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A.- II. REGLAS DE DETERMINACIÓN DE LAS MEDIDAS A.- II. 3 PROPORCIONALIDAD

La medida de doce meses de internamiento en centro semiabierto es adecuada y proporcional a la gravedad de los hechos (lesiones del art. 148.1 CP) y trayectoria delictiva del menor (cumplió libertad vigilada por agresión sexual anterior). El informe del equipo técnico carece de carácter vinculante y no se estima idónea al caso la medida propuesta de tareas socio-educativas.

SAP Sevilla, sec. 3ª, S 29-7-2014, nº 357/2014, Pte: Jurado Hortelano, Inmaculada
“...Se discute también por este recurrente Florencio la medida impuesta de 15 meses de internamiento en régimen semiabierto, a cumplir en un primer periodo de 12 meses en centro semiabierto y en régimen de libertad vigilada los 3 meses restantes.

Motivo de impugnación que tampoco puede tener favorable acogida, pues dicha medida se estima de todo punto correcta, compartiéndose los razonamientos del Juzgador para su imposición, ya que es proporcional a las circunstancias del menor encartado Florencio y a la entidad de los hechos por lo que ha sido condenado, tipificados como delito de lesiones del art. 147 y 148.1 del C. Penal pues en la agresión se empleo un objeto potencialmente peligroso, como era una botella, con la que agredió en la cara a Juan Ramón por lo que tal hecho califica el delito de lesiones como tipificado en el art. 148 del C. Penal, con independencia de que además de dicho objeto peligroso se empleasen los puños para acometer también a la victima.

De otro lado consta en autos como Florencio ha sido condenado por delito de agresión sexual a la pena de 12 meses de libertad vigilada, no es pues, esta que no ocupa la primera y única ocasión en que lleva a cabo una acción delictiva, siendo así que debe convenirse con el Juez a quo que el cumplimiento de dicha medida no parece haberle disuadido ni apartado de la comisión de nuevos hechos delictivos, por lo que el hecho de que el Juez a quo haya tenido en consideración esta reiteración delictiva por parte de dicho menor a los efectos de determinación de la medida a imponer no se estima incorrecto.

Conforme al artículo 7.3 de la ley reguladora de la responsabilidad penal del menor "para la elección de la medida o medidas adecuadas, tanto por el Ministerio Fiscal y el letrado del menor en sus postulaciones como por el Juez en la sentencia, se deberá atender de modo flexible, no sólo a la prueba y valoración jurídica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos últimos en los informes de los equipos técnicos y, en su caso, de las entidades públicas de
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protección y reforma de menores emitidos conforme a lo dispuesto en el art. 27 de la presente Ley. El Juez deberá motivar la sentencia, expresando con detalle las razones por las que aplica una determinada medida, así como el plazo de duración de la misma, a los efectos de la valoración del mencionado interés del menor".

Para determinar e individualizar la medida a imponer se han de valorar tanto las circunstancias que confluyen en la comisión y ejecución de los hechos, como, por otra parte, las subjetivas relativas a la personalidad del menor, la sumisión del mismo a medidas reeducadoras con anterioridad y el resultado de tales medidas, así como la posibilidad de reiteración delictiva y, por otro lado, las objetivas que vienen referidas al delito o falta cometido. En todo caso, la medida debe guardar siempre la proporcionalidad debida con la gravedad del hecho cometido.

En el caso que estamos sentenciando se trata de la causación por varias personas, entre ellas el recurrente, de lesiones a un tercero con uso de medio peligroso, a ello se ha de unir que dicho menor está sancionado en otro expedientes de reforma, y que la medida cumplida, menos gravosa que la impuesta en esta sentencia, no ha sido eficaz a los efectos de conseguir apartarlo de la vida delictiva, circunstancias todas ellas que junto a los concretos hechos cometidos y gravedad de los mismos justifican sobradamente la imposición de la medida adoptada en la extensión acordada que se considera acorde y proporcional, pues con ello se pretende que adquieran pautas de conducta prosociales, evitando la reiteración de acciones como la de autos, que podrían repetirse. Así pues, la medida impuesta de internamiento en régimen semiabierto deberá ser mantenida, pues, de éste modo el menor comprenderá que actuó de modo incorrecto, que merecen el reproche formal de la sociedad y que la modificación de su conducta, mediante la adecuada atención terapéutica que se instaure en el Centro, le permitirán evitar en el futuro situaciones conflictivas como la enjuiciada

Ciertamente el Equipo Técnico en su informe que obra al folio 90 y ss. considera como medida más adecuada la de Tareas Socioeducativas, que fue ratificado en juicio, mas al comparecer éste en el acto del plenario el Sr. Juez a quo vio y oyó todo lo que dijo y como lo dijo, en relación a la medida más indicada, y pudo así el Juzgador sacar las conclusiones pertinentes en cuanto a la conveniencia de adoptar una u otra de las medidas que establece le Jurisdicción de Menores y no necesariamente la indicada por el Equipo Técnico que no es vinculante...”

Proporcionalidad de la medida de dos años de prohibición de aproximarse y comunicarse con la víctima a la gravedad del delito (trato degradante del art. 173.1 CP) y al daño moral inflingido.

SAP León, sec. 3ª, S 16-9-2014, nº 459/2014, Pte: González Sandoval, Teodoro
“...alega, también, la Defensa del menor, Juan, la falta de proporcionalidad en la
medida que le viene impuesta en la sentencia recurrida motivo que debe
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igualmente rechazarse si se tiene en cuenta que tal medida, que consiste en Prestaciones en beneficio de la comunidad durante 100 horas, adicionada con la prohibición de acercarse y de comunicarse con, Argimiro, durante dos años se aviene, tanto con la gravedad de los hechos como con la entidad del daño moral infligido con su conducta a la victima, extremos de los que dan razón cuantos informes psicológicos y médicos obran en las actuaciones al proclamar que, Argimiro, fue victima de un proceso de Bullying o acoso escolar.”

La necesidad de motivar la sentencia alcanza no sólo a la medida impuesta, sino a su duración, vulnerándose en otro caso, por falta de motivación, el principio de proporcionalidad.

SAP Las Palmas, sec. 1ª, S 18-7-2014, n° 193/2014, Pte: Marrero Francés, Ignacio
“...creemos que la sentencia no motiva de manera adecuada por qué procede la imposición de la duración de la medida impuesta, entendiendo la Sala que no se ha motivado suficientemente la extensión temporal de la medida y que efectivamente se ha quebrantado tal principio de proporcionalidad.

En efecto, el deber de motivación de la duración de la medida no sólo viene impuesto por el art. 7.3 LORPM que prevé que el Juez debe motivar "con detalle" el plazo de duración de la medida, para valorar el interés del menor, sino que está establecido por una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, especialmente cuando se impone el límite máximo previsto por el legislador para una sanción, hasta el punto que el incumplimiento de dicho deber supone una infracción del derecho a la tutela judicial efectiva, que incluso puede implicar una vulneración del derecho a la libertad, si se impone una pena (o medida) privativa de libertad.”

La medida de libertad vigilada resulta proporcional no sólo a la gravedad de los hechos (robo con intimidación y faltas de lesiones), sino al conjunto de circunstancias personales y familiares del menor detalladas en informe de ET.

