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A.- I.- MEDIDAS.

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

La imposición de las medidas en el proceso penal de menores no está sujeta a las reglas establecidas por el art. 66 del Código Penal, sino a criterios que la propia Ley 5/00 recoge y que están alejados de consideraciones meramente penológicas.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 11-2-2013, nº 11/2013, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
Finalmente, en el recurso se viene a pedir una disminución en la duración de la medida impuesta, en virtud del juego de la existencia de una agravante (reincidencia) y una atenuante analógica de los artículos 20.1 º y 21.7ª del Código Penal, que el apelante -no la Juzgadora "a quo"- entiende muy cualificada. Pero tal petición no puede ser acogida, pues debe recordarse que la imposición de las medidas previstas en la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, no está sujeta a los criterios recogidos en el artículo 66 del Código Penal, sino a criterios distintos y alejados de consideraciones meramente penológicas, según resulta de lo dispuesto en los artículos 5.2., 7.3., 8 y 9 de la referida Ley Orgánica, de tal manera que rige un criterio de flexibilidad en la elección de la medida adecuada y de su duración, estando presidida dicha elección por los parámetros señalados en el citado artículo 7.3., entre los que se erigen como fundamentales la personalidad y el interés del menor; y la satisfacción de ese interés del menor exige, en el supuesto que nos ocupa, la imposición de la medida de internamiento terapéutico en régimen cerrado, con la duración que se recoge en la Sentencia apelada, a la vista de los informes técnicos.

A.- II.--2 DELITOS DE MÁXIMA GRAVEDAD
Estima el recurso del Fiscal y revoca la sentencia de instancia condenando por asesinato y no por homicidio al concurrir la agravante de alevosía. Problemática del enjuiciamiento separado de mayores y menores respecto de los mismos hechos; cuando los mayores todavía no han sido juzgados cabe aplicar las circunstancias agravantes al cómplice para calificar su conducta delictiva.
SAP de Ciudad Real, sec. 2ª, S 25-2-2013, nº 1/2013, Pte: Tapia Chinchón, José María
Este es el criterio recogido en el Pleno no jurisdiccional de la Sala 2ª del Tribunal Supremo Sala de 28 de marzo de 2006, en los siguientes términos: "los elementos del tipo objetivo del delito, incluidos los relativos a las circunstancias modificativas, deben constar en todo caso en el apartado de hechos probados de la sentencia, sin que sea posible complementarlos con el contenido de la fundamentación jurídica".

No obstante se discrepa de las consecuencias que de ello se derivan en el Fundamento de Derecho Tercero y en particular del siguiente razonamiento: "No se va a realizar ningún análisis sobre la concurrencia de alevosía y de ensañamiento, pues no siendo el menor el ejecutor material del hecho, cualquier pronunciamiento equivaldría a emitir un juicio respecto de quien no se ha podido defender, pues no ocupa, en el presente pleito, la condición de expedientado".

La única eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es, pues, la preclusiva o negativa, que simplemente consiste en que, una vez resuelto por sentencia firme o resolución asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma persona, pues una de las garantías del acusado es su derecho a no ser enjuiciado penalmente más de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestación de principio «"non bis in idem"» y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las garantías reconocido en el art. 24.2 CE, en relación a su vez con los arts. 10.2 CE y 14.7 PIDCP. 
El submotivo debe ser estimado, lo que convierte el delito nuclear en asesinato que, como ya señalaba el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de octubre de 2002 (Pte. Martínez Arrieta) "...tras la entrada en vigor del nuevo Código penal es mas adecuada la consideración del asesinato como delito dependiente del homicidio, como forma agravada del homicidio (Vid. rúbrica del Título I "Del homicidio y sus formas"), esto es de manera que aquél es un homicidio calificado por la concurrencia de determinadas agravantes previstas en el art. 139 del Código Penal ".

Suscita el Ministerio Fiscal la comunicabilidad de las circunstancias agravantes (alevosía y ensañamiento) al partícipe, lo que tras lo razonado debe quedar concretado a la alevosía y su prédica respecto de la actuación del menor, declarado cómplice, asunto no tratado en la Sentencia de instancia.

Señala sobre el particular el artículo 65.2 del Código Penal que las circunstancias atenuantes o agravantes "que consistan en la ejecución material del hecho o en los medios empleados para realizarla, servirán únicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la acción o de su cooperación para el delito".

En un supuesto similar al enjuiciado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2001 (Pte. Soriano Soriano) entiende la comunicabilidad de la alevosía a un partícipe por cuanto "observando la situación de absoluta indefensión en que se hallaba la mujer, le ordena al consorte delictivo, que le siga golpeando, hasta matarla".

Se asume así la tesis sostenida por el Ministerio Fiscal respecto de la circunstancia apreciada en esta alzada.
Se trata de una "regla especial de aplicación y duración de las medidas" que por su especialidad se sustrae a la regla general prevista en los arts. 7 y 9 de la L. Orgánica de responsabilidad penal de menores (L.O. 5/2000  en la redacción dada por L.O. 8/2006 de 4 de diciembre). Así, frente al supuesto general en el que la medida de internamiento se divide en dos periodos, uno de internamiento propiamente dicho y otro de libertad vigilada "en la modalidad elegida por el juez", en los supuestos de especial gravedad, la norma a tener en cuenta es la del art. 10.2 al que "deberán imponerse las medidas siguientes", uno de internamiento, con la variación permanente que se establece en función de la edad del infractor, y otra que complementará "en su caso" de libertad vigilada. Esa complementación está sujeta a varias precisiones. En primer lugar, es facultativa o, al menos, debe examinarse en cada caso su procedencia, y debe ratificarse al término de la ejecución de la medida de internamiento, para valorar su procedencia. Ese el sentido que debe darse a la expresión "en su caso", señalando la ley un procedimiento en el que debe adoptarse esa ratificación. Además está sujeta a un régimen especial de sustitución, suspensión y modificación de las medidas que se sustrae al régimen general que posibilita estas alteraciones

Señala el artículo 16.5 de la LRPM "Cuando los hechos mencionados en el artículo 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y por personas de las edades indicadas en el mismo artículo 1, el Juez de Instrucción competente para el conocimiento de la causa, tan pronto como compruebe la edad de los imputados, adoptará las medidas necesarias para asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y ordenará remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos en el apartado 2 de este artículo". Es, por tanto, la voluntad del Legislador proclive al enjuiciamiento separado cuando en unos mismos hechos intervienen menores y mayores de edad y, en consecuencia, se respeta el principio de legalidad con el doble enjuiciamiento, y legitimidad tanto del Juez de menores y del Juez de adultos para impartir justicia en el ámbito de sus respectivas competencias - artículo 117.1 y 3 de la Constitución Española- (reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2013), esto es, con plenitud jurisdiccional respectiva.

La medida de internamiento en régimen cerrado impuesta al menor esta correctamente fundamentada y es acorde con las reglas de determinación de las medidas para esta clase de delitos. 
SAP Burgos, sec. 1ª, S15/03/2013, nº 119/2013,  Ponente: Luis Antonio Carballera Simón
Queda por resolver, si existe error en la aplicación de la medida señalada en la sentencia, al entender el recurrente que la medida que se impone al menor de internamiento en un régimen cerrado por tiempo de un año y diez meses, resulta totalmente desproporcionada y vulnera la Ley de Responsabilidad Penal del Menor, pues no se ha empleado una violencia o intimidación que justifiquen la aplicación de la misma. 

En relación con la concreta exigencia de motivar las circunstancias que conducen a la individualización de la pena, este Tribunal en diversos pronunciamientos ha apuntado la necesidad de motivación de la determinación concreta de la pena ( SSTC 193/1996, de 26 de noviembre, FJ 3 ; 43/1997, de 10 de marzo , FJ 6), aunque también ha destacado que cuando los datos básicos del proceso de individualización de la pena puedan inferirse de los hechos probados, no resultan constitucionalmente exigibles ulteriores razonamientos que los traduzcan en una cuantificación de pena exacta, dada la imposibilidad de sentar un criterio que mida lo que, de suyo, no es susceptible de medición ( SSTC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 6 ; 136/2003, de 30 de junio , FJ 3). 
Aplicando dicha doctrina al caso ahora examinado, es evidente que no cabe hablar de motivación insuficiente de la pena, sino de motivación acorde al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 de la Constitución , por lo que este Tribunal conoce las razones por las que el Juez "a quo" impuso la medida en la extensión anteriormente señalada. 

De hecho, en contra del motivo aducido por el recurrente, no puede perderse de vista que el tipo aplicado exige la concurrencia de violencia o intimidación como medio para consumar una agresión sexual, que puede ser meramente abusiva o que puede ir acompañada de penetración vaginal, oral o bucal; señalando la Jurisprudencia que el empleo de fuerza física acompañada de amenazas graves configura el cuadro exigido por el tipo penal referenciado. 

Delito de Homicidio en el que no concurren las eximentes de legítima defensa y miedo insuperable. El quebrantamiento de una prohibición de aproximación sin estar acompañado de ningún otro acto no puede por si solo fundamentar una defensa legítima, tampoco pudo ocasionar una situación de miedo insuperable la mera presencia de la víctima en un lugar cercano cuando el menor y su familia se encontraban dentro de su domicilio.
SAP Tarragona,  sec. 4ª, S 21/12/2012, nº 9/2013, Pte: María Sara Uceda Sales 

La sentencia dictada ya ha analizado pormenorizadamente si concurrían o no tales requisitos, descartando finalmente su aplicación como completa o incompleta, al considerar que ni existió previa agresión ilegítima ni el medio utilizado era proporcionado, argumentación que compartimos íntegramente.

Efectivamente, como adelantábamos, la legítima defensa, exige, para ser apreciada, ya lo sea como eximente completa del artículo 20.4 del Código Penal, o como eximente incompleta del núm . 1º del artículo 21 del citado texto legal , de la concurrencia del requisito esencial de la agresión ilegítima y por tal debe entenderse toda conducta humana que crea un peligro real y objetivo, con potencia acusada de causar daño, actual o inminente, y en la que concurran los caracteres de ser injusta, inmotivada, imprevista y directa. 

Ello no concurre en el presente supuesto, pues el hecho que el Sr. Luis Enrique quebrantará la orden de alejamiento o profiriera amenazas a la familia, atendiendo a que, el día de los hechos, el menor y toda su familia se encontraban en el interior de su domicilio y el fallecido en un bar próximo, no puede considerarse ni como agresión ilegítima, pues, pese a la responsabilidad penal que pudiera derivarse para el fallecido derivado de dicho incumplimiento, una simple llamada a la policía hubiera evitado el enfrentamiento directo y el fatal desenlace pero, por contra, el menor y sus padres bajaron todos a la calle en busca del Sr. Luis Enrique , el padre portando un palo y el menor con un cuchillo. Es más, según el relato de hechos probados de la sentencia recurrida derivado de la prueba practicada en el acto de juicio oral, la agresión inicial partió del padre del menor hacia Luis Enrique y, al defenderse éste, es cuando intervino el menor. Además, reiteramos, la apreciación de la legítima defensa tanto como eximente completa como incompleta requiere inexcusablemente una agresión ilegítima por parte de la víctima (es decir, un ataque fuera de razón, inesperado e injusto, actual o inminente, cabe añadir) que, en cualquier caso, no concurre cuando se trate de una riña mutuamente aceptada y, aun cuando se considerara que hubo un inicial acometimiento muto entre el Sr. Paulino y el Sr. Luis Enrique , en dicho acometimiento ya existía una desproporción de medios, pues el Sr. Paulino portaba un palo de fregona con el que golpeó a la víctima, y tampoco resultaría de la aplicación la eximente, además, el menor hizo uso de una navaja y la clavó hasta en ocho ocasiones por la espalda, desbordando, con dicha actuación, cualquier acto defensivo proporcionado, por lo que no concurre el único requisito que resulta graduable según reiterada jurisprudencia…” También se denuncia por la defensa del menor inaplicación de la eximente completa de miedo insuperable del art 20.6º del Código Penal . 

Para la apreciación de la eximente incompleta pueden faltar los requisitos de la insuperabilidad del miedo y el carácter inminente de la amenaza, lo que nunca podrá faltar es la existencia de un temor inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado y que alcance un grado bastante para disminuir notablemente la capacidad electiva de la víctima ( SSTS 783/2006, de 29 de junio , 1107/2010 de 10 de diciembre y 152/2011 de 4 de marzo , entre otras). 

En el supuesto de autos, resulta evidente que la presencia del Sr. Luis Enrique en lugar cercano al del domicilio de la familia del menor no puede considerarse como una amenaza inminente o como una situación que generara un grave peligro o temor, pues, ante dicha presencia y encontrándose todos en el interior del domicilio, pudo optarse, especialmente, por los padres del menor, por solicitar el auxilio de los agentes de la autoridad y, contrariamente, se optó por salir a la calle al encuentro directo con el Sr. Luis Enrique , portando el padre un palo, el menor un cuchillo...”. 

A.- II.--3 PROPORCIONALIDAD
La medida impuesta es proporcionada por cuanto además de gozar del respaldo del informe del equipo técnico, se orienta a facilitar la reinserción social de la menor y a satisfacer sus necesidades concretas percibidas como limitadoras de su desarrollo integral.
SAP León, sec. 3ª, S 5-2-2013, nº 90/2013, Pte: González Sandoval, Teodoro
Finalmente, en el recurso se tacha de desproporcionada la medida de Tareas Socioeducativas durante cuatro meses impuesta a la menor y se solicita, para el caso de mantenimiento de declaración de responsabilidad penal de la menor apelante, la sustitución de la medida adoptada por el Juez de Menores por la medida de amonestación.

Tal clase impugnación debe rechazarse igualmente porque: 1º) La medida cuya imposición se combate la solicitó el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas en vista de la incomparecencia de la menor, ahora apelante, al acto de la audiencia lo que hacia imposible que la menor prestara, como exige el artículo 7. K) de la LO 5/2000 , su consentimiento a cumplir la medida de Prestaciones en beneficio de la comunidad que el Ministerio Fiscal había solicitada en el escrito de alegaciones inicialmente; 2º) La duración de cuatro meses de la medida finalmente adoptada de Tareas Socio-educativas se mantiene dentro de los márgenes que contempla el artículo 9.1 de la LO 5/2000, según el cual, cuando se trata de faltas, la referida medida puede imponerse por un tiempo de hasta seis meses y, 3º) La elección por el Ministerio Fiscal y la imposición finalmente por parte del Juez de Menores de la medida que se impugna goza del respaldo que significa el dictamen del Equipo Técnico y, como se razona en la sentencia recurrida, se orienta, tal como demanda una interpretación auténtica del texto legal, (Ver Exposición de Motivos de la LO 5/2000, apartado 19) a facilitar la reinserción social de la menor y a satisfacer las necesidades concretas de la menor percibidas como limitadoras de su desarrollo integral.

La proporcionalidad de la medida impuesta es adecuada por cuanto satisface el fin de salvaguarda del interés superior del menor, la situación de riesgo del mismo y el fin de prevención especial.
Audiencia Provincial de Madrid, sec. 4ª, S 24-1-2013, nº 7/2013, Pte: Molina Marín, Josefina
La misma suerte debe correr la aducida desproporción de la medida de 25 horas de prestación de servicios en beneficio de la comunidad (el Ministerio Fiscal había solicitado la imposición de 70 horas), pues ésta es la que mejor resulta al interés del menor, dada la situación de riesgo que describe el Equipo Técnico, derivada de la desestructuración familiar e inactividad formativa y laboral, y se propone como la necesaria para que comprenda el rechazo social hacia su comportamiento.

La apreciación de una atenuante analógica de embriaguez no afecta a la proporcionalidad de la medida impuesta que se fundamenta en la situación personal y familiar de riesgo en que se encuentre el menor.

SAP Coruña, sec. 2ª, S 28-2-2013, nº 117/2013, Pte: Barrientos Monge, Luis
Como decíamos, la Defensa del menor ha mostrado conformidad con la falta de respeto a los agentes de la autoridad, pero interesa que respecto de la misma se declara asimismo la incidencia de la ingesta de bebidas alcohólicas por parte del menor. Al respecto el agente número NUM000, admitió en el juicio oral que creía recordar que el menor presentaba cierto olor a alcohol (según resulta de la grabación de la sesión). Sobre la base de estas aseveraciones, resulta difícil construir una circunstancia semieximente del artículo 21.1 del Código Penal, como se pretende por el recurrente, pues nada más consta para inferir que el menor padecía una disminución seria de sus facultades volitivas e intelectivas, sino que podía presentar síntomas de una cierta embriaguez, por lo que resulta más oportuno apreciar una simple atenuante analógica (CFR, por ejemplo, SSTS del 25 de mayo de 2002 y del 26 de diciembre de 2008).

La parte recurrente interesaba que se sustituyese la medida impuesta por la de amonestación, medida que consideramos insuficiente, cuando la propia madre del menor ponía de manifiesto las dificultades que tenía para controlar al menor, que, como se expone por el Equipo Técnico, y que aconsejaba una medida de 6 meses de libertad vigilada, presenta una situación de riesgo más que efectivo, pues ya se encuentra incurso en otro expediente de lesiones con armas, y con problemas de abuso de alcohol, como resulta de estas actuaciones; por todo ello se considera oportuno mantener la medida impuesta por la sentencia de instancia.

La proporcionalidad de la medida se basa en que la intervención reeducativa que necesita el menor es preciso realizarla en un contexto de control y contención, sin que la familia del menor pueda jugar ese papel.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 17-1-2013, nº 4/2013, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
En el recurso de apelación interpuesto se combate exclusivamente la procedencia de la medida de internamiento en régimen semiabierto impuesta en la Sentencia apelada. Y el recurso ha de ser desestimado, para lo que bastaría con hacer remisión a lo que la Juzgadora "a quo" expone en justificación de la medida adoptada, así como a lo que resulta del informe del Equipo Técnico obrante en las actuaciones y de lo informado en la vista celebrada en esta alzada por la representante de dicho Equipo. En efecto, el criterio técnico que se desprende de dichos informes es que la intervención reeducativa que necesita el menor para compensar los déficit y carencias detectadas en todas sus áreas de desarrollo es preciso realizarla desde un contexto estructurado de control y contención, sin que su familia pueda jugar ese papel, toda vez que de los mismos informes se desprende que la familia se rige por pautas de integración endogámicas y de cierta marginalidad, con falta de control en las actividades del menor, al que impone un bajo nivel de exigencia, existiendo en cambio un alto nivel de justificación de los comportamientos asociales del menor.
Por otra parte, el menor presenta absentismo y fracaso escolar, pudiendo ser englobado entre los analfabetos funcionales, sin que exista motivación familiar alguna para un cambio en la conducta del menor. Además, dispone de mucho tiempo de ocio con grupo de iguales algo mayores que él y que presentan un perfil parecido al suyo.
Finalmente, no debe olvidarse que el menor ha estado sometido a una medida de libertad vigilada impuesta en otro procedimiento, con incumplimiento de los objetivos fijados en la misma, por absentismo e insuficiente implicación del menor en los objetivos establecidos en su programa de ejecución.
_De todo ello se desprende que resulta adecuada al interés del menor la medida de internamiento en régimen semiabierto impuesta en la Sentencia apelada, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 7 de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, ya que una medida de menor contención no permite garantizar la eficacia de la intervención educativa, de la que el menor se encuentra muy necesitado a fin de conseguir su reeducación y una integración normalizada en la vida social.
_
Para apreciar la proporcionalidad de la medida impuesta hay que considerar el informe del equipo técnico, la infracción penal perpetrada y las circunstancias del menor.
SAP Madrid, sec. 4ª, S 6-11-2012, nº 151/2012,  Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
En lo que se refiere a la petición subsidiaria que se realiza en el recurso interpuesto por la defensa de Teodulfo, consistente en solicitar la no imposición de medida alguna a dicho menor, por considerarla innecesaria e inútil, debe señalarse que tal petición tampoco puede prosperar, pues, de un lado, la procedencia de adoptar dicha medida y su correspondencia y adecuación con la situación del menor se desprende de lo informado por el Equipo Técnico en la audiencia celebrada en la primera instancia, en la que se pronunció expresamente en el sentido de proponer unas prestaciones en beneficio de la comunidad, que es, precisamente, la medida que se impone en la Sentencia apelada y que no puede considerarse desproporcionada en modo alguno, teniendo en cuenta el ilícito penal cometido y las circunstancias del menor, máxime cuando se le imponen sólo cuarenta horas de prestaciones en beneficio de la comunidad y, subsidiariamente en caso de no prestar consentimiento a dichas prestaciones, la medida de cuatro permanencias de fin de semana en centro.
La medida impuesta es proporcionada por cuanto se han tenido en consideración los criterios establecidos por el art. 7,3 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, esto es las circunstancias personales del menor, su reiteración delictiva y la finalidad de la medida.
 SAP Burgos, sec. 1ª, S 08/05/2013, nº 218/2013, Ponente: María Teresa Muñoz Quintana 
 También se alega como motivo de recurso, la falta de proporcionalidad de la pena impuesta, dado que no concurre reincidencia, ni se ha impuesto tomando en consideración las circunstancias del menor, (sin embargo, ninguna mención se hace en el escrito de recurso a qué circunstancias se está haciendo referencia), mientras que la sentencia recurrida en su Fundamento de Derecho Quinto, impone la medida de internamiento en régimen cerrado por tiempo de un año, completada con la medida de seis meses de libertad vigilada, indicándose que a la vista de las circunstancias personales, familiares y sociales del menor, según el informe del equipo técnico, y que sería inadecuada y desproporcionada, a la vista de la gravedad de los hechos y del carácter reincidente del menor, la medida de libertad vigilada. 
Constando dicho informe técnico en los folios nº 33 y 34 (en el que se reseña tratarse de un adolescente despreocupado, necesitando fortalecer estrategias de autocontrol, para mejorar su tendencia a dejarse llevar por las apetencias del momento, y entre las propuestas que se hacen se comprende: desarrollar estrategias cognitivas relacionadas con el autocontrol y la solución de problemas; entrenamiento de las habilidades sociales; concienciarle de su parte de responsabilidad en su comportamiento agresivo), ratificado en el acto de juicio, indicándose por la técnico que Torcuato es un chico que tiene un entorno con mucha ociosidad, y es bueno que tenga una medida para ayuda a nivel personal, así como mostrando su acuerdo con la medida propuesta. 

