculo insalvable para la
aplicacidn del subtipo atenuado, en supuestos en que nos encontremos ante una con-
ducta préxima al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista objetivo, para
evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado: exacerbando la pena
como agravante y bloqueando la aplicacién del subtipo.

7.° Cuando, ademads de la condena que determina la aplicacion de la reinciden-
cia, concurren otras condenas por la misma actividad delictiva de trafico de estupefa-
cientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de la tutela del bien
juridico protegido por los delitos contra la salud publica, con una dedicacién prolon-
gada a dicha actividad, no justifica la aplicacion del subtipo desde la perspectiva del
sentido y finalidad de la norma.

En consecuencia, la primera detencién por la venta aislada de una papelina de
cocaina, por ejemplo, determinard, si no constan circunstancias desfavorables, una
pena minima de un afio y seis meses de prisién por aplicacion del subtipo atenuado.
La segunda detencidén por los mismos hechos, con condena previa, determinard la
aplicacion de una pena minima de dos afios y tres meses de prisién, por la aplicacién
de la agravante de reincidencia en el ambito del subtipo atenuado. Y la tercera deten-
cién, con previas condenas, una pena minima de cuatro afios y seis meses de prision,
por la aplicacion de la agravante de reincidencia dentro del tipo basico.

Ahora bien el caso actual, presenta algunas peculiaridades que permiten modular
esta doctrina general.

Asfi la primera sentencia por el delito contra la salud publica, firme el 20 de
diciembre de 2002, se refiere a hechos que sucedieron el 13 de mayo de 2002. La
segunda sentencia por este mismo delito firme el 16 de febrero de 2010, a hechos
acaecidos e. 17 de febrero de 2008 —casi 6 afios después— sentencia en la que no se
apreci6 la reincidencia y si, dada la pena que le habria sido impuesta, 3 afios prision,
y la suspension de su cumplimiento acordada en base al articulo 87 CP, la atenuante
de grave adiccion. Por dltimo la presente sentencia se contrae a hechos del 16 de julio
de 2010, dos afios y cinco meses después de los de la anterior sentencia.

Siendo asi el lapso temporal existente entre la 1.* y 3.* sentencia, mds de ocho
afios, y la condicién de drogadicto a la cocaina con afectacion a sus facultades voliti-
vas, permite sostener, no que el acusado haya hecho de la venta de droga su modo de
vida, sino una persona que acude al pequefio trafico del «menudeo» —accién utilizada
en el nivel mds inferior del comercio ilegal- como fuente de financiacién de su propio
consumo, dada la situacion de objetiva precariedad de medios de vida, y que ademas
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el acusado, al ser detenido, no tenia en su poder ninguna otra dosis y tampoco dinero
que no fuera el de la venta que acababa de efectuar. Finalidad que aunque no desac-
tiva el caracter delictivo de la conducta, se puede ser valorada junto con la escasa
entidad del hecho desde el punto de vista objetivo, para la aplicacién del subtipo ate-
nuado.

(Sentencia nim. 94/2013, de 14 de febrero.)

ARTICULO 436

Malversacion de caudales ptiblicos. En concurso con prevaricacion.
Trama para empobrecer al erario piiblico municipal a través del
libramiento de facturas irregulares e improcedentes. Designacion de
letrados externos de forma arbitraria, con exceso en el ejercicio de
funciones y prescindiendo del procedimiento establecido, para llevar
a cabo servicios de asesoria y asistencia juridica innecesarios, por
los que se cobraban minutas exorbitantes e injustificadas. Facilita-
cion de tales actuaciones a través de sociedades municipales que pro-
piciaban una situacion de opacidad y falta de transparencia de la
gestion. Correcta aplicacion del subtipo agravado de especial grave-
dad por simultaneidad de la importancia del valor de lo sustraido y el
dario a la causa publica. Compatibilidad de la cualificacion con la
continuidad delictiva. Revocacion de condena por fraude al entender
subsumido el ilicito en el de malversacion. Todos los actos de con-
cierto estaban dirigidos tinica y exclusivamente a malversar. La
mayor gravedad del hecho posterior, por razon del desvalor del resul-
tado, excluye la aplicacion del delito de peligro, en el estadio previo a
la produccion efectiva del perjuicio, siendo la relacion entre ambas
normas penales (arts. 432 y 436 CP) de progresion cuantitativa.

El recurrente que se limita a atacar la existencia del concierto delictivo, que se ha
demostrado existid, sin embargo dentro del juicio de subsuncion del delito de fraude
en el articulo 436 CP, es posible acudir a un argumento, estrictamente juridico, no
invocado por este recurrente, pero si por otros que se hallan en la misma o andloga
situacion.

Nos referimos a la absorcién o consuncién del delito o delitos de fraude, cuando
todos los actos de concierto estdn dirigidos Unica y exclusivamente al delito de mal-
versacion de caudales publicos, que a su vez, se perfecciona y lleva a cabo, expo-
liando las arcas del Ayuntamiento de Marbella.

La relacién en que se encuentra el tipo penal de fraude y el de malversacién es en
el de progresion cuantitativa, de modo que el delito de fraude es un delito intermedio
del delito de malversacion de caudales publicos. Por ello, la mayor gravedad del
hecho posterior, por razén del desvalor del resultado (delito de malversacién), excluye
la aplicacién del concierto para defraudar que se tipifica como delito de peligro, en el
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estadio previo a la produccidn efectiva del perjuicio, toda vez que la relacién entre
ambas normas penales (arts. 432 y 436 CP) es de progresion cuantitativa, como aca-
bamos de decir.

En esa progresion intensificadora del injusto se consume en el delito de malver-
sacién el desvalor de accién del acuerdo previo, produciéndose una unidad tipica de
accion, en la que se funden en una tnica valoracién juridica, las dos infracciones, y
mucho mds, cuando conforme con la opinién doctrinal mayoritaria en ambas se
infringe el mismo bien juridico.

Ello hace que la apreciacién de una sola realizacién tipica (la malversacién)
capte el contenido de injusto y culpabilidad de todo el hecho lo que no puede hacer el
delito de fraude porque en €l no se ha previsto el perjuicio.

La escasa jurisprudencia aplicable al caso, no excluye, sino que al contrario
refuerza la tesis que esta Sala mantiene. Las tres sentencias dictadas sobre el particu-
lar se contraen a:

1) STS 566/1995, de 16 de febrero. En ella se precisa la naturaleza juridica del
delito de fraude, tratando de delimitar el momento consumativo como delito de sim-
ple actividad que es. La proclamacién efectiva del perjuicio patrimonial pertenece a la
esfera del agotamiento del delito, por 1o que no seria necesaria para la existencia del
delito consumado.

2) La STS ndmero 1537/2002, de 27 de septiembre, explica que es posible la
condena por fraude y por malversacion, cuando los hechos enjuiciados, unos no pasa-
ron del concierto para defraudar y en otros se produjo efectivamente la defraudacién.

3) La STS nim. 257/2003, de 18 de enero, se limita a remitirse a la precedente
de 2002.

De esta escueta jurisprudencia se concluye, que es posible la concurrencia de
ambos delitos (concurso medial) cuando en unas actuaciones delictivas se realizan
conductas objeto del concierto previo, que luego se consuman y otras que quedan en
ese proyecto delictivo, que no pudo ser concluido.

En nuestro caso, sin apartarse de tales principios jurisprudenciales, se ha produ-
cido la plena consuncién en el delito consumado de malversacién de caudales, porque
todos los pactos estaban unica y exclusivamente dirigidos al objetivo malversador,
que se consiguié plenamente. La concertacion para defraudar se ha traducido en una
lesion efectiva del patrimonio publico, situacion global, tinica que debe ser sancio-
nada.

(Sentencia ndm. 841/2013, de 18 de noviembre.)

DOCTRINA PAROT. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL.
TEDH

Se interpone este recurso de casacion frente al Auto dictado por la Seccién Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con fecha 22 de noviembre
de 2012, que estimaba el recurso de stplica deducido por el Ministerio Fiscal frente al
Auto de 23 de febrero de 2012, que acordaba no haber lugar a descontar los dias sufri-
dos por la penada en concepto de prision preventiva del tiempo total de cumplimiento
de la pena, que lo es de treinta afios, en aplicaciéon de la STS 197/2006, de 28 de
febrero.

El recurso se formaliza en tres motivos de contenido casacional, y en suma, se
solicita a esta Sala que se rectifique la liquidacién de condena mandando computar
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los abonos de privacién de libertad preventiva y las redenciones de pena por el trabajo
sin atenerse a la doctrina del Tribunal Supremo en sus SSTS 197/2006 y 208/2011, o
subsidiariamente, validando la de 3 de mayo de 2011 y fijando el inicio del cémputo
de los 30 afios como el limite de cumplimiento, que comenzaria entonces el 28 de
enero de 1998, finalizando conforme a tal limite, sin que puedan afiadirse otros cuatro
afios mas, hasta llegar a 34 afios de cumplimiento penitenciario como se acuerda en la
resolucion judicial recurrida. En suma, se solicita que se abonen los 1.484 dias de
prisién preventiva al limite de los 30 afios establecidos en la doctrina resultante de la
STS 197/2006. También se solicita que no se aplique tal modo de cémputo sucesivo
de las diversas penas a las que fue condenada la recurrente, en aplicacién de la
reciente doctrina del TEDH.

El recurso ha de ser estimado.

En lo que hace a la censura casacional relativa al abono de la prision preventiva al
total de cumplimiento, resulta tal operacién de la propia STS 197/2006, en donde ya
se decfa que el limite de treinta afios de prision es un limite al cumplimiento efectivo;
y de esta expresion —efectivo— que se consigna en la denominada doctrina Parot se
deduce que es infranqueable, sin que pueda ser traspasado de forma alguna por los
mecanismos de abono de la prisién preventiva en las diversas penas que se van cum-
pliendo sucesivamente. De este modo, hemos dicho ya en nuestra STS 1060/2011,
de 21 de octubre, que el limite de treinta afios, ha de ser intangible cualquiera que
sean las vicisitudes que haya atravesado el finalmente penado (encontrarse, o no, en
situacién de prision provisional), de manera que tal computo que es un limite infran-
queable, no pueda ser traspasado como consecuencia de las circunstancias o avatares
procesales del caso, por lo que el tiempo sufrido en prisién por las distintas causas en
donde se proceda a la determinacién de tal limite mdximo de cumplimiento no sea
desigual para unos o para otros, en funcién de las diversas prisiones provisionales a
que se hayan visto sometidos, por lo que, al transcurso del mismo, se ha de proceder
al licenciamiento definitivo del penado, pudiendo en estos casos computarse el dia del
ingreso en prision preventiva como fecha de inicio del cumplimiento de la pena, pues
a todos los efectos se le abona con tal finalidad.

Esta doctrina resulta también de las Sentencias 202/2012, de 20 de marzo,
y 345/2012, de 16 de mayo, entre otras muchas.

En consecuencia, estimamos esta queja casacional.

Con respecto a la aplicacién de la doctrina del TEDH, hemos de remitirnos a
nuestro Acuerdo Plenario de 12 de noviembre de 2013, que sefiala lo siguiente:

Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso Del Rio Prada c. Espaiia, y en
relacion con las condenas que se estén ejecutando con arreglo al Cédigo Penal dero-
gado de 1973, se acuerda lo siguiente:

1. Enlos casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con anterio-
ridad al dia 28 de febrero de 2006, en las que se aplique el Cédigo Penal derogado
de 1973, por no resultar mds favorable el Cédigo Penal de 1995, las redenciones
ordinarias y extraordinarias que procedan se hardn efectivas sobre el limite maximo
de cumplimiento establecido conforme al articulo 70 del referido Cédigo de 1973, en
la forma en que se venia haciendo con anterioridad a la sentencia de esta Sala
ndm. 197/2006, de 28 de febrero.

2. Las resoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena
que resulten procedentes con arreglo al punto anterior, se acordardn en cada caso por
el Tribunal sentenciador, oyendo a las partes, siendo susceptibles de recurso de casa-
cién ante esta Sala.
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3. El Tribunal considera necesario que el Poder legislativo regule con la necesa-
ria claridad y precision el cauce procesal adecuado en relacién con la efectividad de
las resoluciones del TEDH.

En lo que se refiere al cauce procesal, punto 2 del acuerdo plenario referido, el
Pleno considerd, en primer lugar, que el TEDH, en la sentencia mencionada, viene a
declarar que se produce una vulneracién de los articulos 7 y 5 del Convenio Europeo
con la aplicacion del criterio al que se venia ajustando el cémputo de la redencién de
penas por el trabajo desde la STS nim. 197/2006, en lo que se refiere a penas ya
impuestas, y que estén ejecutdndose conforme al Cédigo Penal derogado de 1973. Se
trata, por lo tanto, de una decisién que impide continuar con la aplicacién de tal crite-
rio respecto de casos similares al contemplado en aquella sentencia del TEDH.

En segundo lugar, que, como se ha dicho, respecto de condenas todavia en ejecu-
cion, no solo nada impide la rectificacion del criterio hasta ahora aplicado para susti-
tuirlo por otro mas favorable al reo en el sentido que se desprende de la tan mencionada
STEDH, sino que resulta obligado en tanto que no es posible mantener una situacién
de privacién de libertad basdndose en un criterio que, en circunstancias similares a las
contempladas en la referida STEDH, vulnera derechos reconocidos en el Convenio
Europeo.

El Pleno tuvo en consideracion que no se trata de un supuesto de rectificacion de
una condena para acordar la absolucién o para imponer una pena mds leve, lo que
obligarfa a acudir al recurso de revisién de sentencias firmes. Incluso en el caso de
que, en una causa en concreto, lo que no ocurre en la presente, existiera alguna sen-
tencia firme acerca de la pertinencia de la aplicacién del criterio establecido en
la STS nim. 197/2006, no se trataria de una decision sobre el fondo juridico penal del
asunto, sino, mds limitadamente, sobre la aplicacién de las redenciones de penas por
el trabajo durante la ejecucién de la sentencia segiin un criterio que, tras la STEDH
de 21 de octubre de 2013, se ha revelado como incorrecto en cuanto vulnera derechos
reconocidos en los articulos 7 y 5 del Convenio.

(Sentencia nim. 922/2013, de 2 de diciembre.)
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Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (Ano 2013)

EDUARDO DE URBANO CASTRILLO

Doctor en Derecho
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Durante el afio 2013, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ha abordado
diversas cuestiones, relativas a su competencia jurisdiccional. En concreto, se ha reu-
nido en cuatro ocasiones, tomando los siguientes acuerdos:

13 DE MARZO DE 2013

Asunto: Efectos de la sentencia recaida en los recursos de casacion para unifica-
cién de doctrina en materia de menores.

Acuerdo: sin perjuicio del valor de la doctrina plasmada para supuestos futuros,
la estimacién de un recurso de casacidn para unificacién de doctrina en materia de
menores (art. 42 de la Ley Orgénica de la Responsabilidad Penal de los Menores) solo
incidird en la situacién concreta decidida por la sentencia recurrida si es favorable al
menor.

Asunto: Criterio de interpretacion del articulo 59.1 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal del Jurado; asuntos en que no se alcanza una mayoria de cinco jurados favorables
a la absolucién ni de siete favorables a la condena.

Acuerdo: mayorias necesarias para alcanzar un veredicto en el proceso del
jurado:

a) Para declarar probado un hecho desfavorable serd necesario el voto de, al
menos, siete jurados.

b) Para declarar no probado el hecho desfavorable son necesarios al menos,
cinco votos.

¢) Sino se alcanza alguna de esas mayorias, no habra veredicto vélido y habra
que operar en la forma prevista en los articulos 63 y 65 LOTJ (supuestos de seis o
cinco votos a favor de declarar probado el hecho desfavorable).

d) Para declarar probado el hecho favorable es necesario el voto de cinco jura-
dos. El hecho favorable se considerard no probado por el voto de cinco jurados.
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24 DE ABRIL DE 2013

Asunto: Interpretacion del articulo 416 LECRIM

Acuerdo: La exencién de la obligacién de declarar prevista en el articulo 416.1
LECRIM alcanza a las personas que estan o han estado unidas por alguno de los vin-
culos a que se refiere el precepto. Se exceptian:

a) La declaracién por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucién del
matrimonio o cese definitivo de la situacién andloga de afecto.
b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacién en el proceso.

12 DE NOVIEMBRE DE 2013

Asunto: Repercusiones de la Doctrina contenida en la Sentencia de la gran Sala
del Tribunal Europeo de derechos Humanos de 21 de octubre de 2013 (Asunto del Rio
Prada).

Acuerdo: Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso del Rio Prada
c. Espafia, y en relacién con las condenas que estén ejecutando con arreglo al CP
derogado de 1973, se acuerda lo siguiente:

1) Enlos casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con anterio-
ridad al dia 28 de febrero de 2006, en las que se aplique el CP. Derogado de 1973, por
no resultar mas favorable el CP. De 1995, las redenciones ordinarias y extraordinarias
que procedan se hardn efectivas —una vez debidamente aprobadas— sobre el limite
maximo de cumplimiento establecido conforme al articulo 70 del referido Cédigo
de 1973, en la forma en que se venia haciendo con anterioridad a la sentencia de esta
Sala nim. 197/2006, de 28 de febrero.

2) Las resoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena
que resulten procedentes con arreglo al punto anterior, se acordardn en cada caso por
el Tribunal sentenciador, oyendo previamente a las partes, siendo susceptibles de
recurso de casacion ante esta Sala.

3) El Tribunal considera necesario que el Poder Legislativo regule con la nece-
saria claridad y precision el cauce procesal procedente en relacion con la efectividad
de las resoluciones del TEDH.

19 DE DICIEMBRE DE 2013

Asunto: Interpretacion de los arts. 58 y 59 del Cédigo Penal en relacién con la
abonabilidad del cumplimento de la obligacién de comparecer periédicamente anu-
dad a la libertad provisional. )

Acuerdo: La obligacién de comparecencia periddica ante el Organo Judicial es la
consecuencia de una medida cautelar de libertad provisional. Como tal medida caute-
lar puede ser compensada conforme al articulo 59 del Cédigo Penal atendiendo al
grado de aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya comportado.

Asunto: Recurso de casacion ante autos de las Audiencias resolviendo una decli-
natoria de jurisdiccién como articulo de previo pronunciamiento.

Acuerdo: Los autos que resuelven una declinatoria de jurisdiccion planteada
como articulo de previo pronunciamiento son recurribles en casacidn siempre cual-
quiera que sea su sentido; es decir, tanto si estiman como si desestiman la cuestion.
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CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

CARMEN FIGUEROA NAVARRO

Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Alcala

SERGIO CAMARA ARROYO

Profesor Asociado de Derecho Penal
Universidad Internacional de la Rioja

Circulares

CIRCULAR 1/2013 SOBRE PAUTAS EN RELACION CON LA
DILIGENCIA DE INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES
TELEFONICAS

SUMARIO: I. Introduccién. Ideas generales.—II. El derecho al secreto de las
comunicaciones.—III. La diligencia de intervencion de comunicaciones telef6-
nicas.—IV. Marco juridico general.—V. Contenidos protegidos. V.1  Listado
de llamadas y otros datos externos. V.2 Revelacién por un comunicante.
V.3 Significacién de la afectacion de los derechos del comunicante ajeno a la
investigacién penal.—V.4  Utilizacion del teléfono por persona distinta al titular
o al usuario. V.5 Acceso a agendas de contactos de teléfonos mdviles.
V.6 Acceso a mensajes de texto o SMS. V.7 Intervencién en relacion con ter-
minal telefénico sustraido. V.8 Escucha y grabacion directa de conversaciones.
V.9 Visionado directo del nimero entrante. Rellamadas. V.10 Ampliacién de
las escuchas a otras lineas. V.11  Conversaciones radiofénicas a través de redes
de uso publico.—VI. Hallazgos casuales.—VII. Escuchas mediante el Sistema
Integrado de Interceptacion de Telecomunicaciones (SITEL).—VIII. Identifica-
cién de IMEI e IMSI.-IX. Investigacién del IP.-X. Correo electrénico.—
XI. Acceso a otros datos de comunicaciones conservados por las
operadoras.— XII.  Otras vias de comunicacién a través de Internet.—XIII. Pre-
supuestos de la intervencién. XIII.1 Cobertura legal. XIII.2 Fin legitimo.
XIII.3  Concurrencia de indicios. XIII.3.1 Indicios de la existencia del delito.
XII1.3.2 Informaciones anénimas. XIII.3.3 Argumentaciones improcedentes.
XI1.3.3.1 Interdiccién de argumentaciones tautoldgicas. XI11.3.3.2  Interdic-
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cion de argumentaciones prospectivas. XII1.3.4 Convalidacién de la interven-
cion. XIII.3.5 Actuacién del Fiscal en caso de insuficiencia del oficio policial.
XIII.3.6 Identificacién del terminal a intervenir. XIII.3.7 Identificacién del
titular del terminal. XIII.3.8 Momento relevante para valorar los indicios.
XII.3.9 Utilizacién de la informacion inicial generada por un proceso para una
nueva interceptacion. XIII.3.10 Determinacién de los sistemas técnicos de
intervencion.—XIV. Necesidad en una sociedad democratica. Proporcionalidad.
XIV.1 Reserva de la medida para los delitos de mayor entidad. XIV.2  Otras
derivaciones de la proporcionalidad.—XV. Excepcionalidad.—XVI. Resolu-
cién judicial motivada. XVI.1 Resolucién judicial. XVI.2 Resolucién moti-
vada.—XVII. Especialidad.—XVIII. Valoracién de los resultados de
intervenciones telefénicas practicadas en otro proceso judicial —XIX. Aspectos
procedimentales. XIX.1 Marco normativo. XIX.2 Adopcién de la medida en
diligencias de investigacién. XIX.3 Adopcion de la medida en diligencias inde-
terminadas. XIX.4 Control judicial. XIX.5 Notificacién al Fiscal de la adop-
cion de la medida. XIX.6 Traslado al Fiscal para dictamen sobre la procedencia
de la medida. XIX.7 Notificacion del cese de la medida. XIX.8 Competencia
del Juez de Instruccién.—XX. Extension temporal de la medida. XX.1 Cues-
tiones relativas a la duracion. XX.2 Prérroga.—XXI. Intervencién de comuni-
caciones y secreto de las actuaciones.—XXII. Cuestiones derivadas de la
cooperacion juridica internacional. XXII.1 Intervenciones en el extranjero.
XXII.2 Procedimientos incoados por investigaciones de servicios policiales
extranjeros.—XXIII. Reproduccién en el juicio oral. XXIII.1 Cuestiones
generales. XXIII.2 Transcripciones. XXIII.3 Aportacion de las grabaciones
originales. XXIII.4 Puesta a disposicion del total de material de audio grabado.
XXIIL5 Identificacién de voces.—XXIV. Supuestos de ilicitud de la interven-
cién. Efectos. La conexion de antijuridicidad. XXIV.1 Ideas generales.
XXIV.2 Especial referencia a la autoincriminacion.—XXV. Pautas especificas
para los Fiscales. XXV.1  En la fase de instrucciéon. XXV.2  En la fase interme-
dia del proceso XXV.3 En la fase de juicio oral. XXV.4 Recursos contra la
sentencia. XXV.5 Legitimacion del Ministerio Fiscal para invocar la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva.—XXVI. Conclusiones.