SAP Gerona, sec. 4ª, S 10-7-2014, n° 430/2014, Pte: Marca Matute, Javier
“...la conveniencia de la medida adoptada por la Juzgadora de Instancia deriva, de una parte, del informe emitido por el Equipo Técnico en el que se valora la situación personal, familiar y social del menor (folio 180), ratificado y ampliado en el acto del plenario, en el que se ponen de manifiesto los riesgos concurrentes en el mismo por la falta de supervisión familiar, por la no imposición de límites al menor, por la tendencia de la familia a justificar sus conductas transgresoras y por
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relacionarse Javier con un grupo de iguales que dificultan la evitación de conductas disociales; y de otra, de la gravedad de los hechos que se declaran probados, que han sido calificados jurídicamente como un delito de robo con violencia e intimidación consumado respecto de dos víctimas y como dos faltas de lesiones, que podían ser tributarios de una medida mucho más grave que la adoptada por la Juzgadora de Instancia...”

A.- II. 4 PRINCIPIO ACUSATORIO

(vid. C.- III CAMBIO EN LA CALIFICACIÓN PENAL: SAP Málaga, sec. 8ª, S 20- 6-2014, n° 425/2014, Pte: Caballero-Bonald Campuzano, Manuel)

A.- III- CUESTIONES RELATIVAS A TIPOS CONCRETOS: A.-III.-9 VIOLENCIA DE GÉNERO

Menor que propina a su novia un golpe en el pecho para impedirle que recupere el teléfono móvil que él mismo le había quitado. La Audiencia absuelve del delito del art. 153.1 CP por el que se le había condenado, degradando la conducta a falta del art. 617.2, al estimar que ese comportamiento no exterioriza per se la voluntad de ejercer una dominación, menosprecio o subyugación sobre la mujer.

SAP Murcia, sec. 2ª, S 30-6-2014, nº 230/2014, Pte: Morales Limia, Augusto
“...El primer hecho se refiere a lo ocurrido el día 21 de diciembre de 2012, sobre las 18 horas, en el patio del Instituto San Pedro Apóstol de San Pedro de Pinatar en el que el menor acusado propinó un golpe a Lucía sin causarle lesión para impedir que esta última recuperara su teléfono móvil cuando dicho acusado lo tenía en ese momento en su mano. Prescindiendo en este instante del dato sobre si la relación existente entre el acusado y la posible víctima era o no análoga a la matrimonial, como exige la aplicación del tipo penal que nos ocupa, lo cierto es que la mera conducta consistente en dar un golpe a la que pudiera ser novia del acusado no tiene la consideración, por sí solo, de violencia de género. Lo explicamos.

En materia de violencia de género quien marca el criterio jurisprudencial sustancial a seguir dentro de la Región de Murcia es la Sección 3ª de esta misma Audiencia Provincial en virtud de la función unificadora y especializada que le corresponde legalmente. Y por ello, esta sala, a quien corresponde la especialización en materia de menores infractores, tiene que seguir ese criterio sostenido de la Sección 3ª en lo que se refiere a una exigencia en cada caso concreto de dominación o subyugación del hombre hacia la mujer como expresión de machismo del primero hacia la segunda precisamente para no hacer de desigual condición a los menores de edad respecto a los adultos sometidos a la jurisdicción penal (...)

En el caso concreto, del relato de hechos probados de la sentencia de instancia no se deduce claramente esa situación de subyugación o dominación machista pues lo único que se dice es que el acusado propinó un fuerte golpe a Lucía " para impedir por la fuerza (que ésta) pudiera recuperar el teléfono móvil de su propiedad que él tenía en su poder". Se trata de una conducta que, por sí sola, pueden
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cometer muchas personas incluso siendo del mismo género y no representa por sí misma actitud de menosprecio o humillación específicos hacia la condición de mujer. La disputa por un móvil viniendo incluso acompañada de un golpe no es indicativa por sí sola de esa situación de subyugación, dominación o menosprecio a la dignidad de la mujer que exige el precepto que nos ocupa conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que es el criterio que sigue la Sección Tercera de esta Audiencia Provincial.

Y aunque es bastante dudoso que ese elemento circunstancial pudiera deducirse de la fundamentación jurídica de la sentencia apelada - puesto que en este caso no se deduce del hecho probado -, tal como apoya la Sección Tercera de esta Audiencia Provincial (en contra, por ejemplo, de lo que dicen las SSTS. de 2-11- 2004, n° 1265/2004, rec. 958/2003 ; 20-10-2003, n° 1343/2003, rec. 412/2002 ; 23- 9-2003, n° 1183/2003, rec. 377/2002 ; 5-12-2002, n° 2073/2002, rec. 599/2001 ; entre otras), lo cierto es que de dicha argumentación tampoco se deduce con la debida claridad la existencia de esa necesaria conducta subyugante del acusado contra la que se dice era su novia. Y ello porque lo que se vuelve a decir es que Jose Ignacio le dio con la mano, utilizándola de revés, un golpe en el pecho a Lucía para que ésta no le quitara el móvil que tenía en su mano. Pero ello no es suficiente para incorporar al caso concreto el elemento imprescindible del menosprecio a la dignidad de la mujer.

En consecuencia, no pudiéndose hablar de delito de violencia de género del art. 153.1 CP por no darse en este caso el elemento circunstancial o de contexto de dominación machista, sólo nos quedaría viva una mera falta del art. 617.2 CP...

NOTA: La sentencia anterior es contraria a la doctrina de la FGE, expresada en la Circular 4/2005, relativa a los criterios de aplicación de la LOMPIVG. Para la FGE en las agresiones físicas o morales a la mujer está latente ese sentimiento de superioridad en la pareja del que aquéllas no son sino una forma de expresión. Aunque existan más ejemplos de esa corriente interpretativa dentro de la “jurisprudencia menor” de las AP, lo cierto es que es contraria igualmente a la línea jurisprudencial seguida actualmente por la Sala 2ª del TS. Sirva como uno de los últimos ejemplos la STS, sala 2ª, nº 856/2014, de 26 de diciembre (ponente, Juan Ramón Berdugo López de la Torre) que entiende que “es verdad que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional para la aplicación del art. 153.1 CP se exige un sustrato que ponga de manifiesto que la agresión, se enmarca en el contexto de una reprobable concepción implantada en ámbitos culturales o sociales de predominio del varón sobre la mujer. Pero eso no significa que sea necesario un elemento subjetivo peculiar o un dolo específico. La presunción juega en sentido contrario. Sólo si consta o hay evidencias de que el episodio, concreto o reiterado, de violencia es totalmente ajeno a esa concepción que ha estado socialmente arraigada, y que la agresión o lesión obedece a
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unas coordenadas radicalmente diferentes, no habría base para la diferenciación penológica y habrá que castigar la conducta a través de los tipos subsidiarios en que la condición de mujer del sujeto pasivo no representa un título de agravación penológica. Pero en principio una agresión en ese marco contextual per se y sin necesidad de prueba especial está vinculada con la concepción que el legislador penal se propone erradicar o al menos reprobar”.

A.- VI. ATENUANTES

No ha lugar a la apreciación de la circunstancia atenuante de drogadicción del art. 21.2ª del CP, al no estimar probada ni la adicción ni la relación causa efecto con el robo violento por el que se condena a la menor. No resultan suficientes, a tales efectos, las meras referencias al consumo de sustancias contenidas en el informe del ET.

