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A.- II.- REGLAS DE DETERMINACIÓN DE LAS MEDIDAS

Adecuación de la duración de la medida de internamiento a las circunstancias personales de cada menor aunque la condena sea por los mismos hechos.

SAP León, sec. 3ª, 19-4-2012, n° 272/2012, Pte: Peñín del Palacio, Manuel Angel
“El segundo de los motivos del recurso tiene que ver con la medida impuesta al menor de internamiento semiabierto durante un año, del que cumplirá 4 meses en libertad vigilada y 8 de internamiento efectivo, alegando que es excesiva y que en todo caso debe ser igual a la impuesta por los mismos hechos al otro menor Sergio a quien se le imponen sólo 4 meses de internamiento efectivo, sin embargo la medida impuesta guarda relación con el psico-social y educativo que sobre el citado emitido el equipo técnico de apoyo del juzgado de menores y que recomendaba la imposición de la medida de internamiento semiabierto durante catorce meses y de los que sólo 2 meses serían de libertad vigilada. A partir de dicho informe la medida aplicada por el Juez de Menores es de todo punto correcta y adecuada a la problemática que sufre el menor y que se refleja en el citado informe, sin que pueda equipararse con la situación del otro menor Sergio el cual no tiene unos antecedentes policiales tan extensos como los del recurrente, y que unido al examen del menor llevado a cabo por el Equipo Técnico, aconsejan la imposición de le expresada medida como la mas beneficiosa para el menor, y para tratar de corregir su desordenado comportamiento hasta el momento. El motivo de igual modo debe ser desestimado.”

El delito de lesiones del art. 149 del CP no implica que deba imponerse la medida de internamiento cerrado conforme al art. 9.2 LORPM, sino que el Juzgador puede aplicar cualquiera de las otras medidas del art. 7 LORPM, en este caso internamiento en centro semiabierto.

SAP Madrid, sec. 4ª, 22-2-2012, n° 24/2012, Pte: Molina Marín, Josefina
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La acusación particular “alega la indebida aplicación de lo dispuesto en el art. 9.2 B de la LORPM, argumentando que el delito por el que se condena al menor es grave, y por tanto, conforme al referido precepto, puede imponerse una medida privativa de libertad, internamiento en régimen cerrado. Considera que si se atiende a la crueldad y violencia gratuita empleada por el menor, resulta desproporcionada la medida impuesta con relación a los graves hechos cometidos, y manifiestamente insuficiente para servir de contención, al necesitar una mayor intervención, teniendo en cuenta que en los pocos meses que lleva en cautelar ha sido sancionado el pasado 25.11.11 por falta grave de respeto y conducta disruptiva.

El motivo no puede prosperar. La Juez a quo, en el fundamento Sexto de la Sentencia, explica los motivos por los que establece la medida impuesta, partiendo de la base de que los hechos enjuiciados (lesiones agravadas del art. 149 del CP sancionadas con pena de seis a doce años de prisión), permite adoptar cualquiera de las medidas enumeradas en el art. 7 de la LORPM, incluido el internamiento en régimen cerrado solicitado por la Acusación Particular, pero no necesariamente al no encontrarnos ante uno de los delitos enumerados en el art. 10.2 de la LORPM.”

A.- II.--1 DELITOS DE EXTREMA GRAVEDAD A.- II.--2 DELITOS DE MÁXIMA GRAVEDAD

El internamiento, en delitos de extrema y máxima gravedad no admite división, siendo la libertad vigilada, si se impone, una medida posterior, independiente y complementaria al internamiento.

SAP Pontevedra, sec. 2ª, 19-12-2011, nº 357/2011, Pte: Cimadevila Cea, Rosario

“Se alega la infracción del artículo 10.2 de la LORPM. Dice el Ministerio Fiscal que el fallo de la sentencia al imponer al menor la medida de internamiento en centro en régimen cerrado por un periodo de dos años, de los cuales un año y seis meses serán de efectivo internamiento y seis meses de libertad vigilada, incurre en infracción de precepto legal, pues, dado el delito cometido, el régimen penológico de aplicación no es el general del artículo 7.2 LORPM sino el especial del artículo 10.2 y conforme a éste, la libertad vigilada que, en su caso podrá imponerse, será una medida complementaria y sucesiva al periodo de internamiento en régimen cerrado.

El Tribunal coincide con el Fiscal apelante en que la regulación de las medidas en el artículo 10.2 de la Ley de Responsabilidad Penal de Menores, es específica para determinado tipo de delitos que allí se refieren, entre ellos el enjuiciado, y que este régimen impone un periodo mínimo de internamiento en régimen cerrado
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complementado con una medida de libertad vigilada con asistencia educativa, sin que sea de aplicación la norma general del artículo 7.2 que establece la división del internamiento en dos periodos, uno de internamiento efectivo y otro de libertad vigilada(...)

...del tenor del precepto, no puede interpretarse que el internamiento al que se refiere el art. 10.2 contemple, a su vez, un período de internamiento en sentido estricto y un período de libertad vigilada que, a su vez, se complementa con un período de libertad vigilada con asistencia educativa, sino que, contempla un período de internamiento para el que se fija un límite mínimo de un año y uno máximo de 8 años, complementado con un período de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta cinco años y, ello, por cuanto que la interpretación que contiene la sentencia deja vacío de contenido el límite mínimo de internamiento legalmente previsto. Así, si se considera que el internamiento al que se refiere el art. 10 LORPM debe contener un período de internamiento y otro de libertad vigilada, al hallarse obligado el Juez a determinar la duración de ambos períodos (art. 7.2), resultaría que el límite mínimo de un año de internamiento al que se refiere el art. 10.2 nunca se cumpliría porque necesariamente el Juez debería dividir dicho período de un año en un tramo correspondiente al internamiento en sentido estricto y, otro, correspondiente al período de libertad vigilada, distinta a la libertad vigilada con asistencia educativa.

En síntesis, estimamos que los supuestos a los que se refiere el art. 10.2 LORPM contemplan dos medidas una de internamiento y, otra de libertad vigilada con asistencia educativa. La primera contiene un límite mínimo de un año hasta 8 años y, la segunda contiene un límite de duración de hasta cinco años..”).

En el mismo sentido el Dictamen 10/2010 de la Fiscalía General del Estado y numerosas sentencias de distintas Audiencias Provinciales, que el Ministerio Fiscal apelante profusamente cita en su recurso.

Así pues, en atención a las circunstancias del caso y las del menor, se estima procedente fijar el periodo de internamiento en centro de régimen cerrado por tiempo de UN AÑO Y SEIS MESES, complementado con otra medida de LIBERTAD VIGILADA CON ASISTENCIA EDUCATIVA por tiempo de UN AÑO, además de mantenerse la PROHIBICIÓN DE APROXIMACIÓN Y COMUNICACIÓN CON LA VÍCTIMA en los términos que establece la sentencia apelada.”

Carácter imperativo de la medida de internamiento en centro cerrado, conforme al art 10.2 LORPM, en agresión sexual del art. 179 del CP.

SAP La Coruña, sec. 2ª, 30-4-2012, nº 176/2012, Pte: Taboada Caseiro, Mª del Carmen
“...cuestiona también el recurrente la medida impuesta en la sentencia, 1 año
6
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de internamiento en régimen cerrado, complementado con una medida de un año de libertad vigilada, con asistencia educativa y con obligación de someterse a un tratamiento ambulatorio, por el mismo tiempo.

Por ello cuestiona el recurrente la medida de internamiento, alegando que el equipo técnico proponía la medida de libertad vigilada y tratamiento ambulatorio 9-12 meses, si bien tal propuesta en modo alguna es vinculante, y además hay que considerar lo dispuesto en el art. 10.2 L.O.R.P.M.

Así en este caso corresponde imponer una medida de internamiento al tratarse de un menor de 16 años a la fecha de los hechos, y de hechos comprendidos en el art. 179 del C. Penal y todo ello de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.2 y apart. b) de la referida Ley.

En consecuencia la medida en todos los términos es la que corresponde imponer, y en modo alguno es desproporcionada.”

Condena a ocho años de internamiento en centro cerrado por asesinato en grado de tentativa. No ha lugar a la “rebaja en grado” pretendida por la defensa en su recurso, pues la LORPM es ley especial y la imposición de medidas no se sujeta a las reglas del CP, pudiendo el Juez recorrer en toda su extensión la medida de internamiento en centro cerrado del art. 10.2 LORPM con independencia del grado de ejecución.

SAP Toledo, sec. 1ª, S 22-9-2011, nº 8/2011, Pte: Suárez Sánchez, Urbano
“Como segundo motivo de recurso se denuncia un error en la aplicación del derecho puesto que no se ha rebajado la medida impuesta en un grado, habida cuenta de que el delito no se consumó por lo que, a juicio de la parte apelante, era imperativa tal reducción.

Hay que tener en cuenta que el régimen de responsabilidad penal de los menores constituye una ley especial que no se remite al Código Penal, es decir, que las medidas, su contenido y duración, no dependen solo de los hechos y calificación juridico penal de los mismos sino de otras circunstancias. Además se ha de tener presente que el fin de resocialización y reinserción está, respecto de los menores que cometen un delito, mucho más acentuado.

Es por ello por lo que el art. 7 de la L.O 5/2000 tras hacer un enumeración de
cuales son las medidas establece en su apartado tercero que para la determinación
se ha de atender “no solo a la prueba” y valoración jurídica de los hechos, sino
especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y
el interés del menor”. Es decir, que en función de ese interés y esas circunstancias
puede ser impuesta a un menor una medida de menor gravedad a pesar de
7
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que el hecho resulte más grave o incluso el grado de ejecución mayor.

Por su parte el art. 10,2 no establece, como se dice en el recurso, la determinación de la duración de las penas de internamiento en función del tiempo de prisión que se prevea en el Código penal sino en función de la calificación del delito de acuerdo con el concreto precepto, así se dice, en lo que ahora interesa, que si el delito es de los que se recogen en los arts. 138 o 139 se puede imponer la medida de internamiento de hasta ocho años. El delito del art. 138 es de homicidio y la pena de dicha infracción se inicia a los diez años, de modo que es claro que el legislador no ha tenida en cuenta la duración de la pena prevista para el delito sino el hecho en si mismo a la hora de establecer la posibilidad de fijar la medida de internamiento. Por otra parte las previsiones de pena de quince o más años de prisión lo es respecto de leyes penales especiales o de otros delitos, no de aquellos que nominativamente se recogen.”

A.- II.--3 PROPORCIONALIDAD

Proporcionalidad de la medida impuesta de internamiento en régimen semiabierto. Justificación de tal medida por informes negativos de una libertad vigilada en curso.

SAP Madrid, sec. 4ª, 13-3-2012, nº 50/2012, Pte: Molina Marín, Josefina
“La defensa del menor Norberto impugna la medida de 14 meses de internamiento en semiabierto acordada por la Juez de Menores, alegando que no se ha esperado a valorar la evolución de la medida de Libertad Vigilada que acaba de iniciar dimanante de otro expediente. Sin embargo, en los dos informes emitidos sobre este menor, se constata la evolución negativa de la medida de libertad vigilada que estaba cumpliendo este menor, al mostrar una nula implicación en los recursos establecidos, y tal circunstancia esta expresamente valorada por al Juez a quo. Además los informes insisten en que el menor presenta una sintomatología clínica de elevada ansiedad que no ha sido objeto de atención continuada, y que constituye un factor clave para su mejora e implicación en la medida, siendo por ello necesario el abordaje terapéutico junto con las actividades socioeducativas, dentro de un medio de mayor contención, dada la reiteración de hechos, tanto anteriores como posteriores al que es objeto de este expediente.

Consecuentemente, la medida impuesta al menor recurrente, de 14 meses de internamiento en régimen de semiabierto, no puede considerarse ni excesiva ni desproporcionada, ni con la gravedad de la infracción cometida, delito de robo con fuerza, - para el que el Código Penal prevé penas de hasta 3 años de prisión-, ni con las circunstancias personales del menor, antes referidas.”

Proporcionalidad de la medida impuesta de internamiento en régimen
8
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semiabierto a la conducta violenta del menor y al conjunto de sus circunstancias consignadas en el informe del equipo técnico.

SAP Tarragona, sec. 2ª, 6-3-2012, n° 115/2012, Pte: Montardit Chica, Mª Concepción
“El motivo relativo a la desproporción de la medida de internamiento acordada, tampoco puede tener acogida.

La Sala no aprecia desproporción alguna, teniendo en cuenta que el menor se sirve de la violencia para conseguir sus propósitos y él mismo reconoce ante el Equipo Técnico hechos violentos realizados desde los 12 años de edad. Así, determinante resulta, en aras a sustentar el juicio de punibilidad, las consideraciones del Equipo Técnico, ratificadas en el acto del juicio, resultando del informe -de fecha 27 de abril de 2011, por tanto casi un año después de los hechos y relativamente reciente a fecha del juicio y la sentencia-, y de la intervención de la representante del Equipo en el acto de la vista, que si bien la conducta del menor no ha tenido manifestaciones delictivas graves, sí que ha habido reiteración en actividades disociales producto del deficitario control educativo y normativo familiar, y de la frecuente relación del menor en ambientes marginales y próximos al delito. La situación de entorno continúa manifestándose como precaria, la madre continúa mostrando una nula capacidad de contención de los hijos, Leoncio está inmerso en una dinámica personal sin obligaciones formativo-laborales y no cuenta con ninguna posibilidad de contención familiar. Su abandono definitivo de las actividades académicas y el planteamiento poco viable de incorporación al mercado laboral, hace que se pueda dar un empeoramiento en su conducta. Persisten elementos crónicos tales como dificultades económicas, relaciones marginales y vulnerabilidad ante relaciones e influencias disociales.

Acogiendo la propuesta informada y motivada por el Equipo Técnico, se pronuncia el Juez acordando la medida de internamiento, que, por las razones expuestas, la Sala considera”.

Internamiento cerrado como medida proporcional y adecuada a la evolución del menor, tras fracaso de medidas anteriores, abuso de sustancias tóxicas y reiteración de conductas delictivas.

SAP Madrid, sec. 4ª, 13-3-2012, n° 51/2012, Pte: Molina Marín, Josefina
“...con respecto a la medida impuesta al menor, precisamente la Juez a quo ha tenido en cuenta el dato constatado del consumo excesivo de sustancias tóxicas que sufre el menor expedientado, siendo indiferente que no aparezca en el “factum” de la sentencia, pues el reflejo que este hecho puede tener en esta Jurisdicción de Menores, debe estar orientado a la adopción de la medida adecuada para el
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interés del menor. Y en el caso de autos, la Juez a quo ha tenido en cuenta que el ET, tal y como resaltó en el informe de la vista del recurso, resaltaba las dificultades que presentaba el menor para trabajar en medio abierto, dadas las carencias importantes a nivel familiar, el estilo de vida desestructurado que lleva, con prácticas de riesgo como el consumo de sustancias estupefacientes, que trastocan las posibilidades de adaptarse a unas actividades de carácter reglado y a unas rutinas funcionales, y que han derivado en una pauta de conducta infractora, con reflejo en sucesivos expedientes de reforma, frente a los que adopta una posición de impunidad e incluso de prepotencia, con una disposición de abierto incumplimiento de las distintas medidas judiciales impuestas, con una desviación hacia un patrón disocial. Por ello realizó una propuesta de internamiento en régimen cerrado, que permitiera trabajar una posible orientación terapéutica, acorde a las necesidades derivadas del consumo de estupefaciente por el menor. Consecuentemente, la medida impuesta al menor recurrente, de 8 meses de internamiento en régimen de semiabierto, no puede considerarse ni excesiva ni desproporcionada, ni con la gravedad de la infracción cometida, delito contra la salud pública, ni con las circunstancias personales del menor, entre las que destaca su consumo de sustancias estupefacientes.”

Proporcionalidad de la medida de libertad vigilada y de su duración a las circunstancias de la menor

SAP Badajoz, sec. 1ª, 7-3-2012, nº 34/2012, Pte: Serrano Molerá, Emilio Francisco
“El otro motivo de recurso hace referencia a la desproporción y falta de adecuación a las circunstancias del caso de la medida impuesta.

