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Boletin de la Comision de Penal

Jueces para la Democracia

El Boletin de la Comisidn de Derecho Penal alcanza su séptimo nimero en un momento
de grave crisis econdémica, social y politica. La corrupciéon institucional, que algunos ya
califican de sistémica, no parecen encontrar respuesta adecuada ni del Estado ni del propio
Poder Judicial que, lastrado por sus crénicas deficiencias estructurales o reacciona de
manera tardia o se ve superado para investigar y enjuiciar comportamientos que, por su
gravedad, laminan la confianza en el modelo de convivencia, el erario publico y, con él, los
servicios caracteristicos del Estado Social, del Estado del Bienestar.

En este contexto, surgen anteproyectos de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
qgue no han contado con la voluntad politica para concretarse en un nuevo y necesario Codigo
Procesal Penal. Y surge un proyecto de reforma de Cédigo Penal que ahonda en el abandono
progresivo del principio de responsabilidad personal y responsabilidad por el hecho, para
recuperar modelos de respuesta penal tefiidos por los principios del llamado “Derecho Penal
del enemigo”. Como aparece un proyecto de reforma de la Ley de Seguridad Ciudadana que
detrae conductas del ambito de la jurisdiccidon penal y dificulta el control jurisdiccional de los
excesos en la restriccion de expresiones de denuncia y resistencia contra un ejercicio del
poder cada vez mas autoritario.

Trazos gruesos, los anteriores, de proyectos y anteproyectos con muchisimas sombras.
Como las que proyecta la apresurada y técnicamente deficiente reforma de la LOPJ operada
con la LO 1/2014 que ha laminado el espacio de intervencidn de la jurisdiccion espafiola para
la materializacién del principio de “Justicia Universal”.

Es necesario continuar, en esta situacion, con proyectos y actividades como los que
desarrolla la Comisiéon de Derecho Penal de Jueces para la Democracia. Para dotarnos de
herramientas con las que afrontar el trabajo jurisdiccional en condiciones de preservar los
derechos fundamentales de los ciudadanos y poner coto, desde la legalidad, a los excesos y
arbitrariedades que alejan al Poder de los valores constitucionales.

Esta Comision, al igual que su Boletin, se nutren de las aportaciones de sus miembros y
también de quienes sin formar parte de ella, de manera generosa, ofrecen su conocimiento y
su esfuerzo, con articulos y ponencias. Mencion especial merece, sin duda, quien ha sido
hasta fechas recientes el Coordinador de la Comision: Salvador Camarena Grau. Entre todos
debemos trabajar por mantener, sino mejorar, aquello que gracias a su buen hacer se ha ido
consolidando.

Celebraremos los dias 20 y 21 de noviembre de 2014 las Jornadas anuales de la Comision.
Este afio en Barcelona, bajo el titulo "El compromiso con los derechos fundamentales: contra
la ley del(os) mas fuerte(s)". Una buena ocasién para reflexionar sobre los problemas que
nos acucian: un volumen de trabajo dificilmente abordable y la permanente dialéctica entre
la defensa de los derechos y libertades ciudadanas y la necesidad de investigar y enjuiciar los
hechos delictivos; en particular, aquéllos que de quedar sin respuesta, provocan mayor
desafeccién en la ciudadania hacia un modelo de convivencia en el que la desigualdad,
siempre presente, se viene incrementando hasta lo insoportable.

Serd también la ocasiéon de pensar juntos sobre el futuro y los nuevos retos de esta
Comision.

José Manuel Ortega Lorente.
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TEMAS TRATADOS

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

Coordinacion: José Manuel Ortega Lorente. Magistrado

. EJECUCION PROVISIONAL DE
PRONUNCIAMIENTOS CIVILES DE SENTENCIAS
PENALES Y EJECUCION DE CONDENA DICTADA
RESPECTO DEL ACUSADO NO RECURRENTE,
CUANDO OTRO U OTROS ACUSADOS
CONDENADOS Si RECURREN.

1. La primera cuestidn se suscito en los siguientes términos: en un
juicio por delito contra la seguridad vial con lesiones en el que se
llegd a una conformidad en el aspecto penal prosiguiéndose el juicio
solo a efectos de responsabilidad civil, al acusado le interesa cumplir
cuanto antes la pena y solicita que se inicie mientras se tramita el
recurso de apelacion que ha interpuesto por disentir del
pronunciamiento civil de la sentencia. Las preguntas planteadas
fueron dos: épodria ejecutarse el pronunciamiento penal? Si no es asi
épodria acordarse como medida cautelar la privacién del permiso de
conducir que luego seria computable en la liquidacién de condena?

La segunda pregunta en esta primera cuestion quedod sin respuesta,
aunque, indirectamente, fue tratada en el debate generado poco
tiempo después en relacion a la posibilidad de ejecucion de la
condena respecto del acusado condenado que se aquieta con la
sentencia cuando otro u otros acusados recurren.

En cuanto a la primera, hubo una sola respuesta, con el siguiente
contenido: en el procedimiento civil estd admitida la disociaciéon de
pronunciamientos firmes y no firmes en una misma resolucion. Asi, el
auto parcial de allanamiento del art. 21.2 LEC o la declaracion de
firmeza de los pronunciamientos de estado civil frente a los no firmes
de medidas (art. 774.5 LEC). Este mismo principio se podria aplicar en
el procedimiento penal. En primer lugar, por la aplicacion supletoria
de la LEC (art. 4). Asimismo, al revés (pronunciamiento civil firme y
pronunciamiento penal no firme) estd admitida la disociacion por
cuanto se puede lo mas (pronunciamientos totales no firmes cuya
parte civil puede ejecutarse provisionalmente, segun el art. 989
LECr). Conforme a tales argumentos, en la contestacion se
consideraba que no habria inconveniente en el dictado de una
providencia de firmeza de la parte firme de la sentencia y pasar a
ejecucion la parte no firme.

Cabria afadir que en tanto que el recurso contra el pronunciamiento
civil careciera de aptitud para modificar los fundamentos del
pronunciamiento penal, la ejecucidn de la condena penal —en tanto
que ni el fallo ni sus fundamentos pudieran verse afectados por los
argumentos utilizados para combatir el pronunciamiento civil- podria
no encontrar obstaculos. En todo caso hay que ser cautos al
respecto. No olvidemos que por la via de la llamada “voluntad
impugnativa”, no es infrecuente que el Juez o Tribunal de Apelacion o

el Tribunal Supremo, identifiquen “ex novo” una causa de recurso no
alegada y que pueda provocar la modificacién del fallo. Asi, si los
hechos declarados probados no son constitutivos de infraccion penal
o la atribucién de autoria que justifica la condena carece de soporte
en el relato de hechos probados y tampoco los fundamentos juridicos
permiten integrar dicho relato de manera que la lectura de la
sentencia permita comprender las razones de la condena.

2. La segunda cuestion fue asi planteada:

En los casos en los que hay varios condenados y alguno de ellos no
recurre y otros si, quien planteaba la cuestiéon consideraba que la
sentencia no es firme para ninguno hasta que se resuelve el recurso
de apelacion por la Audiencia. Sin embargo, se suscitaba que en una
determinada Audiencia consideran que sdlo les corresponde anotar la
condena —si la misma es confirmada- del que recurrié por entender
que respecto del que no recurrié la sentencia debid ser declarada
firme en el Juzgado de lo Penal.

En la formulacidon del problema se afiadia: puede ocurrir y ha
ocurrido, p. €]., que la Audiencia modifica la pena respecto de quien
no ha recurrido. En un caso - Sentencia de 11 de julio de 2012 de la
Seccidon sexta de la Audiencia provincial de Bizkaia (Rollo apelacion
abreviado 307/2012-62)- habia dos condenadas por un delito de
hurto en grado de tentativa, una recurrié y la otra no y la Audiencia
entendié que procedia rebajar la pena en dos grados en vez de uno
como hacia la sentencia del Juzgado de lo Penal y rebajé la pena
también para la condenada que no habia recurrido diciendo
expresamente “si bien la defensa de la Sra. X no ha recurrido, habida
cuenta del motivo de estimacion del recurso...”. Lo mismo podria
ocurrir si teniendo en cuenta los diferentes criterios a la hora de
calificar los hechos como delito o falta segun se descuente o no el IVA
o margen comercial pudiera darse el caso de que un condenado por
delito no recurra y el coautor recurra y la Audiencia entendiera que
los hechos son falta.




La cuestion, por tanto, se planted preguntando si cabe o no declarar
firme anticipadamente la sentencia condenatoria del no recurrente,
cuando un coacusado recurre y los efectos de su recurso pudieran
extenderse al no recurrente.

Una primera respuesta recordd que el art. 903 LECr., de aplicacion
general a todos los recursos, permite extender los efectos de la
estimacién de un recurso a una persona que no ha recurrido, y no es
inhabitual esa situacidn. Por ello lo mas prudente seria no declarar la
firmeza de la sentencia hasta que se resolviera el recurso y, en todo
caso, si hubiera que declararla por mandato del érgano encargado de
la resolucién del recurso, no ejecutar aquellos pronunciamientos que
pudieran tener un efecto irreparable (por ej. ingreso en prisién) sobre
la base de aquella posibilidad, aunque remota, de revocacion.

En una segunda respuesta se informé de la practica de no declarar la
firmeza de la sentencia para los condenados que no han preparado o
interpuesto el recurso de apelacién o casacidn, salvo cuando estos lo
solicitan expresamente. Y se recordd como en algunos casos, el
acusado no recurrente que se encuentra en prisidn provisional,
prefiere iniciar el cumplimiento de la sentencia que seguir con el
régimen de la medida cautelar.

Una tercera intervencion articulé de manera mas extensa la respuesta
a la cuestiodn, sobre los siguientes argumentos:

1.- No existe, en puridad, tal cosa como la firmeza parcial. Las
sentencias son firmes o no lo son; y solo lo son cuando ya no admiten
recurso alguno (art. 988 LECrim. en relacion con el 141 LECrim, al que
el primero se remite expresamente). Tal situacion, cuando hay ya un
recurso interpuesto, no ocurrird hasta que se dicte la sentencia de
apelacion o casacién, con independencia de que hayan recurrido
todos los acusados o solo alguno de ellos.

2.-Cosa distinta a la firmeza parcial es la ejecucion (provisional) para
el condenado no recurrente, que contempla para la casacion el art.
861 bis b) LECrim. El precepto elude hablar de firmeza de la sentencia
para el no recurrente, e incluso evita usar la propia palabra
"ejecucidon", dejando a salvo la extension de los efectos favorables del
recurso del art. 903 LECrim.. La razéon de esta precaucion
terminoldgica es que las sentencias firmes solo pueden ser dejadas sin
efecto por via de revision.

3.- Como criterio practico, para evitar que una eventual aplicacién del
art. 903 LECrim. rechine demasiado, es habitual no acudir a la via del
art. 861 bis b) LECrim., salvo que lo pida expresa y personalmente el
condenado no recurrente (p. ej., porque le interesa pasar cuanto
antes de preventivo a penado). En ese caso no se declara firme
parcialmente la sentencia (aunque se da n2 de ejecutoria a efectos de
registro) y en el mandamiento de penado se especifica que se acuerda
en aplicacidn del precepto en cuestion.

4.- Todo lo anterior nada tiene que ver con quién anota cada
sentencia condenatoria, lo que a resulta ser un problema de

Secretarios. En el caso del registro en el SIRAJ el Juzgado o Tribunal
que ha dictado la sentencia en primera instancia debe anotar la suya
por el solo hecho de dictarla y la firmeza debera anotarla también él
en su dia, pues es el érgano de enjuiciamiento quien la declara. El
organo de apelacion debera mandar su propia nota si modifica la
sentencia de instancia. En cuanto al Registro Central de Penados y
Rebeldes, en tanto que en él solo se anotan sentencias firmes, no ha
lugar a ninguna inscripcién hasta la resolucién del recurso, lo hayan
interpuesto uno o todos los condenados, ni siquiera en los casos de
ejecucion al amparo del 861 bis b).

Il. ¢CABE APLICAR EL LIMITE DE CUMPLIMIENTO
PREVISTO EN EL ART. 76 DEL CODIGO PENAL A
PENAS DISTINTAS A LA DE PRISION?

En el debate suscitado sobre la cuestion se sostuvo, mas allad de lo
inhabitual de una peticién de tales caracteristicas, que en tanto que se
tratara de penas privativas de derechos que no fueran susceptibles de
cumplimiento simultdneo, una interpretacion literal del art. 76
permitiria aplicar dicho limite, de concurrir los requisitos del precepto
—conforme al art. 76.2 resulta necesario que las penas impuestas en
distintos procesos pudieran haberlo sido en uno sélo atendiendo a la
conexién de los delitos o al momento de su respectiva comisién-, a
penas privativas de derechos que no pudieran cumplirse al tiempo.
Criterio éste que, desde luego, no es el que ha venido aplicando el TS
que, por razones sistematicas, atendiendo al contenido de los arts. 76
y 78 del Cddigo Penal y teleoldgicas —la imposicion de un limite de
cumplimiento a las penas de prision viene fundado -STS num.
1259/2009 de 18 diciembre. RJ 2010\2244- en reconocer la necesidad
de evitar con caracter general que una excesiva prolongacion de la
privacion de libertad pueda producir el efecto de desocializar al
penado y profundizar su marginacion, es decir, justamente lo contrario
de lo que sefala el articulo 25.2 de la Constitucién-.

En todo caso, se citd el auto de la Seccidon 22 de la Sala de lo Penal de
la AN de 28 de junio de 2012 —Rec. 99/2012-, en el que se efectta un
detallado analisis de la cuestién, de los argumentos a favor y en contra
de la aplicacién del limite del art. 76 del Cdédigo Penal a penas
privativas de derechos, de los pronunciamientos del TS para concluir
considerando aplicable el citado precepto a penas distintas a las de
prision que sean de imposible cumplimiento simultaneo.

Entre los argumentos de dicho auto de interés al caso se extractan los
siguientes: la interpretacion gramatical nos conduce a que el art. 76,
como su antecesor el 70 del CP del 73, no distingue tipos de pena,
sino que utiliza el concepto en general, incluso cuando se establece el
limite de los veinte afios (treinta en el derogado); por el contrario, en
los limites excepcionales, ya nos especifica las penas de prisién; como
se ha visto, el criterio interpretativo sistematico no nos ayuda, de tal
suerte que este argumento pugna con la prevision especifica del art.
78, donde solo se refiere a las penas privativas de libertad.




(...) El art. 76 no distingue las clases de penas a las que se le puede
aplicar los limites de cumplimento, y solo complementandola con los
limites excepcionales y la prevision del art. 78 del CP, podriamos
llegar a la conclusion que se refiere en todo caso a las penas privativas
de libertad, pero esto supone restringir el ambito de aplicacion de una
normal penal por debajo de su dmbito gramatical. La Sala, no sin
cierto grado de duda, que en todo caso ha de ser resuelta en favor del
reo, llega a otra conclusién, consistente en que, al no delimitar los
tipos de penas en los que se aplica el art. 76, puede ser predicado en
toda clase de penas, a excepciéon de aquellas que puedan ser
cumplidas de forma simultanea siempre (la multa).