SAP Las Palmas, sec. 1ª, S 13-8-2014, nº 198/2014, Pte: Alemán Almeida, Secundino
“...en relación a lo primero - STS 335/2013, de 15 de abril -, aunque estemos ante una atenuante de mero carácter "motivacional", que tan sólo requiere la acreditación de la "grave adicción" y que la misma sea causa funcional de la comisión del delito, sin una vinculación directa con la imputabilidad del sujeto, en la que sería necesario constatar la merma de las facultades psíquicas al tiempo de la comisión del ilícito ( SsTS de 21 de abril de 2003, 21 de enero de 2004 o 27 de abril de 2007, por ej.), lo cierto es que ninguna prueba acredita que la menor estuviere afecta a una situación de grave dependencia a sustancias estupefacientes, existiendo además una relación causa-efecto entre tal circunstancia y la comisión del delito. El informe del Equipo Técnico referido, más allá de hacer mención a una problemática de la menor relacionada con el consumo de estupefacientes y hábitos de vida no saludables y un estilo de vida desorganizado, no describe ninguna sintomatología compatible con una situación de grave dependencia a sustancias estupefacientes, sin que podamos obviar que ni la declaración de la propia afectada, dando su particular versión de los hechos, ni la de los funcionarios policiales que actuaran sobre ella muy poco tiempo después a la comisión del hecho delictivo, refieran alguna situación objetiva que permita asociar lo que no deja de ser un consumo ocasional de estupefacientes, con la concreta actividad delictiva que justificare su actuación.”

NOTA: La no apreciación de la circunstancia atenuante de drogadicción no
impidió que en este caso se impusiese por el Juez -y la Audiencia
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ratificara- la medida de internamiento terapéutico de un año y nueve meses en régimen semiabierto, en consideración, precisamente, a la problemática de consumo de estupefacientes referida en el informe del ET.
A.- VI. ATENUANTES

No se aprecia la eximente incompleta del art. 21.1ª del CP al estimar que la minusvalía del 37% del menor no limita su facultad para comprender la ilicitud del acto, en este caso un robo violento. La apreciación o no de la atenuante es irrelevante a los efectos de la medida impuesta (12 meses de asistencia a centro de día), que se considera en todo caso adecuada.

SAP Segovia, sec. 1ª, S 29-7-2014, nº 39/2014, Pte: Pando Echeverría, Ignacio

“...se alega por la recurrente que le trastorno mental que padece hace que deba apreciarse la eximente incompleta que reclama en esta lazada, pero que no se solicitó en el acto del juicio.

Es cierto que el hecho que la defensa no solicite una atenuante o una eximente no exime al tribunal de su apreciación de oficio cuando existen pruebas de su concurrencia, por lo que nada impide que acreditada la misma la parte pueda reclamarla en la segunda instancia, aunque no la hubiese instado en su calificación.

Por tanto el debate debe centrarse en dos aspectos: si dicha disminución en su capacidad de obrar está acreditada, y la repercusión que la misma tenga en la medida impuesta. Según se declara en los hechos probados de la sentencia el grado de minusvalía del menor está declarado a efectos administrativos en el 37%. Examinado el documento aportado por al defensa en este momento se aprecia que de ese 37%, el grado de limitación derivado de su patología es del 29%, siendo los restantes factores sociales complementarios. Según de escribe la limitación del menor se deriva de una inteligencia límite. No describe dicho informe por tanto que el menor no sea capaz de comprender la ilicitud de los actos que comete ni que no sea capaz de controlar sus actos. La inteligencia límite en sí misma, y sin otras valoraciones técnicas no supone necesariamente la atenuación de la responsabilidad cuando de conductas sencillas se trata, como es el caso; y no desde luego al apreciación de una eximente incompleta.

Por lo expuesto, no acreditada que dicha limitación en su inteligencia implique limitación en la conciencia o en la voluntad, no es procedente la estimación de circunstancia atenuante.

TERCERO.- En todo caso, y aunque se apreciase, la admisión de la misma carecería de relevancia especial en la medida impuesta. La medida de asistencia a centro de día ha sido acordada por la juez a quo siguiendo las recomendaciones del equipo psicosocial y en beneficio del menor. Hay que recordar que dicha
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certificación de minusvalía constaba como antecedentes en el informe psicosocial, y que el equipo está compuesto entre otros por una psicóloga, que por lo tanto estaba capacitada para valorara la repercusión de esa limitación en su actuación en los hechos imputados.

De lo expuesto debe concluirse que dicha circunstancia ya fue tomada en consideración para proponer la medida reformadora que ha sido adoptada finalmente pro la juez de instancia. Ante ello, el hecho de que se hubiese estimado una atenuante al menor no habría hecho variara la medida acordada.

Y en cuanto a su duración, como establecen los arts. 7.3 y 9 LORPM, la fijación de la misma no depende sólo del hechos delictivo y sus circunstancias, sino sobre todo a al valoración del interés de menor, sin que existan reglas tasadas, como sucede en el proceso penal ordinario para valorar las circunstancia que concurren, salvo límites máximos que en este caso se cumplen. En todo caso y en este sentido, afirmando el sentid reformador de las medidas, debemos recordar que el art. 13 permite la modificación ulterior de la medida cuando así lo aconseje el interés del menor.

C.- FASE DE AUDIENCIA

C.- I.- PRUEBA

C.-I.-1 DECLARACIONES DE LOS COIMPUTADOS

Absolución en segunda instancia por insuficiencia como prueba de cargo de las declaraciones inculpatorias de los coimputados a falta de otros elementos de prueba externos y objetivos que puedan corroborarlas.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 10-4-2014, n° 197/2014, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
“... doctrina que arranca de la Sentencia del Tribunal Constitucional 153/1997 ha supuesto un punto de inflexión hacia el reforzamiento de la efectividad de la garantía constitucional. Pasando a exigir la corroboración de lo dicho por el coimputado y, más tarde, exigiendo que esa corroboración concierna a la participación del condenado y no meramente a la credibilidad del coimputado, imputación (Sentencias del Tribunal Constitucional 181/2002; 207/2002; 55/2005; 1/2006; 97/2006; 170/2006; 277/2006 y 10/2007).

Como concluye el Tribunal Constitucional en la Sentencia 102/2008 de 28 Jul.
2008, recurso num. 7610/2005 la declaración del coimputado, en cuanto prueba
"sospechosa no puede convertirse en el único fundamento de una condena
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penal" ( Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2004 de 23 de febrero) o, como dice en Sentencias recientes «las declaraciones de los coimputados carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo únicas, no resultan mínimamente corroboradas por otras pruebas. Y, en algunos momentos, cuida el Tribunal Constitucional de advertir ya la diferencia entre la credibilidad y la consistencia probatoria. Así cuando dice que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaración -como pueden ser la inexistencia de animadversión, el persistente mantenimiento o no de la declaración o su coherencia interna- carecen de relevancia como factores de corroboración, siendo necesario que existan datos externos a la versión del coimputado que la corroboren...

...Partiendo de la referida doctrina jurisprudencial, hemos de concluir -en línea con lo expuesto por el recurrente- que no se practicó en la audiencia celebrada en la primera instancia prueba de cargo suficiente para enervar la presunción constitucional de inocencia del menor Pedro Jesús, toda vez que como única prueba de cargo en la que fundamentar su condena se cuenta, exclusivamente, con las declaraciones de los otros dos coacusados, los también menores Virgilio y Bernabe, sin que exista ningún elemento objetivo y externo a tales declaraciones que corrobore la participación de Pedro Jesús en los hechos delictivos que se enjuician.