Secreto de las comunicaciones. Pautas de actuacion del MF en relacion con las
diligencias de intervencion de las comunicaciones telefonicas. Criterios dirigidos a
cumplir con el deber del Ministerio Piiblico de velar por el derecho al secreto de
las comunicaciones, asegurando que las pruebas a favor del acusado sean presen-
tadas conforme a la ley o los requerimientos de un juicio justo. Deber de los Fisca-
les de excluir la prueba obtenida a través de métodos ilegales. Evolucion de los
sistemas de telecomunicaciones con las nuevas tecnologias que obliga a establecer
un sistema de numerus apertus de los soportes técnicos y de las formas de llevar a
cabo la comunicacion. Marco juridico y requisitos minimos. Contenidos protegidos
y excluidos: llamadas emitidas o recibidas por un terminal telefonico, agenda,
SMS, rellamadas, hallazgos casuales, direccion IP, correo electronico, chats y foros
en Internet etc. Escuchas mediante el sistema SITEL. Requisitos para la adopcion
de la diligencia y para la incorporacion, en su caso, como prueba en el juicio oral.
Notificaciones, secreto de actuaciones y extension temporal de la medida. Valora-
cion de los resultados de intervenciones telefonicas practicadas en otro proceso
Jjudicial. Conexion de antijuridicidad. Control judicial y cooperacion juridica inter-
nacional.
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CIRCULAR 2/2013SOBRE INTERVENCION DEL FISCAL EN EL
INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

SUMARIO: . Regulacién legal—II. Ambito material de aplicacién—IIL. El inci-
dente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo. III.1 Ideas generales
III.2  Elincidente de nulidad como modo de agotamiento de la via judicial previa
al recurso de amparo.—IV. Resoluciones frente a las que cabe oponer el incidente
de nulidad de actuaciones.—V. Inadmision del incidente de nulidad.—VI. Legiti-
macién. VI.1 Legitimaciéon en general. VI.2 Legitimacién del Fiscal.
VI.2.1 Procesos en los que no es parte. VI.2.1.1  Legitimacién para promover el
incidente. VI.-2.1.2 Legitimacion para intervenir en el incidente. VI.2.2  Procesos
en los que el Fiscal no ha sido parte aunque debié serlo conforme a la Ley.
VI.2.3 Procesos en los que el Fiscal ha sido parte.—VII. Contenido del informe
del Fiscal. —VIII. Cuestiones organizativas.—IX. Conclusiones.

I. REGULACION LEGAL

La regulacién de la nulidad de actuaciones ha sufrido un tortuoso proceso de
modificaciones. La LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ)
admiti6 la posibilidad de declarar la nulidad de actuaciones por via de los recursos
correspondientes o por el propio Juez o Tribunal, de oficio, antes de que hubiere
recaido sentencia definitiva, conforme a su articulo 240.

Posteriormente la LOPJ es reformada por LO 5/1997, de 4 diciembre, ensanchédn-
dose las posibilidades del incidente a fin de dar cobertura a la declaracién de la nuli-
dad radical de actuaciones tras la sentencia definitiva fundada en los vicios formales
que generasen indefension o incongruencia del fallo y que no fuera posible denunciar
por via de recursos ni antes de dictar sentencia.

LaLO 13/1999, de 14 mayo volvié a retocar el precepto y posteriormente la LEC
de 2000 introdujo en su articulo 228 el incidente de nulidad de actuaciones contra
sentencias firmes por defectos de forma causantes de indefensidon, quedando su
entrada en vigor condicionada a la modificacién de la LOPJ, modificacién que tuvo
lugar a través de la LO 19/2003, de 23 de diciembre.

El proceso culmina —hasta la fecha— con la disposicion final primera de la LO 6/2007,
de 24 mayo que vuelve a reestructurar el incidente de nulidad de actuaciones contra reso-
luciones firmes, dando una nueva redaccién al parrafo primero del apartado 1 del ar-
ticulo 241 LOPJ. El propésito de esta nueva reforma es, como sefiala la Exposicion de
Motivos, introducir «medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa de los dere-
chos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de
una adecuada proteccién prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinariax.

Conforme al articulo 241.1 LOPJ en su nueva redaccion, y de acuerdo con el ar-
ticulo 228 LEC, no se admitirdn con cardcter general incidentes de nulidad de actua-
ciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran
debido serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada
en cualquier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el ar-
ticulo 53.2 de la Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse antes de
recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.
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Serd competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal que
dict6 la resolucién que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad serd
de 20 dias, desde la notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que se tuvo
conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en éste tltimo caso, pueda
solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios desde la
notificacion de la resolucion.

El juzgado o tribunal inadmitird a trdmite, mediante providencia sucintamente
motivada, cualquier incidente en el que se pretenda suscitar otras cuestiones. Contra
la resolucién por la que se inadmita a trdmite el incidente no cabrd recurso alguno.

II. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

Con esta nueva redaccién se amplia tedricamente el dmbito de aplicacién del
incidente de nulidad, admitiendo ahora la alegacion de vulneracién de la totalidad de
los derechos fundamentales en lugar de los dos supuestos tasados, consistentes en la
alegacién del defecto de forma que haya causado indefensién o incongruencia en el
fallo, previstas hasta el momento. Se trata de configurar asi una suerte de procedi-
miento tutelador de los derechos fundamentales que pudieren haber sido vulnerados
en resoluciones judiciales firmes, en conexién con el articulo 53.2 CE.

La necesidad de esta nueva ordenacién ya se sugirié desde antiguo en la doctrina
del Tribunal Constitucional, que en STC nim. 185/1990 apuntaba ya la insuficiencia
del desarrollo legislativo del articulo 53.2 CE al no posibilitarse un recurso jurisdic-
cional previo y sumario, hasta el punto de convertir al de amparo constitucional en un
recurso subsidiario, pero también comtin y general de dltima instancia respecto de
todas las vulneraciones en procesos ordinarios en los que se causare indefensién
cuando hubiera recaido sentencia firme.

Con la reforma introducida por la citada Ley Orgédnica 6/2007 se reconoce a los
organos de la jurisdiccién ordinaria el ejercicio de las facultades indispensables para
llevar a cabo la funcién que constitucionalmente tienen atribuida, reafirmando a la
vez, el cardcter subsidiario de la jurisdiccion constitucional.

No obstante, la amplitud tedrica del objeto del incidente debe ser matizada, pues
la lesién susceptible de ser invocada ha de ser imputable a la resolucion que pone fin
al procedimiento.

No pueden articularse a través de este incidente las violaciones de derechos y liber-
tades imputables a 6rganos administrativos o a particulares, pues en estos casos habra de
impetrarse la tutela de los tribunales competentes ejerciendo las acciones procedentes,
por lo que operaria la exclusién contenida en el articulo 241.1 LOPJ: «siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso».

III. EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES Y EL RECURSO DE
AMPARO

1II.1 Ideas generales

La STC num. 155/2009, de 25 de junio interrelaciona el recurso de amparo con el
nuevo incidente de nulidad de actuaciones, perfilando los respectivos papeles a distri-
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buir entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional, afirmando que la nueva regula-
cion introduce como elemento mas novedoso el requisito sustantivo o de fondo de la
«especial trascendencia constitucional» que impone el articulo 50.1 b) de la
LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) para la
admisién del recurso de amparo.

Con tal nuevo requisito, ya no resultard suficiente la mera lesién de un derecho
fundamental o libertad puiblica para articular el recurso de amparo. Sin perjuicio de
que el recurso de amparo siga siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales,
lo que hace el legislador es configurar ...un sistema de garantias de los derechos fun-
damentales encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes naturales y pri-
meros de dichos derechos ...a los que confiere un mayor protagonismo en su
proteccion (ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el
Tribunal Constitucional que, ademds de garante ultimo, es su maximo intérprete...

Las SSTC nim. 153/2012, de 16 de julio y 107/2011, de 20 de junio inciden en la
idea de que la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en
amparo ya no sera por si sola suficiente para admitir el recurso.

En el mismo principio se inspira la STC nim. 43/2010, de 26 de julio, cuando
incide en el mayor protagonismo que han de asumir los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, que queda reforzado
mediante esa suerte de declaracion programatica a través de la cual el Tribunal Cons-
titucional reitera la realidad del nuevo papel que han de asumir los 6rganos judiciales.

Como destaca el Tribunal Supremo, el incidente de nulidad de actuaciones sigue
siendo un incidente extraordinario que pretende corregir una vulneracion de derechos
fundamentales sin necesidad de acudir al recurso de amparo. En consecuencia, no se
trata de una nueva instancia ni de un recurso ordinario o extraordinario... Se trata de
un remedio orientado a corregir errores u omisiones en la tramitacién o en la senten-
cia para evitar el amparo constitucional (vid ATS Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de 18 de julio de 2008 rec. 7694/05).

La STC ntim. 107/2011, de 20 de junio, vuelve a hacerse eco del protagonismo
otorgado por la reforma 6/2007 a los Tribunales ordinarios acentuando su funcién
como primeros garantes de los derechos fundamentales, afirmando, al igual que lo
hiciera en la STC nim. 43/2010, de 26 de julio, que el incidente de nulidad de actua-
ciones es un instrumento idéneo para la tutela de los derechos fundamentales, y que
su resolucion debe tener presente que —de no tener el caso trascendencia constitucio-
nal— se tratard de la dltima via que permita la reparacion de la vulneracién denun-
ciada.

II1.2  El incidente de nulidad como modo de agotamiento de la via judicial pre-
via al recurso de amparo.

Los articulos 43, 44 y 49 LOTC compendian el conjunto de requisitos cuya con-
currencia es necesaria para que pueda ser admitida a tramite una demanda de amparo,
y para que tras ello, sea posible que el Tribunal Constitucional entre a resolver el
fondo de la pretension deducida.

Dentro de las exigencias procesales mds relevantes que contempla la norma se
encuentran la de la interposicion tempordnea; la del correcto agotamiento de la via
judicial y la de la formal y previa invocacion en sede jurisdiccional ordinaria del dere-
cho o derechos fundamentales pretendidamente vulnerados, posibilitando de éste
modo la reparacién de la alegada quiebra constitucional antes de acudir al Tribunal
Constitucional impetrando su amparo.
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De los mentados requisitos, los dos primeros son los que mayores problemas
aplicativos han suscitado, convirtiéndose ambos en una fuente inagotable de conflic-
tos para el intérprete.

En este punto conviene precisar que el articulo 44 LOTC al exigir que se hayan
agotado todos los medios de impugnacién previstos por las normas procesales para el
caso concreto dentro de la via judicial, incluye tanto los recursos como el incidente de
nulidad de actuaciones.

Por un lado el incidente de nulidad se configura como requisito procesal de nece-
sario agotamiento previo, sobre la base de la subsidiariedad del amparo (vid. STC
nim. 62/2008, de 26 de mayo). Resulta indubitada la procedencia de acudir al inci-
dente de nulidad de actuaciones para agotar la via judicial previa, cuando la lesién
constitucional se imputa a la Gltima de las resoluciones judiciales frente a la que no
quepa recurso alguno (STC nim. 89/2011, de 6 de junio).

Por otro lado, debe tenerse presente que la interposicion de un recurso notoria-
mente improcedente no suspende el plazo legalmente establecido para acudir en
amparo ante el Tribunal Constitucional (SSTC ndm. 30/1982, de 1 junio; 50/1984,
de 5 abril, 210/1994, de 11 julio). Por ello, la promocién no justificada del incidente
de nulidad puede frustrar la posible reparacion en sede constitucional del derecho
fundamental lesionado, ya que el inexigido planteamiento convertiria al incidente en
un recurso improcedente, y por ende, en un modo de alargamiento artificial de la via
judicial, que no impedirfa el inicio del cémputo del plazo para interponer el recurso
de amparo, y que por tanto abocarfa a la desestimacién de éste por extemporaneidad.

En este sentido, en las SSTC nim. 17/2012 , de 13 de febrero y 23/2012, de 27 de
febrero, se inadmite por extemporaneidad el recurso de amparo formulado, pues en
los respectivos casos que en tales resoluciones se estudian, la supuesta lesion del
derecho fundamental no surge en la dltima de las resoluciones sino en la primera sen-
tencia dictada en la instancia, cuyo fallo es posteriormente confirmado en apelacién y
mds tarde en casacion. Asfi, las sentencias citadas sostienen que ...la formulacién del
incidente de nulidad frente a la Sentencia de casacion era manifiestamente improce-
dente, dado que en el incidente se denunci6 por la recurrente la lesiéon de un derecho
fundamental (el garantizado por el articulo 20.1 CE) que no derivaba originariamente
de dicha Sentencia, sino de las Sentencias anteriores de primera instancia y apelacion,
pues en las dos instancias ya se habia planteado la posible vulneracién del citado
derecho. No se trata, asi, de una supuesta lesiéon de un derecho fundamental «que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso».

El mismo criterio es asumido en el ATS Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 18 de julio de 2008 rec. 7694/05 en el que se afirma que no puede admitirse a tra-
mite el incidente de nulidad contra sentencias o autos del Tribunal Supremo no sus-
ceptibles de recurso ordinario o extraordinario: primero, cuando se aleguen
vulneraciones de derechos fundamentales que pudieron ser denunciadas con anterio-
ridad a la sentencia cuya nulidad se pretende; segundo, cuando se pretenda que el
Tribunal rectifique el criterio expresado en su resolucion, basandose para ello en argu-
mentos coincidentes o no con los ya utilizados en el recurso; tercero, cuando se ale-
guen vulneraciones de derechos fundamentales ya alegadas en el recurso.

De la incertidumbre en esta materia es consciente incluso el propio TC, como
reconoce en la STC nim. 13/2011, de 28 de febrero, cuando admite que se sitta al
justiciable ante una delicada disyuntiva sobre el modo en que debe dar adecuada satis-
faccion al referido requisito procesal que franquea el acceso al amparo, puesto que
una actitud medrosa o, por el contrario, arriesgada en el cdlculo de la estrategia proce-
sal pertinente puede conducir a un incumplimiento por defecto o por exceso que dé
lugar a la produccidn del referido 6bice procesal, haciendo que la demanda de amparo

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 563

resulte extempordnea. Esta misma resolucion introduce un nuevo matiz, pues dice que
no cabrd calificar como extempordnea la demanda de amparo en caso de que venga
precedida de un agotamiento no plenamente exigible en la via judicial, si es que en
ello no se aprecia «dnimo dilatorio».

IV. RESOLUCIONES FRENTE A LAS QUE CABE OPONER EL INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Como se ha sefialado supra, el articulo 241.1 LOPJ prevé la excepcional admi-
sion del incidente de nulidad de actuaciones planteado por quienes sean parte legitima
en el procedimiento judicial, o que hubieran debido serlo, siempre que se aduzca
cualquier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2
CE; que aquella no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin
al proceso, y en fin, que la resoluciéon impugnada no sea susceptible de recurso ordi-
nario ni extraordinario.

El incidente debe promoverse ante el mismo Juzgado o Tribunal que dict6 la
resolucién que hubiere adquirido firmeza. El plazo para solicitar la nulidad de actua-
ciones serd el de 20 dias, desde la notificacion de la resolucion o, en todo caso, desde
que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en este dltimo
caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afios
desde la notificacién de la resolucién.

Respetando estos pardmetros, se podra recabar la tutela de las libertades y dere-
chos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién primera del Capitulo II CE, de
manera que podrad formularse el incidente contra cualquier resolucién judicial, con
independencia de la forma que ésta adopte, en la que pretendidamente se hubiera
ocasionado una lesién de derechos fundamentales, comprendiéndose —en principio—
tanto la afectacion de garantias procesales como de derechos sustantivos.

V. INADMISION DEL INCIDENTE DE NULIDAD

Para abordar este punto debe partirse de que el incidente no puede considerarse
como un mero tramite formal previo al amparo constitucional sino como un verda-
dero instrumento procesal que, en la via de la jurisdiccién ordinaria, podra remediar
aquellas lesiones de derechos fundamentales que no hayan «podido denunciarse antes
de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario» (art. 241.1 LOPJ). En definitiva, el
incidente de nulidad de actuaciones sirve para reparar aquellas lesiones de cualquier
derecho fundamental que no puedan serlo a través de los recursos ordinarios o extraor-
dinarios previstos por la ley. Su funcién en materia de tutela de derechos es, por tanto,
la misma, en el 4mbito de aplicacién que le otorga el articulo 241.1 LOPJ, que la
realizada como consecuencia de la interposicion de un recurso ordinario o extraordi-
nario y como tal debe ser atendida por los 6rganos judiciales.

La STC nim. 185/1990, de 15 de noviembre declaré que serd preciso interpretar
las normas procesales que integren alguna via rescisoria de Sentencias firmes en el
sentido mds favorable para permitir la tutela en fase jurisdiccional de los derechos
fundamentales. La STC nim. 153/2012, de 16 de julio, aplicando tal doctrina, estima
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ahora que el 6rgano judicial debe, salvo que se den las causas de inadmisién de plano,
en el que podrd realizarse una motivacion sucinta (art. 241.1 LOPJ), realizar una
interpretacion no restrictiva de los motivos de inadmision, tramitar el incidente y
motivar, en cualquier caso, suficientemente su decision.

El precepto analizado mantiene la posibilidad de inadmitir a tramite el incidente,
mediante providencia sucintamente motivada, cuando se «pretenda suscitar otras
cuestiones». No obstante, en todo caso, la decision de inadmision debe estar suficien-
temente motivada, y de no hacerlo asi puede incurrirse en vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

La Ley restringe las causas de inadmision y, por consiguiente los Sres. Fiscales
deberan evitar en lo posible que se produzcan resoluciones de inadmisién a tramite
por providencia en las que el Tribunal en realidad resuelve sobre el fondo, anticipando
lo que deberia ser una resolucion por auto y después del debate.

VI. LEGITIMACION

VI.1 Legitimacion en general

La legitimacién para promover el incidente de nulidad de actuaciones es abor-
dada en el articulo 241.1 LOPJ, que la reconoce ...a quienes sean parte legitima o
hubieran debido serlo... La literalidad de la norma incluye pues, no solo a las partes
procesales, sino también a quienes debieron haberlo sido en el proceso judicial y no
fueron llamadas ni tuvieron conocimiento de su existencia.

La falta de emplazamiento de quienes, no obstante la titularidad de un interés
legitimo, no han sido convocados al proceso, que acarrea la lesién de un derecho fun-
damental adjetivo —cudl es el de la obtencion de la tutela judicial (art. 24 CE)—, es un
supuesto en el que con frecuencia el TC ha venido pronuncidndose, desautorizando en
un gran nimero de ocasiones el rechazo por parte de los 6rganos de la jurisdiccion de
incidentes de nulidad formulados como consecuencia de la alegada defectuosa con-
clusién de actos de comunicacién procesal.

En todo caso debe recordarse que, dado el cardcter excepcional del incidente de
nulidad, dicha falta de emplazamiento puede subsanarse por otros medios mas efica-
ces, como la personacién y retroaccion del procedimiento, caso de ser factible, o la
propia audiencia al rebelde, por lo que el incidente s6lo procederd cuando el proceso
haya terminado y no sea posible acudir a estos remedios procesales.