Cuando, a su vez, según sus antecedentes penales, se reflejan otras dos condenas…”: 

En virtud de lo cual, en las medidas impuestas en la sentencia recurrida no se aprecia vulneración legal alguna, siendo coherentes las mismas con la prueba y la valoración jurídica de los hechos, conforme a lo dispuesto en el artículo 7.3 de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de Enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores , relativo a los criterios a seguir por el juez para la elección de la medida o medidas adecuadas. Puesto que la citada Ley, diseña un modelo de responsabilidad penal del menor de naturaleza sancionadora-educativa que descansa, como principio fundamental, en el hecho de la sanción imponible tenga como referente, no solo la valoración jurídica de los hechos, sino también la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, debiendo el juez motivar en la sentencia las razones por las que elige una medida y diseña un plazo de duración para la misma, a efectos de la valoración del mencionado interés del menor (artículo 7.3 LORPM). 

Y a su vez, el art. 9 LORPM establece la clase de medidas aplicables a las infracciones cometidas por menores tomando como referente las exigencias de adecuación entre el nivel de aflicción predicable del contenido y duración de la medida y la gravedad del hecho cometido.

A.- II.-4 PRINCIPIO ACUSATORIO
El principio acusatorio supone que nadie puede ser condenado por infracción penal distinta y/o a mayor medida que la solicitada por la más grave de las acusaciones, por ello el juzgador esta vinculado a los términos de la acusación con un doble condicionamiento fáctico y jurídico.

SAP Tarragona, sec. 4ª, S 5-11-2012, nº 500/2012, Pte: Uceda Sales, Sara
El principio acusatorio supone que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, en consecuencia, no ha podido defenderse de modo contradictorio, pues al Juez no le está permitido excederse de los términos del debate tal como han sido formulados por la acusación y la defensa. Como ha venido diciendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, el verdadero instrumento procesal de la acusación es el escrito de conclusiones definitivas sobre cuyo contenido ha de resolverse en la sentencia y no sobre el de las provisionales, pues de entenderse lo contrario se privaría de sentido los artículos 732 y 788.3º el de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y haría inútil, además, la actividad probatoria practicada en el juicio oral, no obstante, cuando se modifiquen las conclusiones provisionales, es necesario respetar los hechos objeto de la acusación y la identidad de las personas acusadas, pues de no hacerse así ello supone conculcar el principio acusatorio.
Como decíamos, fijada la pretensión, el Juzgador está vinculado a los términos de la acusación con un doble condicionamiento, fáctico y jurídico ( STC 228/2002, de 9 de diciembre) y, desde la primera de las perspectivas la congruencia exige que ningún hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusación como objeto para el ejercicio de la pretensión punitiva sea utilizado para ser subsumido como elemento constitutivo de la responsabilidad penal, siempre y cuando se trate de una variación sustancial, pues el Juzgador conserva un relativo margen de autonomía para fijar los hechos probados de conformidad con el resultado de los medios de prueba incluyendo aspectos circunstanciales siempre que no muten la esencia de lo que fue objeto de controversia en el debate procesal ( SSTC 10/1988, de 1 de febrero, 225/1997, de 15 de diciembre y 302/2000, de 11 de diciembre). Respecto a la calificación jurídica, en síntesis, el Tribunal puede modificar la calificación jurídica siempre que los hechos que considera típicos estén comprendidos en la narración fáctica de la acusación, que el delito sea homogéneo y que no sea más grave que el que fue objeto de acusación.
El delito de robo y el delito de receptación, según la jurisprudencia del Tribunal Supremo, son figuras heterogéneas pues no presentan «identidad de hecho punible» (STSS núm. 712/1995, de 30 mayo, 746/2001, de 26 de abril y 2337/2001, de 10 de diciembre), no obstante, deberá estarse siempre al caso concreto que se enjuicia para determinar si la modificación jurídica afecta o no en algún extremo a la modificación de los hechos o si ha generado indefensión.
El juzgador a quo amplió el objeto de debate procesal, pues en la sentencia dictada introdujo hechos nuevos que no habían sido objeto de acusación y, en base a dicha variación sustancial, fundamentó la sentencia condenatoria por un delito de receptación, por lo que sólo puede concluirse que el principio acusatorio resultó vulnerado, circunstancia que necesariamente debe conllevar la revocación de la sentencia dictada y, en consecuencia, la absolución de los dos menores condenados.
No se vulnero el principio acusatorio por cuanto el equipo técnico en la audiencia informo modificando su inicial propuesta a favor de otra medida que implicase mayor control sobre el menor, lo que conllevó la modificación de conclusiones del Fiscal con posibilidad de contradicción y defensa en el plenario. La medida impuesta es proporcionada para conseguir los objetivos de que le menor adquiera pautas de responsabilidad frente a sus actos y capacidad de arrepentimiento.
SAP Valladolid, sec. 2ª, S 19-2-2013, nº 51/2013, Pte: Torre Aparicio, Miguel Angel de la
Aunque es cierto que inicialmente el equipo técnico, en su informe de agosto de 2012, proponía 6 meses de tareas socioeducativas, también lo es que en el acto de la audiencia, bajo todas las garantías que le son inherentes, dicho equipo técnico informó -en presencia de las partes- las razones por las que estimaba que era preciso aplicar al menor Fructuoso otra medida que implicase mayor control, a la vista de la persistencia de circunstancias desfavorables, la reincidencia y la dificultad de interiorización de normas de conducta. Es por ello que el Mº Fiscal, acogiendo dicho informe, modificó sus conclusiones provisionales solicitando en conclusiones definitivas la medida de internamiento en régimen semiabierto durante un mes. Por lo tanto, se respeta el principio acusatorio.

Por otro lado, no se considera vulnerado el derecho de defensa por cuanto el letrado del menor en el acto de la audiencia (plenario) conoció el informe del equipo técnico con las referencias a una situación de reincidencia en base a un expediente posterior y a un informe de diciembre desfavorable respecto del cumplimiento por parte del menor expedientado de la medida de tareas socioeducativas impuesta en otro expediente, ofreciéndose datos de ello y justificando así la propuesta de una medida de mayor control que las tareas socioeducativas, lo cual amparaba el internamiento de un mes en régimen semiabierto instado por el Fiscal. El letrado en ese acto conoció tales hechos y pudo hacer las aclaraciones que estimó convenientes al equipo técnico sobre este particular o recabar del Juzgado la documentación que creyera necesaria ante esa propuesta de una medida de internamiento. Así pues tuvo conocimiento de que se solicitaba esa medida en la vista de la audiencia, así como los hechos y razones que justificaban la misma, en base a un informe de un equipo técnico del Juzgado de menores, con posibilidad de contradicción y defensa en el plenario.
No existe vulneración del principio acusatorio tal y como alega la entidad de protección, aun cuando el Fiscal en el escrito de alegaciones solo solicitó la imposición de medida omitiendo cualquier referencia a la responsabilidad civil, por cuanto dicha entidad fue citada a la audiencia siendo informada por el Juez de Menores de su condición de responsable civil solidario junto al menor, y posteriormente el Fiscal en su Informe ya solicito la condena civil de la misma y el quantum indemnizatorio del que debía responder no haciéndose en ninguno de los tramites alegación alguna respecto al defecto procesal invocado. La sentencia sin embargo absuelve a la entidad de protección como responsable civil habida cuenta de que la cercanía de los hechos con la asunción de la guarda le ha impedido el correcto ejercicio de sus funciones de educación y control sobre el menor.
SAP Zaragoza, sec. 6ª, S 28-5-2013, nº 178/2013, Pte: Blasco Obedé, Rubén
Frente a la sentencia que le condena como responsable civil al pago de las indemnizaciones correspondientes solidariamente con el menor, se alza el Instituto Aragonés de Servicios Sociales solicitando su libre absolución. En el escrito de recurso, tras los alegatos sobre el fondo, en su Alegación Tercera invoca infracción del principio acusatorio que impediría, según el recurrente, la condena, motivo por el cual, y en rigor procesal lógico, se entra en primer lugar en el examen de ese invocado defecto procesal y constitucional de indefensión. En el escrito del Ministerio Fiscal presentado al evacuar el trámite del artículo 30.1 de la Ley Orgánica 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, tras describir los hechos que califica como constitutivos de un delito de daños por incendio y reseñar los importes de esos daños, no se pide responsabilidad civil alguna, ni frente al menor ni frente a los demás obligados del artículo 61 de la citada ley, limitándose tan solo la petición a la pena frente al menor. Sí se dice en el encabezamiento del escrito que el mismo se hallaba bajo la guarda del IASS en la fecha de los hechos.

Llegado el día de la comparecencia a la que fue citado el IASS como guardador del menor, se produjo una conformidad de éste y su letrada con la nueva petición de medida hecha por el Ministerio Público, que tras el acuerdo en materia de la responsabilidad penal instó la celebración de la comparecencia en relación a la determinación de la cuantía de la responsabilidad civil. No se opuso le defensa del IASS., sin perjuicio de las alegaciones que en su momento hiciera a favor de su cliente. Practicada una testifical, se suspendió la comparecencia para una nueva citación, reanudándose el 15 de noviembre de 2012, también sin oposición de la parte ahora recurrente.

El Ministerio Fiscal en sus alegaciones finales entendió que debía responder de la indemnización el IASS como guardador del menor y fijó definitivamente los importes indemnizatorios.

No hubo indefensión alguna, al margen de que al ser llamado a la comparecencia el IASS ya se le dio a entender en qué concepto lo era. No se ha producido una condena sorpresiva, significando que la Magistrado al inicio del juicio, cuando se dirige al menor, hace referencia específica a que la responsabilidad económica afectaría a la DGA y a que se solicitaría a esa entidad pública que haga frente a la reparación de los daños. En la continuación de la comparecencia del día 13 de noviembre de 2012 se le tuvo como responsable civil solidario.

“…ni en la fase de cuestiones previas, ni después en el informe final se hace alusión al defecto procesal ahora estudiado, por lo que no se puede entrar a conocer de él por primera vez en esta alzada. No hubo indefensión y se pudieron practicar pruebas. Se rechaza el motivo.
Valorando lo expuesto, a juicio de esta Sala, la responsabilidad que podemos llamar objetiva de las personas señaladas en el artículo 61.3 de la ley de aplicación tan solo puede entrar en juego siempre que alguno de esos responsables haya podido ejercer con una cierta garantía, vista desde el punto de vista objetivo y teórico, una función de tutela y educación del menor, no pudiendo llegarse, al margen de los padres, al automatismo total de imputar esa responsabilidad al guardador, acogedor o tutor del joven desde el mismo día de serlo y cuando la persona o entidad que ejerce esas funciones no ha podido ni tenido tiempo de reaccionar ante los posibles desvíos educacionales del menor.

Igualmente, la responsabilidad de los padres no puede cesar de manera automática el mismo día en que dejan de ser los educadores de sus hijos, pues en tanto los guardadores o tutores no pongan en funcionamiento la actividad de control y educativa queda el comportamiento del menor arrastrado por la educación recibida de sus progenitores. En definitiva, la correcta lectura del citado precepto 61.3 evidencia que ha de existir siempre una responsabilidad, de mayor o menor entidad, pero una responsabilidad, es decir, un no ejercicio correcto de sus funciones por parte de alguna de las personas que, al margen de los padres, ejerza alguno de los cargos que se indican en la norma.

 En el presente, habida cuenta los escasos periodos de tiempo en que el joven estuvo en un centro de orientación y la cercanía de la declaración de la guarda administrativa respecto de los hechos, lleva a declarar que no procede la responsabilidad civil del IASS ya que, como se dice, no ha podido instaurar un plan educativo y de control para el joven.

A.-III.-5 ATENTADO
Cuando el agente de policía esta debidamente identificado la actuación violenta, hostil y agresiva contra su actuación profesional cabe calificarla como delito de atentado.

SAP Zaragoza, sec. 6ª, S 10-1-2013, nº 4/2013, Pte: Ballestín Miguel, Alfonso
“…y, por último, que dicho testimonio tuvo una corroboración periférica, no sólo por la constatación forense de las lesiones sufridas, sino también,y especialmente, por el testimonio de otro agente que lo acompañaba, que incidió en la clara identificación que ambos realizaron al inicio de su intervención, primero con el rotor luminoso del coche policial en el que acudieron al lugar de autos y luego con el grito de "alto policía" y el porte de la placa identificativa colgada del cuello, dando razón igualmente de que el citado menor se encontraba entre el grupo agresor que estaba golpeando a su compañero, cuando acudió en auxilio de éste.

Por el recurrente se alega también indebida aplicación del art. 550 del Código Penal, aludiendo, como fundamento de tal pretensión, a la ausencia en el comportamiento del expedientado de los elementos objetivos y subjetivos que definen penalmente el delito de atentado por el que ha sido sancionado, si bien, realmente vuelve a insistir en el error valorativo de la prueba ya analizado anteriormente, concretamente en lo referido a la identificación previa del agente agredido. Por tanto, si de la declaración de dicho agente y del testimonio de su compañero resulta que se produjo tal identificación profesional, y a pesar de lo cual el referido menor se opuso a la actuación del que intentaba retenerlo, al igual que hicieron sus acompañantes, participando activamente en una agresión contra el mismo, su comportamiento no puede calificarse sino como grave, al suponer una actitud agresiva, hostil y violenta frente a la actuación policial que legítimamente se estaba desarrollando, que es lo que requiere el mencionado tipo penal, tal como, con buen criterio, fue entendido por la Juzgadora de instancia. Por tanto, también este motivo debe ser desestimado.

Existe prueba de cargo idónea para destruir la presunción de inocencia por cuanto las declaraciones de los agentes de policía fueron coherentes y precisas, mientras que la del menor y otro testigo ni siquiera coinciden en lo esencial entre si.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 18-4-2013, nº 47/2013,  Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
En efecto, las declaraciones de los policías nacionales fueron claras, coherentes y precisas, sin que exista circunstancia alguna que permita dudar de la veracidad de las mismas. Así, la policía nacional NUM000 declaró en juicio que cuando comenzó a registrar las pertenencias de la menor, ésta empezó a adoptar una actitud agresiva y chulesca y que incluso le dijo "zorra", añadiendo que cuando le estaba registrando el bolso incluso le amenazó y que, en un momento dado, se lanzó contra el otro policía colgándose en la espalda de éste y procediendo a arañarle, de tal manera que tuvieron que reducirla.

Por su parte, el policía nacional NUM001 explicó que la menor comenzó a ponerse un poco violenta con su compañera, por lo que intentó separarla un poco de ésta y que, en un momento dado, el testigo se dio la vuelta y la menor se colgó en su espalda y le hizo un arañazo en la parte posterior del cuello, enganchándose al chaleco antibalas que el policía llevaba, añadiendo que le costó quitársela de encima, teniendo que ser reducida.

Frente a esas declaraciones ninguna fuerza de convicción ofrecen las declaraciones de la menor y del testigo Jesús María; y no sólo por el lógico interés de la menor en exculparse, sino porque ni siquiera coinciden las versiones de los hechos que ofrecen la menor y el referido testigo. 

A.- III.-7 GRAFFITIS
La conducta consistente en la realización de pintadas o graffitis en muros de inmuebles se incardinará en la conducta de la falta del art. 626 cuando solo generase la necesidad de una mera limpieza por deslucimiento, en cambio si la retirada de las pinturas ocasionase un menoscabo o deterioro del objeto o exigiera su reposición integraría el delito o la falta de daños.
SAP Soria,  sec. 1ª, S 29/04/2013, nº 34/2013, Pte. José Luis Rodríguez Greciano 

Una vez ya dicho lo anterior, conviene tener en cuenta que en materia de realización de pintadas en los muros de inmuebles, se venía entendiendo que por tales daños, a los efectos del artículo 263 del CP , se han de entender toda destrucción, deterioro o menoscabo, tanto físico como económico, causado en bienes ajenos, y no comprendidos en otros pasajes del CP. Actuando el agente con ánimo de dañar, suponiendo la destrucción la pérdida total, la inutilización, la pérdida de la eficacia y el deterioro o la pérdida parcial del valor cualquiera que sea su representación así como la alteración de la sustancia o cualquier menoscabo o desmerecimiento, y así se entiende que en el delito de daños, el objeto de la acción es siempre una cosa y el resultado es la destrucción, equivalente a la pérdida de su valor, con desaparición de las cualidades y utilidades o el menoscabo de la cosa misma, que consiste en una destrucción parcial, un cercenamiento a la integridad perfeccionamiento o al valor de la cosa. 

Habiendo entendido la Junta de Magistrados de las Secciones Penales de la AP de Madrid, en relación con pintadas en bienes muebles, que cuando la acción se encaminara a restaurar el estado de los bienes sobre los que se realizaron los dibujos o graffittis no sobrepasaran la mera limpieza estaríamos hablando de un mero deslucimiento, sancionable si recae sobre bienes inmuebles conforme al artículo 626 del CP . Si la retirada de las pinturas generara un menoscabo o deterioro del objeto, o exigiera su reposición, el hecho integraría un delito o falta de daños". 

Las fotografías existentes en el caso de autos, determinan que no nos encontraríamos ante pintadas de escasa importancia, que requirieran un lavado o limpieza superficial, sino a un auténtico menoscabo, habiendo originado un perjuicio patrimonial evidente, que determinaría la procedencia de encontrarnos ante un caso de daños. Que determinaron, que solo en partidas de pintura, la cantidad abonada para reponer el estado del inmueble al original excediera con creces de 2.500 euros, tal como se determina en presupuesto incorporado al folio 179.

De tal manera que dichos desperfectos, los originados por las pinturas en las paredes, junto con el resto, integrarían una evidente destrucción, pérdida o inutilidad del patrimonio ajeno, siendo realizada dicha conducta por los menores sin utilidad o provecho propio, guiados exclusivamente por una voluntad de dañar, por hacer el gamberro, que determina que todos ellos, por igual, sean responsables de los desperfectos y daños originados.

A.- III.-8 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR CONTRA ASCENDIENTES
El elemento de la habitualidad no puede acreditarse por una simple referencia a la repetición de los hechos, es necesario un relato más detallado de los mismos en cuanto a su número, fechas y frecuencia.

SAP León, sec. 3ª, S 10-12-2012, nº 708/2012, Pte: Mallo Mallo, Luis Adolfo
En efecto, entendemos nosotros que el escueto relato de hechos probados ("amenazó a su abuela diciéndole que le daría un puñetazo si no le daba dinero y le rompió cosas de la casa y la llamó subnormal y otras expresiones similares, hechos que han sucedido en más de una ocasión") no puede servir para integrar el delito de maltrato habitual del artículo 173.2 del código penal, pues en el apartado 3 de dicho precepto se señala que "para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atenderá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes víctimas de las comprendidas en este artículo, y de que los actos violentos haya sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores".

Pues bien, cualquiera que sea la interpretación que se sostenga acerca elemento de la habitualidad, entendemos nosotros no se satisface dicho requisito con la simple indicación de que los hechos han sucedido en más de una ocasión, siendo preciso un relato más detallado en cuanto al número de actos, sus fechas y su frecuencia, procediendo por ello absolver al menor por el delito de maltrato habitual por el que venía condenado.

A.-III.-9 VIOLENCIA DE GÉNERO
La declaración de la victima puede ser considerada como prueba de cargo suficiente para enervar la presunción de inocencia.
SAP Burgos, sec. 1ª, S 10-12-2012, nº 551/2012, Pte: Marín Ibáñez, Francisco Manuel
La presunción de inocencia se constituye, pues, como una presunción iuris tantum mantenible mientras no se incorpore al acto del Juicio Oral de prueba de cargo bastante para destruirla. Entre dichas pruebas de cargo se encuentra la declaración de la denunciante/víctima a la que la constante jurisprudencia viene otorgando el valor de prueba testifical.

Así, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2.006 sostiene que "la declaración de la víctima puede ser tenida como prueba de cargo suficiente para enervar la presunción de inocencia aun cuando sea la única prueba disponible, según ha reconocido en numerosas ocasiones la jurisprudencia de esta Sala y la del Tribunal Constitucional. Pero debe ser valorada con cautela, pues se trata de un testigo que de alguna forma está implicado en la cuestión, máxime cuando su testimonio es la noticia del delito y con mayor razón aún cuando se persona en la causa y no solo mantiene una versión determinada de lo ocurrido, sino que apoyándose en ella, sostiene una pretensión punitiva. Es por eso que esta Sala se ha referido en numerosas ocasiones a aspectos relacionados con su valoración, que, sin desconocer la importancia de la inmediación, pretenden la objetivación de la conclusión alcanzada mediante un razonamiento que exprese el proceso valorativo llevado a cabo por el Tribunal. En este sentido, valoración en conciencia no significa ni es equiparable a valoración irrazonada, y ese razonamiento debe expresarse en la sentencia.

