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TEMAS TRATADOS

Documentos resumen de las cuestiones tratadas en el foro de la Comision Penal JpD

durante el primer cuatrimestre de 2013

Coordinacion: José Manuel Ortega Lorente. Magistrado de la Audiencia Provincial de Valencia

1. ¢PUEDE SER PENALMENTE RESPONSABLE UNA
PERSONA JURIDICA DE UN DELITO IMPRUDENTE
CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO
AMBIENTE?

Las normas de aplicacion para la resolucion de la cuestion son las
siguientes:

1. La introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Cédigo Penal operada a través de la LO 5/2010 de 22
de junio, lo es para aquéllos delitos respecto de los que existe
prevision expresa —art. 31.bis.1 CP-.

2. El art. 327 del Cdodigo Penal establece la responsabilidad de las
personas juridicas en los delitos contras los recursos naturales y el
medio ambiente "cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31
bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en
los dos articulos anteriores...". Dichos articulos - 325 y 326 del CP-
tipifican la comision de delitos dolosos.

3. El art. 331 del Cdédigo Penal, en cumplimiento de la previsidn
contenida en el art. 12 CP —“Las acciones u omisiones imprudentes
sélo se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley”-,
establece que los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente cometidos por imprudencia grave seran sancionados con la
pena inferior en grado a la prevista para los respectivos tipos dolosos.

La cuestiéon, en el debate planteado en la Comisién Penal, dio
lugar a dos respuestas distintas:

1. Considera que el Cadigo Penal prevé la responsabilidad penal
de las personas juridicas por la modalidad imprudente de tales
delitos.

Los argumentos ofrecidos para sostener esta tesis fueron los
siguientes: el art. 331 sélo contempla la posibilidad de sancionar por
imprudencia cualquiera de los delitos recogidos en el capitulo,
cumpliendo asi el requisito de especialidad del art. 12 CP, y fijando la
pena a imponer, siempre en relacion con la establecida en los
articulos a que se refiere, tanto si el delito es cometido por una

persona fisica como juridica en los tipos en que se contempla esta
posibilidad. No habria obstaculo de prevision legal para la imputacion
de la persona juridica por comision imprudente del delito tipificados
en el art. 325 CP tanto en su modalidad bdasica como en los supuestos
agravados del art. 326 CP, en tanto que el art. 331 CP constituiria la
clausula de tipificacién de las modalidades imprudentes exigida por el
art. 12 CP, con lo que el art. 327 CP, al restringir la responsabilidad de
las personas juridicas de entre los delitos contra el medio ambiente y
los recursos naturales a los previstos en los arts. 325 y 326 del CP,
abarcaria todas las modalidades tipificadas —las dolosas y las
cometidas por imprudencia grave-.

2. Considera que la posicion anterior constituiria una
interpretacion extensiva —que no integrativa o sistematica- de
preceptos penales, en tanto que el tenor literal del art. 327 CP limita
la responsabilidad de las personas juridicas por tales delitos a los dos
articulos anteriores que —al no existir en el art. 327 CP cita expresa al
art. 331CP- sélo remite a las modalidades dolosas.

2. ¢PUEDE LA AUDIENCIA PROVINCIAL EFECTUAR
ALGUN TIPO DE CONTROL SOBRE SU PROPIA
COMPETENCIA FUNCIONAL CUANDO LA MISMA
VIENE DETERMINADA POR  ACUSACIONES
MANIFIESTAMENTE ERRONEAS?

Se plantea un tema recurrente, sobre el que en la Comisidn Penal
ya se mantuvo un intenso debate dos afios atras y que dio lugar al
documento elaborado por la anterior coordinadora de la Comisidn,
Roser Bach y que reproducimos:

SOBRE EL AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL Y
COMPETENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL

Se han planteado en la Comision de lo Penal la siguiente cuestion:

En las causas seguidas habitualmente por delitos de estafa y
apropiacién indebida, en las que el Ministerio Fiscal formula
acusacién por los tipos basicos de dichas figuras delictivas, y la
acusacioén particular acusa por alguno de los supuestos agravados del




articulo 250 del Codigo Penal. Cuando a la vista de los hechos objeto
de acusacion resulta evidente que no concurre el tipo agravado
imputado, y aun asi el Juez de Instrucciéon acuerda la apertura del
juicio oral por la hipdtesis acusatoria mas grave ante la Audiencia
Provincial, sin ningln tipo de motivacion. Lo que se plantea es lo
siguiente:

¢Es controlable la decision de apertura del Juez de Instruccién? Si
lo es, écuales son los mecanismos de control? ¢Puede la Audiencia
Provincial revisar la decision del Juez de Instruccién en la que le
atribuye la competencia?

Las ideas aportadas sobre las cuestiones planteadas pueden
agruparse en torno a las que estiman que la Audiencia Provincial
efectivamente puede controlar y revisar la decision de apertura del
juicio oral le atribuye la competencia, y las que estiman que dicho
control no es posible.

Las opiniones recogidas a favor de la primera postura, favorable a
la posibilidad de revision se han fundamentado en los siguientes
argumentos:

- La inclusién en las hipotesis acusatorias de subtipos agravados
de forma totalmente gratuita, sin ningun tipo de fundamento ni base
factica, constituye un fraude de ley y supone una atribucion artificial
de la competencia, lo que permite, en apoyo al articulo 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que la Audiencia Provincial revise su
propia competencia, excluyendo del enjuiciamiento las pretensiones
acusatorias arbitrarias.

Esta es la postura adoptada por la Audiencia Provincial de
Cantabria en Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 26 de octubre de
2007 (“Cuando la acusacion, de forma totalmente gratuita, incluye en
su calificacidon subtipos agravados que, por la exasperacién penoldgica
subsiguiente, determinan de forma artificial la competencia de la
Audiencia Provincial ésta, velando de oficio por el respeto de las
normas de competencia, debe resolver sobre su propia competencia,
previa audiencia de las partes, evitando el fraude de Ley si se
produjere”.), y por acuerdo de la Junta de Magistrados de las
Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 25 de
mayo de 2007 (“Las cuestiones de competencia examinables de oficio,
sobre todo cuando se trata de los delitos de estafa y apropiacion
indebida, en los supuestos en que no concurren indicios de hallarnos
ante los subtipos agravados de las referidas figuras delictivas.
Tramites a realizar para resolverlos en esta segunda instancia y remitir
la causa al Juzgado de procedencia: Cuando la acusacién, de forma
totalmente gratuita, incluye subtipos agravados que generan la
exasperacion punitiva de tal forma que acaban afectando a la
competencia de los juzgados y de las audiencias, para corregir tales
excesos, que constituyen fraude de ley, las salas pueden abrir un
trdmite —traslado a las partes para alegaciones, por un término de
cinco dias, con el fin de que expongan lo que estimen pertinente
sobre la competencia-. Una vez sustanciado, se decidira
definitivamente cudl es la competencia para enjuiciar los delitos
indiciariamente existentes, excluyendo asi con caracter previo el
conocimiento de las causas que claramente quedan fuera de las
competencias de la Audiencia Provincial”).

- A la vista de acusaciones abiertamente insostenibles
determinantes de la competencia a la Audiencia Provincial cabe dictar
un Auto atribuyendo la competencia al Juzgado de lo Penal sobre la
base de lo dispuesto en la regla 22 del articulo 759 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal, en relacion con la interdiccion de la
arbitrariedad del articulo 9.3 de la Constitucién, que no consentiria
una atribucidén arbitraria de competencia.

La posibilidad de revision debe quedar estrictamente limitada a
los supuestos en los que aparece de forma clara que la calificacion
que determina la competencia de la Audiencia Provincial es arbitraria,
ya que el 6rgano de enjuiciamiento no puede revisar la existencia o no
de indicios, y Unicamente cuando la calificacion agravatoria sea
determinante de la competencia.

- Por calificacion arbitraria debe entenderse aquélla que es
manifiestamente insostenible o incongruente segin los propios
presupuestos facticos de la parte acusadora que la propone. Deben
por tanto, quedar fuera de las posibilidades de revisién, las
calificaciones agravatorias simplemente erréneas o discutibles.

Las opiniones recogidas a favor de la segunda posicion, contraria a la
posibilidad de revision de la competencia atribuida por el Juez de
Instruccién se han fundamentado en los siguientes argumentos:

- El Auto de apertura del juicio oral no define el objeto del proceso

ni determina lo delitos objeto de enjuiciamiento, Unicamente goza de
eficacia configurativa negativa si la decision de apertura excluye de
forma expresa algun o algunos hechos.
Si una determinada hipdtesis acusatoria no ha sido excluida del
enjuiciamiento por el Juez de Instruccién y la misma determina la
competencia de la Audiencia Provincial, ésta no puede revisar el Auto
de apertura de juicio oral excluyendo del enjuiciamiento determinada
hipdtesis factico-normativa.

- En la medida en que se entienda que la arbitrariedad (que segun
las opiniones anteriormente referidas permite la revision de la
atribucion de la competencia) puede residir en calificaciones fundadas
en elementos tipicos agravatorios que la acusacion no recoge en sus
imputaciones facticas, llevado el argumento hasta sus Ultimas
consecuencias, deberia llevar, en los supuestos en que el relato
factico de la acusacion es claramente atipico, al juez o tribunal
sentenciador a sobreseer la causa con caracter previo a la celebracion
del juicio.

3. éES POSIBLE CONDENAR UN SUPUESTO DE
ESTAFA IMPROPIA POR DOBLE VENTA DEL ART. 251
CP CUANDO LOS HECHOS PROBADOS REUNEN LOS
ELEMENTOS DEL TIPO PERO LA ACUSACION O
ACUSACIONES CALIFICAN LOS HECHOS AL AMPARO
DEL TIPO BASICO DE ESTAFA (ART. 248 CP)?

En el supuesto planteado, el Juzgado de Penal absolvié por el
delito de estafa del art. 248 del Cddigo Penal y considerd que, en
virtud del principio acusatorio, no podia condenar por un delito de
estafa impropia, aunque la declaracion de hechos probados de la
sentencia podria subsumirse sin dificultad en dicho tipo penal. De
hecho, el Juez de lo Penal llegaba a afirmar que los hechos serian
constitutivos de un delito de estafa impropia, pero que no condenaba
en virtud del principio acusatorio.



La Acusacion Particular apeld la sentencia (y el MF se adhirid)
pero siguieron solicitando que se dictara sentencia condenatoria por
un delito de estafa del art. 248 del CP, sin hacer mencién alguna al
delito de estafa impropia del art. 251 del mismo cuerpo legal.

La cuestidn suscitada fue si cabia considerar que se trataba de
delitos homogéneos y que podria dictarse sentencia condenatoria por
el delito de estafa impropia.

Sélo hubo una respuesta a la cuestion, en los siguientes términos:
habria que introducir la variable del derecho de defensa, que junto al
derecho al juez imparcial, fundamentan el principio acusatorio. ¢ Tuvo
oportunidad de defenderse el acusado, y lo hizo, frente a los hechos
que integraban la calificacion de estafa impropia? Si hubiera condena
por este tipo penal ¢ése sorprenderia a la defensa del acusado con una
condena frente a la que no ha podido defenderse?. De no ser asi,
segun esta opinidn, preservando las garatas de la apelacion frente a
una sentencia absolutoria, no habria inconvenientes insuperables
para condenar, en segunda instancia, por el delito efectivamente
cometido.

4. ¢RIGE EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN EL AMBITO
DE LA SUSTITUCION DE LA PENA?. ¢{QUE SUCEDE
EN LOS CASOS EN LOS QUE LAS ACUSACIONES, POR
OPONERSE A LA SUSTITUCION O POR MANIFESTAR
DE MANERA GENERICA SU CONFORMIDAD CON LA
MISMA, NO FIJAN LA EXTENSION DE LA PENAY, EN
EL CASO DE LA SUSTITUCION POR MULTA, EL
IMPORTE DE LA CUOTA?