Sostiene la recurrente que al haber cambiado de localidad de residencia carece de sentido someterla a libertad vigilada. Al haber mutado sus compañías, centro escolar en que realiza sus estudios, interesa la parte apelante se sustituya la medida impuesta por una amonestación (...)

,,,Por el contrario, entiende la Sala que la medida de libertad vigilada es acorde y proporcional a la gravedad del hecho y teniendo en consideración el interés prevalerte de la menor y las circunstancias y necesidades educativas de la misma, que se desprende del informe emitido por el equipo técnico, ratificado en el acto de la audiencia celebrada ante la juez "a quo". Por demás como el M. Fiscal expuso al impugnar la apelación en razonamiento que esta Sala hace suyo:

«Tras una exhaustiva exposición efectuada por el representante del Equipo Técnico, quedó patente que la medida de libertad vigilada es no sólo adecuada, sino favorable para la menor, pues no está claro el origen del aislamiento social padecido por Bárbara, que no es la primera vez que sufre, así como los factores externos o internos que puedan motivar dicha situación, por lo que una
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orientación psicológica y familiar adecuada en el marco de una libertad vigilada contribuiría a abordar desde su origen la problemática que afecta a la menor. Dada la complejidad de dicha problemática, una duración de seis meses también se reputa oportuna, sin perjuicio de la flexibilidad que a la ejecución otorga el art. 13 de la L.O. 5/ 00”

Proporcionalidad de la medida de seis meses de libertad vigilada para una falta continuada de daños, aun careciendo de antecedentes anteriores el autor.

SAP Guadalajara, sec. 1ª, 7-3-2012, nº 34/2012, Pte: Regalado Valdés, Manuel Eduardo
“...sostiene el recurrente que el juzgador ha tomado la decisión más gravosa de las que disponía lo que vulnera el principio de proporcionalidad, pues se impone la medida de seis meses de libertad vigilada a un menor que carece de antecedentes y al que únicamente se le imputa la comisión de dos faltas por lo que se solicita, para el caso de que no se acuerde su absolución, se le impongan la medida de amonestación...

La medida de 6 meses de libertad vigilada se encuentra entre las previstas en el artículo 9 para el ilícito del que se considera responsable al menor, luego la impuesta no vulnera el principio acusatorio.

Respecto de su proporcionalidad, no compartimos el alegato del recurrente al considerarla exagerada en comparación con la que hubiera correspondido si fuera mayor de edad, pues en tal caso y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 625 del CP, la pena hubiera podido ser la de localización permanente.

Dicho ello el artículo 7 de la LORPM establece que "para la elección de la medida o medidas adecuadas se deberá atender de modo flexible, no sólo a la prueba y valoración jurídica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos últimos en los informes de los equipos técnicos y de las entidades públicas de protección y reforma de menores cuando éstas hubieran tenido conocimiento del menor por haber ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad, conforme a lo dispuesto en el artículo 27 de la presente Ley. El Juez deberá motivar en la sentencia las razones por las que aplica una determinada medida, así como el plazo de duración de la misma, a los efectos de la valoración del mencionado interés del menor".

En nuestro caso el juzgador razona suficientemente la imposición de la medida y a partir de lo interesado por el equipo técnico y del representante de asuntos sociales, señala- en lo concerniente a la persona del menor-, que la impuesta es necesaria en interés del mismo a la vista de los factores de riesgo que en él se detectan tanto a nivel conductual como emocional y social, advirtiéndose un
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bajo nivel de resistencia a la frustración, deficiencias de autocontrol, impulsividad, carencia de actividad formativa, bajo nivel de autoestima, inmadurez, dureza emocional, escasa capacidad de empatía y de competencia social para afrontar conflictos o aceptar normas. Desde la perspectiva de los hechos y por mucho que la valoración final de los daños haya determinado su calificación como falta, debemos considerarlos graves al haber arrojado una piedra contra un vehículo que se encontraba circulando, dando a continuación varias patadas a otro que seguía en la marcha al primero.

A.- II.-4 PRINCIPIO ACUSATORIO

Condena a medida de libertad vigilada por una falta habiendo solicitado la acusación 40 horas de servicios en beneficio de la comunidad. La Sala entiende que es procedente, pero rebajando la LV de seis meses a 144 días para mantener la proporción con la duración de los SBC (40 horas) por los que se sostuvo la acusación.

SAP Barcelona, sec. 3ª, 5-5-2011, nº 358/2011, Pte: Niubo Claveria, Josep
“ara bé la defensa de Saturnino ha considerat que la mesura a imposar-li hauria de ser la que demanà l'acusació que va ser la de treballs en benefici de la comunitat, en concret 40 hores. En tractar-se de mesures de natularesa tan diferent como ho són les de llibertat vigilada i la de prestacions i la de prestacions en benefici de la comunitat el jutge ha de justificar perquè imposa una mesura i no una altra, però sempre tenint en compte que s'exigeix en la llei que consti l'acceptació del menor per tal d'imposar la mesura de treballs'en profit de la comunitat, acceptació que no consta s'hagi produït (encara que en demanar-ho la seva defensa tàcitament es podria entendre que si). Com sigui que l' article 9 de la llei de responsabilitat penal del menor en establir el règim d'aplicació de les mesures disposa que en relació a les faltes (infracció per la que produït la condemna objecte de recurs) es pot imposar la mesura de llibertat vigilada fins a sis mesos (que és la imposada) o treballs en profit de la comunitat de fins a 50 hores, s'ha de tenir en compte que es mantendria el principi acusatori si la mesura de llibertat vigilada s'imposa en la proporció que sobre el total possible s'havia proposat la mesura de treballs en benefici de la comunitat, que seria un total de 4/5 sobre el total. Per tant, sent el màxim de dies a complir de llibertat vigilada el de 180 (sis mesos) 4/5 parts serien 144 dies, i així, imposant en aquesta extensió la mesura, entenen els membres del tribunal que es respecta el principi acusatori. Aquesta reducció es farà en relació no només a l'esmentat apel·lant, sinó també als altres dos condemats ja que els afavoreix.”
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NOTA: La sentencia anterior ha sido extraída de la base de datos de Tirant on line. A continuación se transcribe el mismo párrafo de dicha sentencia que consta traducido al castellano en la Memoria de la Fiscalía Provincial de Barcelona correspondiente a 2011:

“la defensa de S.D.G. ha considerado que la medida a imponerle habría de ser la que solicitó la acusación que fue la de trabajos (sic) en beneficio de la comunidad. Al tratarse de medidas de naturaleza tan diferente como lo son las de libertad vigilada y la de prestaciones en beneficio de la comunidad, el juez ha de justificar el porqué impone una medida y no la otra, pero siempre teniendo en cuenta que se exige en la ley que conste la aceptación del menor para imponer la medida de trabajos (sic) en beneficio de la comunidad, aceptación que no consta que se haya producido (aunque al pedirlo su defensa tácitamente podría entenderse que sí). Como sea que el artículo 9 de la LO RPM al establecer el régimen de aplicación de las medidas dispone que en relación a las faltas (infracción por la que se produjo la condena objeto del recurso) se puede imponer la medida de libertad vigilada hasta seis meses (que es la impuesta) o trabajos (sic) en beneficio de la comunidad de hasta 50 horas, se ha de tener en cuenta que se mantendría el principio acusatorio si la medida de libertad vigilada se impone en la proporción que sobre el total posible se había propuesta la medida de trabajos (sic) en beneficio de la comunidad, que sería un total de 4/5 sobre el total. Por tanto, siendo el máximo de días a cumplir de libertad vigilada el de 180 (seis meses) 4/5 partes serían 144 días, y así, imponiendo en esta extensión la medida, entienden los miembros del tribunal que se respeta el principio acusatorio”.

A.- III- CUESTIONES RELATIVAS A TIPOS CONCRETOS: A.-III.-1ACOSO ESCOLAR

Condena por delito contra la integridad moral. No es preciso acreditar quebranto psíquico en la víctima para apreciar el tipo. La gravedad de los hechos justifica su calificación y que se confirme la medida de servicios en beneficio de la comunidad, rechazando la amonestación pretendida dada la ausencia de reflexión de los menores y sus familias sobre la gravedad de los hechos.

SAP Valencia, sec. 5ª, 27-9-2011, nº 553/2011, Pte: Bosca Pérez, Domingo
“Conviene hacer alguna interesante precisión acerca de dicha prueba, singularmente la testifical, no solo a tenor de lo que en la sentencia apelada se dice, sino de lo que se oye en la grabación del juicio oral, no sin bochorno en algunos casos. Así, es constante la premisa que las señoras letradas ponen
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al inicio de cada pregunta referida al suceso de la cuerda; se trataba de un “juego”, pues bien, juego puede ser un proceder tal y hasta con mayor violencia y resultados, siempre que concurra una circunstancia imprescindible, y es que quienes se entretienen en tales ocupaciones sean amigos, pero el denunciante no lo era de ninguna manera de los dos menores ahora recurrentes, de modo que no jugaba, sino que sufría el escarnio de quienes le someten y hacen objeto de burla general mediante una acción no exenta de violencia y que por si mima muestra gráficamente el desprecio de que hacen objeto a la víctima, a quién atan o enredan con una cuerda y le tiran al suelo, y la cosa no acaba hasta que llega por casualidad la madre del menor vejado y los recurrentes y demás concurrentes salen huyendo, porque ninguno de ellos era amigo del denunciante y los únicos que “jugaban” eran los dos recurrentes y quienes aplaudían su acción y huían de quién les podía pedir explicaciones y no estaban en situación de darlas.

En segundo lugar, se ignora de donde concluye el primero de los escritos de recurso que el denunciante admite haber ido a merendar después de estos hechos a casa de Juan Pablo, en clara demostración de que todo era un juego y no se sentía herido o intimidado de ninguna manera; lo que dice el menor, y ratifica en buena medida el hermano de Juan Pablo, compañero del denunciante, es que eso había sucedido antes de ese día, y nunca más desde ese día. Por último, debe calificarse de deplorable la declaración de la menor Yesica que habla de juego incluso cuando no se le pregunta y sale corriendo ante la presencia del menor víctima, y la menos comprensible de la directora o profesora del centro escolar a cuya salida suceden los hechos; fuera de constarle que el tal Juan Pablo es un alumno conflictivo, advierte que el asunto del “cordelito” tuvo lugar fuera del colegio, advirtiendo así ser ella y la institución ajena al suceso, que califica de paso con desprecio que debió reprimir si es que, como dice, nada sabe y, como consta, nada quiere saber.

En cambio, la madre del denunciante, testigo quizás muy a su pesar de los hechos, declara en la audiencia y lo hace con mucha serenidad y dolida por haber visto a su hijo atado y en el suelo y riendo en situación nerviosa, y no haber encontrado apoyo en las familias de los denunciados; quizás lo segundo abate su ánimo, porque comprende que la madre de Juan Pablo, con la que otras veces ha tenido que tratar por anteriores y semejantes situaciones, sufre por ser su hijo conflictivo, pero al menos le mostró otras veces su comprensión y buena disposición para reparar los entuertos de su hijo, contra lo que en este caso sucede y que lleva a la madre a la opción de denunciar ya que no obtiene reparación alguna, al menos la esperada comprensión, como era cuanto menos obligado.

....Esta última reflexión debe servir para dar contestación a la queja que ambos escritos de recurso sostienen sobre la falta de proporción en la medida impuesta. No es cierto que la sentencia apelada no razone sobre la decisión de estar a lo que el Ministerio Fiscal pide sobre la recomendación del equipo de tratamiento. La medida recomendada, amonestación, es evidente que ha de contar con un

14

	[image: image15.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


respaldo y refrendo familiar que sirva a su eficacia; es decir, la familia debió ser ya la primera, y debería constar que lo sigue siendo ahora, que actuara como fuente de reflexión para sus hijos, a fin de que comprendieran la sutil maldad de acciones como la que llevaron a cabo; que conste, no ha habido más que negativas de parte de los menores y los suyos, que ningún interés han tomado acerca de la familia del denunciante. Quizás todos opinan que se trata de aquel imposible juego que antes ha habido ocasión de calificar, y nada hay que corregir por tanto. Así pues, como es evidente que sí que hay que corregir y los menores deben ser conscientes de la necesidad de reparar el mal hecho y no actuar nunca más con dominio sobre los demás que nadie les ha dado, parece mas oportuno, y necesario, que se haga lo suficiente para lograr el fin deseado, y para lo que no basta una amonestación que quedaría como palabras formales sin aceptación alguna ni repercusión en el ánimo de los destinatarios.

...Por último, que el menor no sufriera quebranto psíquico derivado de la afrenta, sería motivo para declarar atípicos los hechos probados, según los escritos de recurso.

Deben reparar las partes apelantes que el tipo penal definido en el art. 173 del C.P. no requiere de resultado lesivo de ninguna clase, y que de haberlo, tal como expresamente recuerda la sentencia apelada con cita jurisprudencial, merecería sanción individualizada conforme al art. 177 del mismo C.P. Por tanto, como la acción que los menores llevan a cabo tendió a la absoluta humillación de quién no era de ninguna manera su amigo y a quién hicieron con ello patente su absoluto desprecio, la tal acción debe calificarse de grave y, aunque sin repercusión posterior, grave es el efecto que produce en la víctima, expuesta a escarnio público, de manera que bien califica la madre las risas de su hijo como propias de los nervios, reír para no llorar como suele decirse, y la vejación se hace extrema cuando todos, y por supuesto los ahora recurrentes, huyen del lugar, de manera que a la víctima no le queda ni el recurso de fingir que perdona la ofensa como manera de no sentirse ofendido; la misma actitud de los ofensores y de los demás concurrentes al escarnio, no permite ni duda ni ficción de ninguna clase acerca de la naturaleza de esa acción y del decidido propósito de sus autores.”

A.- III-2 ASOCIACIÓN ILÍCITA. ORGANIZACIÓN Y GRUPO CRIMINAL

No procede la calificación de grupo criminal, si no está probado que el hecho concreto no trasciende más allá de la codelincuencia aislada o episódica

SAP Madrid, sec. 4ª, 15-2-2012, nº 18/2012, rec. 432/2011 Pte: Pestana Pérez, Mario
“...debe estimarse el recurso respecto a la indebida aplicación del artículo 570 ter
del Código Penal. Dicho artículo define el grupo criminal como la unión de dos o
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más personas que, sin reunir alguna o algunas de las características de la organización criminal definida en el artículo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetración concertada de delitos o la comisión concertada y reiterada de faltas. De la lectura de los hechos probados de la sentencia apelada no se extraen los elementos integrantes del grupo criminal. De tales hechos probados no se desprende más que una expresión de codelincuencia referida al caso enjuiciado. Es cierto que en la audiencia se practicaron pruebas de las que podría inferirse que el grupo agresor del que formaba parte el menor José María trasciende el fenómeno de la codelincuencia episódica o aislada. Baste la referencia particular al testimonio de Luis Pedro. Sin embargo, los hechos probados, como decimos, solo expresan una planificación de la agresión que sufrieron José Pablo y sus dos acompañantes, de la que no cabe derivar, en términos probatorios y de modo inequívoco, la existencia de un grupo cuya finalidad sea la de cometer delitos contra la vida, la integridad física de las personas o bien contra otros bienes jurídicos fundamentales. En consecuencia, procede absolver a menor recurrente del delito de integración o pertenencia a un grupo criminal.”

A.-III.-5 ATENTADO

Absolución por delito de atentado al no estimar que ostente la condición de funcionaria pública la educadora del centro de protección, empleada laboral de una asociación.

SAP Ciudad Real, sec. 1ª, 16-2-2012, nº 4/2012, Pte: Astray Chacón, María Pilar
“En primer lugar, más allá de la referencia genérica de que se trata de una educadora, carecen los hechos probados de toda descripción de las funciones laborales que tenía la educadora objeto de la conducta del menor y su cualificación En segundo lugar queda constatada que la referida educadora es empleada laboral de una Asociación, en concreto la Asociación Comisión Católica Española de Migración, que proporciona atención y acogida a inmigrantes (...)