(...) El problema es que el art. 76 tiene una redaccion poco
afortunada, y ello es asi porque hasta casos como este, cualquiera
que se acercaba a un estudio o aplicacién del articulo, entendia que,
obviamente, solo se referia a penas privativas de libertad, pero esto
no lo ha especificado el legislador. Este precepto mezcla conceptos
tales como «el maximo de cumplimiento efectivo de la
condenay, «la mas grave de las penas en que haya incurrido» o
«no podra exceder de 20 afios», y solo utiliza la expresién de «pena
de prision» en los casos excepcionales de maximo de cumplimento.

Esto lleva a la Sala a la conclusion de que el art. 76 del CP, se puede
aplicar a cualquier clase de pena que no permita el cumplimento
simultdneo consigo misma; una pena privativa de derechos es
cumplible de forma simultdnea con una pena prision o con pena
privativa de otro derecho, pero no es cumplible de forma simultdnea
con una misma pena de su misma clase, y solo cabe el cumplimiento
sucesivo.

(...) La cuestién radica en definitiva en decidir si el elemento
teleoldgico de interpretacidon que parece inspira el art. 76 del CP, la
exasperacion que se produce en el cumplimento de penas privativas
de libertad con un exceso de duracion, y si este principio teleolégico
podria ser aplicado a las penas privativas de derecho. La Sala entiende
que si debe aplicarse este criterio a aquellas penas privativas de
derechos que no permitan el cumplimento simultaneo entre si,
porque si cabe su cumplimento simultdaneo con cualquier otra de las
penas previstas en el Cédigo Penal.

lll. PENALIDAD DEL DELITO DE ROBO CON
VIOLENCIA Y/O INTIMIDACION, CON USO DE
ARMAS O INSTRUMENTOS PELIGROSOS Y DE
MENOR ENTIDAD VS. PENALIDAD DEL DELITO DE
ROBO CON VIOLENCIA CON USO DE ARMAS O
INSTRUMENTOS PELIGROSOS EN GRADO DE
TENTATIVA. ¢OFRECE LA JURISPRUDENCIA DEL TS
SOLUCIONES COMPATIBLES?

Una jurisprudencia consolidada de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha venido entendiendo que es posible que en el delito de
robo con violencia e intimidacidon y uso de instrumento peligroso
pueda apreciarse la menor entidad del mismo prevista en el Ultimo
apartado del art. 242 del Cédigo Penal.

En estos casos, el Tribunal Supremo ha considerado que la pena debe
fijarse atendiendo en primer lugar a la pena inferior en grado a la
prevista para el tipo basico del primer apartado (pena de seis meses a
un afio de prision) y sobre dicha penalidad debe aplicarse la mitad
superior de la pena a la que se refiere el tercer apartado del art. 242
antes mencionado (ver la STS n2 346/2003 y otras muchas que la
misma cita).

A criterio de quien plantea la cuestion, el mismo Tribunal Supremo
parece decantarse por una solucion diferente en el robo con violencia
o intimidacion cometido en grado de tentativa concurriendo el uso de
armas o instrumentos peligrosos. En estos casos, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo altera el orden establecido en el supuesto anterior
y considera que debe estarse, en primer lugar, a la pena prevista en el
art. 242.3 del CP (tres afios y medio a cinco afios de prision) y sobre la
misma debe operar la pena inferior en uno o dos grados por haberse
cometido el delito en grado de tentativa (ver STS n2 1502/2003).

Segln quién planted la cuestion ambas soluciones resultan
contradictorias, sin llegar a entender las razones por las que se
sustentan respuestas tan diferentes para casos tan similares.

Tras varias intervenciones que compartian la perplejidad de quién
planteé la cuestion, se cerrdo el debate con una ultima que
consideraba existentes razones para considerar que los supuestos
comparados no son andlogos. Seglun este ultimo interviniente la
menor entidad de la violencia identificaria un subtipo de menor
lesividad por la menor entidad de la violencia, de la intimidacion, que
vendria agravado por el uso del arma o instrumento peligroso; en
cambio, en el caso del robo con violencia e intimidacién con uso de
arma o instrumento peligroso, éste seria el delito intentado y sobre la
penalidad prevista para el delito consumado, se aplicaria la reduccion
prevista por no haberse alcanzado la consumacién. Asi, no se
considera que el subtipo sea el de robo con instrumento peligroso
empleando violencia de menor entidad, sino el de robo con violencia
de menor entidad empleando instrumento peligroso. Esta opcion,
segun éste ultimo interviniente, se podra discutir o no, pero nada
tiene que ver con la aplicacion de las reglas de determinaciéon de pena
por razon del grado de ejecucidén, que requiere partir del tipo o
subtipo realizado total o parcialmente.

éLA PENA DE PRIVACION DEL DERECHO A
CONDUCIR VEHiCULOS A MOTOR Y
CICLOMOTORES INCLUYE LA PROHIBICION DE



CONDUCIR UNA PALA MECANICA DENTRO DEL
RECINTO DE UNA OBRA SI DICHA CONDUCCION
EXCLUYE EL ACCESO CON LA PALA A LA ViIA
PUBLICA?

Tres fueron las respuestas ofrecidas a la cuestion:

12, La pena privativa de derechos que se impone a los condenados por
delitos contra la Seguridad Vial, es la de conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, y la Pala Mecénica es un vehiculo a motor.

El actual CP, a diferencia del afio 73, no contiene ninguna referencia al
elemento espacial donde se ubican las conductas tipicas de los art 379
y ss. En el anterior CP se aludia expresamente a las "vias publicas”. De
igual manera, en el dmbito administrativo si existe una regulacion
especifica (art 1 LSV y art 1.1° RGCirc.: Los preceptos de la Ley sobre
trdfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, los de este
reglamento y los de las demds disposiciones que la desarrollen serdn
aplicables en todo el territorio nacional y obligardn a los titulares y
usuarios de las vias y terrenos publicos aptos para la circulacion, tanto
urbanos como interurbanos, a los de las vias y terrenos que, sin tener
tal aptitud, sean de uso comun y, en defecto de otras normas, a los de
las vias y terrenos privados que sean utilizados por una colectividad
indeterminada de usuarios.).

Pero éstas limitaciones a la circulacién desde el punto de vista
administrativo, se han de poner en relacidn, en materia penal, con el
bien juridico de la seguridad vial (de naturaleza ciertamente
poliédrica) y su puesta en peligro, por lo que la delimitacién del lugar
de ejecucion de las conductas tipicas debe realizarse al margen de la
norma administrativa, es decir, sin tener en cuenta lo dispuesto en los
arts. anteriores. Al respecto, valga la cita de la SAP Vizcaya, seccién 62,
n2 46/2004, de 23 de enero y la SAP Madrid, seccion "2, 218/2004 de
11 de mayo.

De la lectura de éstas sentencias se infiere qué el factor determinante
a la hora de definir el lugar de la accion sera el uso que se asigna a la
via o terreno en tanto en cuanto se genera un riesgo para la vida o
integridad ajena, con independencia de su naturaleza publica o
privada. Una respuesta adecuada a la cuestién exigiria analizar si al
trabajar en la obra con la pala mecanica se pone en riesgo la
seguridad vial.

Hay, asi, resoluciones que consideran que no pueden circular en el
aparcamiento de un club privado abierto a la circulacion la SAP Lleida
452/2004 , de 6 de octubre, secc. 12 ; o en un recinto en obras en el
que figura el cartel de prohibido el paso a toda persona ajena a la
obra, la SAP Zaragoza 94/2011, de 4 de marzo , secc.62 o en el
pabellon de un recinto ferial, la SAP Madrid 346/2010 de 19 de
noviembre, secc.7 2.

22 0tra intervencidn abonaba la interpretacion contraria. Segun la
misma, como la exigencia de permiso o licencia para conducir y las
condiciones psicofisicas para hacerlo vienen establecidas en la Ley de
Seguridad Vial, el ambito espacial de las conductas sancionadas
penalmente vy, por lo que aqui interesa, de la pena de privacion del
derecho a conducir, ha de ser coextenso con el de aplicacidn de la
norma administrativa, establecido en su articulo 22. En consecuencia,
la pena de privacion del derecho a conducir se extiende
espacialmente, conforme al precepto citado, a “las vias y terrenos

publicos aptos para la circulacién, tanto urbanos como interurbanos”,
a “las vias y terrenos que, sin tener tal aptitud, sean de uso comun” y
a “las vias y terrenos privados que sean utilizados por una colectividad
indeterminada de usuarios”.

En principio, ninguna de esas descripciones parece aplicable a una
obra, en la que, como dice el cartel habitual, estd prohibido el paso a
todos los ajenos a la misma. Y todo ello dando por sentado que la pala
mecanica figure como vehiculo especial en el registro administrativo;
porque podria ocurrir que estuviese calificada como una simple
magquina, no apta para circular fuera del recinto de trabajo, (como
ocurre con esos turismos carentes de matricula que vemos en los
aeropuertos) en cuyo caso la retirada de carné tampoco le alcanzaria,
porque no seria un vehiculo de motor en el sentido administrativo,
asumido por el ordenamiento penal.
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32, El problema no es especifico de la pala sino genérico de los limites
de la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor. En
este sentido, pueden admitirse desde un punto de vista juridico
distintas interpretaciones: la que circunscribe la privacion a las vias
publicas descritas con arreglo a la normativa administrativa; la que
considera que la privacion es absoluta durante el tiempo de condena
y la intermedia que circunscribe la privacion a las vias publicas y
privadas si se pone en riesgo la vida o integridad de terceros (opinion
ofrecida por la Fiscal adscrita al Fiscal de Sala Coordinador de
Seguridad Vial).

V. ¢CABE SUSTITUIR LA PENA CONFORME AL ART.
88 DEL CODIGO PENAL A QUIEN SE LE REVOCA EL
BENEFICIO DE LA SUSPENSION DE LA CONDENA?

1. La cuestidn surgié de manera incidental a raiz de la publicacion de
la STC 81/2014 de 28 de mayo que analizaba, de nuevo, la cuestiéon de
si durante la suspension de la condena -arts. 80-83 CP-, puede
prescribir la pena. Esta cuestion ya habia sido tratada con anterioridad
por el TC -STC 152/2013 y 187/2013-. En esas ocasiones el TC habia
otorgado el amparo por considerar que las resoluciones que
desestimaron que el tiempo de suspension de la pena -arts. 80 a 83
CP- fuera computable a efectos de prescripcion de la misma, no
habian fundamentado su tesis en los términos de motivacion
reforzada exigidos para justificar una interpretacién de la norma penal
que afecta directamente al derecho a la libertad. En la STC 81/2014,
por el contrario, se desestima el amparo porque la o las resoluciones
recurridas si ofrecen una motivacidon que atiende a tales parametros
de motivacion reforzada. Motivacidn construida sobre la tesis de que
la suspensién de la pena es, como instituciéon regulada en el capitulo
sobre formas sustitutivas de ejecucion de la pena de libertad, una
modalidad de ejecucion.

Dice asi la STC 81/2014: “parece que el criterio sustentado por los
organos judiciales, en orden a considerar que la suspension de la
ejecucion ha sido concebida como una modalidad alternativa a la



ejecucion en sus propios términos de las penas de prisidn, esto es,
a la efectiva privacion de libertad, se ajusta al parametro de
razonabilidad impuesto por la doctrina constitucional. Tal aserto se
asienta en la configuracion legal de ese instituto juridico, conforme
a la cual, si el penado se abstiene de delinquir durante el periodo
fijado y, en caso de ser impuestas, cumple con obligaciones y
deberes fijados en la resolucion que le otorga el beneficio, se
producird el mismo resultado que si hubiera cumplido en su
literalidad la pena de prision impuesta en sentencia. Tal conclusion
se cohonesta con el razonamiento seguido en el fundamento
juridico 4 de la STC 110/2003, de 17 de julio, cuyo tenor es el
siguiente: «La suspension de la ejecucion de la pena, al igual que la
libertad condicional o los permisos de salida de centros
penitenciarios, son instituciones que se enmarcan en el ambito de
la ejecucién de la pena y que, por tanto, tienen como presupuesto
la existencia de una sentencia firme condenatoria que constituye el
titulo legitimo de la restriccion de la libertad del condenado. De
manera que las resoluciones que conceden o deniegan la
suspension de la ejecucion de la condena, si bien no constituyen
decisiones sobre la restriccion de la libertad en sentido estricto,
sin embargo afectan al valor libertad en cuanto modalizan la forma
en que la ejecucion de la restriccién de la libertad se llevard a
cabo»”..

2. A raiz de lo anterior, no se polemizé sobre lo decidido por el TC
sino sobre los efectos que podria tener considerar que la
suspension puede considerarse una modalidad de ejecucién de la
pena a los efectos de poder sustituir la pena de prisién cuando se
revoca la suspension de la condena. El motivo de esta derivada no
es otro sino el propio contenido del art. 88 del Cédigo Penal que
data el momento de la decisidn sobre la suspensidn de la condena,
“antes de dar inicio a la ejecucion” de la misma.

3. Una primera intervencion informé que hay Audiencia
Provinciales que consideran -v.gr la de Murcia- que no cabe
conceder alternativas sucesivas de cumplimiento alternativo a la
pena de prision, en el convencimiento qué, elegida una de ellas, se
inicia la ejecucion. Y recordd como en casos excepcionales,
especialmente sangrantes, ejecutar la pena de prision, tras 84 por
aplicacion literal del 85, resulta muy desproporcionado.

En favor de la posibilidad de acudir a la sustitucién de la pena del
art. 88 del Cdédigo Penal para tales casos, se ofrecieron, también,
los siguientes argumentos -utilizados por una Seccién de la AP de
Barcelona-:

1) No existe precepto legal alguno que impida sustituir una pena
privativa de libertad —siempre que reuna los requisitos legales- por
el hecho de que se haya procedido en primer lugar a la suspension,
y a su posterior revocacion. La Unica prohibicién expresa contenida
en el art. 88, y en concreto en su apartado tercero, es la de sustituir
penas que sean sustitutivas de otras, sin que quepa como
interpretacion analdgica contra reo que no puedan ser sustituidas
las penas previamente suspendidas.

2) La interpretacion del primer parrafo del art. 88.1 CP “los jueces o
tribunales podrdn sustituir, previa audiencia de las partes, en la

misma sentencia o posteriormente en auto motivado, antes de dar
inicio a su ejecucion, las penas de prision que no excedan de un
afio....” parece referir ese “antes de dar inicio a la ejecucion” al
inicio efectivo del cumplimiento de la pena de prisién, es decir,
antes de su ingreso en prision. Por ello, si previamente se ha dado
inicio a otras formas de cumplimiento distintas a la ejecucion de la
pena de prision, como es la suspension, ningln impedimento existe
para poder sustituir una vez revocada. El art. 85.1 CP dice Que
“revocada la suspensién se ordenarad la ejecucién de la pena”, de su
literalidad tampoco se derivarian obstaculos para entender que
pueda ejecutarse mediante su sustitucién por multa o TBC de
acuerdo con el art. 88.1 CP.