La cuestidn suscita si la doctrina contenida en las STC 155/2009,
26/2010y, antes de éstas, en el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de
la Sala 22 del TS de 20 de diciembre de 2006 sobre el limite de la de
pena imponible en la maxima pretendida por las acusaciones, es
proyectable en la sustitucidon de penas del articulo 88 CP. Y si cuando
no hay pretensién punitiva acusatoria explicita podria interpretarse
que cabria entender concurrente una suerte de cesién al juez de la
ejecucion de una plena disposicion en la fijacion de la pena concreta —
sin perjuicio que la individualizacion, en todo caso, deba estar
sometida al principio de proporcionalidad y a la necesaria justificaciéon
reforzada de la opcién finalmente escogida-?

Uno de los intervinientes en el debate sugirié que deberia
aplicarse la doctrina del TS que estableci6 en un acuerdo no
jurisdiccional complementario al de 20 de diciembre de 2006, de 27
de diciembre de 2007, que en caso de error en la peticiéon de las
acusaciones o en el que no se hubiera interesado una pena
legalmente prevista, habia que imponer la minima. Asi, en el supuesto
del art. 88 CP, como tal precepto prevé formulas de sustitucion,
habria que acudir a ellas y, en cuanto a la cuota de multa, si no es
indigente o pobre (2 euros), se impondrian las penas que el TS ha
fijado para supuestos de desconocimiento de la situacion econémica
(6-12 euros).

5. ¢RIGE EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN RELACION
A LA APRECIACION DE CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES Y EXIMENTES?

La vinculaciéon del juzgador a las circunstancias eximentes o
atenuantes postuladas por la acusacion -botones de muestra: SSTS
num. 348/11, de 25/4, y 968/09, de 21/10-, o bien al grado de
ejecucion del delito -ejemplo: STS ndm. 207/2012, de 12/3- suscita,
también dudas. En opinién de un miembro de la Comision Penal
resulta cierto que tal concepcion refuerza la imparcialidad del
juzgador. Sin embargo la practica nos enfrenta con situaciones como
la siguiente: el Fiscal, Unica parte acusadora, sostiene en conclusiones
definitivas la circunstancia semieximente de alteracion psiquica,
después de que la prueba pericial psiquiatrica practicada en juicio
revelara que resultaba sencillamente insostenible; la vinculacidn
estricta al principio acusatorio en los términos entendidos por la
jurisprudencia del TS afectaba de lleno, en ese caso, a
las consecuencias juridicas concretas -pena y medidas de seguridad -.

La cuestion es si el juzgador puede apartarse de la peticion de la
Unica parte acusatoria y dictar sentencia, no sélo no apreciando la
circunstancia atenuante, sino imponiendo pena superior a la
interesada por aquélla. La STS de 9 de junio de 2007 afirma que el
drgano de enjuiciamiento "tiene limitado su poder jurisdiccional a los
términos de la acusacidon que no pueden ser superados en perjuicio
del reo y se desbordaria ese limite infranqueable si se desatendiese la
apreciacion de una eximente incompleta o una circunstancia
atenuante solicitada por las partes acusadoras. No es suficiente que la
pena no supere la pedida por la acusacién. La necesaria correlacion
que debe existir entre acusacion y fallo y el restablecimiento de la
vigencia del principio acusatorio y la proscripcion de toda indefensiéon
exigen que se anule la sentencia de instancia , aprecidandose la
atenuante cuando su aplicacidn resulte relevante en cuanto obligue a
reducir la pena impuesta"”. Por su parte, la STS de 21 de marzo de
2006, sefala que '"el principio acusatoriono impone estimar
obligatoriamente una circunstancia atenuante incluida en el escrito
de acusacién; pero que la falta de estimacién no autoriza al Tribunal
sentenciador a imponer una pena superior a la solicitada por las
acusaciones salvo que esté comprendida dentro de las posibilidades
legales y se fundamenten de manera sélida y coherente las razones
esgrimidas para superar aquel limite".

La STS de 25 de abril de 2011, analiz6 un supuesto en el que
habiendo apreciado las acusaciones la concurrencia de dos eximentes
incompletas, la Audiencia Provincial sélo aprecié una de ellas —
desechd aplicar la eximente de embriaguez-. Dice la STS que la Sala de
instancia tenia que aplicar imperativamente las dos eximentes
incompletas que solicitaron las acusaciones en su escrito de
calificacion definitiva. Y ello aunque las penas estuvieran mal
cuantificadas en el escrito de acusacién. Por lo cual, al omitir la
aplicaciéon de la eximente incompleta de embriaguez la Audiencia
vulnerd el principio acusatorio y también el derecho de defensa, pues
se apartd de las calificaciones acusatorias en un extremo que
favorecia al acusado, constituyéndose asi de facto el Tribunal en
acusador, y ademas le impidié defenderse de un aspecto concreto de
la imputabilidad que le perjudicé en el fallo y que no se correspondia
con la conclusién favorecedora que habian postulado las acusaciones.
Afadio el TS que la apreciacidn de la eximente resultaba, en el caso,
incuestionable, toda vez que la defensa habia adoptado en la vista
oral del juicio una posicidn practicamente de aquietamiento, tanto en
el cuestionamiento de los temas facticos como juridicos, en la
confianza de conseguir una sentencia mas benévola, que finalmente
no obtuvo.



6. DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA POR
IMPAGO DE PENSIONES. TRASCENDENCIA PENAL
DEL IMPAGO DE GASTOS EXTRAORDINARIOS,
CUANDO LA RESOLUCION JUDICIAL IMPONE DEL
PAGO POR MITAD DEL ABONO DE TALES GASTOS.

Partiendo de un supuesto en el que el obligado al pago de la
pensién de alimentos cumple sin omisiones con ella pero no abona
cantidad adicional para cubrir gastos extraordinarios, las cuestiones
planteadas son las siguientes:

1. El impago de los gastos extraordinarios, que por su propia
naturaleza no son mensuales, puede ser subsumido en el ambito del
segundo apartado del art. 227 del Cddigo Penal, al referirse a
"cualquier otra prestaciéon econémica"?

2. En caso positivo, ¢ es necesario que los gastos se hayan realizado
de mutuo acuerdo entre los dos progenitores?

3. ¢Qué sucede cuando no existe acuerdo entre las partes en relacion
a dicha cuestion?, ées necesario para poder aplicar el art. 227 del CP
que dichos gastos extraordinarios hayan sido aprobados judicialmente
en el correspondiente procedimiento civil?.

Se introdujeron en el debate de la comisidon las siguientes
aportaciones: si los gastos extraordinarios no estan conceptualmente
fijados en la sentencia y no existe resolucion judicial posterior que, en
caso de divergencia, concrete conceptos y cantidades debidas como
“gastos extraordinarios” puede resultar dificil considerar concurrente
el requisito de omision dolosa que exige el conocimiento de la
obligacion de pagar y de la voluntariedad en el impago. Si el
progenitor cumple escrupulosamente con el pago de las cantidades
"fijas" y periddicas, salvo manifiesta claridad sobre la existencia de la
obligacidn al pago de cantidades concretas por gastos extraordinarios,
puede resultar dificil afirmar concurrentes indicios bastantes para
entender que el incumplimiento de la obligacién sea reveladora de
una voluntad rebelde al cumplimiento de las obligaciones alimenticias
-cuando el incumplimiento pueda deberse a la mera discrepancia
sobre el alcance de la obligacion (conceptos integrables en la
categoria de gastos extraordinarios), sobre la realidad de tales gastos
0 sobre su importe-.

La SAP Burgos num. 73/2005 (Seccién 1), de 20 abril, considera
que el impago de las cuotas del préstamo hipotecario que gravaba la
vivienda familiar y cuyo uso se atribuy6 a la esposa en la sentencia de
separacion: prestacion a cargo del esposo que no tiene la naturaleza
propia de deber asistencial necesario para el sustento.

7. COMENTARIOS A LA STC 22/2013 DE 31 DE
ENERO. LA PRACTICA DE PRUEBA EN SEGUNDA
INSTANCIA EN LOS RECURSOS DE APELACION
CONTRA SENTENCIAS ABSOLUTORIAS.

Esta sentencia trata de nuevo la cuestién de la posibilidad de
revocacion de una sentencia absolutoria por el Tribunal de apelacién.

Sefiala esta STC que no forma parte de las competencias de
interpretacion del TC el examinar o declarar si la ley procesal

permite o no la practica de pruebas en segunda instancia o qué
pruebas permite la ley que se practiquen en la apelacion penal a
partir de la diccién del art. 790.2 y 3 LECrim. Dice dicha STC que no
es objeto de la doctrina sobre las garantias de inmediacion vy
contradiccidn exigidas a la prueba que es susceptible de fundar una
condena penal. Literalmente argumenta lo siguiente: “no es el objeto
de la misma el andlisis constitucional de los supuestos en los que se
puede apelar, o las razones por las que puede hacerse, o los casos en
los que la revision debe conformar la prdctica y la valoracion de la
prueba. Su objeto es, sencilla pero trascendentalmente...) el de
afirmar que, para justificar una condena, no cabe valorar una prueba
de cargo sin inmediacion, y tampoco sin contradiccion y publicidad...
puesto que éstas constituyen garantias esenciales de la ‘correccion
de la valoracion’ (FJ 4). Del mismo modo que esta doctrina ‘no
comporta que deban practicarse necesariamente nuevas pruebas en
apelacion cuando los recurrentes cuestionen los hechos declarados
como probados, cuestion que sélo al legislador corresponde decidir
en su competencia de configuracion de los recursos penales, sino
unicamente que al drgano judicial le estd vedada la valoracion de las
pruebas personales que no se hayan practicado ante él’ (FJ 5),
tampoco comporta, obvio es decirlo, que no puedan practicarse
pruebas en apelacion”.

En relacion a dicha doctrina se planted en la Comision un debate
con las siguientes intervenciones:

1. Un primer comentario sefialaba que, tras una lectura rapida de la
STC 22/13 -que de nuevo trata la cuestion de la practica de prueba
personal en segunda instancia en el caso de recurso contra
sentencias absolutorias- se observaba que el TC sostenia que la
practica de prueba personal en segunda instancia que supusiera
reiteracion de la practicada en la primera, no constituia infraccion
del derecho a un proceso con todas las garantias, sino una cuestién
de legalidad ordinaria -interpretacidn del alcance de la prevision del
art. 791.1 LECrim que permitia que el Tribunal celebrara vista si lo
estimaba necesario para la correcta formacidn de la conviccion
fundada-. Con ello -v. entre muchas la muy reciente STC 201/2012
de 12 de noviembre- podria considerarse consolidada la tesis -
esquizofrénica- de que es tan constitucional entender posible la
reproduccion en sede de apelacion de la prueba personal practicada
en primera instancia -interesada por la acusacidon que interesa la
revocacion de la sentencia condenatoria- como la decision de
inadmisién de dicha prueba porque el art. 790.3 LECrim. veda tal
posibilidad. Y asi, ninglin reproche, via recurso de amparo van a
recibir sentencias de apelacion que opten por una solucién, cuanto
las que opten por la contraria.

2. Un segundo correo apunto que la tesis de la STC 22/2013 no era
novedosa puesto que la venia sosteniendo el TC desde hacia tiempo.
Asi, v.gr., la STC 120/2009, de 18 de mayo. En definitiva sostienen
que cualquiera de las dos opciones resulta constitucionalmente
admisible y que, compete en ultima instancia al Tribunal Supremo, al
que el art. 123 CE confiere la condicidon de «érgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales» y que desarrolla su destacada funcién
unificadora a través del recurso de casacion, decidir cudl es la
interpretacidon que mas se ajusta a las disposiciones de la LECrim.