VI.2 Legitimacion del Fiscal

El papel del Fiscal en la tramitacion de estos incidentes debe analizarse partiendo de
la funcidén que la Constitucion le asigna en defensa de los derechos de los ciudadanos.

VI.2.1 PROCESOS EN LOS QUE NO ES PARTE

VI.2.1.1 Legitimacion para promover el incidente

Si el Fiscal ni ha sido ni ha debido ser parte en el proceso subyacente, carecerd de
legitimacién para promover el incidente. E1 ATC nim. 36/2011, de 11 de abril subraya
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que ...es clara e indubitada la especifica limitacion de la legitimacién activa de este
incidente a quienes hubieran sido parte legitima o hubieran debido serlo, lo que impo-
sibilitaba al Ministerio Fiscal la promocién de dicho incidente, pues, como es obvio,
ni fue parte en el procedimiento ni tampoco debiera haberlo sido, al tratarse de un
procedimiento ordinario en que no estd prevista legalmente su participacion.

VI.2.1.2  Legitimacion para intervenir en el incidente.

Avanzando un paso mds, debemos plantearnos qué posicion adoptar en los
supuestos en los que promovido el incidente por parte legitimada y no siendo el Fiscal
parte en el proceso subyacente, el 6rgano jurisdiccional da traslado al Ministerio
Publico, en tanto se introduce una cuestion que afecta a derechos fundamentales. Esta
situacion se planteard basicamente en los procesos civiles, contenciosos y sociales en
los que el Fiscal no tenga intervencion.

La complejidad de la cuestion radica en el silencio que la Ley guarda al respecto
y en la inexistencia de pronunciamientos de los Tribunales sobre la materia. En este
contexto habran de darse unas pautas con el fin de garantizar el principio de unidad de
actuacion, pautas que deberan mantenerse en tanto no se consolide una jurisprudencia
contraria a los criterios que a continuacion se exponen.

Podria defenderse que el Fiscal no tiene reconocida una legitimacion general
para actuar siempre en estos procesos incidentales y que consiguientemente, sélo
intervendria si hubiera sido parte en el proceso subyacente en el que se alega la viola-
cién del derecho fundamental.

Sin embargo, existen fundamentos de peso para defender que siempre que se dé
traslado al Fiscal para que informe en el incidente de nulidad sobre violacién de dere-
chos fundamentales, éste intervenga.

En efecto, si se parte de que el Fiscal siempre interviene en las cuestiones de
inconstitucionalidad, sea o no parte en el proceso subyacente, y que igualmente siem-
pre interviene en la tramitacion del recurso de amparo (art. 3.11 EOMF), concurriria
la eadem ratio decidendi que llevaria a afirmar la legitimacion para intervenir en estos
incidentes de nulidad, posicién que por lo demds es coherente con la asignacion con-
tenida en el apartado 3 del articulo 3 EOMF: velar por el respeto... de los derechos
fundamentales y libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa.

A fortiori, debe recordarse la categdrica doctrina ya asentada desde la STC
ndm. 86/1985, de 10 de julio, de que la legitimacién institucional del Ministerio Fis-
cal para interponer el recurso de amparo, reconocida en los articulos 162.1 ) CE
y 46.1 b) LOTC... no queda en ningtn caso condicionada a la exigencia de haber
actuado como parte en el proceso judicial antecedente.

Debe tenerse presente, no obstante, que en los procesos civiles, sociales o conten-
ciosos sin intervencion del Fiscal en los que se promueva el incidente y se dé traslado
al Ministerio Publico, el informe habra de versar exclusivamente sobre lo relativo a la
lesion de derechos fundamentales, sin entrar en puntos carentes de relevancia consti-
tucional.

VI.2.2 PROCESOS EN LOS QUE EL FISCAL NO HA SIDO PARTE AUNQUE DEBIO SERLO
CONFORME A LA LEY

En relacién con los procesos en los que el Fiscal no haya sido parte, pese a que
hubiera debido serlo conforme a la Ley, no sélo habra de darsele traslado del escrito
de promocidn del incidente planteado por las partes del proceso, sino que ademads
estard legitimado para su interposicion, pudiendo fundamentarlo precisamente en la
pretericion sufrida, siempre y cuando ello haya causado una indefensién material.
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Antes de hacer los Sres. Fiscales uso de esta facultad deberdn evaluar los perjuicios
que para las partes del proceso pudiera suponer la estimacidn del incidente y la mayor
o menor relevancia de la omision del tramite en el resultado final del proceso.

VI.2.3 PROCESOS EN LOS QUE EL FISCAL HA SIDO PARTE

En estos casos el Fiscal estard legitimado para su promocién e intervendra en el
incidente de nulidad de actuaciones aunque no haya sido el promotor.

VII. CONTENIDO DEL INFORME DEL FISCAL

Los Sres. Fiscales deberdn prestar especial atencion a la resolucién de estos
remedios procesales, en ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los
ciudadanos.

En ningiin caso serd admisible un informe formulario que postule, sin motiva-
cidn, la mera inadmisién o desestimacion del incidente, ni la mera remisién al recurso
de amparo constitucional. La necesidad de cumplir con la exigencia de la motivacién
de los informes ya fue puesta de manifiesto en la Instrucciéon 1/2005, 27 de enero,
sobre la forma de los actos del Ministerio Fiscal.

Su primera funcién consistird en asegurarse de que el incidente resulta efectiva-
mente procedente. Si la lesion de derechos fundamentales que se denuncia ha tenido
lugar antes de la sentencia y ha habido posibilidad de alegarla y de ser resuelta con
anterioridad, los Sres. Fiscales deberdn advertirlo asi, motivadamente, para que la
nulidad de actuaciones pueda ser rechazada a limine, neutralizando estrategias proce-
sales dilatorias o simplemente, actuaciones erréneas.

Por el contrario, si la demanda incidental resulta formalmente procedente, los
Sres. Fiscales deberdn entrar en el examen del fondo de las pretensiones, actuando
realmente como si de un recurso de amparo anticipado se tratara. No debe olvidarse
que es la dltima oportunidad para que los Jueces y Tribunales ordinarios, guardianes
primarios de los derechos fundamentales, remedien la posible lesién o incidan en la
innecesariedad de hacerlo.

VIII. CUESTIONES ORGANIZATIVAS

A fin de coadyuvar al control de calidad de los dictdimenes que se evacuen en los
incidentes de nulidad promovidos conforme al articulo 241 LOPJ y con el objeto de
promover la especializacion, los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes designaran,
de entre los miembros de la plantilla, a un Fiscal encargado de coordinar la materia,
con las facultades que, conforme a la autonomia organizativa de la Fiscalia, se esti-
men oportunas. Este Fiscal podrd asumir de acuerdo con lo que en cada Fiscalia se
decida, bien funciones de consulta y resolucién de dudas, bien funciones de visado,
bien funciones de despacho de los incidentes de nulidad.

Serd aconsejable que la designacidn recaiga en el Fiscal o Fiscales encargados,
conforme a las previsiones de la Instruccion 2/2012, del despacho de las cuestiones de
inconstitucionalidad, contribuyendo asi a conformar una deseable especializacién en
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Derecho Constitucional, aunque ésta serd también una cuestion a decidir en el seno de
cada Fiscalia, atendiendo a sus singularidades y necesidades especificas.

En los casos en los que una Fiscalia territorial pretenda promover el incidente de
nulidad previsto en el articulo 241.1 LOPJ, con caricter previo y por conducto del
Fiscal Jefe o del Fiscal coordinador de la materia, habra de evacuar consulta con la
Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional.

IX. CONCLUSIONES

1. El Ministerio Fiscal carece de legitimacion para promover el incidente de
nulidad previsto en el articulo 241.1 LOPJ cuando ni ha sido ni ha debido ser parte en
el proceso subyacente.

2. Los Sres. Fiscales deberdn intervenir siempre que se les dé traslado para que
informen en un incidente de nulidad sobre violacion de derechos fundamentales pro-
movido por parte legitima, aunque no hayan sido partes en el proceso subyacente.

3. En los procesos sin intervencion del Fiscal en los que se promueva el inci-
dente y se dé traslado al Ministerio Publico, el informe habrd de versar exclusiva-
mente sobre lo relativo a la lesion de derechos fundamentales, evitando abordar
cuestiones carentes de relevancia constitucional.

4. Enlos procesos en los que el Ministerio Fiscal ha sido parte o hubiera debido
serlo, el mismo estard legitimado para su promocién e intervendrd en el incidente de
nulidad de actuaciones aunque no haya sido el promotor.

5. Los Sres. Fiscales deberdn prestar especial atencidn a la resolucién de estos
remedios procesales, en ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los
ciudadanos.

6. Los Sres. Fiscales habrdn de motivar suficientemente sus dictdmenes,
incluido el de inadmision.

7. En ningtn caso serd admisible un informe formulario que postule, sin moti-
vacidn, la mera inadmisién o desestimacién del incidente, ni la mera remisién al
recurso de amparo constitucional.

8. Silalesion de derechos fundamentales que se denuncia ha tenido lugar antes
de la sentencia y ha habido posibilidad de alegarla y de ser resuelta con anterioridad,
los Sres. Fiscales deberdn advertirlo asi, motivadamente, para que la nulidad de actua-
ciones pueda ser rechazada a limine, neutralizando estrategias procesales dilatorias o
simplemente, actuaciones erréneas.

9. En todo caso, los Sres. Fiscales promoverdn una interpretacién en el sentido
mads favorable para permitir la tutela de los derechos fundamentales en fase jurisdic-
cional, oponiéndose a que la providencia de inadmision sea utilizada para resolver
sobre el fondo.

10. Los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes designardn, de entre los
miembros de la plantilla, a un Fiscal encargado de coordinar el despacho de los inci-
dentes de nulidad previstos en el articulo 241 LOPJ, con las facultades que, conforme
a su autonomia organizativa, se estimen oportunas.

11. En los casos en los que una Fiscalfa territorial pretenda promover el inci-
dente de nulidad previsto en el articulo 241 LOPJ, con cardcter previo y por conducto
del Fiscal Jefe o del Fiscal coordinador de la materia, habra de evacuar consulta con
la Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran por el
cumplimiento de la presente Circular.
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CIRCULAR 3/2013 SOBRE CRITERIOS DE APLICACION DELAS
MEDIDAS DE INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN EL SIS-
TEMA DE JUSTICIA JUVENIL

SUMARIO: I. Consideraciones generales.—II. Régimen juridico aplicable a las
distintas modalidades de internamiento terapéutico.—IIl. Presupuesto para la
aplicacidn del internamiento terapéutico en régimen cerrado.—IV. Inaplicabilidad
al internamiento terapéutico cerrado de los periodos de seguridad previstos en los
articulos 10.1 b) y 10.2 LORPM.-V. Posibilidad de cumplir el internamiento
terapéutico en régimen cerrado en Centro Penitenciario.—VI. Admisibilidad de
la regresion al internamiento terapéutico cerrado.—VIL. Posibilidad de suspen-
der las actividades fuera del centro en el internamiento terapéutico en régimen
semiabierto.—VIII. Inadmisibilidad de la conversién del internamiento terapéu-
tico semiabierto en cerrado.—IX. Competencia para conocer los
permisos.—X. Requisitos para conceder permisos.—XI. Suspension y revoca-
cién de permisos.—XII. Especialidades en los medios de contencion.—
XIII.  Especialidades en el régimen disciplinario.—XIV. Especialidades en los
Centros de ejecucion.—XV. Otras cuestiones en orden a la ejecucioén de la
medida de internamiento terapéutico.—XVI. Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La prevision del internamiento terapéutico en el repertorio de medidas aplicables
en la jurisdiccién de menores tiene antecedentes en nuestro ordenamiento. Ya el ar-
ticulo 17.a) 5.° de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (texto refundido de 11
de Junio de 1948) preveia el ingreso en establecimiento especial para «menores anor-
males».

Para contextualizar la actual regulacién del internamiento terapéutico en la Justi-
cia Juvenil y orientar la interpretacion de los preceptos que la integran es preciso
mencionar los pronunciamientos internacionales que hacen referencia a esta cuestion.

Con un cardcter general, el punto 46 de las Reglas de Naciones Unidas para la
prevencién de la delincuencia juvenil, adoptadas en Resolucién de la Asamblea Gene-
ral 45/112, de 14 de diciembre de 1990 (en adelante, Directrices de Riad), sefiala que
solo debera recluirse a los jovenes en instituciones como ultimo recurso y por el
periodo minimo necesario, debiendo dar la mdxima importancia a los intereses del
joven. Los criterios para autorizar una intervencién oficial de esta indole deberdn
definirse estrictamente y limitarse a una serie de situaciones concretas entre las que
figura el haberse manifestado en el propio comportamiento del nifio o joven un grave
peligro fisico o psiquico para él mismo y ni los padres o tutores ni el propio nifio o
joven ni los servicios comunitarios no residenciales puedan hacer frente a dicho peli-
gro por otro medio que no sea la reclusién en una institucion.

Por su parte la nim. 53 de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de
menores privados de libertad, adoptadas por Resolucion 45/113, de 14 de diciembre
de 1990 (Reglas de la Habana) dispone que: Todo menor que sufra una enfermedad
mental deberd recibir tratamiento en una institucion especializada bajo supervision
médica independiente. Se adoptaran medidas, de acuerdo con los organismos compe-
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tentes para que puedan continuar cualquier tratamiento de salud mental que requiera
después de la liberacion.

También con cardcter general, la Resolucién 46/119 de Naciones Unidas de 17 de
diciembre de 1991 sienta los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y
el mejoramiento de la atencion de la salud mental. En ella se declaran los principios,
derechos y libertades bdsicas de las personas afectas de enfermedad mental (vida en
comunidad, determinacién de la enfermedad, examen médico, confidencialidad, tra-
tamientos, informacion sobre los derechos y consentimiento para el tratamiento....)
asi como los derechos y condiciones de las personas recluidas en instituciones peni-
tenciarias y los recursos de que €stas deben disponer, los procedimientos de ingreso y
las garantias de los mismos. Expresamente se hace referencia en el principio nim. 20
a las personas que cumplen penas por comision de hechos delictivos, a quienes resul-
tan aplicables los derechos y principios que se declaran, sin que quepa invocar excep-
cién alguna de los derechos reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, y otros instrumentos pertinentes
como es ahora la Declaracion sobre los Derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006 y el conjunto de principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision. Estas personas deben
recibir la mejor atencién disponible en materia de salud mental. Los presentes princi-
pios se aplicardn en su caso, en la medida mds plena posible, con las contadas modi-
ficaciones y excepciones que vengan impuestas por las circunstancias.

En el dmbito europeo, la Recomendacién (2008)11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 5 de noviembre de 2008, sobre tratamiento de menores sujetos
a sanciones o medidas dispone en su punto 57 que los menores que estén sufriendo
enfermedad mental y que deban estar privados de libertad habran de ser custodiados
en instituciones de salud mental.

En el plano interno, el articulo 17.6 de la LO 4/1992, de 5 de junio por su parte,
recogia como medidas el internamiento en un centro de cardcter terapéutico y el trata-
miento ambulatorio, ésta con caracter novedoso como medidas imponibles a menores
infractores aquejados de enfermedad o anomalia psiquica o de adiccién al alcohol o
sustancias estupefacientes.

La Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante, LORPM) contempla con mds detalle la medida de inter-
namiento terapéutico en su articulo 7.1.d) que, a su vez es objeto de desarrollo en los
articulos 27, 50 y 59 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley (en adelante, RLORPM). Pese a ello, la préctica ha generado
ciertas cuestiones que no encuentran respuesta expresa ni en las previsiones legales ni
en las reglamentarias. Es necesario, pues, abordar varias dudas interpretativas.

El punto de partida se encuentra en el articulo 5.2 LORPM. Segtn su tenor lite-
ral, cuando en un menor concurra alguna de las circunstancias previstas en los nime-
ros 1.°,2.°y 3.° del articulo 20 CP le serdn aplicables, en caso necesario, las medidas
de internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio.

Por tanto, la prevision del articulo 5.2 LORPM serd aplicable en supuestos en los
que se aprecien «anomalias o alteraciones psiquicas que impidan comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién», «trastorno mental transito-
rio no provocado para delinquir», «intoxicacién plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes o psicotropicas», «sindrome de abstinen-
cia a causa de la dependencia a tales sustancias que impida comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensién» y «alteraciones en la percepcion desde
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el nacimiento o desde la infancia que alteren gravemente la conciencia de la reali-
dad».

Conforme al articulo 9.5 LORPM, en su redaccion dada tras la reforma de 2006,
cuando en la postulacién del Ministerio Fiscal o en la resolucién dictada en el proce-
dimiento se aprecien algunas de las circunstancias a las que se refiere el articulo 5.2,
sélo podrdn aplicarse las medidas terapéuticas descritas en el articulo 7.1, letras d)
y e) de la misma.

Consiguientemente, apreciada alguna de las eximentes resefiadas sélo podran
aplicarse (art. 9.5), en caso necesario (art. 5.2), las medidas de internamiento terapéu-
tico y de tratamiento ambulatorio.

Por tanto, ante la apreciacion de una causa de inimputabilidad s6lo puede impo-
nerse una medida terapéutica, pero tal imposicion no es inexorable, toda vez que no
hay necesidades preventivo generales ni retributivas que satisfacer. Asi, en estos
casos, la medida s6lo debe imponerse si existe una necesidad objetiva. Es por ello que
el articulo 5.2 LORPM se refiere a la imposicién en caso necesario.

Seré preciso que la necesidad de tratamiento, la peligrosidad del menor y la pre-
vencion especial positiva (finalidad de reintegracién social) justifiquen en cada caso
la imposicion de la medida.

Al igual que la medida de seguridad en el Derecho Penal de adultos, el interna-
miento terapéutico debe asentarse sobre garantias basicas: judicialidad en la imposi-
cion, legalidad, proporcionalidad, intervencién post-delictual y duracién limitada.

Cuando se aplica la medida a un menor en el que concurre una causa de inimpu-
tabilidad su fundamento, ya que no puede ser la culpabilidad, ha de buscarse en la
peligrosidad o probabilidad de comisién futura de una accion delictiva asi como en la
finalidad de reintegracion social. De ello deriva que, no concurriendo peligrosidad, la
absolucién del inimputable no implica necesariamente la imposicién de un interna-
miento terapéutico, aunque puedan adoptarse otras medidas desde el drea de Protec-
cién de Menores. El juicio de peligrosidad, por aplicacién supletoria del Cédigo
Penal, consiste en evaluar si del hecho y de las circunstancias personales del sujeto
puede deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad
de comision de nuevos delitos (art. 95.1.2.* CP).

La imposicién del internamiento terapéutico en los casos de inimputabilidad
declarada no es preceptiva, ni siquiera cuando los hechos en si puedan subsumirse en
tipos que integren supuestos de maxima gravedad (art. 10.2 LORPM), sin perjuicio,
l6gicamente, de que a mayor gravedad de los hechos, pueda, como regla general,
inferirse mayor peligrosidad y, correlativamente pueda ponerse con mas claridad de
relieve la necesidad de imponer un internamiento terapéutico.

La Exposicién de Motivos de la LORPM establece que el internamiento terapéu-
tico se prevé para aquellos casos en los que los menores, bien por razén de su adiccion
al alcohol o a otras drogas, bien por disfunciones significativas en su psiquismo, pre-
cisan de un contexto estructurado en el que poder realizar una programacion terapéu-
tica, no ddndose, ni, de una parte, las condiciones idéneas en el menor o en su entorno
para el tratamiento ambulatorio, ni, de otra parte, las condiciones de riesgo que exigi-
rian la aplicacion a aquél de un internamiento en régimen cerrado.

Pese a la literalidad de la Exposicién de Motivos, cuando se aprecia una exi-
mente, por imperativo del articulo 9.5 solo podrd imponerse internamiento terapéu-
tico o tratamiento ambulatorio. Por mucho que concurran «condiciones de riesgo»,
nunca podria imponerse un internamiento en régimen cerrado. Lo que si es posible
tras la reforma 8/2006, es la imposicion en estos casos de un internamiento terapéu-
tico en régimen cerrado.
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La Circular 1/2000 divide el internamiento terapéutico en dos subespecies: 1) la
medida impuesta en caso de anomalfas o alteraciones psiquicas, para cuya imposicién
se prescinde de la voluntad del menor y 2) la medida impuesta para el tratamiento de
las adicciones a las bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotrépicas,
que requiere para su imposicién y ejecucion el concurso voluntario del menor. La
Circular a estos efectos interesa de los Fiscales que, cuando hayan solicitado una
medida de esta naturaleza, interroguen al menor acerca de su aceptacién. En todo
caso, el rechazo sobrevenido en fase de ejecucion implicara que el tratamiento no
podré seguirse coactivamente, y por tanto, habra de ser suspendido y sustituido por
otra medida. As{ se desprende también del articulo 27.3 RLOPRM.

Tal sustitucién debe entenderse limitada cuando se ha aplicado una eximente,
pues —como se expuso mads arriba— solo cabe la imposicién de una medida terapéu-
tica.

Debe recordarse en este punto la modificacién introducida en el apartado 3 del
articulo 100 del Cédigo Penal, tras la reforma de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, pues sefiala ahora el precepto en su inciso segundo que no se considerara que-
brantamiento de la medida la negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o
a continuar un tratamiento médico inicialmente consentido.