3) Siempre que la ley permite formas de cumplimiento distintas al
ingreso en prision en penas cortas, teniendo en cuenta las
circunstancias personales, reparacién del dafio, etc.. deben
posibilitarse estas formas alternativas de cumplimiento de la pena
que estan en el CP, para evitar los efectos criminégenos de la
prisién teniendo en cuenta que los programas de rehabilitacion no
estan pensados ni son efectivos en penas cortas.

Y en favor de esa misma interpretacion, pero para supuestos
excepcionales, en los que resulta evidente falta de peligrosidad
delictiva de la causa que motivo la revocacién y consiguiente
innecesaridad preventivo-especial del ingreso en prision, en la
Seccion 42 de la AP de Sevilla argumentan del modo siguiente:

"Desde nuestro auto 642/2006, de 30 de noviembre, hemos
venido sosteniendo, y lo mantenemos ahora, que no cabe negar en
abstracto la posibilidad de acordar la sustitucion de una pena de
prisién una vez revocada la suspension de la ejecucidn de la misma.
La razén que abona esta conclusion es doble: por un lado, el
articulo 85.1 del Cadigo Penal dispone que “revocada la suspension
se acordara la ejecucion de la pena”, pero ello no implica
automaticamente el cumplimiento efectivo de la pena de prision,
puesto que la sustitucidn tiene legalmente la consideracion de una
forma de ejecucién de la pena, de acuerdo con la rubrica del
capitulo del Cédigo Penal que regula tanto la suspension como la
sustitucién; por otro, el articulo 88.5 del propio Cédigo sélo excluye
la sustitucién de penas sustitutivas de otras, pero nada dice de las
penas suspendidas, en caso de revocacién del beneficio.

Se insistid6 por este interviniente en que la posibilidad de
sustitucién posterior a la revocacién de la suspension constituye
una “solucion excepcional” que sdlo se justifica en supuestos muy
especiales en que las circunstancias del caso y del culpable hagan
desaconsejable el cumplimiento efectivo de la pena de prision
impuesta, desde la perspectiva de los fines de prevencidn especial
y de resocializacién del delincuente. La razén de esta restriccion,
segln esta posicion, serias obvia: sélo en supuestos excepcionales
puede admitirse que un delincuente que ha gozado ya de una
oportunidad a prueba para no tener que cumplir una condena
firme de prision, y ha fallado en el cumplimiento de la condicidn
impuesta, pueda gozar de un beneficio adicional y posterior para
eludir la prisién, cuando no respondié adecuadamente al primero.




ARTICULOS DE INTERES

LA SENTENCIA DEL TEDH EN EL ASUNTO S.A.S. C.
FRANCIA [GC], NUM. 43835/2011, ECHR 2014,
SOBRE LA PROHIBICION DEL VELO INTEGRAL EN
LUGARES PUBLICOS.

MANUEL OLMEDO PALACIOS
Magistrado. Letrado del Consejo General del Poder Judicial

La recentisima sentencia del TEDH en el caso S.A.S. contra Francia ha
causado un gran revuelo al avalar la prohibicién francesa del velo
integral en el espacio publico, en contra del criterio establecido por
un buen numero de organismos internacionales y compartido por
muchas ONGs defensoras de los derechos humanos.

El Relator Especial de Naciones Unidas para la libertad de religion y
creencias y la propia Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
se han pronunciado contra el establecimiento de prohibiciones
totales del velo integral. A pesar de ello, el TEDH considera que la
prohibicion francesa no vulnera el CEDH. Y ello aun cuando admite el
caracter religioso del burca o el nicab, asume que su prohibicidn
constituye una injerencia en la libertad religiosa de quienes los
llevan, y entiende que su presencia en las calles de Europa ni
constituye una amenaza para la seguridad publica, ni atenta contra la
dignidad de la mujer, ni contra el principio de igualdad de género.
¢Qué le lleva, entonces, a afirmar que su prohibicion no es contraria
al CEDH, en particular a sus arts. 8 y 9? Para el Alto Tribunal, la
justificacion se encuentra en la necesidad de respetar unas minimas
exigencias de vida en comun, un elenco minimo de valores en una
sociedad democratica, lo que denomina el vivre ensemble o living
together.

Ahora bien, este concepto juridicamente indeterminado no recibe
sancion directa como derecho fundamental en ningln articulo del
CEDH, ni en ningun otro texto semejante. Es un valor ambiguo y
difuso que, sin demasiada dificultad, puede identificarse con el estilo
de vida o la moral de la mayoria, en cuyo beneficio se sacrifica la
libertad religiosa (ésta si convencional y constitucional) de la minoria.
Pareceria que se consagra el derecho a no encontrarse por la calle
con una mujer vestida con el velo integral. Aunque la ley tiene un

alcance general para todas las prendas que oculten el rostro, su
objetivo confeso es desterrar el burca y el nicab del espacio publico
francés. Asi lo confirma el régimen de excepciones previsto, que
permite cubrirse con ocasion del carnaval y de procesiones
cristianas. Y me pregunto si unas amplias gafas de sol, sombrero y
llegado el caso (recordando al fallecido autor de Thriller y Bad)
mascarilla antipolucion darian lugar a la misma responsabilidad
criminal que prevé la ley. Siguiendo los pasos iniciados en la segunda
sentencia del caso Lautsi, y causando la misma sorpresa que ésta en
su dia, el TEDH amplia los margenes tradicionalmente garantizados a
la discrecionalidad estatal y da cabida, ademas, como eventuales
limites de los derechos consagrados en el CEDH, a valores
extraconvencionales de dificil aprehensién y facil confusion con la
moral de la mayoria.

Leer el articulo

EL NUEVO ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE
PROTECCION DE LA SEGURIDAD (¢CIUDADANA?):
ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DE
REUNION Y MANIFESTACION.

ALBERTO ALONSO RIMO
Profesor Titular de Derecho penal
Universitat de Valéncia

En este articulo se afirma que, opuestamente a lo que se sostiene en
la exposicion de motivos del anteproyecto, es posible concluir que,
con su aprobacion, se rebasaria a las claras la “injerencia
estrictamente indispensable” en los derechos que dicho texto
proclama y que, por esta via, se daria un importante paso a favor de
la represion de la protesta ciudadana. Esta ultima si que seria, sin
lugar a dudas, una de las principales razones de la reforma.

Leer articulo
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ANALISIS DE LA STJUE DICTADA POR LA GRAN SALA EN FECHA DE 8 DE ABRIL DE 2014,
POR LA QUE SE DECLARA LA INVALIDEZ DE LA DIRECTIVA 2006/24/CE A LA LUZ DE LOS
ARTICULOS 7 Y 8 DE LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION

La STJUE dictada por la Gran Sala en fecha de 8 de abril de 2014, en
los asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, tiene por objeto sendas
peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articulo
267 TFUE, por la High Court (Irlanda) y el Verfassungsgerichtshof
(Austria), cuestionando la validez de la Directiva 2006/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la
conservacion de datos generados o tratados en relacion con la
prestacién de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se
modifica la Directiva 2002/58/CE (DO L 105, p. 54), en relacion con los
articulos 7, 8 y 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union.

La regulacion introducida por dicha Directiva ya fue objeto de severas
advertencias de validez. Véanse, en sentido, entre otros, los
contundentes argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional
aleman, en su sentencia de 2 de marzo de 2010, para concluir que la
afectacion de concretos derechos fundamentales de los ciudadanos
que introducia dicha Directiva era de tanta gravedad, precisamente
por esa difusa finalidad preventiva para la que esta planteado el
régimen juridico de retencidn de datos relativos a las comunicaciones,
que el fin publico concreto para el que pretende hacer uso de tan
valiosa informacién, debia tener una especial relevancia. En esta
misma linea se situé el informe de la Comisaria de Asuntos de
Interior, y del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, sobre la
aplicacién de la Directiva 2006/24/CE.

En el asunto C-293/12, Digital Rights interpuso en fecha 11 de agosto
de 2006, un recurso ante la High Court de Irlanda en el que afirmaba
la titularidad de un teléfono movil cuestionando la legalidad de
medidas legislativas y administrativas nacionales sobre la
conservacién de datos relativos a comunicaciones electrénicas. Al
considerar que no podia pronunciarse sobre la legislacidon nacional sin
que se haya examinado la validez de la Directiva 2006/24, la High
Court decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia cuestion prejudicial para determinar la compatibilidad de la
restriccion de los derechos del demandante en relacién con el uso de
telefonia moévil derivada de la Directiva 2006/24, con la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y en relacion con el
articulo 8 del CEDH.

En el asunto C-594/12 la peticion de decisidon prejudicial tiene su
origen en varios recursos interpuestos ante el Verfassungsgerichtshof,
en los cuales los demandantes solicitaban la anulacion de la
modificacion de la Ley de telecomunicaciones que se habia
introducido con el fin de transponer la Directiva 2006/24 en el
ordenamiento juridico austriaco, considerando los demandantes, en

JOSE MANUEL SANCHEZ SISCART
Magistrado

particular, que el articulo 102a de su ley nacional vulneraba el
derecho fundamental de los particulares a la proteccién de sus datos,
planteando el Verfassungsgerichtshof cuestion prejudicial en la que
pregunta concretamente si la Directiva 2006/24 es compatible con los
articulos 7, 8 y 11 de la Carta.

El TJUE en su sentencia de fecha 8 de abril de 2014 analiza
conjuntamente ambas cuestiones prejudiciales, dejando sentado,
como punto de partida, que los datos que deben conservar los
proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso
publico o de una red publica de comunicaciones, con arreglo a los
articulos 3 y 5 de la Directiva 2006/24, son, en particular, los datos
necesarios para rastrear e identificar el origen de una comunicacion y
su destino, para identificar la fecha, hora y duracién de una
comunicacion, el equipo de comunicacién de los usuarios y para
identificar la localizacidon del equipo de comunicaciéon moévil, datos
entre los que figuran el nombre y la direccidn del abonado o usuario
registrado, los numeros de teléfono de origen y destino y una
direccién IP para los servicios de Internet. Estos datos permiten, en
particular, saber con qué persona se ha comunicado un abonado o un
usuario registrado y de qué modo, asi como determinar el momento
de la comunicacion y el lugar desde la que ésta se ha producido.
Ademas, permiten conocer la frecuencia de las comunicaciones del
abonado o del usuario registrado con determinadas personas durante
un periodo concreto.

Estos datos, considerados en su conjunto, pueden permitir extraer
conclusiones muy precisas sobre la vida privada de las personas cuyos
datos se han conservado, como los habitos de la vida cotidiana, los
lugares de residencias permanentes o temporales, los
desplazamientos diarios u otros, las actividades realizadas, sus
relaciones sociales y los medios sociales que frecuentan.

En estas circunstancias, considera el TJUE que, aunque la Directiva
2006/24 no autoriza, como se desprende de sus articulos 1, apartado
2,y 5, apartado 2, la conservacién del contenido de la comunicacién
ni de la informacién consultada al utilizar una red de comunicaciones
electroénicas, no obstante, su regulacion afecta de manera directa y
especifica a la vida privada y, por tanto, a los derechos que garantiza
el articulo 7 de la Carta.

Ademas, el articulo 8 de la Carta también es aplicable a dicha
conservacion de datos, puesto que constituye un tratamiento de
datos de caracter personal en el sentido de ese articulo y debe, por
tanto, cumplir necesariamente los requisitos de proteccion de datos
que se derivan de dicho articulo (sentencia Volker und Markus
Schecke y Eifert, C-92/09 y C-93/09, EU:C:2010:662, apartado 47),
concluyendo la necesidad de examinar la validez de la Directiva a la
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luz de los articulos 7 y 8 de la Carta, al imponer la Directiva la
conservacién de los datos que se indican en el articulo 5, apartado 1,
y al permitir el acceso de las autoridades nacionales competentes a
éstos (véase, en lo que respecta al articulo 8 del CEDH, las sentencias
TEDH, Leander y Suecia de 26 de marzo de 1987, serie An°116, § 48;
Rotaru c. Rumania [GS], n2 28341/95, § 46, CEDH 2000-V, y Weber y
Saravia c. Alemania (dic.), n® 54934/00, § 79, CEDH 2006-XI).

Sefiala, ademds, como indicé el Abogado General en los puntos 77 y
80 de sus conclusiones Link a las Conclusiones del Abogado General
D. Pedro Cruz Villalon presentadas el 12 de diciembre de 2013., que
la injerencia que supone la Directiva 2006/24 en los derechos
fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de la Carta resulta
de gran magnitud y debe considerarse especialmente grave.

Con arreglo al articulo 52, apartado 1, de la Carta, cualquier
limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por
ésta debera ser establecida por la ley, respetar su contenido esencial
y, dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo podran
introducirse limitaciones a dichos derechos y libertades cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los
derechos y libertades de los demas.

Descompondremos, a continuacién el analisis que realiza el TJUE en
varios apartados:

1.- Persecucion de objetivos de interés general.

En primer lugar, en cuanto a la cuestién de si dicha injerencia
responde a un objetivo de interés general, sefiala el TIUE que el
objetivo principal de la Directiva es contribuir a la lucha contra la
delincuencia grave y, en definitiva, a la seguridad publica, y conforme
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la lucha
contra el terrorismo internacional para el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales es un objetivo de interés general de la
Unién (véanse, en este sentido, las sentencias Kadi y Al Barakaat
International Foundation/Consejo y Comisién, C-402/05P y C-
415/05 P, EU:C:2008:461, apartado 363, y Al-Agsa/Consejo, C-
539/10P y C-550/10 P, EU:C:2012:711, apartado 130). Lo mismo
ocurre en lo que respecta a la lucha contra la delincuencia grave para
garantizar la seguridad publica (véase, en este sentido, la sentencia
Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, apartados 46 y 47). Por otra
parte, en relacion con esta cuestion sefiala que el articulo 6 de la
Carta establece el derecho de toda persona no sélo a la libertad, sino
también a la seguridad.

Por consiguiente, considera el TIUE que debe reconocerse que la
conservacién de datos para su eventual acceso por parte de las
autoridades nacionales competentes que impone la Directiva
2006/24 responde efectivamente a un objetivo de interés general.

2.- Proporcionalidad de la injerencia.

A este respecto, procede recordar que, segun jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, el principio de proporcionalidad
exige que los actos de las instituciones de la Unién sean adecuados
para lograr los objetivos legitimos perseguidos por la normativa de
que se trate y no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de dichos objetivos (véanse, en este sentido,

las sentencias Afton Chemical, EU:C:2010:419, apartado 45; Volker
und Markus Schecke y Eifert, EU:C:2010:662, apartado 74; Nelson y
otros, C-581/10 y C-629/10, EU:C:2012:657, apartado 71; Sky
Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, apartado 50, y Schaible, C-
101/12, EU:C:2013:661, apartado 29).