...entendemos no puede predicarse el carácter de funcionaria pública a la educadora del Centro, extremo que, por otra parte, admite el propio Ministerio Público, por muy amplio que pueda mantenerse el concepto de orden público como bien jurídico protegido por el tipo de atentado.

El art. 24 del código penal considera funcionario público a todo el que por disposición inmediata de la Ley o por elección o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones públicas.

Dentro del amplio concepto de funcionario que contempla el art. 24, no puede obviarse la literalidad del precepto, en cuanto al origen del nombramiento por alguna de las vías que enumera dicho artículo, con independencia, eso sí- y por ello más amplio que el estricto concepto administrativo- de que estén
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efectivamente incorporados formalmente a la Administración pública o los relativos a su permanencia en el cargo, clase o tipo de función pública. Y en el presente caso huelga decir que ningún dato existe de los presupuestos que permitan la aplicación del tipo penal, de que la educadora Bernarda, fuera designada para dicha función por cualquiera de las formas previstas en el art. 24 del Código Penal. Recordar aquí la consulta de la Fiscalía General del Estado de 25 de noviembre de dos mil ocho, que instruye sobre la no extensión de la cualidad de funcionario a los empleados de empresas o instituciones privadas, aunque estas, en concierto o mediante cualquier forma de relación con la Administración- participen en el ejercicio de funciones sociales.

Y si no puede predicarse de la educadora la condición de funcionaria pública, en menor medida puede entenderse incardinada dentro del concepto de autoridad pública que establece el art. 24 del código penal (que por sí solo o como miembro de alguna corporación, tribunal u órgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdicción propia.) La pretensión del Ministerio Público, quien en su informe en el acto del juicio ya parte de la ausencia de condición de funcionario público de la educadora- presupuesto básico de partida para ser considerada autoridad pública por sus funciones- de entender extensivo el concepto de autoridad del tipo de atentado (y consecuentemente admitiríamos, de resistencia o desobediencia) a quien desempeña funciones que en el concepto etimológico y semántico del término de autoridad pudieran ser incardinadas, pues ayudan al crecimiento personal de los jóvenes en acogimiento, no puede en absoluto compartirse, so pena de extender el tipo penal desde su propio concepto, sujeto pasivo y bien jurídico que protege, para abarcar situaciones diversas respondiendo a las demandas de ciertos sectores en equiparación a la tutela de los funcionarios públicos(por ejemplo, docentes de centros privados), y cuya reflexión, en todo caso, si se considerara oportuno su mayor tutela, es propia de la política legislativa, como decisión de política criminal y en modo alguno tal valoración es función de los Tribunales, que aplican la ley, bajo los principios tan básicos como la improcedencia de sancionar por un tipo penal hechos no contemplados en el mismo. Este Tribunal no deja de reconocer el servicio de las organizaciones no gubernamentales y las dificultades que pueden encontrar en el trato con los menores no acompañados, ni la conflictividad del menor en este supuesto, más dicho reconocimiento no puede llevar a estimar punibles los hechos por el delito de atentado.”

A.- III.-8 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR CONTRA ASCENDIENTES:

Agresión a madre y hermana que en la audiencia se acogen a su derecho a no declarar (art. 416 LECrim). La Sala confirma la sentencia condenatoria considerando pruebas suficientes el testimonio de referencia de los Guardias Civiles que acudieron a la vivienda y observaron señales de agresión, así
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como los partes de lesiones e informes forenses obrantes en el expediente.

SAP Madrid, sec. 4ª, 11-10-2011, nº 197/2011, rec. 364/2011 Pte: Ballesteros Martín, Javier Mariano
“...La Sentencia 293/2007 dictada por la Sección 27ª de la Audiencia Provincial de Madrid en fecha 26 de marzo de 2007 se refiere a la Jurisprudencia Constitucional con respecto del testimonio de referencia en los siguientes términos: "La Sala Primera del Tribunal Constitucional, en sentencia de 14 Mar. 1994, en su fundamento jurídico cuarto, decía, refiriéndose al testimonio de referencia, que en el momento actual, no hay duda de la virtualidad del testimonio indirecto como fundamento de la condena penal. Este Tribunal ha reconocido en las anteriores resoluciones (se refiere a TC S 217/89, TC S 303/93 y TC A 25/94) la admisibilidad del testimonio referencial, estableciendo que constituye uno de los actos de prueba que los órganos judiciales pueden tomar en consideración como fundamento de la sentencia condenatoria".

En igual sentido, el Auto de 24 Ene. 1995, de la misma Sala Primera del Tribunal Constitucional, tras preguntarse "si son admisibles en nuestro proceso penal, desde la perspectiva de la presunción de inocencia y de un juicio con todas las garantías, única dimensión constitucional de este caso, los testigos de referencia, que no han presenciado los hechos pero han escuchado su narración a quienes efectivamente lo hicieron, probanza indirecta, como la indiciaria o circunstancial", se contesta diciendo que «la respuesta de este Tribunal ha sido favorable a tal admisión ( TC SS 217/89 y 303/93.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 217/1989, de 21 de diciembre, de que se hace eco la Sala Segunda del Supremo con reiteración, así, entre otras, en las SS. de 27 de enero y 1 de octubre de 1990, 15 de junio de 1992 y 15 de enero, 2 y 27 de febrero 1998, establece que dicha prueba aparece expresamente admitida por el artículo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (al decir que los testigos "expresarán la razón de su dicho y si fueren de referencia precisarán el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido o con las señas con que fuese conocida a la persona que se la hubiese comunicado") y que sólo el artículo 813 de la misma, la excluye, como excepción, para las causas por injuria o calumnia vertidas de palabra, indicando literalmente que "es cierto que la regulación de la ley responde, como tendencia, al principio de inmediación de la prueba, entendiéndose por tal la utilización del medio de prueba más directo y no los simples relatos sobre esto, ello no significa que deban rechazarse en forma absoluta los testimonios de referencias u oídas, porque no siempre es posible obtener y practicar la prueba original y directa, que en ambos supuestos puede devenir imposible".

No obstante, dicha validez no puede admitirse incondicionalmente, pues como se
deduce de lo expuesto, por una parte, la eficiencia de la misma a efectos
enervatorios de la presunción de inocencia, queda subordinada a la
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posibilidad de obtener y practicar la prueba original, o cuando menos más directa, indicando a tal efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional a que nos venimos refiriendo, que "el testimonio de referencia puede tener distintos grados según que el testigo narre lo que personalmente escuchó o percibió -"audito propio"-, o lo que otra tercera persona le comunicó -"audito alieno"-". Todo ello lleva a la sentencia del Tribunal Constitucional a explicitar que "igualmente es cierto, en la generalidad de los casos, la prueba de referencia es "poco recomendable" -y de ahí el "justificado recelo jurisprudencial" sobre ella ( Sentencia de esta Sala de 1 de octubre de 1990)-, pues en muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y el dar valor a los dichos de personas que no han comparecido en el proceso, y es por ello por lo que, como criterio general cuando existan testigos presenciales o que de otra manera hayan percibido directamente el hecho por probar, el órgano judicial debe oírlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos el relato de su experiencia e incluso cuando los funcionarios de Policía tengan la fundada sospecha de que los testigos presenciales pueden ausentarse al extranjero "deben tomar medidas para preconstituir la prueba anticipada".

En conclusión y como se lee en la Sentencia de la Sala Segunda de 1 de octubre de 1990 (a la que se refiere la de 26 de marzo de 1999), "la solución correcta debe darse caso por caso, matizando las exigencias ideales, en lo posible, según las circunstancias en cada supuesto"."

La Sentencia 119/2010 dictada por la Sección 3ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 27 de mayo de 2010 recoge la Jurisprudencia del Tribunal Supremo con relación a la testifical de referencia, así "El T.S, ha indicado en varias ocasiones que el carácter subsidiario de la prueba testifical por referencia es suficientemente desvirtuadora de la presunción de inocencia cuando la prueba testifical directa es imposible o sumamente dificultosa, lo que es predicable no sólo por dificultades fácticas (desaparición, fallecimiento del testigo presencial, lejanía del Tribunal, etc.- casos todos ellos indicados y reconocidos en STS 2209/2005, entre otras muchas), sino también de dificultades jurídicas o derivadas del ejercicio de un derecho ( artículo 416 L.E.Crim o el imputado ejerza su derecho a no declarar o incluso no asistir a juicio

Examinado el Juicio, se observa en la grabación que, la madre y la hermana se acogen a su derecho a no declarar de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 416 n.º1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los Guardias Civiles que comparecen al Acto del Juicio en calidad de testigos se refieren a que se desplazan a la vivienda avisados por la madre porque ha sido agredida por su hijo y estaba encerrada en el baño, una vez acuden al lugar de los hechos, oyen gritos y ruidos, la madre les dice que ha sido agredida por su hijo, observan desorden en el interior de la vivienda, diversos objetos arrojados por el suelo, desperfectos, y un cuchillo en el baño, además aprecian en la madre signos de haber sido agredida; y examinado el
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expediente se aprecia que existe informe médico-forense referido a Eva, basado en informe médico de fecha 6 de mayo de de 2011, indicando contusión costal izquierda, dolor en región metatarsofalángica de primer y segundo dedos de pie derecho, excoriación de unos siete centímetros en cara interna del tercio medio pierna izquierda, excoriación de tres centímetros en tercio inferior cara anterointerna de pierna derecha y dolor nalga derecha. Además, al menor le constan varios expedientes, la mayor parte por denuncias por malos tratos en el ámbito familiar desde 2007, habiendo cumplido dos medidas de libertad vigilada, una de 12 meses y otra de 10 meses.

En definitiva, si bien no se ha podido practicar la testifical de la víctima y de la hermana por el ejercicio de un derecho previsto legalmente, la testifical de los Guardias Civiles que comparecen en el Juicio en que se ha basado la Sentencia dictada en la primera instancia no sólo se refiere a lo que les dice la víctima, sino que también a lo que los propios Guardias Civiles actuantes observan y oyen personalmente al acudir a la vivienda; no se ha apreciado interés espurio alguno en dichos testigos Guardias Civiles; y además se complementa con el resultado lesivo sufrido por la víctima indicado en el informe médico-forense obrante en las actuaciones implica la existencia de actividad probatoria de cargo con eficacia para desvirtuar la presunción de inocencia.”

B.-II.-DILIGENCIAS DE INSTRUCCIÓN

B.-II.-1 IDENTIFICACIÓN. RUEDAS DE RECONOCIMIENTO

Es procedente la identificación en la audiencia del imputado por los testigos, incluso por aquellos que no le hubiesen identificado durante la instrucción.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 10-1-2012, nº 7/2012, Pte: Caballero Bonald Campuzano, Manuel
“...la parte recurrente se centra en impugnar el reconocimiento fotográfico que del menor acusado realiza el denunciante Leandro pero olvida que, junto al mismo, hay una segunda víctima y testigo de los hechos Marcos, el cual, tal y como ocurre con el denunciante, reconoce en el acto del Juicio al menor acusado, sin género de dudas, como el autor del robo del que fueron víctimas.

Con relación a este último, no consta en las actuaciones reconocimiento fotográfico previo de ningún tipo que pudiera contaminar o alterar su testimonio en el modo que se denuncia en el escrito de interposición del recurso con relación con relación a la otra víctima. El hecho de que no haya existido reconocimiento fotográfico o rueda de reconocimiento posterior no invalida la concluyente declaración del mismo. Como recoge la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2008 “...A este respecto cabe señalar que ningún precepto de la LECrim establece que la
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declaración de los testigos en el juicio oral referente a la identidad de los autores del delito sólo pueda ser tomada en cuenta por el tribunal de instancia si previamente, durante la instrucción, se practicó una diligencia de reconocimiento con resultado positivo. Es claro que el legislador no ha considerado la diligencia de reconocimiento en la fase de instrucción como una medida de identificación de carácter necesario. Así lo establecieron las SSTS de 29-1-90; 25-6-90 y 21-2-98. Consiguientemente, si no es una medida necesaria y el tribunal de instancia tiene las facultades que le acuerda el art. 729.2º LECrim., es indudable que la cuestión planteada carece de fundamento (en el mismo sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2000).

Conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala (SSTS 673/2007 y 994/2007), las diligencias de reconocimiento fotográfico son meras actuaciones policiales que constituyen la apertura de una línea de investigación, a veces imprescindible porque no hay otro medio de obtener una pista que pueda conducir a la identificación el criminal, y aunque se practique antes de una rueda judicial, incluso en aquellos casos en que existiera una previa identificación del sospechoso, tal reconocimiento fotográfico no priva de validez a las demás diligencias sumariales o pruebas del juicio oral que pudieran practicarse sobre el mismo dato de esa identificación, no siendo precisa asistencia letrada para su realización.

En nuestro caso, ningún vicio de nulidad cabe predicar del reconocimiento realizado en el acto de la vista, por la sencilla razón de que existe no sólo la declaración del denunciante inicial sino la declaración de un testigo igualmente víctima del robo, respecto al que no se practicó reconocimiento fotográfico alguno del posible autor de los hechos.

B.-IV.- MEDIDAS CAUTELARES

Se estima el recurso del Ministerio Fiscal propugnando que la medida de tratamiento ambulatorio es imponible con carácter cautelar, articulada como regla de conducta de una libertad vigilada.

AAP Santa Cruz de Tenerife, Secc 5ª, nº 432/2011 de 23 de junio, Pte. Mulero Flores, Francisco Javier
“...habiendo consentido el menor la sumisión al tratamiento como regla de conducta de su libertad vigilada adoptada como medida cautelar, la cuestión se centra única y exclusivamente en su cobertura legal, habida cuenta que la Magistrado Juez de menores entiende en el razonado y preciso Auto que la adopta que no cabe, puesto que la “medida establecida en el Art. 7.1.e) de la LORPM no está prevista como medida cautelar”.

Sin embargo el propio texto citado en la resolución (apartado e) del art. 7.1 LORPM establece que tal tratamiento ambulatorio “podrá aplicarse sola o
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como complemento de otra medida prevista en este artículo”, y en tal sentido es lo cierto como señala el Ministerio Fiscal que conforme a los principios legales inspiradores de las medidas cautelares para menores de edad –art. 28 LORPM-, en la resolución que se impugna se adopta la Medida Cautelar de Libertad Vigilada en “Interés del Menor” y en aras de su necesaria “Custodia y Defensa”, principios que en el Auto que se recurre se concretan en: a) el delito que a aquél se le imputa – contra la Salud Pública del art. 368. 1º CP-, b) en que el Menor ha reconocido que unos dos meses antes sí se dedicaba a la venta de “haschís”, c) en la dinámica comitiva por él empleada –hasta 10 ilícitas transacciones observadas y posesión intermitente de la ilícita sustancia para burlar la acción policial- y d), en fin, su confesa drogodependencia. Ello nos lleva por coherencia del sistema, o desde un punto de vista sistemático, a no considerar compartimento estanco en cuanto a su naturaleza de medida definitiva, la sumisión a tratamiento, pues en defensa e interés del menor cabe imponer cualquier regla de conducta que no atente a su dignidad, y ésta precisamente no lo hace, cuando a mayor abundamiento es consentida por el propio menor, tal y como su Defensa resalta en la vista en el día de hoy.

Por último es igualmente de resaltar la argumentación expuesta por el Ministerio Fiscal en cuanto que “de una somera lectura conjunta de los arts. 7.1 h) LORPM, 105 y 106 CP se desprende que la Libertad Vigilada prevista en la Ley del Menor trae causa de la Medida de Seguridad de Libertad Vigilada regulada en el Código Penal para mayores de edad. Así se interpreta en la Circular FGE1/2000 de 18 de Diciembre y se infiere del solo tenor del art. 106 CP, donde puede leerse:”La Libertad Vigilada consistirá en el sometimiento del condenado a control judicial a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes medidas:.....k) La obligación de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periódico.”Existiendo previsión legal expresa de TratamientoAmbulatorio –como medida concreta de la Libertd Vigilada- para mayores de edad, la misma es igualmente imponible en la jurisdicción de menores, regulada con evidente inspiración en la ordinaria.”

Se confirma el auto de internamiento cautelar, pero haciendo la observación que para apreciar el peligro de reiteración delictiva no basta con aportar el historial de antecedentes obrante en la base de datos de Fiscalía.