Se sefialé también que no se ajusta al actual redactado del art.
790.3 LECrim admitir prueba de caracter personal en la segunda
instancia que ya ha sido practicada en la primera. Asi lo entendio la



Audiencia Provincial de Barcelona en un Acuerdo no
jurisdiccional de unificacién de criterios. Cuestién distinta es
convocar Vista con el acusado a fin de que sea oido, si la
apelacién solicitando su condena ante una sentencia absolutoria
se basa en prueba documental, en pericial documentada, o en
un juicio de inferencia ilégico absurdo o irracional.

Por ultimo se apunté que la solucién de todo este
desaguisado solo la tiene el legislador que desde hace afios esta
desoyendo la doctrina que emana del TEDH y de la que
necesariamente se hace eco de ella el Tribunal Constitucional. El
legislador no ha procedido a adaptar la Apelacion a las
exigencias de ambos Tribunales y a él deberia dirigirse la critica.

3. Se afiadié que, sin perjuicio de la responsabilidad del
legislador al no haber procedido a adaptar la regulacion del
recurso de apelacion a las exigencias derivadas de la doctrina
del TC en materia de recurso de apelacién, no era tan claro que
la responsabilidad sobre el estado actual de cosas en materia
de recurso de apelacién fuera residenciable exclusivamente en
el legislador.

Cierto es que ya en la STC 120/2009 se daba explicitamente
carta de naturaleza a esa situacion esquizoide conforme a la cual
tanto vale —desde una perspectiva constitucional y, en concreto,
del derecho a la tutela judicial efectiva y un proceso justo- que el
organo de apelacion acuerde reproducir prueba en segunda
instancia si lo solicita quien recurre la sentencia absolutoria —
cuando funda su recurso en error en la valoracién de lo que tales
pruebas personales ofrecieron en la vista oral-, cuanto que
considere que, conforme al art. 790.3 LECrim no cabe
practicarla.

Lo relevante de la STC 22/2003 es que la defensa del
condenado en segunda instancia no recurre —como sucedia en el
supuesto de la 120/2009- porque se le hubiera condenado sin
que se practicara en segunda instancia la prueba personal cuya
“revaloracion” por el érgano de apelacidon habia ocasionado la
modificacion del fallo; lo hace porque se le ha condenado en
virtud de la prueba personal practicada en segunda instancia. Y
recurre, por tanto, considerando que la prueba de la que el
Tribunal de Apelacién ha extraido la informaciéon —desde luego,
con respeto de los principios de inmediacidn y contradiccion- se
ha practicado sin soporte legal que lo permitiera. Segun los
antecedentes de la sentencia el recurrente comienza
reprochando al drgano de apelacion que haya acordado la
prdctica de diversos medios de prueba en segunda instancia,
mediante Auto de 8 de noviembre de 2005, sin someterse a la
limitacion establecida en el art. 790.3 de la Ley de enjuiciamiento
criminal. Concretamente, acordo la admision del interrogatorio
de los acusados y de algunos peritos que ya habian declarado en
el juicio celebrado en primera instancia, lo que impedia que
pudieran repetirse ante el drgano ad quem, segun dispone el
citado precepto. Considera el recurrente que ello es contrario al
principio de legalidad (art. 9.3 CE). Afirma, ademds, que por esa
razon cuando fue citado al acto del juicio celebrado en segunda
instancia, el recurrente ejercio su derecho a no declarar,
ratificando sus declaraciones anteriores. Como segunda
vertiente del motivo de amparo, en la que denuncia la
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), aduce que, dadas las limitaciones de cognicion inherente al

organo de segunda instancia, el Tribunal no ha dictado su
resolucion condenatoria con base en una actividad probatoria
que pueda considerarse de cargo.

La respuesta que a tal cuestion da el STC es —acudiendo a
otras resoluciones precedentes- la de que ningln reproche
merece la decision de practicar prueba en segunda instancia que
no entre dentro de las categorias previstas —para poder ser
admitida- el art. 790.3 LECrim, en tanto que podria estar
amparada en una interpretacion —legalidad ordinaria- del art.
791.1 LECrim.

Sin embargo, cabe considerar que, mas alld de que sean
constitucionalmente compatibles —dado que el derecho al
recurso contra sentencias absolutorias es de configuracién legal
y no viene impuesto por derechos constitucionales- una u otra
regulacion del recurso de apelacion —la que permite y la que
proscribe la practica en segunda instancia de prueba que ya fue
practicada en la vista oral-, lo que resulta cuestionable es que
sea compatible con la presuncién de inocencia admitir como
prueba vélidamente producida aquélla que se introduce con
aptitud para enervar la presuncion de inocencia sin que exista
norma cierta que permita su practica.

Hasta esta STC 22/2013 cabia plantear hipotéticamente
como prosperable un recurso de amparo en el que quien fuera
condenado, tras ser absuelto en primera instancia, en virtud de
la valoracion efectuada por el Tribunal de Apelacién de prueba
personal practicada ante el mismo —reiterando prueba que ya se
practicé en primera instancia- pudiera denunciar que la condena
fuera infractora de su derecho a la presuncion de inocencia —que
podria considerarse lesionado en tanto que la condena fuera
producto de actividad probatoria producida después del Unico
momento procesal en el que la LECrim. permite, en condiciones
ordinarias, su practica: el juicio oral-. La STC 22/2013 cierra dicha
via. Y al hacerlo cierra la via de solucidon del “enigma” -ées
sostenible una cosa y la contraria en materia de practica en
segunda instancia de prueba personal no incluida entre la
legalmente practicable en segunda instancia conforme a las
previsiones del art. 790.3 LECrim.?-. Con ello olvida, quizas, lo
que dijo la STC 135/2002 de 3 de junio que sefialaba como la
seguridad juridica esta vinculada al derecho a la tutela judicial
efectiva: “Hemos tenido ocasion de decir en su momento sobre
la seguridad juridica, por ejemplo, que una vulneracion de la
misma, en cuanto dicho principio integra también la expectativa
legitima de quienes son justiciables a obtener para una misma
cuestion una respuesta inequivoca de los drganos encargados de
impartir justicia, podria lesionar el derecho subjetivo a una tutela
jurisdiccional efectiva reconocido por el art. 24.1 CE, pues no
resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de
pronunciamientos judiciales contradictorios (STC 62/1984, de 21
Mayo, FJ 5)”.

En conclusidn, para el TC, que el Tribunal que conoce del
recurso contra la sentencia absolutoria admita la practica en
segunda instancia de prueba que ya se practicé en la vista oral
es tan compatible con los derechos fundamentales en juego —
proceso justo y equitativo, tutela judicial efectiva- como que la
rechace. O lo que es lo mismo, supone admitir que las reglas
vigentes —art. 790.3 LECrim- son constitucionales pero también
lo es saltarse la regla o hacer una interpretacion del art. 791.1
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LECrim que contravenga la regla —curiosa y peligrosa conclusion,
dificilmente compatible con el derecho a la tutela judicial y con el
derecho a la presuncién de inocencia-.

4. Por ultimo la propuesta de texto articulado de Cddigo Procesal
Penal (CPP) no parece que solucione la cuestién al regular el recurso
de apelacion.

El art. 592.2 CPP establece que cuando se haga valer el error en
la valoracion de la prueba por la acusacién para anular la sentencia
absolutoria o agravar la condenatoria, sera preciso que se justifique
insuficiencia o falta de racionalidad en la motivacién factica,
apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia u omision de
todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas
practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido
improcedentemente declarada.

Al regular la practica de prueba en segunda instancia, el art. 596
CPP establece en sus tres primeros apartados, lo siguiente:

1.- Unicamente podr4 solicitar la practica de pruebas en la apelacién
el condenado o el Ministerio Fiscal cuando interponga recurso en
interés del mismo, a salvo lo dispuesto en el apartado tercero de
este articulo.

2.- S6lo se podrd solicitar la practica de pruebas que no se pudieron
proponer en la primera instancia por ignorar su existencia, o de las
propuestas indebidamente denegadas o no practicadas por causas
no imputables al proponente, siempre que se hubiere formulado en
su momento la oportuna protesta, justificando la relevancia de la
prueba.

3.- Propuesta prueba por el recurrente, podran las partes recurridas,
al impugnar el recurso, proponer los medios de prueba que les
interese hacer valer para el caso de que fuese admitida la prueba del
recurrente, siempre y cuando concurran los requisitos expresados en
el apartado anterior.

Sin perjuicio de estudios mas profundos de la cuestion, el art.
596.2 de la propuesta mantiene una redaccién casi idéntica —en
relacion a los requisitos que debe cumplir, para que pueda ser
admitida, la prueba propuesta para su prdactica en segunda instancia-
al actual art. 790.3 LECrim-.

La lectura de los arts. 592.2 y 596.2 CPP permiten entender que
lo Unico que cabe proponer para oponerse a pronunciamientos
absolutorias si se discrepa de la valoracidn de la prueba efectuada en
primera instancia, es la nulidad de la sentencia, que sélo prosperard
si concurre alguno de los supuestos previstos en el art. 592.2 CPP.

El Anteproyecto de LECrim de 2011 era, en esta materia —como

en otras- mucho mas claro y preciso. En su Exposicion de Motivos
afirmaba: La falta de inmediacion impide la revision de los hechos en
los casos de sentencia absolutoria pero no puede ser invocada
indebidamente para eludir el deber de comprobar que se han
cumplido escrupulosamente los exigentes estdndares de valoracion
de prueba que hacen posible un pronunciamiento condenatorio.
Declaracién que se concretaba en su art. 625 que titulado “Motivos
de apelacion de los acusadores “limitaba como causas para
interponer recurso contra las sentencia absolutorias a motivos de
infraccién de ley. Para mayor precisién sefialaba en su apartado 2
que en ningun caso, los acusadores podrian solicitar la modificacién
de los hechos declarados probados en la sentencia dictada en
primera instancia.

8. ALTERNATIVAS INTERPRETATIVAS QUE
PERMITAN EVITAR LA IMPOSICION IMPERATIVA
DE LA PENA DE ALEJAMIENTO COMO ACCESORIA
EN CASO DE CONDENA POR DELITO DE VIOLENCIA
CONTRA LA MUIJER, CUANDO ESTA MANIFIESTA
SU OPOSICION A DICHA PENA.

1. Se planteé en la Comisién el problema derivado de la
obligatoriedad de la imposicion de la pena de prohibicion de
aproximacién como pena accesoria para los delitos de violencia
contra la mujer. Se suscitaba la cuestidn a raiz de un caso de agresion
de un hombre a la mujer con la que mantenia relacién de pareja, en
el que la mujer, al declarar como testigo en juicio, se acogio a la
posibilidad de no declarar pero, en relacién a la prohibicion de
aproximacién que podia serle impuesta al agresor, en caso de
condena. Sefalé de forma muy contundente que en ninguln caso iba
a separarse, que llevaba diez afios con su pareja, que estaban muy
bien y que no queria ningun alejamiento.

La cuestion es qué cabe hacer en estos casos en los que la pena
de obligada y automatica imposicidon resulta innecesaria, ya que no
cumple el fin que legalmente se satisface con su imposicidn y se ha
de imponer sin tener en cuenta las circunstancias del supuesto. En
tales circunstancias es previsible que pasado el tiempo nos
encontremos con las mismas partes en un juicio por
quebrantamiento (ya sean pareja o madre e hijo) y en el que a veces
se acude de manera forzada al estado de necesidad, cuando en
realidad lo que sucede es que las partes estan juntas sencillamente
porque quieren; en otras ocasiones se evita la pena con la también
mas que discutible tesis de la ausencia de dolo —o el error de
prohibicion- cuando el acusado conoce la existencia de la pena y
sabe que la estd incumpliendo.