En efecto, no existe ningún testigo que sitúe a Pedro Jesús en el lugar de los hechos, pues el dueño de la vivienda, Héctor, negó en la audiencia poder identificar a ninguno de los individuos que salieron corriendo de su finca. Y los guardias civiles que también declararon en la audiencia no pudieron aportar dato objetivo alguno, externo a lo declarado por el menor coacusado Virgilio, que permita corroborar la participación que este último atribuye a Pedro Jesús en los hechos delictivos que son objeto de enjuiciamiento. Y, finalmente, no se ha encontrado en poder de Pedro Jesús ninguno de los objetos que fueron sustraídos de la vivienda. Es evidente, pues, como antes dijimos, que las declaraciones de los dos menores coacusados, ante la falta de corroboración externa y objetiva, no constituyen prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presunción constitucional de inocencia de Pedro Jesús.”

Absolución en segunda instancia. Se estima insuficiente como prueba de cargo las declaraciones inculpatorias de los coimputados, al no resultar corroboradas por otros elementos de prueba.

SAP León, sec. 3ª, S 9-7-2014, nº 380/2014, Pte: Peñín del Palacio, Manuel Angel
“... la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo
se ha ocupado reiteradamente de la valoración que debe darse a las
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manifestaciones de los coacusados en el procedimiento penal. Asi el TC a partir de las SSTC 153/1997 y 115/1998 ha afirmado que la declaración de un coimputado es una prueba "intrínsecamente sospechosa", carácter que deviene de la posible existencia de móviles espurios o por lograr la autoexculpación. El coacusado, a diferencia del testigo, no solo no tiene obligación de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, e incluso mentir, y en la STC 142/2003 señala "como tuvimos ocasión de recordar ( STC 125/2002, de 20 de mayo, FJ 3, con remisión a la doctrina sentada anteriormente por este Tribunal en las SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 6; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5b); 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 6; 2/2002, de 14 de enero, FJ 6; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4, y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke c. Francia) la declaración de un coimputado es sospechosa cuando se trata de la única prueba de cargo en la medida en que el acusado, no solo no tiene obligación de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente, en virtud de sus derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE , que son garantías instrumentales del más amplio derecho a la defensa. Es por ello que tanto el TC ( STC 34-2006 o 134/2009) como el TS ( SSTS de 12 de diciembre de 2000, de 2 de diciembre de 2003, de 30 de noviembre de 2004, de 31 de mayo de 2006 y 12 de enero de 2007,entre otras) establecen la necesidad de que la declaración de un coacusado para que la misma pueda ser considerada como prueba de cargo suficiente contra el acusado, se precisa de la corroboración mediante otros elementos de prueba. Y aplicando la anterior doctrina en el caso de autos resulta que las manifestaciones inculpatorias de los dos menores expedientados contra el acusado y apelante no aparecen corroboradas por elemento probatorio alguno, pues no puede ser considerado como tal la declaración de los dos agentes de la Guardia Civil del Puesto de La Bañeza que declaran únicamente haber visto salir corriendo del lugar a tres jóvenes, identificando sólo a uno de ellos, en concreto a Eulogio, pero no al apelante Anton. Por lo tanto no puede decirse de conformidad con la doctrina jurisprudencial expuesta que exista en autos prueba de cargo suficiente para la condena del mismo, y en consecuencia no habiéndose desvirtuado el derecho a la presunción de inocencia se impone declarar la libre absolución del mismo...”

Absolución en segunda instancia por estimarse insuficiente la declaración del coimputado como prueba de cargo, al no resultar corroborada por otras pruebas.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 3-7-2014, nº 463/2014, Pte: Caballero Bonald Campuzano, Manuel
“...según una doctrina manifestada en la sentencia de esta Sala 824/1996 de 18-
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11, y en las del TC 153/1997 de 29-9 y 49/1998 de 2-3, la declaración incriminatoria del coimputado carece de consistencia plena como prueba de cargo, cuando siendo único medio de prueba, no resulte mínimamente corroborado por otras pruebas en contra del recurrente. Este criterio sobre la validez y peso probatorio de las declaraciones del coinculpado, se basa en las peculiaridades propias de tales declaraciones, ya que el acusado, a diferencia del testigo, no sólo no tiene obligación de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente e incluso mentir, según se puso de relieve en las sentencias del Tribunal Constitucional 129/1996 y 197/1995, en virtud de los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 de la CE, y que son garantías instrumentales del más amplio derecho a la defensa, conforme destacan las SSTC 29/1995 y 197/1995.

Sentado lo anterior y aplicada la anterior doctrina al caso presente, dicha declaración del coacusado carece de corroboraciones periféricas de peso, siendo obvio que con su declaración exculpatoria el menor absuelto tiende a exonerarse de toda responsabilidad en el robo con violencia por el que era acusado...”

C.- II CELEBRACIÓN EN AUSENCIA

Nulidad de la audiencia y sentencia ulterior por celebrarse el juicio en ausencia del menor, no obstante constar su citación en legal forma y que la medida solicitada e impuesta fue de permanencias de fin de semana en centro por un delito de resistencia.

SAP Guipúzcoa, sec. 1ª, S 10-10-2014, nº 246/2014, Pte: Augusto Maeso Ventureira
“...la Ley dispone la necesaria presencia del menor, sin excepción alguna. Incluso, la reforma efectuada en la redacción original de la LORPM 5/2000 por la LO 8/2006 introdujo la referida posibilidad de celebración del juicio en ausencia injustificada de la persona a quien se exija responsabilidad civil, pero nada exceptuó sobre la necesaria presencia del menor. Esta regulación es distinta de la existente en el Procedimiento Abreviado, para el que el art. 786.1 LECrim fija, en su primer párrafo, como regla general que la celebración del juicio oral requiere preceptivamente la asistencia del acusado. En su segundo párrafo dispone en qué supuestos cabrá celebrar juicio en ausencia del acusado. Y en su tercer párrafo establece que la ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no será por sí misma causa de suspensión del juicio. Son regulaciones ambas completas y distintas entre sí.

Se trata de una opción del legislador, que en unos procedimientos, como el
Ordinario, o el de la Ley del Jurado, establece la presencia obligatoria de la
persona acusada y que, en otros, como el Procedimiento Abreviado, permite en
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determinados supuestos la celebración del juicio en ausencia del acusado. Pero no se trata de una cuestión no regulada en la LORPM que permitiría la aplicación de la normativa supletoria. La presencia del menor es, por tanto, necesaria para celebrar la audiencia, no pudiéndose celebrar ésta en su ausencia.

Así nos pronunciamos ya en nuestra sentencia n° 108/2009, de 30-3 y así se viene estableciendo en distintas sentencias de la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Madrid, que tiene atribuido por reparto el conocimiento de los recursos de apelación que se interpongan contra sentencias de los Juzgados de Menores de dicha ciudad: Ss 55/2003, de 23-6; 93/2004, de 10-5; 229/2004, de 21-12...;de la Sección 3ª de la Audiencia Provincial de Barcelona , como la n° 40/2010, de 4-1 ; SAP Málaga, Sec. 8ª, n°. 15/2007, de 4-1 ; SAP Bizkaia, Sec. 1ª n° 47/2005, de 8-9 , etc. Consideran estas sentencias que la presencia del menor se exige taxativamente en el referido art. 35 LORPM y que la misma se impone por su propio interés -base de toda la normativa en materia de menores- de manera acorde con la finalidad educativa-sancionadora del proceso penal de menores, obligándole a intervenir en su propio proceso, aceptando sus reglas y sometiéndose a ellas, de manera educativa para el mismo.