AAP Barcelona, Secc 3ª, 4 de julio de 2.011, Rollo 496/11
“...entendemos que es necesario hacer alguna referencia al peligro de reiteración delictiva al que se refiere la resolución objeto de la presente impugnación. Dicha resolución infiere dicho peligro de la base de datos de Fiscalía de la que se desprende que existen hasta trece expedientes abiertos contra el mismo menor. Sin embargo, desconocemos en que circunstancias se han incoado cada uno
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de dichos expedientes y también desconocemos si han finalizado con sentencia condenatoria, absolutoria o si han sido sobreseídos. En estas condiciones, nos parece que de la información aportada a las actuaciones no se desprende, con claridad, que exista un peligro de reiteración delictiva. Para valorar dicho peligro hubiera sido necesario constatar si el menor ya ha sido condenado anteriormente por hechos semejantes o, cuando menos, aportar a las actuaciones copia de los atestados policiales que dieron lugar a la incoación de los expedientes antes mencionados para poder valorar, aunque fuera de forma indiciaria, si podía imputarse al menor la comisión de los delitos mencionados. En ausencia de cualquier otra información nos parece aventurado valorar el riesgo de reiteración delictiva en base a la simple existencia de un registro informático cuya única información es el número de expedientes abiertos en Fiscalía contra un menor”.

B.-XI INTERVENCIÓN DEL EQUIPO TÉCNICO

No es precisa la presencia personal en la audiencia de la técnico que emitió el informe sobre libertad vigilada. Admisibilidad de que tal informe sea el de la entidad encargada del seguimiento de una medida judicialmente adoptada

SAP Málaga, sec. 8ª, S 10-1-2012, nº 7/2012, Pte: Caballero Bonald Campuzano, Manuel
“...la sentencia es igualmente impugnada por la falta de preceptivo informe del equipo técnico y el rechazo de la testifical de la Técnico que emite el informe sobre la Libertad vigilada. Con relación a esta última petición deberá estarse a lo resuelto por esta Sala en Auto de 28 de octubre de 2011 rechazando la practica de dicha testifical.

Con relación al primer motivo señalado en este fundamento jurídico el número 3 del artículo 19 de la LORPM determina:”El correspondiente equipo técnico realizará las funciones de mediación entre el menor y la víctima o perjudicado, a los efectos indicados en los apartados anteriores, e informará al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento”, y en los números 1 y 6 del artículo 27: “1. Durante la instrucción del expediente, el Ministerio Fiscal requerirá del equipo técnico, que a estos efectos dependerá funcionalmente de aquél sea cual fuere su dependencia orgánica”, 6. El informe al que se refiere el presente artículo podrá ser elaborado o complementado por aquellas entidades públicas o privadas que trabajen en el ámbito de la educación de menores y conozcan la situación del menor expedientado”.

Un examen de dichos artículos pone de manifiesto que en el primero de ellos se hace referencia a un equipo técnico indeterminado “ el correspondiente equipo técnico “, no haciendo mención a que dicho equipo deba establecerse dentro o fuera de las Fiscalías o Juzgados, y el artículo 27, aparte de hablar de
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“diversas” dependencias orgánicas del Equipo Técnico, menciona expresamente la posibilidad de que los informes que realicen los Equipos podrán ser elaborados o complementados por aquellas entidades públicas o privadas que trabajen en el ámbito de la educación de menores.

En el presente caso es cierto que no existe informe del Equipo técnico propiamente dicho pero sí existen varios informes, uno inicial de libertad vigilada de fecha 20 de noviembre de 2009 y otros posteriores de seguimiento confeccionados por la entidad ALME. Especialmente el primero de ellos contiene un completo estudio de la situación personal, familiar, laboral y del entorno del menor lo que permitió al Juez adoptar la medida que estimó más adecuada para el menor condenado

En definitiva lo decisivo de tales informes preceptivos es su contenido, que viene delimitado por los aspectos sobre los que ha de versar, esto es, la situación psicológica del menor, educativa y familiar, así como su entorno social, circunstancias perfectamente delimitadas en el informe en cuestión.”

C.- FASE DE AUDIENCIA

C.- I.- PRUEBA

C.- I.-1 DECLARACIONES DE LOS COIMPUTADOS

Estimación de recurso de la defensa y absolución por haberse basado la prueba de cargo solamente en la declaración de los coimputados, sin ningún otro elemento corroborador periférico

SAP Toledo, sec. 1ª, 22-9-2011, nº 7/2011, Pte: Buceta Miller, Emilio
“...la sentencia ha de ser revocada, pues se sustenta exclusivamente en la declaración de los demás coacusados, sin existencia de ningún otro dato corroborador externo, acerca de la participación del recurrente en los delitos que se le imputan, sino solo las declaraciones de todos los demás. Ningún testigo ajeno a los hechos le reconoce; ningún objeto procedente de los robos se le ocupa; ninguna huella o vestigio de su participación aparece en los lugares de los hechos; solo la declaración de todos los demás acusados, ciertamente coincidente, reiterada y no interesada como dice la sentencia, pero según la Jurisprudencia reiteradísima, insuficiente por si sola para desvirtuar el principio constitucional de presunción de inocencia.”

C.-VIII PROTECCION DE TESTIGOS MENORES. PRECONSTITUCIÓN DE PRUEBA. PERICIAL CREDIBILIDAD TESTIMONIO

Se desestima recurso del Fiscal contra sentencia absolutoria en delito de
abusos sexuales en que la víctima menor se acogió a su derecho a no
declarar contra el imputado en la audiencia (416 LECrim). Se considera
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que no puede hacerse valer la pericial psicológica de credibilidad del testimonio desconectada de éste. Igualmente se rechaza que pueda declararse la nulidad de la vista por la irregularidad de permitir la confrontación visual con la menor víctima en contra del art. 707 LECrim, ya que no se formuló la oportuna protesta.

SAP Santa Cruz de Tenerife, sec. 5ª, 7-10-2011, nº 350/2011, Pte: González Ramos, Juan Carlos.
“...el objeto del referido informe psicológico no es otro que servir como un elemento más a tener en cuenta por el órgano "a quo" para valorar la declaración de la menor perjudicada a los efectos de tener o no por acreditados los hechos enjuiciados. De tal manera que, no habiéndose producido dicha declaración en el plenario, dado que la menor perjudicada se acogió a la dispensa que a tal fin habilita el artículo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y no siendo posible introducir en el acervo probatorio la declaración que la misma prestó durante la instrucción de la causa, resulta evidente que el referido informe no puede, siquiera, ser valorado desconectado y de forma autónoma e independiente de la declaración sobre cuya posible fiabilidad versaba. Por ello, no puede pretenderse que el mencionado informe pueda constituir prueba de cargo alguna pues las conclusiones vertidas en él por las peritos que lo suscriben no pueden sustituir la ausencia del propio testimonio sobre cuya valoración se articulaba, por lo que en ningún caso puede considerarse esa pericia, desconectada del testimonio o declaración que la justifica, prueba de cargo apta a los efectos de enervar el principio de presunción de inocencia que asiste al acusado. De ahí que resulte acertada la conclusión al efecto alcanzada, sobre la base de la falta de contradicción al negarse a declarar la perjudicada, en la sentencia ahora combatida, sin que, por tanto, quepa apreciar el error de valoración que se pretende...

...si bien la sentencia de instancia no toma en consideración la declaración de la menor de edad perjudicada al no haber querido ésta prestar declaración en el acto del juicio, por lo que no ratificó la declaración que prestó en fase de instrucción, no habiéndose practicado la misma como prueba preconstituida a los efectos de introducirla en el plenario, lo cierto es que en el acto del juicio oral no se respetó la necesidad de evitar la confrontación visual de la víctima y del agresor, al carecerse de un biombo, a lo que se une que por la Juez "a quo" se le explicó que venía a hablar sobre lo sucedido con su hermano para decidir si seguía o no en un centro en Tenerife, con la consecuente negativa de la menor a declarar. Dicho motivo debe igualmente ser desestimado.

Con independencia de la denunciada carencia de medios mínimos materiales que
impidiera esa confrontación visual, no puede obviar el Ministerio Fiscal que, tal
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y como se deriva del acta del juicio oral, ni por su parte ni por las demás intervinientes se efectuó objeción respecto de esa supuesta vulneración del precepto antes citado ( artículo 448.3, con relación al artículo 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), sin que tampoco se manifestara nada al respecto por la representante del Ministerio Fiscal que en ese acto representaba los intereses de la menor perjudicada. Por ello, no habiendo denunciado la supuesta infracción ni el quebrantamiento de la tutela judicial efectiva que de ella se podía derivar en el momento en el que se produjo o en el que tuvo conocimiento de todo ello, tal y como se exige en el último inciso del párrafo segundo del artículo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede ahora pretenderse en apelación, cuando la sentencia dictada en primera instancia ha sido desfavorable a los intereses de la acusación, invocar esa supuesta infracción. A ello se une que, habiéndose acogido la menor testigo perjudicada a la dispensa del artículo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el recurso ahora resuelto no se interesa ni la nulidad del acto del juicio y de la sentencia de instancia ni que en esta segunda instancia se subsane dicha alegada infracción para que la menor pueda valorar de nuevo, sin esa confrontación visual, su decisión de no declarar...”

C.-IX CONFORMIDADES

Improcedencia de admitir una conformidad parcial de uno de los imputados y continuar el juicio en el mismo acto para los que no prestaron su conformidad.

SAP Murcia, sec. 2ª, S 17-1-2012, nº 20/2012, Pte: Poza Cisneros, María
“...tras comparecer los tres menores a la audiencia, uno de ellos, Jeronimo, fue considerado autor, en trámite de conformidad, de la totalidad de los delitos de robo imputados en continuidad delictiva. Se dictó sentencia de conformidad, declarada firme en el acto. A instancias del Ministerio Fiscal, como se comprueba con el visionado del acta videográfica, abandonó la Sala el menor, que declararía ya como testigo, en la audiencia que prosiguió para enjuiciamiento de los otros dos menores que no prestaron conformidad. Se trata de un supuesto de “conformidad parcial” no amparado, sin embargo, por la legislación procesal. La referencia, en singular, en los artículos 32 y 36 de la Ley Orgánica 5/2000, al menor y a su letrado, así como, ya en plural, a los responsables civiles, no ampara la posibilidad de prestación de conformidad, en el caso de ser varios los menores enjuiciados en el mismo trámite, por sólo uno de ellos, continuando la audiencia respecto del resto, estando prevista, tan sólo, la posibilidad de celebración de la audiencia sólo en lo relativo a la responsabilidad civil solicitada, cuando la persona o personas contra quienes se dirija la acción civil no estuvieren conformes. En segundo lugar, de conformidad con lo previsto en la Disposición Final Primera de la citada LO 5/2000, la Ley
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de Enjuiciamiento Criminal, en particular lo dispuesto para los trámites del procedimiento abreviado regulado en el título III del libro IV de la misma, tiene carácter de norma supletoria, para lo no previsto expresamente en esta Ley Orgánica. A su vez, respecto del procedimiento abreviado, el artículo 758 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal declara que el enjuiciamiento de los delitos enumerados en el artículo anterior se acomodará a las normas comunes de la ley, con las modificaciones consignadas en ese título. Por ello, ante la referencia, también en singular, en el artículo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la “conformidad del acusado presente”, resulta de aplicación lo previsto en el artículo 697 de la misma ley, que, en su párrafo segundo, prevé que, si cualquiera de los procesados no se confiesa reo del delito que se le haya imputado en la calificación, o su defensor considera necesaria la continuación del juicio, se procederá con arreglo a lo dispuesto en el artículo anterior, esto es, se procederá a la celebración del juicio (...)

...la jurisprudencia ( STS del 11 de febrero del 2011), cuando aborda el problema de la recurribilidad de las sentencias dictadas de conformidad y en supuestos de conformidad no expresada por todos los acusados, reitera su doctrina ( STS 971/1998, 27 de julio) según la cual, la posibilidad de que un hecho se considere, al mismo tiempo, cierto por conformidad, e incierto por el resultado de las pruebas, es un contrasentido evitado con la exigencia de la unanimidad de los acusados al conformarse con la calificación y la necesidad de celebrarse el juicio oral para todos cuando la conformidad sólo es dada por algunos (...)

La irregularidad procesal que ha sido objeto de consideración previa determinó, sin embargo, ya en relación con el objeto del recurso, la declaración como testigo de quien, en el mismo trámite, había sido declarado autor de los delitos imputados, con imposición de una medida notablemente menos gravosa que la impuesta finalmente a los apelantes. Una situación comprometida que, sobre todo, pudo y debió ser evitada, celebrando la audiencia respecto de los tres menores, con independencia de que, finalmente, fuera tomada en consideración un eventual reconocimiento de los hechos por parte del menor Jerónimo, en la extensión de la medida interesada e impuesta. El carácter complejo de la intervención de este menor en la audiencia celebrada ya sólo respecto de los que no prestaron conformidad, es reconocido por la Juzgadora de instancia que, tras considerar a aquél testigo, en el último párrafo del Fundamento de Derecho Primero, matiza que “ si bien Jerónimo declara en el acto de la audiencia como testigo, ante la policía y ante la Fiscalía de Menores lo hizo como coimputado, y por tanto con derecho a no confesarse culpable y no declarar contra sí mismo “, por lo que, con correcta exposición de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional al respecto, somete la declaración del menor a la exigencia de corroboraciones proporcionadas por otras pruebas (...)

...Ciertamente, el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 16 diciembre 2008 parece amparar la declaración en
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calidad de testigo de Jerónimo, en cuanto señala que “la persona que ha sido juzgada por unos hechos y con posterioridad acude al juicio de otro imputado para declarar sobre esos mismos hechos, declara en el plenario como testigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos racionales para determinar su credibilidad “. La primera objeción, retomando argumentos que ya han sido desarrollados, se refiere a la celebración, prácticamente en un solo acto, de la audiencia respecto de todos los menores imputados, encontrando sentido el tenor del acuerdo en aquellos supuestos, ajenos al caso, en que, por no haber sido localizado oportunamente alguno o varios de los acusados, se procede al enjuiciamiento de alguno o algunos de ellos y, con posterioridad, al del resto, una vez puestos a disposición judicial o en aquellos otros en los que el menor, sentenciado ante la jurisdicción de menores, imputado por unos mismos hechos, comparece, ahora como testigo, en el juicio celebrado respecto de copartícipes mayores de edad...

Conformidad en cuanto a hechos y celebración de audiencia para determinar la cuantía de lo aprehendido. No puede prosperar recurso posterior arguyendo error en la valoración de la prueba respecto a los objetos sustraídos

SAP Pontevedra, sec. 5ª, 19-3-2012, nº 77/2012, Pte: Fariña Conde, Victoria Eugenia
“Por Santos se formula recurso de apelación contra la sentencia de instancia alegando como primer motivo del recurso el de error en la valoración de la prueba con base, en primer lugar, en que no han sido sustraídos los objetos cuya valoración se le está reclamando.

Esta primera alegación no puede estimarse, por cuanto la defensa y el Ministerio Fiscal llegaron a un acuerdo de reconocimiento de los hechos y sometimiento a una medida de 4 meses de tareas socio-educativas, señalándose en el acto de la audiencia que el acuerdo no alcanza a LAS CUANTÍAS de las responsabilidades civiles interesadas en el escrito del Ministerio Fiscal, y solicitándose la continuación de la audiencia UNICAMENTE EN RELACIÓN A ESTAS CUANTÍAS, prestando conformidad el menor expedientado, tanto con las medidas solicitadas, como con los hechos, de donde se infiere que la determinación de los efectos sustraídos resulta de la propia conformidad con los hechos manifestada en el acto de la audiencia por el menor.”

D.- FASE DE EJECUCIÓN 
D.-IV CONDENA EN COSTAS

Reducción de la condena en costas a la mitad, incluidas las de la acusación
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particular, al haberse absuelto a la otra coimputada menor y a la propia condenada por uno de los delitos de los que se le acusaba.