La Audiencia de Tarragona presentd ante el Tribunal de Justicia
Europeo y a propdsito de la Decision Marco (2001/220/JAl del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima
en el proceso penal, las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) iEl derecho de la victima a ser comprendida que se contempla
en el apartado ocho del Preambulo de la Decision Marco debe ser
interpretado como un deber positivo de las autoridades estatales
encargadas de la persecucion y castigo de las conductas
victimizadoras a permitir que la victima exprese su valoracidn,
reflexion y opinidn acerca de los efectos directos que sobre su vida



pueden derivarse de la imposicion de penas al victimario con el que
mantiene una relacién familiar o intensamente afectiva?

2) éEl articulo 2 de la Decision Marco [...] debe ser interpretado en
el sentido de que el deber de los Estados [miembros] de
reconocimiento de los derechos e intereses legitimos de la victima
obliga a tomar en cuenta su opinién cuando las consecuencias
penales del proceso pueden comprometer de forma nuclear y directa
el desarrollo de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y de
la vida privada y familiar?

3) ¢El [articulo] 2 de la Decision Marco [...] debe ser interpretado
en el sentido de que las autoridades estatales no pueden dejar de
tomar en cuenta la voluntad libre de la victima cuando se oponga a la
imposicion o mantenimiento de una medida de alejamiento cuando el
agresor sea un miembro de su familia y no se constate situacion
objetiva de riesgo de reiteracion delictiva, se aprecie un nivel de
competencia personal, social, cultural y emocional que excluya un
prondstico de sometimiento al victimario o, por el contrario, cabe
mantener la procedencia de dicha medida en todo caso en atencion a
la tipologia especifica de estos delitos?

4) ¢El [articulo] 8 de la Decisién Marco [...], cuando establece que
los Estados [miembros] garantizardn un nivel de proteccion adecuada
a la victima, debe ser interpretado en el sentido de que permite la
imposicion generalizada y preceptiva de medidas de alejamiento o de
prohibicion de comunicacién como penas accesorias en todos los
supuestos en los que la victima lo sea por delitos cometidos en el
ambito familiar, en atencién a la tipologia especifica de estas
infracciones, o, por el contrario, el [articulo] 8 exige efectuar una
ponderacién individualizada que permita identificar, caso por caso, el
nivel adecuado de proteccion en atencion a los intereses
concurrentes.

5) ¢El [articulo] 10 de la Decision Marco [...] debe ser interpretado
en el sentido de que permite excluir con cardcter general la mediacion
en los procesos penales relativos a delitos cometidos en el dmbito
familiar en atencidn a la tipologia especifica de estos delitos o, por el
contrario, debe permitirse la mediacion también en este tipo de
procesos, ponderando caso por caso los intereses concurrentes?»

La cuestiéon se resolvio por Sentencia del TJUE de 15 de
septiembre de 2011 que basicamente consideraba que los articulos 2,
3y 8 de la Decision marco deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a la imposicion de una medida de alejamiento
preceptiva con una duracién minima, prevista como pena accesoria
por el Derecho penal de un Estado miembro, a los autores de
violencia en el ambito familiar, aun en el supuesto de que las victimas
de esa violencia se opongan a la aplicacién de tal medida.

La Decision Marco ha sido sustituida por la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por
la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos, que en su articulo 22
establece que los Estados miembros velardn por que las victimas
reciban una evaluacién puntual e individual, con arreglo a los
procedimientos nacionales, para determinar las necesidades
especiales de proteccion. Que el alcance de la evaluacion individual
podra adaptarse en funcién de la gravedad del delito y del grado de
dafio aparente sufrido por la victima.Y que las evaluaciones

individuales se efectuaran con la estrecha participacion de las

victimas y deberdn tener en cuenta sus deseos, incluso cuando este
sea el de no beneficiarse de las medidas especiales gue establecen los
articulos 23 y 24. Asimismo, que si los elementos en los que se basa la
evaluacién individual cambiasen de modo significativo, los Estados
miembros velaran por que la misma sea actualizada a lo largo de todo
el proceso penal. Parece que la Directiva parte, por un lado, de que
no siempre resulta necesario adoptar medidas de proteccion, (es
decir, la no imposicidon automatica y obligada de dichas medidas de
proteccion) -ya que en su Considerando 18 establece que “cuando la
violencia se comete en una relacion personal, la comete una persona
que es o ha sido conyuge o compaiiera de la victima, o bien otro
familiar de la victima, tanto si el infractor comparte, o ha compartido,
el mismo hogar con la victima, o no. Dicha violencia puede consistir en
violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica, y puede causar
lesiones corporales, dafios psiquicos o emocionales, o perjuicios
econdmicos. La violencia en las relaciones personales constituye un
grave problema social, a menudo oculto, que puede causar traumas
psicoldgicos y fisicos sistemdticos de graves consecuencias, debido al
hecho de que es cometida por una persona en la que la victima
deberia poder confiar. Por lo tanto, las victimas de violencia en
relaciones personales pueden necesitar medidas de proteccion
especiales. Y en segundo lugar, la Directiva respeta el deseo y la
voluntad de las victimas en orden a disponer sobre las medidas de
proteccion.

Teniendo en cuenta la nueva Directiva, cabe preguntar si seria
plausible volver a plantear la cuestion prejudicial en términos
similares a aquéllos en los que ya se suscitd con posibilidades de
estimacién?.

2. Una primera respuesta a la pregunta fue la siguiente: El
problema reside en la preceptividad de la pena vy, con ello, la
vinculaciéon a la ley, pese a su manifiesta inidoneidad en algunos
casos. Quizas existiria la posibilidad, en los casos en que se considere
preciso de valorar en la sentencia la posibilidad de proponer un
indulto parcial respecto de esa pena accesoria, si bien, al parecer
nunca se concede respecto de la misma. No obstante ello, si en algun
momento constituyera "clamor judicial", tal vez desde el Ministerio
podria volver a la anterior redaccién del precepto, dejando que la
imposicion de la pena fuera potestativa. En todo caso, se considera
que no sélo habria que valorar los deseos de la victima sino las
circunstancias del caso, toda vez que en muchas ocasiones la victima
no percibe la situacion de riesgo en la que se encuentra o la
vulnerabilidad en que le ha situado la situacién de violencia.

3. Otro interviniente informd que en una reunidn de jueces de lo
penal de la Region de Murcia se decidié que si la pena de alejamiento
acompaiaba a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad no
tendria limite minimo, dado el tenor literal del propio art. 57 CP, que
establece el limite maximo de duracién y no el limite minimo, y que
en tal particular constituiria ley especial frente a la previsidon del art.
33.3 h) en cuanto a la duracién maxima y minima de la pena de
alejamiento. Como en todo caso, a resultas de la STC 60/2010, la pena
de alejamiento debe ser proporcional al juicio de reproche que se
efectye y debe tener finalidad preventivo especial, si no concurre la
otra finalidad, que es la de necesidad de proteccion de la victima, la
pena de alejamiento puede tener una duracién no muy elevada que
en estos casos puede ser operativo para no forzar una separacion de
la pareja obligada y no consentida, contando con que el acusado ha
podido estar un determinado periodo sufriendo cautelarmente la
medida y que puede compensarsele. La mayoria de las Audiencias



Provinciales entiende que la pena de alejamiento no puede durar
menos de 6 meses al ser delito menos grave, pero en todo caso, es
una cuestion de interpretacion de legalidad ordinaria, que en
instancia puede dar mucho juego sobre todo cuando el acusado
reconoce los hechos y quiere alcanzar conformidad con la acusacién
que se le formule si lo es en esos términos, o cuando se intenta
adaptar la reaccion punitiva a los hechos y a la finalidad de las penas a
imponer.

9.- DOS CUESTIONES DE EJECUCION. EL LIMITE
PARA EL PAGO APLAZADO DE LA MULTA Y
POSIBILIDAD DE SUSPENDER UNA PENA DE
PRISION INFERIOR A UN ANO CUANDO OTRA,
IMPUESTA EN LA MISMA SENTENCIA Y QUE SUMA
CON LA ANTERIOR MAS DE DOS ANOS DE PRISION,
HA SIDO SUSTITUIDA EN SENTENCIA.

Se plantea si cabe aplicar el art. 50.6 CP que dice que el pago
aplazado no puede ser superior a los dos afios a contar desde la
firmeza de la sentencia, en aquéllos casos en los que la multa se
impone en sustitucién de la pena de prision durante la ejecucion de la
pena de prisién. Aplicar dicho limite temporal provocaria la
imposibilidad de sustituir la pena de prision por multa cuando
hubieren transcurrido dos afios desde la firmeza de la sentencia. Se
alegd en el debate que la aplicacion del art. 50.6 CP impediria lo que
la regulacion de la sustitucion no prohibe. Por ello, se propuso
entender que en los casos en los que se sustituye la pena de prision
por multa durante la ejecucion de la pena, el plazo del art. 50.6
deberia computarse desde la fecha del auto que acuerda la
sustitucion.

Se plantea el caso de condena por dos delitos distintos a penas de
prisidon cada una de ellas inferior a dos afios que, sumadas, superan
dicho plazo. Si en sentencia se sustituye una de ellas por multa,
écabria suspender la otra?. El supuesto se plantea al hilo de una
sentencia de conformidad en la que es presumible que tanto el
Ministerio Fiscal, como la defensa del reo y el mismo Juez de lo Penal
pensaron que, de esta forma, se podria suspender la pena privativa de
libertad, puesto que si no, no seria comprensible la conformidad. Sin
embargo, parece que de la propia literalidad del art. 81.2 del CP se
desprende que habiéndose impuesto dos penas privativas de libertad
cuya duracion total superan los dos afios de prisién no cabe la
suspension, siendo irrelevante el hecho de que una ellas pueda
sustituirse por la pena de multa. En el debate se recordd que en las
Jornadas de Presidentes de Secciones Penales de las Audiencias en
Catalunya celebradas en Caldas d' Estrach en fecha 12 y 13 de mayo
del 2010, se planteé el caso. A favor de la posibilidad de suspender la
segunda pena se alegd que cabe interpretar a favor del reo que es
posible, dado que el limite de la suma de dos afios sélo estd previsto
para la suspension de las penas (art. 80 CP), sin perjuicio de valorar en
el caso concreto si es 0 no procedente su concesion en atencion a la
gravedad de los hechos, o a la gravedad de la pena total resultante.
Por el contrario la tesis desfavorable considera que la finalidad del
beneficio de la sustitucién de las penas privativas de libertad es evitar
el ingreso en prision de penas cortas, por lo que si suman mas de dos
afios, debe considerarse que no se cumple el presupuesto. De esta
forma, el limite de la suma de dos afios actuaria como techo por
encima del cual no cabe conceder la sustitucién. La conclusion

alcanzada en dichas Jornadas por unanimidad fue la siguiente: la
interpretacién literal, y pro reo, no excluye la posibilidad de
concesion, aunque atendiendo a las finalidades de la norma no
resultaria aconsejable, en principio, su concesidn, dada la propia
excepcionalidad que contempla el precepto respecto de las penas que
superen los dos afios de prision individualmente consideradas.

En relacion a la cuestion se argumento, también, lo siguiente: la
bondad o no de la respuesta, en estos casos ha de guardar relacion,
indefectiblemente, con las probabilidades de reinsercién social, es
decir, con la valoracién sobre prondstico de reincidencia futura
(peligrosidad penal) y, también, con el principio de proporcionalidad
(para mi, basico en la ejecucion). Si el Juez puede trabajar sobre estos
parametros, cuantos mas instrumentos normativos tenga delante mas
factible le resultard llegar a una decision satisfactoria. La cuestién es la
ponderacion y la motivacién sobre las circunstancias del caso
concreto, y la solucion ha de pasar por todas las posibilidades
penoldgicas, salvo las expresamente vedadas en el Codigo (que no es
el caso) y sin olvidar la presencia de variables estrictamente juridicas
como puede ser, también en este caso, la excepcionalidad.