Sin embargo, hemos de establecer claramente que la jurisprudencia de esta Sala no ha establecido la necesidad de cumplir unos requisitos rígidos para que la declaración de la víctima pueda ser valorada como prueba de cargo suficiente, de manera que si se demuestra su concurrencia haya de concluirse necesariamente que existe prueba de cargo y, por el contrario, si no se apreciaran, también necesariamente hubiera de afirmarse que tal prueba no existe. Simplemente se han señalado pautas de valoración, criterios orientativos, que permiten al Tribunal expresar a lo largo de su razonamiento sobre la prueba aspectos de su valoración que pueden ser controlados en vía de recurso desde puntos de vista objetivos.

La relación conyugal o en su caso la convivencia more uxorio no puede equipararse a la relación de noviazgo para fundamentar la aplicación del art. 153 del CP.

SAP Baleares, sec. 2ª, S 23-11-2012, nº 324/2012, Pte: Calderón Susín, Eduardo
_
Pero con independencia de que, como en su día se puso de manifiesto al impugnar la defensa del menor el recurso de la Fiscalía, no resulta congruente solicitar la misma pena que en su día se solicitó para el maltrato habitual del 173 del Código Penal, precisamente lo que se explica en la sentencia es que no se estima concurrente "la circunstancia de haber estado ligada por una análoga relación de afectividad, siempre referida al cónyuge, ya que no se puede equiparar la situación derivada de un matrimonio o convivencia more uxorio con la de un mero noviazgo en que los dos menores residen con sus padres".
Cierto es que el artículo 153 no exige convivencia entre agresor y víctima, pero sí que haya habido una relación de afectividad análoga a la de la conyugalidad, y en el presente caso, además de lo explicado en la sentencia para descartar esa relación que podía abocar a la aplicación del artículo 153.1 del Código Penal, fluye de las actuaciones que el menor tenía quince años cuando cesó la relación de noviazgo (a la edad en que se mantuvo escasas perspectivas de llegar a llevar una vida en común tenían) y que el altercado del día 30 de agosto no fue como consecuencia directa de la ruptura, ni consta acreditado que fuera por celos o despecho, sino para reclamar la devolución de los regalos.
A.-V EXIMENTES
No concurre la eximente de legitima defensa por cuanto las lesiones se produjeron en una pela mutuamente aceptada, en estos casos no cabe la legitima defensa reciproca de los contendientes.
SAP Huelva, sec. 1ª, S 28-11-2012, nº 298/2012, Pte: Bellido Soria, Francisco
Por lo que atañe al alegato de que la conducta del menor puede incardinarse en la eximente de legítima defensa del art. 20.4 CP. No obstante debemos partir de que las lesiones se producen en un pelea mutuamente aceptada y en estos casos tiene dicho el Tribunal Supremo que en estos casos no cabe apreciar la eximente alegada, ya que no cabe la legítima defensa recíproca, así podemos citar la STS de 21 de noviembre de 2.007 cuando expresa sobre el particular que: "...Y respecto a las situaciones de riña, la jurisprudencia, de forma constante viene declarando que en la situación de riña mutuamente aceptada no cabe apreciar para los contendientes las circunstancias de legitima defensa, al no caber en nuestro derecho la pretendida "legitima defensa reciproca" y ello en razón a constituirse aquellas en recíprocos agresores, en mutuos atacantes, no detectándose un "animus" exclusivamente defensivo, sino un predominante y compartido propósito agresivo de cada cual hacia su antagonista, invalidándose la idea de agresión injusta ante el aceptado reto o desafío entre los contrincantes, que de las palabras pasan a los hechos, generándose consecuencias lesivas, no como actuación exclusivamente paralizante o neutralizadora del acometimiento injusto o inesperado del adversario, sino como incidentes desprovistos de la estructura causal y racional que justifica la reacción de fuerza del acometido sin motivo, entendiéndose por riña o reyerta una situación conflictiva surgida entre unas personas que, enzarzándose en cualquier discusión verbal, al subir de grado la misma, desembocan, tras las palabras insolentes, afrentosas u ofensivas en las peligrosas vías de hecho, aceptándose expresa o tácitamente la procedencia o reto conducente al doble y reciproco ataque de obra.
_
A.-VI ATENUANTES
Ser adicto a sustancias estupefacientes no es suficiente para merecer una atenuación de la conducta si el consumo de droga no ha afectado a los elementos intelectuales y volitivos del sujeto.

SAP Granada, sec. 1ª, S 8-11-2012, nº 580/2012, Pte: Cortés Martínez, Mª Marta
Por ultimo respecto de la alegación efectuada en el acto de la vista ante esta Sala por la dirección letrada del menor solicitando la aplicación de la circunstancia atenuante de drogadicción, debe recordarse que la STS de fecha 25 de mayo del año 2.010 EDJ 2010/92255 decía lo que sigue "las consecuencias penológicas de la drogadicción pueden ser encuadradas... como mera atenuante de la responsabilidad penal, por la vía del art. 21.2ª del Código penal, propia atenuante de drogadicción, o como atenuante analógica, por el camino del art. 21.6º", continuando la citada sentencia estableciendo como requisitos generales para que se produzca dicho tratamiento penológico en la esfera penal, los siguientes: 1) Requisito biopatológico, esto es, que nos encontremos en presencia de un toxicómano, cuya drogodependencia exigirá a su vez estos otros dos requisitos: a) que se trate de una intoxicación grave y b) que tenga cierta antigüedad, dependiendo de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida y 2) Requisito psicológico, o sea, que produzcan en el sujeto una afectación de las facultades mentales del mismo. En tal sentido, la Sentencia 616/1996, de 30 septiembre EDJ 1996/6715 , ya declaró que "no es suficiente ser adicto o drogadicto para merecer una atenuación, si la droga no ha afectado a los elementos intelectivos y volitivos del sujeto", exigiendo la actual atenuante de drogadicción que el sujeto actúe a causa de su grave adicción a las sustancias estupefacientes, 3) Requisito temporal o cronológico, en el sentido que la afectación psicológica tiene que concurrir en el momento mismo de la comisión delictiva, o actuar el culpable bajo los efectos del síndrome de abstinencia, 4) Requisito normativo, o sea la intensidad o influencia en los resortes mentales del sujeto".

De la citada jurisprudencia, claramente se desprende que la simple y genérica expresión narradora de que el menor era adicto a sustancias estupefacientes, sin mayores especificaciones y detalles, no puede autorizar o configurar la circunstancia atenuante de la responsabilidad en ninguna de sus variadas manifestaciones…”.
Desde la precedente doctrina, no puede sino concluirse que no concurren en la conducta del menor, hoy apelante, las circunstancias modificativas de responsabilidad criminal previstas en el artículo 21.6 en relación con el 21.1 y 20.2.2º de drogadicción alegadas por la dirección letrada del menor, no constando Informe médico alguno que acredite tales extremos, tan solo consta Informe de fecha 27 de noviembre de 2008 en el que se manifiesta que "El menor refiere consumo habitual de porros " (Folio 41 de las actuaciones), no existiendo prueba diagnostica medica alguna indicadora del grado de adicción a tóxicos del menor a tenor de lo cual no puede estimarse dicha circunstancia atenuante alegada.-

B.- FASE DE INSTRUCCIÓN

B.-II.-1 IDENTIFICACIÓN. RUEDAS DE RECONOCIMIENTO
El reconocimiento mediante la exhibición de fotografías de varios individuos para precisar la que corresponde al denunciado es una actuación policial legítima y necesaria para proseguir la investigación policial y poner a disposición del Fiscal al menor sospechoso de la autoría del delito.
SAP Guadalajara, sec. 1ª, S 20-2-2013, nº 45/2013, Pte: Regalado Valdés, Manuel Eduardo
Alude en primer lugar al reconocimiento fotográfico realizado en sede policial por Dª Ruth arguyendo que en el que tuvo lugar el 24 de enero del año 2011, esto es, en fecha muy próxima a los hechos, reconoció sin género de dudas a una persona distinta del aquí recurrente careciendo de sentido entonces la práctica de un segundo reconocimiento en el que sí resultó identificado el menor. En cuanto al realizado por Dª Visitacion duda de su credibilidad toda vez, dice, que en el propio acto de la vista reconoció al letrado como autor de los hechos y no fue sino después cuando se dirigió el reconocimiento hacia el menor.

(ii).- Desde lo que antecede el juez razona con argumentos sustentados en la apreciación directa de la prueba y que por consiguiente no merecen revisión en esta alzada, que las tres víctimas ratificaron en el plenario, sin atisbo de duda, el previo reconocimiento fotográfico en mérito al cual la participación del menor en los hechos resulta patente al ser éste quien llevaba los cupones de la ONCE con los que trató de consumarse el ilícito.

En el mismo sentido dice la STS de fecha 11 de mayo del año 2.010 "en este caso este reconocimiento mediante exhibición de fotografías de varios para precisar la
que correspondía al denunciado no solo fue una actuación policial legítima, sino que también fue necesaria para proseguir la investigación policial y poner a disposición del Juzgado de Instrucción al luego imputado, acusado y condenado (...). Conviene precisar ahora que la prueba de identificación del acusado tuvo lugar en el propio acto del juicio oral donde (...) se refirió a quien en ese acto era enjuiciado y se hallaba presente allí como tal; prueba con todas las garantías propias de tal acto, apta por tanto para ser utilizada en la condena".

Las testifícales de cargo acreditan suficientemente los hechos cometidos y su autoría por cuanto los reconocimientos fotográficos fueron realizados en Comisaría con todas las garantías que conlleva la inexistencia de contaminación, esto es separada e individualmente y con la exhibición de múltiples fotografías con las características físicas expuestas inicialmente por el denunciante.
SAP Zaragoza, sec. 6ª, S 12-2-2013, nº 60/2013, Pte: Lasala Albasini, Carlos
_
En efecto, las testificales de cargo de los menores Fidel, Genaro y Inocencio, acreditan sobradamente la autoría y los hechos cometidos por el expedientado Pedro Jesús, pues lo vieron personalmente en plena actuación depredatoria y delictiva el día 9-6-2012 a las 22 horas y 15 minutos en el Parque Che Guevara de esta ciudad de Zaragoza y lo reconocieron fotográficamente con total rotundidad y seguridad entre múltiples fotografías de menores similares y luego en el Acto del juicio oral ratificaron su reconocimiento fotográfico los menores testigos Fidel y Inocencio sin ningún tipo de dudas.
Por último debe señalarse que los reconocimientos fotográficos fueron hechos por los 4 testigos en Comisaría con todas las garantías de incontaminación, esto es "uno por uno" de forma separada con Actas separadas varias horas, y con exhibición de múltiples fotografías de jóvenes de las características físicas y raciales expuestas por el denunciante inicial Augusto (joven de origen sudamericano de unos 16 años de edad).
Dos de los testigos presenciales reconocieron, sin ninguna duda entre múltiples fotos de jóvenes sudamericanos de unos 16 años de edad, a Pedro Jesús y los otros dos aunque tenían duda, también reconocieron entre múltiples fotografías de jóvenes sudamericanos, la fotografía con cliché num. NUM000, correspondiente al expedientado Pedro Jesús, lo cual es harto significativo.
El reconocimiento en rueda practicado es prueba de cargo suficiente para destruir la presunción de inocencia, ya que se ha realizado cumpliendo todos los requisitos legales, en primer lugar la falta de previo conocimiento de los cinco testigos al menor expedientado, en segundo la coincidencia en el reconocimiento sin comunicación entre los testigos, el tercero la realización de dos ruedas con cambios en el orden de formación de sus componentes y en último lugar todos los testigos ratificaron sus reconocimientos en la audiencia.
SAP de Zaragoza, sec. 6ª, S 25-1-2013, nº 40/2013, Pte: Lasala Albasini, Carlo
Los cinco ofendidos que han reconocido en Rueda al expedientado Oscar, no lo conocían a este ni de vista, antes de los hechos que nos ocupan del día 3-7-2012 (primer requisito cumplido).

Los cinco ofendidos que han reconocido en rueda al expedientado Oscar han coincidido plenamente en ese Reconocimiento, sin comunicación previa entre ellos y en la 2ª Rueda sin ninguna dificultad y todos ellos coincidiendo en que el reconocido ( Oscar) era el que portaba el machete el día de los hechos (segundo requisito cumplido).

Los cinco ofendidos que reconocieron en rueda al expedientado, ratificaron en el Acto del juicio oral sus reconocimientos en rueda del expedientado (tercer requisito cumplido).

No existe ninguna contradicción en los testigos, lo que ocurre es que con cada ofendido-testigo, se hicieron dos Ruedas de Reconocimiento distintas; en la 1ª se incluyó a Arcadio, y en la 2ª rueda se incluyó a los dos hermanos, y es en esa 2ª Rueda en la que los cinco ofendidos-testigos coinciden siempre en señalar al num. 1 ( Oscar) como el que enarbolaba el machete.

Entre la 1ª Rueda y la 2ª Rueda, divergen totalmente la numeración existente sobre la cabeza de los sujetos expuestos en la Rueda y por tanto diverge también el orden de colocación de los sujetos expuestos y a pesar de ello, los cinco testigos reconocen al num. 1 ( Oscar) como el que blandió el machete.

No caben mayores garantías en esas dobles Ruedas de Reconocimiento, en las que, además, y como es lógico, estuvieron presentes los letrados defensores.
La diligencia de reconocimiento judicial solo es necesaria cuando existan dudas sobre la identidad del autor del hecho. Es prueba suficiente para enervar la presunción de inocencia el reconocimiento efectuado en el acto del juicio oral.

SAP Asturias, sec. 2ª, S 18-1-2013, nº 26/2013, Pte: Vázquez Llorens, Covadonga
La diligencia de reconocimiento judicial no es una diligencia necesaria y sólo resulta obligada cuando previamente existan dudas sobre la identidad del autor del delito investigado ( Sentencias de 2 de abril de 1993; 16 de enero y 24 de mayo de 1996) pues desde la perspectiva de la presunción de inocencia, lo que importa es comprobar si se ha practicado prueba válida que permita afirmar más allá de dudas razonables la autoría del acusado.

El Tribunal Constitucional ha considerado prueba suficiente para enervar la presunción de inocencia el reconocimiento efectuado en el juicio oral, sin ningún género de dudas, por parte del testigo, como aquí ha acontecido, a pesar de las irregularidades de los reconocimientos fotográficos, o incluso de reconocimientos en rueda anteriores, ( STC 323/1993 y STC 172/1997), y el Tribunal Supremo entre otras en la sentencia núm. 177/2003, de 5 de febrero, ha declarado que "cuando el testigo señala inequívocamente a una persona durante el plenario, su fuerza probatoria radica en la credibilidad o fiabilidad del testimonio de quien realiza la identificación".

En el caso actual, los reconocimientos fotográficos anteriores han sido ratificados en el acto del juicio por las tres testigos víctimas de los robos, que declararon sobre los hechos y sobre los reconocimientos efectuados en los que identificaron sin ningún genero de dudas al menor recurrente como el autor del robo, reconocimiento que de nuevo efectuaron en el plenario, siendo altamente significativo señalar que no sólo precisaron datos físicos de los supuestos agresores referidos a edad, corpulencia, color del pelo, los que coinciden con los del menor, sino que también precisaron las prendas que vestía, lo que implica que se fijaron en él, afirmando sin duda alguna tras examinarlo a través de la mampara que el menor Rogelio era quien en unión de otros dos les había robado…”.

Las actuaciones policiales encaminadas a la identificación del posible autor de los hechos no tienen eficacia probatoria, la prueba valida de identificación es la que se practica en el acto del juicio o en su caso la diligencia de reconocimiento en rueda realizada con todas las garantías en fase de instrucción.
SAP Lleida, sec. 1ª, S 15-1-2013, nº 5/2012, Pte: García Navascues, Víctor Manuel
Con arreglo a estos parámetros lo que en realidad ahora se cuestiona es la regularidad de la identificación llevada a cabo por el testigo presencial de los hechos; al respecto debe señalarse que, aunque efectivamente pudieran concurrir circunstancias concomitantes que pudieran reforzar la inicial identificación "in situ" del acusado por parte del citado testigo, convenientemente razonadas por la Magistrada "a quo", dicho testigo, cuya declaración constituye la prueba de cargo nuclear, no sólo manifestó en el acto de la audiencia importantes dudas sobre si la persona presente en la Sala era la misma que vio cómo intentaba forzar la persiana del establecimiento sino que, incluso, expuso que dichas dudas también concurrían cuando efectuó la identificación "in situ", indicando que "medio lo reconoció" y que no estaba seguro.

Partiendo de todo ello, el derecho a la presunción de inocencia del acusado no puede ser enervado por el resultado de la inicial identificación "in situ" ante los funcionarios policiales, pues, por un lado, el propio testigo hizo hincapié en las dudas que en ese momento tuvo a la hora de reconocer al autor y, por otro lado, no existió tampoco identificación del acusado en el acto del juicio por parte del testigo, posibilidad que también es admitida jurisprudencialmente; descartada por tanto la necesaria certeza y contundencia en la identificación del acusado por dicho testigo, ello invalida igualmente a efectos probatorios la inicial descripción que del autor proporcionó el mismo testigo; del mismo modo, los elementos accesorios que eventualmente pudieran haber corroborado la identificación "in situ" del acusado, es decir, el contexto espacio-temporal en que se produjo la detención y el hallazgo de dos azadas a unos cuatro o cinco metros de dónde se encontraba carecen de la virtualidad necesaria suficiente para sanear la precariedad verificadora consustancial a la fuente de prueba.

En consecuencia, cabe concluir que la identificación efectuada por el testigo es insuficiente y alberga, según se ha argumentado, un importante déficit en cuanto a su verificación probatoria, entrando en juego el principio "in dubio pro reo" y procediendo, en consecuencia, la absolución del acusado, lo que determina que el recurso deba ser acogido y revocada la sentencia impugnada.

Esta  sentencia excepciona la valoración general que las anteriores hacen del reconocimiento fotográfico luego ratificado en la audiencia, y considera que estos reconocimientos no son suficientes para desvirtuar la presunción de inocencia.
SAP Madrid, sec. 4ª, S 10-12-2012, nº 170/2012, Pte: López Ortega, Juan José
El Juzgado de Menores ha establecido la culpabilidad de la menor atendiendo a la identificación fotográfica realizada por el testigo - víctima de la sustracción, que como ha alegado el Ministerio fiscal compareció en la audiencia para ratificar la identificación. A pesar de ello, subsiste a favor del acusado un margen de incertidumbre que es determinante de su absolución.

En efecto, la identificación visual no corroborada se desenvuelve en unos márgenes de incertidumbre tan elevados que la hacen incompatible con el respeto a la presunción de inocencia, uno de cuyos axiomas es que la culpabilidad se encuentre establecida más allá de toda duda razonable y que nuestro Tribunal Constitucional ha concretado en la exigencia de que la condena se funde en la certeza de la culpabilidad del acusado ( STC 55/1982)

Pues bien, siendo, en el presente caso, el reconocimiento realizado por la víctima la única prueba en la que se basa la condena, en ausencia de cualquier otro elemento de corroboración, como hubiera sido el hallazgo en poder del acusado de los objetos sustraídos o la identificación de su perfil genético en los restos biológicos hallados en el lugar del delito o en el cuerpo de la denunciante, el recurso ha de ser estimado.