SAP A Coruña, sec. 2ª, 17-2-2012, n° 60/2012, Pte: Taboada Caseiro, Mª del Carmen.
“...cuestiona la recurrente el pronunciamiento relativo a costas, y la determinación de la medida impuesta, por no ser aconsejable en este caso, que es mayor de edad y no se han tenido en cuenta las circunstancias personales y sociales.

Con relación a las costas señalar que el pronunciamiento debe ser modificado ya que había otra menor expedientada a la que atribuían los mismos delitos y fue absuelta y además la menor aquí condenada es también absuelta por el delito de amenazas.

Así de conformidad con lo dispuesto en el art. 240 L.E.Cr. y 123 del C.P.; procede declarar la mitad de las costas de oficio, por lo que únicamente se impondrán a Rebeca la mitad de las costas procesales, incluidas las de la acusación particular.”

Para la imposición de las costas de la acusación particular, en delitos perseguibles de oficio, rige el principio de rogación. Se revoca la condena en costas al no solicitarse expresamente su imposición ni por el Fiscal ni por la acusación particular.

SAP Valladolid, sec. 2ª, 28-9-2011, n° 312/2011, Pte: Pizarro García, Fernando
“Invocando el artículo 24 de la Constitución Española, alega el apelante la improcedencia de incluir en la condena el pago de las costas, aduciendo al respecto que ni el Ministerio Fiscal ni la acusación particular formularon pretensión al respecto.

La indicada alegación ha de tener parcial acogida por cuanto la Sala estima que, así como en lo que se refiere a las costas que se imponen por ministerio de la Ley (en las que se incluyen las de la acusación particular en las causas seguidas por delitos sólo perseguibles a instancia de parte) la imposición de las mismas no requiere de previa solicitud de las partes acusadoras, en lo que atañe a las causadas por la acusación particular en causas seguidas por delitos perseguibles de oficio rige el principio de rogación, de manera que, no solicitada la imposición de tales costas por las partes acusadoras, no cabe la condena al pago de tales costas.”

Procedencia de condena en costas en el procedimiento de menores a
petición de parte. Exclusión de las costas de los gastos de procurador al no
ser preceptiva su intervención. Exclusión de la condena en costas a
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los padres del menor al ser únicamente responsables civiles.

SAP Albacete, sec. 1ª, 15-3-2012, nº 80/2012, Pte: García Bleda, José
“Ha de convenirse que tras las reformas operadas por la Ley Orgánica 15/2003 de 25 de noviembre y de la Ley 8/2006 de 4 de diciembre se dio entrada en el proceso especial de menores a la acusación particular (artículo 25 de la Ley Orgánica de responsabilidad del menor LO 5/2.000 de 12 de enero) con iguales facultades que en la Ley Enjuiciamiento Criminal, por lo que el argumento fundamental para defender la aplicación de las disposiciones sobre la condena en costas contenida en los arts. 239 al 246 Ley Enjuiciamiento Criminal y 123 y 124 Código Penal a los menores declarados penalmente responsables, conforme a lo dispuesto en el art. 240.2 Ley Enjuiciamiento Criminal, incluyendo, en su caso, las de la acusación particular es el de que la falta de regulación supone la activación de la aplicación de la Ley Enjuiciamiento Criminal y del Código Penal conforme a la previsión contenida en la Disposición Final Primera de la Ley Orgánica de responsabilidad del menor LO 5/2.000 de 12 de enero de 2.000.

Resulta no obstante obvio que para que el Juzgado de Menores pueda condenar en costas incluyendo las devengadas por la acusación particular o por el actor civil es necesario que exista una petición por el interesado en tal sentido, salvo que se trate de delitos únicamente perseguibles a instancia de parte. (vid. SSTS num. 37/2006, de 25 de enero; 1784/2000, de 20 de enero; 1845/2000, de 5 de diciembre y 560/2002, de 28 de marzo).

Por los mismos motivos conviene aclarar que no cabe hacer extensiva la condena en costas del menor a los terceros responsables civiles siendo procedente indicar que la condena en costas no abarcará en principio (con las excepciones previstas en el art. 32 apartado quinto LEC) los gastos de Procurador, habida cuenta que su intervención no es preceptiva.

Si atendemos a la Ley Enjuiciamiento Criminal, Código Penal y Jurisprudencia la inclusión en la condena en costas de las devengadas por la acusación particular es la regla general.

Es el apartamiento de la regla general el que debe ser especialmente motivado, porque la actuación de esa acusación haya resultado notoriamente inútil o superflua o se hayan formulado pretensiones absolutamente heterogéneas respecto a las conclusiones aceptadas en la sentencia ( STS num. 444/2010, de 17 de marzo) o su intervención haya sido notablemente perturbadora y sus peticiones absolutamente heterogéneas en relación con las acogidas en la sentencia ( SSTS num. 271/2010, de 30 de marzo; 1034/2007, de 19 de diciembre y 518/2004 de 20 de abril).

Atendiendo a lo expuesto anteriormente en el caso de autos no existe ninguna
razón para no imponer las costas del procedimiento a la condenada Tamara
responsable de la infracción penal incluyendo las de la acusación particular
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al existir petición por el interesado en tal sentido habiendo sido sus peticiones homogéneas con las acogidas en la sentencia, es más su intervención en el procedimiento ha sido decisiva para finalmente obtener la condena de la denunciada ya que en virtud de su recurso se continuó el procedimiento revocándose el archivo acordado por auto de 24 de septiembre 2009.

En cambio, en contra a lo solicitado por la parte recurrente y conforme a lo indicado anteriormente no cabe hacer extensiva la condena en costas del menor a los padres al ser estos únicamente terceros responsables civiles.”

E.- RESPONSABILIDAD CIVIL E.- I.-2 PRUEBA

Necesidad de motivar debidamente en la sentencia importe de daños y valor de efectos sustraídos. Si en la pericial no constan unas bases mínimas no procede siquiera diferir la cuantificación a la ejecución de sentencia, debiendo los perjudicados acudir a la jurisdicción civil.

SAP Baleares, sec. 2ª, S 24-11-2011, nº 259/2011, Pte: Serna de Pedro, Mónica de la.
“Por lo que respecta al valor de los ciclomotores y su determinación en sentencia, es cierto que las defensas impugnaron las periciales relativas a la valoración de los ciclomotores; por ello se instó al perito para que aclarase su informe en el plenario, así como se aportó documentación que desacreditaba lo informado. Nada de esto se dice en la resolución recurrida, donde se asume de manera acrítica el informe pericial obrante en autos, sin dar respuesta a las cuestiones concretas que efectuaron las defensas en su impugnación. Examinado el plenario a través de la audición de la grabación se advierte que el perito judicial no vio los ciclomotores -ni personalmente, pese a poder hacerlo, ni a través de fotografías-, y se basó en su valoración en un boletín llamado “Gamban” que es emitido, desde 1957, por la Asociación Nacional de Vendedores de Vehículos a Motor, y reparaciones; con sede en Madrid. Dicho perito no supo dar respuesta -y la sentencia tampoco la ofrece- al porqué no se cotejó, dicho informe, con el emitido por le Ministerio de Industria, con carácter anual, para dichas valoraciones. Y a preguntas de la defensa acerca del porqué, para la valoración del valor venal, no se había aplicado la reducción del 24%, el perito manifestó sin apuro que el boletín que el manejaba no permitía modificaciones.

Por otra parte, acerca del presupuesto de reparación de uno de los ciclomotores y su falta de sintonía con lo reflejado en el atestado policial, referente a que el único daño era la rotura del sillón, el perito expuso que dio por bueno el presupuesto porqué “ eran cosas normales cuando se utiliza en un acto de salir con un ciclomotor que no es propiedad del usuario”.
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En definitiva (y ya sin entrar en el título habilitante o no para el ejercicio de la pericial en la valoración de vehículos a motor del informante), dicha valoración de los daños sufridos no se encuentra debidamente motivada ni en sus conceptos, ni en sus importes, debiendo quedar descartado su resarcimiento en ejecución de sentencia toda vez que no se han podido fijar las bases para ello y, consiguientemente, reservándose las acciones civiles a los perjudicados para su ejercicio ante la jurisdicción civil.

En idénticos términos debemos pronunciarnos con relación al móvil robado a la menor Guillerma, en tanto no consta modelo ni ningún otro dato identificativo del terminal con el que poder entender, implícitamente, designadas las bases del valor de lo sustraído para su traducción económica en sede ejecutoria.”

La falta de aportación de documentación acreditativa del valor de los efectos sustraídos no implica renuncia por parte de los perjudicados a la indemnización, pudiendo cuantificarse su importe en ejecución de sentencia.

SAP Pontevedra, sec. 5ª, 19-3-2012, nº 77/2012, Pte: Fariña Conde, Victoria Eugenia
“Se dice en segundo lugar por el apelante que debiera entenderse como una renuncia a la indemnización que pudiera corresponderles el hecho de que los perjudicados no hubieran aportado documentación acreditativa de la pertenencia del bien o de su valor, pese a haber sido requeridos cuando fueron citados.

Motivo que debe ser igualmente desestimado por cuanto la renuncia ha de ser expresa, y en el presente caso los perjudicados en el acto del plenario, a preguntas del Ministerio Fiscal, manifiestan de forma expresa y con total claridad que reclamaban indemnización y concretando los conceptos por los que reclamaban y, en relación al dinero, la cantidad concreta que les había sido sustraída y cuya restitución demandaban, de ahí que no pueda hablarse de renuncia. En cuanto a la falta de aportación de los documentos justificativos de los efectos sustraídos, los perjudicados explicaron en cada caso las razones por las que no los aportaron en el acto de la audiencia y precisando en cada caso cuándo y dónde habían adquirido los efectos y los documentos de los que disponían, sin que la falta de aportación de los mismos pueda tener otro alcance que el de dejar su cuantificación para ejecución de sentencia conforme a los documentos justificativos de la adquisición que el perjudicado aporte en ese trámite, aunque no sea una factura de compra.”

E.-I.-4 FUNCIÓN DE LA PIEZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL TRAS LA REFORMA 8/2006

E.-I.-6 COMPETENCIA DEL JUZGADO DE MENORES.

	[image: image33.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


Corresponde al Ministerio Fiscal la práctica en el expediente de las diligencias de instrucción encaminadas a determinar la cuantía de la responsabilidad civil. No compete al Juez de Menores practicar tales diligencias en la pieza de responsabilidad civil, aunque sea el Juez quien autoriza la personación de la acusación particular que ejercita en exclusiva la acción civil

SAP Barcelona, sec. 3ª, 20-4-2012, n° 363/2012, Pte: Grau Gasso, José
“...la Acusación Particular considera que la omisión de la pieza de responsabilidad civil por parte del Juzgado de Menores le ha causado indefensión al no acreditar los perjuicios sufridos como consecuencia de los hechos objeto del presente enjuiciamiento. Según su argumentación no corresponde al Ministerio Fiscal, como Instructor del procedimiento, practicar las diligencias encaminadas a determinar los daños y perjuicios sufridos por la víctima, sino que dicha finalidad debe cumplirse en la pieza de responsabilidad civil que debe tramitar el Juez de Menores.

Como se desprende claramente de lo dispuesto en el art. 64 de la LORPM, en la pieza de responsabilidad civil el Juez de Menores se pronuncia sobre la procedencia de la personación de las Acusaciones Particulares o de los responsables civiles, pero no tiene atribuida la función de practicar las diligencias encaminadas a determinar la cuantificación de los daños y perjuicios sufridos por las víctimas. De hecho, cuando la LORPM regulaba dos procedimientos claramente separados, uno para determinar la responsabilidad penal y otra para determinar la responsabilidad civil, tampoco se hacia ninguna previsión al respecto, por el contrario, la prueba sobre la cuantificación de los daños y perjuicios se realizaba en el juicio de naturaleza civil que se celebraba con posterioridad al dictado de la sentencia penal. En consecuencia, es claro que la competencia para realizar diligencias de instrucción encaminadas a determinar el importe de los daños y perjuicios corresponde el Ministerio Fiscal y no al Juez de Menores, razón por la que no podemos apreciar la existencia de una real indefensión por parte de la Acusación Particular derivada de la falta de incoación por parte del Juzgado de Menores de la pieza separada de responsabilidad civil.”

E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS

El art. 61.3 LORPM no establece un orden excluyente, de los llamados a la responsabilidad solidaria, no siendo preciso demandar antes a los padres si la entidad pública tiene la guardia y custodia del menor.

SAP Tarragona, sec. 2ª, S 19-1-2012, n° 28/2012, Pte: Montardit Chica, Mª Concepción
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“Por la Letrada de la Generalitat de Catalunya se interpone recurso de apelación contra la sentencia de instancia, alegando, como primer motivo, excepción de litisconsorcio pasivo necesario, en tanto en cuanto, refiere, los progenitores del menor deberían haber sido llamados al proceso como responsables civiles teniendo en cuenta el orden de llamamientos que en tal concepto establece el art. 61 LORPM y la circunstancia de que, a fecha de los hechos, todavía no había recaído resolución en el expediente de desamparo y por tanto el menor no estaba bajo la tutela de la Administración...

...es clásica y pacífica la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a que en los supuestos de obligaciones solidarias el deudor puede reclamar a cualquiera de los que considere responsables sin que por el demandado se pueda oponer litisconsorcio pasivo necesario (por todas, SSTS, Sala 1ª, de 28-6-2001 EDJ 2001/13915 , 29-11-2002, 6-5, 26-5 y 16-6-2003).

Frente a ello se podría argumentar que la responsabilidad solidaria del art. 61 de la LORPM viene determinada por la existencia de un orden excluyente que coloca en primer lugar a los padres, por lo que con esta interpretación cabría sostener que era obligado traer a los progenitores al procedimiento al ser los primeros obligados civilmente a responder por las lesiones causadas por su hijo menor de edad.

La Sala, interpretando la regulación contenida en la LORPM sobre este particular, en relación con las normas penales y civiles en materia de responsabilidad civil de terceros, estima que desde un punto de vista sustantivo existe un régimen jurídico único en la materia, sin perjuicio de que puedan existir especialidades procesales en cada uno de los textos legales.

Así, la fuente de la responsabilidad civil en los tres casos, es la clásica culpa “in vigilando”, culpa que puede atribuirse a aquellas personas que tengan una especial obligación de vigilancia del menor, como lo son quienes tienen atribuidos legalmente su guarda y custodia o en determinados supuestos sus guardadores de hecho.

En este sentido, la Sala considera que la ratio de la responsabilidad civil de terceros no autores del hecho, radica en la culpa in vigilando que con carácter general se deriva de los clásicos deberes de guarda y custodia de los menores o incapaces y que puede recaer en diferentes personas (físicas o jurídicas). En este sentido, el art. 118.1 del Código Penal establece la responsabilidad civil directa, por los actos realizados por personas exentas de responsabilidad criminal, de los que los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte. El art. 120.1º del mismo texto legal declara la responsabilidad civil subsidiaria de los padres o tutores por los daños y perjuicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores de 18 años sujetos a su patria potestad o tutela que vivan en su compañía, siempre que haya por su parte culpa o negligencia. Por último, el art. 1.903 del Código Civil regula la responsabilidad civil directa de los padres y tutores por los daños y
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perjuicios causados por su hijos y pupilos que estén bajo su guarda o autoridad y habiten en su compañía, la cual cesará si emplearon la diligencia de un “buen padre de familia” para prevenir el daño.

Por tanto, el orden de llamamientos que se recoge en el repetido art. 61 no es sino meramente enumerativo y no modifica en absoluto el régimen sustantivo de la responsabilidad civil por culpa “in vigilando”. Otra conclusión, a juicio de la Sala, sería difícilmente sostenible cuando resulta que el perjudicado puede reservarse la acción civil para el ejercicio ante dicho orden jurisdiccional, no existiendo razón jurídica alguna que nos permita sostener que en ese caso el régimen sustantivo de la responsabilidad por culpa “in vigilando” debería ser diferente.