No se olvide que el Tribunal Constitucional, ya en su muy relevante sentencia 36/1991, de 14-2 , proclamó, en relación al procedimiento seguido contra menores acusados de cometer un ilícito penal que "...Tanto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, como de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño resulta inequívocamente que ese procedimiento no es otra cosa que una variante del proceso penal, cuyos principios básicos debe respetar". Dicho Tribunal Constitucional ha sido constante en el sentido de considerar que el derecho fundamental a la defensa incluye el aspecto de autodefensa, junto al de defensa letrada, enmarcando aquel en el derecho a ser oído en juicio, consagrado también en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Y tal derecho ha sido regulado en los procesos de menores por el legislador orgánico del modo que hemos indicado. En consecuencia, la celebración de juicios (audiencias) contra menores en ausencia de éstos, es contraria al modo en que el legislador ha regulado el derecho fundamental de los menores a su autodefensa en juicio.

Al haberse celebrado en el presente caso la audiencia sin la presencia del menor expedientado, se vulneró con ello una norma esencial del procedimiento, pudiéndose haber producido indefensión a dicho menor. En consecuencia, en aplicación de lo dispuesto en el art. 238.3° de la Ley Orgánica del Poder Judicial, debemos estimar la solicitud formulada y acordar la nulidad de la sentencia dictada y del propio acto de la audiencia, en la que se cometió la actuación que ocasiona la nulidad.”

NOTA: La sentencia anterior sigue un criterio contrario al expresado en la
Circular 1/2007 de la FGE, que admite el enjuiciamiento en ausencia del
menor,
considerando
aplicable supletoriamente la LECrim, al no
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estar prohibido ni regulado en la LORPM el juicio in absentia. No obstante, la propia Circular previene que “los Sres. Fiscales serán especialmente prudentes a la hora de interesar tal enjuiciamiento en ausencia cuando la medida que se interese sea privativa de libertad”.

C.- III CAMBIO EN LA CALIFICACIÓN PENAL

La modificación de medida del Fiscal de libertad vigilada a internamiento en el acto de la audiencia, no supone un cambio de calificación que conculque el principio acusatorio.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 20-6-2014, nº 425/2014, Pte: Caballero-Bonald Campuzano, Manuel
“...se impugna la sentencia por la defensa del menor Felipe , al estimar que, en primer lugar, se ha verificado una vulneración del principio acusatorio pues en su escrito de calificación el Ministerio Fiscal interesó la medida de 18 meses de libertad vigilada para, el acto del Juicio, agravar tal petición interesando la medida de 9 meses de internamiento, causando una evidente indefensión a la parte recurrente ante el incremento de petición respecto de las medidas a imponer a divho menor.

Dicho motivo debe ser desestimado. La calificación inicial que formula el Ministerio Fiscal con carácter previo al juicio es provisional, de forma que puede ser modificada en el acto del juicio al formular la calificación definitiva, como así efectivamente ocurrió en el presente caso, sin que el juez se haya apartado de dicha calificación y de las medidas interesadas, que están dentro de las previsiones legales para el delito en cuestión. Señalar que el juzgador de instancia, únicamente se encuentra vinculado a la hora de determinar la pena imponible por el principio acusatorio y por los límites legales establecidos, debiendo evidentemente motivar el porqué de la imposición de la pena en la extensión concreta en la propia sentencia. El mismo, de conformidad con lo establecido en la LORPM , considera a la hora de imponer la medida discutida , el informe emitido por el equipo Técnico a la hora de motivar cual es su entorno familiar, económico, así como el previsible marco de contención derivado del mismo, su estado de escolarización o actividad profesional, expedientes anteriores, cumplimiento de una medida cautelar de internamiento por otra causa, junto con las circunstancias del caso y la gravedad de los hechos que se imputan al mismo, concluyendo, de forma acertada, sobre la base de todo lo expuesto, que la medida mas ajustada era la de 9 meses de internamiento complementado con un año de libertad vigilada, sin que con ello se aparte o supere las medidas interesadas por el Ministerio Fiscal y, por tanto, con respeto al principio acusatorio.”
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D.- FASE DE EJECUCIÓN

D.- I.- QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA

Se estima el recurso del Fiscal y se condena por delito del art. 468 del CP a un adulto que cumplía una medida de internamiento semiabierto y no se reintegra tras un permiso. Se aprecia atenuante analógica cualificada de reparación del daño al regresar voluntariamente al centro un día después.

SAP Valladolid, sec. 2ª, S 31-7-2014, nº 258/2014, Pte: Trebolle Fernández, Feliciano
“...los hechos declarados probados por la sentencia de instancia, uniendo los mismos con la relación fáctica expuesta en sus fundamentos de derecho, constituyen un delito de quebrantamiento de condena, previsto y penado en el art. 468 inciso 1° del C.Penal. Fernando se hallaba cumpliendo una medida de internamiento en régimen semiabierto en el centro Zambrana, impuesta tras la celebración de juicio en la jurisdicción de menores y dictado de la correspondiente sentencia. En fase de ejecución tras una salida del centro, no regresa al mismo, quedándose en su casa, aunque regresa voluntariamente el día 6.10.2012. Sabia que estaba cumpliendo una medida impuesta en resolución judicial en procedimiento de la jurisdicción de menores. No hace falta ningún requerimiento personal de apercibimiento de que caso de incumplir la medida se incurriría en un delito de quebrantamiento de condena. No se regula tal requerimiento como requisito en el elemento objetivo del art. 468 inciso 1° del C.Penal. Tampoco la jurisprudencia ha establecido la necesidad de tal requerimiento personal de apercibimiento, para la existencia de dicho delito. Fernando era conocedor de la medida impuesta. La estaba cumpliendo. Se ausenta del centro y no regresa al mismo, yendo para su casa. Era plenamente consciente de que con esta conducta estaba quebrantando la medida impuesta en resolución firme. Concurre tanto el elemento objetivo como el subjetivo del delito objeto de acusación.

La medida impuesta en la jurisdicción de menores, que en el caso que nos ocupa es la de internamiento en régimen semiabierto equivale a condena. La jurisdicción de menores es también sancionadora, y si siendo mayor de edad se incumple la medida, impuesta en momento en que se era menor de edad, hay delito de quebrantamiento de condena. Ésta doctrina es la seguida por la casi totalidad de las Audiencias Provinciales de España y concretamente debemos destacar el acuerdo de 9 de mayo de 2008 de la Junta de Magistrados de las dos Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Valladolid que en materia de unificación de doctrina legal, adoptaron por mayoría el criterio de que respecto al menor que le es impuesta por el Juzgado de Menores una medida, y que la quebranta siendo ya mayor de edad, tal quebrantamiento debe de ser tipificado como delito del art. 468

	[image: image18.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


del Código Penal, aplicando desde dicha fecha ambas secciones penales dicho acuerdo(...)