En relacion a esta cuestion la Junta de Magistrados del Orden
Penal de la Audiencia Valencia adopté en su reunion de 25 de octubre
de 2010, el siguiente acuerdo: las diversas penas de prisidn inferiores
a dos afos de duracién impuestas en una sentencia, pueden
sustituirse conforme al art. 88 del Cddigo Penal aunque la suma de
todas las impuestas exceda de los dos afios. En la suspension de la
pena, se tomara en tales casos para computo del tiempo de prision, el
que resulte de la suma del total de las penas impuestas en la
sentencia.

10. PRESCRIPCION DE LAS FALTAS INCIDENTALES.

La STS, 22, Seccidn 12, 278/2013 de 26 de marzo afirma que tiene
toda la légica que en aquellas ocasiones en que el objeto del proceso
esté integrado por uno o varios delitos principales y alguna o algunas
faltas incidentales, la prescripcion de todas estas infracciones quede
sometida a un criterio unitario. Lo contrario, dice la sentencia, puede
implicar una fragmentacién puramente aleatoria del tiempo habil
para el ejercicio del ius puniendi. Careceria de sentido, a juicio del TS,
imponer el enjuiciamiento conjunto de delitos y faltas, con el fin de no
romper la continencia de la causa y, sin embargo, someter a las
infracciones menos graves a un plazo de prescripcidn que, si hubieran
sido objeto de investigacion por separado, es mds que probable que
no hubiera llegado a agotarse. De ahi que el régimen de excepcion
que el acuerdo de 26 de octubre de 2010 fija para los delitos conexos
o en régimen de concurso, deba ser también, termina diciendo la
sentencia indicada, aplicado a las faltas incidentales.

Dicha sentencia suscitd un comentario critico fundado en los
siguientes argumentos: la STS escoge el camino interpretativo mas
indiferente con los fundamentos axiolégicos — e, incluso, literales de
la norma del articulo 132 CP- de los posibles, para llegar a una
solucién puramente funcionalista. En supuestos de mera relacidon por
contingencia procesal se comunican los plazos prescriptivos de la
infracciéon objeto de acusaciéon y condena a una persona a la
infracciéon objeto de acusaciéon y condena a un tercero. Esto es,
cuando los hechos justiciables no responden a ninguna relacion de
conexion material ni, tampoco, cabe trazar relaciéon alguna de
participacion entre los diferentes responsables de cada una de las



infracciones. Y bajo el argumento que no parece deseable en
términos exclusivos de eficacia de ius puniendi del estado que la
tramitacidon procesal de la falta incidental en un procedimiento por
delito pueda favorecer, por los diferentes tempos de tramitacion, su
prescripcion.

Argumento que, para el comentarista, contradice, primero, la STC
37/2010 y, segundo, lo que parece la objecién mas importante: pone
en entredicho la clara apuesta del legislador de 2010 de romper con
férmulas de solidaridad civilistica en materia prescriptiva al precisar
que -a salvo delitos de organizacién o grupo criminal y bajo las
condiciones previstas en la regla del articulo 132 CP- el plazo
prescriptivo se interrumpe para cada uno de los indiciariamente
responsables cuando el procedimiento se dirija mediante resolucion
motivada y de manera individual contra cada uno de aquéllos
suficientemente determinados.

Se afiade que la regla del articulo 132 CP es una programa
axioldgico de interpretacidn que se ajusta mas y mejor a los principios
de responsabilidad personal y de culpabilidad. Si la prescripcion
constituye un presupuesto que desapodera al estado de la potestad
de imposicién de pena, la maxima debe ponerse en relacién con la
pena imponible por la infraccion concreta cometida por una persona
determinada no por la infraccidn que haya podido cometer un tercero
absolutamente  desconectada en  términos normativos vy
participativos.

La STS comentada reconoce expresamente que las faltas
incidentales no responden a criterios de conexidon con los hechos
justiciables constitutivos de presuntos delitos y que también
conforman el objeto del proceso. Este se forma por subconjuntos
normativa y facticamente claramente diferenciados. El enjuiciamiento
conjunto es —meramente- conveniente. Pero ¢éresulta razonable, y
axiolégicamente aceptable, que para la persecuciéon penal de la
responsabilidad penal presunta de X como autor de una falta de
dafios pueda aplicarsele el plazo de prescripcion de 20 afios del delito
de asesinato objeto de imputacién a Y? El comentarista opina que
no.
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UNA CRITICA A LA DOCTRINA QUE LIMITA LA
FACULTAD INDIVIDUALIZADORA DE LA PENA
DEL JUEZ AL CONSIDERAR QUE SU EXTENSION
NO PUEDE EXCEDER DE LA MAXIMA

SOLICITADA POR LAS ACUSACIONES, SALVO
AQUELLOS SUPUESTOS EN LOS QUE LA PEDIDA
ES INFRALEGAL.

Javier Hernandez Garcia.
Presidente de la Audiencia Provincial de Tarragona

Como ha mantenido el Tribunal Constitucional, en no pocas
ocasiones, la esencia constitucional del principio acusatorio y, por
tanto, su carga reaccional como garantia especifica de la persona
acusada se encuentra en 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. Por "cosa” en este contexto no puede entenderse
Unicamente un concreto 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 su
calificacion juridica". El principio acusatorio admite y presupone el
derecho de defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad
de contestacion o rechazo de la acusacién. Provoca en el proceso
penal la aplicacion de la contradiccion o sea el enfrentamiento
dialéctico entre las partes, y hace posible conocer los argumentos de
la otra parte, manifestar ante el Juez los propios, indicar los
elementos facticos y juridicos que constituyen su base y ejercitar una
actividad plena en el proceso.

Asi pues, “nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra
él una acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse de
manera contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a
pronunciarse dentro de los términos del debate, tal y como han sido
formulados por la acusacion y la defensa, lo cual, a su vez, significa en
ultima instancia que ha de existir siempre correlacion entre la
acusacion y el fallo de la Sentencia".

De lo que se desprende que el debate procesal en el proceso penal
vincula al juzgador, impidiéndole excederse de los términos en que
viene formulada la acusacién o apreciar hechos o circunstancias que
no han sido objeto de consideracion en la misma, ni sobre las cuales,
por lo tanto, el acusado ha tenido ocasidn de defenderse.

Lo anterior, sin embargo, no supone, so pena de frustrar la solucion
mds adecuada al conflicto que se ventila en el proceso, que la
sujecién de la condena a la acusacién pueda ir tan lejos como para
impedir que el 6rgano judicial modifique la calificacion de los hechos
enjuiciados en el dmbito de los elementos que han sido o han podido
ser objeto de debate contradictorio. No existe infraccidn
constitucional si el Juez valora los hechos y los calibra de modo
distinto a como venian siéndolo, siempre, claro, que no se introduzca
un elemento o dato nuevo al que la parte o partes, por su ldgico
desconocimiento, no hubieran podido referirse para contradecirlo en
su caso. En este sentido, el 6rgano judicial, si asi lo considera, no estd
vinculado por la tipificacion o la imputacion que en la acusacién se
verifique.


http://www.juecesdemocracia.es/pdf/boletin/Boletin 59.pdf

A esto es, precisamente, a lo que se refieren los conceptos de
identidad fdctica y de homogeneidad en la calificacion juridica: a la
existencia de una analogia tal entre los elementos esenciales de los
tipos delictivos que la acusacion por un determinado delito posibilita
también per se la defensa en relacién con los homogéneos respecto a
él. En palabras del ATC 244/1995, son delitos o faltas generalmente
homogéneos los que constituyan modalidades distintas pero cercanas
dentro de la tipicidad penal, de tal suerte que, estando contenidos
todos los elementos del segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la
acusacién, no haya en la condena ningun elemento nuevo del que el
acusado no haya podido defenderse.

Debe asi advertirse, en primer lugar, que aquellos elementos no
comprenden sélo el bien o interés protegido por la norma sino
también, obviamente, las formas de comportamiento respecto de las
que se protegen; en segundo lugar, que podria no bastar que un
elemento esencial constitutivo del tipo por el que se condena esté
genéricamente contenido en el tipo por el que se acusa cuando esta
genericidad sea tal que no posibilite un debate pleno y frontal acerca
de su concurrencia.

e J
o’

En suma, el apartamiento del érgano judicial de las calificaciones
propuestas por la acusaciéon requiere el cumplimiento de dos
condiciones: una es la identidad del hecho punible, de forma que el
mismo hecho sefalado por la acusaciéon, que se debatié en el juicio
contradictorio, constituya el supuesto factico de la nueva calificacion;
la segunda condicidon es que ambos delitos, el que fue objeto de
acusaciéon y el que fue considerado como el mas correcto por el
Tribunal “sean homogéneos, es decir, tengan la misma naturaleza
porque el hecho que configure los tipos correspondientes sea
sustancialmente el mismo”.

Pero partiendo de dicho contenido constitucional del principio
acusatorio resulta extremadamente dudoso que pueda afirmarse que
la concreta peticion de pena forme parte de aquél. Solo el tipo de
pena anudada a la infraccion objeto de acusacion sirve como
elemento de identificacion de la misma y solo, por tanto, de su
alteracidn cualitativa pueden derivarse consecuencias en orden a la
lesién del haz de derechos que conforman el principio acusatorio. El
alcance cuantitativo de la pena se sitla extramuros de la accién penal
en un sentido estricto pues como afirmaba en el anterior correo la
reaccion del Estado no viene dada porque se pida una pena concreta
sino porque se pretende que se declare que una persona ha cometido
un hecho tipico y antijuridico y que, ademas, retne condiciones
personales para el merecimiento de la pena prevista en el tipo. Ello
coliga con la idea de que el Ministerio Fiscal y, en su caso, las
acusaciones particular y popular, ostentan la titularidad del ijus
persequendi pero no la capacidad para determinar en términos
vinculatorios estrictos el contenido del propio ius puniendi del Estado.
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Y como también exponia, sostener que la pena concreta pretendida
configura el acusatorio, o es abarcado por su contenido
constitucional, nos permitiria llegar a la absurda conclusién de que si
la pretensidn punitiva no se ajusta a la contemplada en el concreto
delito, objeto de acusacion, el deber de correlacion entre ésta y el
fallo deberia conducir a una sentencia absolutoria, lo que creemos
que resulta inasumible desde el plano de los principios. Ello es lo que
justifico, muy probablemente, que la propia Sala de lo Penal, en
Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 27 de noviembre de 2007,
matizara el alcance del APNJ de 20 de diciembre de 2006, en el
sentido de que la vinculacion debe ceder cuando la pena solicitada no
se ajuste a la ley o a las reglas generales de determinacién contenidas
en el articulo 66 CP, que hagan imperativa la fijacion de la pena
puntual por encima del limite pretendido por las acusaciones. En
estos supuestos, el precitado Acuerdo previene que la sentencia debe
imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito
objeto de condena (sic). Solucidn que se recuerda en el voto particular
del Magistrado Rodriguez-Zapata, donde se reprocha, ademads, a
modo de mal menor, que la sentencia mayoritaria no lo tome en
cuenta como mecanismo para corregir o atemperar las consecuencias
indeseables que pueden derivarse de una lectura maximalista de la
nueva doctrina constitucional.

Es evidente, en nuestra opinion, que dicho Acuerdo de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo no solo matizé el anterior sino que puso
en entredicho sus fundamentos pues desde la ldgica que lo inspiraba
no cabe identificar por qué el alcance atribuido al acusatorio debe
ceder cuando de lo que se trata es de corregir al alza una peticién de
pena de la parte acusadora, aun cuando no se ajuste a la ley (STC
234/2007).