Por otra parte, las medidas terapéuticas no son sélo aplicables a menores inimpu-
tables. La Circular 1/2000 resalta que las medidas de internamiento terapéutico y
tratamiento ambulatorio también podrdn imponerse en los supuestos en que dichas
circunstancias se valoren como eximentes incompletas del articulo 21.1.* CP o ate-
nuantes analdgicas.

En supuestos de inimputabilidad incompleta o parcial, si la entidad juridica de
los hechos lo justifica, cabrd imponer una medida privativa de libertad (internamiento
ordinario cerrado, semiabierto o abierto) y al mismo tiempo una medida de seguridad
de internamiento terapéutico. En estos casos el cumplimiento seguiria el denominado
sistema vicarial, de manera que se iniciarfa con el cumplimiento inicial de la medida
de seguridad, con la posibilidad de su sustitucién por otra o de su suspension, y con el
posterior cumplimiento —si es necesario— de la medida de internamiento ordinario.
Este mecanismo vicarial es especialmente adecuado en el Sistema de Justicia Juvenil
porque su flexibilidad permite una amplia gama de respuestas con base en la valora-
cién de la situacion terapéutica del sometido a la medida (evolucién del tratamiento,
modificaciones en el diagnéstico, actitud del sujeto, etc...), de modo que atendiendo
a las necesidades concretas y al interés del menor, podria cancelarse la medida tera-
péutica e iniciar el internamiento ordinario, o agotarse la medida terapéutica y cance-
lar el internamiento ordinario, o reducir la medida terapéutica y sustituir el
internamiento ordinario por una medida en medio abierto. Las posibilidades son mul-
tiples y permiten, conforme a los postulados de la Justicia Juvenil, adecuar la res-
puesta ante el delito a las necesidades del menor infractor.

Incluso debe mantenerse que estas medidas —respetando los limites impuestos
por los principios de legalidad, proporcionalidad y no discriminacién— pueden apli-
carse a los menores que las necesiten, aunque su enfermedad o adiccién no haya
determinado déficit de imputabilidad en relacion con los hechos realizados. Es en
estos 4mbitos en los que no se ha declarado la exencidn total de responsabilidad del
menor donde adquiere sentido la prevision contenida en el articulo 7.1.d) LORPM de
que esta medida (terapéutica) podrd aplicarse sola o como complemento de otra
medida prevista en este articulo, previsién que no operara cuando concurre una exi-
mente conforme a las restricciones derivadas de la regla contenida en el apartado
quinto del articulo 9 LORPM.
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También debe tenerse presente que el internamiento terapéutico, en tanto tiene la
consideracion legal de medida privativa de libertad, no podra exceder en su duracién
del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto
por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado
responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal, como expresamente determina el ar-
ticulo 8.2 LORPM.

Ademas, la Circular 1/2000 reconoce que en estas medidas también rige el prin-
cipio acusatorio, «tanto en la extension de la medida solicitada e impuesta, como en
lo relativo a 1a mayor o menor afectacién de derechos». De lo expuesto hasta ahora se
desprende que el régimen juridico del internamiento terapéutico no es uniforme.
Dependerd bdsicamente de si se impone por problemas o enfermedades mentales
(anomalias o alteraciones psiquicas, o alteraciones en la percepcion que determinen
una alteracién grave de la conciencia de la realidad) o por adicciones (dependencia de
bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o sustancias psicotropicas). Desde esta perspec-
tiva, los efectos del consentimiento del menor serdn radicalmente distintos en uno y
otro caso.

También dependerd de si se ha impuesto a un inimputable por apreciarse una
eximente completa o si se ha impuesto a un menor imputable total o parcialmente (por
concurrir semieximente, atenuante analdgica o pese a no concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad). Desde este enfoque, mientras que la medida
impuesta a un inimputable debe estar inspirada por criterios exclusivamente terapéu-
ticos, la medida impuesta a un imputable puede atender a otras consideraciones como
la necesidad pedagégica de expresar al menor el reproche que su conducta merece.
Ademas, en el primer caso sélo cabrd imponer la medid terapéutica mientras que en el
segundo cabrd imponer ademds otras medidas.

Finalmente, tras la reforma de 2006, el marco juridico concreto dependerd de si
el internamiento terapéutico ha sido impuesto en régimen cerrado, abierto o
semiabierto.

La medida de internamiento terapéutico, en sus distintos regimenes precisara
para su ejecucion del dictado de sentencia, a salvo la posibilidad de imponerla antes
como medida cautelar (art. 29 LORPM). Por tanto, apreciada durante la instruccion la
concurrencia de una causa de inimputabilidad en el menor, si se estima procedente la
imposicién de una medida terapéutica, deberd continuar la tramitacién del
procedimiento hasta el dictado de sentencia para, en su caso, imponer la medida, lo
que comporta la exclusion de soluciones extrajudiciales.

En estos casos también deberd la sentencia pronunciarse sobre la responsabilidad
civil, si se hubieran ejercitado acciones para lograr la reparacion, restitucion o indem-
nizacién de dafios y perjuicios, por aplicacién supletoria de las previsiones contenidas
en el articulo 118 CP, conforme al que, la exencién de la responsabilidad criminal
declarada en los nims. 1.°,2.%,3.°, 5.y 6.° articulo 20 no comprende la de la respon-
sabilidad civil.

En relacién con la medida cautelar de internamiento terapéutico, habrd de estarse
a las previsiones contenidas en el epigrafe V1.4 de la Circular 1/2007, sobre criterios
interpretativos tras la reforma de la legislacion penal de menores de 2006.

Esta misma Circular 1/2007 se plantea la posibilidad de aplicar la medida de
internamiento terapéutico en expedientes por faltas, concluyendo con que las previ-
siones penoldgicas que el CP contempla para las faltas inhabilitan el uso del interna-
miento terapéutico para menores autores de estas infracciones veniales.
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II. REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LAS DISTINTAS MODALIDADES
DE INTERNAMIENTO TERAPEUTICO

La reforma operada por LO 8/2006 ha introducido un cambio esencial en la regu-
lacién de la medida de internamiento terapéutico, dividiéndolo en tres regimenes dis-
tintos: cerrado, semiabierto o abierto [art. 7.1.d)].

Tal estructuracion de los internamientos terapéuticos queda huérfana de desarro-
llo normativo, pues la LO 8/2006 nada dice en cuanto al contenido de cada una de las
modalidades.

Pese a la falta de prevision legal sobre los efectos de tal novedad legislativa, su
interpretacion debe orientarse a la efectividad juridica de la nueva disposicion.

Para determinar los distintos efectos de cada uno de los regimenes de interna-
miento terapéutico, debe repararse en el dato, sin duda esencial a efectos de una inter-
pretacion sistemadtica, de que el internamiento ordinario puede adoptar distintas
modalidades, a las que se asigna idéntica denominacion: régimen cerrado, semiabierto
o abierto.

Estas tres modalidades si que estdn legalmente definidas y reglamentariamente
desarrolladas:

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen cerrado residi-
rdn en el centro y desarrollardn en el mismo las actividades formativas, educativas,
laborales y de ocio [art. 7.1.a)].

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen semiabierto
residirdn en el centro, pero podrdn realizar fuera del mismo alguna o algunas de las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucién de la medida. [art. 7.1.b)].

Las personas sometidas a la medida de internamiento en régimen abierto llevardn
a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del
entorno, residiendo en el centro como domicilio habitual, con sujecién al programa y
régimen interno del mismo [art. 7.1.c)].

Pues bien, siguiendo un criterio hermenéutico sistemdtico y reparando en esa
nomenclatura comtn, y en el hecho, ciertamente revelador, de que el internamiento
terapéutico estd definido inmediatamente tras las anteriores enunciaciones, ha de lle-
garse a la conclusion de que, en principio, en todo lo que no sea incompatible con su
naturaleza esencialmente terapéutica, los internamientos terapéuticos en régimen
cerrado, semiabierto y abierto seguiran las pautas respectivas, mutatis mutandis, de
los internamientos ordinarios en régimen cerrado, semiabierto y abierto. Este criterio
debe combinarse con el dato, sin duda también importante, de que mientras que las
diferentes modalidades de internamientos ordinarios se regulan dentro del articulo 7.1
LORPM con autonomia en distintas letras a), b) y c), el internamiento terapéutico en
régimen cerrado, semiabierto y abierto se regula en una sola letra d) lo que apunta a la
idea de una tnica medida con tres regimenes distintos.

El doctrinalmente denominado argumento de la constancia terminoldgica parte
de la inteligencia de que el legislador emplea las palabras con el mismo significado al
menos dentro del mismo sector normativo. Con mayor razén, hay que entender que el
legislador emplea los términos con el mismo significado dentro de una misma Ley y
—ain mds— dentro de un mismo articulo.

La novedad introducida por la reforma de 2006 no debe interpretarse como un
reforzamiento del cardcter sancionador de la medida. Cuando el internamiento tera-
péutico se impone como consecuencia de la aplicacién de una eximente, a la hora de
seleccionar un régimen concreto, esto es, cerrado, semiabierto o abierto, habran de
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valorarse circunstancias ajenas a las retributivas, tales como los requerimientos tera-
péuticos especificos, el riesgo de fuga o la necesidad de contencién.

II. PRESUPUESTO PARA LA APLICACION DEL INTERNAMIENTO TERA-
PEUTICO EN REGIMEN CERRADO

Cabe plantearse si, ademds de las limitaciones directamente derivadas de las
reglas de determinacion de la medida, debe afadirse especificamente para el interna-
miento terapéutico en régimen cerrado la de que solamente cabria en los casos en los
que, conforme al articulo 9.2 LORPM, pueda imponerse el internamiento ordinario
en régimen cerrado (hechos tipificados como delito grave, hechos tipificados como
delito menos grave cometidos con violencia, intimidacién o grave riesgo, hechos
cometidos en grupo o por banda).

Esta cuestion se complica porque el internamiento terapéutico puede imponerse
no s6lo a menores inimputables o parcialmente imputables, sino también —dentro de
los limites legales— a menores imputables respecto de los que se consideren apropia-
dos los contenidos terapéuticos en razén de anomalias, enfermedades o adicciones,
aunque las mismas no hubieran afectado a su imputabilidad.

Sin embargo la respuesta debe ser en todo caso afirmativa, aunque por razones
parcialmente diferentes.

Cuando se aprecia plena inimputabilidad la sentencia, sin perjuicio de la imposi-
cion de la medida, es técnicamente una sentencia absolutoria. El internamiento tera-
péutico en estos casos carece de finalidades retributivas por lo que no es una medida
sancionadora-educativa como el resto de medidas imponibles en la Justicia Juvenil,
sino una medida de seguridad propiamente dicha (arts. 95 y ss. del CP) cuyo conte-
nido especifico estd inspirado exclusivamente por necesidades terapéuticas y por el
nivel de peligrosidad concurrente. Ademads, como se verd mds adelante, se ejecuta en
condiciones especiales, tanto en cuanto al régimen de permisos como al régimen dis-
ciplinario.

Habida cuenta de ello y con miras a optimizar el paso del menor por el sistema de
Justicia Juvenil, desde la perspectiva de su educacién y reinsercion en todos los nive-
les, podria plantearse un despliegue exclusivamente terapéutico de la medida y por
ende, la posibilidad de su aplicacién en régimen cerrado en base a criterios y requeri-
mientos médicos, incluso en supuestos en los que los hechos cometidos por el menor
inimputable, permitiendo la privacién de libertad, no autorizaran el internamiento en
régimen cerrado.

Sin embargo, en la Justicia Juvenil y sin perjuicio de las medidas procedentes en
el dmbito de Proteccién Juridica del menor, deben regir los limites fijados con cardc-
ter general por los principios de legalidad, proporcionalidad y no discriminacion,
también en este dmbito.

Asi, para las medidas de seguridad privativas de libertad son de aplicacién los
limites previstos en los articulos 101.1 in fine, 102.1 in fine, 103.1 y 104.1 del Cédigo
Penal.

En este mismo sentido, el parrafo 2.° del articulo 8 LORPM incorpora una regla
esencial de determinacién de la medida imponible disponiendo que no podré exceder
la duracién de las medidas privativas de libertad (internamiento cerrado, semiabierto
y abierto, internamiento terapéutico y permanencia de fines de semana), en ningtin
caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se hubiere
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impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido
declarado responsable conforme al Cédigo Penal.

Esta limitacién temporal debe ponerse en relacién con el principio de proporcio-
nalidad caracteristico de la Justicia Juvenil, una de cuyas vertientes integra el princi-
pio de no discriminacion sentado con cardcter general en el articulo 2 de la Convencién
de Derechos del Nifio (en adelante, CDN), y en particular, en relacién con el Derecho
Penal de adultos, respecto del que debe considerarse ley especial mds favorable
(arts. 37 y 40 CDC).

En tal sentido la ndm. 9.1 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la
Asamblea General el 29 de noviembre de 1985, indica que ninguna disposicién de las
presentes Reglas podrd ser interpretada en el sentido de excluir a los menores del
ambito de la aplicacién de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
aprobadas por las Naciones Unidas y de otros instrumentos y normas reconocidos por
la comunidad internacional relativos al cuidado y proteccion de los jévenes.

Entre estos dltimos y en el ambito de la salud mental debe citarse la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, cuyo articulo 14.1.b) impone a los Estados partes el deber de ase-
gurar que las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demads,
...b) no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier priva-
cién de libertad sea de conformidad con la ley y que la existencia de una discapacidad
no justifique en ningln caso una privacién de la libertad.

Las pautas o criterios que ofrecen estos preceptos y disposiciones internacionales
conducen a una doble conclusién: 1) El internamiento terapéutico como medida de
seguridad sélo puede imponerse al menor absuelto por su inimputabilidad cuando los
hechos que se le hubieren imputado fueran susceptibles de ser sancionados con
medida privativa de libertad y por el tiempo maximo de ésta. 2) Por extension natu-
ral del criterio de no discriminacién del menor en relacién con el adulto y del menor
discapaz en relacion con el capaz, no podrdn imponerse al menor inimputable conte-
nidos o condiciones de rigor —como podria ser el régimen cerrado del internamiento—,
que no estén expresamente previstos en la medida que en concreto pudiera imponerse
por los mismos hechos y en las mismas circunstancias bien al adulto, bien al menor
que respectivamente hubieran sido declarados responsables conforme al CP o a
la LORPM.

De ahi que el internamiento terapéutico, como medida de seguridad, s6lo podra
imponerse en régimen cerrado a menores declarados plenamente inimputables,
cuando los hechos realizados fueran incardinables en el articulo 9.2 LORPM.

Cuando se trata de menores a los que se declara imputables o semiinimputables
por concurrencia de eximente incompleta o atenuante analégica, la cuestiéon no per-
mite dudas. Resultan plenamente operativos los limites del mismo articulo 9.2, en
tanto el internamiento terapéutico no se configura en tales casos como medida de
seguridad sino como medida sancionadora-educativa, fundada en la culpabilidad aun-
que esta se encuentre disminuida. Si no puede imponérsele al menor imputable que
hubiera sido declarado responsable de los mismos hechos un internamiento ordinario
en régimen cerrado, los argumentos expuestos y en definitiva, la coherencia sistema-
tica y la I6gica impiden que pueda imponerse un internamiento terapéutico en régi-
men cerrado al menor declarado imputable o semiimputable.
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IV.  INAPLICABILIDAD AL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO CERRADO
DE LOS PERIODOS DE SEGURIDAD PREVISTOS EN LOS
ARTICULOS 10.1 B) Y 10.2 LORPM

Cabe plantearse si los periodos de seguridad previstos en los articulos 10.1.5)
y 10.2 de la LORPM como pauta y contenido especifico del internamiento en régimen
cerrado, constituyen un aspecto del mismo compatible con las finalidades del interna-
miento terapéutico y por ende, de aplicacion al mismo cuando se impone como cerrado.
Para despejar esta cuestion han de tomarse en consideracion ciertos presupuestos:

En primer lugar, la necesidad de ponderar a la hora de seleccionar el régimen
concreto de internamiento terapéutico (abierto, semiabierto o cerrado), fundamental-
mente los requerimientos terapéuticos especificos del caso, asi como también otras
circunstancias ajenas a finalidades retributivas, como son el riesgo de fuga o la nece-
sidad de contencidn.

En segundo lugar, el hecho de que los periodos de seguridad en el cumplimiento
de determinadas medidas de internamiento durante los cuales estd vedada la modifi-
cacién de la medida se compadecen mal cuando no se oponen abiertamente a la indole
y finalidad de los tratamientos que integran la medida de internamiento terapéutico.

En tercer lugar, el ya invocado principio de no discriminacién del menor en la
Justicia Juvenil, siempre de caracter especial y favorable respecto del Derecho Penal
de adultos que plasman los ya citados articulos 37 y 40 de la CDN y el pérrafo 2.° del
articulo 8 LORPM.

La Circular FGE 1/2009 sobre sustitucion en el sistema de Justicia Juvenil de
medidas no privativas de libertad por la de internamiento en centro semiabierto, en
supuestos de quebrantamiento, sefiala que «.... del espiritu de este precepto se infiere
que si la duracién de las medidas privativas de libertad no debe exceder del tiempo
que hubiera durado la pena privativa de libertad para el mismo delito cometido por un
adulto, con mds razoén estara prohibido imponer medidas privativas de libertad cuando
el Cédigo Penal no las prevea para los mismos hechos».

La misma orientacién debe seguirse en la interpretacién de condiciones de rigor
de una medida (internamiento cerrado) como son los periodos de seguridad, no expre-
samente previstos en la medida de seguridad (internamiento terapéutico) que en con-
creto pudiera imponerse por los mismos hechos y en las mismas circunstancias a un
adulto.

Asf se desprende de la doctrina hasta ahora sentada por el Tribunal Constitucional.

La STC ntim. 36/1991, de 14 de febrero ya se pronunci6 sobre «la imposibilidad
de establecer medidas mds graves o de una duracidn superior a la que corresponderia
por los mismos hechos si de un adulto se tratare». La STC nim. 61/1998, de 17 de
marzo declara que se infringe el principio de legalidad al imponerse a un menor la
medida de cuatro meses de internamiento en centro semiabierto por una falta de hurto
frustrada, restando validez a la fundamentacion del Juzgado de Menores sobre «las
necesidades del menor». Segtn el TC, «debe tomarse como referencia, no superable,
la correspondiente sancidn prevista en el CP».

Pues bien, en el dmbito del Derecho Penal de adultos, las posibilidades de cese y
modificacién de la medida de seguridad no estdn sujetas a periodo de seguridad
alguno (art. 97 CP). El Reglamento Penitenciario establece un amplio margen tanto
de actividades rehabilitadoras como de relaciones con el exterior en los articulos 189
y 190 centrados en los programas individuales de rehabilitacién, con exclusién de
periodos de seguridad.
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En el Derecho comparado, sigue la misma tendencia la jurisprudencia italiana.
La Corte Costituzionale italiana, en diversas sentencias, ha ido modificando la dureza
inicial del Codice Rocco de 1930, al considerar inconstitucional la irrevocabilidad de
la medida antes del vencimiento de su término de duraciéon minima (Sentencia n. 110
de 5 de abril de 1974), la obligacién de revisiones periddicas de la situacién de peli-
grosidad del afectado (Sentencias n. 139 de 27 de julio de 1982 y n. 249 de 15 de julio
de 1983) y —parcialmente— los articulos 206 y 222 del Cédigo Penal italiano en cuanto
asumen la aplicacion de las disposiciones del hospital psiquidtrico judicial a los
menores de edad (Sentencia n. 324 de 14 julio de 1998). Finalmente, en la Sentencia
ndm. 253/2003 de 18 de julio de 2003 declaré la inconstitucionalidad parcial del ar-
ticulo 222 del Cédigo Penal italiano en la medida en que impedia la posibilidad de
adoptar medidas de seguridad alternativas al internamiento en hospital psiquidtrico
penitenciario cuando, previstas en la ley, resultaban «idoneas para asegurar la ade-
cuada cura del enfermo mental y hacer frente a su peligrosidad social».

En consecuencia, no puede imponerse en su dmbito un régimen mds severo que el
paralelamente previsto en la legislacion de adultos. Por tanto, las previsiones de los
articulos 10.1.5) y 10.2 LORPM sobre periodos de seguridad del internamiento
cerrado no deben considerarse aplicables al internamiento terapéutico en régimen
cerrado.

V. POSIBILIDAD DE CUMPLIR EL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN
REGIMEN CERRADO EN CENTRO PENITENCIARIO

No serfa aplicable al internamiento terapéutico cerrado la posibilidad de cumpli-
miento en Centro Penitenciario una vez el ejecutoriado alcance los 18 o 21 afios. El
articulo 14 LORPM se refiere expresa y exclusivamente a la medida de internamiento
en régimen cerrado como la susceptible, en las condiciones previstas en el propio
precepto, de ser ejecutada en Centro Penitenciario.

Consiguientemente, no podrd continuar el cumplimiento de un internamiento
terapéutico en régimen cerrado en un Centro Penitenciario, ni siquiera en una Unidad
Psiquidtrica Penitenciaria. No cabe aqui sino recordar la conclusiéon XII1.4.1.° de la
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2007, sobre criterios interpretativos tras
la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006 conforme a la que el cumpli-
miento en Centro Penitenciario s6lo podra aplicarse ante medidas de internamiento en
régimen cerrado, no siendo factible la remision al Centro Penitenciario cuando quien
alcanza 18 o 21 afios cumpla otras medidas de internamiento (semiabierto, abierto,
terapéutico o permanencias de fines de semana).