...concurre en la conducta del acusado la circunstancia atenuante analógica cualificada de reparación del daño. Los hechos acaecen el día 5 de octubre del 2012 y se reincorpora al Centro Zambrana el día 6 de octubre del mismo año. Tal conducta debe tener el alcance atenuatorio que acabamos de indicar, lo que debe verse reflejado en la pena a imponer.

Condena por delito del art. 468 del CP para un adulto que quebrantó una medida de permanencia de fin de semana que se le impuso por un delito cometido durante su minoría de edad. No supone una interpretación extensiva del art. 468 CP. Es irrelevante que el Juez de Menores diese por cumplida la medida ante la inutilidad de su continuación.

SAP Cuenca, sec. 1ª, S 15-7-2014, nº 85/2014, Pte: Martínez Mediavilla, José Eduardo
“...Sobre la cuestión jurídica que se plantea en el caso que nos ocupa, (si constituye o no infracción penal, y tipo de la misma, el quebrantamiento por un mayor de edad de una medida en definitiva privativa de libertad impuesta por un Juzgado de Menores cuando era menor de edad), ya ha sido resulta por esta Sala en Sentencias de 06.02.2012, recurso 70/2011, y de 19.11.2013, recurso 99/2013, y ello en el sentido de considerar que sí constituye infracción penal; y en concreto la prevista en el artículo 468.1º del Código Penal. Dicha postura es la que se viene sosteniendo por la mayoría de las Audiencias Provinciales de España en las Sentencias más recientes, (y cuyo criterio seguimos compartiendo), y así, y como simple ejemplo:

.La Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 2ª, en Sentencia de 13.04.2012, recurso 304/2012, (que hace mención a la Junta de Magistrados para unificación de criterios, sobre el particular, de 09.05.2008).

.La Audiencia Provincial de Madrid, Sección 17ª, en Sentencia de 11.05.2012, recurso 187/2012, ( con referencia a la Junta de Magistrados para unificación de criterios, al respecto, de 18.06.2009).

.La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Sección 6ª, en Sentencia de 21.03.2013, recurso 47/2013.

.La Audiencia Provincial de A Coruña, Sección 2ª, en Sentencia de 26.04.2013, recurso 35/2013.

.La Audiencia Provincial de Castellón, Sección 1ª, en Sentencia de 25.06.2013, recurso 357/2013.

.La Audiencia Provincial de Ourense, Sección 2ª, en Sentencia de 30.01.2014, recurso 29/2014.
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. La Audiencia Provincial de Granada, Sección 2ª, en Sentencia de 22.01.2014, recurso 112/2013.

La argumentación que se viene a sostener en dichas Sentencias, (argumentación que nosotros sostenemos y compartimos), viene a ser la siguiente:

-ninguna interpretación extensiva se produce respecto 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, aún 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 dicha circunstancia entra de lleno en el concepto de condena a que se refiere el citado artículo, al considerar por tal la medida impuesta en procedimiento sancionador, (naturaleza de proceso que la propia exposición de motivos de la L.O.R.P.M. recalca insistentemente), por más que la misma posea una finalidad preventivo especial.

SEGUNDO.- Si ponemos en relación los apartados 1 y 2 del artículo 50 de la L.O.R.P.M., (actuaciones del Juez de Menores ante quebrantamientos), con el apartado 3 del mismo precepto, (remisión de testimonio de actuaciones relativo a quebrantamientos), parece evidente que nada tiene que ver el resultado que pueda derivar de la remisión de un testimonio de actuaciones, (remisión de testimonio que en el supuesto que nos ocupa ya habría venido a quedar materialmente satisfecho en cualquier caso con el atestado policial que dio origen a los autos que ahora tratamos), con la adopción por el Juez de Menores de la determinación que considere procedente en cuanto a la ejecución de la medida por él impuesta; máxime en el caso que nos ocupa cuando, por un lado, el Auto de 27.09.2012 se dictó por el Juez de Menores después de haberse producido ya el quebrantamiento y, por otro lado, el mismo se dictó al entender que era inútil la continuación de la ejecución de la medida por la escasa implicación del afectado en el desarrollo de la misma, (es decir, que no se dio por cumplida la medida por su efectivo cumplimiento sino por la inutilidad de su continuación).

Condena por delito del art. 468 del CP para un adulto que quebrantó una medida de permanencia de fin de semana que se le impuso por un delito cometido durante su minoría de edad. Resultaría incongruente que se pueda condenar a un menor por quebrantar la medida y siendo adulto ya no.

SAP Vizcaya, sec. 1ª, S 23-9-2014, nº 90291/2014 (sic), rec. 128/2014 Pte: Goenaga Olaizola, Reyes
“...no es ajena esta Audiencia a la discrepancia que ha surgido en las Audiencias Provinciales sobre el supuesto que nos ocupa, si bien no queremos dejar de resaltar que, a diferencia de lo que sostiene el recurrente, puede decirse que es mayoritario el criterio que supone la inclusión de la conducta que aquí nos ocupa como quebrantamiento de condena en el art. 468 CP. Así, pueden citarse
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sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid (entre otras la de 13 de abril de 2012), de Las Palmas (entre otras la de 23 de enero de 2012), de Jaén (entre otras la de 12 de noviembre de 2009), de Madrid (entr4 otras la de 2 de abril de 2009), de Pontevedra (entre otras de 2 de marzo de 2009), de Santa Cruz de Tenerife (entre otras la de 31 de octubre de 2008) o de La Coruña (sentencia de 24 de octubre de 2008). También diremos que el supuesto al que se refiere la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz que se menciona en el recurso (cuya fecha correcta es de 4 de septiembre de 2006, ya que la fecha citada y creemos que el texto reproducido corresponden a la sentencia del Juez de Menores y no a la del órgano de apelación) se refiere a un supuesto distinto, en que la ejecución de la medida no había comenzado y el tribunal entendió que en tal caso no podía hablarse de quebrantamiento.

Dicho esto, entiende esta Sala que la cuestión debe resolverse con arreglo a lo que dispone el art. 50,3º de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores, como hace la sentencia recurrida. Tal precepto regula expresamente el caso en que un menor de edad incumple una medida que le ha sido impuesta en el proceso de menores. Prevé que se cumpla la medida en el mismo centro o en otro (como ocurrió en este caso), o incluso que se adopte otra medida distinta. Pero, en todo caso, establece que se deduzca testimonio de particulares para que se inicie un nuevo expediente por la posible comisión de un delito de quebrantamiento de la medida, que sea "merecedor de un reproche sancionador". No hace falta advertir que la consecuencia es, en su caso, la iniciación de un nuevo expediente de menores, en el caso de que el autor sea menor, pero sobre la base indudable de que habría podido cometer un delito de quebrantamiento de medida.

Lo que ahora solicita el recurrente es que no ocurra así cuando, como en este caso, el quebrantamiento se produce siendo el interesado mayor de edad. No estamos de acuerdo. Como bien señalan algunas de las sentencias de Audiencia que hemos citado, se produciría una situación de incongruencia en la respuesta penal si este comportamiento (quebrantamiento de una medida), siendo menor de edad, tuviera una consecuencia sancionadora en el ámbito de la justicia de menores y siendo mayor de edad no tuviera respuesta de ningún tipo.”