Creo, ademas, que la doctrina que nace del APNJ de 20 de
diciembre de 2006, y que hace suya sin matices el Tribunal
Constitucional en la STC 155/2009, parte de un punto de observacion
discutible pues anuda a la concreta pena pretendida un rol
configurativo del objeto del proceso que no le corresponde. Una cosa
es que la determinacién de la pena concreta no pueda aislarse del
hecho punible, y de todos los elementos que lo conforman, que
quepa trazar una relacion material con éste, y otra muy diferente es
que pueda ser considerada un elemento de la infraccién.

Lo anterior nos aproxima al papel que ocupa la punibilidad en el
concepto juridico-penal de delito. Si bien puede mantenerse con rigor
que ésta constituye un elemento del delito y que, por tanto, no puede
haber delito sin pena de ello no se deriva que la pena concretamente
imponible es parte del delito hasta el punto de que si la pena
impuesta es otra, por ese solo hecho, habrd que entender que
estamos ante un delito diferente. La concreta pena imponible no se
integra conceptualmente en el delito y, por ello, suquantum no
determina una variacién de la infraccion.

En la determinaciéon de la pena puntual tiene lugar ante todo una
graduaciéon cuantitativa que atiende a la concreta importancia y
gravedad del delito cometido. Los marcadores de gravedad para la
determinacién de la pena no son los mismos que determinan la
calificacion de los delitos sino que hacen referencia al principio
general de que todo injusto es graduable, a la idea de quela
culpabilidad en la medicion de la pena no es idéntica a la culpabilidad
como fundamento de la pena.

En la individualizacion, en la determinacion, de lo que la dogmatica
clasica ha denominado pena puntual, no debe partirse sélo y
exclusivamente de los elementos cuantitativos de agravacion
tomados en cuenta para la tipificacion.



Esta distincion es importante para alcanzar el fin legitimo del
castigo pues solo mediante una reaccidon adecuada a la infraccion
normativa puede “censurarse” el injusto cometido y sélo con
semejante reaccion —como réplica pertinente y manifiesta de la
infraccion que pone en peligro la vigencia de la norma- puede
alcanzarse la aceptacion necesaria para restaurar la paz juridica
perturbada.

Desde esta perspectiva resulta acertado el escalonamiento de
marcos punitivos previsto de lege data. Estos adquieren un valor
declarativo sobre qué valoracion y distincion procede de acuerdo con
la importancia de un determinado delito. Pero, por esencia, no
pueden ajustar dicha prevision a un hecho concreto con su particular
contenido del injusto. Como es obvio, para aplicar a casos concretos
los marcos penales previstos por la ley es necesario —presupuesta la
tipicidad y los presupuestos de culpabilidad e, incluso, de
antijuricidad, si se parte de la teoria de los elementos negativos del
tipo- un proceso de concrecion hasta llegar a la pena absolutamente
determinada. Esta pena debe ser una reaccidén adecuada. El nivel
abstracto del marco penal asignado al tipo debe ir cediendo
progresivamente su lugar para dar paso a un nivel del caso en el que
se tengan en cuenta las circunstancias relevantes para el supuesto
concreto.

Para activar dicho proceso de decantacion de la pena adecuada,
absolutamente determinada, considero que el legislador ha escogido
de forma contundente al juez, no a las acusaciones. Estas, insisto,
tienen la carga de instar la reaccion punitiva del Estado, concretando
el hecho punible que conforma el objeto de acusacién que incluye, en
efecto, la pena anudada al tipo, pero no la de fijar el marco
cuantitativo posible de la pena adecuada. El reconocimiento de
marcos pretensionales limitativos es contradictorio con la propia idea
de adecuacidn, de justicia de la pena, a la que sirve la determinacion
judicial pues se correria el riesgo de frustrar la finalidad de
restauracion de la paz juridica perturbada al no poder atribuir al
hecho singular el reproche merecido en relacién con otros que
responden al mismo sustrato de tipicidad pero a diferentes
circunstancias de culpabilidad para la medicidn de la pena.

Si el legislador democratico ha previsto un arco punitivo que va
desde un limite minimo a un limite maximo de pena anudada a la
infraccién es porque parte, primero, de la presunciéon de que los
jueces emplearan, de forma racional y justificada, las facultades
discrecionales de individualizacién que se les conceden, tomando en
cuenta todos los factores concurrentes y, segundo, porque por la
naturaleza esencialmente graduable de los injustos hay hechos mas
graves que otros por lo que merecen, en légica consecuencia, una
mayor sancién. Exigencia, y esfuerzo, de racionalidad /razonabilidad y
motivacion que evitaria el riesgo que inteligentemente introduce José
Luis, de tener que defenderse, ademas, del juez.

Insisto, la cesion a los jueces de las facultades de individualizacion
dentro del marco de la pena anudada al delito objeto de acusacidn
constituye una opcién expresa del legislador. Baste echar una ojeada
a la regulacién del Cédigo Penal para constatarlo. Asi, el articulo 72 CP
establece que los jueces o tribunales, en la aplicacion de la pena, con
arreglo a las normas contenidas en este capitulo, razonardn en su
sentencia el grado y extension concreta de la impuesta. Regla troncal
que se proyecta en otros numerosos articulos del Cédigo [articulos
50.52 - extensién de la pena de multa...”los jueces o tribunales
determinardn motivadamente...”; articulo 56 - los jueces o tribunales
impondrdn, atendiendo a la gravedad del delito, como penas
accesorias...- ; articulo 57...- los jueces o tribunales podrdn imponer
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las penas....-; articulo 66 —en la aplicacién de la pena, tratdndose de
delitos dolosos, los jueces y tribunales observardn segun haya o no
circunstancias atenuantes o agravantes las siguientes reglas..- ;
articulo 66.72 -cuando concurran atenuantes y agravantes, las
valorardn y compensardn racionalmente para la individualizacién de
la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado... de
agravacion aplicardn la pena en su mitad superior...-; articulo 68 CP —
los jueces o tribunales en los caso previstos en la circunstancia
primera del articulo 21.1° CP impondradn la pena inferior en uno o dos
grados...-; etc.].

La anterior afirmacién sobre la expresa cesion al juez de facultades
individualizadoras de la pena aun comportando la posibilidad de que
se imponga una mas alta que la pretendida no compromete tampoco,
a mi parecer, el tenor literal de la cldusula del articulo 789.3¢
LECrim. A este respecto, debe partirse de la presuncion fuerte de
racionalidad prescriptiva del legislador, esto es que regula lo que
quiere regular en los términos que quiere regularlo. No creo que
pueda dudarse de que el legislador de la reforma procesal del 2002
conocia el estado de la cuestion sobre las facultades de
determinacién de la pena y los pronunciamientos tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo sobre la materia. Si ello es
asi parece, al menos, sorprendente que si la intencién del legislador
hubiera sido reformar materialmente esta importante cuestion lo
haga reproduciendo de forma casi textual la férmula anterior, la
contenida en el apartado 3 del articulo 794 LECrim (texto de
1988). Ello sugiere la oportunidad, para identificar el alcance del
significado de la férmula del vigente articulo 789.32 LECrim, de acudir
a una técnica argumentativa tipica de la interpretacién sistematica
por la cual cabe presumir que toda expresion del lenguaje legislativo
recibe significado del peculiar contexto en el que esta situada, de
modo que no es posible que una expresion conserve el mismo
significado al cambiar de contexto, por lo que, en sentido contrario,
cabe atribuirle el mismo si dicho contexto no se modifica.

Es evidente que si la interpretacion precedente consideraba que la
expresion pena mds grave debia entenderse como referida al tipo o
naturaleza de pena anudada a la infraccion y no al
concreto quantum de ésta no hay muchas razones para considerar
que el legislador al utilizar esencialmente la misma férmula haya
pretendido cambiar el sentido asignado de forma casi unanime por la
Jurisprudencia (solo cabe identificar como excepcion la STS de 7 de
junio de 1993) después de catorce afios de vigencia de la formula
derogada.

Incluso cabe sugerir que la intencidon del legislador ha sido,
precisamente, la de reforzar dicha interpretacion en la medida que, a
diferencia del texto derogado, la férmula limitativa suprime la
expresion “que exceda” de la pena mas grave, por la de “no podrd
imponer pena mds grave”. Referencia semantica en la regulacién
derogada al verbo exceder que permitia sugerir con mayor claridad la
voluntad del legislador de establecer un limite cuantitativo a la
facultad de individualizacion en atenciéon a lo pretendido por las
acusaciones, posibilidad interpretativa que, reitero, descarté el
Tribunal Constitucional hasta la sentencia, objeto de este comentario,
y el Tribunal Supremo durante toda la vigencia de la norma.

No creo, ademas, que pueda soslayarse un argumento de derecho
comparado que revela otra debilidad argumental de la novedosa
doctrina constitucional, en relacién con el alcance que se otorga al
principio acusatorio —y que sugiere aun de forma tacita el voto
particular de Rodriguez-Zapata la STC 155/2009-. En efecto, si bien no
puede hablarse de un ius procedimental comun si cabe identificar



un ius commune de los principios rectores del proceso penal que sirve
para valorar el grado de adecuacion de cada sistema procesal al
paradigma del proceso justo y equitativo al que se refiere el articulo 6
CEDH.

Pues bien, la gran mayoria de los ordenamientos de nuestro
entorno, de los que no cabe cuestionar su adecuacion a las exigencias
estructurales del principio acusatorio, no contemplan como contenido
de éste, ni tan siquiera como elemento de la acusacién, la concrecidn,
en términos de petitum, de la pena a imponer por el tribunal. Como
apunta Joan VERGE, en ninguno de estos sistemas pide el Fiscal
“tantos afos y tantos dias de prision”. Citando a JOLOWICZ, en
Inglaterra, a la acusacién no se le ocurriria nunca ni siquiera sugerir la
pena que procede imponer al imputado pues si éste es condenado la
sentencia que procede imponerle no le concierne y, nadie se atreve a
negarlo, el proceso inglés es paradigma del sistema acusatorio.

En relacion con esta cuestion, debemos hacer referencia, aun con
los necesarios matices, a la regulacion contenida en la L.O 5/1995, del
Tribunal del Jurado. Si bien su articulo 29 se remite a lo dispuesto en
el articulo 650 LECrim, en cuanto a la forma a la que debe responder
el escrito de solicitud de juicio oral y de calificacidn, lo cierto es que el
articulo 68 LOTJ previene una audiencia ad hoc, una vez pronunciado
el veredicto de culpabilidad, para que las partes informen sobre la
pena o medidas de seguridad que debe imponerse (sic). Audiencia
posterior, por tanto, al debate probatorio y al trdmite de calificacion
definitiva que sugiere que, en efecto, la pena no forma parte del
objeto procesal.

En otro orden de cuestiones, tampoco me parece convincente la
referencia que se hace en la STC 155/2009, a la mayor garantia del
derecho de defensa como fundamento del cambio jurisprudencial.
¢Cuales son los déficits de defensa que pueden derivarse de la
determinacion judicial de la pena por encima de la pedida en concreto
por las acusaciones pero sin trasmutar su naturaleza y su gravedad en
los términos del articulo 33 CP?

Sinceramente, me resulta dificil encontrar una respuesta. Es obvio
que la facultad de determinacién de la pena debe satisfacer exigentes
cargas de motivacion que se hacian aln mas intensas —en los propios
términos reclamados por el Tribunal Constitucional hasta su
overruling de junio de 2009- cuando de lo que se trata es,
precisamente, de fijar una pena mds alta que la pedida por las
acusaciones. Por ello, el juez no podria prescindir en su discurso
justificativo de buenas razones que identifiquen la mayor culpabilidad
y la mayor gravedad del hecho. Razones que deberian
inexorablemente nutrirse de los hechos que se declaran probados vy,
por tanto, de la prueba practicada. La motivacion reforzada, por ello,
venia a neutralizar el riesgo de lesidon del derecho de defensa en
cuanto la opcidn punitiva del tribunal debia basarse en lo acontecido
y probado —y declarado como tal en la sentencia- en el acto del juicio
en condiciones contradictorias y defensivas insoslayables.