Dado que se trata de injerencias en los derechos fundamentales, el
alcance de la facultad de apreciacién del legislador de la Unidn
puede resultar limitado en funcién de una serie de factores, entre los
que figuran, en particular, el ambito afectado, el caracter del
derecho en cuestién garantizado por la Carta, la naturaleza y la
gravedad de la injerencia, asi como la finalidad de ésta (véase, por
analogia, en lo que respecta al articulo 8 del CEDH, TEDH, sentencia S
y Marper c. Reino Unido [GS], n®30562/04 y 30566/04,
§ 102, CEDH 2008-V).

En lo que respecta al derecho a la intimidad, la proteccion de este
derecho fundamental exige en cualquier caso, conforme a la
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, que las excepciones
a la proteccién de los datos personales y las restricciones a dicha
proteccion se establezcan sin sobrepasar los limites de lo
estrictamente necesario (sentencia IPI, C-473/12, EU:C:2013:715,
apartado 39y jurisprudencia citada).

A este respecto, debe recordarse que la proteccion de los datos de
caracter personal, que resulta de la obligacidon expresa establecida
en el articulo 8, apartado 1, de la Carta, tiene una importancia
especial para el derecho al respeto de la vida privada consagrado en
el articulo 7 de ésta.

Por ello, la normativa de la Unién de que se trate debe establecer
reglas claras y precisas que regulen el alcance y la aplicacién de la
medida en cuestion y establezcan unas exigencias minimas de modo
que las personas cuyos datos se hayan conservado dispongan de
garantias suficientes que permitan proteger de manera eficaz sus
datos de caracter personal contra los riesgos de abuso y contra
cualquier acceso o utilizacién ilicitos respecto de tales datos (véanse,
por analogia, en lo que respecta al articulo 8 del CEDH, las sentencias
TEDH, Liberty y otros c. Reino Unido de 1 de julio de 2008,
n? 58243/00, §§ 62 y 63; Rotaru c. Rumania, antes citada, §§ 57 a 59,
y Sy Marper c. Reino Unido, antes citada, §§ 99).

La necesidad de disponer de tales garantias es especialmente
importante cuando, como establece la Directiva 2006/24, los datos
personales se someten a un tratamiento automdtico y existe un
riesgo elevado de acceso ilicito a dichos datos (véanse, por analogia,
en lo que respecta al articulo 8 del CEDH, las sentencias TEDH, S y
Marper c. Reino Unido, antes citada, § 103, y M. K. c. Francia de 18
de abril de 2013, n2 19522/09, § 35).



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d640b6c6962a2c483bba10c67a54bd31aa.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuObhb0?text=&docid=145562&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=269098
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d640b6c6962a2c483bba10c67a54bd31aa.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuObhb0?text=&docid=145562&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=269098

Por lo que se refiere a la cuestion de si la injerencia que supone la
Directiva 2006/24 se limita a lo estrictamente necesario, se analizan
por separado la conservacion de datos, el acceso posterior a los
mismos, el periodo de conservacion, y las garantias frente a un
posible acceso o uso ilicito de los datos conservados:

a) En relacidn con la conservacion de datos la STJUE recalca que esta
Directiva exige, conforme a su articulo 3 en relacién con su articulo 5,
apartado 1, la conservacion de todos los datos de trafico relativos a la
telefonia fija, la telefonia movil, el acceso a Internet, el correo
electrénico por Internet y la telefonia por Internet. Por lo tanto, es
aplicable a todos los medios de comunicacion electrénica, cuyo uso
esta muy extendido y que tienen una importancia creciente en la vida
cotidiana de las personas.

Ademas, a tenor de su articulo 3, la Directiva comprende a todos los
abonados y usuarios registrados. En consecuencia, constituye una
injerencia en los derechos fundamentales de practicamente toda la
poblacién europea.

También ha de precisarse que la Directiva 2006/24 abarca de manera
generalizada a todas las personas, medios de comunicacion
electrénica y datos relativos al trafico sin que se establezca ninguna
diferenciacién, limitacion o excepciéon en funcion del objetivo de
lucha contra los delitos graves. En efecto, por una parte, la Directiva
2006/24 afecta con caracter global a todas las personas que utilizan
servicios de comunicaciones electrénicas, sin que las personas cuyos
datos se conservan se encuentren, ni siquiera indirectamente, en una
situacion que pueda dar lugar a acciones penales. Por lo tanto, se
aplica incluso a personas respecto de las que no existen indicios que
sugieran que su comportamiento puede guardar relacién, incluso
indirecta o remota, con delitos graves.

Ademds, no establece ninguna excepcidén, por lo que se aplica
también a personas cuyas comunicaciones estan sujetas al secreto
profesional con arreglo a las normas de la legislacion nacional.

Aun cuando la Directiva pretende contribuir a la lucha contra la
delincuencia grave, no exige ninguna relacion entre los datos cuya
conservacion se establece y una amenaza para la seguridad publica y,
en particular, la conservacién no se limita a datos referentes a un
periodo temporal o zona geografica determinados o a un circulo de
personas concretas que puedan estar implicadas de una manera u
otra en un delito grave, ni a personas que por otros motivos podrian
contribuir, mediante la conservacidon de sus datos, a la prevencion,
deteccion o enjuiciamiento de delitos graves.
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b) En segundo lugar, en lo relativo al acceso posterior a los datos
conservados, la Directiva 2006/24 no fija ningun criterio objetivo que
permita delimitar el acceso de las autoridades nacionales
competentes a los datos y su utilizacion posterior con fines de
prevencion, deteccidon o enjuiciamiento de delitos que, debido a la
magnitud y la gravedad de la injerencia en los derechos
fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de la Carta, puedan
considerarse suficientemente graves para justificar tal injerencia. Por
el contrario, la Directiva 2006/24 se limita a remitir de manera
general, en su articulo 1, apartado 1, a los delitos graves tal como se
definen en la legislacion nacional de cada Estado miembro.

Ademds, en cuanto al acceso de las autoridades nacionales
competentes a los datos y su utilizacion posterior, la Directiva
2006/24 no precisa las condiciones materiales y de procedimiento
correspondientes. El articulo 4 de la Directiva, que regula el acceso de
dichas autoridades a los datos conservados, no dispone
expresamente que el acceso y la utilizacidn posterior de los datos de
que se trata deberan limitarse estrictamente a fines de prevencion y
deteccion de delitos graves delimitados de forma precisa o al
enjuiciamiento de tales delitos, sino que se limita a establecer que
cada Estado miembro definird el procedimiento que deba seguirse y
las condiciones que deban cumplirse para tener acceso a los datos
conservados de conformidad con los requisitos de necesidad y
proporcionalidad.

En particular, la Directiva 2006/24 no establece ningln criterio
objetivo que permita limitar el nimero de personas que disponen de
la autorizacién de acceso y utilizacidn posterior de los datos
conservados a lo estrictamente necesario teniendo en cuenta el
objetivo perseguido. En especial, el acceso a los datos conservados
por las autoridades nacionales competentes no se supedita a un
control previo efectuado, bien por un drgano jurisdiccional, bien por
un organismo administrativo autonomo, cuya decisidon tenga por
objeto limitar el acceso a los datos y su utilizacién a lo estrictamente
necesario para alcanzar el objetivo perseguido y se produzca a raiz de
una solicitud motivada de dichas autoridades presentada en el marco
de procedimientos de prevencidon, deteccidon o enjuiciamiento de
delitos. Tampoco se ha establecido una obligacion concreta de los
Estados miembros de que se fijen tales limitaciones.

c) En tercer lugar, en lo que atafie al periodo de conservacién de los
datos, la Directiva 2006/24 prescribe, en su articulo 6, la conservacion
de éstos durante un periodo minimo de seis meses sin que se
establezca ninguna distincidn entre las categorias de datos previstas
en el articulo 5 de la Directiva en funcién de su posible utilidad para el
objetivo perseguido o de las personas afectadas.

Ademads, este periodo oscila entre seis meses como minimo y
veinticuatro meses como maximo, sin que se precise que la
determinacién del periodo de conservacion debe basarse en criterios
objetivos para garantizar que ésta se limite a lo estrictamente
necesario.

d) En lo que respecta a las reglas relativas a la seguridad y a la
proteccion de los datos conservados por los proveedores de servicios
de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas
de comunicaciones, ha de sefialarse que la Directiva 2006/24 no
contiene garantias suficientes, como las que exige el articulo 8 de la
Carta, que permitan asegurar una proteccién eficaz de los datos



conservados contra los riesgos de abuso y contra cualquier acceso y
utilizacion ilicitos respecto de tales datos.

En efecto, en primer lugar, el articulo 7 de la Directiva 2006/24 no
establece reglas especificas y adaptadas a la gran cantidad de datos
cuya conservacion exige esta Directiva, al caracter sensible de estos
datos y al riesgo de acceso ilicito a ellos, reglas que tendrian por
objeto, en particular, regular de manera clara y estricta la proteccion
y la seguridad de los datos en cuestion, con el fin de garantizar su
plena integridad y confidencialidad. Ademas, tampoco se ha
establecido una obligacion concreta de los Estados miembros de que
se establezcan tales reglas.

En particular, el articulo 7 de la Directiva 2006/24, en relacién con los
articulos 4, apartado 1, de la Directiva 2002/58 y 17, apartado 1,
parrafo segundo, de la Directiva 95/46, no garantiza que dichos
proveedores apliquen un nivel especialmente elevado de proteccién
y seguridad a través de medidas técnicas y organizativas, sino que
autoriza a dichos proveedores a tener en cuenta consideraciones
economicas al determinar el nivel de seguridad que aplican en lo que
respecta a los costes de aplicacion de las medidas de seguridad. En
particular, la Directiva 2006/24 no garantiza la destruccion definitiva
de los datos al término de su periodo de conservacion.

En segundo lugar, ha de afiadirse que dicha Directiva no obliga a que
los datos en cuestidn se conserven en el territorio de la Unién, por lo
que no puede considerarse que el control del cumplimiento de los
requisitos de proteccidn y seguridad a los que se ha hecho referencia
en los dos apartados anteriores estd plenamente garantizado por una
autoridad independiente, como se exige expresamente en el articulo
8, apartado 3, de la Carta.

Dicho control, efectuado sobre la base del Derecho de la Unién,
constituye un elemento esencial del respeto a la proteccion de las
personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
(véase, en este sentido, la sentencia Comision/Austria, C-614/10,
EU:C:2012:631, apartado 37).

De lo anterior concluye el TJUE que la Directiva 2006/24 constituye
una injerencia en los derechos fundamentales de gran magnitud y
especial gravedad en el ordenamiento juridico de la Unidn, sin que
esta injerencia esté regulada de manera precisa por disposiciones
que permitan garantizar que se limita efectivamente a lo
estrictamente necesario, dado que no establece reglas claras vy
precisas que regulen el alcance de la injerencia en los derechos
fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de la Carta, de
forma que, al adoptar la Directiva 2006/24, el legislador de la Unién
sobrepasd los limites que exige el respeto del principio de
proporcionalidad en relacién con los articulos 7, 8 y 52, apartado 1,
de la Carta, declarando invdlida la Directiva 2006/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la
conservacion de datos generados o tratados en relacidon con la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se
modifico la Directiva 2002/58/CE.

Efectos de la declaracion de invalidez de la Directiva 2006/24/CE en
los respectivos ordenamientos nacionales.

Esta importante sentencia dictada por el TJUE marca un hito en
cuanto a la necesaria “calidad de la Ley” cuando se trata de regular
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injerencias en el derecho a la vida privada de las personas, a la
intimidad o al secreto de las comunicaciones, consagrados en el art.
7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, y también en
el tratamiento de datos personales, continuando la senda de una
consolidada doctrina emanada por el TEDH a la que se remite.

El principal problema que se nos plantea a continuacion es valorar el
efecto que dicha declaracién de invalidez provoca en las diferentes
regulaciones nacionales, y, en concreto, en nuestro caso, en la
aplicacién e interpretacién de nuestra Ley 25/2007, de 18 de
octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electrdnicas y a las redes publicas de comunicaciones, dictada para la
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2006/24/CE.

Para ello resulta imprescindible referirnos a la doctrina del llamado
efecto directo o invocabilidad directa ante los Tribunales del Derecho
comunitario, que supone que las normas comunitarias deben
desplegar efectos de modo uniforme en todos los Estados miembros,
desde su entrada en vigor y durante toda su vigencia, que ya quedo
proclamado en el asunto Van Gend en Loos (TJCE, sentencia de
5.2.1963, Van Gend en Loos, asunto 26/62, Rec. 196.).

Podemos plantearnos en este aspecto si, para dejar de aplicar una
norma interna que entre en contradiccidon con la norma comunitaria
resulta precisa una previa declaraciéon de invalidez, como por
ejemplo, a través de un recurso o cuestion previa de
inconstitucionalidad. En este aspecto parece oportuno traer a
colacién la doctrina establecida por el TIUE en el asunto Simmenthal
en fecha 9 de marzo de 1978, en la que se examina un supuesto en el
que las normas comunitarias entraban en contradiccién con una ley
nacional posterior, de tal forma que, segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional italiano imperante en aquella época
(sentencias 232/75 y 205/75, resoluciéon 206/76), la solucion de una
cuestion de tales caracteristicas requeria, con arreglo al articulo 11
de la Constitucion italiana, se plantease al propio Tribunal
Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad de la Ley
controvertida.

El TIUE responde a la cuestién planteada por el pretor de Susa
considerando que los Jueces nacionales que conocen de un asunto
en el marco de su competencia estdn obligados a aplicar
integramente el Derecho comunitario y a proteger los derechos que
éste confiere a los particulares dejando sin aplicacion toda
disposicién de la ley nacional eventualmente contraria a aquél, ya
sea anterior o posterior a la norma comunitaria; que, por
consiguiente, serian incompatibles con las exigencias inherentes a la
propia naturaleza del Derecho comunitario toda disposicion de un
ordenamiento juridico nacional o cualesquiera practicas, legislativas,
administrativas o judiciales, que tuviesen por efecto disminuir la
eficacia del Derecho comunitario por el hecho de negar al Juez
competente para aplicar éste la facultad de hacer, en el momento
mismo de dicha aplicacidn, cuanto sea necesario para descartar las
disposiciones legales nacionales que, en su caso, constituyan un
obstaculo a la plena eficacia de las normas comunitarias, lo que asi
sucederia en la hipdtesis de un conflicto entre una disposicion de
Derecho comunitario y una ley nacional posterior, si la solucion de
dicho conflicto quedase reservada a una autoridad distinta del Juez
encargado de la aplicacién del Derecho comunitario, investida de una
facultad de apreciacién propia, aun cuando el obstaculo asi



resultante para la plena eficacia de dicho derecho no fuese mas que
temporal.

En definitiva, el TIUE responde a la cuestion planteada declarando
que el Juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su
competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, esta
obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si
procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean
posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacién
previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento
constitucional.

Debemos precisar que en el asunto Simmenthal la contradiccion se
planteaba entre un Reglamento comunitario, que, segun establecia el
art. 189 (actual 289) del Tratado constitutivo, es obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La
cuestion adquiere otros matices cuando en lugar de un Reglamento
Comunitario, se trata de una Directiva que, segun establece el tercer
parrafo del articulo 249 del Tratado CE obliga al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando,
sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de
los medios. La diferencia con el Reglamento reside esencialmente en
el hecho de que la produccién de la norma se realiza en dos etapas
sucesivas: en la primera, legislador comunitario fija, en grandes
lineas, los objetivos a alcanzar, dejando a cada uno de los Estados
miembros la tarea de precisar el detalle de las normas vy las
modalidades de su aplicacién, con lo que debemos preguntarnos si
este instrumento normativo tipicamente comunitario adquiere o no
eficacia directa.