Esta interpretacion concuerda plenamente con cuanto expone el Comité de los
Derechos del Nifio (UN) en los parrafos 85y 86 de su Observacion General nim. 10/2007
sobre los derechos del nifio en la Justicia de Menores (CRC/C/GC/10 25 de abril
de 2007) sobre la excepcién contemplada en el parrafo ¢ del articulo 37 CDN.

A juicio del Comité la disposicion sobre que la separacion deberd efectuarse, «a
menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio» debe interpretarse
de forma restrictiva y que tal alusién no se refiere a lo que sea conveniente para los
Estados Partes que tienen la obligacion de crear centros separados para los menores
privados de libertad, dotados de personal especializado y en los que se apliquen poli-
ticas y practicas especiales a favor de los menores. La norma, como expresa también
el citado Comité «no significa que un nifio internado en un centro para menores deba
ser trasladado a una institucién para adultos inmediatamente después de cumplir los
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18 afios». Se estima que «deberia poder permanecer en el centro de menores si ello
coincide con el interés superior del nifio y no atenta contra el interés superior de los
nifios de menor edad internados en el centro».

Todo ello 16gicamente debe entenderse sin perjuicio de que el internamiento tera-
péutico en régimen cerrado (al igual que el semiabierto o abierto) pueda continuar
cumpliéndose en el correspondiente centro de menores o sociosanitario aun cuando el
ejecutoriado rebase los dieciocho o los veintitin afos.

VI. ADMISIBILIDAD DE LA REGRESION AL INTERNAMIENTO TERAPEU-
TICO CERRADO

Se plantea también la posibilidad de aplicar la prevision del articulo 51.2 LORPM
a los internamientos terapéuticos. Recordemos que este precepto permite al Juez de
Menores cuando hubiera sustituido la medida de internamiento en régimen cerrado
por la de internamiento en régimen semiabierto o abierto, dejar sin efecto la sustitu-
cion, volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento en régimen cerrado
si el menor evoluciona desfavorablemente.

Es el mecanismo al que la Circular 1/2007 denomina regresion al internamiento
cerrado. Como expone esta Circular esta regla, pese a que habilita para volver a un régi-
men mds estricto de ejecucion, no plantea ningtin problema desde el punto de vista del
principio de legalidad en la ejecucidn, en tanto opera sobre la base de una medida de
internamiento cerrado, cuya ejecucion se ha visto ex post facto atemperada.

Pues bien, teniendo en cuenta la naturaleza de esta prevision legal, ningiin obsté-
culo debe tener su traslacién al internamiento terapéutico cerrado. Si una vez acor-
dada la progresion a semiabierto o abierto se observa una evolucion desfavorable y si
las necesidades terapéuticas exigen una vuelta a un régimen de mayor contencion,
podrd acordarse la regresion.

Sera conveniente en estos casos operar con las cautelas introducidas por la Circular
1/2007 de modo que los Sres. Fiscales, cuando informen favorablemente la conversién
de un internamiento terapéutico cerrado en semiabierto o abierto, «interesen expresa-
mente que la resolucion que se dicte, caso de optar por la conversion, haga expresa
referencia a que la misma podrd quedar sin efecto si la evolucion no es favorable. Tal
indicacidn, ademads del plus de certeza y seguridad juridica que aflade, supondra sin
duda un reforzamiento en la ejecucidn y servird de poderosa advertencia al menor eje-
cutoriado para que mantenga su buena disposicion en el cumplimiento de la medida».

Con esta habilitacion se incentivan decisiones de progresion en el régimen de
internamiento que, en otro caso, esto es, si no se reconoce la posibilidad de regresion,
podrian postergarse. También desde el punto de vista terapéutico es conveniente,
pues, que el Juez de Menores disponga de esta posibilidad.

VIL.  POSIBILIDAD DE SUSPENDER LAS ACTIVIDADES FUERA DEL CEN-
TRO EN EL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO EN REGIMEN
SEMIABIERTO

El internamiento terapéutico en régimen semiabierto se caracteriza por permitir a
los menores sometidos a la medida realizar fuera del centro alguna o algunas de las
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actividades formativas, educativas, laborales y de ocio establecidas en el programa
individualizado de ejecucién de la medida.

Cabrd también en este caso la suspension de actividades fuera del centro en aten-
cion a la evolucion del menor y al cumplimiento de los objetivos previstos, pero tal
suspension, como recoge la conclusién XII.2.1 de la Circular 1/2007 exigird una deci-
sién motivada del Juez de Menores. Previa a la decision, y pese al silencio del ar-
ticulo 7.1.b) habra de entenderse necesaria la audiencia del Fiscal y habra igualmente
de oirse al menor afectado. La decisién debe ademds fijar un plazo concreto de vigen-
cia, aunque nada impide que agotado el primer plazo, pueda nuevamente renovarse la
suspension si la evolucidn lo justifica, decision que exigird en todo caso de nuevo la
audiencia del Fiscal y del menor. Debe entenderse que también cabrd graduar el
ambito de la suspension.

De nuevo, si la medida se ha impuesto a un menor amparado por una eximente, la
suspension de actividades debera estar aconsejada desde una perspectiva terapéutica.

Por contra, si la medida se ha impuesto a un menor no amparado por una exi-
mente, la suspension podra estar justificada por otras razones, tales como el mal com-
portamiento del menor durante las salidas.

VIII. CONVERSION DEL INTERNAMIENTO TERAPEUTICO SEMIABIERTO
EN CERRADO

Distinta debe ser la respuesta a la pregunta de si cabria aplicar a los internamien-
tos terapéuticos impuestos la prevision del inciso segundo del apartado segundo del
articulo 51 LORPM, que establece que si la medida impuesta es la de internamiento
en régimen semiabierto y el menor evoluciona desfavorablemente, el Juez de Meno-
res podrd sustituirla por la de internamiento en régimen cerrado, cuando el hecho
delictivo por la que se impuso sea alguno de los previstos en el articulo 9.2 de esta
Ley.

La excepcionalidad de esta prevision, que supone una mutacion in peius de la
medida impuesta en la sentencia aconseja —odiosa sunt restringenda— limitar su apli-
cacion a los internamientos ordinarios, que son los expresamente previstos por la Ley.

IX. COMPETENCIA PARA CONCEDER PERMISOS A LOS MENORES INTER-
NADOS

La préctica ha puesto de manifiesto discrepancias interpretativas acerca de la
competencia para conceder permisos a menores internos en centros.

Desde luego, queda fuera de toda duda que corresponde al Juzgado de Menores
la aprobacion de los permisos de salida ordinarios, permisos de fin de semana, salidas
programadas y permisos extraordinarios de menores sometidos a medidas cautelares
o definitivas de internamiento en régimen cerrado.

También estd fuera de toda duda que para la aprobacién de los permisos de salida
ordinarios, permisos de fin de semana, salidas programadas y permisos extraordina-
rios de menores sometidos a medidas cautelares o definitivas de internamiento en
régimen semiabierto o abierto, la competencia se atribuye al Director del Centro de
Internamiento o al érgano que la entidad ptiblica haya establecido en su normativa.
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Las discrepancias surgen en relacién con la aprobacién de los permisos de salida
ordinarios, permisos de fin de semana, salidas programadas y permisos extraordina-
rios de menores sometidos a medidas, cautelares o definitivas, de internamiento tera-
péutico.

Una interpretacion literal de las previsiones del RLORPM puede llevar a la con-
clusién de que la aprobacién de estos permisos y salidas corresponde igualmente al
Juzgado de Menores.

En efecto, conforme al articulo 50.1 RLORPM las salidas, permisos y comunica-
ciones con el exterior de los menores sometidos a internamiento terapéutico se autori-
zardn, en el marco del programa individual de tratamiento, por el juez de menores en
los términos previstos en el articulo 44 de la Ley Orgénica 5/2000...

Sin embargo, antes de asumir sin mds el contenido de esta disposicion se hace
preciso tomar en consideracién un dato fundamental: el Reglamento, publicado
en 2004, no ha sido reformado para adaptarlo a la LO 8/2006. Ha de indagarse, por
tanto, si tal reforma debe irradiar efectos sobre el régimen de permisos y, en su caso,
cudles sean €stos.

De nuevo hay que partir del esquema general ya determinado: en todo lo que no
sea incompatible con su naturaleza esencialmente terapéutica, el régimen juridico de
los internamientos terapéuticos en régimen cerrado, semiabierto y abierto se asimila,
mutatis mutandis, al de los internamientos ordinarios en régimen cerrado, semiabierto
y abierto.

En este contexto, la prevision reglamentaria de unificacion del régimen juridico
de autorizacion de todos los permisos y salidas en el internamiento terapéutico ha de
entenderse parcialmente modificada por la posterior reforma legislativa de 2006.

Deberdn pues distinguirse el régimen de permisos y salidas en el internamiento
terapéutico cerrado, respecto del que la previsiéon de autorizacién judicial sigue
teniendo sentido, por asimilacién al régimen del internamiento ordinario cerrado (la
ratio comun seria la de someter a control judicial las incidencias afectantes a las
medidas mds restrictivas); y el régimen de permisos y salidas en los internamientos
terapéuticos en régimen semiabierto y abierto, respecto de los que ningin sentido
tiene ya someterlos a autorizacién judicial, debiendo pues, entenderse que en estos
casos la competencia se atribuye al Director del Centro de Internamiento o al érgano
que la entidad publica haya establecido en su normativa.

Mantener la necesidad en todo caso de autorizacién judicial supondria no dotar
de eficacia a una norma posterior en el tiempo y superior en rango jerarquico.

X. REQUISITOS PARA CONCEDER PERMISOS

El desarrollo reglamentario de la regulacion del internamiento terapéutico lo con-
cibe como medida de seguridad strictu sensu, de contenido esencialmente terapéu-
tico.

Por ello se establece un régimen de contactos con el exterior extraordinariamente
flexible, sin sujecion a pautas predeterminadas ni a plazos. Las salidas y permisos se
conectan con el abordaje terapéutico del ejecutoriado, de manera que deben enten-
derse inaplicables los requisitos contenidos en los articulos 45 a 48 RLORPM. El
disfrute de estos permisos bascula, pues, sobre la evolucién del menor y sus necesida-
des terapéuticas, plasmadas en el programa individual.

Por contrariar la esencia terapéutica de la medida, debe entenderse igualmente
inaplicable al internamiento terapéutico en régimen cerrado el requisito de haber
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cumplido un tercio de la medida para poder disfrutar de permisos. En estos casos, si
el programa individualizado de ejecucién de la medida considera conveniente desde
la perspectiva terapéutica la concesion de estos permisos antes del transcurso del pri-
mer tercio de la medida, sera admisible tal concesion.

Del mismo modo, a fin de salvaguardar el nicleo terapéutico de la medida, tam-
poco deberdn entenderse aplicables los topes médximos de dias de permiso.

Debe recordarse que conforme al punto 118 de la Recomendacién (2008)11 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Reglas Europeas para infractores
juveniles sometidos a sanciones o medidas, adoptada en fecha 5 de noviembre
de 2008, el tratamiento para los problemas de salud mental en tales centros debera
determinarse exclusivamente sobre bases médicas, debera seguir los estandares nacio-
nales reconocidos y prescritos para centros de salud mental y debera estar regido por
los principios contenidos en los instrumentos internacionales aplicables.

Por su parte, el punto 119 establece que en los centros de salud mental los estdn-
dares de seguridad...para menores infractores deberdn estar determinados fundamen-
talmente sobre bases médicas.

Aplicar las disposiciones restrictivas de las salidas previstas para los interna-
mientos ordinarios supondria una desnaturalizacién del cardcter terapéutico de la
medida.

XI. SUSPENSION Y REVOCACION DE PERMISOS DE SALIDA

El articulo 52 apartado primero RLORPM dispone que, cuando antes de iniciarse
el disfrute de un permiso ordinario, de un permiso extraordinario o de las salidas a los
que hacen referencia los articulos 45, 46, 47 y 48 se produzcan hechos que modifi-
quen las circunstancias que propiciaron su concesion, la entidad puiblica podrd sus-
penderlos motivadamente. Si el permiso o la salida se hubiese autorizado por el juez
de menores, la suspension tendrd cardcter provisional y se pondrd inmediatamente en
conocimiento del juez para que resuelva lo que proceda.

A la hora de determinar la competencia para revocar, habrdn de aplicarse mutatis
mutandis los criterios expuestos mds arriba, por lo que la regla serd la de que en el
internamiento terapéutico cerrado serd necesaria la resolucion judicial para la revoca-
cién de permisos, mientras que para la revocacion en los internamientos terapéuticos
en régimen semiabierto y abierto habrd de reconocerse competencia al Director del
Centro de Internamiento o al érgano que la entidad publica haya establecido en su
normativa.

XII. MEDIOS DE CONTENCION

Aunque el articulo 55 RLORPM no introduce ninguna especialidad cuando los
medios de contencién hayan de aplicarse en relacién con menores que cumplen medi-
das de internamiento terapéutico por razones de salud mental, habra de entenderse
que, como regla general, la intervencion debera realizarse a través de profesionales
sanitarios, que ademds habran de realizar un seguimiento especialmente intenso
cuando la medida aplicada se prolongue temporalmente.
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XIII. REGIMEN DISCIPLINARIO

El articulo 59.2 RLORPM declara con caracter general que el régimen disciplina-
rio se aplicard a todos los menores que cumplan medidas de internamiento en régimen
cerrado, abierto o semiabierto y terapéuticos, pero el apartado tercero de este mismo
precepto exceptia del régimen disciplinario a los menores a los que se haya impuesto
una medida de internamiento terapéutico como consecuencia de una anomalia o alte-
racion psiquica o de una alteracion en la percepcién que les impida comprender la
ilicitud de los hechos o actuar conforme a aquella comprensién, mientras se manten-
gan en tal estado.

Por tanto, sélo se prevén peculiaridades en el régimen disciplinario para menores
inimputables por problemas de salud mental. Del articulo 59.3 RLORPM a sensu
contrario cabe concluir que si la medida de internamiento terapéutico se ha impuesto
por la dependencia del menor a bebidas alcohdlicas, drogas o sustancias psicotropi-
cas, el ejecutoriado estard sometido al régimen disciplinario comun sin especialidad
alguna. Esto mismo serd predicable respecto de otros menores a los que no se hayan
apreciado eximentes o a los que sélo se hayan aplicado eximente incompleta o ate-
nuante analdgica.

Incluso en los casos exentos de sometimiento al régimen disciplinario, tal exen-
cién sélo se prolonga en tanto el ejecutoriado continde imposibilitado en sus faculta-
des intelectivas y/o volitivas. Sin embargo, esta disposicién no precisa ni la
competencia ni el procedimiento para decidir si el menor ejecutoriado se mantiene o
no en tal estado.

Tal silencio deberd interpretarse en el sentido de que no se modifican las normas
generales de competencia y procedimiento para imponer la sancidn si bien en el pro-
pio expediente sancionador, como presupuesto ineludible, habrd de hacerse constar la
superacion de la anomalia o alteracién psiquica.

Logicamente, si la superacion de la anomalia o alteracidn psiquica es total y per-
manente habrd necesariamente de promoverse la modificacién de una medida que a
todas luces ha dejado de ser adecuada a la situacién del menor.

XIV. CENTROS DE EJECUCION

Pese a que las medidas terapéuticas debieran tener un amplio campo en el &mbito
de menores, en la prictica se constata un déficit de plazas de esta naturaleza.

Las Directrices de Riad declaran imprescindible la habilitacién de fondos
suficientes para proporcionar, instalaciones y personal que presten «servicios
adecuados de atencién médica, salud mental, nutricién, vivienda y otros servicios
necesarios, en particular la prevencion y tratamiento del uso indebido de drogas y
alcohol» (art. 45).

Por su parte, el punto 57 de la Recomendacién (2008)11 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre tratamiento de menores sujetos a sancio-
nes o medidas dispone que los menores que estén sufriendo enfermedad mental y
que deban estar privados de libertad habran de ser custodiados en instituciones de
salud mental.

En el punto 60 se establece que los y las menores deberan ser internados con
cardcter general en centros separados o en unidades distintas dentro de un mismo
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centro, pero que no necesitard aplicarse la separacion en centros de proteccién o de
salud mental.

Igualmente el CP en su articulo 101.1 da pautas abiertas al disponer el cumpli-
miento del internamiento psiquidtrico en un establecimiento adecuado al tipo de ano-
malia o alteracion psiquica que se aprecie.

Al igual que hace la Recomendacién (2008)11 y el CP, también la LORPM intro-
duce mecanismos flexibilizadores en cuanto al lugar de ejecucion de las medidas de
internamiento terapéutico.

Esta flexibilidad no puede amparar malas practicas tales como ejecutar el
internamiento terapéutico en centro semiabierto con seguimiento de terapia
ambulatoria, pues ello supone desnaturalizar la medida y debilitar su potenciali-
dad terapéutica. Debe exigirse que los centros estén atendidos por personal espe-
cializado y capacitado para prestar la asistencia terapéutica requerida (psiquiatras,
psicdlogos clinicos, etc.).

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/1993, de 16 de marzo, sobre
lineas generales de actuacién del Ministerio Fiscal en el Procedimiento de la Ley
Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, tratando de aportar soluciones a la escasez de plazas,
establecia que si no hay especificos centros terapéuticos, bastardn los centros en que
hay alguna Unidad en que se de acogida a los jovenes, sin que sea imprescindible su
autonomia.

Tal prevision debe quedar sin efecto, pues ya no tiene base legal: habra de exi-
girse que para que pueda cumplirse una medida de internamiento terapéutico en un
centro de internamiento ordinario, éste cuente al menos con una Unidad terapéutica
auténoma.

En la linea flexibilizadora, el articulo 54.2 LORPM prevé que las medidas de
internamiento podrdn ejecutarse en centros socio-sanitarios cuando la medida
impuesta asf lo requiera, con autorizacion del Juez de Menores.

Desarrollando esta prevision, el articulo 27.4 RLORPM dispone que cuando la
entidad publica, en atencién al diagndstico realizado por los facultativos correspon-
dientes o a la evolucién en la medida considere que lo mds adecuado es el interna-
miento en un centro sociosanitario, lo solicitard al juez de menores.

Por tanto se posibilita la ejecucion en centros que no sean especificamente cen-
tros del Sistema de Justicia Juvenil, previa autorizacién judicial, que 16gicamente
estard subordinada a la comprobacién de que el centro designado sea adecuado para
el cumplimiento de los fines terapéuticos de la medida. Sin embargo, no desarrolla el
precepto cémo ha de realizarse el control o seguimiento judicial de la ejecucion de la
medida.

Tanto si la medida se desarrolla en centros especificos como en centros de la red
general sociosanitaria, pesa sobre el Fiscal un deber general de inspeccion cuya reali-
zacion préctica se orienta en el Protocolo de actuaciones del Fiscal en las visitas de
inspeccion a los Centros de Reforma de Menores, aprobado por el Fiscal General del
Estado el 5 de febrero de 2009, bdsicamente incorporado a la Circular de la Fiscalia
General del Estado 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unificacién de
la actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de Responsabilidad Penal
de los Menores.

Respecto a los centros sociosanitarios de la red general, el Protocolo y Circular
consideran conveniente que los Sres. Fiscales visiten estos centros en caso de que
algiin menor se encuentre ingresado en los mismos y que, si en el curso de las visitas
de inspeccidn a centros de internamiento ordinarios se detecta que un menor interno
precisa de un tratamiento médico, psicoldgico o de educacion especial que por sus
caracteristicas no pueda ser prestado en el centro de menores ordinario, se promovera
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ante el Juez de Menores su traslado al centro sociosanitario que mejor se acomode a
sus necesidades.

Se expresa también la necesidad de comprobar que, si alguno de los menores
internos sufren este tipo de patologias, reciban asistencia y tratamientos adecuados,
cualquiera que sea la naturaleza del Centro en el que permanezcan internados y sin
perjuicio, en su caso, de promover la correspondiente modificacién de la medida
impuesta, para asegurar que la misma se amolda al superior interés del menor.

XV.  OTRAS CUESTIONES EN ORDEN A LA EJECUCION DE LA MEDIDA DE
INTERNAMIENTO TERAPEUTICO

La medida de internamiento terapéutico tiene en su ejecucion preferencia sobre
cualquier otra medida, en tanto los presupuestos de su imposicion y la especificidad
de su contenido y finalidad justifican que se ejecute en primer lugar. Las otras medi-
das que se hubieran impuesto al menor en la misma o en diferentes causas deben
quedar en suspenso hasta la finalizacion de ésta, sin perjuicio de las posibilidades del
Juez, conforme al articulo 13 LORPM, de sustituir, modificar o cancelar las demds
medidas teniendo especialmente en cuenta los resultados del tratamiento.

En relacién con la refundicién de medidas de internamiento de distintas clases
habra de estarse a las previsiones del epigrafe I11.7.3.3.3 de la Circular 1/2007.