Ninguna razén individualizadora utilizable podria escapar, por
tanto, del tamiz del contradictorio por lo que no cabe afirmar que el
acusado no pudo defenderse de aquéllas. En puridad, la defensa no se
activa contra el quantumde pena concreta sino contra los
presupuestos de culpabilidad y gravedad sobre los que puede
fundarse el reproche punitivo, lo que es muy diferente. La pena
puntual es un posterius que debe venir precedido por un juicio justo.

Cabe cuestionar, asi mismo, la invocacién a la imparcialidad judicial
como fundamento del overruling. La imparcialidad constituye, obvio
es decirlo, una precondicion del proceso justo pero ello no comporta
que el juez se desentienda de la justicia de la decisidon, sobre todo de
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la respuesta punitiva. Insistimos, el juez no puede activar la accién, no
puede, tampoco, subrogarse en cargas probatorias que le incumben a
las acusaciones, no le es dado condenar por un delito mds grave o por
hechos distintos a los que fueron objeto de acusacion pero ello nada
tiene que ver con que determinada la responsabilidad del acusado en
correlacion con el objeto de acusacién [integrado por los hechos
punibles], no deba adecuar la pena al nivel de gravedad del caso. El
principio acusatorio tiene muy poco que ver, por no decir nada, con el
principio dispositivo. Los roles procesales marcan los contenidos y, a
mi parecer, en el modelo acusatorio no es incompatible que las partes
acusadoras puedan proponer o sugerir la pena, su grado o extension
teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes pero ello no
supone que deban vincular con sus peticiones punitivas al tribunal.

Por ultimo, no puedo dejar de poner de relieve las consecuencias
sistematicas, y asistematicas, que pueden derivarse de la doctrina
constitucional ex STC 155/2009. Y ello al hilo de una pregunta
elemental ¢El mandato de vinculacion estricta al limite de la pena
concretamente pretendida debe extenderse a todo tipo de procesos?

El Tribunal Supremo no dudé en afirmarlo con contundencia al hilo
del Acuerdo de 20 de diciembre de 2006, del que, parece, se inspira el
Tribunal Constitucional en su STC 155/20009.

Pero si ello debe ser asi, me permito formular la siguiente
interpelacién ¢Como puede articularse el mandato de extension de la
nueva doctrina a todo tipo de procedimientos, cuando en el juicio de
faltas, por ejemplo, cabe la expresa posibilidad de que la simple
denuncia ratificada por el ciudadano sirva como acusacién aunque no
califique el hecho ni sefiale pena (articulo 969.22 LECrim)?

¢Acaso la nueva doctrina sugiere, como consecuencia ldgica,
plantear de nuevo la inconstitucionalidad del precepto mencionado
que fue ya rechazada en SSTC 56/94 y 115/94, por vulneracién de
garantias de defensa y del derecho a conocer la acusacién? ¢Por
contra, debe exigirse en los juicios por faltas perseguibles a instancia
de parte en los que no comparece el Ministerio Fiscal que el
denunciante determine la pena concreta que quiere que se le
imponga al denunciado?

Considero que el legislador de 2002, cuando reformd el juicio de
faltas también asumié de forma racional y consciente el modelo
anterior y validé expresamente las facultades de individualizacién de
la pena atribuidas al juez, prescindiendo de la necesidad de que las
acusaciones concretaran el quantum de pena pretendido. Argumento
de orden no solo sistematico sino también estructural pues resulta
dificil aceptar que el legislador consagre, al tiempo, dos modelos
divergentes, dos, en expresidon que se contiene en la STS 12 de enero
de 2007, filosofias procesales incompatibles.

En mi opinidn, la STC 155/2009 viene a desnaturalizar el acusatorio,
hipertrofiando su alcance constitucional y, lo que es ain mas grave,
introduce una regla vinculatoria vertical con evidentes costes
sistematicos que colisiona con el modelo legal del proceso de
determinacion de penas —renunciado a todo didlogo de razones sobre
esta trascendente cuestion- y que carece de condiciones para su
aplicacién a todo tipo de procesos.

En resumen, comparto plenamente la opinion del Magistrado
discrepante Rodriguez-Zapata, cuando afirma, en su voto a la
sentencia, que resulta inadecuado hacer derivar directamente de

nuestra  Constitucion tal desapoderamiento de  facultades
jurisdiccionales [en la individualizacién de la pena], como si fuera una
consecuencia ineludible de nuestro sistema de garantias
constitucionales.
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STEDH Asunto Gani contra Espafa en un supuesto en el que la
declaracion de la victima no pudo llevarse a cabo por padecer stress
postraumatico, teniendo que ser interrumpida, con lectura de la
declaracion sumarial a la que no acudio la defensa pudiendo haberlo
hecho.

STEDH Rappaz c Suiza. Alimentacion forzosa de interno en huelga
de hambre acordada judicialmente cuando peligre salud es legitima y
no contraria a art. 3 CEDH

STEDH Bykov c Rusia. En una investigacion que se ha mantenido
secreta mas de un afio y en la que se han practicado mdultiples
intervenciones telefdnicas, se impugna una de ellas y resulta que, la
informacion que la policia dio al Juez Instructor para que accediera a
intervenir el referido teléfono, se obtuvo grabando la conversacién
entre un colaborador de la policia y la persona que finalmente resulta
investigada. Parece que la policia es quien facilita a su colaborador el
aparato para grabar la conversacidn y existe constancia clara de que
los agentes de la autoridad vigilan como se desarrolla la reuniéon en la
que se graba la conversacion.

Pudo verse también el caso Vetter v. France, STEDH de 31.05.2005,
tras el descubrimiento de un cuerpo con heridas de bala, la policia,
ante la sospecha de que el solicitante habia llevado a cabo el
asesinato, instalo dispositivos de escucha en un piso que visitaba con
frecuencia. El TEDH concluye de forma undnime la existencia de una
violacién del articulo 8 CEDH por falta de prevision legal,
considerando que los articulos 100 y siguientes del Codigo Procesal
Criminal francés no satisfacian al tiempo en el que la medida fue
implementada el requisito de previsidn legal (“injerencia prevista por
la ley”) dado que dicha regulacion unicamente se referia a la
interceptacidon de las comunicaciones telefénicas pero no al uso de
dispositivos de escucha, y que en cualquier caso no cumpliria el
requisito de calidad requerido la jurisprudencia del TEDH.

En este mismo sentido en el caso P.G. y J.H. v. Reino Unido, STEDH
de 25.09.2001, en un supuesto de conspiraciéon para la comision del
delito de robo, la policia procede a la instalacion de aparatos de
escucha para grabar sus conversaciones mantenidas en el piso de uno
a los conspiradores, asi como el uso de aparatos de grabacion para
obtener muestras de voz mientras se encontraban detenidos, para asi
compararlas con las que se habian grabado en el piso de los
conspiradores. El tribunal concluye la existencia de una violacion del
articulo ocho, respecto a la instalacion de los aparatos de escucha en
ambos lugares, concretando especificamente que no existia base
legal para regular el uso de aparatos de escucha por la policia dentro
de sus propias instalaciones.

En el caso Wood v. The United Kingdom 16-11-2004 se arresté a
varios sospechosos de haber llevado a cabo una serie de robos, y en
la celda policial en la que fueron custodiados se habia colocado un
equipo de audio y sus conversaciones mientras estaba en custodia
policial fueron grabadas, lo que formd la base de la acusacién. Dichas
conversaciones con la policiaca mientras estaba detenido con otros
sospechosos estan protegidas en el articulo 8, y el propio Gobierno
britanico admitié que no habia base legal para llevar a cabo estas
grabaciones.

En el caso M.M. v. The Netherlands 08-04-2003 una sefiora que
estaba siendo objeto de acoso sexual y considerando que su palabra
podria ser insuficiente para fundar sobre ella una condena, los
agentes policiales conectaron un grabador a su teléfono y le
ensefiaron a ella como podia operar, grabd tres conversaciones que
fueron recogidas por la policia. El TEDH considera que esta grabacion
de las comunicaciones telefdnicas infringid el articulo 8 y considera
que la policia realizé una contribucién crucial a la grabacién de las
conversaciones telefénicas y que esto lo que engendra la
responsabilidad del Estado, y que desde ese momento la grabacion
de las conversaciones telefénicas con el propodsito de obtener
evidencia contra la persona sospechosa hubiera requerido se hubiera
adoptado en el curso de una investigacion judicial, requiriendo una
orden judicial.

La misma idea se repite en A v. France 23-11-1993: grabacién por
un particular, con la asistencia de un Superintendente de la policia en
el marco de una investigaciéon preliminar, de una conversacién
telefénica con el demandante, que, de acuerdo a la persona en
cuestion, le habia contratado para llevar a cabo un asesinato.
Violacion del articulo 8, ya que la grabacién no se llevd a cabo con
arreglo a un procedimiento judicial y no habia sido ordenado por un
juez de instruccion, lo que hubiera sido exigible tras haberse
involucrado la policia.

TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO
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STJUE Melloni sobre cuestion planteada por el TC sobre orden de
detencidn europea.


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-116836
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-118757
http://www.icam.es/docs/web3/doc/AsuntoBykovRusiaDemanda_4378_02.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69188
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-59665
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-59665
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-67472
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61002
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57848
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5f6495b1a953a4d1c87afa0baa9d0f83f.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4OahiKe0?text=&docid=134203&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=108498

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC1-2013

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (resolucién
fundada en Derecho): apartamiento consciente de una doctrina
reiterada y conocida del Tribunal Constitucional que conlleva una
apreciacion sobre la prescripcion del delito que no ofrece una tutela
reforzada de la libertad personal del acusado (STC 59/2010).

STC 2-2013

Recurso de amparo 563-2012. Promovido por las entidades Newell
2000, S.L., y Cartney Trans, S.L., con respecto a las Sentencias dictadas
por la Audiencia Provincial de Asturias y un Juzgado de lo Penal de
Avilés en procedimiento abreviado por delitos contra la hacienda
publica.

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (resolucién
fundada en Derecho): Sentencia de apelacion que se aparta
conscientemente de una doctrina reiterada y conocida del Tribunal

Constitucional (STC 59/2010).

STC12-2013

Recurso de amparo 326-2011. Promovido por don Aritz Petralanda
Mugarra en relacion con los Autos de la Audiencia Provincial de
Bizkaia y de un Juzgado de Instruccion de Bilbao que archivaron las
diligencias previas por un delito de torturas.

Supuesta vulneracién de los derechos a no ser sometido a torturas
ni a tratos inhumanos o degradantes, a la tutela judicial y a un
proceso con todas las garantias: investigacion suficiente de una
denuncia de tortura o tratos inhumanos y degradantes que se dicen
sufridos bajo custodia policial (STC 182/2012). Voto particular.

STC 13-2013

Cuestién de inconstitucionalidad 5371-2011. Planteada por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid con respecto al apartado 7 del
articulo 16.2 b) de la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de ordenacién
y coordinacion de los transportes urbanos de la Comunidad de
Madrid.

Derecho a la legalidad sancionadora: nulidad del precepto legal que
vulnera la garantia formal del principio de legalidad sancionadora al
remitir al reglamento la definicion de los elementos esenciales de la
conducta infractora.

STC17-2013

Recurso de inconstitucionalidad 1024-2004. Interpuesto por el
Parlamento Vasco con respecto a diversos preceptos de la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social; de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las bases del régimen local; de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
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publicas y del procedimiento administrativo comun y de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal.

Derecho a la proteccion de datos; garantias del procedimiento
administrativo sancionador y competencias en materia de
procedimiento administrativo: interpretacion conforme de los
preceptos legales relativos a la comunicacién interadministrativa de
datos, el acceso a los datos del padron y los registros de personas y
bienes de los extranjeros internados (SSTC 292/2000 y 236/2007).
Voto particular.