E.- RESPONSABILIDAD CIVIL

E.- I.-- CUESTIONES PROCESALES

Ejercicio conjunto por el Fiscal de la acción civil y penal. Se estima el recurso del Fiscal y su legitimación para solicitar indemnización a favor de un Policía lesionado que no compareció al acto de la audiencia. La incomparecencia de la víctima no implica que renuncie al resarcimiento.
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SAP Baleares, sec. 2ª, S 8-9-2014, nº 219/2014, Pte: Gómez-Reino Delgado, Diego
“...se queja con razón el Ministerio Fiscal de que el Juez a quo ha incurrido en indebida aplicación de lo dispuesto en el artículo 4 de la LORPM, al no condenar a los menores apelados y a sus padres al pago de la responsabilidad por las lesiones causadas al policía nacional lesionado víctima del delito de atentado.

En efecto, el Juez considera que el Ministerio Fiscal no se halla legitimado para solicitar indemnización a favor del policía lesionado al entender que dicho policía renunció al ejercicio de la acción civil derivada del delito de atentado por el que han sido condenados los dos menores apelados, renuncia que puede ser táctica, ya que dicho agente no compareció al acto de la audiencia a la que fue citado.

La Sala no comparte esta conclusión.

La Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor a partir de la reforma operada por LO 8/2006, sigue un sistema de acumulación de ejercicio de acciones penales y civiles (arts. 4 y 61.1). El ministerio Fiscal se halla legitimado para ejercer acciones civiles a favor del perjudicado con excepción hecha de aquellos supuestos en que el perjudicado por el delito hubiera renunciado, se hubiera personado en el expediente a ejercitar tales acciones, o se las reservase para su ejercicio en vía civil.

Pues bien y en la medida en que cualesquiera de las anteriores situaciones que provocan la falta de legitimación del Ministerio Fiscal, ha de venir precedida de la previa información al perjudicado y a este se le advierte e informa de que el Ministerio Fiscal, en todo caso, ejercitará en su nombre la pretensión indemnizatoria a menos que se reserve tales acciones, se persone con Abogado para ejercitarlas personalmente o, renuncie a ellas, esta claro que dicha renuncia ha de ser expresa, y por ello mismo el propio artículo 4 de la Ley reguladora se remite en cuanto a la información a facilitar al perjudicado a lo dispuesto en los artículos 109 y 110 de la Lecrim, preceptos los que ya se expresa que la renuncia al ejercicio de las acciones civiles por los perjudicados ha de ser siempre expresa, rechazando la posibilidad de que sea tácita.

La interpretación que realiza el Juzgador es contraria al espíritu de la reforma que incorpora la LO 8/2006 - así como al estatuto de las víctimas en el proceso penal, aprobado por la Decisión Marco del Consejo de Europa 2001/220, de 15 de marzo - y en este sentido conviene recordar que en la exposición de motivos, entre otros propósitos, el Legislador señala que con esta modificación se pretende reforzar especialmente la atención y reconocimiento de los derechos de las víctimas y los perjudicados, entre los que se encuentra el derecho a ser informado en todo momento, se hayan o no personado en el procedimiento, de aquellas resoluciones que afecten a sus intereses. Asimismo, y en su beneficio, se establece el enjuiciamiento conjunto de las pretensiones penales y civiles.

Por lo tanto, si con la reforma de la Ley reguladora se buscó proteger a los
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perjudicados estableciendo el ejercicio conjunto de las acciones civiles y penales a cargo del Ministerio Fiscal, ello abunda en que una interpretación a favor de la víctima, en lo atinente a la reparación de los daños causados por los menores declarados penalmente responsables, exige que la renuncia del perjudicado a ese ejercicio conjunto a cargo del Ministerio Fiscal de la acción civil derivada del delito cometido por un menor, deba ser, siempre y en todo caso, expresa y nunca tácita o deducible de su falta de interés o no personación, criterio éste que es el seguido por la Lecrim para la responsabilidad penal de los mayores, pues de haberse contemplado la posibilidad de la renuncia tácita se hubiera previsto el desistimiento en aquellos casos en los que el perjudicado no se hubiera personado en el expediente.

El Juez a quo explica en la sentencia que el policía nacional perjudicado fue citado al acto de la Audiencia con la advertencia de que si no comparecía se le tendría por renunciado al ejercicio de la acción civil. En los autos no existe constancia ninguna de que la citación se verificase con tales prevenciones y advertencias - al expediente nos remitimos y el Fiscal recurrente tampoco ha observado que la citación se verificase con tales indicaciones (folios 277 y 278) -. Con todo, aunque la citación se hubiera hecho con esas advertencias, por no ser las mismas conforme a las normas reguladoras del traslado de la información a las víctimas de los delitos en cuanto a tales - artículo 109 y 110 de la Lecrim -, habría que considerarlas como no hechas.

No se comparte como señala el Juzgador que la incomparecencia del policía perjudicado impida establecer la indemnización, por cuanto siempre cabe diferir su cuantificación para el trámite de ejecución de sentencia ex artículo 794 de la Lecrim. Lo que ciertamente no es posible es dejar para dicha fase su acreditación; y en el caso presente las lesiones que tuvo el policía denunciante vienen objetivadas en el informe médico obrante al folio 57 de las actuaciones y el efectuado por el médico forense al folio 94 - aunque claramente contiene un error respecto del número del carné del policía, ya que indica que es el NUM001, cuando se trata del NUM000 -. Lo argumentado por el Juez a quo resulta intrascendente por cuanto en los hechos que describe la sentencia se recogen las lesiones que tuvo el perjudicado y el alcance de las mismas, en cuanto a que se fijó en 5 días el tiempo de curación y este extremo fue aceptado por los menores y sus defensas. A tenor de lo expuesto y teniendo en cuenta que el Ministerio Fiscal cuantificó el importe de las lesiones acudiendo a los baremos que incorpora la ley de responsabilidad Civil y seguro y estos vienen siendo utilizados por analogía, procede estimar el recurso interpuesto y condenar a ambos menores acusados y a sus padres al pago de la responsabilidad civil (art.61.3).

E.- I.-2 PRUEBA

Acoso escolar. La cuantificación del daño moral queda sujeta a la
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discrecionalidad del Juzgador, estimándose adecuada al caso la de 6.000 euros más gastos de psicólogo, teniendo en cuenta el grado de padecimiento psíquico causado a la víctima según los informes periciales aportados.

SAP León, sec. 3ª, S 16-9-2014, nº 459/2014, Pte: González Sandoval, Teodoro
“...cabe constatar que los tres recursos, coinciden en cuestionar el pronunciamiento que sobre responsabilidad civil se asigna en la sentencia recurrida, a los menores y a sus padres de modo que, en el caso de, Anton y de Nemesio, tachan de excesiva la indemnización de 6.810 euros acordada por el Juzgado de Menores y, en el caso de, Juan, se combate que sus padres deban responder de la misma.

Al respecto destacar que una parte, 810 euros, de aquella cantidad obedece a los honorarios que por tal importe se devengaron con ocasión del tratamiento psicológico que preciso, a causa de la conducta de los tres menores expedientados, el menor, Argimiro, y el resto, 6.000 euros, es establecida por el Juez de Menores como indemnización por daños morales.