En el presente supuesto, quien tiene legalmente atribuidas las obligaciones de guarda y custodia es la administración autonómica, que abrió expediente de desamparo del menor en fecha 29 de agosto de 2010, habiendo recaído resolución de la Generalitat en fecha 27 de septiembre de 2010 en virtud de la cual se halla tutelado administrativamente, estando el menor a fecha de los hechos en las dependencias de la Generalitat y bajo su responsabilidad, por lo que su obligación de responder civilmente de los perjuicios causados por el menor viene motivada por su culpa “in vigilando”, derivada de la asunción por su parte de funciones tutelares respecto del menor.

La Administración Autonómica responde civilmente de los delitos cometidos por el menor tutelado, sin que pueda escudarse en la supuesta responsabilidad de la entidad colaboradora que gestiona el centro donde reside el menor.

SAP Santa Cruz de Tenerife, sec. 2ª, 17-11-2011, nº 608/2011, Pte: Astor Landete, Joaquín.
“...se alega por la Administración Autonómica recurrente, la falta de responsabilidad civil (o al menos con carácter solidaria), por no concurrir en la entidad pública autonómica (Dirección General del Menor) las condiciones legales para ello, y sí la entidad colaboradora que gestiona el centro de menores, que es quien tiene la guarda del menor, pues los hechos tienen lugar cuando el menor estaba sometido a dicha guarda.

Partiendo de la intangibilidad del hecho declarado probado, pues no se aduce error facti, en los mismos se contiene que en virtud de resolución de la Dirección General de Protección del Menor y la Familia del Gobierno de Canarias de fecha 10 de octubre se declaró en situación de desamparo al menor, por lo que por ministerio de ley corresponde a la Dirección de Protección del Menor la tutela ( art. 172 Codigo civil), siendo la guarda atribuida al centro de menores por disposición de la misma, por lo que éste habrá de ser también responsable, conforme al 61.3 de la Ley 5/2000 de Responsabilidad penal del menor.
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El art. 61.3 efectivamente senala “ que cuando el responsable de los hechos sea un menor de dieciocho anos responderán solidariamente con él de los danos y perjuicios causados, sus padres, tutores, acogedoras y guardadores legales o de hecho, por ese orden”. La cuestión que se plantea a continuación, es solventar sí la recurrente (Administración Autonómica, a través de la Dirección General de Protección del Menor), por el hecho de ser tutora ha de responder de forma solidariamente junto al menor condenado, siendo la responsabilidad de la entidad colaboradora, que tiene su guarda y gestiona el servicio, tan sólo de carácter subsidiaria, o sí, por el contrario, como pretende la recurrente (Comunidad Autónoma), al haber existido delegación de funciones, ella se exime o tan sólo asume una responsabilidad subsidiaria, pues si bien tiene “ la tutela, no tiene la vigilancia y custodia”, sino que a través de la delegación ha trasladado el deber de vigilancia a la entidad colaboradora

La cuestión planteada tiene una triple solución, bien establecer una responsabilidad escalonada según la dicción literal del precepto (art. 61.3), bien hacerlas a todas las personas o entes (públicas o privadas) que tienen funciones de vigilancia del menor responsables solidarios, bien atender al concreto ejercicio de facultades atribuidas con relación al menor condenado.

Pues bien, si bien es cierto que una simple interpretación literal del artículo 61.3 de la Ley Orgánica 5/2000 podría llevar a entender que lo que en el mismo se establece es una especie de responsabilidad excluyente en atención al orden que dicho precepto determina, no lo es menos que, una interpretación lógica y sistemática nos conduce a entender que lo que el legislador ha pretendido es que la responsabilidad de orden civil recaiga, de entre aquellas personas que en el artículo 61.3 se enumeran, en la que en el momento de causarse los daños por el menor ejerciera sobre el mismo los contenidos de la patria potestad, o alguno de ellos, pues sería absurdo, por ejemplo, de atribuir a unos padres a quienes se les hubiera privado de la patria potestad la obligación de responder por los danos causados por un hijo cuya guarda y custodia se hubiera encomendado a un tutor. En el presente caso, queda acreditado que la Dirección General de Protección del Menor asumió la tutela del menor declarado en desamparo, suspendiendo la patria potestad de los padres, y que delegaba el ejercicio de la guarda del referido menor, como función de la tutela, mediante acogimiento residencial al organismo colaborador, bajo la supervisión y vigilancia de la Entidad Pública. Este es un régimen contemplado en el artículo 172 del Código Civil donde se distingue que la entidad pública encomendada de la protección de menores asume por ministerio de la Ley la tutela del menor en situación de desamparo, y asume la guarda del menor en dos supuestos: cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al menor, y soliciten de dicha entidad que asuma su guarda durante el tiempo necesario, así como cuando así lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda. Esta guarda, a su vez, puede realizarse mediante el acogimiento familiar ejercido por la persona o personas que determine la

36

	[image: image37.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


entidad pública, o el acogimiento residencial que se ejercerá por el Director del centro donde sea acogido el menor. Pero en todo caso la Entidad Pública mantiene las funciones de vigilancia. No existe por tanto una desvinculación, para con el menor, sino una suerte de delegaciones que favorecen el ejercicio de las funciones, pero sin que ello conlleve eximirse de responsabilidad.

En el caso actual, todas las entidades - públicas y privadas - tenían facultades y posibilidad, en el momento en que acaecen los hechos, para vigilar y controlar la actuación del menor, por lo que a todas ellas alcanza la responsabilidad civil solidaria recogida en el art. 61.3 de la Ley de Responsabilidad Penal de los menores, con independencia de que por razones de eficacia en la gestión de intereses públicos (en este caso en cuidado y tratamiento de los menores en desamparo) se acuda a la delegación y desconcentración de funciones, pero que en esta materia de hondo calado social, no puede suponer una desvinculación y exención de responsabilidad.”

E.- II.-3 MODERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD:

No procede moderar la responsabilidad civil de la Entidad Pública cuando no se adoptaron por su parte las precauciones adecuadas a las particulares circunstancias del menor que estaba bajo su guarda.

SAP Tarragona, sec. 2ª, S 19-1-2012, nº 28/2012, Pte: Montardit Chica, Mª Concepción
“En el presente caso, compartiendo el criterio del Juez de instancia, la Sala no aprecia la concurrencia de elemento alguno que justifique la pretendida moderación de la responsabilidad civil a cargo de la Generalitat, siendo que el menor se fugó del centro de acogida en el que se hallaba ingresado, sin que conste la adopción de medida alguna por parte de la Administración autonómica tendente a darle contención pese al cuadro de agresividad que presentaba y que había sido detectada por los educadores, dándose la circunstancia de que la Generalitat era conocedora de tal situación, a lo que se añade la circunstancia igualmente apuntada por el Juez relativa a que, una vez cometido el delito y acordado el ingreso cautelar del menor en el centro El Guaret u otro que la Administración considerara oportuno, se limitó a acompañarlo a la estación de autobuses de Valls y enviarlo a su casa, lo que patentiza la falta de prevención y cautela en aras a evitar conductas recriminables del menor, tanto antes como después de acaecido el hecho, por lo que no se reputa procedente acceder a la minoración propuesta.”

Procedencia de moderar la responsabilidad civil de la progenitora
apoyándose en el informe del Equipo Técnico, del que resulta que la madre
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ejerce diligentemente las obligaciones de que le incumben de supervisión de su hija.

SAP Vizcaya, sec. 1ª, 28-3-2012, n° 9000022/2012, Pte: Pueyo Rodero, Jesús Agustín
“El recurso si va a ser estimado en lo relativo a la moderación de la responsabilidad civil de la madre de la menor, ex art. 61.3 de la LORPM, aspecto sobre el cual se echa en falta en la sentencia recurrida una valoración concreta de por qué no se realiza moderación alguna. Y en este sentido, como suele ser habitual en este tipo de supuestos, en los que apenas hay pruebas sobre este extremo, el examen del informe del equipo psicosocial de menores, obrante a los folios 118 a 121, de la causa revela, por un lado que la menor vive en con su madre, la cual está separada de su padre, el cual durante las estancias en su domicilio de la menor apenas mantiene contacto con ella, con él cual tiene mejor relación debido a la mayor permisividad que ejerce, por lo cual es evidente que el padre no es en absoluto acreedor a moderación alguna de su responsabilidad. Sin embargo en el informe se señala que la supervisión acerca de las actividades de la menor es ejercida por la madre, la menor reconoce la ascendencia materna, respondiendo positivamente a las normas y límites que le son establecidas. En los casos en los que la menor transgrede dichas normas, debe cumplir con los castigos impuestos, basados en no utilizar el ordenador, no salir el fin de semana y no ver la tele, refiriendo la madre en este aspecto firmeza, la menor acudió a la entrevista acompañada por su madre y en el apartado de valoración se señala que dispone de un entorno familiar donde la madre viene ejerciendo las funciones de cuidado, supervisión y seguimiento de la menor que la reconoce su ascendencia, todo lo cual determina que, observándose un considerable esfuerzo de la madre en la adecuada educación con limites y responsabilidad a la menor, proceda, prudentemente, moderar la responsabilidad civil de la madre, que con escaso apoyo paterno, educa y controla a la menor, en un 10%.”

E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD

Exclusión de la responsabilidad civil de los padres de un menor debido al dilatado tiempo en que ha estado tutelado por la Administración. Responsabilidad civil solidaria exclusiva de la Entidad Publica de Protección

SAP León, sec. 3ª, S 27-3-2012, n° 235/2012, Pte: Amez Martínez, Miguel Angel
“...como se invoca en el recurso, dado el tiempo trascurrido entre la fecha en que
acontecen los hechos objeto de enjuiciamiento, es decir el 29 de octubre de 2010, y
la fecha que la menor se encuentra bajo la tutela de la administración, es decir,
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mas de nueve años (desde los siete años), e incluso que ya desde los tres años de edad su entorno familiar se desarrolla en contextos residenciales ajenos a su familia, como se precisa en las valoración y conclusiones de del Informe Psicosocial y Educativo emitido por Equipo Técnico. Dicho importante y trascendental lapso temporal y alejamiento de la menor de sus padres y por lo tanto de su educación y control, máxime la edad en la que aconteció, no viene a justificar, ni ser proporcional, que los padres de la menor hayan de responder en ninguna proporción, de forma solidaria y conjunta junto con la Gerencia Regional de Salud de la Junta de Castilla y León, de las consecuencias y efectos de la actuación de la menor para con la Directora del Centro objeto del actuar y comportamiento de dicha menor.”

E.-II.-8 CENTROS DOCENTES:

Competencia del Juzgado de Menores para conocer de la reclamación civil. Responsabilidad civil subsidiaria de la Administración Autonómica por hechos cometidos en un Colegio Público durante el desarrollo de una clase, al ser de su competencia el mantenimiento del orden en la escuela.

SAP Cádiz, sec. 4ª, S 4-11-2011, nº 332/2011, Pte: Durán Martín, Mª Trinidad
“Por la Junta de Andalucía se solicita en primer lugar se declare la falta de competencia del Juzgado de Menores para conocer de la responsabilidad civil reclamada frente a la Administración. Para resolver esta cuestión hay que tener en cuenta que la L.O. 5/2000 introduce un cambio importante en la materia, ya que, en primer lugar, con arreglo a la normativa antes vigente, Ley Orgánica Reguladora de la Competencia y Procedimiento de los Juzgados de Menores, Ley 4/1992 de 5 de junio, no se permitía en el procedimiento de menores el ejercicio por los particulares perjudicados de ningún tipo de acciones, ni de naturaleza penal ni civil, remitiendo a éstos a los Tribunales ordinarios del orden civil, por la clase de juicio que procediera, para el ejercicio de las acciones civiles ( art. 14 y 15.2 de dicha Ley 4/1992), mientras que ahora se permite el ejercicio por los perjudicados de las acciones civiles en la pieza de responsabilidad civil ( art. 61 y siguientes LO 5/), sin perjuicio de que las partes puedan promover juicio ordinario sobre la misma cuestión, al no producir efectos de cosa juzgada la sentencia en este procedimiento (art. 64.10ª). El Pleno de la Sala de lo Penal ha decidido el 28-5-2000, que el art. 121 del nuevo Código Penal no altera la jurisprudencia de esta Sala relativa a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los delitos cometidos en establecimientos bajo su control, cuando concurran infracciones reglamentarias en los términos del art. 120.3º CP. La razón de esta interpretación es clara: el régimen de responsabilidad civil directa y subsidiaria por el delito contenido en el Código Penal no es sino un desarrollo específico de los principios de la
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responsabilidad extracontractual de los arts. 1902 y siguientes del Código Civil. Consiguientemente, el art. 121 CP no altera los fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, sino que determina que, en ciertos casos, ésta debe ser exigida ante los tribunales del orden jurisdiccional contencioso administrativo.

De acuerdo con la decisión del Pleno citado, es evidente que en el presente caso hubo infracciones reglamentarias, consecuencia directa del funcionamiento de los servicios públicos encomendados a los profesores, que en el presente caso han omitido controlar eficazmente, como les corresponde por su posición de garante frente a la integridad y salud de los escolares. La imputación del hecho a una irregularidad, básicamente omisiva, de la Administración no puede ser discutida, toda vez que el mantenimiento del orden en un Colegio es una función específica del Estado y no se puede considerar que tal función haya sido cumplida. Por lo tanto, los tribunales competentes para decidir sobre la responsabilidad subsidiaria del Estado son los del orden jurisdiccional penal, pues se cumplen los requisitos del art. 121 CP.

Solicita en segundo lugar la Junta de Andalucía se le absuelva de la responsabilidad civil subsidiaria dirigida frente a la misma. A este respecto, y abundando en lo dicho anteriormente, el art. 61.3 de la LO 5/2000 establece la responsabilidad solidaria del menor de 18 años y de sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden, sin exigir que concurra ninguna otra circunstancia y sin perjuicio de que la responsabilidad pueda ser moderada por el juez (no eximida por completo) cuando no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave (SAP Lérida 11-III-2002). Señala esta sentencia, entre otros pronunciamientos, que las condiciones de carácter culpabilístico, dolo o negligencia grave, pueden influir a la hora de moderar la responsabilidad civil, pero ésta última, no se vincula ni se hace depender de aquéllas sino que existe en todo caso, siempre que el responsable de los hechos sea un menor de edad, por expresa disposición legal. Se puede concluir que la intención del legislador, al elegir no convalidar las normas contenidas en el Código Civil pero tampoco las del Código Penal, ha sido introducir un sistema de responsabilidad civil de mayor alcance y severidad con una doble finalidad: en primer lugar amparar mejor los derechos de las víctimas al liberarles de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndola también frente a la bastante frecuente insolvencia del menor infractor, asegurándoles así, mediante un sistema objetivo, sin fisuras ni excusas, la indemnización de los daños sufridos por tales víctimas, y, en segundo lugar, conseguir una mayor implicación de los padres y demás responsables en el proceso de socialización de los menores imponiéndoles las consecuencias civiles de las infracciones que éstos cometan por la trasgresión del conjunto de deberes que tienen sobre ellos ( SAP Cantabria 23-XII-2003, SSAP Jaén 10-I-2003 y 28-XI-2002 y SSAP Burgos 30-XII y 12-IV-2002).

...Finalmente se solicita por la Junta de Andalucía la moderación de la
responsabilidad, al no haber concurrido dolo
o
negligencia
grave
que
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favoreciese el resultado dañoso. Como hemos señalado anteriormente, en ningún caso va a ser posible excluir o exonerar de responsabilidad a los responsables solidarios, ni aunque acrediten haber actuado con la máxima diligencia, sino que, si por el contrario no han favorecido la conducta infractora del menor con dolo o negligencia grave, el Juez podrá, en su caso y además de forma no obligatoria sino facultativa, moderar, en el sentido únicamente de reducir pero no excluir, dicha responsabilidad, al tratarse de una responsabilidad objetiva, ajena a la noción de culpa civil, para quienes responden por hechos ajenos, prescindiéndose totalmente de los criterios de imputación subjetiva, los cuales únicamente se tienen en cuenta, como se ha indicado, para dejar al arbitrio del Juzgador la moderación de la responsabilidad. En este punto debe confirmarse igualmente la sentencia, en cuanto señala que corresponde a los responsables civiles la carga de probar que no han favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, lo que efectivamente no se ha llevado a cabo. Por todo ello, con desestimación del recurso, procede la íntegra confirmación de la sentencia recurrida.”