El reconocimiento fotográfico es un medio valido para la iniciación de la investigación ya que permite identificar indiciariamente a las personas posibles responsables del hecho, pero para su eficacia como prueba ha de ser complementado con un reconocimiento a presencia judicial.
SAP Tarragona, sec. 2ª, S 7-12-2012, nº 585/2012, Pte: Martínez Sáez, Angel
Por lo que respecta a la alegación de que el Juzgador se basa en la identificación realizada por fotografías en sede policial, se debe de puntualizar que tal afirmación en dichos términos no es cierta puesto que el Juzgador procedió de entrada a dar respuesta a la alegación de la defensa sobre la invalidez del reconocimiento efectuado en sala y por otra parte procedió a indicar que los reconocimientos tanto fotográficos como en sala fueron contundentes. Sobre el particular tenemos que indicar que tal como hace referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 02/12/2010 el reconocimiento en rueda de fotografías, puede constituir un punto válido de iniciación a la investigación de la persona o personas responsables, pero en ningún caso puede constituir por sí misma prueba apta para destruir la presunción de inocencia, si no va seguido de reconocimiento en rueda o el testigo o los testigos actuantes acuden al juicio oral y allí declaran sobre ese reconocimiento que se hizo en su día.
En este sentido en la STS. 331/2009 de 18.5 se hace un detallado análisis de este medio de identificación y su eficacia como medio probatorio: "...Entre las técnicas ampliamente permitidas a la Policía, como herramienta imprescindible para la realización de sus tareas investigadoras, se encuentra, por supuesto, la del denominado reconocimiento fotográfico, que ha sido reiteradamente autorizado, tanto por la Jurisprudencia de esta Sala como por la del Tribunal Constitucional, con ese específico alcance meramente investigador…”
En el presente supuesto las tres victimas del robo procedieron a identificar de forma "contundente" en palabras del Juzgador, al menor Onesimo, como una de las personas que perpetró el robo, reconocimiento que se realizó en el acto del juicio oral a través de una mirilla y que resulta que coincide así mismo con el reconocimiento fotográfico que los mismos realizaron del menor, por lo que consideramos que con dichos reconocimientos se ha enervado completamente el principio de presunción de inocencia del menor recurrente.
La identificación de los agresores por la víctima mediante unas fotografías obtenidas de una red social no un es medio de investigación semejante al reconocimiento fotográfico ante la policía, el posterior reconocimiento en la audiencia transformo aquella identificación en autentica prueba de cargo apta para desvirtuar la presunción de inocencia.
SAP Lleida, sec. 1ª, S 2-11-2012, nº 361/2012, Pte: Segura Sancho, Francisco
Con arreglo a estos parámetros lo que en realidad ahora se cuestiona es la regularidad de la identificación llevada a cabo por el denunciante, que obtuvo unas fotografías procedentes de las redes sociales en las que aparecen los tres menores acusados, en algunas de ellas solo dos y en las otras los tres en compañía de otra persona. Esta circunstancia es la que precisamente diferencia y particulariza esta identificación y la diferencia de aquellas otras en las que normalmente suelen llevarse a cabo la identificación fotográfica, puesto que en muchos caso es la propia policía, en cumplimiento de sus funciones investigadoras, la que lleva a cabo la exhibición de unos álbumes fotográficos, ahora sustituidos por otros sistemas más modernos, mediante los cuales se procura que la víctima identifique visualmente a la persona denunciada. Lógicamente el limitado numero de los fotogramas o el que estos se limiten normalmente a reflejar el rostro, lo que puede inducir a error o a equívoco, al igual que también pueden cuestionarse las concretas circunstancias de tiempo y de lugar en el que se llevan a cabo o la conveniencia de reforzar las garantías a fin de asegurar un reconocimiento libre de influencias, son algunas de las razones por las que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, tras darles carta de naturaleza, vino a subrayar su consideración de medio de investigación de carácter instrumental y accesorio, necesario para llevar a cabo determinadas pesquisas, con lo que a aquella diligencia será necesario que le siga su reconocimiento en rueda, este en sede judicial y con estricta obserancia de la LECriminal.
Y así ocurre en el presente caso en el que el denunciante, también menor de edad, tras haber sido víctima del robo con violencia perpetrado en el recinto ferial instalado con motivo de las fiestas patronales, cunado le asaltaron y le arrebataron violentamente el dinero y el teléfono móvil, no llegó a denunciar inmediatamente los hechos, lo que puede ser comprensible atendida su edad y las circunstancias en las que se produjeron los hechos, pero si que lo hizo en un momento posterior, cuando vio e identificó a los ahora acusados a través de unas imágenes fotográficas que obtuvo del facebook. Estas imágenes, un total de tres, en la que aparecen varios muchachos jóvenes, fueron las que le permitieron identificarles como sus agresores, de manera que aquel reconocimiento no era tanto un medio de investigación, propio y característico de las pesquisas policiales, sino una identificación cuyo valor como prueba de cargo debía provenir de aquel que se reconociera al testimonio incriminatorio.
De este modo, a partir de su declaración en el acto de juicio, donde el denunciante reconoció a los acusados como sus agresores, convierte a aquella identificación fotográfica en autentica prueba de cargo apta e idónea para desvirtuar la presunción de inocencia, valoración que también comparte la Sala desde el momento en que no existe el menor motivo para dudar de lo que el denunciante dijo en el acto de juicio, coincidiendo así con lo que antes había declarado, lo que permite ahora conferirle suficiente credibilidad en los mismos términos en que le fue reconocida en la resolución de instancia en orden a sustentar el pronunciamiento
Los reconocimientos “in situ” y  fotográficos son aptos para desvirtuar la presunción de inocencia cuando han sido ratificados en la audiencia.
SAP Zaragoza, sec. 6ª, S 8-11-2012, nº 360/2012, Pte: Blasco Obedé, Rubén
“…ofreciendo las declaraciones de esos testigos, a juicio de la Sala, plena fiabilidad. Los vieron antes de producirse el robo y también pudieron observar algunos de sus rasgos mientras se perpetraban los hechos, como afirma Celestina respecto del que le cogió del cuello, y después no tuvieron duda de que esas personas que vieron un poco antes fueron quienes les asaltaron y las que posteriormente reconocieron. La identificación frente a la discoteca no fue una actuación premeditada de la policía, tal y como declara el agente que asistió a la comparecencia en respuesta a las preguntas que pretendían hacer ver que el encuentro de los jóvenes con dos de los expedientados fue provocado para que dijeran que las personas identificadas por otros agentes habían sido los autores del robo. Había más personas en la puerta de la discoteca y reconocieron a Eulogio y a Hipolito, no a otros.
Al reconocimiento in situ, debidamente ratificado en el acto del plenario no se le puede negar un pleno valor probatorio, pues como enseña la sentencia del Tribunal Supremo de 27-5-2002, num. 954/2002 EDJ 2002/24299 , el reconocimiento de la persona responsable puede obtenerse de muy diversas maneras (entre ellas, desde luego, el reconocimiento en rueda), como son la propia confesión del interesado o la identificación por parte de la víctima "in situ", ya lo sea cuando o en el mismo lugar del delito, ya lo sea en el mismo acto del juicio oral, posibilidad identificadora que ningún inconveniente legal impide hacer igualmente sobre testigos presenciales del hecho
Las víctimas y el testigo reconocieron a dos de los expedientados que se encontraban junto a la discoteca, y en la comparecencia ratificaron con claridad dichos reconocimientos, ratificación hecha también por uno de los funcionarios policiales que los presenció, por lo que tienen plena validez probatoria.
Respecto a Marino, el expedientado que no fue detenido en la zona de los hechos, fue identificado en las dependencias policiales sin duda alguna en reconocimiento fotográfico por Celestina y Victoriano que ha ratificado en la comparecencia ese reconocimiento bajo el principio de contradicción, motivo por lo cual se da plena validez al mismo…” 
El reconocimiento fotográfico por parte de la victima cuando es persistente a lo largo de todas las actuaciones resulta idóneo para desvirtuar la presunción de inocencia. El reconocimiento del menor por un testigo en otra sesión de la audiencia no esta contaminado por una posible influencia de los otros testigos durante el tiempo transcurrido entre ambos señalamientos, ya que además de otras circunstancias la víctima describió pormenorizadamente al autor cuando se perpetraron los hechos.

SAP Burgos,  sec. 1ª, S 06/05/2013, nº 209/2013, Ponente: Francisco Manuel Marín Ibáñez 

El lesionado, Agustín , identifica en el acto de la audiencia al menor Luis Carlos como la persona que vio realizar el movimiento de lanzamiento del vaso que le impacta en el rostro, ratificando de esta forma el reconocimiento fotográfico que verificó en dependencias policiales el día 22 de Diciembre de 2.010 en el que, sin ningún género de dudas, reconoce en la fotografía nº. 4 a la persona que, sobre las 03:30 horas del día 19 de Diciembre de 2.010, le lanzó un vaso de tubo que le impactó en el rostro y le causó las lesiones. La persona a la que corresponde la fotografía identificada es Luis Carlos (diligencias obrantes a los folios 46, 47, 52 y 53 de las actuaciones). El reconocimiento del autor del lanzamiento del vaso por parte de la víctima es persistente a lo largo de las actuaciones, sin que en él se aprecie por este Tribunal dudas o contradicciones más allá de las lógicas generadas por el transcurso del tiempo desde el momento de producirse los hechos hasta la celebración de la audiencia. 

Este reconocimiento viene corroborado con otras pruebas o indicios complementarios que le dotan de plena credibilidad.

Se impugna el reconocimiento directo realizado por Segismundo señalando que, al no practicarse su declaración en la misma sesión de audiencia que la de los restantes testigos, hubo tiempo bastante para informarle del resultado de la prueba practicada y de las contradicciones en las que pudieran haber incurrido los testigos, a efectos de subsanar las mismas mediante la preparación de su declaración. La afirmación de la defensa se encuentra huérfana de prueba alguna y por ello debe ser desestimada. La Juzgadora de instancia niega esta manipulación, señalando en el fundamento de derecho tercero de su sentencia que "aunque el hecho de que hubiera podido comentar con sus amigos en qué términos se desenvolvió el juicio es una posibilidad que existe y no se puede negar, como también lo es el hecho de que hayan podido hablar muchas veces del suceso en los dos años que han transcurrido desde que éste tuvo lugar, lo cierto es que Segismundo declaró bajo juramento de decir la verdad y con todos los apercibimientos legales. Y diciendo la verdad se condujo, y no hay motivo para dudar de la verosimilitud de su testimonio, y ello en la medida que narró una versión de los hechos coincidente absolutamente con la proporcionada por otros testigos (....) Y además, cuando la letrada de la defensa le pidió una descripción del presunto autor del vasazo, según él recordaba, proporcionó una que encajaba totalmente con la del menor acusado, destacando el hecho deque llevaba una gorra y que tenía un tatuaje muy especial en el brazo, siendo este dato por completo inédito hasta este momento y que es cierto que existía en el menor Luis Carlos , tal y como pudo apreciar SSª. en el acto del juicio. Por lo demás explicó de forma completamente lógica y coherente Segismundo cual era la razón de que él no fuera a Comisaría a hacer el reconocimiento".
B.-IV.- MEDIDAS CAUTELARES
Presupuestos exigibles para la adopción de la medida cautelar de internamiento.

AAP Barcelona, sec. 3ª, A 31-1-2013, nº 107/2013, Pte: Manzano Meseguer, Mª Jesús
En este sentido, las medidas cautelares de internamiento deberá estarse a la concurrencia de los siguientes presupuestos: a) regla de juicio, consistente en que es suficiente la concurrencia de indicios racionales de la comisión de un hecho delictivo y la participación en el mismo del menor, en el bien entendido de que dichos indicios no deben confundirse con la prueba de cargo suficiente para destruir el principio de presunción de inocencia, cuya concurrencia sólo podrá valorarse en sentencia tras la celebración del correspondiente juicio. y b) regla de tratamiento, es decir que la medida cautelar responda a algunos de los fines constitucionalmente legítimos, que son la obstrucción de la justicia, la sustracción a su acción, la reiteración delictiva o la protección de la víctima, con la singularidad de tomar en especial consideración el interés del menor.

B.-V.- DESISTIMIENTO Y ARCHIVO. EFECTOS

La facultad de desistimiento solo puede ser ejercitada por el Ministerio Fiscal cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta.

AAP Barcelona, sec. 3ª, A 9-1-2013, nº 24/2013, Pte: Manzano Meseguer, Mª Jesús
Como segundo motivo de impugnación se alega infracción del art. 19.4º de la LORPM. Sostienen los recurrentes que el procedimiento debería archivarse pues se ha seguido satisfactoriamente el programa de reparación que en su día les fue impuesto a los menores.

Los recurrentes hacen referencia al apartado 4º del art. 19 de la LORPM que establece que una vez producida la conciliación o cumplidos los compromisos de reparación asumidos con la víctima o perjudicado por el delito o falta cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad del menor, el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisión de lo actuado.

Pero como muy bien dice el Ministerio Fiscal en su informe, dicho apartado debe ponerse en relación con los anteriores. En primer lugar, en el apartado 1 del citado art. 19, se establece que el Ministerio Fiscal "podrá" desistir de la continuación del expediente, por lo que se trata de una facultad, cuando concurran los requisitos que a continuación se señalan, facultad que el Ministerio Fiscal sólo puede ejercitar cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o falta, requisito este último que no concurre en el presente caso pues se trata de un delito castigado para los mayores con pena grave, por lo que no resulta aplicable el art. 19 de la LORPM.

B.-VI DECLARACIÓN DEL IMPUTADO
Es causa de invalidez de la declaración policial de los menores la de prestarse sin estar asistidos de Letrado.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 28-12-2012, nº 179/2012, Pte: López Ortega, Juan José
 A ello se añade que al declarar en la comisaría de policía no se encontraban asistidos de abogado, lo que supone la vulneración de su derecho a la asistencia letrada garantizado en los arts. 24.2 CE y 118 LECrim.

Es cierto que la primera declaración de los menores Doroteo (f. 20) y Geronimo (f. 22) se obtuvo en las dependencias policiales sin darles oportunidad de estar asistidos por un abogado, a pesar del indudable carácter incriminatorio del interrogatorio al que se vieron sometidos. Esta situación, por sí, entraña la violación del derecho de los recurrentes a la asistencia letrada garantizado con carácter absoluto en el art. 24.2 CE. 
B.- VIII DOBLE JURISDICCIÓN
El desdoblamiento de Jurisdicciones provoca en determinados casos unos indeseados efectos procesales y materiales, máxime si el desdoblamiento en dos jurisdicciones penales de los mismos hechos provoca su enjuiciamiento en momentos diferentes. Existen distorsiones provocadas por la duplicidad de actuaciones y diligencias de prueba con perdida de calidad de las mismas viéndose incrementada la victimización secundaria. Estos casos son causa de la lógica consecuencia de la celeridad que el Legislador imprime al procedimiento de menores y la mayor lentitud de la que esta revestida la tramitación del Sumario. Otro efecto procesal fue que los implicados adultos pudieron acogerse a su derecho a no prestar declaración en el proceso de menores, mientras que el menor ya enjuiciado tuvo que prestar declaración en calidad de testigo por cuanto ya era mayor de edad en la fecha de práctica de la diligencia.
La Sala II del TS se decanta por una solución legislativa compatibilizando un enjuiciamiento conjunto en sede de adultos en el que también se vele por los fines tuitivos y demás garantías que al menor reconoce la LORPM.
SAP Tribunal Supremo, Sala: Segunda, S 29/01/2013, nº 62/2013, Pte: Juan Saavedra Ruiz 

El segundo de los motivos lo vincula esta acusación a la vulneración de un conjunto de preceptos constitucionales como consecuencia de lo que denomina «doble enjuiciamiento». 

La cuestión, que fue planteada como previa al juicio oral, obtuvo fundada respuesta del Tribunal de instancia en el FJ. 2º de la sentencia. En él, los Jueces «a quibus» destacan que ese doble enjuiciamiento no sólo se produce en casos como el presente, por la intervención de dos jurisdicciones penales separadas, sino también cada vez que los partícipes en un mismo delito, por la razón que fuere, han de resultar juzgados por separado, como sucede cuando alguno de ellos ha sido declarado en rebeldía procesal y sigue el procedimiento para los demás, o cuando se trata de un aforado. 
Ello no obstante, ha de reconocerse el acierto de la decisión de instancia a la hora de interpretar que semejante enjuiciamiento separado viene directamente impuesto por la norma procesal. En concreto, por el art. 16.5 LORPM que se menciona, pues de su tenor literal necesariamente resultaba en este caso un conocimiento de los hechos de apariencia criminal ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la participación en los mismos a una pluralidad de individuos de los que algunos eran mayores y otros menores de edad al tiempo de su producción. Es precisamente el respeto del principio de legalidad el que provoca aquí ese resultado que critica la recurrente ( art. 9.3 CE ), estando el Juez de menores y el Juez de adultos legitimados para impartir justicia en el ámbito de sus respectivas competencias ( art. 117.1 y 3 CE ). 

Decíamos además en las SSTS núm. 630/2002, de 16 de abril , 888/2003, de 20 de junio , y 71/2004, de 2 de febrero , por citar algunas, que las sentencias dictadas en materia penal sólo producen los efectos de la cosa juzgada negativa, en cuanto impiden juzgar a los ya juzgados por el mismo hecho. En el proceso penal no existe lo que en el ámbito civil se denomina «prejudicialidad positiva» o «eficacia positiva» de la cosa juzgada material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar las pruebas producidas en su presencia y aplicar la calificación jurídica correspondiente. Una sentencia de esta Sala fechada el 21/09/1999 lo razonaba ya con total claridad al destacar que "cada proceso tiene su propia prueba, y lo resuelto en uno no puede vincular en otro proceso penal diferente, porque en materia penal no hay eficacia positiva de la cosa juzgada material, sólo eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme anterior impide volver a juzgar a una persona por el mismo hecho" . En igual sentido se había pronunciado ya la STS de 13/12/2001 , exponiendo que "nada impide que en un juicio posterior celebrado ante Magistrados distintos puedan calificarse los mismos hechos de forma diferente al primero si se entiende que ésta fue errónea o incompleta, siempre que la acusación así lo sostenga, y haya existido debate contradictorio sobre dicha cuestión jurídica" . 
Cuestión diferente es que, desde una perspectiva colateral a la legalidad vigente, sea sostenible que unos mismos hechos puedan ser declarados probados y no probados por dos tribunales pertenecientes al mismo orden jurisdiccional cuando existe íntima conexión entre ellos y cuando el diferente enjuiciamiento, separado además en el tiempo, aboca a la postre en diferencias significativas en la resultancia fáctica. 
Como indica la acusación recurrente, en varias ocasiones ha señalado nuestro Tribunal Constitucional que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado. Tal doctrina arrancaba con la STC núm. 2/1981, de 30 de enero , a la que han seguido otras muchas ( SSTC núm. 77/1983, de 3 de octubre , 24/1984, de 23 de febrero , 158/1985, de 26 de noviembre , ó 70/1989, de 20 de abril ), aseverando en todas ellas dicho Tribunal que "[e]n la realidad jurídica, esto es, en la realidad histórica, relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del fundamento sexto de nuestra sentencia de 3 de octubre de 1983 , «es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado», pues a ello se oponen no sólo principios elementales de la lógica jurídica y extrajurídica, sino el principio de seguridad jurídica constitucionalizado en el artículo 9.3. Ante situaciones hipotéticamente de esta índole el Tribunal Constitucional no siempre tendrá competencia para intervenir sin más; por el contrario, habrá que comprobar, y así lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se produce entre las resoluciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y, en segundo lugar, si hay en juego algún derecho fundamental afectado por la contradicción fáctica, pues la invocación del solo principio de seguridad jurídica no es, obviamente, base para conocer en amparo" . 

Merece también ser destacado el siguiente pasaje de la STC núm. 158/1985, de 26 de noviembre (FJ. 4): "(...) si el respeto a la independencia de cada órgano judicial es principio básico de nuestro ordenamiento jurídico, no es menos cierto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado ( STC núm. 77/1983, de 3 de octubre ), y que esta negación del principio de contradicción vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitución Española . Con gran claridad lo ha expresado la STC núm. 62/1984, de 21 de mayo , que hace superfluos más comentarios sobre el tema: « (...) a los más elementales criterios de la razón jurídica repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraría, en efecto, el principio de seguridad jurídica que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los órganos del Estado en el art. 9 núm. 3 de la CE . 
Algunos de los aquí implicados pudieron acogerse en el Juzgado a su derecho a no declarar, al estar abierta causa penal contra ellos en la jurisdicción de adultos. En cambio, otro de ellos -menor al tiempo de los hechos pero mayor de edad cuando vino a desarrollarse el juicio de adultos- hubo de declarar en este segundo juicio bajo el estatuto de testigo, al haber recaído sentencia firme respecto del mismo en la jurisdicción de menores (Acuerdo plenario de 16/12/2008, antes citado). Quizá el mayor de los inconvenientes que deriva de esta situación es la duplicidad de actuaciones y diligencias de prueba, que provoca como efecto colateral la repetición de testimonios, con pérdida general de calidad en las pruebas que, sometidas al principio de inmediación, hayan de reiterarse ante una y otra jurisdicción y que, en el caso de las víctimas, incrementa además la victimización secundaria. La separación temporal entre los enjuiciamientos de ambas jurisdicciones, junto con la enorme repercusión social y mediática del presente procedimiento, han hecho que estas disfunciones en la prueba y en sus resultados cobren en este caso particular relevancia pública.

No se estima inconveniente, por ello, una solución legislativa que resuelva disyuntivas procesales como la presente, compatibilizando un enjuiciamiento conjunto en sede de adultos en el que también se vele por los fines tuitivos y por las demás garantías que al menor reconoce la LORPM.

B.-XII ACUSACIÓN PARTICULAR EN INSTRUCCIÓN
Es facultad exclusiva del Ministerio Fiscal la solicitud de desistimiento conforme a los requisitos del art. 19 LORPM sin que la acusación particular pueda interferir en dicha decisión.

AAP Barcelona, sec. 3ª, A 31-10-2012, nº 1014/2012, Pte: Manzano Meseguer, Mª Jesús
Sin embargo,, aparte del art. 25 ya mencionado, tan solo se modificó el art. 8 para disponer que el Juez de Menores no puede imponer una medida que suponga una mayor restricción de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular. En consecuencia, se introdujo la acusación particular dentro del proceso penal de menores pero se mantuvo inalterado el procedimiento, lo que provocó algunas disfunciones evidentes.
Dicha discordancia adquiere especial relevancia cuando entra en juego el llamado principio de oportunidad. Como es sabido, el principio de oportunidad confiere al titular público de la acción penal la potestad para disponer de la misma, aunque esté acreditada la comisión de un hecho punible por una persona, debiendo destacarse que en estos casos no se amplían las facultades del órgano judicial, sino que se limitan, fortaleciéndose las facultades del Ministerio Fiscal.

Son expresiones de dicho principio de oportunidad la posibilidad de que el Ministerio Fiscal acuerde no incoar el procedimiento penal de menores (art. 18 LORPM) o los supuestos de desistimiento por corrección en el ámbito educativo y familiar o por resarcimiento anticipado o conciliación con el infractor (art. 19 LORPM).

Parece claro que la reforma del art. 25 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores en nada afectaba a las facultades atribuidas al Ministerio Fiscal por el art. 18 de dicho texto legal, toda vez que, en estos casos, al no haberse incoado el procedimiento, tampoco cabía personación del acusador particular, debiendo destacarse que en estos casos tampoco existe ninguna intervención del Juzgado de Menores puesto que no llega a iniciarse el proceso penal propiamente dicho.

Mayores problemas planteaban los casos de desistimiento previstos en el art. 19 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, discutiéndose por la doctrina si seguían manteniéndose íntegramente las facultades del Ministerio Fiscal o si, en dichos casos, la acusación particular podía oponerse al desistimiento solicitado por el Ministerio Fiscal.