El Tribunal de Justicia abordd por primera vez la eficacia directa de las
directivas en el asunto Van Duyn (TJCE, sentencia de 4.12.1974, Van Duyn,
asunto 41/71, Rec. 1974. A partir de la sentencia Van Duyn, el TICE insistird en
ocasiones posteriores sobre la posibilidad de invocar ante los tribunales
nacionales las disposiciones de las directivas que otorguen), pero fue en las
sentencias del TJCE dictadas en los asuntos Ratti y Ursula Becker
donde quedd sistematizd inicialmente la doctrina del efecto directo
en lo relativo a las directivas. En todos los casos en que las
disposiciones de la Directiva resulten, desde el punto de vista su
contenido, incondicionales y suficientemente precisas, si no se han
adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacion, podran
ser invocadas contra cualquier disposicidon nacional no conforme a la
Directiva, o en la medida que definen derechos que los particulares
podran hacer valer frente al Estado (efecto directo vertical).
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Pero el TJUE ha ido mas alla en la proteccidn de los particulares frente
a estas situaciones de falta de transposicion o transposicion
deficitaria, partiendo del principio de primacia consagrado ya en el
asunto Costa c. ENEL, el TICE ha recordado que las Directivas obligan
a las instituciones del Estado, conforme al articulo 5 del Tratado
(actualmente articulo 10 TCE), a adoptar todas las medidas generales
o particulares adecuadas para asegurar el cumplimiento de dicha
obligacién, con inclusién, en el marco de sus competencias, de las
autoridades judiciales (véase, en particular, la sentencia Arcaro).

Por lo tanto, aunque no se produzca la incorporacién de las directivas
al ordenamiento interno, los dérganos jurisdiccionales del Estado en
cuestion deberan promover, en la medida de lo posible, un resultado
lo mas cercano posible al pretendido por la norma comunitaria. Esta
idea ha venido a bautizarse como la doctrina de la “interpretacion
conforme”, que se dibuja desde los asuntos Von Colson y Kamann,
Marleasing o Wagner Miret. Al aplicar el Derecho interno, el érgano
jurisdiccional nacional esta obligado a hacer todo lo posible, a la luz
de la letra y de la finalidad de la directiva, para, al efectuar dicha
interpretacion, alcanzar el resultado que persigue la directiva y de
esta forma atenerse al articulo 189.3 del Tratado CE (actualmente
articulo 249 TCE, parrafo tercero).

Si aun asi, un Estado miembro, incluyendo desde luego a las
autoridades judiciales, no cumple con las obligaciones derivadas de la
directiva que le afectan, y dicha circunstancia causa dafios a los
particulares, el Estado debera resarcir al particular afectado (véase la
sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros (asuntos
acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357), apartado 39,
presumiendo la concurriendo de los presupuestos de responsabilidad
cuando un pronunciamiento se dicte con desconocimiento manifiesto
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia (véase
asunto Traghetti del Mediterraneo SpA C-173/03).

Expuesto lo anterior, y volviendo al asunto que nos ocupa, en aras a
dilucidar los efectos que provoca en cada legislacion nacional la
declaracion de invalidez a la que llega la Sentencia de 4 de abril de
2014, dejando a un lado el principio de primacia de las normas
comunitarias y de su interpretacién por el TJUE, que resulta
indudable, debemos tomar en cuenta que las deficiencias que el TJUE
ha apreciado en la Directiva 2006/24/CE, podrian, segun casos,
haberse solventado o aparecer ya reguladas de forma previa en las
respectivas legislaciones nacionales de cada uno de los paises
miembros.

De ahi que la declaracion de invalidez de la propia directiva, a mi
juicio, no tiene por qué producir efectos directamente anulatorios
sobre la normativa interna, pues en el caso que la normativa nacional,
previa o posterior, haya establecido suficientes garantias, acordes con
los requerimientos que se detallan en la propia STJUE de 8 abril 2014,
podria estimarse su compatibilidad con la Carta de Derechos
Fundamentales y con el texto del Convenio de Roma de 1950.

Alguna de esas deficiencias aparecen en nuestro caso paliadas de
alguna forma en el aspecto relativo a la cesion de datos conservados,
regulando la Ley 25/2007 con cierto detalle el procedimiento, los
agentes facultados, la necesidad de autorizacidon judicial, etc. No
obstante, parece compartir buena parte de las deficiencias que ha
apuntado el TIUE en la sentencia de 8 de abril de 2014.



La duda que nos sigue planeando, sin duda de suma complejidad,
se centra en determinar si las garantias introducidas en nuestra
Ley 25/2007, pueden ser consideradas suficientes para estimar su
compatibilidad con la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn, a la luz de dicha sentencia. Esto es, no nos aclara la citada
STJIUE si la declaracién de invalidez de la Directiva se habria
producido igualmente por la vulneraciéon exclusiva de alguno o
algunos aspectos de los que analiza.

Si el juez nacional, en nuestro caso, el juez espafiol, alberga duda
de constitucionalidad, tanto en el aspecto material como en el
aspecto formal (no olvidemos que la Ley 25/2007 fue adoptada
con el caracter de Ley ordinaria, y no como Ley Organica, como
pareceria exigible) puede desde luego plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, lo que al parecer no ha acontecido en estos 7
afios de vigencia de la ley nacional. Pero el planteamiento de dicha
cuestion previa de inconstitucionalidad no constituye, a mi juicio,
un requisito para dejar de aplicar la norma interna si se estima
contraria al Derecho Comunitario, en particular, a la doctrina fijada
por el TIUE en su sentencia de 8 de abril de 2014, dado su caracter
vinculante para todos los Jueces y Tribunales de la Unidn Europea,
sin necesidad de un pronunciamiento constitucional derogatorio
de la normativa interna.

Llegados aqui, lo que no podemos negar es que la sentencia que
comentamos marca un hito en la jurisprudencia del TJUE, contiene
pautas y criterios interpretativos de suma importancia, que tanto
el legislador nacional o comunitario, como las autoridades
judiciales, como garantes de la primacia normativa del Derecho de
la Unidn, deberdn tomar en cuenta en el futuro a la hora de
examinar la compatibilidad de medidas injerentes de tal entidad
con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, en
concreto con losart. 7y 8.
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL NORTEAMERICANO

TS norteamericano sobre el TEDH de Ryley contra California
relativa al acceso por parte de los agentes de policia al contenido
de un teléfono moévil.

El Tribunal reconoce que la decisidon tendra algin impacto en la
capacidad de aplicacién de la ley para combatir la delincuencia pero
afirma que la policia, como regla general (dejando al margen
posibles excepciones), no puede, sin una orden judicial, acceder a
la informacion digital del teléfono de un individuo que ha sido
detenido.

Recoge que, antes, los agentes ocasionalmente tropezaban con un
elemento muy personal como un diario; pero hoy en dia muchos de
los mas de 90% de los adultos estadounidenses que poseen
teléfonos celulares llevan un registro digital de casi todos los
aspectos de sus vidas (puede remontarse a afios). También que el
ambito de los intereses de privacidad en juego se complica alin mas
por el hecho de que en realidad pueden almacenarse los datos en
un servidor remoto.

El Tribunal, analiza varios precedentes, pero sostiene que no son
aplicables a la busqueda de informacién digital en un teléfono
celular, la cual afecta mucho mas a la privacidad que una breve
busqueda fisica, sin perjuicio de la necesidad de que las reglas sean
Sefiala que los teléfonos celulares difieren tanto cuantitativo como
en un sentido cualitativo de otros objetos que puede llevar un
detenido, y tampoco, en general salvo excepciones.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN

Compilacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, con los extractos mas importantes de las
principales sentencias de dicho Tribunal de los tltimos 50 afos.
Link
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

STEDH, caso De la Flor Cabrera c. Espaia de 27 de mayo de 2014.
Se valida la utilizacion en el seno de un proceso civil de las
grabaciones tomadas por una agencia de detectives de la actividad
de conduccion de un vehiculo por parte del Sr. De la Flor cuando se
encontraba de baja médica a consecuencia de un previo accidente.
Sin perjuicio de que el Tribunal en este caso prima el margen
nacional de apreciacion como argumento principal de validacién de
la prueba a la luz de las exigencias del articulo 8 CEDH, no renuncia
a disefiar una suerte de programa de condiciones convencionales
de adecuacion -uso exclusivamente judicial, no divulgacién a
terceros, captacion limitada en el tiempo y en el espacio, régimen
de control publico de la actividad de los detectives que practicaron
la captacion, relevancia probatoria para la resolucién del caso-.

STEDH, caso Radkov y otros c. Bulgaria, de 27 de mayo de 2014.

El tribunal estima la demanda y declara vulnerado el articulo 3,
derecho a no sufrir trato inhumano y degradante, porque los
demandantes en el curso de una audiencia de una hora de duracién
fueron mantenidos esposados con las manos a la espalda. Las
circunstancias del caso son muy singulares -los demandantes
habian sido condenados por una interminable lista de delitos
gravisimos pero en la audiencia en la que fueron sujetados con
esposas estaban ejercitando una accion contenciosa-administrativa
(valga la transposicidon) reclamando contra el Estado por
las condiciones de la reclusion. Ademas, la vista se celebré en el
propio centro penitenciario-. Sin embargo, las consideraciones del
Tribunal tienen una vocacién mas general, reclamando la necesidad
de identificar caso a caso razones concretas que justifiquen a la luz
de finalidades también precisas someter a una persona, en una
dependencia judicial, a medios fisicos de sujecién como las esposas
que dadas las circunstancias puede suponer un trato humillante.

La decision es, a mi parecer, importante aunque no del todo
novedosa -hay pronunciamientos previos como la sentencia caso
Haratyunyan c. Armenia -ya remitida- y otros- también remitidos-
. Esta pendiente un pronunciamiento de Gran Sala en el caso
Svinarenko y Slyadner c.Rusia, sobre la compatibilidad de los
modos de sujecion de personas privadas de libertad en el juicio oral
que se previenen en las reglas procesales rusas con los derechos de
los articulos 3y 6 CEDH.

La decisién de Estrasburgo vuelve a interpelarnos sobre inercias
de espaldas al principio de presuncién de inocencia como regla de
tratamiento y a la dignidad personal que siguen vivas...que siguen
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viéndose...que siguen marcando un modo de hacer jurisdiccion que, a
mi, lo confieso, cada vez se me hace mas insoportable.

STEDH, caso Marcan c. Croacia, de 10 de julio de 2014.

Aborda las exigencias minimas que desde el articulo 6 CEDH deben
regir en el proceso convencional. El tribunal incide en que la pena
imponible sirve para modular el contenido y alcance de dicho
estatuto. De tal modo, cuando la pena puede ser privativa de libertad,
aun por la via de la conversion de la primigenia pena de multa en caso
de impago, la calidad del estatuto de garantias aumenta. A contrario,
cuando la pena a imponer en el procedimiento convencional es solo
pecuniaria o solo privativa de derechos el Convenio no reclama una
transposicién integra de todas las garantias que rodean el
enjuiciamiento por delito permitiendo una modulacion a la baja pero
con minimos infranqueables que la Sentencia del caso Marcan se
encarga de precisar.

STEDH, caso SVINARENKO y SLYADNEV v. RUSIA, de 17 de julio de
2014.

La sentencia aborda la compatibilidad de la practica procesal rusa de
situar a las personas acusadas que acuden a la vista como detenidas
en una suerte de jaula o cabina con barras metdlica con la prohibicion
de trato inhumado y degradante que garantiza el articulo 3 CEDH. La
conclusién a la que llega el Tribunal es que dicho mecanismo de
contencidn es contrario al articulo 3 CEDH proyectandose también en
términos de afectacidn de la presuncidn de inocencia protegida por el
articulo 6 CEDH.

Pero el Tribunal también aborda en su argumentacién otros supuestos
de contencién/sujecion que pueden en su caso comprometer dicha
garantia generando de manera no justificada sentimientos de miedo,
de angustia, de inferioridad, de humillacion o de limitacion de la
resistencia moral y psiquica de la persona privada de libertad” (sic) .
Con expresa referencia a normativa internacional se analiza la
cuestion de las esposas. El Tribunal recuerda que en principio su
utilizacién no es contraria al articulo 3 CEDH siempre que se
identifique una relacion funcional y, ademas, se respete el principio
de proporcionalidad.

Pero, al tiempo, identifica un estdndar de adecuacion diferenciado y
cualificado cuando la persona detenida es trasladada a presencia de
un juez o tribunal. En este contexto judicial solo un objetivable,
concreto y serio riesgo de fuga, de agresion a terceros o de alteracion
del orden de la audiencia puede justificar que se mantengan las
esposas —vid. Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento
de detenidos, adoptadas en 1955 y aprobadas por Resoluciones de 13
de julio de 1957 y 13 de mayo de 1977 del Consejo Econdmica y Social
“33. Los instrumentos de contencion tales como las esposas, las
cadenas, las camisas de fuerza no deben ser aplicadas nunca como
penas. Las cadenas y hierros no pueden ser utilizadas mas que como
medios de contencién. Los otros instrumentos de contencién solo
pueden ser utilizados: a) Como medida de precaucién contra una
evasion durante un traslado siempre que se alcen cuando la persona
detenida sea presentada ante un tribunal”. Por su parte, los
Reglamentos de Procedimiento y de prueba del Tribunal Penal
Internacional para I'ex-Yougoslavia (articulo 83) y del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda (articulo 83) previenen que “los
instrumentos de contencion como las esposas no pueden ser
utilizadas mds que para prevenir un riesgo de evasién en el curso del

traslado o por razon de seguridad, debiendo ser retiradas cuando la
persona conducida comparezca ante el tribunal”-.

STEDH, caso Etxebarria Caballero c. Espana y

STEDH, caso Ataun Rojo c. Espaiia de 7 de septiembre de 2014.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza en las dos
sentencias dos supuestos analogos:

Investigacidn por las autoridades Espafiolas de presuntos malos tratos
sufridos por los demandantes mientras se encontraban bajo custodia
policial incomunicada antes de ser puestos a disposicion de los
Tribunales. Los demandantes fueron arrestados por la Policia y
detenidos en dependencias policiales en el marco de investigaciones
judiciales referentes, en particular, a su presunta pertenencia a la
organizacion terrorista ETA.

En ambos casos el TEDH ha fallado, por unanimidad, que:

- Se ha producido una vulneracion del aspecto procesal del articulo 3
CEDH (que prohibe los tratos inhumanos o degradantes), por
considerar que la investigacidon de las denuncias de los demandantes
no ha sido efectiva.

- No ha existido vulneracion del aspecto material del articulo 3 CEDH,
por no resultar acreditado que se hubieran infligido, en realidad, los
presuntos malos tratos alegados por el demandante Etxebarria
Caballero.