También debe recordarse que conforme a la Circular 9/2011 «en el caso de que
como consecuencia de una visita de inspeccion se detecte la enajenacion sobrevenida de
un menor interno, deberd interesarse la suspension de la ejecucién de la medida que se
impuso partiendo de que el menor era imputable (disposicion final 1.* LORPM en rela-
cién con el articulo 60 CP). En su caso, podrd promoverse no solamente la suspension
de la medida en ejecucion sino también la sustitucién por una medida terapéutica de
internamiento o tratamiento ambulatorio siempre con los requisitos y limites previstos
en los articulos 13 y 51 LORPM vy supletoriamente en el articulo 60.1 CP».

Esta misma Circular establece la necesidad de visitar estos centros al menos dos
veces al afio por Fiscales de la Seccién de Menores de la Fiscalia Provincial en que
radiquen.

Habran los Sres. Fiscales de hacer un exhaustivo seguimiento en la ejecucién de
la medida de internamiento terapéutico para evitar prolongaciones indebidas pues
desde el momento en que, conforme a criterios médico-psiquiatricos, no sea recomen-
dable la continuacién del internamiento, éste deberd alzarse, ya pura y simplemente,
ya mediante su sustitucién por una medida de tratamiento ambulatorio si se apreci6 en
la sentencia inimputabilidad, o por otra medida distinta de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 13 LORPM, si no se aprecié una eximente.

La flexibilidad en la ejecucién, consustancial al Derecho Penal Juvenil y decidi-
damente asumida en la LORPM (arts. 13 y 51) debe entenderse intensificada cuando
la medida que se ejecuta es el internamiento terapéutico, no sélo por aplicacién
directa de los resefiados preceptos, sino por la aplicacién supletoria de la regulacion
del CP que prevé en su articulo 97 el cese de la medida de seguridad impuesta en
cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto, la sustitucién de la medida de
seguridad por otra que estime mas adecuada o la suspension de la ejecucion de la
medida en atencidn al resultado ya obtenido con su aplicacién. Tal consecuencia es
16gico corolario de la previsiéon que como pértico de todo el sistema de medidas de
seguridad se contiene en el articulo 6.2 CP las medidas de seguridad no pueden...
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor.
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Igualmente, como se establece en el epigrafe VIII. 5 de la Circular 9/2011, «ha de
velarse por que la medida de internamiento terapéutico no quede desnaturalizada en
su ejecucion a través de la utilizacién de otro tipo de medidas que no respeten su
esencia. A tales efectos, habrd de analizarse el programa individualizado de ejecu-
cion, que deberd contener un programa de tratamiento de la problemadtica objeto del
internamiento, con las pautas sociosanitarias recomendadas y, en su caso, los contro-
les para garantizar el seguimiento, conforme a las previsiones del articulo 27
del RLORPM».

XVI. CONCLUSIONES

1.° Si no concurre peligrosidad, la absolucion del inimputable menor de edad
no debe llevar aparejada la imposicién de un internamiento terapéutico, sin perjuicio
de las medidas que pudieran adoptarse desde el drea de Proteccién de Menores.

2.° Estas medidas terapéuticas (internamiento o tratamiento ambulatorio)
pueden aplicarse a los menores que las necesiten, aunque su enfermedad o adic-
cién no haya determinado supresiéon o disminucién de su imputabilidad, con los
limites derivados de los principios de legalidad, proporcionalidad y no discrimi-
nacion.

3.° Elinternamiento terapéutico, en tanto tiene la consideracién legal de medida
privativa de libertad, no podra exceder en su duracién del tiempo ni comportar mayor
rigor que los inherentes a la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por
el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado
responsable.

4.° Cuando el internamiento terapéutico se imponga como consecuencia de la
aplicacion de una eximente, a la hora de seleccionar un régimen concreto, esto es,
cerrado, semiabierto o abierto, habrdn de valorarse circunstancias ajenas a las
retributivas, tales como el riesgo de fuga, la necesidad de contencion, o los requeri-
mientos terapéuticos especificos.

5.2 El internamiento terapéutico sélo podrd imponerse en régimen cerrado
cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo 9.2 LORPM (hechos tipi-
ficados como delito grave, hechos tipificados como delito menos grave cometidos con
violencia, intimidacién o grave riesgo, hechos cometidos en grupo o por banda).

6.° Las previsiones de los articulos 10.1 b) y 10.2 LORPM sobre periodos de
seguridad del internamiento cerrado no deben considerarse aplicables al interna-
miento terapéutico en régimen cerrado.

7.° El internamiento terapéutico en régimen cerrado no podrd ejecutarse en un
Centro Penitenciario, ni siquiera en una Unidad Psiquidtrica Penitenciaria.

8.° Es aplicable a los internamientos terapéuticos la prevision del articulo 51.2
inciso primero LORPM, por lo que puede el Juez de Menores cuando hubiera susti-
tuido la medida de internamiento terapéutico en régimen cerrado por la de interna-
miento terapéutico en régimen semiabierto o abierto, dejar sin efecto la sustitucion,
volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento terapéutico en régimen
cerrado si el menor evoluciona desfavorablemente.

9.° En el internamiento terapéutico en régimen semiabierto cabrd acordar la
suspension de actividades fuera del centro en atencién a la evolucién del menor y al
cumplimiento de los objetivos previstos. Si la medida se ha impuesto a un menor
amparado por una eximente, la suspension de actividades deberd estar aconsejada
desde una perspectiva terapéutica.
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10.° No cabe aplicar a los internamientos terapéuticos semiabiertos impuestos
en sentencia la prevision del inciso segundo del apartado segundo del articulo 51
LORPM (sustitucion por la medida de internamiento en régimen cerrado).

11.° Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico cerrado deben ser
autorizados por el Juez de Menores.

Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico semiabierto y abierto pue-
den ser autorizados por Director del Centro de Internamiento o el érgano que la enti-
dad publica haya establecido en su normativa.

12.° Debe entenderse no aplicable al internamiento terapéutico en régimen
cerrado el requisito de haber cumplido un tercio de la medida para poder conceder
permisos.

En estos casos, si el programa individualizado de ejecucion de la medida consi-
dera conveniente desde la perspectiva terapéutica la posibilidad de conceder estos
permisos antes del transcurso del primer tercio de la medida, serd admisible tal conce-
sion.

Del mismo modo, a fin de salvaguardar el nicleo terapéutico de la medida, tam-
poco deberan entenderse aplicables los topes mdximos de dias de permiso.

13.° En el internamiento terapéutico cerrado serd necesaria la resolucion judi-
cial para la revocacién de permisos, mientras que para la revocacién en los interna-
mientos terapéuticos en régimen semiabierto y abierto habrd de reconocerse
competencia al Director del Centro de Internamiento o al 6érgano que la entidad
publica haya establecido en su normativa.

14.° Cuando los medios de contencién hayan de aplicarse en relacién con
menores que cumplen medidas de internamiento terapéutico por razones de salud
mental, habrd de entenderse que como regla general deberd preservarse la interven-
cion a través de profesionales sanitarios.

15.° Para aplicar el régimen disciplinario a menores a los que se haya
impuesto una medida de internamiento terapéutico como consecuencia de una ano-
malia o alteracidn psiquica o de una alteracion en la percepcion serd necesario que
en el propio expediente quede constancia de que ya han superado las circunstancias
que les impedian comprender la ilicitud de los hechos o actuar conforme a aquella
comprension.

16.° Para cumplir una medida de internamiento terapéutico en un centro de
internamiento ordinario, éste debera contar con una Unidad terapéutica auténoma. La
posibilidad de ejecutar la medida en centros socio-sanitarios, previa autorizacion judi-
cial, estard subordinada a la comprobacidén de que el centro designado sea adecuado
para el cumplimiento de los fines terapéuticos de la medida.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velardn por el
cumplimiento de la presente Circular.

CIRCULAR 4/2013 SOBRE LAS DILIGENCIAS
DE INVESTIGACION

SUMARIO: I. Introduccién.—I.1 Doctrina de la Fiscalia General del Estado.
1.2 Régimen juridico y denominacién de las diligencias.—I.3  Principios gene-
rales.—II. Recepcién de la notitia criminis.—111. Prictica de diligencias.
III.1 Toma de declaracién del investigado. III.2 Otras diligencias.
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II1.2.1 Ruedas y reconocimientos fotograficos. II1.-2.2 Declaraciones
testificales. I11.2.3  Inspecciones oculares. I11.2.4  Diligencias limitativas del
derecho a la intimidad. II1.2.5 Exhumacién de cadaveres. I11.2.6  Investigacio-
nes patrimoniales. I1.2.7 Entregas vigiladas. II1.2.8 Autorizacién de la téc-
nica del agente encubierto. II1.2.9 Acceso a la informacién de los registros
oficiales. II1.3  Diligencias cuya prictica estd vedada al Fiscal. I11.3.1 Entra-
das y registros. I11.3.2  Comunicaciones telefénicas.—IV. Posibilidad de decla-
racion del secreto de las actuaciones.—V. Adopcién de medidas
cautelares.—VI. Diligencias a instancias del investigado.—VII. Principio de
proporcionalidad: plazo maximo y prérrogas.—VIII.  Conclusién de las diligen-
cias. VIII.1  Principios generales. VIII.2  Conclusion tras la practica de dili-
gencias. VIII.2.1 Archivo. VIII.2.2 Formulacién de denuncia o presentacién
de querella. VIII.4 Remisién de testimonio a autoridades administrativas.—
IX. Recursos. IX.1 Recursos contra resoluciones del Juzgado de Instruccién.
IX.2 Recursos contra resoluciones del Fiscal.—X. Valor de las diligencias
practicadas por el Fiscal.—XI. Personacion de perjudicados y ofendidos.—
XII.  Cuestiones sobre competencia. XII.1 ~ Cuestiones generales. XI.2 Com-
petencia de los Fiscales Superiores.—XIII. Aforados.—XIV. Diligencias de
investigacion y tutela de victimas.—XV. Auxilios Fiscales.—XVI. Aspectos
Accesorios.—XVII. Tratamiento de las solicitudes de copia de las actuaciones.—
XVIII. Diligencias de investigacion y relaciones con los medios de comunica-
cién.—XIX. Diligencias de investigacién y cooperacidén juridica
internacional.—XX. Diligencias pre-procesales en dmbitos no penales.—
XXI. Conclusiones.

Diligencias de investigacion del fiscal. Concepto y dmbito. Actuaciones previas para
investigar si un hecho tiene relevancia penal, que no precisan del aval del Secretario
Judicial. Recepcion de la notitia criminis por denuncia, tanto de particulares como de
organismos o instituciones publicas, por remision de atestado o por directo conoci-
miento del Fiscal. Especial referencia a las denuncias anonimas. Incoacion de las
diligencias mediante decreto de apertura. Contenido. Diligencias que el fiscal puede
practicar u ordenar. Diligencias cuya prdctica estd vedada al Fiscal. Principio de
proporcionalidad: plazo mdximo —6 meses—y prorrogas. Facultad de instar la prdc-
tica de diligencias en descargo del investigado. Resolucion de las diligencias. Su
conclusion debe realizarse por decreto motivado, tanto cuando se acuerde el archivo
como cuando se decrete la presentacion de denuncia o querella. La decision de
archivo en ningiin caso podrd equipararse ni en su naturaleza ni en sus efectos juri-
dicos a la decision de sobreseimiento del Juez de Instruccion. Irrecurribilidad de las
resoluciones del fiscal. Valor de las diligencias del fiscal. Es superior a las practica-
das por la Policia Judicial en el atestado, aunque no alcanzan el de las practicadas
por el Juez de Instruccion asistido del Secretario Judicial. Deber de notificar la reso-
lucion a perjudicados y ofendidos, hayan sido o no denunciantes. Una vez judiciali-
zadas las investigaciones y personadas en forma, podrdn intervenir en las diligencias
y serd preceptivo el ofrecimiento de acciones (art. 776 LECrim). Si, por el contrario,
el Fiscal acuerda el archivo, podrdn reproducir su denuncia ante el Juez de Instruc-
cion. Posibilidad de adoptar medidas en proteccion de victimas y testigos en el curso
de sus diligencias de investigacion. Cuestiones de competencia.
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INSTRUCCIONES

INSTRUCCIC)N 1/2013, DE 23 DE JULIO DE 2013, DE LA FISCA-
LIA GENERAL DEL ESTADO, SOBRE INTERVENCION DEL
FISCAL EN EL PROCESO CONCURSAL

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Aspectos funcionales. II.1 Ideas generales.
II.2  Formacién de la seccién sexta. I1.3  Contenido del dictamen del Fiscal.
II.4 Los motivos de culpabilidad. I.5 Procedimiento. II.6 Sentencia.
IL.7  Otros efectos de la calificacién concursal: la cobertura del déficit concursal.
II.8 Deduccidn de testimonio. II.9  Especialidades en casos de adopcién de
medidas administrativas que comporten la disolucién y liquidacién de una enti-
dad. I1.10  Medidas cautelares.—III. Aspectos organicos.—IV. Conclusiones.

Pautas de intervencion del MF en el procedimiento concursal. Facultades en relacion
con la pieza de calificacion del concurso y formacion de la seccion (6.9) de califica-
cion. Absoluta autonomia entre la jurisdiccion civil y la penal a la hora de calificar
Juridicamente el concurso. Emision del dictamen y requisitos minimos: plazo, conte-
nido, razonamiento y documentacion sobre los hechos relevantes para la calificacion
del concurso, con propuesta de resolucion. Especificidades en el dictamen cuando el
concurso sea calificado como culpable. Sentencia y efectos de la calificacion del con-
curso. Deduccion de testimonio si al estudiar las actuaciones se considera que los
hechos pueden tener trascendencia penal y actuaciones especificas del MF en el
dmbito del proceso penal para con los acreedores. Medidas cautelares. Aspectos
orgdnicos y competenciales. Como regla general, se atribuye el despacho del dicta-
men en estas piezas a los Fiscales asignados a las Secciones de lo Civil, debiendo
actuar en coordinacion con los Fiscales de las Secciones de Delitos Economicos.
Excepcionalmente, a las Secciones de Delitos Economicos, poniéndolo en conoci-
miento de la Fiscalia General del Estado. El Fiscal Jefe de la Sala de lo Civil del TS
como Fiscal de Sala Delegado del Fiscal General coordinard la intervencion de los
Fiscales en los procedimientos concursales, incluso cuando se asignen estas funcio-
nes a las Secciones de Delitos Econdmicos.

INSTRUCCION 2/2013, SOBRE ALGUNAS CUESTIONES RELA-
TIVAS A ASOCIACIONES PROMOTORAS DEL CONSUMO DE
CANNABIS

SUMARIO: I.  Planteamiento de la cuestion con referencia al marco normativo del
derecho de asociaciéon.—II.  Posicion del Fiscal en el expediente administrativo de
inscripcion de asociaciones entre cuyas finalidades figure el cultivo de cannabis.—
III.  El régimen de fiscalizacién sobre el cultivo de cannabis y la relevancia penal
o administrativa de esta actividad.—IV. Los limites del derecho de asociacién.
Andlisis de la entidad juridico-penal de la actividad declarada en los Estatutos de
las asociaciones y averiguacion de la efectivamente realizada.—V. Asociacién y
organizacion criminal.-IV.  Conclusiones.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia. .. 589

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION CON REFERENCIA AL MARCO
NORMATIVO DEL DERECHO DE ASOCIACION

El derecho fundamental de asociacidn, reconocido en el articulo 22 de la Consti-
tucidn, ha sido desarrollado por la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion (en lo sucesivo LODA), estableciendo un régimen general
de este derecho compatible con la normativa especial de las modalidades asociativas
especificas con relevancia constitucional —partidos politicos (art. 6 CE), sindicatos
(arts. 7'y 28 CE), confesiones religiosas (art. 16 CE), asociaciones de consumidores y
usuarios (art. 51 CE) y organizaciones profesionales (art. 52).

El dmbito de la LODA estd limitado a las asociaciones sin fin de lucro, quedando
al margen de la misma las sociedades, corporaciones, comunidades, cooperativas o
mutualidades, cuyas naturalezas no responden a esta esencia asociativa, sin perjuicio
de que les sea de aplicacion en aspectos tangenciales en que estas entidades contem-
plen derechos asociativos que no tengan cardcter patrimonial.

El derecho de asociacién se desarrolla en la LODA bajo los principios de libertad
en la constitucion de asociaciones y voluntariedad en la pertenencia a las mismas, sin
perjuicio de las condiciones que para su ejercicio establece la legislacién vigente. Se
otorga a las asociaciones personalidad juridica con plena capacidad de obrar, desta-
cando en este aspecto la posibilidad de establecer su propia organizacién a través de
sus estatutos, asi como su inscripcion registral.

En desarrollo de este tltimo aspecto, mediante RD 1497/2003, de 28 de noviem-
bre, se aprob¢ el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relacio-
nes con los restantes registros de asociaciones (en lo sucesivo RRNA), en el que se
establece que el Registro Nacional de Asociaciones estard bajo la dependencia orga-
nica del Ministerio del Interior, radicard en Madrid y tendrd cardcter unitario para
todo el territorio del Estado (art. 29 RRNA).

En el dmbito competencial de las respectivas Comunidades Auténomas también
existen registros autonémicos de asociaciones, estableciéndose en el articulo 50
RRNA Ia obligacién de éstos de comunicar al Registro Nacional de Asociaciones los
asientos de inscripcion y disolucién de las asociaciones de su territorio.

La inscripcidn registral de las asociaciones tiene cardcter meramente declarativo
(art. 10.2 LODA), toda vez que para su constitucién se requiere tinicamente un
acuerdo de tres o mds personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, formali-
zado mediante un acta fundacional, en documento publico o privado. Sin embargo, se
establecen ciertos efectos de la inscripcion sobre el régimen de responsabilidad de las
asociaciones. La falta de inscripcién de las asociaciones tiene como consecuencia la
atribucién personal y solidaria a sus promotores de la responsabilidad por las obliga-
ciones contraidas con terceros (art. 10 LODA).

Al amparo del expresado marco normativo se estdn constituyendo numerosas
asociaciones cuya finalidad u objeto declarado en los Estatutos es promover el con-
sumo de cannabis mediante el cultivo y la distribucion de esta sustancia entre sus
S0Cios.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 6 y 7 RRNA, estas asociaciones vienen
presentando sus Estatutos y demds documentacién precisa para su inscripcion en el
Registro Nacional de Asociaciones o en los registros creados en las Comunidades
Auténomas que han aprobado leyes reguladoras del derecho de asociacién en sus
territorios.

Los 6rganos administrativos encargados de la gestion de los diferentes registros
que reciben solicitudes de inscripcion de asociaciones han de dar traslado al Ministe-
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rio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente de la documentacién presentada al
efecto, en los supuestos en que aprecien indicios de ilicitud penal en la constitucion
(pérrafo 1.°) o en la propia actividad (pdrrafo 2.°) de la asociacidn, toda vez que el
apartado cuarto del articulo 30 LODA, establece que cuando se encuentren indicios
racionales de ilicitud penal en la constitucién de la entidad asociativa, por el érgano
competente se dictard resolucién motivada, ddndose traslado de toda la documenta-
cién al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente, y comunicando esta
circunstancia a la entidad interesada, quedando suspendido el procedimiento adminis-
trativo hasta tanto recaiga resolucion judicial firme.

Cuando se encuentren indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de la
entidad asociativa, el érgano competente dictard resolucién motivada, dando traslado
de toda la documentacién al Ministerio Fiscal o al 6érgano jurisdiccional competente,
y comunicando esta circunstancia a la entidad interesada.

La presente instruccion pretende unificar el criterio de los érganos del Ministe-
rio Fiscal ante la recepcion de estos traslados o comunicaciones, establecer las
actuaciones que deben realizarse para concretar la entidad juridico-penal de la acti-
vidad de estas asociaciones promotoras del cultivo y consumo del cannabis, asi
como las pautas interpretativas sobre la procedencia del ejercicio de las acciones
penales y demds funciones encomendadas en los apartados 4 y 5 del articulo 3
EOMF y articulo 105 LECrim.

II. POSICION DEL FISCAL EN EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE
INSCRIPCION DE ASOCIACIONES ENTRE CUYAS FINALIDADES
FIGURE EL CULTIVO DE CANNABIS

Los Estatutos deben describir de forma precisa los fines y actividades de la aso-
ciacion (art. 7.1.d LODA).

En virtud de lo dispuesto en el expresado apartado cuarto del articulo 30
LODA, cuando los Estatutos declaran que la finalidad u objeto de la asociacién es
la promocién del consumo de cannabis mediante el cultivo y la distribucién de esta
sustancia entre sus socios, el Registro Nacional de Asociaciones asi como, en su
caso, los Registros Autonémicos de Asociaciones suelen apreciar indicios raciona-
les de ilicitud penal y trasladar las solicitudes de inscripcién de las asociaciones a la
Fiscalia General del Estado o al 6rgano del Ministerio Fiscal correspondiente al
respectivo territorio.

Esta comunicacion del Registro en cumplimiento de la transcrita disposicién
constituye formalmente una denuncia, a la que deberd darse el curso procesal corres-
pondiente (art. 269 LECrim).

En su virtud, los Sres. Fiscales, una vez recibida la documentacién expresada en
el articulo 30.4 LODA, deberan, mediante la incoacidn de las diligencias de investiga-
cién penal que autoriza el articulo 5 EOMEF, constatar la entidad juridico penal de la
actividad efectivamente realizada por la asociacion solicitante.