De la misma forma, también se da una nueva redacción al art. 19 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, concretamente al apartado segundo de dicho precepto, debiendo destacarse que en su nueva redacción sigue siendo una facultad exclusiva del Ministerio Fiscal la de pedir el desistimiento, sin que en dicho trámite se otorgue ninguna intervención a la acusación particular, por lo que debemos concluir que, en estos casos, la petición de la acusación particular solicitando la continuación del procedimiento carece de relevancia. En consecuencia, el Juzgado de Menores, tal y como establece el art. 33.c) de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, deberá proceder al archivo por sobreseimiento de las actuaciones cuando el Ministerio Fiscal solicite el desistimiento.

C.- FASE DE AUDIENCIA

C.- I.- PRUEBA
La intranscendencia del relato alternativo que ofrece el acusado aun cuando no puede sustituir la prueba de cargo ni mucho menos invertir la carga de la prueba, ha de reputarse como un contraindicio.
SAP Girona, sec. 4ª, S 28-1-2013, nº 77/2013,Pte: Marca Matute, Javier
En cualquier caso, siguiendo en este punto la doctrina sentada en la STS, Sala 2ª, de 4-7-2007, la hipótesis que sustenta el recurrente no tiene, en relación con la conclusión de la sentencia, la alternatividad que reportaría una probabilidad equiparable. En definitiva, ni puede calificarse de ilógica la imputación al acusado de su intervención en el robo, ni cabe decir que la conclusión del órgano sentenciador sea excesivamente abierta o indeterminada o que admita la pluralidad abierta de inferencias contrapuestas que se proponen en el recurso que, por ello, en cuanto a este motivo se rechaza. Ello sin necesidad de acudir a la insatisfacción del test de descargo, que ha llegado a admitirse en la doctrina del Tribunal Constitucional, como en el caso de su sentencia 55/2005, de 14 de marzo, en que afirma que "... la futilidad del relato alternativo del acusado, aunque no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de invertir la carga de la prueba, sí puede servir como contraindicio o como elemento de corroboración de los indicios a partir de los cuales inferir la culpabilidad, tanto en relación con supuestos de pruebas de indicios ( SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ. 6º; 155/2002, de 22 de julio, FJ. 15 º; y 135/2003, de 30 de junio, FJ. 3º)...".

La prueba indiciaria es admitida jurisprudencialmente para desvirtuar la presunción de inocencia

SAP Toledo, sec. 2ª, S 28-12-2012, nº 13/2012,  Pte: Cruz Mora, Juan Manuel 
A la hora de resolver el presente recurso ha de recordarse que la prueba indiciaria es admitida tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional para desvirtuar la presunción de inocencia del acusado, y que viene plenamente sintetizada en la sentencia del Tribunal Supremo num.1873/ 2002 de 15 de noviembre EDJ2002/59252 estableciendo que " Se crearían amplios espacios de impunidad si la prueba indiciaria no tuviera virtualidad incriminatoria para desvirtuar la presunción de inocencia, siempre que se cumplan determinados requisitos reiteradamente establecidos por ese Alto Tribunal Sala y por el Tribunal Constitucional en un consolidado cuerpo de doctrina…”.

En atención de la doctrina expuesta conviene subrayar que junto a la prueba directa nos encontramos con la prueba indiciaria. Ésta última requiere para ser tomada en cuenta como prueba de cargo los siguientes requisitos: a) pluralidad de hechos-base o indicios o bien uno solo de singular potencia incriminatoria; b) tales hechos-base deben estar acreditados por prueba de carácter directo; c) necesidad de que sean periféricos respecto al dato fáctico a probar; d) que estén relacionados entre sí; d) racionalidad de la inferencia, por ello, entre los indicios y el hecho precisado de acreditar exista un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano como dispone el art. 386.1 de la LEC ( S.T.S. 1085/2000, de 26 de junio, y 24/2001, de 18 de enero, y S.T.C. 123/2002 y 180/2002.

C.- I.-2 PRUEBA PERICIAL IMPUGNADA Y NO RATIFICADA
No tiene eficacia la impugnación del informe pericial si luego no se solicita como prueba a practicar en la audiencia la comparecencia del perito o se propone la práctica de otra pericial que contradiga a la impugnada.
SAP Barcelona, sec. 3ª, S 8-1-2013, nº 10/2013, Pte: Manzano Meseguer, Mª Jesús
Como segundo motivo de apelación el recurrente impugna el informe pericial porque en dicho informe no existe una mínima explicación de en que se fundamenta la pericia para inferir dicha valoración, infringiendo así lo establecido en el art. 478 de la LECr. Si bien la Defensa en su escrito de alegaciones impugnó el citado informe, no lo es menos que en momento alguno propuso como prueba la comparecencia del perito a la audiencia al objeto de que contestara a las peguntas que tuviera bien a hacerle, como tampoco solicitó la práctica de una nueva pericial. El recurrente no expone razón alguna que resulte suficiente para dudar de la exactitud del informe pericial, alegando tan sólo motivos generales que no pueden ser admitidos.

C.- I.-3 VALOR DE LAS DILIGENCIAS PRACTICADAS DURANTE LA FASE

DE INSTRUCCIÓN
El testimonio de referencia es prueba apta para destruir la presunción de inocencia siempre que se introduzca en el plenario a efectos de su contradicción.
SAP Barcelona, sec. 3ª, S 20-12-2012, nº 1/2013, Pte: Grau Gasso, José
El recurrente alega que la condena se ha basado en la declaración prestada por las presuntas víctimas en el atestado policial, toda vez que la mismas, al ser extranjeras, no fueron citadas al acto del juicio.

Ahora bien, lo cierto es que de la simple lectura de los fundamentos jurídicos de la sentencia se desprende claramente que el Magistrado de instancia no fundó la condena en la declaración prestada por las víctima, sino en el testimonio de referencia de los agentes de la autoridad que se personaron en el lugar de los hechos y a los que las víctimas, que tenían retenido al menor recurrente, le explicaron los hechos tal y como han quedado reflejados en la declaración de hechos probados de la sentencia de instancia.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el testimonio de referencia, por todas la STC num. 209/2001, parte de su admisión como «uno de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdicción penal pueden tomar en consideración en orden a fundar la condena», si bien hemos negado que por sí sola y en cualquier caso pueda erigirse en prueba suficiente para desvirtuar la presunción de inocencia ( STC 217/1989, de 21 de diciembre, F. 4; en sentido similar SSTC 79/1994, de 14 de marzo; 35/1995, de 6 de febrero; 131/1997, de 15 de julio; 7/1999, de 8 de febrero; 97/1999, de 31 de mayo, F. 6).
 En efecto, de un lado, incorporar al proceso declaraciones testificales a través de testimonios de referencia implica la elusión de la garantía constitucional de inmediación de la prueba al impedir que el Juez que ha de dictar Sentencia presencie la declaración del testigo directo, privándole de la percepción y captación directa de elementos que pueden ser relevantes en orden a la valoración de su credibilidad ( STC 97/1999, de 31 de mayo, F. 6; en sentido similar, SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, F. 5; 79/1994, de 14 de marzo, F. 4; 35/1995, de 6 de febrero, F. 3; 7/1999, de 8 de febrero, F. 2). De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar al testigo directo y someter a contradicción su testimonio, que integra el derecho al proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE (específicamente STC 131/1997, de 15 de julio, F. 4; en sentido similar, SSTC 7/1999, de 8 de febrero, F. 2, 97/1999, de 31 de mayo, F. 6) y que se encuentra reconocido expresamente en el párrafo 3 del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) como una garantía específica del derecho al proceso equitativo del art. 6.1 del mismo ( STEDH de 19 de diciembre de 1990, caso Delta, §§ 36 y 37).
En este contexto, se ha de señalar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la incorporación al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucción no lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los párrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH, siempre que exista una causa legítima que impida la declaración en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad (además de las citadas, en especial SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso Lüdi, § 47; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51). Como el Tribunal Europeo ha declarado recientemente, ( Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Lucà, § 40), «los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantías del art. 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instrucción ni durante el plenario».

Por otra parte, en la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 217/1989 también se argumenta que " la prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdicción penal pueden tomar en consideración en orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y eficacia -excepto para las causas por injuria o calumnia vertidas de palabras: art. 813 LECr.- sino que se requiere que se haga constar tal circunstancia, por lo que exige precisar el origen de la noticia en virtud de la cual comparece en el proceso. 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 éste, pero 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 muchos supuestos puede devenir imposible, y, en definitiva, la problemática que plantea la prueba de referencia es, como en cualquier otra prueba, el relativo a su veracidad y credibilidad.

El desistimiento no es eficaz para la exención de responsabilidad criminal de los actos previamente ejecutados siempre que sean susceptibles de calificarse como delito o falta.
SAP Madrid, sec. 4ª, S 28-12-2012, nº 177/2012, Pte: Pestana Pérez, Mario
Por lo que se refiere al alegado desistimiento voluntario, el testigo de cargo declaró que tras apoderarse el menor expedientado de su teléfono móvil, el referido Rafael saló corriendo y, tras una persecución de aproximadamente un minuto, en que él y los tres amigos que le acompañaban perdieron de vista momentáneamente a Rafael en varios momentos, éste se detuvo y le devolvió el aparato, no sin antes pedir 1 Eur. como contrapartida. Bastaría para descartar la tesis del desistimiento señalar que los perseguidores del menor expedientado le perdieron de vista, al menos momentáneamente, en varias ocasiones, extremo que ya implicaría la consumación del apoderamiento ilícito. Pero, además, incluso admitiendo dialécticamente la presencia de los presupuestos del desistimiento voluntario ex artículo 16.2 del Código Penal, dicho precepto legal deja al margen de la exención de responsabilidad los actos previamente ejecutados, si éstos fueran ya constitutivos de otro delito o falta. Y no cabe duda que aunque el menor recurrente hubiera desistido voluntariamente del robo ya habría realizado antes una conducta susceptible de calificase como un delito de coacciones previsto en el artículo 172.1 del Código Penal, infracción cuyo bien jurídico protegido es la libertad de obrar.

Por lo demás, estimamos que la persecución del menor por cuatro personas en la calle es poco compatible con la voluntariedad del desistimiento, y sin olvidar la exigencia de 1 Eur. como condición para la devolución finalmente realizada.

C.- II CELEBRACIÓN EN AUSENCIA
Es valido el enjuiciamiento del menor en ausencia cuando el mismo fue citado no solo en forma legal sino en forma personalísima conforme a lo dispuesto en el art. 786,1 de la LECr.

SAP Zaragoza, sec. 6ª, S 18-1-2013, nº 30/2013, Pte: Lasala Albasini, Carlos
Respecto del primer motivo cabe decir que la Juez "a quo" no erró ni en lo más mínimo en la valoración de las pruebas practicadas a su presencia en el Acto del juicio oral bajo los principios de inmediación, concentración, oralidad, publicidad y contradicción, que rigen ese momento estelar del proceso penal.

En efecto, el menor expedientado Sebastián no compareció siguiera al Acto del juicio oral al que había sido citado no solo en forma legal, si no incluso en forma personalísima.

El juicio oral pudo celebrarse merced a lo dispuesto en el artículo 786-1º de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esa ausencia fue harto significativa.

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

En los supuestos en que la única prueba inculpadora sea el testimonio de la víctima menor de edad, dicho testimonio deberá cumplir los requisitos que la doctrina jurisprudencial ha venido señalando para dotarlo de credibilidad. En la normativa procesal penal no existe un sistema de incapacidades ni tachas en razón a la minoría de edad del testigo-victima. El análisis crítico y la valoración del informe pericial de verosimilitud del testimonio corresponden en exclusiva al Tribunal sentenciador.
SAP Baleares, sec. 1ª, S 11-4-2013, nº 40/2013, Pte: Díaz Sastre, Cristina
 En el presente caso nos encontramos con el supuesto paradigmático de prueba en un delito contra la libertad e indemnidad sexual en que se contraponen dos versiones contradictorias y mutuamente excluyentes en términos tales que la admisión de una, implica el rechazo de la otra y por ello, la decisión que debe realizar el Tribunal se asienta en un exiguo caudal probatorio cual es la declaración de la víctima, cuya aptitud como prueba de cargo, ha sido declarada en muchísimas Sentencias del Tribunal Supremo, sobre todo y muy especialmente en los delitos contra la libertad sexual en los que, por las circunstancias en las que se cometen, no suele concurrir la presencia de testigos, ya que el autor de las mismas busca la soledad para evitar el auxilio de terceros y no dejar huellas o vestigios de su comisión…”
Para ello las notas necesarias que el testimonio de la víctima debe reunir para dotarla de plena credibilidad como prueba de cargo según doctrina reiterada son las siguientes:

1º) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las previas relaciones acusado- victima que pongan de relieve un posible móvil espurio, de resentimiento, venganza o enemistad, que puede enturbiar la sinceridad del testimonio…”.

2º) Verosimilitud del testimonio…”.

3º) Persistencia en la incriminación...”
Por otra parte, y siendo en el supuesto sometido a enjuiciamiento la víctima menor de edad, tanto cuando sucedieron los hechos como en el momento de su exploración en el plenario, destacar que el Tribunal Supremo ha admitido que su testimonio puede constituir prueba de cargo para destruir la presunción de inocencia. Deriva dicha permisividad de que en la normativa procesal penal española, a diferencia de la civil, ni se establece, por un lado, un sistema de incapacidades ni tachas de testigos por dicho motivo…”. La referida permisividad de prestar testimonio un menor en un proceso penal y no así en el civil, deriva de que con carácter general la percepción sensorial exige dentro del proceso civil un mayor grado de madurez en el sujeto informante, y de que en el proceso penal, por lo general y excepto determinados tipos delictivos, basta para apreciar la prueba con la estimación de la capacidad informativa del testigo en base a simples percepciones sensoriales.
 Capítulo aparte merece, dentro de este tema de la existencia o no de datos periféricos que avalen el testimonio de la víctima, el informe pericial emitido por la Técnica del Consell Insular num.176, obrante a los folios 144 a 161 de las actuaciones, debidamente introducido por su interrogatorio, informe relativo a la credibilidad del testimonio de la menor Luz en el marco del Expediente de la Unidad de Valoración y Tratamiento de Abuso Sexual Infantil, de fecha 21 de junio de 2.010, respecto al cual podemos comenzar indicando que, si bien es claro que la credibilidad del testimonio de la víctima nunca puede dejarse única y exclusivamente a la valoración del perito, y que se ha dicho por la jurisprudencia que la relevancia de los datos sobre este particular ha de verse más bien en un sentido negativo, de descartar cualesquiera datos o circunstancias de la personalidad de la víctima que pongan en alerta sobre la fiabilidad del testimonio...”. A lo que añade que "no basta solamente con tal informe pericial, sino que el propio Tribunal debe valorar la propia exploración de la víctima ante su presencia, razonando en la sentencia su credibilidad, en términos de convicción, -tarea ésta que hemos llevado a cabo ya anteriormente- de la que el grado de verosimilitud de su narración, informado pericialmente, no será sino un componente más de los que habrá de tener en cuenta la Sala sentenciadora para llegar a una u otra conclusión convictita…”.
Esa prueba pericial, consideramos, será tanto más relevante cuanto menor edad tenga la víctima, puesto que a mayor edad probablemente sea inferior la posibilidad de manipulación, y suba, sin embargo, la capacidad para mentir de forma convincente de la persona objeto del informe…”.
C.-IX CONFORMIDADES

Una vez prestada la conformidad por el menor con la medida solicitada no constando la oposición de su letrado el Juez debe dictar sentencia de conformidad sin necesidad de justificar otras posibles hipótesis. Tratamiento jurídico de las dos posibilidades procesales de conformidad previstas por los arts. 32 y 36 de la LORPM.
AAP Barcelona, sec. 3ª, A 15-1-2013, nº 89/2013, Pte: Grau Gasso, José
El Juzgado de Menores acuerda inadmitir a trámite el recurso de apelación interpuesto por entender que aplicación de lo dispuesto en el art. 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra la sentencia de conformidad solo cabe interponer recurso de apelación cuando no se hayan respetado los requisitos o términos de la conformidad…”
En segundo lugar, el recurrente considera que la sentencia de conformidad dictada por el Juzgado de Menores ha vulnerado normas esenciales del procedimiento al convocar a las partes a una primera vista que no tiene por finalidad la celebración del acto del juicio propiamente dicho, sino cumplir únicamente con el trámite previsto en el art. 36.2 de la LORPM, es decir, comprobar si el menor se reconoce autor de los hechos y si esta de acuerdo con las medidas solicitadas y la responsabilidad civil.

Tampoco puede prosperar este segundo motivo de impugnación. Los arts. 36 y 37 de la LORPM regulan de forma claramente separada la conformidad del menor del acto del juicio propiamente dicho, siendo patente que el acto del juicio propiamente dicho comienza una vez que se ha comprobado que no existe conformidad, momento en el que las partes intervienen en el trámite de cuestiones previas pudiendo proponer la práctica de nuevas pruebas o alegar lo que estimen conveniente sobre la vulneración de algún derecho fundamental en la tramitación del procedimiento, por lo que no vemos ningún inconveniente en separar ambas fases del procedimiento, evitando con ello la citación innecesaria de testigos y peritos en aquellos casos en los que el procedimiento finaliza con una sentencia de conformidad, sin que con ello se cause ninguna indefensión material al menor.

En tercer lugar, el recurrente considera que la sentencia ha quebrantado lo dispuesto en el art. 32 de la LORPM, dado que dicho precepto prohíbe la conformidad en los supuestos en los que la acusación solicita la imposición de una medida de internamiento.

La conformidad del art. 32 de la LORPM, es decir, la que se produce durante la fase intermedia a través del escrito de alegaciones presentado por la defensa del menor, requiere de la concurrencia de los siguientes requisitos: a) que la medida sancionadora pedida por las partes acusadoras no implique una restricción del derecho fundamental a la libertad del menor, es decir, que no se trata de una medida de internamiento, cualquiera que sea la modalidad del mismo; b) que exista conformidad por parte del menor y de su Letrado; y c) que la conformidad se ratifique por el menor y su Letrado en la comparecencia convocada al efecto por el Juzgado de Menores.

Por el contrario, la conformidad del art. 36 de la LORPM no se produce durante la llamada fase intermedia, sino justo antes de dar inicio al acto del juicio, siendo necesario poner de relieve que tiene una regulación claramente diferenciada: a) en éste último supuesto el menor también puede conformarse con la imposición de una medida de internamiento, aunque por aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es discutible que pueda conformidad con una medida de internamiento de una duración superior a los seis años; b) no es imprescindible que concurra la conformidad del Letrado del menor, dado que dicho precepto dispone expresamente que cuando el Letrado no estuviera de acuerdo con la conformidad prestada por el propio menor, el Juez resolverá sobre la continuación o no de la audiencia, razonando esta decisión en la sentencia.

En el presente caso no consta que el Letrado se hubiera opuesto a la conformidad prestada por el menor y, por consiguiente, no fue necesario que el Magistrado de Menores justificara en la sentencia las razones que le habían llevado a dictar sentencia de conformidad pese a la falta de conformidad de dicho Letrado.

D.- FASE DE EJECUCIÓN

D.- I.- QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA
El incumplimiento por un mayor de edad de la medida impuesta cuando era menor es plenamente incardinable en el tipo penal de quebrantamiento de condena del art. 468 del CP.
SAP Orense, sec. 2ª, S 11-1-2013, nº 16/2013, Pte: Lomo del Olmo, Amparo
En lo que hace al segundo de los motivos, la Sala ya se ha pronunciado sobre la cuestión planteada, en particular en sentencia de fecha 30 de junio de 2011, en la que literalmente se señala cómo "la Sala se adscribe a la postura mayoritaria seguida entre otras por SAP Valladolid de 17 noviembre 2009, SAP Jaén de 12 noviembre 2009, SAP Madrid de 2 abril 2009 y SAP Las Palmas de 27 marzo 2009, todas las cuales concluyen que la particularidad de la finalidad educadora perseguida en la jurisdicción de menores no impide la subsunción del pronunciamiento judicial en el ámbito del concepto de condena que contempla el art. 468 CP.

La discrepancia que se produce en la Jurisprudencia de las AAPP, surge de la interpretación del artículo 50 de la LORPM, en el que tan solo aparece la posibilidad de que tal conducta, del que quebranta, pueda ser constitutiva de alguna infracción merecedora del reproche sancionador, previsto en la propia Ley Reguladora de la responsabilidad penal del menor de edad y no prevé en su contenido, que se remita el testimonio al que se refiere el precepto, al Juez de Instrucción, para que inicie en su caso, las correspondientes actuaciones por un posible delito del art. 468 CP.
Si bien tal aparente silencio o laguna legal viene determinada por el hecho de que ni los Jueces de Menores pueden conocer (en el sentido de enjuiciar), ni la LORPM se puede aplicar para exigir responsabilidad por hechos delictivos cometidos por personas de 18 o más años, sin que a ello se oponga lo previsto en el art. 15 del texto original de la LO 5/2000, relativo a la "mayoría de edad del condenado", pues este artículo se refiere no al conocimiento, enjuiciamiento o exigencia de responsabilidad por comisión de hechos delictivos, sino a la ejecución o cumplimiento de una medida impuesta a una persona por un hecho delictivo cometido cuando era menor y que alcanza la mayoría de edad durante el cumplimiento de dicha medida.