F.- RECURSOS

Tramitación de las adhesiones a recursos de apelación contra sentencias conforme a las normas del Procedimiento Abreviado de la LECrim.

SAP Barcelona, sec. 3ª, 20-4-2012, nº 363/2012, Pte: Grau Gasso, José
“La Acusación Particular no impugnó directamente la sentencia de instancia, sino que se adhirió a la impugnación realizada por la Letrada de la Generalitat de Catalunya, dando por supuesto que es de aplicación lo dispuesto en el art. 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , aunque dicha conclusión no deja de ser discutible. Si se examina el art. 41 de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en lo sucesivo LORPM) se puede observar como el régimen de impugnación de los autos que ponga fin al procedimiento o de los resueltos al resolver alguno de los incidentes previstos en los arts. 14 , 28 , 29 y 40 de dicha Ley es le previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento abreviado, mientras que el régimen de impugnación de las sentencias dictadas por los Juzgados de Menores tienen una tramitación especial que parece asimilarse mas al recurso de apelación regulado en el Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, toda vez que las alegaciones de las partes deben realizarse en la vista prevista en el apartado 1º del art. 41 de la LORPM. De hecho, el Juzgado de Menores no cumplió con la previsión que hace el art. 790 de la Lecr . al ordenar que, cuando una de las partes se adhiera a la apelación, se de nuevo traslado a todas las partes para que puedan realizar en el plazo de dos días las alegaciones que tengan por convenientes.
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En todo caso, dado que hasta el momento ha sido practica habitual de las Audiencias Provincial entender que el recurso de apelación contra la sentencia debe tramitarse conforme a lo dispuesto en la Lecr. para el procedimiento abreviado, con la única especialidad de que la Audiencia Provincial necesariamente debe convocar a las partes a una vista como trámite previo para resolver el recurso interpuesto, entraremos a resolver dicha adhesión con el objeto de no causar indefensión a la Acusación Particular.”

Improcedencia de adherirse a un recurso de apelación contra sentencia formulando una pretensión de condena diversa a la del recurrente

SAP Lérida, sec. 1ª, 20-3-2012, nº 109/2012, Pte: Juan Agustín, Mercè
“En cuanto a la impugnación que de la sentencia de instancia efectúa el Ministerio Fiscal, el examen de las actuaciones revela que dicha impugnación se formuló ya transcurrido el plazo para apelar la Sentencia de instancia, y como adhesión al interpuesto en nombre de Iván, pero interesando una pretensión totalmente distinta a la buscada por el recurso al que nominalmente se adhería, interesando la condena de los menores como autores de un delito de robo con fuerza en las cosas, según el mismo había interesado en su escrito de alegaciones. Ante ello, mal puede admitirse como tal recurso de apelación adherido, puesto que no se limita a apoyar las argumentaciones y pedimentos del recurso principal al que dice adherirse. Si deseaba conseguir, en segunda instancia, la condena de los menores respecto de tal delito, debió formular apelación en el plazo de que dispuso para ello. Habiendo dejado transcurrir tal plazo sin así hacerlo, no puede formular, en trámite de impugnación o adhesión al recurso interpuesto en plazo y forma legal, otras alegaciones distintas de reiterar lo solicitado en aquél, u oponerse a las alegaciones de contrario.

Es doctrina pacífica y reiterada del Tribunal Supremo que la «adhesión» a que se refiere la Ley procesal penal, en la ordenación de la casación, es inseparable el recurso principal y no tiene autonomía propia de modo que por medio de ella únicamente cabe apoyar las peticiones del recurso originario; se halla subordinada, como lo exige su condición de accesoria, a la suerte de la impugnación principal, no autorizándose al recurrente adhesivo para aprovechar este momento procesal, a fin de interponer, en algún aspecto, un recurso completamente nuevo que no fue temporáneamente preparado, debiendo limitarse a unirse a aquel recurso precedente, enriqueciéndolo o reforzándolo con nuevos argumentos. La adhesión es ontológicamente inseparable del recurso principal, careciendo de autonomía, propia. Por medio de ella sólo es posible apoyar las peticiones de dicho recurso reforzándolo con nuevos argumentos. En otras palabras la parte que no apeló la sentencia en el plazo que tenía para hacerlo, no puede aprovechar el trámite de la adhesión para formular un recurso completamente nuevo, ni puede ampliar
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las cuestiones planteadas por el apelante principal con otras distintas.” G.- PRESCRIPCIÓN

Prescripción. Prescripción de la falta por aplicación de la doctrina del Pleno No Jurisdiccional de la Sala 2ª TS de 26-10-2010, al condenar la sentencia de instancia como falta en expediente seguido por delito.

SAP Almeria, sec. 3ª, 4-11-2011, n° 323/2011, Pte: Martínez Abad, Jesús
“...se ha de estar al contenido del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010 que, con relación al instituto de la prescripción, ha propuesto que, en su aplicación, se tendrá en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendiendo éste como el declarado como tal en la resolución judicial que así lo pronuncie. En consecuencia, no se tomarán en consideración para determinar dicho plazo aquellas calificaciones jurídicas agravadas que hayan sido rechazadas por el tribunal sentenciador. Este mismo criterio debe aplicarse cuando los hechos se degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripción será el correspondiente a su calificación definitiva, como delito o falta. El contenido de este acuerdo lleva a entender superada la anterior solución que centraba este debate en el contenido de la acusación, con independencia de su definitiva calificación, en este caso falta.

Llevando esta conclusión al caso aquí analizado, debemos observar que dictada sentencia por una falta, aun cuando lo fuera en un procedimiento en que una de las acusaciones calificó los hechos como delito por el mismo hecho, el plazo prescriptivo que debe computarse en el caso es el correspondiente a esta clase de infracciones más leves. Y como quiera que las actuaciones se paralizaron desde el 6 de octubre de 2010 en que el Juzgado de Instrucción dictó Auto inhibiéndose del conocimiento de la causa a favor de la Fiscalía de Menores hasta el 22 de enero de 2011 en que se dictó Decreto acordando la incoación de Diligencias Preliminares en relación con los menores denunciados, plazo que transcurrió sin actuación procesal alguna, por lo que, en aplicación del art. 15.1.5º de la LORPM, procede declarar la prescripción de la falta y con ello la extinción de la responsabilidad penal del menor recurrente.”

Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No interrumpe ni el Decreto del Fiscal incoando el expediente ni el auto del Juez de Menores incoando diligencias de trámite.

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 28-2-2012, n° 197/2012, Pte: Grau Gasso, José
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“...cuando el Juez de Menores acuerda iniciar las diligencias de trámite correspondientes no esta dictando una resolución judicial motivada y, desde luego, no esta decidiendo la persona contra la cual se va a dirigir el proceso penal de menores, toda vez que, como ya hemos dicho anteriormente, dicha decisión corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal. La Audiencia Provincial de Girona en varias resoluciones ha llegado a la misma conclusión cuando afirma que en ambos casos podría tratarse de una providencia de mero trámite, inmotivada, y en segundo lugar, porque sería necesario que se tratase de una resolución que "... dirigiera el procedimiento contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta...", algo que, desde luego, no parece que pueda hacer una resolución que se limite a dar cuenta de la notificación del Ministerio Fiscal, e iniciar unas diligencias sobre cuya apertura no toma el Juez decisión alguna; y que menos aún hace la que abre la pieza de responsabilidad civil, pues dicha pieza no integra propiamente el ejercicio de la acción penal contra el culpable, y sus actuaciones no obstaculizan el cómputo del plazo prescriptivo.

Por otra parte, el Decreto del Ministerio Fiscal acordando iniciar la instrucción contra un menor de edad, aun en el caso de que estuviera motivado, no puede equipararse a una resolución judicial. Por resolución judicial, no cabe entender otra cosa, a la vista del tenor literal de los artículos 245 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que las providencias, los autos y las sentencias, sin que pueda realizarse una interpretación extensiva de dichos preceptos (contraria a la jurisprudencia constitucional que ya hemos citado anteriormente) que permitiera incluir como resoluciones judiciales otras decisiones que, emitidas por funcionario público investido de alguna autoridad, pudieran recaer en un proceso penal: así, las diligencias y decretos de los Secretarios Judiciales, o los decretos del Ministerio Fiscal.

Tampoco puede admitirse que la resolución dictada por el Juzgado de Menores al amparo de lo dispuesto en los arts. 16.3 y 64.1 de la LORPM, en cuanto determina el inicio del procedimiento en el Juzgado e individualiza los menores contra los que se dirige y el hecho indiciariamente atribuido, es una resolución judicial hábil para interrumpir inicialmente la prescripción por reunir todos los requisitos exigidos por el art. 132.2 del Código Penal.

Dicha conclusión sería claramente pertinente si se aceptara que el Juez de Menores, en este momento procesal (incoación del procedimiento), puede impedir que el Ministerio Fiscal investigue unos determinados hechos o a unos determinados menores frente a otros, pero dicha conclusión es contraria a la doctrina defendida por la propia Fiscalía General del Estado en la Circular num. 1/2000, que como hemos visto entiende que el control judicial solo opera en la llamada fase intermedia, y a lo que ha sido la práctica de las Audiencias Provinciales durante los mas de diez años de periodo de vigencia de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

De todo lo expuesto se desprende la necesidad de que la Ley Orgánica
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reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores regule de forma expresa la prescripción, sin remitirse a lo dispuesto en el Código Penal , toda vez que, una aplicación coherente de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hace en gran parte inaplicable al proceso de menores la regulación de la prescripción contenida en el Código Penal vigente, produciéndose una situación de vacío normativo que comporta consecuencias indeseadas, tanto para el legislador como para los operadores jurídicos, por lo que entendemos que es necesaria una reforma urgente de dicha Ley Orgánica que colme dicha laguna legal”.

Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No interrumpe ni el Decreto del Fiscal incoando el expediente ni el auto del Juez de Menores incoando diligencias de trámite.

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 7-2-2012, n° 130/2012, Pte: Grau Gasso, José
Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No interrumpe ni el Decreto del Fiscal incoando el expediente ni el auto del Juez de Menores incoando diligencias de trámite.

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 17-1-2012, n° 49/2012, Pte: Grau Gasso, José SAP Barcelona, sec. 3ª, 28-3-2012, n° 294/2012, Pte: Manzano Meseguer, Mª

Jesús 
SAP Barcelona, sec. 3ª, S 18-4-2012, n° 381/2012, Pte: Grau Gasso, José
Nota: como se puede comprobar por anteriores resúmenes de jurisprudencia, todas estas resoluciones de la AP Barcelona sobre la prescripción siguen una línea interpretativa contraria a la doctrina sentada en la Circular 9/2011, de 16 de Noviembre, sobre criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores.

Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No interrumpe el Decreto del Fiscal por no ser resolución judicial. Sí se considera resolución judicial motivada a esos efectos el auto de incoación de expediente del Juzgado de Menores

SAP Madrid, sec. 4ª, 16-1-2012, nº 6/2012, Pte: Pestana Pérez, Mario
“...tiene razón el recurrente cuando argumenta que no cabe reconocer la naturaleza de resolución judicial motivada, según la dicción del vigente artículo 132.2.1ª del Código Penal a los Decretos de la Fiscalía de Menores. Aunque haya razones de peso para afirmar que el Legislador de la reforma de 2010 ha olvidado las peculiaridades del procedimiento establecido en la Ley Orgánica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LRRPM),
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y particularmente la asignación al Ministerio Fiscal de la función instructora ex artículos 16 y 23 de la LRRPM, entendemos que no cabe una interpretación extensiva o analógica del concepto de resolución judicial de modo que se equipare a las decisiones formales del Ministerio Público en el ámbito de su competencia para la instrucción de los procedimientos regulados en dicha Ley Orgánica, y más en concreto, al decreto del Fiscal disponiendo la incoación del expediente de reforma.

La interpretación sistemática a la que se refiere el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnación, es lógicamente congruente con la primera tesis que al respecto desarrolla la Circular num. 9/2011 de la Fiscalía General del Estado. No obstante, la propia Circular citada examina soluciones alternativas ante la dificultad objetiva de reconocer el carácter de resolución judicial a los decretos del Fiscal de Menores. En efecto, la interpretación del concepto de resolución judicial motivada al que se refiere el vigente artículo 132.2.1ª del Código Penal, no puede ir más allá de lo establecido en los artículos 245 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Una interpretación extensiva o analógica que abarque los decretos del Ministerio Fiscal, aunque le corresponda legalmente la función instructora, no es compatible con el principio de legalidad penal e implicaría una interpretación contra reo. Desde otra óptica, supondría una interpretación restrictiva de los efectos favorables de la prescripción, como límite temporal del Ius puniendi del Estado, que estimamos incompatible con la doctrina constitucional -por todas, STC 63/2005.

No obstante, entendemos que, en el caso examinado, si interrumpe el plazo de prescripción la providencia dictada por el Juzgado de Instrucción de Alcalá de Henares de fecha 20 de febrero de 2009, en la que se acordó citar a Joaquín para declarar en calidad de imputado. E igualmente, el auto dictado por el Juzgado de Menores de fecha 3 de noviembre de 2009, en el que dispuso la incoación del correspondiente expediente de reforma y la apertura de la pieza de responsabilidad civil, con identificación del menor expedientado, Joaquín.

Por lo que se refiere a la citada providencia, se trata de una resolución judicial que implica dirigir el procedimiento contra Joaquín, y ello sobre la base de la denuncia realizada contra el mismo -y otros- por unos hechos que indiciariamente revestían los caracteres de una a varias infraccione penales. No se trata de una resolución de mero trámite sino que expresa la valoración del Juez sobre la existencia de motivos de imputación delictiva. Por otra parte, el Juez de Instrucción actuaba en el ejercicio de su competencia aunque dicho imputado fuese menor de edad. Así resulta de lo previsto en el artículo 779.1.3ª LECrim. Y, en efecto, una vez que se verificó la minoría de edad del Joaquín, el Juzgado de Instrucción remitió testimonio a la Fiscalía de Menores.

Desde la perspectiva de los fundamentos axiológicos del instituto de la
prescripción, difícilmente cabe negar a esta imputación judicial la voluntad del
Estado de actuar contra quien aparece como supuesto autor de una o varias
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infracciones penales, y de hacerlo de manera no extemporánea desde la óptica del ejercicio del Ius puniendi y de sus límites temporales. No cabe hablar de inacción o de una actuación jurisdiccional tardía, bien imputable a la parte denunciante o bien el órgano jurisdiccional, que justifique la aplicación del instituto de la prescripción penal.

Interrumpida la prescripción por dicha providencia de fecha 20 de febrero de 2009, el problema se sitúa entonces en la denominadas prescripción intraprocesal, es decir, la que se configura como consecuencia de la paralización del procedimiento o bien de la tardía incoación del expediente de reforma, con la consiguiente atribución al menor de unos hechos indiciariamente constitutivos de infracción penal.

Y como ya se ha adelantado, consideramos que el auto dictado por el Juzgado de Menores el día 3 de noviembre de 2009, en el que acordó la incoación del correspondiente expediente de reforma y la apertura de la pieza de responsabilidad civil, con identificación del menor expedientado, Joaquín, y con conocimiento por el Juez de Menores de la denuncia formulada contra dicho menor y de las actuaciones realizadas por la Fiscalía de Menores en cuanto órgano estatal encargado de la instrucción del procedimiento, tiene efectos interruptivos de la prescripción.

Dicho auto rellena los requisitos a los que se refiere el artículo 132.2.1ª del Código Penal, ya que se trata de una resolución judicial motivada que implica que el procedimiento se dirige contra un menor claramente identificado y por unos hechos que revisten los caracteres de infracción penal.

La objeción principal a esta interpretación consiste en calificar a la resolución prevista en el artículo 16 LRRPM como de mera incoación y trámite, que no supone un control del Juez de Menores de la imputación previa realizada por el Ministerio Fiscal. Así se ha entendido en otras Audiencias Provinciales -entre otras, SAP de Ginora de 1 de julio de 2011 y SAP de Barcelona de 5 de julio de 2011 -, y es la tesis del recurrente.