- EI TEDH enfatiza que no han existido investigaciones efectivas de las
denuncias, que habrian sido pertinentes dada la posicion de
vulnerabilidad del demandante. Reitera (véase la Sentencia en el caso
Otamendi Egiguren c. Espafia 1610/12) la importancia de adoptar
medidas que incrementen la calidad de los exdmenes médicos
forenses de las personas sujetas a detencion incomunicada. También
se muestra de acuerdo sobre las recomendaciones realizadas por el
Comité Europeo para la prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos inhumanos o degradantes (CPT) referidos a la salvaguarda que
deben ponerse en practica en tales casos.

Por ultimo, la falta de pruebas en dichos casos, que el TEDH imputa en
parte a la falta de una investigacién efectiva en profundidad por parte
de las Autoridades Espafiolas, no permite que el TEDH concluya que
haya habido una vulneracion del aspecto material del articulo 3.

STEDH, caso Chanyev c. Ucrania de 9 de octubre de 2014.

Violacion del art. 5 del CEDH. El demandante fue acusado (y
finalmente condenado) de un delito de asesinato. En fase de
investigacion, el juez de instruccidn acordd su prisién preventiva hasta
el 27 de febrero de 2013. Ese mismo dia se remitié la causa al Tribunal
de enjuiciamiento que no resolvid nada sobre la situacidon personal
del acusado hasta la audiencia celebrada el 15 de abril de 2013 que
acordd su continuacién en prisién. Mientras tanto el acusado habia
permanecido en prision provisional, habiendo solicitado su letrado en
varias ocasiones la puesta en libertad del acusado. El demandante
alega vulneracién del art. 5 Convenio al haber estado privado de
libertad entre el 28 de febrero y el 15 de abril de 2013 sin ninguna
orden judicial. EI Gobierno considera que se ha cumplido la ley
nacional ya que segun el Codigo de Procedimiento Penal de 2012, el
Tribunal tiene el plazo de 60 dias desde que recibe la causa para
examinar y resolver sobre la continuaciéon de la prisién preventiva,
habiéndose cumplido en el caso. El TEDH reitera su doctrina a la hora
de examinar si una privacion de libertad es contraria o no al convenio,
recordando que no basta su legalidad conforme a la legislacion
interna, sino que es preciso que responda dicha situacion a las
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finalidades del art. 5 Convenio. Y que en el caso que nos ocupa
concluye que ha existido violacion del art. 5 Convenio por la
ilegalidad de la prisién que se mantiene desde 27 de febrero al 15
de abril sin amparo de ninguna decision judicial. Asimismo, el
TEDH, tras explicar que en Ucrania el proceso penal se confia a dos
autoridades judiciales diferentes: el juez de instruccién durante la
fase de investigacion y el Tribunal de enjuiciamiento y que la
division de sus competencias esta perfectamente marcada, llama la
atencién al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal de 2012 (que
precisamente se reformd para evitar las continuas violaciones del
art. 5 ) por no regular de manera clara y precisa la prision
provisional de los acusados en el periodo que va desde la
finalizacidn de la fase de investigacidn hasta el comienzo del juicio.

STEDH, C.W c. Suiza, de 23 de septiembre de 2014.

Analiza el control del mantenimiento de las medias de seguridad
de internamiento en supuestos de condenados enfermos mentales.
Si bien el supuesto difiere del analizado en el “leading case” de 14
de febrero de 2014, sentencia Ruiz Rivera c. Suiza, la desestimacion
de la demanda se funda en buenas razones, se vuelve a insistir en la
importancia del experto independiente como condicidn
epistémica y, también, de garantia de las decisiones de
prolongacién de tales medidas.

La jurisprudencia del TEDH sobre esta cuestién obliga a echar una
seria mirada sobre la practica en la aplicacién del art. 98 del CP,
caracterizada en muchas ocasiones en una prolongacion
automatica de la medida de seguridad sin analizar la calidad de la
informacion que soporta dicha decision. Estado de cosas
verdaderamente preocupante si llegara a “perpetrarse” la reforma
del Codigo Penal en tramite parlamentario- y diéramos al
tratamiento burocratizado del mantenimiento de las medidas de
seguridad al mantenimiento de la prisidn permanente revisable o
de la imposicion “ex novo” de medidas de seguridad post-
penitenciarias.

Guias elaboradas por el TEDH sobre el derecho a un proceso
equitativo (2014) y el derecho a la libertad y seguridad (2013).
Sistematizan los principales problemas e identifican las sentencias y
decisiones mas importantes, novedosas y recientes sobre aquellos.
(francés e inglés).

® GUIDE ON ARTICLE 5 OF THE CONVENTION. RIGHT TO LIBERTY AND
SECURITY . Link

® GUIDE SUR L’ARTICLE 5 DE LA CONVENTION DROIT A LA LIBERTE ET A LA
SURETE . Link

® GUIDE ON ARTICLE 6 RIGHT TO A FAIR TRIAL (criminal limb). Link
e GUIDE DE L’ARTICLE 6 DROIT A UN PROCES EQUITABLE (volet pénal).
Link
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TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

STC 199/2013 de 5 de diciembre.

Recogida y analisis de muestra de ADN extraida de saliva arrojada
por el acusado en una celda policial. Inexistencia de vulneracidn.
No se requiere autorizacion judicial para obtener perfil de ADN
meramente identificador respecto a vestigios abandonados por el
sospechoso. Escasa incidencia material en su intimidad por
realizarse el analisis sobre regiones no codificantes de ADN y para
una comparacién neutral y exclusivamente identificativa del perfil
del ADN. Respeto al principio de proporcionalidad de la medida,
por ser iddnea, necesaria y equilibrada a la finalidad perseguida.
Nula afectacion al derecho a la autodeterminacion informativa ya
que la identificacién del acusado no se produjo por incorporacion
del perfil genético a una base de datos de personas sospechosas
sino de su comparacion con los perfiles de personas desconocidas a
partir de los vestigios hallados en el lugar de los hechos delictivos.
PRESUNCION DE INOCENCIA. No se vulnera. Pleno valor probatorio
de la pericial que sustenta la condena por delito de dafios
terroristas. Caracter indubitado de la muestra de saliva analizada,
por cuanto en el juicio oral declaré el policia que la recogid.
Inexistencia de ruptura de la cadena de custodia. VOTOS
PARTICULARES. En el primero, se concluye, tras analizar la legalidad
constitucional de la toma subrepticia de muestras bioldgicas de un
detenido para contrastar prospectivamente con muestras
andénimas tomada con ocasion de la comision de otros hechos
delictivos, y tras analizar si resulta correcta la evitacién del control
judicial del acto investigador aplicable por uso analdgico del Unico
precepto vigente a la fecha de los hechos con aptitud para amparar
la actuacion -art. 363 LECrim en redaccion vigente a la fecha de los
hechos-, lo siguiente: la realizacién de los andlisis de las muestras
de saliva ordenadas por la policia sin contar con habilitacion legal al
efecto, supuso una invasion de la esfera privada del recurrente,
llevada a cabo sin su consentimiento ni su conocimiento, sin
autorizacién judicial y sin haberse acreditado la urgente necesidad
de la intervencion policial y no habiéndose emitido en las
resoluciones impugnadas juicio alguno acerca de Ila
proporcionalidad de la medida adoptada, por lo que habria que
haber concluido que se lesiond el art. 18.1 CE, en relacién a la
intimidad personal, asi como el derecho a un proceso con todas las
garantias al haberse utilizado el andlisis de ADN como elemento
probatorio en el proceso.

En el segundo voto particular se sefiala que La Sentencia ha perdido
pues una estupenda oportunidad para sentar doctrina sobre la
posible incidencia en la proteccién derivada del art. 18.4 del
almacenamiento de datos personales de titular no identificado,
pero recogidos precisamente para hacer posible su identificacion,
sin la exigible cobertura legal. La alusidon a que “tampoco consta
que el perfil haya sido utilizado para una finalidad distinta de
aquella para la que se obtuvo” resulta poco inteligible, por no
existir ley previa que indicara cual habria de ser dicha finalidad.

STC 13/2014 de 30 de enero.
Supuesta vulneracion de los derechos a la intimidad, proteccién de
datos, proceso con todas las garantias y presuncién de inocencia:
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consideracion como prueba de cargo el analisis de una muestra de
ADN tomada sin autorizacion judicial (STC 199/2013), prueba
indiciaria suficiente (STC 135/2003). Votos particulares.

STC 21/2014 de 10 de febrero y Auto 108/2014 de 7 de abril.
Declara la nulidad de sendos autos de un Juzgado de Instruccion que
deniegan la incoacién de un procedimiento de habeas corpus
anticipando el fondo. El asunto es especialmente grave por el
flagrante, reiterado y generalizado incumplimiento, desde hace
demasiados afios, de la doctrina del TC sobre la materia, y por el
silencio institucional frente a dicha patologia jurisdiccional.

En sentido similar, merece la pena citar también el Auto 108/2014 de
7 de abril por el que el TC estima un recurso de suplica contra la
providencia de inadmisidén a tramite de un recurso de amparo en un
supuesto andlogo al anterior. El recurso lo interpuso el Ministerio
Fiscal fundamentandolo en la debida justificacion por los
demandantes de la especial trascendencia constitucional del recurso
de amparo entendiendo que concurren los supuestos e) y f)
mencionados en el fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, de 25
de junio, es decir, negativa por parte del 6rgano judicial del deber de
acatamiento de la doctrina constitucional e incumplimiento reiterado
y generalizado de la doctrina constitucional. Sefiala el auto, por
remision a los argumentos del recurso del Ministerio Fiscal, que el TC
ha admitido recientemente a tramite recursos de amparo similares
(2569-2013 y 2570-2013), y ademas ha resuelto multiples recursos de
amparo contra decisiones dictadas por los Juzgados de Instruccion
inadmitiendo a limine las solicitudes de habeas corpus (SSTC 20/2007,
de 12 de febrero; 165/2007, de 2 de junio; 35/2008 y 37/2008, de 25
de febrero; 172/2008, de 18 de diciembre; 173/2008, de 22 de
diciembre; 14/2009, de y 15/2009, de 20 de enero; 84/2009, de 30 de
marzo; 85/2011 y 88/2011, de 6 de junio, y 95/2012, de 7 de mayo).
Todo ello puede suponer la existencia del incumplimiento
generalizado de la doctrina sentada por este Tribunal, que alega el
demandante de amparo y sostiene el Ministerio Fiscal en su recurso
de suplica.

STC 43/2014 de 27 de marzo.

Supuesta vulneracién de los derechos a la intimidad, la tutela judicial
efectiva y la presuncion de inocencia: consideracién como prueba de
cargo el anélisis de una muestra de ADN tomada sin autorizacion

judicial (STC 199/2013), prueba indiciaria suficiente (STC 135/2003).

STC 49/2014 de 7 de abril.

Trata de nuevo la cuestion de la motivacién de las decisiones que
consideran que el plazo de suspensién de la pena de prision no
computa a efectos de la prescripcién de la pena, que fue tratada por
primera vez en la STC 97/2010.

STC 77/2014 de 22 de mayo.

Aborda las exigencias del juicio en ausencia en términos
constitucionales y convencionales materiales y, sobre todo, y de aqui
la especial relevancia, partiendo de la identificacion de un pronéstico
de especial vulnerabilidad —por sufrir alteraciones mentales o, al
menos, sospechas de que las podia sufrir- en la persona acusada. Y
ello obliga al érgano judicial a apurar todas las medidas oportunas
para comprobar que, en efecto, el acusado conocia el alcance de las
consecuencias que podrian derivarse de su incomparecencia a juicio.
Se cita por primera vez la decisiva STEDH, caso Vaudelle contra
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Francia, sobre el estatuto de la persona con discapacidad mental
acusada en el proceso penal, en la que se reclamaba —en el voto
concurrente del Juez Costa- que los Estados deberian adoptar
medidas legislativas para asegurar la representacion de dichas
personas en el proceso penal.

STC 81/2014 de 28 de mayo.

Analiza, de nuevo, la cuestion de si durante la suspension de la
condena -arts. 80 a 83 CP-, puede prescribir la pena. Esta cuestidn ya
ha sido tratada con anterioridad por el TC — STC 97/2010, STC
152/2013, 187/2013, 49/2014-. En esas anteriores ocasiones habia
otorgado el amparo por considerar que las resoluciones que
desestimaron que el tiempo de suspensidon de la pena -arts. 80 a 83
CP- fuera computable a efectos de prescripciéon de la misma, no
habian fundamentado su tesis en los términos de motivacion
reforzada exigidos para justificar una interpretacion de la norma penal
que afecta directamente al derecho a la libertad. En la STC 81/2014,
por el contrario, se desestima el amparo porque la o las resoluciones
recurridas en amparo si ofrecen una motivacion que atiende a tales
pardmetros de motivacion reforzada. Motivacidn construida sobre la
tesis de que la suspensién de la pena es, como institucion regulada en
el capitulo sobre formas sustitutivas de ejecuciéon de la pena de
libertad, una modalidad de ejecucién.

STC 133/2014 de 22 de julio (sentencia del Pleno del TC).

Esta sentencia desestima el recurso de amparo interpuesto por
Arnaldo Otegui y otros contra la STS 351/2012 de 7 de mayo que
estimd parcialmente los recursos de casacidn interpuestos por los
condenados por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, por Sentencia de 16 de septiembre de 2011,
condend a los recurrentes como autores de un delito de pertenencia a
organizacion terrorista, por su integracion o direccion del grupo o
plataforma Bataragune. Los motivos del recurso se centraban,
esencialmente, en la denuncia de falta de imparcialidad de una de las
Magistradas que integraban el Tribunal —Sala de lo Penal de la AN-
qgue enjuicié y dictd sentencia y en la infraccién del derecho a la
presuncion de inocencia por ausencia de acreditacion de los hechos
indiciarios y por insuficiencia de tales indicios para alcanzar, a través
de una inferencia racional o légica, como conclusién factica que
superara el estandar del mas alld de toda duda razonable, que los
acusados, al participar en dicha plataforma.

En relacién a la primera cuestion la sentencia —y sus votos particulares
- recuerdan como los mismos tres Magistrados que dictaron la
Sentencia condenatoria recurrida en amparo fueron los que
conocieron del rollo de sala nim. 14-2009 de la misma seccién -42- de
la AN, en que, juzgandose al recurrente don Arnaldo Otegi
Mondragén por un supuesto delito de enaltecimiento de terrorismo,
por Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 2011, se estimé el motivo de casacion referido a la falta de
parcialidad de la Magistrada Sra. Murillo Bordallo y se acordd la
devolucién de las actuaciones al Tribunal de origen para la celebracion
de un nuevo juicio por un érgano judicial compuesto por Magistrados
distintos de los que firmaron la Sentencia anulada.