Siendo ello, así ninguna interpretación extensiva se produce del contenido del artículo 468 del Código Penal, cuando el mismo se aplica a mayores de edad, sujetos en la ejecución delictiva a tal Cuerpo legal, aun cuando el quebrantamiento recaiga sobre una medida impuesta en el ámbito de menores, por hechos en su momento cometidos y ejecutados por menores, puesto que recae de lleno en el concepto de condena a que se refiere el citado precepto 468 del Código Penal; al considerar por tal, medida impuesta en procedimiento sancionador (naturaleza del proceso que la propia exposición de motivos de la LORPM recalca insistentemente), por más que la misma posea una finalidad " preventivo especial".

Y acreditado, según lo expuesto en el fundamento precedente, el incumplimiento por parte del acusado de la medida impuesta, siendo ya mayor de edad, los hechos enjuiciados resultan correctamente integrados en el tipo objeto de condena, razón por la que el motivo debe ser rechazado.

La norma del art. 50,3 de la Ley 5/2000 no debe aplicarse a supuestos en que un individuo una vez cumplida la mayoría de edad quebranta la medida impuesta cuando era menor, esta conducta ya tiene sus propias consecuencias reguladas por la ley penal del menor.

SAP Madrid, sec. 30ª, S 7-12-2012, nº 538/2012, Pte: Quintana San Martín, Rosa Mª
Pero además, el artículo 50-3 prevé una segunda consecuencia: la posibilidad de que se deduzca testimonio y se incoe un nuevo expediente por si los hechos fueron constitutivos de alguna infracción de las contempladas en el artículo primero de la Ley. Dispone en su número 3 que: "El Juez de Menores remitirá testimonio de los particulares relativos al quebrantamiento de la medida al Ministerio Fiscal, por si el hecho fuese constitutivo de algunas de las infracciones a que se refiere el artículo 1 de la presente Ley Orgánica y merecedora de reproche sancionador". Por tanto, la realidad es que la norma se refiere a los supuestos de quebrantamiento de la medida por parte del menor no cuando este menor, adquirida ya la mayoría de edad, quebranta una medida. Así, en el primer caso, el Juez de Menores remitirá testimonio de los particulares relativos al quebrantamiento de la medida al Ministerio Fiscal pero no dice el precepto que en el segundo supuesto deba deducirse testimonio y procederse a su remisión al Juzgado de Instrucción para que se le juzgue al que quebrantó la medida como autor de un delito de quebrantamiento de condena o de medida. Y es que:

1) la Ley Penal del menor es efectivamente una Ley Penal especial y prevalece por encima de todo el interés tuitivo y de protección del menor. Por ello, podría significar una quiebra de la misma el hecho de que al quebrantar una medida quien adquirió la mayoría de edad sujeto aún a la Ley del Menor, no se le tratara como un menor, sino que se dedujera testimonio y se le juzgara conforme a la ley penal de mayores;

2) El legislador, cuando introdujo el precepto del artículo 50.3 de la Ley Penal del Menor, solo previo la deducción del testimonio contra el menor por quebrantamiento de medida;

3) el artículo 468 del código penal trata sobre el quebrantamiento de condena o medidas de seguridad (penas del artículo 33 del código penal y las medidas del artículo 95 del mismo cuerpo legal).

4) A falta de una remisión expresa al código penal por parte de la Ley del Menor, la aplicación del artículo 468 del código penal al presente caso supondría una interpretación extensiva en contra del acusado, que está proscrita por nuestro ordenamiento penal. Qué duda cabe que podríamos hallarnos ante una laguna legal pero, en tanto en los artículos 50.3 de la Ley Penal del Menor y 468 del Código Penal no se contemple de manera específica este supuesto y tipifiquen como delito de quebrantamiento de condena el quebrantamiento de una medida impuesta en el ámbito de la Ley Penal del Menor, no cabe efectuar una interpretación "in malam partem", como hemos dicho.

5) Por último, no podemos olvidar que la conducta objeto de enjuiciamiento ha tenido ya sus consecuencias conforme a la Ley del menor pues se ha modificado la medida de internamiento semiabierto en internamiento cerrado.

La finalidad educadora perseguida por las medidas impuestas en la jurisdicción de menores no impide que una vez adquirida la mayoría de edad si se incumple la medida se perpetre el delito de quebrantamiento del art. 468 del CP.

SAP Orense,  sec. 2ª, S 08/04/2013, nº 122/2013  Pte: AMPARO LOMO DEL OLMO 
En lo que hace a la segunda de las cuestiones planteadas, esto es, la subsunción de la conducta enjuiciada en el tipo del artículo 468 del Código Penal…” 
Todas ellas concluyen en el sentido de considerar que la particularidad de la finalidad educadora perseguida en la jurisdicción de menores no impide la subsunción del pronunciamiento judicial en el ámbito de condena que contempla el artículo ya citado.
"La discrepancia que se produce en la Jurisprudencia de las Audiencias surge de la interpretación del artículo 50 de la LORPM, en el que tan solo aparece la posibilidad de que la conducta del que quebranta pueda ser constitutiva de alguna infracción merecedora del reproche sancionador previsto en la propia ley reguladora de la responsabilidad penal del menor de edad y no prevé en su contenido que se remita el testimonio al que se refiere el precepto, al Juez de Instrucción para que inicie, en su caso, las correspondientes actuaciones por un posible delito del artículo 468 CP . 

Si bien tal aparente silencio o laguna legal viene determinada por el hecho de que ni los Jueces de Menores pueden conocer (en el sentido de enjuiciar) ni la LORPM se puede aplicar para exigir responsabilidad por hechos cometidos por personas de 18 o más años, sin que a ello se oponga lo previsto en el artículo 15 del texto original de la LO 5/2000 , relativo a la "mayoría de edad del condenado", pues este precepto se refiere no al conocimiento, enjuiciamiento o exigencia de responsabilidad por comisión de hechos delictivos, sino a la ejecución o cumplimiento de una medida impuesta a una persona por un hecho delictivo cometido cuando era menor y que alcanza la mayoría de edad durante el cumplimiento de dicha medida. 

Siendo ello así, ninguna interpretación extensiva se produce del contenido del artículo 468 del Código penal cuando el mismo se aplica a mayores de edad, sujetos en la ejecución delictiva a tal Cuerpo Legal, aun cuando el quebrantamiento recaiga sobre una medida impuesta en el ámbito de menores, por hechos en su momento cometidos y ejecutados por menores, puesto que recae de lleno en el concepto de condena a que se refiere el citado precepto, al considerar por tal la medida impuesta en procedimiento sancionador (naturaleza de proceso que la propia exposición de motivos de la LORPM recalca insistentemente), por más que la misma posea una finalidad "preventivo especial"." 

D.-IX SUSTITUCIÓN AGRAVATORIA DE MEDIDAS
El reiterado incumplimiento por el menor de la medida de libertad vigilada que le fue impuesta justifica la sustitución de la misma por otra de internamiento en régimen semiabierto tal y como establece el art. 50.2 de la LORPM.
AAP Madrid, sec. 4ª, A 28-12-2012, nº 188/2012, Pte: Medina Hernández, Modesta Mª
La defensa del joven Pedro Enrique -mayor de edad desde el NUM000 /2012- formula recurso contra el auto que acuerda la sustitución de la medida de doce meses de libertad vigilada por internamiento en régimen semiabierto…”
“…La sustitución de la medida de libertad vigilada fue adoptada a la vista de los informes de incidencias del cumplimiento del Programa de Libertad vigilada, habiéndose citado a la comparecencia previa al Ministerio Fiscal, al menor y a su defensa, sin que éste alegara motivos de oposición y estando en el expediente incorporados varios informes de seguimiento. Además, se da la circunstancia que en los informes anteriores al mes de julio cuando ya se venían dando incidencias en el cumplimiento del Programa, fue convocada una comparecencia el 17/07/2012 con asistencia del menor y su letrado, donde fue informado de la situación y apercibido de los perjuicios que podrían derivarse de incumplir la medida de libertad vigilada, por lo que no puede alegarse por la defensa desconocimiento de las incidencias de la ejecutoria. Por tanto, no se aprecia la vulneración del derecho de defensa alegado, ni vulneración de ningún otro derecho fundamental, de modo que por este motivo no procede la revocación de la resolución recurrida.

Por otro lado, los informes de la ARRMI respecto al seguimiento de la libertad vigilada del joven Pedro Enrique destacan su falta de implicación en el programa, con una actitud negativa al cumplimiento de los objetivos socioeducativos, no cumpliendo las pautas y obligaciones que se le han marcado.
Entiende la Sala que los citados informes ponen de manifiesto la ineficacia de la medida y revelan el quebrantamiento de la misma en los términos del art. 50 de la LORPM, siendo necesario la aplicación de un régimen de mayor contención para conseguir los objetivos socioeducativos propuestos, lo que justifica la sustitución de la medida acordada…”
E.- RESPONSABILIDAD CIVIL

E.- I.-- CUESTIONES PROCESALES
La cuantía de la indemnización establecida por el Tribunal no puede exceder las cantidades máximas solicitadas por las acusaciones. La sentencia debe contener las bases sobre las que concretar la indemnización.

SAP  Lleida, sec. 1ª, S 18-1-2013, nº 9/2013, Pte: Jiménez Márquez, Lucía
Quedando plenamente reconocida, en esta materia, la libre soberanía judicial. Tal y como afirma la STS de 9 de marzo de 2000): «una reiterada praxis jurisprudencial afirma ( Sentencias, por todas de 16 may. 1978, 30 abr. 1986, 25 ene. 1990, 21 may. 1990 y 5 jun. 1998) que los Tribunales de instancia son soberanos para fijar el «"quantum"» de las indemnizaciones correspondientes a los daños y perjuicios causados por la infracción criminal sin más limitación que la de no sobrepasar las cantidades máximas pedidas por las acusaciones ( Sentencia del Tribunal Supremo de 21 may. 1991 pues, lo verdaderamente importante en esta materia es que la Sentencia no puede conceder más de lo pedido, en aras del respeto a los principios acusatorios y de congruencia, y que, en ningún caso, la indemnización reconocida sea motivo de un posible enriquecimiento injusto para el perjudicado, lo cual implica la necesidad de determinar su cuantía y la exigencia de no condenar por mayor responsabilidad de la pedida». Sin que esta libre soberanía suponga que quede fuera del control por vía de recurso, pues como lo recuerda la STS de 25 de septiembre de 2001): «es criterio consolidado de esta Sala que la fijación de la indemnización corresponde al prudente arbitrio del Tribunal de instancia y que lo único revisable en casación son las bases conforme a las cuales se hubiera determinado la indemnización».

E.- I.-1 POSICIÓN DE LAS ASEGURADORAS
El hecho de que la compañía aseguradora hubiere indemnizado a la víctima no excluye la declaración de responsabilidad civil, la aseguradora tendría acción contra la persona asegurada pero no tiene derecho de subrogación contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones hubieren originado la responsabilidad del asegurado. 

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 18-12-2012, nº 1015/2012, Pte: Valle Esqués, Fernando
Por último, en virtud de los preceptos penales antes mencionados, debe desestimarse el alegato de que habiéndose indemnizado por la compañía aseguradora a la perjudicada, con la actual condena se produciría un enriquecimiento injusto. En todo caso, si existiera una parte perjudicada por ello sería la aseguradora, no los declarados responsables civiles en la sentencia por el hecho ilícito perpetrado, y, en su caso, debería ser aquélla quien reclamara a la persona asegurada, la aquí denunciante, pues la correspondiente compañía aseguradora que hubiera indemnizado ( art. 43 de la LCS ) no tiene derecho a subrogación contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado. 
Los menores acogidos en régimen de protección no tiene la condición de asegurado sino de fuente de riesgo garantizado, y por tanto no opera la clausula de exclusión que contienen los contratos de seguro por cuanto el menor comete el hecho encontrándose bajo la custodia del asegurado.
SAP  Madrid, sec. 4ª, S 28-12-2012, nº 173/2012, Pte: López Ortega, Juan José
El Ministerio fiscal ha impugnado la sentencia del Juzgado de Menores que ha absuelto de la pretensión indemnizatoria a la aseguradora Liberty Seguros, al entender que se encuentra excluida la cobertura los daños causados por delitos dolosos

El recurso debe ser estimado.

Como este Tribunal ha tenido ocasión de establecer en otras ocasiones anteriores, interpretando el alcance de esta cláusula de exclusión, no opera en relación con los daños causados por los menores acogidos en régimen de protección que no tienen la condición de asegurado, sino de fuente de riesgo garantizado, precisamente, entre otros, "los daños que ocasionen los menores tutelados o guardados a terceros mientras se encuentren bajo la custodia del asegurado" (Sentencia de esta Audiencia Provincial de 14 de diciembre de 2006 (ROJ 17457/2006).

De acuerdo con ello, debe estimarse la reclamación deducida por el Ministerio Fiscal contra la aseguradora Liberty Insurance Group (antes denominada Royal & Sun Alliance SA).

E.- I.-2 PRUEBA
La declaración de los perjudicados es prueba suficiente de la preexistencia de la cosa sustraída cuando en la causa no existe motivo alguno que ofrezca duda acerca de los objetos sustraídos y de la valoración que se asigna a los mismos.
SAP Barcelona, sec. 3ª, S 13-2-2013, nº 134/2013, Pte: Manzano Meseguer, Mª Jesús
 Como segundo motivo de impugnación se alega error en la valoración de la prueba respecto a considerar que nos encontramos ante un delito continuado. Sostiene que no existe prueba alguna de que el teléfono sustraído a Azucena fuera un Iphone 4, pues solo tenemos la declaración de la víctima sin factura alguna. Cuestiona la valoración del movil en 300 euros ya que la mayoría de ellos no superan los 100 euros, por lo que en todo caso nos encontraríamos ante una falta continuada de hurto o falta de hurto, y por ello la medida imponer no podría ser superior a los seis meses de Libertad Vigilada.

El motivo no puede prosperar pues no existe causa alguna para dudar de las declaraciones de las victimas acerca de la marca y modelo del mòvil que les fue sustraido, pues si bien es cierto que se trata de teléfonos de alta gama, no lo es menos que se trata de modelos muy populares y utilizados por una gran mayoría de personas. Además, la Jurisprudencia viene admitiendo la declaración de los perjudicados como prueba de la preexistencia de la cosa.

Tampoco la valoración pericial de los teléfonos se aprecia incorrecta pues también es notorio el alto valor de dichos teléfonos.

La factura aportada en la que se consigna el valor de los desperfectos causados ha de tenerse en consideración para determinar la indemnización aunque no se haya ratificado en la audiencia, máxime cuando la defensa no ha propuesto prueba alguna encaminada a poner en entredicho el resultado de aquella.
SAP Badajoz, sec. 1ª, S 12-12-2012, nº 163/2012, Pte: Serrano Molerá, Emilio Francisco
La defensa del menor Pedro ha basamentado su recurso en la pretendida falta de eficacia acreditativa de la factura de reparación por importe de 9317 Eur. que consta incorporada a la causa, dado que su emisor "Extractores CORZO CB" no la ha ratificado; y no existe informe pericial de los desperfectos Empero, como la propia juez " a quo " expuso en la sentencia apelada.

"Teniendo en cuenta que la factura ha sido aportada a la instrucción de la causa antes de que se concluyeran las 'actuaciones y por lo tanto los letrados de la defensa tenían conocimiento de la misma, sin que haya sido impugnada en modo alguno en los escritos de defensa, o sin que se pida la testifical de quien la emitió para su ratificación, es evidente que la misma debe desplegar todo su valor probatorio de cargo.

A ello se une que los daños consignados en la misma como objeto de reparación, coinciden con los detallados en el ^atestado de la Guardia civil al hacer la inspección ocular del ¿lugar y debidamente ratificado en el acto de la audiencia. ¿A mayor abundamiento, la perjudicada señaló en ese mismo acto, -que nunca se opuso a que los daños fueran tasados por perito, pero a su casa no acudió ninguno. Ello, unido a que no consta que fuera requerida la practica de prueba pericial alguna, permite hoy dar todo el valor probatorio de la cuantía reclamada a la factura, que no presupuesto, de la que la testigo perjudicada manifiesta haberla abonado ya.

Este Tribunal hace suyas las anteriores consideraciones a las que cabe añadir que la prueba pericial no hubiera añadido dato relevante, habida cuenta del tiempo transcurrido desde la fecha en que se comete el delito y el hecho de que sus consecuencias lesivas hayan sido ya reparadas y pagada la correspondiente factura.

Debe, por consiguiente, otorgarse valor probatorio al documento que incorpora aquella, aún cuando no haya sido ratificada; y más teniendo en cuenta que la defensa no ha propuesto prueba encaminada a poner en entredicho el resultado que arroja la repetida documental.
La declaración de los perjudicados es suficiente para determinar los objetos sustraídos y su valor cuando el instructor no tuviere dudas acerca de la preexistencia de las cosas y sus manifestaciones hayan sido congruentes y reiteradas durante toda la tramitación de la causa.

SAP Ciudad Real, sec. 1ª, S 28-11-2012, nº 21/2012, Pte: Alarcón Barcos, Mª Jesús
Alega el apelante que, en su caso, los hechos debieron ser calificados como falta de hurto y no como delito al no haberse aportado prueba suficiente de que las, mochilas y cartera sustraida a los denunciantes y su contenido sobrepasen los 400 Eur.
Sin embargo, esta alegación no puede ser acogida. Es cierto que los artículos 364 y 365 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal EDL 1882/1, establecen las diligencias sumariales que deben practicarse para acreditar la preexistencia de la cosa objeto de la sustracción y que en el caso de autos solo se ha aportado para acreditar 
el contenido de la cartera la declaración de los propios perjudicados.

Sin embargo, y con carácter supletorio se debe aplicar al procedimiento seguido para la jurisdicción de menores, lo dispuesto en el art. 762.9ª de la misma Ley establece que, para el Procedimiento Abreviado, esa información "solo se verificará cuando a juicio del instructor hubiere duda acerca de la preexistencia de la cosa objeto de la sustracción o defraudación".

En el caso de autos el Fiscal instructor no estimó necesario practicar la referida información y si la sentencia de instancia estimó probado que lo que se sustrajo tenía un valor superior a los 400 euros que delimitan el delito de la falta de hurto, así se ratifica en esta alzada por las siguientes razones:

a) Los testigos desde su inicial declaración en concreto ante la policía determinó que efectos le habían sido sustraídos y mas concretamente el importe del dinero que portaban. Es más justificaron el porque portaban tal cantidad y el motivo de que los hubiese dejado en la furgoneta. La justificación es razonada y razonable.

b) La sentencia de instancia valoró como sincera y fiable la declaración de los perjudicados, y que este portaba el dinero por razones de trabajo, es una apreciación de la Juzgadora a quo es totalmente razonable.

c) Por otro lado no existen motivos para dudar de la preexistencia del dinero, pues no se ha acreditado que hubiese animadversión de los testigos respecto del acusado.

d) Exigir a los perjudicados que acredite que portaba determinada cantidad de dinero, es harto difícil, ya que en pocas ocasiones se puede acreditar que contenido tiene la cartera, salvo en aquellos supuestos en los que se recupera lo sustraído.

En definitiva, en este caso concreto debe confirmarse el criterio de la sentencia apelada al tener por suficiente la declaración de los perjudicados para determinar el contenido y valor de los efectos sustraídos…”
E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS
Es responsable civil solidaria la Administración del Principado de Asturias por cuanto ostentaba la tutela legal del menor cuando este cometió los hechos delictivos, no obstante procede la moderación de la indemnización ya que dicha entidad pública no favoreció la conducta del menor con dolo o negligencia grave ya que detecto la situación de peligrosidad del menor y aplico las medidas tendentes a paliarla.
SAP Asturias, sec. 2ª, S 22-11-2012, nº 548/2012, Pte: Vázquez Llorens, Covadonga
En el presente caso, nos encontramos ante una reclamación de responsabilidad civil derivada de una actuación ilícita cometida por un menor, calificada como resistencia a los agentes de la autoridad y falta de lesiones, hechos que cometió el día 29 de mayo de 2011, tras fugarse de la Casa Juvenil de "Miraflores" en la que se encontraba ingresado. Dicho menor, en esos momentos, se hallaba bajo la guarda legal e institucional de la Administración del Principado de Asturias, quien había asumido su tutela el 17 de febrero de 2010, siendo por ello responsable solidaria por estar en una de las situaciones enumeradas en la Ley, de las que se deriva un deber general de vigilancia, control y que obliga a asumir la responsabilidad de los actos de los menores a su cargo.

Así las cosas, y siendo la Administración demandada responsable solidaria junto con el menor, sin embargo esta Sala estima ajustada la moderación del 20% establecida a su favor por el Juez de Menores en aplicación del artículo 61-3 de la LO 5/2000, por cuanto de la prueba practicada, y en especial del informe de equipo técnico interesado por la Administración del Principado como prueba documental, se desprende que la misma no ha favorecido su conducta con dolo o negligencia grave,
“…presentando una evolución favorable en la normalización de su comportamiento mostrando un actitud de colaboración y buena conducta, por lo que no puede sino concluirse que la situación de peligrosidad fue debidamente detectada y valorada por el Centro, adoptando medidas tendentes a paliar esa peligrosidad y la comisión de actos ilícitos, por lo que se estima ajustada y debidamente acreditada la moderación del 20% establecida a su favor.