Sin embargo, parece necesario recordar, desde la perspectiva constitucional, que el Tribunal Constitucional ha señalado que “... lo imprescindible es la existencia de una acto de interposición judicial que garantice la seguridad jurídica y del que pueda deducirse la voluntad de no renunciar a la persecución y castigo del delito“, e igualmente que “... la determinación de la intensidad o calidad de dicha actuación judicial para entender interrumpido el lapso prescriptivo de las infracciones penales corresponde a la jurisdicción ordinaria.” ( STC 59/2010).

En tales coordenadas hermenéuticas, el auto del Juzgado de Menores de fecha 3 de noviembre de 2009 es una resolución jurisdiccional motivada de la que se deduce la voluntad del Estado de no renunciar a la persecución y castigo del delito, persecución que, en ese momento procesal, está promoviendo el Ministerio Fiscal en cuanto órgano competente para la instrucción en el marco del procedimiento regulado en la LRRPM. Y aquí si cabe una interpretación sistemática que
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valore en su conjunto el régimen legal de la prescripción regulado en el Código Penal y las peculiaridades del procedimiento previsto en la LRRPM, singularmente, la atribución al Ministerio Fiscal de la función instructora, en cuyo marco se produce precisamente la imputación inicial del menor y se traduce igualmente la voluntad del Estado de perseguir la infracción o infracciones penales indiciariamente cometidas por aquél, y ello de cara a una eventual intervención educativo-sancionadora en los términos que regula la citada Ley Orgánica 5/2000.

Además de lo anterior, tampoco cabe afirmar sin matices que la resolución del Juez de Menores prevista en el artículo 16 LRRPM sea necesariamente de mero trámite, ya que el Juez de Menores, a la vista del contenido de la información remitida por el Ministerio Fiscal al darle cuenta de la incoación del expediente, puede denegar la iniciación de las diligencias correspondientes y la apertura de la pieza de responsabilidad civil cuando los hechos investigados no revistan manifiestamente caracteres de infracción penal, o bien, por ejemplo, cuando el menor investigado por la Fiscalía no sea mayor de 14 años, o incluso cuando los hechos estuvieran manifiestamente prescritos. De ahí que sea esencial que la Fiscalía aporte al Juez datos suficientes como para permitir dicha valoración, identificando los hechos imputados y la persona del menor expedientado.

En el caso que analizamos, la información proporcionada por la Fiscalía fue suficiente para permitir el control del Juez de Menores al que nos hemos referido, y la decisión del Juzgado adoptó la forma de resolución jurisdiccional motivada, con identificación del menor expedientado y con conocimiento de los hechos denunciados y atribuidos al mencionado menor, los cuales, prima facie, presentaban los caracteres de varias infraccione penales -delitos y/o faltas de lesiones-.

En conclusión, debe desestimarse la prescripción alegada por el recurrente”.

El auto de incoación del expediente de reforma dictado por el Juez de Menores interrumpe la prescripción, conforme a la interpretación “subsidiaria” de la Circular 9/2011 de la FGE. Sin embargo, se declara prescrita la falta al transcurrir después más de dos meses entre la presentación del parte de incoación en el Juzgado y el dictado del auto.

SAP Guadalajara, sec. 1ª, 19-4-2012, nº 49/2012, Pte: Regalado Valdés, Manuel Eduardo
“En nuestro caso acogeremos la interpretación que la Circular denomina " subsidiaria " puesto que no cabe reconocer la naturaleza de resolución judicial motivada, según la dicción del vigente artículo 132.2.1ª del Código Penal , a los Decretos de la Fiscalía de Menores, aunque haya razones de peso- como dice la SAP de Madrid de fecha 16 de enero del año 2.012 - "para afirmar que el Legislador de la reforma de 2010 ha olvidado las peculiaridades del
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procedimiento establecido en la Ley Orgánica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LRRPM), y particularmente la asignación al Ministerio Fiscal de la función instructora ex artículos 16 y 23 de la LRRPM, entendemos que no cabe una interpretación extensiva o analógica del concepto de resolución judicial de modo que se equipare a las decisiones formales del Ministerio Público en el ámbito de su competencia para la instrucción de los procedimientos regulados en dicha Ley Orgánica, y más en concreto, al decreto del Fiscal disponiendo la incoación del expediente de reforma".

Llegados a este punto y revisadas las actuaciones conforme a las pautas más arriba expuestas, ocurridos los hechos el día 10 de mayo del año 2.011, no podemos concluir que el parte de incoación remitido por el Fiscal y recibido en el Juzgado a fecha 12 de julio del año 2.011, interrumpiera la prescripción puesto que el procedimiento judicial se inició transcurridos más de dos meses desde dicha fecha (concretamente el día 28 de septiembre del año 2.011). En definitiva, con arreglo a la nueva normativa, dentro del plazo prescriptivo de tres meses desde la comisión de la infracción imputada, no se dictó ninguna resolución judicial que dirigiera el proceso contra la denunciada ( el Decreto dictado por el Fiscal no lo es ) y tampoco podemos concluir que haya entrado en juego la llamada "suspensión de la prescripción" en mérito al parte de incoación remitido por el Fiscal y que tuvo entrada en el Juzgado de Menores con fecha 12 de julio, puesto que la incoación del procedimiento judicial se produjo transcurridos dos meses desde dicha fecha lo que determina el acogimiento de la prescripción esgrimida en el recurso, haciendo innecesario el examen de los restantes motivos y todo ello sin pronunciamiento en cuanto a costas en esta alzada.”

Nota: las dos últimas sentencias transcritas de las Audiencias de Madrid y Barcelona no aceptan la tesis principal sostenida en la Circular 9/2011 de la FGE conforme a la cual el decreto de incoación del expediente por el Fiscal tiene eficacia interruptiva. Sin embargo, se adscriben a la tesis alternativa allí sostenida conforme a la que el auto de incoación de expediente dictado por el Juzgado de Menores sí interrumpiría la prescripción. En el caso de la sentencia de Guadalajara no se considera que pueda operar la suspensión de la prescripción prevista del art. 132.2 CP al tratarse de una falta y haber transcurrido más de dos meses entre la entrada del parte de incoación de expediente y el dictado del auto de incoación.

I.- PRINCIPIOS

I.-1 NON BIS IN IDEM

No se infringe el principio non bis in idem por imposición de medida judicial a
49

	[image: image50.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


menores que ya habían sido sancionados académicamente por vejaciones a un profesor.

SAP Orense, sec. 2ª, 9-3-2012, n° 122/2012, Pte: Blanco Arce, Ana Mª del Carmen
“...ha de rechazarse la pretendida conculcación del principio "non bis in idem", ya que la medida que ahora se impone y la sanción académica, son plenamente compatibles al responder a dos regímenes sancionadores distintos, porque contemplan los mismos hechos, desde una perspectiva de un interés jurídicamente protegido que no es elmismo que aquel que la primera sanción intenta salvaguardar. El interés jurídicamente protegido en la sanción impuesta por el IES es el respeto a las normas imperantes en dicho centro, mientras que el interés jurídicamente protegido en la sanción penal que ahora se recurre, no es otro que es el honor y la dignidad personal del profesor, su derecho a no ser molestado, ridiculizado o zaherido.”

J.- NULIDAD DE ACTUACIONES

Se declara la nulidad del acto del juicio al no grabarse la imagen sino sólo el sonido y resultar ininteligible la declaración del único testigo

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 19-7-2011, n° 646/2011, Pte: Grau Gasso, José
“Examinada la grabación del acto del juicio hemos constatado como en el juicio celebrado por el Juzgado de Menores solo se grabó el sonido y que la declaración prestada por el único testigo de cargo resulta ininteligible, siendo necesario poner de relieve que la respuesta dada por las Audiencias Provinciales a dicho problema no ha sido uniforme. Una de las soluciones que se propugnan va en la misma línea que la pretensión formulada por el recurrente y consideran que cuando el juicio no se ha grabado correctamente debe procederse a la declaración de nulidad del mismo. Esta es la solución adoptada, por ejemplo, en la Sentencia dictada en fecha 27 de julio del año 2010 por la Sección 15 de la Audiencia Provincial de Madrid, en la que se defiende que dicho defecto viene a suponer un efectivo quebrantamiento de las garantías procesales, causante de indefensión (artículo 238 de la Ley Orgánica del Poder Judicial ), en referencia a las que imponen el levantamiento del acta del juicio oral en términos que permitan acceder a lo esencial de las pruebas practicadas -y demás incidencias- tal y como impone el artículo 788 en relación con el 743 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , habilitando al órgano ad quem el ejercicio revisorio que le compete por la vía de la apelación deducida, no siendo posible por aquellas deficiencias del método reproductor, que escapan a los órganos judiciales, que se han visto privados de las utilidades del sistema
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técnico y desde luego a las partes que sufren las consecuencias de ello y que la única alternativa para sortear tales consecuencias será la de entender que por el quebrantamiento de la garantía procesal denunciada, artículo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , que la parte no pudo pedir que se subsanara, dado que la apreciación del vicio tiene lugar, naturalmente, después de celebrado el juicio oral, el Tribunal, sin entrar en el fondo, ordene que se reponga el procedimiento al estado en que se encontraba en el momento de cometerse la falta, que será el inmediato anterior al juicio oral, conforme al art. 792.2 de la misma ley de ritos ..., entendiendo que la deficiencia reseñada produce indefensión a las partes, en la medida que hace inviable que en esta segunda instancia se proceda a realizar una revisión de la valoración de las pruebas practicadas en el plenario, por lo que se vulnera el a la segunda instancia y, con ello, a un proceso con todas las garantías. Por el contrario, hay quien ha entendido que dicho problema no se resuelve declarando la nulidad del acto del juicio, sino absolviendo al acusado del delito o la falta por el que venía siendo acusado. En este sentido, SAP Madrid, Sección 3ª, de 1 de febrero de 2007 considera que “La solución idónea para los supuestos de pérdida del acta de la vista es la seguida por la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1995, en el sentido de apreciar la inexistencia de prueba apta para enervar la presunción de inocencia y acordar, por consiguiente, la absolución del que fue condenado en la primera instancia. Son tan importantes los intereses en juego que se ventilan en el proceso penal que obviamente han de ponerse a su servicio todos los esfuerzos para descubrir la verdad real (aunque siempre bajo el respeto riguroso a las correspondientes garantías y al respeto de la dignidad humana) y, cuando por unas u otras circunstancias, como aquí ha ocurrido, no se puede, en este momento procesal alcanzar la verdad, dentro de los términos de la relatividad en que el derecho se mueve, no hay otra fórmula que la absolución”. A una conclusión parecida parece llegar la Sentencia del Tribunal Constitucional nº 92/2006, en la que se analizaba un supuesto en el que Juez de lo Penal condenaba por un delito de robo con violencia y uso de instrumento peligroso cuando en el acta del juicio levantada por el Secretario Judicial nada se decía sobre la exhibición por parte del acusado de ningún instrumento peligroso. El Tribunal Constitucional estimó el recurso de amparo con un argumento que, a primera vista, parece trasladable a supuestos como el presente, manifestando: “frente a ello no cabe oponer que el testigo sí se refirió a este extremo en dicho momento, y que si no se hizo constar así en el acta fue porque en ella no queda reflejado sino en forma fragmentaria lo que en verdad acontece en el juicio oral, ya que tal razonamiento conduce a la formulación de una mera suposición (en tanto que afirmación no contrastada en forma objetiva) de que en verdad se practicó prueba de cargo suficiente, suposición ésta que resulta de todo punto incompatible con el derecho a la presunción de inocencia. Dicho de otra manera: lo que no se dice en el acta del juicio que en ese momento se produjo es como si no se hubiese producido, aun cuando en verdad se produjera, no pudiendo en cualquier caso presumirse
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in malam partem dicha producción. La conclusión que de todo ello se desprende resulta evidente: no hubo en el proceso prueba de cargo suficiente de que, en uno de los robos atribuidos al demandante de amparo, éste hubiese hecho uso de un arma peligrosa, de manera que, al faltar la base probatoria necesaria para fundamentar su condena por un delito de robo agravado por la presencia de dicha circunstancia, ha de concluirse que las resoluciones recurridas vulneraron por este motivo el derecho del actor a la presunción de inocencia”. En este sentido, es necesario poner de relieve que el Tribunal Constitucional no anuló la celebración del acto del juicio, sino que declaró la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial confirmatoria de la dictada por el Juzgado de lo Penal. Asimismo, la SAP Madrid, Sección 27 de 2 de febrero de 2011 dijo que la sentencia del TC 4/04, de 14 de enero, resuelve el problema que plantea la pérdida del acta del juicio celebrado en primera instancia. La Sentencia que habría sido dictada por la Audiencia Provincial en apelación anuló la precedente del Juzgado de lo Penal que era absolutoria para el imputado, ordenando la retroacción de actuaciones y la celebración de una nueva vista oral ante las mismas partes y ante un Juez distinto del que había juzgado los hechos en la primera ocasión. En esta situación, el Tribunal Constitucional declaró la imposibilidad de anular la sentencia penal absolutoria con retroacción de actuaciones para la celebración de un nuevo juicio oral, debido a las trascendentales consecuencias que produce para el absuelto que se ve obligado a someterse a un nuevo juicio por los mismos hechos. La nulidad sólo puede producirse cuando la sentencia se haya dictado en un proceso cuya sustanciación haya adolecido de quiebras procesales esenciales causantes de indefensión en las partes acusadoras que hayan sido aducidas por éstas en los pertinentes recursos. El acusado ya fue enjuiciado y tiene derecho a no ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos -que, evidentemente, nunca sería idéntico al anterior- cuando la causa de ese nuevo enjuiciamiento no sería imputable a el. En muy similar sentido para un supuesto análogo, se pronuncia la SAP Madrid, Sección 3ª de 22 de enero de 2007. El dilema no es fácil de resolver, especialmente si tenemos en cuenta que, en muchas ocasiones, será el órgano de la segunda instancia el que, al examinar la grabación del acto del juicio, constatará por primera vez las deficiencias de la misma y, dado que ninguna de las partes le habrá solicitado la nulidad del acto del juicio, no podrá proceder a realizar de oficio dicha declaración, toda vez que el art. 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial prohíbe expresamente a los órganos de la segunda instancia declarar de oficio una nulidad de actuaciones que no ha sido pedidas por las partes. En el presente caso, sin embargo, ha sido la propia defensa del acusado la que, al interponer el recurso de apelación, ha solicitado dicha declaración de nulidad, por lo que no vemos inconveniente alguno en acoger la tesis de los que sostienen que una grabación defectuosa del acto del juicio produce indefensión a las partes por impedir que en la segunda instancia se pueda revisar la valoración de la prueba efectuada en la instancia y, por tanto, se le priva de un proceso con todas las garantías. En
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virtud de todo ello es procedente estimar el recurso de apelación interpuesto y declarar la nulidad del acto del juicio celebrado por el Juzgado de Menores nº 3 de Barcelona, siendo preciso recordar que no existe razón alguna que justifique la practica de algunos Juzgados de Menores que graban el sonido, pero no la imagen del acto del juicio. Hemos dicho en varias ocasiones que desconocemos las razones que justifican la decisión de grabar el sonido y no la imagen del acto del juicio, toda vez que es patente que, de esta forma, se está sustrayendo al Tribunal de la segunda instancia la posibilidad de valorar, con muchos más elementos de juicio, las pruebas practicadas durante el acto del juicio celebrado en la instancia y, por tanto, tener muchos más datos para poder afirmar si la valoración de la prueba realizada por el Juez de Menores es coherente y responde a las reglas de la lógica y del sentido común o si, por el contrario, es irracional y arbitraria. También hemos dicho que aun en el supuesto de que el Juez de Menores acordara la celebración del acto del juicio a puerta cerrada, ello no implicaría de forma necesaria que no pudiera grabarse la imagen del acto del juicio, toda vez que con la grabación del sonido las partes acusadoras también estarían en condiciones de vulnerar la confidencialidad de los menores, por lo que tenemos que concluir que dicha garantía debe asegurarse utilizando otros instrumentos distintos, que no vayan en contra de lo dispuesto por la Ley y que no comprometan la correcta función por parte del Tribunal que conoce de la causa en segunda instancia”.
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