El voto particular discrepante emitido, curiosamente, por el propio
ponente de la sentencia —Juan Antonio Xiol Rios- sefiala: Son datos
objetivos y acreditados en el momento de formularse la acusacién los
siguientes:
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(a) la circunstancia de que la Magistrada dofia Angeles Murillo
Bordallo habia formado parte del tribunal que en el rollo de sala
num. 14-2009 juzgdé al ahora recurrente don Arnaldo Otegi
Mondragon en una acusacidon por delito de enaltecimiento del
terrorismo;

(b) que en el desarrollo de ese juicio oral el entonces acusado, tras
haber sido interrogado por su defensa y comunicar que,
acogiéndose a su derecho como acusado, no responderia a otras
preguntas, fue interrogado por la citada Magistrada, en su calidad
de presidenta de la Seccidn, sobre si condenaba la violencia de ETA,
y manifestd que no contestaria a esa pregunta; y que la
Magistrada, frente a esa negativa, afirmd “ya sabia yo que no me
iba a contestar a esa pregunta”;

(c) que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por Sentencia de 2
de febrero de 2011, estimé el recurso de casacion num. 1144-2011,
al considerar que “las dudas del recurrente sobre la imparcialidad
de la Presidenta del Tribunal deben considerarse objetivamente
justificadas”, argumentado que “desde el punto de vista del
recurrente existian razones objetivas para poder sostener que en
ese momento la Presidenta del Tribunal y ponente de la sentencia
estaba expresando un prejuicio en contra del acusado acerca de
cual era el sentido que debia otorgarse a las frases y expresiones
que se le atribuian y al valor que podria reconocerse a sus
explicaciones, y, por lo tanto, que exteriorizaba un prejuicio acerca
de la culpabilidad. Prejuicio que, como tal, se expresaba antes de
que fuera posible realizar una valoracidn imparcial, pues, como se
ha dicho, aun no se habia procedido siquiera a la practica de la
prueba y a dar al acusado la oportunidad de hacer uso de la tltima
palabra. En otros términos, se exteriorizaba antes de que el juicio
oral llegara a su fin”;

(d) que la estimacion de este motivo de recurso determind la
anulacién del juicio para que se procediera a la celebracion de una
nueva vista oral por un Tribunal compuesto por Magistrados
diferentes; y

(e) que tan solo quince dias después de dictarse esta Sentencia, el
recurrente don Arnaldo Otegi Mondragdn, mediante escrito de 17
de febrero de 2011, solicitéd la abstencidon y subsidiariamente la
recusacion de todos los Magistrados de la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, al entender que concurria la
causa del articulo 219.11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(LOPJ) también en el proceso al que da lugar este recurso de
amparo.

(ii) Las dudas en que se fundamenta la pérdida de imparcialidad
judicial y que sirvieron en su momento para formular el incidente
de recusacion tienen, ademas, la consistencia suficiente para
afirmar que estan objetiva y legitimamente justificadas las
sospechas sobre la persistencia de esos mismos prejuicios en la
Magistrada dofia Angeles Murillo Bordallo.

En relacidn a la segunda, en el voto particular discrepante emitido
por la Magistrada Adela Asua Batarrita afirma que La mera
existencia de una actividad politica que en ciertos aspectos pueda
resultar convergente con una estrategia pretendida por dicha
organizacién, y la no condena de la violencia armada no permite
excluir, en una comprension razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes, que
la conducta desarrollada por los recurrentes respondia a una
legitima actividad politica de consecucién de un objetivo
soberanista por medios no violentos amparada en el ejercicio de
sus derechos a la libertad ideoldgica (art. 16 CE), de expresion (art.
20 CE), de reunidn y manifestacion (art. 21 CE). La naturaleza del
derecho fundamental que entiendo ha sido conculcado deberia
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haber llevado junto con la estimacion del amparo, a la declaracion
de la nulidad absoluta de las resoluciones judiciales impugnadas.

STC 135/2014 de 8 de septiembre

Supuesta vulneracion de los derechos a la intimidad, a la proteccion
de datos de caracter personal, a un proceso con todas las garantias
y a la presuncién de inocencia: consideracién como prueba de
cargo del analisis de una muestra de ADN tomada con
consentimiento del afectado. Examina alegaciones sobre ausencia
de asistencia de intérprete y ausencia de asistencia letrada en el
momento de la toma policial de la muestra bioldgica del detenido.

STC de 22 de septiembre de 2014. Recurso de amparo 6157-2010.

El art. 579.2 de la LECrim. no da cobertura a la grabacién de
conversaciones mantenidas por personas detenidas en calabozos
policiales. Se analiza en el recurso la STS 513-2010 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, de 2 de junio de 2010 que declaré la
licitud de dicha via de injerencia en las conversaciones de personas
privadas de libertad —instalacién de micréfonos en calabozos para
grabar lo que los detenidos hablaran entre ellos-. La STC declara
que ha sido vulnerado el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) en cuanto se refiere a las grabaciones
efectuadas en dependencias policiales, si bien dicha declaracién no
afecta al fallo de la STS en tanto considera que el pronunciamiento
de condena se fundaba en pruebas de contenido incriminatorio
obtenidas de manera auténoma y desconectada con la fuente de
prueba nula por lesiva del derecho del art. 18.3 CE.

Argumenta la sentencia que no nos enfrentamos con la cobertura
potencial del art. 579.2 LECrim pese a su insuficiente adecuacioén a
los requerimientos de certeza referidos, ni con la posibilidad de
suplir sus déficits en los términos descritos, con ocasion del examen
de una intervencién telefénica judicialmente acordada —que es el
supuesto regulado en ese precepto y enjuiciado en aquellos
pronunciamientos-, sino que analizamos una intervencion de las
comunicaciones absolutamente extraifa al ambito de imputacién
de dicha regulacion. En efecto, no es que la norma no resulte
singularmente precisa al fin acordado (calidad de la ley); la objecion
21 reside, antes que en ello, en que abierta e inequivocamente la
norma invocada no regula una intervencidn secreta de las
comunicaciones directas en dependencias policiales entre
detenidos. Disposicion juridica que es imprescindible, pues sélo con
su fundamento puede existir imposicion judicial de la medida en el
caso concreto (STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 6). No estamos por
lo tanto ante un defecto por insuficiencia de la ley, ante un juicio
sobre la calidad de la ley, sino que se debate el efecto asociado a
una ausencia total y completa de ley. Y es que el art. 579.2 LECrim.
se refiere de manera incontrovertible a intervenciones telefdnicas,
no a escuchas de otra naturaleza, ni particularmente a las que se
desarrollan en calabozos policiales y entre personas sujetas a los
poderes coercitivos del Estado por su detencién, como las que aqui
resultan controvertidas; ambito que por su particularidad debe
venir reforzado con las mas plenas garantias y con la debida
autonomia y singularidad normativa. En consecuencia, como sefiala
acertadamente el Fiscal ante el Tribunal Constitucional, la doctrina
elaborada por el Tribunal Constitucional y por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo sobre la insuficiencia de la regulacion legal (en
materia de comunicaciones telefénicas) y la posibilidad de suplir los
defectos de la Ley, no puede ser trasladada a un escenario de
injerencia en el secreto de las comunicaciones en el que no exista
prevision legal alguna, o en el que, cuando menos, tal regulaciéon no
se corresponde con la que se identifica y cita en las resoluciones
recurridas.
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STS 1045/2013 de 7 de enero de 2014.

Se exponen las razones por las que se desestima el recurso del M
Fiscal contra un Auto de la Audiencia Provincial que acordé otorgar a
un penado la compensacion de las comparecencias apud acta en la
pena de prision. La AP acordd el abono de 1 dia de prisién por cada 10
comparecencias. EI TS confirma el criterio por su racionalidad.

El TS en un pleno no jurisdiccional de 19-12-2013 dicté el Acuerdo
favorable a la compensacién en aplicacion del art. 58 y 59 CP al
entender que nos encontramos frente a una medida cautelar
restrictiva de derechos susceptible de ser compensada en la pena. La
Sentencia es muy interesante porque el criterio es novedoso. Tiene
dos votos particulares. En cualquier caso las repercusiones de
presente y futuro en nuestros érganos jurisdiccionales es innegable: la
mayoria de libertades provisionales por los JI se acuerdan con
imposicion de la obligacion de presentaciones periddicas -
comparecencias "apud acta"-. En la Sentencia se critica la ligereza con
qgue en ocasiones se acuerda este tipo de medida o el que, una vez
acordada, no se revise posteriormente si subsisten razones para su
mantenimiento.

STS 372/2014 de 15 de mayo.

La atenuante de confesion del articulo 21.42 CP exige que el sujeto
confiese la infraccion a las autoridades antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra él. No es preciso ningun
elemento subjetivo relacionado con el arrepentimiento por el hecho
cometido, pues lo que se valora en la configuracion de la atenuante
es, de un lado, la colaboracién del autor a la investigacion de los
hechos, facilitando que se alcance la Justicia, y, de otro, al mismo
tiempo, su regreso al ambito del ordenamiento, mediante el
reconocimiento de los hechos y la consiguiente aceptacion de sus
consecuencias. Ambos fundamentos no quedan excluidos por la
existencia de otras pruebas que permitan identificar al autor.
Cumpliéndose el elemento temporal, es suficiente con una confesién
del hecho que pueda reputarse veraz, es decir, que no oculte
elementos relevantes y que no afiada falsamente otros diferentes.
Ademds trata un problema que en ocasiones se da cuando se resuelve
sobre la responsabilidad civil: no cabe apreciar vulneraciéon del
derecho a la tutela judicial efectiva por incongruencia "extra petita",
cuando la Sala sentenciadora, sin superar la cifra total reclamada por
la acusacién particular como indemnizacién procedente por los
perjuicios morales y materiales derivados del fallecimiento de la
victima, decide concretar en sus dos Unicas hijas el derecho a recibir la
totalidad de la indemnizacion sefialada, dado el perjuicio directisimo
causado por la muerte de su madre, a manos precisamente de su
padre. La indemnizacion por muerte corresponde a los familiares, no
a los herederos, por lo que en el caso enjuiciado la acusacion
particular, que representaba al conjunto de los familiares, extendié el
ambito de los beneficiados por la responsabilidad civil derivada del
delito, a la madre y a los dos hermanos de la victima. Que el Tribunal
sentenciador no compartiese el modelo de reparto propuesto por la
representacion conjunta de los familiares, no quiere decir que deba
reducirse el valor total de dicha indemnizacion; en definitiva la
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reparacion procedente por la muerte de la victima, en perjuicio de sus
hijas. Lo relevante como limite, tratdandose de un Unico concepto
indemnizatorio, es el total de lo reclamado, que en el caso actual no
se supera por la indemnizacion concedida a las hijas de la fallecida.

STS 386/2014 de 22 de mayo.

Auto transformacion procedimiento abreviado. Contenido objetivo y
subjetivo. El escrito de las acusaciones puede introducir adicciones
facticas que no sean sorpresivas y nuevas calificaciones juridicas que
no hayan sido expresamente excluidas, sin infraccidon del principio
acusatorio. El Ministerio Fiscal acusa de un solo delito de falsedad en
documento oficial y no es posible la condena por delito continuado de
falsedad documento publico y oficial.

El contenido delimitador que tiene el auto de transformacién para las
acusaciones se circunscribe a los hechos alli reflejados y a las personas
imputadas, no a la calificacidon juridica que haya efectuado el
Instructor, a la que no queda vinculada la acusacién sin merma de los
derechos de los acusados. En este sentido, una ampliacidn en el relato
historico del escrito de acusacién en relacion con la descripcion de
hechos contenida en dicho auto, no implica siempre una mutacién
sustancial a los efectos del principio acusatorio y del correlativo
derecho de defensa. Sabido es que modificaciones de detalles o de
aspectos meramente secundarios no conculcan tales principios y
pueden ser introducidos por las acusaciones. Por tanto, en el caso
presente, que en el auto de transformaciéon no se tipificase
expresamente el delito de falsedad en documento oficial -al hacerse
una genérica referencia a la falsedad documental en relacién a la
Resolucién del INSS y los informes médicos- no impide que las
acusaciones la formularan por un delito de falsedad en documento
oficial, sin que ello conculque el principio acusatorio. Si lo vulneraria
en cambio la condena del recurrente como autor de un delito
continuado si el Ministerio Fiscal acusd por un solo delito.

STS 406/2014 de 21 de mayo.

Auto de incompetencia de la Audiencia Provincial e inhibicion a favor
de los Juzgados de lo Penal.- Estimacion del motivo por error de hecho
en la valoracién de la prueba, documentalmente acreditado. Derecho
a la tutela judicial efectiva.- Doctrina general.- Error patente.-
Estimacion. Pérdida de imparcialidad objetiva y respeto a la
independencia judicial.- Los Magistrados firmantes de la resolucién
anulada han expresado ya su criterio sobre la incompetencia de la
Audiencia Provincial en esta causa, criterio que esta Sala casacional
considera juridicamente erréneo pero que la Sala de instancia ha
expresado en el ejercicio de su independencia jurisdiccional y como
fruto de una conviccion que no debe ser perturbada en el caso
especificamente enjuiciado. La pérdida de imparcialidad objetiva por
la decisidn y el contacto previo con el objeto del proceso, determinan,
como es criterio habitual de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
que en la celebracion del nuevo juicio hayan de intervenir
Magistrados distintos del mismo drgano jurisdiccional, debiéndose
comenzar su celebracion desde el principio.
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STS 420/2014 de 2 de junio.

Entrada y Registro.- Presencia del interesado.- Delimitaciéon del
concepto de interesado a estos efectos.- El interesado no es el
titular dominical de la vivienda.- El interesado es el imputado, pero
no siempre es exigible su presencia. Primer supuesto: Imputado
detenido. Como regla general es imprescindible su asistencia el
registro, so pena de nulidad de la diligencia, salvo excepciones por
causa justificada. Excepciones: hospitalizacion, detencién en lugar
alejado, registros simultdneos. Segundo supuesto: Imputado no
detenido. Debe asistir a la diligencia si se encuentra presente en el
domicilio, lo que constituye la alternativa preferente. Si no es
habido en ese momento, puede sustituirle un familiar u otro
morador de la vivienda, mayor de edad. Tercer supuesto.-
Pluralidad de moradores imputados. Es suficiente la presencia de
uno de ellos

STS 441/2014 de 5 de junio.

Se plantea si procede o no la suspension del tramite del recurso de
casacion cuando antes de la notificacion de la sentencia dictada por
la AP el acusado sufre una incapacidad sobrevenida que le impide
conocer el alcance de lo resuelto.

El supuesto de hecho es el siguiente: el acusado es condenado en
primera instancia, pero entra en coma un dia antes de que se le
intente notificar personalmente la sentencia. Su representacion
procesal interpone el correspondiente recurso de casacién, pero
inmediatamente solicita la suspensién de la tramitacion del recurso
por incapacidad mental sobrevenida del acusado.

La Sentencia, con cita de la STS n2 699/2006, deniega la peticién de
suspension y entra a resolver el recurso de casacion interpuesto
por entender que no se ha producido ninguna indefensién al
recurrente, remitiendo la cuestién al momento de ejecucién de la
sentencia.