STC 22-2013

Recurso de amparo 8928-2006. Promovido por don Pablo Queralto
Gdémez en relacidon con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid que le condend, en apelacidn, por dos delitos de homicidio
imprudente en concurso con un delito contra la seguridad de los
trabajadores.

Supuesta vulneracidon del derecho a un proceso con todas las
garantias; vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia:
apreciacion inmotivada de la falta de diligencia del acusado para
prevenir la produccién del accidente (STC 12/2011).

STC 29-2013

Recurso de amparo 10522-2009. Promovido por don Adolfo Tomas
Fraile Nieto en relacion con las Sentencias de del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia y de un Juzgado de lo Social de Sevilla
parcialmente estimatorias de su impugnacion de sancidn disciplinaria
impuesta por la Universidad de Sevilla.

Vulneracién del derecho a la proteccion de datos de caracter
personal: Utilizacion de imagenes captadas por las cdmaras de video-
vigilancia instaladas en el recinto universitario para una finalidad, la
supervision laboral, de la que no se informd al trabajador (STC
292/2000). Voto particular.

STC 31-2013

Recurso de amparo 4759-2011. Promovido por don Gabriel Ricardo
Dias Azedo frente a las resoluciones de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional que acordaron su extradicion a la Region
Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China.

Vulneraciéon de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la
libertad: incumplimiento de la legalidad en materia de extradicion al
tramitarse y concederse la solicitud presentada por la Regidn
Administrativa Especial de Hong Kong sin contar con la asistencia o
autorizacion de la Republica Popular China. Voto particular

STC 32-2013

Recurso de amparo 501-2012. Promovido por Studios Viales e
Ingenieria, S.L., con respecto a las Sentencias dictadas por la
Audiencia Provincial de Asturias y un Juzgado de lo Penal de Avilés en
procedimiento abreviado por delitos contra la hacienda publica.


http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/12/pdfs/BOE-A-2013-1508.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/12/pdfs/BOE-A-2013-1509.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=16147
http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/26/pdfs/BOE-A-2013-2162.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2012/11/14/pdfs/BOE-A-2012-14057.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/26/pdfs/BOE-A-2013-2163.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/26/pdfs/BOE-A-2013-2167.pdf
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/sentencias/tribunal_constitucional/common/pdfs/Sentencia292.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2007/12/10/pdfs/T00059-00083.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/04/10/pdfs/BOE-A-2013-3807.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2011/03/29/pdfs/BOE-A-2011-5698.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/12/pdfs/BOE-A-2013-2712.pdf
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/sentencias/tribunal_constitucional/common/pdfs/Sentencia292.pdf
http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/sentencias/tribunal_constitucional/common/pdfs/Sentencia292.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/12/pdfs/BOE-A-2013-2714.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/12/pdfs/BOE-A-2013-2715.pdf

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (resoluciéon
fundada en Derecho): Sentencia de apelacién que se aparta
conscientemente de una doctrina reiterada y conocida del Tribunal

Constitucional (STC 59/2010).

STC 43-2013

Recurso de amparo 5716-2010. Promovido por dofia Paloma
Ogayar Lechuga en relacion con la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Huelva que la condend, en apelacion, por un delito
contra los derechos de los trabajadores en concurso con una falta de
lesiones.

Vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia: STC 144/2012 (condena fundada en la
valoracion de pruebas de caracter personal y pronunciada en
apelacidn sin haber celebrado vista publica).

STC45-2013

Recurso de amparo 6818-2011. Promovido por dofia Ana
Fernandez Martin frente a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso
-Administrativo nim. 1 de Madrid que confirmé la multa impuesta
por no haber aportado datos suficientes para identificar al conductor
de un vehiculo que habia cometido una infraccion de trafico.

Vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora: STC 30/2013
(resolucion sancionadora que carece de fundamento razonable en la
infraccién administrativa aplicada).

STC 53-2013

Recurso de amparo 8309-2010. Promovido por don Juan Carlos
Subijana lzquierdo y don Zigor Bravo Saez de Urabain en relacién con
las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Nacional que les condenaron por delitos de asesinato y
dafos terroristas.

Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias:
condena penal fundada en declaraciones prestadas en dependencias
policiales no reproducidas en el juicio oral (STC 68/2010).

STC 57-2013

Recurso de amparo 3723-2011. Promovido por don Eduardo
Gonzalez Najera en relacion con las Sentencias de la Audiencia
Provincial de La Rioja y de un Juzgado de lo Penal de Logrofio que le
condenaron por seis delitos de abuso sexual.

Supuesta vulneracion de los derechos a la tutela judicial efectiva,
un proceso con todas las garantias y presuncion de inocencia:
tramitacién del proceso penal que posibilité suficientemente el
ejercicio adecuado del derecho de defensa y contradiccion frente a
las manifestaciones prestadas por las menores victimas del delito
durante su exploracion pericial en fase sumarial (STC 174/2011).

STC 75-2013

Recurso de amparo 1771-2011. Promovido por don Aritz Labiano
Zezeaga y don Haritz Gartxotenea Iruretagoiena en relacién con la
Sentencia de la Seccién Segunda Sala de lo Penal de la Audiencia
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Nacional que les condend por un delito de enaltecimiento del
terrorismo.

Vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia: condena fundada Unicamente en un
testimonio andénimo cuya fiabilidad no tuvieron oportunidad de
contrastar los acusados (STC 174/2011).

STC 78-2013

Recurso de amparo 6915-2011. Promovido por don Jose Luis
Villagordo Crego con respecto a las Sentencias de un Juzgado de lo
Penal de Madrid y de la Audiencia Provincial que lo condenaron por
un delito de lesiones.

Supuesta vulneracién de los derechos a la tutela judicial efectiva
(resolucion fundada en Derecho) y a la presuncién de inocencia:
condena fundada en la incriminacion sumarial vélidamente
reproducida en el juicio oral; inaplicacion de la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas por la pasividad procesal del
acusado.

STC 88-2013

Recurso de amparo 10713-2009. Promovido por don César Pastor
Antén y dofia Remedios Pastor Antén en relacién con la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona que les condend, en apelacidn,
por un delito societario.

Vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia: condena en segunda instancia basada
en una actividad probatoria carente de garantias (STC 167/2002);
lugar de presentacién de los escritos de iniciacion del recurso de
amparo. Voto particular.

STC Pleno 22/2013 sobre relacién entre presuncién de inocencia/
motivacidn y las consecuencias de la falta de motivacion :

"En lo que es relevante para el presente enjuiciamiento, hemos de
poner de manifiesto “la intima relacion que une la motivacion vy el
derecho a la presuncidn de inocencia, 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 motivarse y se
sustenta en dicha motivacion, de modo que sin motivacion se
produce ya una vulneracion del derecho a la presuncidon 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
vulneracidon 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 incriminatorio’ (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
motivacion exigido en general para la tutela judicial, sino también el
grado de motivacién constitucionalmente exigido ex derecho a la
presuncion de inocencia, que conforme a nuestra doctrina es superior
al primero ‘dado que esta precisamente en juego aquel derecho y, en


http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=16147
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/26/pdfs/BOE-A-2013-3319.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/26/pdfs/BOE-A-2013-3321.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/12/pdfs/BOE-A-2013-2713.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/26/pdfs/BOE-A-2013-3329.pdf
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su caso, el que resulte restringido por la pena, que sera 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 cognoscibilidad de la ratio dicendi de
la decision judicial, sino que exige una minima explicacion 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, FI 5).” (F) 6).

Junto al diferente estandar de exigencia, consecuencia adicional de
esta perspectiva constitucional sobre la ausencia de motivacion
suficiente del relato factico incriminatorio, esta la de que, a diferencia
del derecho a la tutela judicial efectiva, la plena reparacién del
derecho a la presuncion de inocencia pasard normalmente por la
anulacién sin retroaccion 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 art. 24.2 C.E. y convierte el problema de motivacidn,
reparable con una nueva, en un problema de presuncion de
inocencia, solo reparable con su anulacién definitiva” (FJ 5)."

TRIBUNAL SUPREMO

STS 57-2013 En esta STC se analiza la supuesta vulneracion de los
derechos a la tutela judicial efectiva, un proceso con todas las
garantias y presuncién de inocencia: tramitacion del proceso penal
que posibilitd suficientemente el ejercicio adecuado del derecho de
defensa y contradiccion frente a las manifestaciones prestadas por las
menores victimas del delito durante su exploracion pericial en fase

sumarial (STC 174/2011).

Aqui el TC sefiala:

Al igual que en el supuesto abordado en la STC 174/2011, de 7 de
noviembre —aunque con decisivos matices diferenciales— la cuestion
planteada en la demanda tiene que ver con las eventuales
limitaciones y modulaciones de las garantias procesales del acusado
que, en atencion a la menor edad de quienes pueden haber sido
victimas de abusos sexuales, pueden adoptarse para conocer su
versidn de los hechos y, en cuanto sea necesario, para evitar que su
interrogatorio formal con plena contradiccién procesal en el acto del
juicio oral —en cuanto son testigos de cargo especialmente
vulnerables—, afecte negativamente a su desarrollo personal y su
indemnidad moral y psiquica, que segun experiencias contrastadas,
presentan especiales tasas de vulnerabilidad en estas situaciones
(STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. contra Suecia).

STS 15.4.2013

Salud publica. Valor probatorio de la confesién de la autoria. Arte.
377 CP. Criterios para establecer la cuantia de la multa en los delitos
contra la salud publica. Procedencia de apertura de nuevas diligencias

en lugar y por Juzgado distintos al ser objeto de investigacién hechos
diferentes. Caracter funcional de la atenuante de drogadiccidn:
innecesariedad de acreditar afectacidn de las facultades psiquicas.

STS 23.4.2013

Correccién de errores.- Art. 267 LOPJ.- Consignar en el relato
factico que no constan antecedentes penales a efectos de
reincidencia no puede ser calificada como error manifiesto, pues
constituye una declaracion de hechos probados con repercusién para
el fallo. Si el Ministerio Publicl7o0 consideraba que respondia a un
error material, debié acudir al procedimiento ordinario para la
correccion de errores (art. 267 22 LOPJ), y solicitarla al Tribunal
sentenciador, en los dos dias habiles siguientes a la publicacion de la
resolucidn. Transcurrido ese plazo, no es la casacion el momento
procesal, ni el tramite adecuado para corregir supuestos errores
facticos de la sentencia impugnada en perjuicio del reo, salvo por la
via del 849 22 Lecrim.

STS 18.4.2013
Asesinato.- Para la valoracion de diligencias sumariales al amparo
de los articulos 730 o 777.2 de la LECrim, no es necesaria la
contradiccion efectiva, sino asegurar la posibilidad de contradiccion
citando a las partes.

STS 3.4.2013

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: derecho al ejercicio de la ACUSACION
PARTICULAR. Diligencia de ordenacion que, sin motivar y sin ser
notificada al interesado, excluye a quien venia ejerciendo la accién
penal, al haberse visto afectado por la renuncia de su abogado y
procurador y no tramita su peticidn de justicia gratuita. Infraccion del
art. 21 de la Ley de Justicia Gratuita (ley 1/1996, 10 de enero).
Importancia de que la normativa procesal no se interprete de forma
rigorista, excesivamente formalista o desproporcionada en relacién
con los fines que preserva y los intereses que se sacrifican cuando se
trata del acceso a la jurisdiccion. Se anulan las resoluciones lesivas y
se obliga a la celebracién de un nuevo juicio ante distinto tribunal.

STS 1010 2012

Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que vuelve a
analizar el alcance del art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
su posible juego con los arts. 730 y 714 del mismo cuerpo legal y la
razén por la que dicha doctrina no se extiende a los casos en que es
el propio acusado el que ejerce su derecho a no declarar. También se
analiza el valor de la declaracion prestada por el testigo de
referencia .
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