La posicidn del Fiscal en el expediente administrativo es muy limitada. No eva-
cua informe previo sobre legalidad o ilegalidad, ni tampoco ha de informar sobre la
procedencia o improcedencia de la inscripcion por defectos formales o por otras cau-
sas. Los Sres. Fiscales se deberdn cefiirse simplemente a acusar recibo del expediente
con indicacion de los datos de identificacion de las diligencias de investigacion incoa-
das al efecto.
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III. EL REGIMEN DE FISCALIZACION SOBRE EL CULTIVO DE CANNABIS
Y LA RELEVANCIA PENAL O ADMINISTRATIVA DE ESTA ACTIVIDAD

Con los términos de cannabis o marihuana, entre otros muchos, se conoce a la
planta que contiene diversas sustancias psicoactivas denominadas cannabinoides
(principalmente THC o tetrahidrocannabinol).

El cannabis es una sustancia estupefaciente sometida a fiscalizacion internacio-
nal, estando incluidgs tanto la planta, como su resina, extractos y tinturas en la lista I
de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas, en
cuyo articulo primero se establece que se entiende por «cannabis» las sumidades,
floridas o con fruto, de la planta de la cannabis (a excepcion de las semillas y las hojas
no unidas a las sumidades) de las cuales no se ha extraido la resina, cualquiera que sea
el nombre con que se las designe.

LaLey 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes sobre
estupefacientes, adaptandolas a lo establecido en el Convenio Unico de 1961 sobre
Estupefacientes de las Naciones Unidas, atribuye al Estado el almacenamiento y dis-
tribucién de los productos estupefacientes para los laboratorios, oficinas de farmacia,
hospitales y centros distribuidores autorizados para la fabricaciéon de medicamentos o
férmulas magistrales.

La fiscalizacion de estas sustancias supone que ninguna persona natural o juri-
dica podré dedicarse al cultivo y produccion (...), ni ain con fines de experimenta-
cion, sin disponer de la pertinente autorizacion (art. 8.1 Ley 17/1967).

El articulo 22 de la expresada Ley 17/1967, dispone que no se permitirdn otros
usos de los estupefacientes que los industriales, terapéuticos, cientificos y docentes
autorizados. Dicha Ley establece un régimen de sanciones administrativas respecto
del incumplimiento de sus normas, sin perjuicio de que la infraccién pueda ser cons-
titutiva de delito.

En definitiva, en todo caso se requiere autorizacion administrativa para el cultivo
de cannabis, cuya competencia el articulo 5 de la Ley 17/1967 la atribuia al Servicio
de Control de Estupefacientes, asi como para la intervencion, vigilancia y control de
cosechas, almacenamiento, depdsito, produccién y fabricacién de productos o sustan-
cias estupefacientes y sus primeras materias. En la actualidad, el apartado 27 del ar-
ticulo 7 del Estatuto de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios,
aprobado por Real Decreto 1275/2011, de 16 de septiembre, establece entre las com-
petencias de este organismo la de desarrollar las funciones y responsabilidades estata-
les de inspeccion y control en materia de trafico y uso licitos de estupefacientes y
sustancias psicotropicas.

Por tanto, en ningtn caso es licito el cultivo de cannabis sin autorizacién admi-
nistrativa, aunque sea para uso privado. Por el contrario, dicha actividad serd constitu-
tiva de delito contra la salud publica o, en su defecto, de infraccién administrativa
(arts. 32 'y 33 Ley 17/1967).

Tampoco es licita la tenencia de cannabis aunque no esté preordenada a la trans-
mision a terceros, toda vez el articulo 25 de la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, sanciona tal conducta como infraccion grave,
estableciéndose en el articulo 29 la procedencia de su incautacién inmediata.

En su virtud, cuando los Sres. Fiscales no aprecien entidad penal en el dmbito de
sus propias diligencias o en el de las realizadas por los érganos jurisdiccionales res-
pecto de actividades de cultivo de dicha planta, deberdn acordar o, en su caso, instar
la deduccidn de testimonio para su remision a la correspondiente Subdelegacion del
Gobierno, a los efectos procedentes en el &mbito administrativo.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



592 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Dichas actividades de cultivo de la sustancia estupefaciente podran tener relevancia
penal cuando estén pre-ordenadas a su distribucion entre terceras personas, incluyendo
en este concepto la difusion entre los integrantes de la asociacion investigada.

Sin embargo, la cuestion sobre la relevancia penal de la posesién de drogas pre-
senta un amplio dmbito de interpretacion, toda vez que los términos en los que apa-
rece redactado el tipo basico del delito de trafico de drogas en el articulo 368 de
Cdédigo Penal, como delito de peligro abstracto, castigando a los que de otro modo
promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacien-
tes o sustancias psicotrépicas, determina que los limites de la ilicitud penal en estos
casos sean muy sutiles.

Desde una perspectiva basada en la interpretacion literal de la norma (art. 368)
cualquier conducta (de otro modo) tendente a favorecer el consumo de drogas por terce-
ros incurrirfa en el tipo penal. Sin embargo, el fendmeno de las drogas tiene numerosas
implicaciones, afectando a diversos dmbitos sociales y sanitarios, entre otros.

Por ello el propio Tribunal Supremo ha adoptado férmulas interpretativas en las
que ha tenido en cuenta estas circunstancias, delimitando el rigor del tipo penal y
estableciendo como supuestos de atipicidad: el consumo compartido entre toxicéma-
nos (o autoconsumo plural en terminologia de la STS ndm. 1102/2003, de 23 de julio,
también STSS ndm. 1105/2003, de 24 de julio; 1254/2006, de 12 de diciembre;
1081/2009, de 3 de abril; 357/2009, de 3 de abril; 171/2010, de 10 de marzo), la
entrega gratuita de minimas cantidades de droga a individuos toxicdémanos por perso-
nas allegadas (SSTS num. 527/1998, de 15 de abril; 905/1998, de 20 de Julio;
789/1999, de 14 de mayo; 1653/2001, de 16 Julio; 887/2003, de 13 de junio), el tra-
fico con pequeiias cantidades (Pleno de la Sala II del Tribunal Supremo de 24 de
enero de 2003 y de 3 de febrero de 2005), de manera que si la droga objeto de trafico
no supera las cantidades establecidas como dosis psicoactiva, no se rellena el conte-
nido de la tipicidad (STS nim. 1913/2009, de 18 de marzo, FJ 1.° en otras muchas).

En relacién con el autoconsumo compartido de drogas, las pautas sentadas por la
jurisprudencia (vid. SSTS nim. 888/2012, de 22 de noviembre, 669/2012 de 25 de julio,
171/2010, de 10 de marzo entre otras) exigen para la falta de relevancia penal de esta con-
ducta los siguientes requisitos: a) Los consumidores que se agrupan han de ser adictos,
interpretindose «adicto» también como consumidor de fin de semana. b) El consumo de
drogas ha de realizarse en lugar cerrado. c) La cantidad de droga ha de ser insignificante
como correspondiente a un normal y esporadico consumo. d) La coparticipacién consu-
mista ha de venir referida a un pequefio nicleo de drogodependientes, perfectamente iden-
tificables por su niimero y condiciones personales, por lo que han de ser personas ciertas y
determinadas, tinico medio de poder calibrar su nimero y sus condiciones personales. e)
Ha de tratarse de un consumo inmediato de las sustancias adquiridas.

Las conductas de produccién o cultivo de cannabis para su ulterior distribucion entre
los miembros de la asociacion puede no encajar dentro de estos limites tan estrechos y
entrar en el 4ambito de las que se tipifican en los articulos 368 y siguientes. En estos casos
los Sres. Fiscales habrdn de promover las correspondientes acciones penales.

IV. LOS LfMI'l:ES DEL DERECHO DE ASOCIACION. ANALISIS DE LA ENTI-
DAD JURIDICO-PENAL DE LA ACTIVIDAD DECLARADA EN LOS
ESTATUTOS Y AVERIGUACION DE LA EFECTIVAMENTE REALIZADA

No ofrece ninguna duda que el limite infranqueable de proteccién del derecho de
asociacion lo constituye la ilicitud penal de sus objetivos o finalidades.
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En este sentido podria plantearse si la actividad de los promotores que pretenden
la inscripcidn de una asociacion entre cuyas finalidades figure el cultivo y consumo
compartido entre los socios, pudiera incurrir en la conducta tipificada en el ar-
ticulo 515.1 CP, que define como asociaciones ilicitas las que tengan por objeto
cometer alguin delito o, después de constituidas, promuevan su comision (...).

Interpretando este precepto, la jurisprudencia ha considerado que no se consuma
cuando en el desenvolvimiento de su actividad se cometen determinadas infracciones,
sino que desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, bastando con que
se acredite alguna clase de actividad de la que se pueda deducir que los integrantes de
la asociacién han pasado del mero pensamiento a la accién (STS ndm. 290/2010,
de 31 de marzo). La tdltima diferencia entre los actos preparatorios y los de ejecucién
se encuentra en que la actuacion sea tal que en su progresioén natural conduzca ya a la
consumacion. Es entonces cuando puede decirse que ya hay un peligro para el bien
juridico protegido en la norma penal (SSTS nim. 765/2009, de 9 de julio; 1086/2001,
de 8 de junio).

La simple actividad realizada por los promotores en las fases iniciales de consti-
tucién de la asociacidn, consistente en plasmar en los Estatutos presentados para ins-
cripcion registral su objetivo de cultivar cannabis, no colma el tipo de delito de
asociacion ilicita, que precisaria de otros actos externos relacionados con la finalidad
delictiva, como la captacién de nuevos miembros, la preparaciéon o ejecucion de
acciones concretas.

No obstante, conviene precisar que, como se ha indicado ut supra, la publicidad
constituye el principal efecto juridico de la solicitud de inscripcién de una asociacion.
Su constitucién tiene que haberse producido previamente, por lo que es posible que
antes de dicha solicitud de inscripcién ya se hayan materializado sus actividades.

Por ello, los Sres. Fiscales en el dmbito de las diligencias de investigacion incoa-
das al efecto deberdn practicar las actuaciones necesarias para constatar si la procla-
macion estatutaria de cultivo de cannabis se ha materializado mediante la actividad
efectivamente realizada por las asociaciones que, a través del trdmite indicado, pre-
tenden su inscripcién en alguno de los registros de asociaciones.

Obviamente cabe decretar directamente el archivo de dichas diligencias cuando
los fines o actividades expresadas en los Estatutos se refieran a iniciativas para modi-
ficar la legislacién vigente en aras de la denominada «legalizacién» o «despenaliza-
cion» del trafico de drogas, asi como aquellas relacionadas con la divulgacion
cientifica como son los estudios sobre el cannabis o similares, las cuales suponen
manifestaciones de la libertad de expresion o del derecho de asociacion constitucio-
nalmente protegidos.

Cuando del contenido de los Estatutos se deduzca un objeto o finalidad que
pueda tener relevancia penal, los Sres. Fiscales deberdn practicar las actuaciones que
estimen necesarias, directamente o a través de la policia judicial, dirigidas a la concre-
cién de la actividad realizada por la asociacién y a su valoracion juridico penal.

Aunque se presenten diversas solicitudes a la vez, dichas diligencias de investiga-
cién penal se incoardn individualizadamente, una por cada asociacion.

En los supuestos en los que la asociacién efectivamente haya realizado alguna
actividad relativa al cultivo de cannabis, se debera valorar si los hechos y demads cir-
cunstancias concurrentes son irrelevantes penalmente o si constituyen alguno de los
supuestos tipificados como delitos de trafico de drogas.

Si del resultado de las diligencias de investigacion no deducen elementos acredi-
tativos de que los miembros de la asociacién han pasado de la mera ideacion a la eje-
cucion realizando actividades relativa al cultivo o distribucién del cannabis, se deberd
estimar que por desistimiento voluntario (art. 16.2 CP) u otras circunstancias, no se
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han superado las barreras de proteccién que establece el Derecho punitivo. Por tanto,
procederd el archivo de las diligencias de investigacién incoadas al efecto, haciendo
constar expresamente en el correspondiente decreto que tal resolucidn estd referida
exclusivamente a las actuaciones realizadas en relacién con la solicitud de inscripcion
registral de la asociacion y que cualquier actividad ulterior de cultivo o distribucién
de cannabis podra dar lugar a nuevas actuaciones de caracter penal.

En los supuestos en que del resultado de la diligencias de investigacién o de las
realizadas por los érganos jurisdiccionales se evidencien actividades de cultivo de
cannabis, pero en atencién a las circunstancias concurrentes los Sres. Fiscales no
aprecien entidad penal en tales conductas, deberdn acordar o, en su caso, instar la
deduccidn de testimonio para su remision a la Subdelegacion del Gobierno de la pro-
vincia, a los efectos procedentes en el ambito administrativo.

Los decretos que concluyan las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal
deberdn notificarse al organismo denunciante y a la asociacién investigada.

En todo caso, los Sres. Fiscales procuraran que estas diligencias se practiquen
con la mayor celeridad, toda vez que hasta que no se produzca resolucion judicial
firme se encuentra en suspenso la solicitud de inscripcién registral.

V. ASOCIACION Y ORGANIZACION CRIMINAL

Hay que tener en cuenta que detrds de la apariencia juridica de algunas asociacio-
nes se pueden ocultar auténticas organizaciones o grupos dedicados a la distribucién
de drogas, utilizando la cuota social como contraprestacion de la sustancia que se
recibe de la asociacion o realizando cualquier otra conducta de similar entidad.

Cuando se acredite que dicho revestimiento juridico es utilizado para disimular la
efectiva realizacion de delitos de trafico de drogas podra ser de aplicacién la tipicidad
de organizacién o grupo criminal, definidas en los articulos 570 bis y ter CP, a cuyo
tenor, la agrupacién formada por dos o mds personas con cardcter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se reparten diversas tareas o fun-
ciones con el fin de cometer delitos, ha de ser considerado como organizacién crimi-
nal (art. 570 bis CP) o grupo criminal en el caso de que dicha agrupacién no retina
alguna o alguna de las caracteristicas de la organizacion criminal (art. 570 ter CP).

Los supuestos concursales que se produzcan deberdn ser resueltos conforme al
principio de alternatividad establecido en el parrafo segundo del apartado 2 del ar-
ticulo 570 qudter y articulo 8.4.* CP. Las Circulares de la Fiscalia General del Estado
nim. 2/2011, sobre la reforma del Cédigo Penal por Ley Orgénica 5/2010 en relacién
con las organizaciones y grupos criminales y nim. 3/2011, sobre la reforma del
Codigo Penal efectuada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, en relacién con
los delitos de tréfico ilegal de drogas y de precursores, se refieren a diversas cuestio-
nes juridicas derivadas de estos supuestos.

IV. CONCLUSIONES

Primera. El traslado de la documentacion al Ministerio Fiscal establecido en el
apartado cuarto del articulo 30 LODA, tiene el cardcter legal de denuncia, a la que
debera darse el curso procesal correspondiente (art. 269 LECRIM).
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Segunda. Recibida la documentacién a la que se refiere la conclusion anterior,
los Sres. Fiscales incoaran diligencias de investigacion penal (art. 5 EOMF), dirigidas
a concretar la efectiva actividad de la asociacién solicitante de inscripcidn registral.
Estas diligencias se incoaran individualizadamente, una por cada asociacién.

Tercera. La actuacién del Ministerio Fiscal en el expediente administrativo de
inscripcién registral de asociaciones se cifie a acusar recibo de la denuncia haciendo
constar los datos de identificacion de las diligencias de investigacion incoadas.

Cuarta.  Si la asociacién estuviera realizando actividades de cultivo de cannabis
y distribucidn entre sus socios deberdn realizarse las actuaciones complementarias
que se estimen procedentes conducentes a la presentacion de denuncia o querella ante
el 6rgano jurisdiccional competente, siempre que se sobrepasen los limites estableci-
dos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de la atipicidad del
autoconsumo compartido de drogas.

Quinta. En los supuestos en que la asociacién no haya desplegado actividad
alguna en relacion con el cultivo o distribucién del cannabis, si no concurren otros
elementos de los que pueda deducirse que los integrantes de la asociacién han pasado
de la mera ideacién a la ejecucion, se deberd estimar que no se han superado las barre-
ras de proteccion que establece el Derecho penal. Por tanto, los Sres. Fiscales proce-
derdn a decretar el archivo de las diligencias incoadas al efecto, haciendo constar
expresamente en el correspondiente decreto que tal resolucion estd referida exclusiva-
mente a las actuaciones realizadas en relacién con la solicitud de inscripcidn registral
de la asociacion y que cualquier actividad ulterior de cultivo o distribucién de canna-
bis podrd dar lugar a nuevas actuaciones de cardcter penal.

Dicho decreto se notificard a la representacion de la asociacion investigada y al
Registro correspondiente.

Sexta. En todo caso, el cultivo de cannabis, asi como la posesion de esta planta
o de sus derivados, aunque sean para uso privado, constituyen actividades ilicitas,
salvo que se cuente con las correspondientes autorizaciones administrativas. En su
virtud, cuando los Sres. Fiscales no aprecien relevancia penal en el &mbito de sus
propias diligencias o en el de las realizadas por los érganos jurisdiccionales respecto
de dichas actividades, deberdn acordar o, en su caso, instar la deduccién de testimonio
para su remision a la correspondiente Subdelegacion del Gobierno a los efectos pro-
cedentes en el dmbito administrativo.

En razén de lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones se
atendrédn en lo sucesivo al cumplimiento de las prescripciones contenidas en la pre-
sente Instruccion.
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LEGANES GOMEZ, Santiago: La prision abierta. Nuevo régimen juridico.
Edisofer. Madrid, 2013, 530 paginas

El régimen abierto de cumplimiento penitenciario es tema ciertamente
relevante y, en este sentido, destacadas obras de importantes penitenciaristas,
como Neuman (1962) o Steffen (1971), en la literatura extranjera, escribie-
ron con sumo acierto al respecto. Pero faltaba, aunque existe un trato mas
que aceptable de manual o articulista, la obra monografica definitiva en
Espaiia, si bien no puede olvidarse la anticipacién que supuso el serio trabajo
de la prof®. Asda Batarrita (1992). Este vacio es precisamente el que ha
venido a rellenar con el presente libro Santiago Leganés, funcionario del
Cuerpo Técnico de IIPP, especialidad de jurista, y prestigioso premio Victoria
Kent de la Direccién General del ramo, en su primera edicién del afio 2004
con una gran monografia titulada «La evolucién de la clasificacién peniten-
ciaria» (Ministerio del Interior, 2005).

Leganés, doctor en Derecho, es un estudioso nato del sistema penitencia-
rio al que ha dedicado su vida profesional. Es de esos funcionarios que no
entienden finalice su jornada con la asistencia, dentro de sus competencias, a
los reclusos, sino que la prolonga con la investigacién cientifica dando as{
unos frutos cuantiosos y meritorios, que prestigian a la Institucion a la que,
con dedicacidn, sirve. Es aqui donde se inscribe la actual obra que entiendo
practicamente exhaustiva, de redondo contenido e impecables formas.

Dividida en cinco extensos capitulos, poco deja de lado respecto a la
regulacién actual de la institucién de la prisidn abierta, si acaso la vertiente
histérica como de seguido indicaré. Ello no es obstaculo para entender el
trabajo como ejemplar y su cometido, el dar a conocer con profundidad este
concreto sistema de cumplimiento de la pena privativa de libertad, modélico.

Pienso que una introduccién acerca de la historia de la institucién no
hubiera estado de mas. Todo lo regulado penitenciariamente hoy, tiene sus
antecedentes en nuestras benefactoras normativas decimondnicas y en nues-
tra excelente doctrina del ramo de la época y de entrado el siglo xX. Desde
los acortamientos de condena de la gran norma de presidios de 1834 hasta la
libertad condicional pensada por Cadalso, pasando por aquella lejana y mag-
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nifica libertad intermedia de Montesinos, todo se conjugaba para anticipar
excarcelaciones y procurar un retorno mas pronto a la vida comunitaria. El
régimen abierto es la culminacion de un largo proceso de entendimiento del
encierro carcelario como un transito obligado y necesario hacia la vida que
fue. Y todo esto, francamente digno de permanente recuerdo y estudio, se
echa de menos en la presente gran obra.

La prisién abierta y su correspondiente régimen, objeto de la investiga-
cion, se define por Santiago Leganés, con toda correccién, como «un tipo de
vida penitenciaria que se desarrolla en semilibertad en el que se aplican
diversos controles a los penados capacitados para vivir en la misma», men-
cionando de seguido sus evidentes ventajas: garantiza la recuperacion social,
favorece la salud psiquica y mental del condenado, mejora la disciplina, faci-
lita las relaciones familiares, es menos onerosa para el Estado y posibilita la
bisqueda de trabajo, siendo incomparablemente mas humana que el resto de
las otras modalidades de encierro (p. 492).

Para introducirnos en el conocimiento de la institucion, el autor parte de
la novedad que efectivamente supuso la vigente Ley General penitenciaria
de 1979, legislacion expresamente valorada, desde un principio, por Leganés
y asi, nos dice: «La aprobacién de esta ley, supuso un paso definitivo en la
incorporacion de la legislacion espafiola al movimiento internacional de
reforma penitenciaria» (pag. 34) y concluyendo, reitera: «<Hay que resaltar la
importancia de la LOGP que al ser una ley moderna y flexible le ha permitido
permanecer vigente durante mas de tres décadas», lo que la ha convertido,
junto con la Constitucién, en «una de las leyes mds estables e intocables»
hasta las contrarreformas de 2003 (pag. 494).