El fundamento de la responsabilidad civil de la Comunidad Autónoma no se basa en una eventual concesión indebida del permiso por la dirección del centro de reforma en que se encontraba el menor, sino en la responsabilidad solidaria conjunta de carácter objetivo con el menor del que ostenta su guarda conforme a lo dispuesto por el art. 61 LORPM. 
SAP Ciudad Real,  sec. 1ª, S 14/02/2013, nº: 3/2013, Ponente: María Pilar Astray Chacón
Cuestiona la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, el pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil, por entender no procede la condena a la misma, en cuanto el menor, aunque interno en un centro de reforma, disfrutaba de un permiso en casa de sus padres, motivo por el cual entiende que de conformidad con lo dispuesto en el Art. 61 de la LORPM ha de fijarse la responsabilidad civil de los padres, exonerando a la Junta de Comunidades, o en su caso, admitir una moderación de dicha responsabilidad, atendido la Junta, a su entender, actuó diligentemente. 

Sin perjuicio de lo alegado por la Junta de Comunidades, han de ratificarse los razonamientos de la Resolución recurrida. No se asienta el pronunciamiento sobre una eventual responsabilidad civil subsidiaria de la Junta de Comunidades por una eventual concesión errónea del permiso por la dirección del centro, conforme a lo dispuesto en el art. 120 del Código Penal ; sino del establecimiento de la responsabilidad civil solidaria conjuntamente con el menor de corte objetivo en cascada a quien ostenta la guarda de hecho del menor conforme a lo dispuesto en el art. 61 de la LORPM. En este caso, estando el menor interno en un establecimiento de reforma, la guarda de hecho corresponde a la Junta, quien ostentaba la potestad de control, incluida la concesión del permiso de salida que disfrutaba en el momento de cometer los hechos. En este sentido, aunque el menor internado en un centro de reforma no tenga medida civil de protección, no es dable obviar que como todo privado de libertad tiene una relación de sujeción especial o dependencia, lo cual determina en el caso de menores igualmente una relación de guarda similar a la regulada en el código civil, por lo que la responsabilidad de la Comunidad Autónoma ha de determinarse solidaria. (Se citan, entre otras en igual sentido SAP Salamanca de 26 de enero de dos mil cuatro ). 

No concurren elementos de hecho que determinen la procedencia de la moderación que insta la Junta de Comunidades. La responsabilidad civil así determinada lo es de corte objetivo, cumpliendo probar a quien solicita su moderación, la adopción de todas las medidas necesarias que determinen no le era exigible mayor diligencia. Sin embargo, ello no se acredita, por lo que atendida la dependencia en sujeción especial del menor internado y la concesión del permiso de salida procede desestimar el recurso en su integridad.

Procede moderar la responsabilidad civil de la Comunidad Autónoma por cuanto la misma actuó en todo momento con la debida diligencia tratando de educar al menor, apartarle del grupo de iguales con conductas disociales y procurarle el tratamiento adecuado para la deshabituación de tóxicos.

SAP Tarragona,  sec. 2ª, S 24/01/2013, nº 25/2013, Ponente: Ángel Martínez Sáez 

Ahora bien, en el acto de la vista celebrada el día de hoy, por el Letrado de la Generalitat se planteó la consideración de que la Sentencia del Juzgado de Menores no es acertada en tanto en cuanto procede a condenar a la Generalitat de Catalunya en materia de responsabilidad civil en la cuantía del 75 %. A la referida manifestación no se opuso el Ministerio Fiscal a la vista de que se entiende que si por una parte se solicita al adherirse al recurso de la representación letrada de la menor la absolución de la misma, se considera que es evidente que pretenda para el supuesto de que se confirme la sentencia respecto a Ángel Jesús que la responsabilidad de la Generalitat tengan una mayor moderación a la vista del fundamento jurídico cuarto de la sentencia recurrida. 

Vamos por lo tanto a analizar la argumentación planteada por el Letrado de la Generalitat de Catalunya en orden a solicitar una mayor moderación de la responsabilidad civil de la Generalitat de Catalunya.

Ciertamente, el art. 61 LORPM, recoge la facultad moderadora del Juez, estableciendo la posibilidad de minorar la responsabilidad civil del tercero cuando no hubiera favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave.

En realidad, tal facultad moderadora tampoco supone modificación sustantiva del régimen general de la responsabilidad civil por eventos dañosos o perjudiciales realizados por menores e incapaces. En suma, en todos los casos se otorga al Juez la facultad de atenuar la responsabilidad civil de los terceros responsables en función de las circunstancias concretas de cada caso, esto es, de su conducta en relación con su obligación de guarda y custodia.

En el presente caso, por el Juez de instancia se indica que ha quedado acreditado que la Generalitat de Catalunya ha actuado en todo momento con la debida diligencia tratando de educar a la menor y apartarla del grupo de iguales con conductas disociales y de procurarle el tratamiento adecuado para la deshabituación de tóxicos, hasta el extremo de ingresarla en el Centro Residencial Terapéutico "Font Fregona", la Sala ante la concurrencia de dichos elementos que justifican la pretendida moderación de la responsabilidad civil a cargo de la Generalitat considerara oportuno acceder a la minoración propuesta del 75 % y por lo tanto estimar parcialmente el recurso de la Generalitat.

E.- II.-3 MODERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD

La facultad de moderar la responsabilidad civil , que no exonerar, cuando se acredite que el responsable civil solidario no hubiere favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave es de carácter discrecional, para ello el responsable civil deberá desplegar una actividad probatoria en este sentido sin que valgan alegaciones genéricas.
SAP de La Rioja, sec. 1ª, S 6-2-2013, nº 18/2013, Pte: Moreno García, Ricardo
Como ya señaló en su día esta Sala SAP La Rioja 18-11-2008 (Rec. 312/2008):... Como puede apreciarse, en este precepto no se prevé una aplicación automática de la moderación de responsabilidad sino que se atribuye al Juez una facultad discrecional de moderar la responsabilidad civil de los responsables solidarios derivada de la actuación infractora del menor..., a lo que cabe añadir, con una cumplida prueba de las circunstancias en que se pretenda amparar tal moderación.

De esta forma, tras establecerse la responsabilidad directa y primera del menor, se dispone una responsabilidad " solidaria " y " objetiva " en el orden allí recogido, si bien, previa prueba que corresponde desplegar al interesado en su aplicación, cabe la posibilidad de moderar, que no exonerar, esa responsabilidad cuando se acredite que por el responsable civil solidario no se hubiere favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave. En todo caso, esa facultad de moderación debe ejercitarse además " según los casos ", lo que exige analizar también las concretas circunstancias que hayan podido concurrir en cada supuesto en particular.

Y es precisamente a la parte que ahora lo alega sobre quien recae la carga de la prueba, y 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, pues partiendo de la responsabilidad objetiva que establece respecto de los padres, tutores o guardadores el art. 60.3, la posibilidad de aminorar tal responsabilidad desplaza a quien la invoca la carga de la prueba, y en el caso de autos la apelante se limita a afirmar de manera genérica que su representada adoptó las medidas de protección que resultaban pertinentes, sin que se haya practicado prueba alguna al respecto.

Por lo tanto se trata de una valoración que realiza la recurrente sobre su labor y que debe ponerse a su vez, como hace el Ministerio Fiscal, en relación con lo manifestado por la educadora social (f.-425) por el extraño comportamiento de la menor y manifestó referido a ambas que "... ambas hermanas han sufrido brotes psicóticos y que así como la menor de las dos suele respetar la medicación y el tratamiento, la hermana mayor, Amparo no lo ha hecho así en los últimos días...".

De esta manera cabe señalar que en el caso de autos la apelante se limita a afirmar de manera genérica que su representada adoptó las medidas de protección que resultaban pertinentes, sin acreditar que, en efecto, existió una actuación diligente tendente a dar efectividad al deber de control y vigilancia que los guardadores han de tener sobre los menores a su cargo…”.

En la indemnización cabe la imposición de una cantidad en concepto de resarcimiento del daño moral y además no procede la moderación de la misma por grave negligencia en el control del menor.
SAP Madrid, sec. 4ª, S 27-12-2012, nº 175/2012, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
De lo expuesto se sigue que la cantidad de seis mil euros que reconoce la Juzgadora "a quo" por el concepto de daño moral no excede ni es incongruente con lo pedido por la acusación particular, máxime cuando, en atención a la petición de ésta, el daño moral reclamado en la audiencia y reconocido en la Sentencia no es otro que el ya producido en ese momento y que la Juzgadora "a quo" estima acreditado, en valoración razonada y razonable de la prueba practicada y de las circunstancias concurrentes en los hechos.

En definitiva, la acusación particular sí pidió indemnización por daño moral, diferenciada de la indemnización que también reclama por la secuela que dice existir, y en la Sentencia se concede una indemnización por daño moral que tampoco excede en lo cuantitativo de la reclamación efectuada por la acusación particular.

Igual suerte adversa ha de correr el segundo motivo del recurso interpuesto por "Ciudad Escuela de los Muchachos" ("CEMU"), en que se viene a solicitar que se modere la responsabilidad civil declarada respecto de dicho Centro.
Y no parece, desde luego, la decisión más acertada descuidar por completo el módulo de los menores de más corta edad, dejando dicho módulo sin vigilancia alguna, sino que, antes al contrario, ha de considerarse una grave negligencia, máxime cuando -se reitera- no puede entenderse suficientemente acreditado que fuese necesario ese abandono, por lo que no concurren los requisitos que, en atención a lo dispuesto en el artículo 61.3. de la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, permitirían moderar la responsabilidad civil del Centro en el que se produjeron los hechos y que tenía a su cargo la guarda de los menores.

No procede la minoración de la responsabilidad civil de uno de los progenitores del menor condenado por cuanto no se ha acreditado circunstancia alguna que pueda fundamentar esta moderación, ya que corresponde a los progenitores acreditar que no han favorecido la conducta ilícita de su hijo con dolo o negligencia grave
SAP Madrid, sec. 4ª, S  11/04/2013, nº 45/2013, Ponente: JOSÉ JOAQUÍN HERVÁS ORTIZ 

  En el recurso de apelación interpuesto se solicita que se dicte Sentencia por la que se revoque parcialmente la de primer grado, en el exclusivo sentido de dejar sin efecto la minoración en un 20% de la responsabilidad civil de la madre del menor, que la Juzgadora "a quo" aplica sobre la base de lo dispuesto en el artículo 61.3. de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores . 
Es evidente que a los progenitores del menor les alcanza la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 61.3. de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LRRPM), pues los hechos delictivos de los que deriva esa responsabilidad fueron realizados cuando su hijo era menor de edad. En este sentido, este Tribunal se ha venido pronunciando con reiteración sobre el régimen de la responsabilidad civil de los padres, señalando que se trata de un régimen especial que excluye la aplicación del régimen de la responsabilidad extracontractual regulado en el Código Civil, añadiendo que tal especialidad no sólo se desprende de la referida Ley Orgánica, sino también de lo dispuesto en los artículos 1.902 y 1.903 del Código Civil…”.

  Es decir, que la regla general es la responsabilidad solidaria íntegra de los padres o guardadores asimilados y la excepción es la facultada de moderación que el artículo 61.3. permite cuando no concurra favorecimiento dolosos o negligente de los padres respecto de la conducta punible del menor. Y, desde luego, no han acreditado los padres del menor, en el supuesto que nos ocupa, la concurrencia de circunstancia alguna que permita atenuar la responsabilidad civil que les alcanza por los hechos delictivos que su hijo realizó cuando era menor de edad, pues nada han acreditado al respecto, ni siquiera la madre del menor, sin que resulte suficiente, a este respecto, con el hecho de que en el informe del Equipo Técnico de 19 de julio de 2.011 se diga, obviamente respecto de la situación actual del menor, que es controlado adecuadamente por su madre y por su padrastro y que acata la normativa que tiene establecida, pues ello poco permite dar por acreditado en lo que se refiere a la conducta que han mantenido los progenitores del menor con anterioridad a la situación actual y debe reiterarse que corresponde a los progenitores acreditar que no han favorecido la conducta ilícita con dolo o negligencia grave. 
E.- II.-4 CUESTIONES RELATIVAS A LA APLICACIÓN DEL BAREMO
Los valores económicos resultantes de la aplicación del baremo son ajenos a los supuestos de responsabilidad civil accesoria derivada de delitos dolosos.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 12-2-2013, nº 16/2013, Pte: Pestana Pérez, Mario
El recurso se circunscribe exclusivamente al objeto civil accesorio. El recurrente alega que la aplicación del sistema legal de valoración del daño corporal según los valores vigentes en el año 2012…”.
El Ministerio Fiscal impugna el recurso y señala que el incremento del 20% respecto al Baremo legal y tratándose de delitos dolosos es un criterio asumido por la Audiencia Provincial en casos semejantes; y respecto a las secuelas, contra alega que de los términos del informe de sanidad se extrae que la cicatriz comporta un perjuicio estético ligero…”.

Comenzando por el incremento del 20% sobre los valores económicos resultantes de la aplicación del Sistema legal de valoración del daño corporal, anexo a la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor, conviene recordar que el ámbito de aplicación de dicho sistema es ajeno a los supuestos de responsabilidad civil accesoria derivada de delitos dolosos, e igualmente que es un criterio consolidado entender que el daño moral infringido a la víctima es de mayor entidad cuando se trata de un delito doloso y no de un delito imprudente, o bien en los casos de responsabilidad basada en la culpa extracontractual o en el mero riesgo generado por la circulación de vehículos a motor.
En delitos dolosos se puede acudir al baremo de forma orientativa por atender este a criterios objetivos de valoración del daño corporal.
SAP Valencia, sec. 5ª, S 28-12-2012, nº 753/2012, Pte: Rius Alarcó, Carolina
De otro lado, y respecto a las alegaciones del recurso, referentes a que, de aplicarse la actualización del baremo legal indemnizatorio correspondiente al año de autos, resultaría una cifra menor a la solicitada y concedida en la instancia, diremos que, como explica la muy reciente Sentencia de esta Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia, número 676/2012, de fecha 26 de noviembre del corriente año, "A este respecto debe decirse en primer término que ha de considerarse, a los efectos de determinar las indemnizaciones por la muerte de la víctima, lo establecido en el baremo legal previsto para la indemnización de los fallecimientos y daños corporales causados a las personas en accidentes de circulación, ya que la jurisprudencia mayoritariamente ha declarado que en el caso de delitos dolosos debe efectivamente estarse a dicho baremo, siquiera que como mínimo orientativo; esto es, que debe partirse de dicho baremo".

Y así, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2.003, explicó que "los supuestos en los que se trata de determinar los perjuicios derivados de las lesiones y sus secuelas, en los que el Tribunal puede acudir a criterios objetivos que resulten orientativos, entre los que se encuentran los contenidos en la Ley 30/1.995 que incorporó, a la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en circulación de vehículos a motor, un anexo conteniendo un sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación...
En delitos dolosos el baremo es norma orientativa que debe complementarse con criterios de valoración derivados de las circunstancias del caso.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 26-12-2012, nº 174/2012,  Pte: López Ortega, Juan José
Por una parte, la jueza de instancia utiliza, para determinar el importe de la indemnización, el sistema de valoración de los daños corporales establecido en la ley 30/1995, incrementado en un veinte por cien por tratarse de un daño derivado de la comisión de un delito doloso. Como este Tribunal ha señalado en otras ocasiones anteriores esta norma puede ser utilizada con finalidad orientativa, al tratarse de la única norma existente en nuestro ordenamiento que contiene referencias objetivas para la valoración del daño corporal, asegurando la vigencia del principio de igualdad en la aplicación de la ley.

Este Tribunal también recuerda que la jueza de instancia tiene la facultad discrecional para fijar el "quantum" de la indemnización, de modo prudencial atendiendo a los criterios de valoración deducidos de las circunstancias del caso, es decir, la gravedad de las lesiones y secuelas, la naturaleza intencional del hecho y la capacidad económica de quien ha de satisfacer la indemnización.

Se trate o no de una infracción penal dolosa la referencia al Baremo con carácter orientativo para fijar las indemnizaciones es una cuestión pacifica y consolidada.
SAP Asturias, sec. 2ª, S 8-11-2012, nº 510/2012, Pte: Barrio Bernardo-Rua, Mª Luisa
La utilización del sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación de vehículos de motor con carácter orientativo a otros supuestos es cuestión admitida y aceptada por las partes por ello la cuestión debatida se circunscribe a dilucidar si las cuantías establecidas por el juzgador de instancia resultan pertinentes a la finalidad reparadora que con toda indemnización se pretende.
Los argumentos esgrimidos por el Ministerio Fiscal justificando el mantenimiento de la suma no pueden ser acogidos dado que el Juez no se ampara para su concesión en que se trate de un delito doloso, en cuyo caso no habría problema alguno al respectarse los principio de rogación y congruencia, sino que se limita a ampararse en las disposiciones del baremo, sin objeción ni matización alguna, por lo que es evidente que con dicha concesión se aparta de los términos contenidos en la regulación legal.
E.-II.-5 REPARACIÓN, RESTITUCIÓN E INDEMNIZACIÓN
La cantidad que debe constituir la indemnización por los desperfectos ocasionados dolosamente a un vehículo es la resultante de sumar el valor venal del mismo a su precio de afección.

SAP Ávila, sec. 1ª, S 26-11-2012, nº 242/2012, Pte: García García, Jesús
El problema pues se circunscribe a la valoración de la responsabilidad civil del vehículo dañado intencionadamente.

Partiendo de la base de que se trataba de un vehículo de mas de 17 años de antigüedad, que no se indican los kilómetros recorridos y que se ha de tener en cuenta que el perjudicado no lo ha reparado, el valor venal más el precio de afección es la solución más justa, y ello por las siguientes razones:

a) De procederse a la reparación del vehículo con piezas nuevas, se produciría un enriquecimiento injusto a favor del perjudicado, que vería así incrementado su valor, ya que se trataba de un vehículo con piezas ya usadas (vid folios 59 y ss).

b) De concederse la indemnización solicitada de 9.399,37 Eur. se estaría muy cerca de indemnizar al perjudicado con el precio de adquisición de un vehículo totalmente nuevo, lo cual tampoco sería justo.

c) El art. 116 del CP diferencia claramente entre los daños y perjuicios. El valor por los daños debe circunscribirse, en estos casos, al valor venal más el valor de afección. Los perjuicios son más bien resarcibles y suponen las cantidades que tuvo que hacer frente el perjudicado al no tener a su disposición el vehículo. Pero éstos se tienen que probar de alguna manera.

Por ejemplo la necesidad de utilización de otro vehículo, taxi etc que ineludiblemente debió soportar el perjudicado.

Lo mismo que se prueban los daños, se deben acreditar los perjuicios (facturas de taxis, billetes de tren etc), en las fechas posteriores correspondientes al deterioro del vehículo.

d) El valor de indemnización que se concede posibilita al perjudicado a adquirir otro vehículo de segunda mano, equivalente al vehículo dañado.

E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD
La responsabilidad civil solidaria de los padres del menor es una decisión del legislador, si cualquiera de los progenitores paga la totalidad de la indemnización podrá repetir contra el otro por el importe de su cuota.
SAP Avila, sec. 1ª, S 27-12-2012, nº 261/2012, Pte: García Sedano, Tania
En cuanto a la alegación referida a la imputación de la responsabilidad civil a la madre del apelante dos consideraciones la responsabilidad de los padres es una decisión del legislador, así el art. 61.3 de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero de Responsabilidad Penal del Menor, establece que: "Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho años, responderán solidariamente con él de los daños y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden."

En relación con el alcance de la responsabilidad solidaria de los padres, habrá de estarse a lo previsto en los arts. 1144 y 1145 del Código Civil. El art. 1144 establece que "El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultáneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno no serán obstáculo para las que posteriormente se dirijan contra los demás, mientras no resulte cobraba la deuda por completo." Y, como complemento del anterior, el art. 1145 del mismo cuerpo legal dispone que "El pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligación. El que hizo el pago sólo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. La falta de cumplimiento de la obligación por insolvencia del deudor solidario será suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno."

En ese sentido la sentencia recurrida condena al padre, Felicisimo, y a la madre, María Virtudes. Si la madre hace el pago, de conformidad con el artículo 1145 del Código Civil, podrá reclamar al padre la parte que le corresponda con los intereses del anticipo.

E.-II.-10 COMPENSACIÓN DE CULPAS
La concurrencia de culpas con amparo en lo dispuesto por el art. 114 del CP  es aplicable no solo a las infracciones penales imprudentes sino también a las dolosas con eficacia únicamente en el aspecto indemnizatorio, siempre que la víctima del delito hubiera contribuido con su conducta a la producción del daño o perjuicio sufrido.

SAP León, sec. 3ª, S 4-2-2013, nº 87/2013, Pte: Alvarez Fernández, Carlos Javier
”… y, por último, infracción de los preceptos legales que determinan la responsabilidad civil, artículos 120 del Código Penal y 61 de la Ley Orgánica de Responsabilidad Penal del Menor, puesto que, no habiendo falta, no puede haber responsabilidad civil derivada de la misma; si bien, con carácter subsidiario a éste último motivo, se invoca el artículo 114 del Código Penal, conforme al cual ha de tenerse en cuenta la propia conducta de la víctima que ha contribuido a la producción del resultado lesivo, de manera que ha de apreciarse una compensación de culpas, tanto para no considerar la existencia de infracción penal por parte de la menor apelante, como, en su caso, para considerar que debe apreciarse esa concurrencia de culpas en el ámbito indemnizatorio o de responsabilidad civil, al menos en un 50%.