Argumenta en estos términos —con reproduccion del auto que dictd
el TS el 20 de marzo de 2014 para rechazar la suspension del
tramite-: en el caso de autos, dicha incapacidad se habria producido
una vez celebrado el juicio oral, y notificada en forma la sentencia
dictada. Por tanto, no podemos concluir que la misma afectara de
alguna manera el principio de contradiccion que ha de regir en el
plenario, como tampoco pudo hacerlo al ejercicio adecuado durante
el mismo del correspondiente derecho de defensa.

Efectivamente, durante la celebracion del juicio oral, y como
sefialaba, por su parte, esta misma Sala en su STS 699/2006, de 14
de junio, los derechos mencionados no hubieran quedado
debidamente garantizados si dicha celebracion hubiera tenido lugar
sin la presencia del procesado o teniendo éste gravemente
alteradas sus facultades; y ello aun cuando si hubieran estado
presentes los profesionales que ejercian su representacion y
asistencia técnica. Porque, la sola presencia de estos ultimos, sin la
del acusado o con la de un acusado incapaz, hubiera supuesto,
como afirmdbamos en dicha resolucion, una limitacion en el
derecho de defensa, alegacion y prueba.

Pero este no es el caso de autos, donde nos hallamos en otra fase
procesal completamente diferente, cual es la del recurso de
casacion. Es este un recurso, por su propia configuracion en nuestro
ordenamiento, eminentemente técnico, donde, por otro lado, dada
su tramitacion, no es posible la introduccion de nuevos hechos o de
pruebas no practicadas en la instancia que, por su naturaleza o
contenido, pudieran exigir una intervencion personal de los
recurrentes.

Por ello, durante su tramitacion, y a diferencia de la fase de juicio,
sus derechos, particularmente los de defensa y contradiccion, estdn
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suficientemente salvaguardados con una adecuada asistencia
técnica, que garantiza, en esta instancia, y por las razones
expuestas, un adecuado ejercicio de todas las posibilidades
otorgadas por tales derechos.

Esta adecuada asistencia concurre, por lo demds, en el caso de
autos de manera efectiva, donde el recurrente estd asistido de un
abogado de su eleccion y se la ha designado un procurador de
oficio. De hecho, estos profesionales formalizaron en su momento el
extenso recurso de casacion que consta unido a este rollo.

En definitiva, no procede decretar la nulidad instada, como no
procede decretar la suspension y archivo solicitado, debiendo
continuar la tramitacion de este recurso hasta su definitiva
resolucion; sin perjuicio I6gicamente de que, resuelto el mismo, se
adopten las medidas que, en su caso, correspondan durante la
ejecucion de la sentencia, dependiendo de cudl sea el resultado del
presente recurso".

STS 528/2014 de 16 de junio.

Considera que no es de aplicacién al proceso penal la doctrina
sentada en el orden jurisdiccional social, y ratificada por el Tribunal
Constitucional, en relacion al secreto de las comunicaciones
realizadas por los empleados a través de medios que son titularidad
de los empresarios. También contiene un voto particular muy
interesante sobre la aplicacién de la atenuante de dilaciones
indebidas en los supuestos de retraso en el dictado de la sentencia.

STS 546/2014 de 9 de julio.

Vuelve a tratar la cuestion de si los puntos de sutura siempre
constituyen tratamiento médico a los efectos de poder distinguir
entre el delito y la falta de lesiones.

STS 588/2014 de 25 de julio.

Inasegurabilidad del dolo y sus consecuencias en los casos del
seguro de responsabilidad civil profesional; doctrina del TS al
respecto. El articulo 19 de la Ley del Contrato de Seguro excluye
que el asegurador esté obligado a indemnizar al asegurado un
siniestro ocasionado por él de mala fe, pero no impide que el
asegurador garantice la responsabilidad civil correspondiente
frente a los terceros perjudicados. En el dmbito profesional, el
seguro de responsabilidad civil ofrece un reforzamiento de la
profesidn ejercida, que aparece ante el publico como segura y
fiable, en la medida en que los dafios que puedan derivarse de la
mala praxis profesional, negligente o voluntaria, estan cubiertos. El
asegurador responde frente al perjudicado, pero con el derecho a
repetir del asegurado en caso de dolo. Distingue dicho principio de
los supuestos contemplados en el acuerdo no jurisdiccional de 8 de
mayo del afio 2007 que excluye de la cobertura del seguro aquellos
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supuestos en que el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar el dafio del que deriva la obligacion
de indemnizar.

STS 651/2014 de 7 de octubre.

Inexistente vulneracién de la presuncion de inocencia por ausencia
de prueba de cargo sobre la autoria de ocho asesinatos confesados
por el acusado. Valor de la confesion como prueba. Dos criterios
jurisprudenciales: el seguido en la STS 499/2014 en la que se recoge la
distincién entre la prueba de la existencia del delito (del cuerpo del
delito) y la prueba de la autoria. Y concluyendo que si bien la
existencia del delito no se puede probar solamente con la confesién
sino que debe contarse con otros medios de prueba, no ocurre lo
mismo con la autoria que puede ser probada con la confesidén que,
"obtenida con las debidas garantias legales, constituye prueba idénea
y suficiente para estimar enervada la presuncion de inocencia".

El otro criterio jurisprudencial que exige la necesidad de otras pruebas
distintas de la confesién. Esta segunda corriente jurisprudencial, de la
que resultan representativas las SSTS 193/2008, de 30 de
abril, 665/2011, de 28 de junio, y 726/2011, de 6 de julio, suavizan la
relevancia y contundencia probatoria de la prueba de confesién, para
lo cual se hace hincapié en el inciso del art. 406 de la LECr . en que se
afirma que la confesion del procesado no dispensard al Juez de
Instrucciéon de practicar todas las diligencias necesarias a fin de
adquirir el convencimiento de la verdad de la confesién.

En el caso analizado por la Sentencia 651/2014 el Tribunal del Jurado
no solo conté como elemento probatorio de cargo en la vista oral del
juicio con el reconocimiento sustancial de los hechos por parte del
acusado, asuncidon que también avald su letrado en la calificacion
definitiva, sino que, al margen de ello, concurrieron datos indiciarios
objetivos que corroboraban la autoria delictiva del acusado.

AUDIENCIA NACIONAL

SAN Sala Penal, sec. 12. 31/2014, 7 de julio.

Caso “Parlament de Catalunya”. Delitos contra las instituciones del
Estado y de atentado agravado. Derecho de reunion y manifestacion.
Detencion de sospechosos que se habian puesto a disposicion judicial,
para someterles a la toma de imagenes a cotejar con grabaciones
visuales de la manifestacidon. Reportajes fisonémicos e identificacion
del delincuente: toma de fotografias contra la voluntad del encartado,
cobertura legal de la injerencia y asistencia letrada al detenido.
Conexion de antijuridicidad. Pericia fisondmica: técnica de
identificacion, presentacién de conclusiones y distribucién del trabajo
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entre el experto y el tribunal. Prueba de grabaciones videograficas:
requisitos de su incorporacion, integridad del documento visual y
ausencia de contradiccidon en la seleccion de imagenes. Capacidad
identificativa y eficacia narrativa de las imagenes. Analisis de la
prueba: correspondencia del acusado con los protagonistas de los
hechos. Derecho de manifestacion: equiparable proteccion a la de la
libertad de expresion. Los tipos penales no limitan el derecho
fundamental: la aplicacién judicial ha de tener en cuenta con caracter
previo el contenido constitucionalmente protegido del derecho.
Piquetes: definicion. Ejercicio legitimo, abuso y ejercicio aparente del
derecho: legitimidad de la intervencién penal. Sentencia absolutoria.

AUDIENCIAS
PROVINCIALES

AAP Tarragona (Seccién 42). Auto num. 59/2011 de 21 febrero.
PENALIDAD: Suspension de la ejecucién de las privativas de libertad:
revocacion de la suspension: comision de un nuevo delito durante el
periodo de suspension: hechos ocurridos hace casi seis afos,
habiendo satisfecho la responsabilidad impuesta solicitada: perjuicios
evidentes del ingreso en prisién por cumplir la pena de seis meses
impuesta: estudio de la posible sustitucidn, en tanto en cuanto la
pena todavia no se ha iniciado.

SAP Valencia (Seccién 42). Sentencia 611/2014 de 29 de julio.
“Operacion Panzer”. Absoluciéon de acusados de los delitos de
asociacion ilicita y tenencia de armas. Se recuerda que la presencia
del letrado del detenido en el registro no es exigible por no existir
obligacion legal para tal presencia. Los registros traen su causa de
intervenciones telefénicas que se declaran nulas. Con multiples citas
jurisprudenciales se repasan los requisitos exigibles para la validez de
las intervenciones telefonicas. Han de concurrir datos objetivos que
puedan considerarse indicios sobre: la existencia de un delito; que
éste sea grave y sobre la conexién de los sujetos que puedan verse
afectados por la medida con los hechos investigados. Se excluye la
admisibilidad de las intervenciones de finalidad meramente
prospectiva. En el caso, no hay indicios constituidos por datos
objetivos que sean algo mds que simples sospechas y mas bien
parecen expresiones de voluntad meramente animicas. La
intervencion telefénica acordada, inicio y base de toda la causa,
resulta manifiestamente carente de justificacion, con el resultado de
la nulidad radical de la diligencia, sin posibilidad de subsanacién y la
nulidad de todos los elementos de prueba derivados directa o
indirectamente de ellas, viciadas de inconstitucionalidad.
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AAP Barcelona (Seccién 62). Auto 604/2014. Caso “Can Vies”.

El pasado mes de julio varias personas fueron detenidas como
presuntas responsables de un delito de desérdenes publicos que
habrian cometido en el marco de varias manifestaciones
convocadas para protestar por el desalojo del centro social
autogestionado conocido como “Can Vies”, ubicado en el barrio de
Sants de Barcelona y ocupado desde el afio 1997.

Un Juzgado de Instruccién de Barcelona incod tantas Diligencias
Urgentes como personas detenidas, y, a peticién del Ministerio
Fiscal, adoptd, en cada procedimiento y respecto de cada
imputado, “la prohibicién de acudir a cualesquiera manifestaciones
publicas o concentraciones reivindicativas que puedan producirse
en la via publica de cualquier ciudad o pueblo de Catalunya durante
el tiempo que dure el presente procedimiento hasta recaer
sentencia firme”. A tal fin, entendid que, aunque la medida cautelar
carecia de prevision legal expresa, debia reputarse amparada por
los articulos 13 y 544 bis Lecrim.

Las defensas recurrieron directamente en apelacion las medidas
cautelares impuestas, que fueron revocadas por la seccidon sexta de
la Audiencia Provincial de Barcelona sobre la base de los
argumentos que se sintetizan seguidamente:

a) La medida cautelar compromete nuclearmente el derecho de
reunion y manifestacién que consagran tanto el articulo 21 CE,
como el articulo 11 CEDH; derecho que constituye un potente
mecanismo de promocion del pluralismo en el debate publico
y que permite someter las decisiones de quienes detentan el
poder a la critica colectiva, por lo que se configura como una
forma basica de control social del poder politico. Pero,
ademas, se configura como un bien en si mismo, un derecho
universal basico, vinculado a la dignidad humana, por lo que es
condicion central de la legitimidad de un sistema que se funda
ontoldégicamente en la inexistencia de absolutos y, por ello, en
la discrepancia, en el derecho a disentir y a expresar,
individual y colectivamente, la disidencia.

b) Partiendo de tal configuracién, lo primero que ha de
resolverse es si la prohibicién de ejercicio del derecho cuenta
con habilitacidn legal, en los términos exigidos tanto por el
TEDH (articulo 11.2 CEDH), como por el TC. Interrogante al que
la Sala responde negativamente. Entre otras muchas razones,
se afirma que la mera lectura de los articulos 13 y 544 bis
patentiza la total ausencia de definicidon de las modalidades y
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extension del ejercicio del poder supuestamente otorgado a la
autoridad judicial para restringir el derecho fundamental con
claridad suficiente para aportar a la ciudadania una proteccién
adecuada contra la arbitrariedad. Asi, no se aclara en qué
supuestos concretos cabe adoptar la medida, esto es, para qué
delitos, y en qué casos concretos, ni los riesgos a precaver
mediante su adopcion. Como tampoco se disciplina el catalogo
de prohibiciones imponibles ni su forma de vigilancia o
control, ni su ambito territorial o temporal. Ademas, se
recuerda que en un supuesto menos claro, pues el anclaje
legal era, dialécticamente, mayor, el TC afirmd la falta de
cobertura legal de la medida de retirada del pasaporte y
declaré la lesién del derecho a la libertad personal del
afectado (STC 169/2001). Se concluye, por ello, que la medida
acordada, sometida a la oportuna reserva de Ley Organica,
carece del imprescindible soporte legal, lo que sélo puede
traducirse en su radical nulidad.

c) Pero, ademads, se sostiene que una hipotética pretension
reguladora de esta suerte de medida cautelar tendria severos
problemas de encaje constitucional, atendida la literalidad del
articulo 21 CE y la singular posicién en el disefio constitucional
del complejo de derechos vinculados. Por ello, en cualquier
caso, se violaria el principio de proporcionalidad, ante el
evidente riesgo de que los ciudadanos se vieran reducidos a
indolentes observadores de la vida publica de ver cercenados
tales derechos sobre la base de conjeturas o hipdtesis de
futuro no verificables, con el afiadido de que no siempre es
sencillo distinguir en los primeros momentos entre supuestos
de abuso en el ejercicio del derecho de los supuestos
penalmente relevantes.

AAP Zaragoza (Seccidn 12). Auto 135/2014 de 19 de febrero.

La prueba P 300 fue judicialmente acordada para obtener
midiendo la  actividad eléctrica cerebral del investigado; su
respuesta a estimulos determinados permitiria acreditar que el
mismo tiene conocimientos especificos sobre los hechos
investigados; su finalidad es, “encontrar datos conocidos que se
obtienen midiendo la actividad eléctrica cerebral en respuesta a
estimulos determinados, y que permitiria acreditar que el sometido
a la prueba tiene conocimiento especifico sobre los hechos
investigados”. La AP de Zaragoza validé la diligencia de
investigacion acordada por el Juez de Instruccidon argumentando
qgue el sometido a la prueba, aunque manifestd que se sometia por
orden del Juez “porque si no qué iba a hacer”, lo hizo estando
asistido de letrado —que no la impugné-, a sabiendas de que podia
negarse a ello y colaborando activamente en el desarrollo de la
misma. Admite que el amparo normativo analdgico utilizado por el
Juez de Instruccion para habilitar la practica de una prueba que no
tiene prevision legal, que fue el art. 363 de la LECrim. —previsto
para la obtencion de muestras bioldgicas para la determinacion del
perfil de ADN- no parece dar cobertura a la misma, pero que no
existe inconveniente en la practica de cualquier medio técnico de
investigacion que pueda dar luz sobre el delito investigado, siempre
que no se obtenga con constriccion de la voluntad del sometido a
tales pruebas ni se afecte a su intimidad.

Cuenta con dos votos particulares discrepantes que cuestionan
tanto la compatibilidad de una prueba de dichas caracteristicas con
el derecho a no incriminarse, como la existencia de amparo
normativo para su practica y la validez del consentimiento.
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