Al situar el régimen abierto entre los tres que propugna la norma, San-
tiago Leganés centra su inicial andlisis en el sistema progresivo de cumpli-
miento de condenas en paralelo al de individualizacién cientifica sefialado en
la disposicién orgdnica (pp. 67 y ss.). La rigidez de antafio desaparece hoy.
Por eso, los dos no son contrapuestos. Ya he manifestado por escrito, hace
algtin tiempo, el por qué de la terminologia adoptada en el articulo 72, que
refunde nominativamente ambos por su imponente carga histérica, y esta
explicacién permanece inmutable en el tiempo. De ahi, que pueda entenderse
el actual como un sistema mixto de ambos componentes (progresivo e indivi-
dualizacidn), inico en el Derecho comparado, como bien resume el autor, al
significar, por un lado, que los paises europeos, aunque no concretan el trata-
miento, se inclinan por la progresién hacia una mayor libertad, predomi-
nando en cambio en los latinoamericanos el sistema progresivo tradicional y,
en determinados casos, perfeccionado por el de individualizacién cientifica
(pag. 508).

Si el planteamiento previo de la regulacion legal del tratamiento le parece
satisfactorio, el autor rechaza, ab initio, la involucidén que supuso la Ley
7/2003 (pp. 72 y 73), que modifica sustancialmente el ejemplar precepto
anteriormente citado, que permitia el acceso al tercer grado con mucha tole-
rancia, restringiendo ahora su obtencién con obstdculos importantes, tales
como la entidad del delito cometido, el tener satisfechas las responsabilida-

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Bibliografia 599

des civiles dimanantes de del hecho criminal, etc. Otra cosa es como,
empleando su generosidad histdrica, Instituciones Penitenciarias ha salvado
algunos de estos inconvenientes que parecian insalvables. Tampoco gusta
Leganés del introducido entonces periodo de seguridad (pp. 121 y ss.) que,
de nuevo, trastoca el ascenso al tercer grado estableciendo limites temporales
antes inexistentes.

De igual forma pero al revés, es decir expresando su gusto por institucio-
nes creadas reglamentariamente, que allanan el camino de los reclusos hacia
su libertad, defiende Santiago Leganés el reglamentario principio de flexibi-
lidad (pp. 80y ss.), que estudia acompafidndolo de cuanta jurisprudencia
concordante procede, postulado de tanta utilidad actual, que puede ser consi-
derado como verdadero paso, auténticamente intermedio, hacia el régimen
abierto, siéndolo ya de manera efectiva en determinados aspectos.

II

La clasificacion en tercer grado es, como no cabe duda, consecuencia del
tratamiento. Por eso el autor diferencia, siguiendo la Ley penitenciaria, entre
la previa del art. 16 (pdg. 62) y la que se regula en el Titulo III de la disposi-
cion. En efecto, la primera es mera distribucién que se lleva a cabo al ingreso
en el centro. Se trata de una separacion elemental, que tiene sus lejanos ori-
genes en las reformas propugnadas por Howard, y que representa la moderni-
dad carcelaria aplicada con propiedad a los internos preventivos, cuando la
carcel lo era esencialmente de custodia. Pero esta clasificacion inicial no es
tratamiento. Por el contrario, si lo es cuanto representa estudio de la persona-
lidad del condenado sin tener nada predeterminado por las condiciones refe-
ridas al sexo, edad, primariedad delictiva, etc. del recluso.

Leganés, partidario de la prisién abierta, como nos expresa al proclamar:
«no cabe duda de las bondades del régimen abierto como forma alternativa
de cumplimiento de la pena privativa de libertad frente a la prision cerrada y
ordinaria» (p. 506), nos ofrece de principio una estadistica de internos en
tercer grado que comienza en el afio 1999 y finaliza en el 2010 (pp. 99 y 100).
La escala es positiva, desde el mas del 13% hasta los superiores al 15/16% de
los postreros afios, que es cifra contundente. Como es notorio, después del
segundo grado, es el que mds se aplica, a infinita distancia del escasisimo
porcentaje de condenados situados en primer grado, como se recoge en un
cuadro posterior, donde se demuestra solo alcanza en la actualidad el 1,5%
no habiéndose superado nunca el 3,6% de hace doce afios (p. 401). Ignoro si
los nimeros sefialados, referidos el régimen abierto, es el conveniente. Uni-
camente pienso que cuanto mds aumente la cantidad de penados en los CIS,
dentro de las posibilidades legales, mejor se cumplirdn los designios consti-
tucionales y penitenciarios de reinsercion social.

Existen dos instituciones que le preocupan al autor y que trata a conti-
nuacién, en ocasiones sin presidirle el claro acierto de otras ocasiones. Me
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parece correcta su inquietud por el aumento a los cuarenta aios de cumpli-
miento efectivo en los supuestos de acumulacién juridica, que enlaza con su
certera critica a la idea de la denominada prisién perpetua revisable, término
contradictorio donde los haya, penalidad desconocida materialmente en
nuestro acontecer histérico. También es acertada su incursién en el asunto de
la clasificacion en los casos de terrorismo y delincuencia organizada, sin per-
juicio de entenderse que la limitacién del acceso al tercer grado de estos
delincuentes puede ser razonable.

Pero con lo que no estoy de acuerdo es en considerar que nos encontre-
mos ante un derecho penal o penitenciario del enemigo, en el mismo
momento en que la actividad legislativa estatal se endurece, ante unos crimi-
nales extremos que ponen en grave peligro el sistema. Personalmente, este
concepto no entra en mis planes por todo lo que tiene de peyorativo y de
inversion de la carga de la prueba en contra del legislador cuando éste nada
tiene que demostrar salvo defender a la sociedad y ajustar sus leyes y regla-
mentos a los principios democraticos, cosa que se logra cuando nunca se ha
impugnado ante el 6rgano judicial competente ni, en consecuencia, ha obte-
nido vicio de constitucionalidad, el tratamiento que se aplica a los menciona-
dos delincuentes por muy severo que ello sea. Igual acontece cuando se
utiliza machaconamente la terminologia de «control», como algo malo o
negativo, cuando de la ejecucion penitenciaria se trata, siendo precisamente
aquél lo que ha de pretenderse con el cumplimiento de la pena privativa de
libertad. Otra cosa es que, como acontece en nuestro penitenciarismo, preci-
samente por la flexibilidad del mismo, puedan alcanzarse permisos de salida
o situaciones de prelibertad, pero eso acontece porque ha existido el denos-
tado «control» previo, que pierde asi su cardcter eminente represivo como es
exclusivamente considerado por esa doctrina.

Las siguientes grandes partes del libro de Santiago Leganés (Caps. IIl y
sigs.) se ocupan de las especialidades del tercer grado, del procedimiento
clasificatorio y de las formas legales de aquél. Los supuestos que denomina
excepcionales (pp. 263 y ss.) son la edad mayor de los setenta afios, la enfer-
medad grave del condenado o su condicién de extranjero, perfectamente
estudiados por el autor, asi como lo relativo al proceso de concesiéon (pp. 333
y ss.), dando cuenta de cuanta temadtica se puede presentar en esta materia, tal
como la clasificacién inicial, las progresiones o regresiones de grado y los
recursos procedentes. El apartado dedicado a las formas de cumplimiento en
medio abierto (pp. 399 y ss.) es, en verdad, muy completo. Tanto los CIS, las
secciones abiertas o las unidades dependientes, cuanto las extrapenitencia-
rias, conforman un panorama amplio de posibilidades de eleccién de llevar a
la préctica el sistema abierto de cumplimiento. A ellos se ailaden ahora los
medios telematicos (pp. 438 y ss.) que inciden en otra moderna solucién
frente a la prisién cerrada.

Finaliza el importante texto de Leganés con un repertorio bibliografico
muy extenso (pp. 511 y ss.), que recoge las publicaciones mas importantes
del tema. Si acaso, una pega. No todos los libros y articulos recopilados se
encuentran citados en el correspondiente pié¢ de pagina. Si efectivamente han
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sido leidos, lo cual no debe dudarse por la propia seriedad académica del
autor, deberfan haber sido incorporados como soporte del texto. Al no haberlo
hecho, la relacién postrera es mas completa que las innumerables notas.

Cualquiera que vea el panorama legal y reglamentario prisional trazado,
adornada su investigacién con una orientacidn no sectaria y con buena fe,
convendrd en la bondad de un sistema penitenciario, cual es el espaiol desde
la Ley General penitenciaria, ciertamente modélico en atencién a la mas
correcta naturaleza de la pena privativa de libertad, que no es otra que la pre-
vencion especial resocializadora, y que ya no se trata de un mero objetivo
escrito en la norma. En mi criterio, es una realidad alcanzada y de manera
superior a cuantas naciones contemporaneas ahora lo efectdan, pues el inte-
rés y las realizaciones al respecto de éstas no es minimamente comparable
con la nuestra en aspectos determinantes como la inversion en establecimien-
tos, el garantismo de su aplicacién y la benignidad de muchas de sus caracte-
risticas.

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho penal UAH
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RaAMoOs VAZQUEZ, Isabel: La reforma penitenciaria en la historia contempo-
rdnea espaiiola. Universidad de Jaén/Dykinson. Madrid, 2013, 485 paginas

El presente es un libro sobre la evolucion de nuestro Derecho penitencia-
rio sencillamente excelente. Puedo decirlo porque la mayor parte de mi vida
cientifica a ello se ha dedicado y porque sé detectar en las pdginas de una
obra el trabajo limpio y serio. Mis discipulos han escrito al respecto investi-
gaciones inolvidables, en especial las de Enrique Sanz Delgado, y a las mis-
mas se suma ahora este trabajo del que no tengo empacho alguno en colocar
a su lado. Es cierto que la perspectiva es mas de Historia del Derecho, espe-
cialidad de la autora, es decir contextual y de andlisis bibliografico (pp. 22
y 23), que de estricto Derecho penitenciario, de centrarse en la exégesis de la
legislacién del ramo, pero la calidad de su contenido es inmejorable y perfec-
tamente aprovechable para la ciencia penal.

La prof* Ramos Vazquez es doctora en Derecho y en Historia y Titular de
la asignatura de Historia del Derecho y de las Instituciones en la Universidad
de Jaén. Su obra, sin conocer a la persona, ya habia despertado mi sincero
interés intelectual. En efecto, fui jurado cuando obtuvo brillantemente el Pre-
mio Victoria Kent, en la convocatoria de 2007, alcanzado con su libro «Arres-
tos, cdrceles y prisiones en los derechos histéricos espanoles» (Ministerio del
Interior, 2008) y me congratul6 en exceso su articulo «La Administracién
Civil Penitenciaria: militarismo y administrativismo en los origenes del
Estado de Derecho» (AHDE, 2012, pp. 471 y ss.). Pude advertir enseguida
que nos encontrdbamos ante una investigadora penitenciaria de fuste, rigu-
rosa y técnica, que no atendia a los cantos de sirena, ignorantes y sesgados,
de la critica por la mera critica; que, por el contrario, conocia el permanente
esfuerzo nacional por hacer mejores nuestros lugares de encierro y que sabia
exponerlo con meridiana claridad.

Y es que de esto dltimo trata precisamente esta importante obra cuyo
enunciado ya nos anticipa su esencia: el estudio de la reforma penitencia, una
constante en cuantas iniciativas se abordaron en la €poca analizada, trasfor-
macidén progresiva y entusiasta de un sistema que, a diferencia de otros con-
temporaneos, no nacid excesivamente lastrado por el ejemplo norteamericano.

No puedo ocultar que este trabajo ha colmado mis expectativas cientifi-
cas como atento lector. Yo, que ya he dicho que prefiero releer, dada la poca
calidad y el sectarismo de muchas de las publicaciones actuales acerca del
tema penitenciario espaiiol, he recorrido con deleite esta obra y, patrimonio
de las grandes indagaciones, he tomado nota de la misma y aprendido de ella.
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II

Dividida en nueve capitulos, creo que la monografia a su vez podria dife-
renciarse en dos grandes partes: la que trata de la transformacion humanista
del Derecho penal y la presencia de los modelos importados (Capitulos I-1IT)
y la que se refiere a la reforma auténticamente carcelaria del siglo XIX, pro-
longdndose al primer tercio del xx (a partir del Capitulo IV). La autora
extiende su investigacidn hasta el periodo republicano y la figura de Victoria
Kent. Mis publicaciones y las por mi dirigidas, profusamente manejadas en
este texto, cortan antes. El Decreto de 5 de mayo de 1913 es el limite tempo-
ral fijado en mi metodologia por entender que aqui finaliza el asentamiento
del nuestro Derecho penitenciario, tomando como base el sistema progre-
sivo, asi definitivamente consagrado. Un afio después, con la libertad condi-
cional, la carta que se guardaba en la manga, podriamos coloquialmente
decir, el gran Cadalso, se culmina la tarea. Pero todo es discutible y en nada
distorsiona la ampliacién que propone la autora en la obra presente. El fran-
quismo y la transicién democratica con la Ley General penitenciaria, que
retoma el ritmo de las reformas emprendidas secularmente en este concreto
campo (pag. 459) no es materia del estudio de la prof* Ramos Vazquez, aun-
que es muy capaz de presentarnos en un futuro, con la misma correccion, este
postrero aspecto del asentamiento del profundo cambio penitenciario ope-
rado.

Ya he dicho que la profesora de Jaén conoce perfectamente, por profe-
sién y dedicacion, la historia. Por eso trata en primer lugar de la evolucién
que experimenta el Derecho punitivo con la irrupcién del Iluminismo en el
siglo xvii1. De la obra de Beccaria todo parte, pero Isabel Ramos centra su
mirada en Lardizdbal que es lo que a nuestro pais importa (pp. 126 y ss.) y lo
hace con excelente punteria. Con anterioridad, ha recogido las formas de
penalidad propias del periodo y todo ello cuando no existfa un sistema pro-
piamente carcelario. El utilitarismo (pp. 28 y ss.) prima sobre cualquier otra
consideracion: galeras, minas o arsenales ocupan el centro del castigo. Aqui
la descriptiva frase del gran Salillas tiene su acomodo: el preso ha sido asf,
escribi6 el maestro, remero, minero y bombero. Después vendran los estable-
cimientos propiamente de encierro como los presidios de hombres y mujeres.
Y como destacada especialista, cuando tiene que diseccionar el movimiento
reformador, lo hace deteniéndose en los Cédigos penales del momento: los
del 1822 y 1848, en sendas e ilustrativas paginas, encuadrados en la época en
la que extienden su vigencia (pp. 150 y ss. y 261 y ss.).

Cuando la autora tiene que adentrase en la etapa decimondnica ha de
hacerlo necesariamente, ademas de citar valiosos antecedentes militares,
comenzando por la gran Ordenanza General de los Presidios del Reino
de 1834 que, como se nos recuerda con pleno acierto, «haciendo gala de su
importancia» (p. 167) dio lugar a la primera coleccion legislativa de presidios
y casas de correccién. No escatima valores la prof.* Ramos Vazquez a este
monumento legal de prolongada vigencia de casi un siglo. Nadie que haya
estudiado nuestra historia puede marginar el antecedente y no otorgarle su

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



604 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

incuestionablemente mérito. Al igual que dejar de apreciar la Ley de 1849
(pp- 274 y ss.) breve texto, en el fondo, mds administrativo que penitenciario,
pero que viene a separar para siempre las prisiones civiles de las militares.
Finaliza este trascendental apartado con la mencién de la creacién del cuerpo
de empleados de establecimientos penales, en 1881, obra del ministro Venan-
cio Gonzdlez, que cierra el circulo de la adscripcion de la competencia orga-
nizativa de las prisiones y la presencia en los establecimientos de funcionarios
especializados (pp. 363 y ss.).

Al profundizar en el siglo XX se estudia en la presente obra, con suma
correccidn, la normativa correspondiente, es decir los Decretos de 1901,
1903 y 1913 (pp. 395 y ss.), asi como la traslacién de los presidios africanos
(pp. 404 y ss.). Nada indica mds la controversia entre cadalsianos, es decir
partidarios de Cadalso y salillistas, seguidores de Salillas, que este devenir
legislativo. De nuevo, Enrique Sanz toma aqui la palabra, como lo acaba de
hacer Jorge Alberto Nuiiez en su tesis doctoral vallisoletana, en prensa, dedi-
cada al reformador madrilefio.

La primera de las disposiciones mencionadas establece el sistema pro-
gresivo, consagrado en la posterior y capital disposicién del 13. Cadalso ha
impuesto de esta forma su autoridad, que la ejercié desde que, practicamente,
tuvo mando efectivo en los establecimientos o, desde luego, en el centro
directivo y no tnicamente hasta su jubilacion, en 1927 (p. 422), pues todavia
recuerdo directamente, en mi etapa de Director General de Instituciones
Penitenciarias, como era seguido y atin venerado su pensamiento por muy
buenos funcionarios de los que la reforma penitenciaria en ciernes se sirvio.

Mais modestamente, como €l era, y en contraposicion a la precedente, la
idea individualizadora de Salillas se cuela, he dicho en otra ocasidn, en la
norma de 1903. Dura poco, pero setenta y seis afios después la Ley General
Penitenciaria, en su art. 72, le hard justicia uniendo legislativamente («sis-
tema de individualizacién cientifica, separado en grados») lo que separ6 en
vida a los dos grandes penitenciaristas hispanos. En cuanto a los presidios
africanos, serdn desafectados definitivamente. La conferencia de Algeciras,
de 1906, pacta el reparto espafiol y francés del Protectorado marroqui y, a su
vez, sienta la conveniencia de la supresion de nuestros centros detentivos lo
que se consuma un afio después. El destino de estos presidiarios a El Dueso
vuelve a provocar el enfrentamiento entre Salillas y Cadalso. La nueva pri-
sién de Ocaia se llevara el triunfo final.

Existe una regla de oro cuando se habla del penitenciarismo que, 16gica-
mente, no olvida Isabel Ramos: reconocer a los destacados reformadores
que, con su impulso, modifican el sistema. Como no podia ser menos, la
profesora de Jaén, ha profundizado en la tarea carcelaria de Montesinos
(pp- 250 y ss.) y en las obras de Concepcién Arenal (pp. 310y ss.), Fernando
Cadalso o Rafael Salillas (pp. 328 y ss.), entre otros menos relevantes, conce-
diendo a todos su correspondiente importancia. En efecto, sin estos nombres
magnificos poco se hubiera podido avanzar. El régimen progresivo de cum-
plimiento de las penas privativas de libertad, acortando las condenas, del
comandante de Valencia; el pietismo, comprensivo con las desesperanzas, de

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Bibliografia 605

la segunda; la inspiracién de los Decretos de 1901 y 1913 o la libertad condi-
cional del tercero y el principio de individualizacidn del tratamiento del
citado en ultimo lugar, conforman lo mejor de nuestra historia carcelaria
moderna. La narraciéon que de sus méritos se lleva a cabo en la presente
monografia es escueta pero precisa, con el reconocimiento propio de la per-
sona que sabe lo que dice y escribe, con el respeto de la buena cientifica hacia
los préceres del penitenciarismo espafiol.

Como apunte postrero, la prof.* Ramos Vizquez estudia la legislacion
primorriverista y, con mayor interés, la reforma republicana, fundamental-
mente de la mano de Victoria Kent (pp. 427 y ss.). Bien recogida la breve
pero intensa tarea de la Directora General, siempre queda la duda de por qué
no se abordd ex novo un nuevo Reglamento penitenciario y, en cambio, se
opt6 por adecuar al momento histdrico el que se encontrd, por el socorrido
procedimiento de la Ordenes Circulares, manteniéndose asf la vigencia de los
de 1928 y 1930. Nunca entendi esta dejacion. Quizds el pronto cese en sus
funciones de la mencionada Directora propici6 el abandono de la idea si es
que la hubo. Lo cierto es que la II Reptiblica promulga una nueva Constitu-
cién y un nuevo Cddigo penal y, en cambio, permanece muda ante el mundo
penitenciario. Su impronta reformadora deberia haber figurado en las biblio-
tecas como un ordenamiento completo y no como una coleccién de disposi-
ciones deslavazadas.

Las abundantes y atinadas notas a pié€ de pagina y el ejemplar catdlogo de
fuentes y bibliografia (pp. 461 y ss.) ponen punto a final a este trabajo de
Isabel Ramo Vazquez meritorio por demds. Su interpretacion y exposicion de
la historia penitenciaria espafiola y de su constante reforma se asemeja a la
que, efectivamente, personalmente practico y en la que, l6gicamente, creo.
Sin atender los argumentos de quienes nada saben ni valoran de nuestro
acontecer. Tal vez por eso mismo, en la bibliografia citada pocas obras y tra-
bajos de esta pretendida corriente se recopilan en comparacion con la amplia
relacion de la relativa a quienes propugnamos un estudio riguroso del pasado
y del presente. En esta linea se integra el gran libro de la prof.* de Jaén lla-
mado a ser referencia inexcusable de cuantas nuevas investigaciones a partir
de ahora se aborden.

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho Penal UAH
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