En cuanto a la pretensión de que se aprecie una concurrencia de culpas, con amparo en el artículo 114 del Código Penal, es cierto que dicha posibilidad es aplicable no solo a las infracciones penales imprudentes, sino también a las dolosas (véase las STS de 12 de mayo de 2.005 y 9 de octubre de 2.007), si bien con eficacia únicamente en el aspecto indemnizatorio, aplicándose esta técnica de compensación en casos de agresión provocada por la víctima, supuestos en que se admite la moderación tanto de la reparación como de la indemnización de daños y perjuicios, a través de la facultad discrecional atribuida a los Jueces y Tribunales que se acordará por éstos siempre que la víctima del delito y destinatario de la responsabilidad civil hubiera contribuido con su conducta a la producción del daño o perjuicio sufrido. Pero, basta observar el relato de hechos probados de la sentencia que nos ocupa, y que como ya hemos dicho ha de ser aceptado íntegramente, para concluir que no hay ningún dato que nos permita considerar aplicable la anterior doctrina en este caso, pues no aparece probado que la víctima provocase o iniciase de alguna manera el incidente ni consta tampoco que agrediese a su contendiente, causándole lesiones, al menos en lo que ha sido objeto de enjuiciamiento en el presente proceso.

F.- RECURSOS
La revocación en segunda instancia de una sentencia penal absolutoria y su sustitución por una condenatoria requeriría una valoración de los medios personales de prueba por el Tribunal de apelación, cosa que no es posible realizar en el sistema procesal penal español por cuanto la doctrina del TS establece que el recurso de apelación penal no permite la repetición de las pruebas personales practicadas en la primera instancia, por lo que las Audiencias Provinciales deben respetar la valoración probatoria realizada por el juzgador a quo.
SAP Murcia, sec. 2ª, S 22-2-2013, nº 48/2013,  Pte: Morales Limia, Augusto
Dictada sentencia absolutoria por el Juzgado de Menores es recurrida por el Ministerio Fiscal invocando error en la valoración de la prueba y solicitando que se revocara la misma y se dictara otra de corte condenatorio, en los términos interesados por su parte, contra el menor.
_El propio Ministerio Fiscal ya reconoce que el tribunal de alzada no puede revisar las pruebas de índole personal con lo que ciertamente la solución que ha de adoptar esta sala es evidente, o sea, la de que ha de mantener la absolución del menor acusado sin que podamos realizar una nueva valoración probatoria…”.
Y ello con base a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional a partir de sus sentencias del Pleno num. 167/2002, de 18 de septiembre, B.O.E. de 9 de octubre, y STC. 170/2002, de 30 de septiembre, publicada en el B.O.E. de 24 de octubre), referentes a la valoración de la prueba en segunda instancia conforme a parámetros de inmediación, oralidad y contradicción.

Igualmente, la STC. de 19 de julio de 2004, que se remite de nuevo a la ya citada 167/2002, recuerda que "el Pleno de este Tribunal afirmó la necesidad de respetar las garantías de publicidad, inmediación y contradicción en la valoración de las pruebas en la segunda instancia penal, adaptando la interpretación constitucional del derecho a un proceso con todas las garantías a las exigencias del art. 6.1 del Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades públicas (en adelante, CEDH), en la interpretación que de él viene haciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( SSTEDH de 26 de marzo de 1988 - caso Ekbatani contra Suecia -; 8 de febrero de 2000 - caso Cooke contra Austria y caso Stefanelli contra San Marino -; de 27 de junio de 2000 - caso Constantinescu contra Rumanía -; y 25 de julio de 2000 - caso Tierce y otros contra San Marino). En particular, señalamos en aquella Sentencia que el art. 6.1 CEDH recoge el derecho que asiste al acusado a estar presente en el juicio y a ser oído personalmente y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene afirmando que, pese a no resultar imprescindible en todo caso la celebración de vista en segunda instancia ya que dicha exigencia depende de la naturaleza de las cuestiones a juzgar y las circunstancias del caso, cuando el órgano de apelación tiene que pronunciarse globalmente sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, el recurso no puede resolverse sin un examen directo y personal del mismo cuando niega haber cometido el hecho".

En esa misma sentencia, continúa afirmando que "la revocación en segunda instancia de una Sentencia penal absolutoria y su sustitución por otra condenatoria, tras realizar una nueva valoración y ponderación de los testimonios de acusados y testigos en la que se fundamenta la modificación del relato de hechos probados y la condena, requiere que esta nueva valoración de estos medios de prueba se efectúe con un examen directo y personal de los acusados y testigos, en un debate público en el que se respete la posibilidad de contradicción.
También debe recordarse la doctrina expuesta por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 25 de febrero de 2003 (num. 258/03), 6 de marzo de 2003 (num. 352/03) y 13 de abril de 2004 (num. 494/2004) en las que, en interpretación de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la sentencias num. 167/2002 y otras posteriores, señala el Alto Tribunal "que el recurso de apelación penal español no permite la repetición de las pruebas personales practicadas en la primera instancia y que en la resolución del recurso de apelación las Audiencias Provinciales deben respetar la valoración probatoria íntimamente vinculada a los principios de contradicción e inmediación".

En el trámite de alegaciones  para la adhesión o impugnación del recurso de apelación previsto por el art. 790,5 de la LECr no se pueden introducir cuestiones nuevas diferentes a las expuestas por el recurrente.

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 15-1-2013, nº 50/2013, Pte: Valle Esqués, Fernando
Por la acusación particular de D. Ismael se presenta un escrito, a la hora de darle traslado del escrito de apelación presentado, en el que impugna el recurso formulado por la defensa del menor condenado, y al propio tiempo dice que se adhiere al citado recurso reclamando una indemnización de 582,80 euros. Dicho pedimento debe ser desestimado, pues si la citada parte no estaba conforme con la sentencia dictada, en concreto con el importe fijado en concepto de responsabilidad civil, debió recurrirla en el plazo legalmente establecido para ello, pero no aprovechar el siguiente término de alegaciones previsto en el art. 790.5 de la L.E.Criminal, para manifestar que se adhiere al recurso y realizar una petición ex novo que la parte a la que dice se adhiere no realiza. En definitiva, procede confirmar la sentencia dictada en la instancia.
G.- PRESCRIPCIÓN
El acto interruptivo de la prescripción es el Auto por el que el Juzgado de Menores incoa el expediente tras la notificación del parte de incoación por el Ministerio Fiscal.

SAP Guadalajara, sec. 1ª, S 20-12-2012, nº 1/2013, Pte: Martínez Sánchez, Carmen
De manera que el criterio que mantiene esta Sala es claro, la suspensión de la prescripción se produciría únicamente con el auto de incoación del expediente por parte del Juzgado, con lo que si a dicha fecha los hechos estaban prescritos como falta debe aplicarse dicha prescripción. Y aunque la Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de julio de 2010 EDJ 2010/158819 parece distinguir los supuestos de hechos prescritos antes de la incoación y hechos que prescriben durante la instrucción en este caso es irrelevante desde el momento en que los hechos ya estaban prescritos como falta cuando se incoan las diligencias penales, como veremos. Siguen también este criterio, entre otras muchas, las Audiencias Provinciales de Barcelona, y así sentencia citada por el recurrente de 11 de mayo de 2012, que inclusive apunta a un vacío normativo, y la de Madrid, sentencia de 4 de octubre de 2012, que refiere ese Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010 EDJ 2010/269495 .

Y en este caso concreto, cometidos los hechos, conforme consta en la denuncia el 20 de septiembre de 2011, y dictado auto de incoación del expediente en el Juzgado de Menores el 16 de febrero de 2012, y habiéndose considerado en sentencia los hechos constitutivos de falta, la misma estaría prescrita por el transcurso de los tres meses que prevé el art. 15.1.5º de la Ley de 12 de enero de 2000 reguladora de la responsabilidad penal de los menores. E inclusive estarían prescritos cuando se incoa el expediente por la Fiscalía de Menores el 8 de febrero de 2012, aunque, insistimos el acto de suspensión de la prescripción es la incoación del expediente por el Juzgado de Menores.
El Auto dictado por el Juez de Menores al amparo del art. 16,3 de la LORPM no es una resolución judicial de mero trámite, y por tanto es apta para interrumpir la prescripción.
SAP Palencia, sec. 1ª, S 5-12-2012, nº 11/2012, Pte: Ráfols Pérez, Ignacio Javier
Así las cosas, no hay duda para esta Sala que el auto que el Juez de Menores dicta tras recibir la comunicación de la incoación del expediente por el Ministerio Fiscal (art. 16 LORPM) cumple con todos esos requisitos para constituir una resolución apta para interrumpir la prescripción en la medida en que acuerda continuar el proceso contra persona determinada a quien se atribuye de manera provisional la comisión de la infracción penal, haciendo evidente la voluntad del Estado, materializada en la resolución del Juez, de proseguir la persecución y castigo del ilícito penal respecto del presunto responsable.
El Ministerio Fiscal, como ha ocurrido en el presente caso, aporta al Juez de menores datos suficientes como para permitir la identificación tanto de los hechos imputados como del menor expedientado, además de aportar las circunstancias básicas del porqué de la imputación que supone la apertura del expediente. Tales datos se plasman en la resolución judicial que abre el expediente judicial, siempre que no se adopte otra decisión conforme a las posibilidades que ofrece la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues no puede olvidarse el carácter supletorio de esta Ley a estos efectos (Disposición Final 1ª LORPM), y que, sin duda, posibilita la adopción por parte del Juez de menores de otras decisiones sobre el proceso que excluyan el mero automatismo que proclaman quienes niegan efecto interruptor al auto del art. 16.3 LORPM que nos ocupa.
Es más, a partir, de esta resolución se pone en marcha un abanico de posibilidades procesales para los distintos intervinientes que evidencian que la resolución judicial que el Juez dicta al amparo de ese art. 16.3 LORPM tiene un trascendental contenido material y no es una mera decisión de trámite como se pretende por el sector que se opone a su eficacia interruptora de la prescripción y que es seguido por las recurrentes en la presente apelación.
En definitiva, debemos afirmar que el auto del art. 16.3 LORPM abre un auténtico proceso judicial contra persona determinada por la presunta comisión de un ilícito penal y ello con las especialidades que determina la intervención educativo-sancionadora del proceso de menores, interrumpiendo, en consecuencia, la prescripción del ilícito penal objeto del proceso. Por ello, en el presente caso, habiendo sucedido los hechos el 26 de septiembre de 2011 y siendo el auto de incoación dictado por el Juzgado de menores de 23 de noviembre de 2011, debe concluirse que no trascurrieron los tres meses de paralización del expediente como para entender prescrita la falta objeto del presente proceso.
En el proceso penal de menores la prescripción se interrumpe cuando el Juez de Menores dicta el Auto por el que declara abierto el trámite de audiencia

SAP Tarragona, sec. 4ª, S 8-11-2012, nº 545/2012, Pte: Mora Amante, Jorge
En consecuencia, tenemos que concluir que en el presente caso la falta por la que venía siendo sometido la menor al procedimiento se encontraba prescrita. En este sentido, los hechos ocurrieron el día 11 de octubre de 2011 ("dies a quo" por tanto, a la luz de lo prevenido en el art.132.1 CP conforme al cual los términos de la prescripción se computarán desde el día en que se haya cometido la infracción punible) y es en fecha 2 de diciembre de 2011 cuando el Ministerio Fiscal dicta el decreto acordando incoar el correspondiente expediente de justicia contra la menor por una falta de lesiones. El Juzgado de Menores dicta el 13 de enero de 2012 auto acordando iniciar el rollo correspondiente así como la formación de la oportuna pieza separada de responsabilidad civil (resolución, que como se viene explicando a lo largo de toda esta fundamentación jurídica, carece de fuerza interruptiva de la prescripción, al no tratarse de una resolución judicial motivada contra persona determinada sino más bien una resolución formal dando cuenta de la recepción del parte de incoación de justicia de menores por parte del Ministerio Fiscal) y no es sino hasta el 11 de abril de 2012 cuando se dicta un nuevo auto acordando la apertura de la fase de audiencia, habiendo transcurrido con creces el plazo de prescripción de tres meses previsto para las faltas cometidas por el menor de edad sin que se hubiera dictado ninguna resolución judicial motivada atribuyendo al menor la presunta comisión de la falta.
El Auto que dicta el Juez de Menores a consecuencia de la notificación del parte de incoación del expediente por el Fiscal conforme al art. 16 de la Ley 5/2000, interrumpe la prescripción.

SAP Guadalajara,  sec. 1ª, S 25/02/2013, nº 35/2013, Ponente: Isabel Serrano Frías 

En primer lugar señalar que el auto de incoación, 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 la resolución judicial que, con carácter subsidiario, se considera hábil para interrumpir inicialmente la prescripción en aplicación supletoria del art. 132.2 CP (LA LEY 3996/1995) a la jurisdicción de menores. 

Por ello, para entender inicialmente interrumpida la prescripción, no será preciso aguardar a que el Juez de Menores dicte el auto abriendo el trámite de audiencia y dando traslado a las partes personadas ( art. 31 LORPM (LA LEY 147/2000 )), ni mucho menos, al momento posterior en el que Juez resuelve sobre la continuación del procedimiento y la apertura de audiencia, o por el contrario, el sobreseimiento ( art. 33 LORPM (LA LEY 147/2000 )). Sin perjuicio de su eficacia interruptiva ordinaria, el contenido propio de estas resoluciones excede las exigencias del art. 132.2 CP (LA LEY 3996/1995), que se limitan al reconocimiento judicial de la dirección del procedimiento contra el presunto culpable y no incluyen valoración judicial sobre la procedencia o no de la apertura del enjuiciamiento. Tales resoluciones se dictan, en su caso, en el seno de un procedimiento cuya incoación por decisión judicial cumplió ya las exigencias del art. 132.2 CP (LA LEY 3996/1995) para interrumpir inicialmente la prescripción. 

La consecuencia de seguirse esta línea interpretativa subsidiaria es la entrada en juego de la llamada "suspensión de la prescripción", consagrada en el art. 132.2.2 CP (LA LEY 3996/1995). 

Para ello hay que observar que en la jurisdicción de menores lo que se presenta ante el Juzgado de Menores no es una denuncia o querella, sino el parte de incoación del expediente de reforma del Fiscal. En estricta lógica, dicho parte tendría la misma virtualidad que la presentación de una denuncia o querella ante el Juez de Instrucción en la jurisdicción ordinaria. Por ello, desde la fecha de la recepción en el Juzgado de Menores de ese parte quedaría en suspenso la prescripción durante dos o seis meses, según se tratara de falta o de delito. Y conforme a la previsión contenida en el siguiente inciso del art. 132.2.28, en el momento en que se dictara el auto de incoación de expediente en el Juzgado, la interrupción de la prescripción se entendería retrotraída a la fecha de presentación del parte de incoación del Fiscal.

J.- NULIDAD DE ACTUACIONES

La omisión de hechos probados en una sentencia es causa de nulidad de pleno derecho de la misma por prescindir absolutamente de las normas del procedimiento según previene el art. 238,3º LOPJ. En la segunda instancia si no existe petición de parte el Tribunal carece de atribuciones para declarar la nulidad de oficio por prohibición expresa del art. 240 LOPJ, por lo que la única forma de remediar el defecto no alegado por ninguno de los recurrentes es absolviendo a los condenados en la instancia.
SAP Barcelona, sec. 3ª, S 31-1-2013, nº 101/2013, Pte: Grau Gasso, José
Los recurrentes alegan error en la valoración de la prueba por parte de la Magistrada de instancia, pero lo cierto es que, con carácter previo, tenemos que analizar las consecuencias que se derivan del hecho de que la sentencia impugnada carezca de un relato de hechos probados, incumpliendo de esta forma lo dispuesto en el art. 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 4 de diciembre del año 2000, número 1897/2000, ya dijo que " la irregularidad en la confección de la sentencia desborda el ámbito de la mera deficiencia formal para configurar una resolución judicial en la que se prescinde absolutamente de las normas esenciales del procedimiento establecidas por la Ley que previene el art. 238.3º LOPJ y que se sanciona con la nulidad de pleno derecho del acto judicial viciado de manera tan esencial (véase STS de 19 de octubre de 2000). La radical e insubsanable omisión de los Hechos Probados que ordena el citado art. 142 LECrim , no sólo constituye un quebrantamiento de forma regulado en el art. 851.1 de la Ley Procesal, sino que, además, deja huérfana de contenido la fundamentación jurídica de la sentencia que siempre debe venir referida al relato histórico de los hechos, que configura el presupuesto básico de la subsunción y del fallo. De este modo, la ausencia de Hechos Probados provoca la inexistencia de la premisa primera y fundamental sobre la que se establece el silogismo judicial que la sentencia representa. Por otra parte, la clamorosa omisión que comentamos frustra toda posibilidad legal de analizar el motivo que, por infracción de ley, articula el recurrente al amparo del art. 849.1º LECrim, toda vez que el objeto de un recurso de casación por tal motivo consiste en comprobar la correcta o incorrecta aplicación de las normas penales a los Hechos declarados probados, misión imposible de cumplir cuando, como sucede aquí, tal resultancia fáctica no existe ".

La consecuencia de todo ello debería haber sido la declaración de nulidad de la sentencia dictada en la instancia, pero lo cierto es que ninguna de los recurrentes ha efectuado dicha petición y es sabido que este tribunal carece de atribuciones para efectuar de oficio dicha declaración de nulidad, toda vez que el art. 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial prohíbe expresamente que en la segunda instancia se pueda realizar de oficio (sin petición de parte) una declaración de nulidad, razón por lo que tenemos que concluir que la única de forma de remediar el defecto observado es absolviendo a los recurrentes del delito por el que venían siendo acusados en la instancia…”.
No es causa de nulidad que el traslado previsto por el art. 31 de LORPM consista en poner el expediente a disposición de las partes en el Juzgado para puedan tener vista del mismo cuando lo consideren conveniente.

AAP Lleida, sec. 1ª, A 27-11-2012, nº 542/2012, Pte: Juan Agustín, Mercè
La parte apelante impugna el Auto dictado por el Juzgado de Menores de apertura de la audiencia, instando nulidad de actuaciones por infracción de normas y garantías procesales que causan indefensión, entendiendo incumplido lo dispuesto en el art. 31 de la LORPM, al no habérsele dado un traslado efectivo de las actuaciones, pretensión a la que se opone el Ministerio Fiscal.

Planteado el recurso en los anteriores términos, el mismo debe ser desestimado. La cuestión planteada por el recurrente ha sido ya tratada y resuelta por esta Sala. Así en Auto de fecha 6 de septiembre de 2010, ya señalamos que " la mención que contiene el artículo 31 de la LORPM, cuando establece que se dará traslado de lo actuado al letrado del menor a fin de presentar el correspondiente escrito de alegaciones, ha de entenderse en su sentido procesal y, por lo tanto, más allá del mero traslado físico del procedimiento, puesto que lo que se contempla con aquel precepto es que una de las partes podrá tener acceso, y por lo tanto tendrá a su disposición en la propia sede judicial, de lo actuado, y ello con la finalidad que allí aparece expresamente prevista ".

Así las cosas, es claro que la forma de traslado efectuada por el Juzgado de Menores, poniendo las actuaciones a disposición del letrado de la defensa en la Secretaria del Juzgado, no puede considerarse que vulnere lo dispuesto en el art. 31 de la LORPM, en cuanto se le han facilitado los medios oportunos para que pueda tener acceso a aquéllas, por lo que, más allá de la mayor o menor incomodidad que ello pueda suponer para la parte, ninguna indefensión le puede generar.

Es nulo el pronunciamiento civil de la sentencia por cuanto no se cito a la audiencia al padre del menor para que pudiera ejercitar su derecho de defensa frente a la pretensión de condena civil que contra el se formuló por el recurrente.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 6-11-2012, nº 152/2012, Pte: Medina Hernández, Modesta Mª
El recurso de apelación se basa única y exclusivamente en la impugnación del pronunciamiento civil realizado en la sentencia, al haberse conformado el menor con la responsabilidad penal. Postula la defensa del menor recurrente que la responsabilidad civil debe reducirse y, en todo caso, debe declararse la responsabilidad civil de los padres del menor y no solo de la madre, respecto a la que solicita una moderación de la cuantía.

El recurso debe prosperar. El pronunciamiento sobre la declaración de responsabilidad civil del padre del menor exigiría que el mismo hubiera sido citado para la celebración de la audiencia, pues de ser condenado en esta instancia vulneraría su derecho de defensa. A pesar de que el perjudicado en los hechos está personado y de que en su escrito de alegaciones interesó la responsabilidad civil, conjunta y solidariamente, del menor y de sus padres, en autos no consta que don Victorio hubiera sido citado a la audiencia en la que el menor se conformó con la responsabilidad penal, ni que se le haya notificado la sentencia como alegó la Letrada apelada en la vista celebrada.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 61.3 de la LORPPM, que estable que "Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho años, responderá solidariamente con él de los daños y perjuicios causados sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando estos no hubieran favorecido la conducta el menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez según los casos". Asimismo, encontrándose "la persona o personas a quienes se exija responsabilidad civil" entre las que deben asistir a la audiencia que regula el artículo el artículo 35 de la LORPPM; y si el artículo 36 de la LORPPM exige la conformidad de las personas contra quienes se dirige la acción civil para que el juez pueda dictar resolución de conformidad sobre este particular, con más razón deberá de darse audiencia a los demandados civiles, en este caso, los progenitores del menor expedientado, cuando exista disconformidad en las pretensiones civiles solicitadas.

Por tanto, a la vista de los citados preceptos, no habiéndose citado a la audiencia al padre del menor, Victorio, solicitada como se pretende su condena, procede estimar el recurso de apelación interpuesto, declarando la nulidad del pronunciamiento civil realizado en la sentencia, debiéndose de celebrar una nueva audiencia, con validez del pronunciamiento penal de conformidad realizado, y subsanando los defectos de citación reseñados, a fin de que pueda ser oído el progenitor del menor garantizando así su derecho de defensa.
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