Decir que ambas partidas cabe considerarlas como plenamente justificadas. La primera, porque goza de la prueba que significa la correspondiente factura que obra en las actuaciones y, la segunda porque, en efecto y según todos los informes periciales, el menor, Argimiro, como victima de los hechos enjuiciados, experimentó un sufrimiento y padecimiento psíquico con cuadro de impotencia, ansiedad, humillación, inquietud, pesadumbre, miedo y tristeza que vienen a ser la clase de estados o formas de afectación con los que cabe asociar, en un caso concreto, el padecimiento de un daño de carácter moral ( SSTS 6/7/90, 19/10/96, 27/1/98 y 27/9/99, entre otras).

De otro lado, las impugnaciones relativas al carácter excesivo del "quantum" indemnizatorio reconocido en la sentencia recurrida están igualmente abocadas al fracaso toda vez que la cuantificación del daño moral, además de no precisar prueba destinada a acreditarlo en cuanto daño indirecto fruto de una estado de aflicción personal inherente a la comisión del delito, se encuentra sometida a la libérrima discrecionalidad del Juzgador (Ver que la STS de 5/3/91 dice: "partiendo de la idea de que no siempre es fácil precisar la diferencia entre el daño material y el moral el llamado precio del dolor, el sufrimiento, el pesar o la amargura están ahí en la realidad sin necesidad de ser acreditados porque lo cierto es que el daño moral no necesita estar especificado en los hechos probados cuando fluye de manera directa y natural del referido relato histórico" y en la STS 981/96 de 26/11 , se lee que: "difícilmente cabe hablar de bases para la determinación de la indemnización procedente por daño moral mas allá de la valoración que pueda hacer el Tribunal sentenciador en la relación con las circunstancias concurrentes en cada caso") de suerte que este Tribunal considera ponderada la decisión, en este punto, del Juzgador a quo cuando no se han justificado razones o motivos para
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operar una disminución como, tampoco, el incremento pretendido en su adhesión por la Defensa del menor, Argimiro, del importe reconocido por tal concepto en la instancia...”

E.- II.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUTÓNOMAS E.- II.-3 MODERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD

Responsabilidad civil de la Comunidad Autónoma de Canarias por las lesiones causadas por una menor que cumplía medida de convivencia en grupo, durante una salida fuera del piso de ejecución. Se modera la indemnización de la Administración autonómica, al acreditar una actuación diligente en relación a la menor.

SAP Santa Cruz de Tenerife, sec. 2ª, S 19-9-2014, nº 402/2014, Pte: Paredes Sánchez, Fernando
“...en el caso de autos, la menor condenada se encontraba cumpliendo medida de Convivencia con Grupo Educativo (C.I.J. "El Drago") en la ejecutoria 97/2012 del Juzgado de Menores num. 2 de Santa Cruz de Tenerife, y le había sido concedido un permiso de fin de semana con su familia.

Como señala la Sentencia núm. 373/2006 de 14 junio de la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Gerona, desde el momento en que un joven se encuentra interno en un centro cumpliendo una medida judicial, es precisamente al administración responsable de ese centro, quien, a partir de entonces, se halla mejor posicionada para controlar de manera efectiva la gestión del proceso educativo. Es decir, son los responsables de dicho centro quienes están en contacto permanente con el menor y quienes deben hacer, a la vista de la evolución del mismo, un pronóstico acerca de la correcta utilización por el menor de los permisos legalmente previstos y de la conveniencia o no de que los disfrute, poniendo en conocimiento, en su caso, del Juez de Menores aquellas circunstancias que estimen justificativas de que por parte de aquel se proceda a prohibir expresamente que el menor siga disfrutándolos.

Por ello, a pesar del carácter en principio automático de la concesión de permisos de fin de semana, es la administración ejecutante de la medida quien debe detectar y poner en conocimiento de la autoridad judicial, cuando proceda, la necesidad o conveniencia de que los permisos de salida, legalmente previstos, sean restringidos o temporalmente suspendidos.

El art. 61.3 de la mencionada ley determina la responsabilidad civil directa de quienes tengan asumida la custodia del menor y al mismo tiempo en cuanto a la facultad moderadora supone la inversión de la carga de la prueba puesto que una vez que el Ministerio Fiscal y las acusaciones, en su caso, hayan logrado desvirtuar la presunción de inocencia y se declare culpable al menor, le corresponde a éste
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y a sus responsables civiles solidarios demostrar que procede la moderación. Y no se trata de una mera innovación sino de una auténtica actividad probatoria. Son ellos los que deben probar y acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la actuación delictiva del menor de forma que si no prueban en modo alguno que obraron con la diligencias debida en su deber de vigilancia, educación y formación integral respecto del menor, no procederá moderación alguna.

En el caso de autos, la juzgadora de instancia hace uso de la facultad moderadora de la responsabilidad civil prevista en dicho precepto al considerar acreditado a través de los informes del equipo técnico y la sección de justicia juvenil que el trabajo aplicado con la menor ha sido favorable, destacándose los avances conseguidos en todas las áreas de trabajo. Dado que igualmente se consigna en la resolución apelada que los hechos delictivos ocurren en una vía pública cercana al domicilio de los progenitores y a una hora no excesivamente intempestiva, parece procedente corregir, ponderando las circunstancias concurrentes el porcentaje de reducción del 30% el importe indemnizatorio establecido en la sentencia de instancia, fijando en un 50% de la cuantía indemnizatoria el porcentaje por el que debe responder la Administración apelante, acreditada una actuación diligente por parte de la DIRECCIÓN GENERAL DE DEPENDENCIA, INFANCIA Y FAMILIA en relación con la menor que cumplía medida en un centro dependiente de dicho organismo al tiempo de comisión de los hechos.”

Responsabilidad civil de la Junta de Castilla y León por hechos cometidos por un menor fugado de un centro de internamiento donde cumplía medida cautelar. No puede eximirse de tal responsabilidad la entidad porque el menor no tuviera abierto expediente de protección ni estuviera tutelado, pues desde que se ejecuta la medida de internamiento la Administración ostenta la guarda de hecho. Se deniega también la petición de moderación al no observarse una actuación diligente.

SAP Salamanca, sec. 1ª, S 26-6-2014, nº 72/2014, Pte: García Pérez, Juan Jacinto
“...la Administración Pública apelante viene a poner de manifiesto, a fin de negar cualquier fundamento jurídico a la exigencia de la responsabilidad civil que ha sido declarada en su contra, tras destacar que el menor Celestino ha sido objeto de numerosos expedientes y medidas acordadas por diversos Juzgados de Menores..., en primer lugar, el hecho de que tras su fuga del Centro Zambrana de Valladolid (en el transcurso de la salida al exterior el citado 28 de junio de 2013), ésta se denunció de inmediato por los responsables del Centro a la policía y se comunicó a la madre del menor, por lo que se actuó diligentemente.

De otra parte que, no estando el menor declarado en situación de desamparo, ni



	[image: image26.png]



	FISCALIA GENERAL DEL ESTADO


teniendo abierto expediente de protección alguno en los organismos competentes de la Junta, ésta no tenía entonces, ni tiene, asumida su guarda legal -la que tampoco se ha solicitado- conforme al tenor del art. 85 de la Ley 14/2000, de 25 de julio, de modo y manera que no estando la madre de Celestino privada de la patria potestad ésta sigue siendo, en exclusiva, la representante legal de su hijo menor, ex art. 154 del CC, y a la Administración autonómica no le puede ser imputada la responsabilidad de los actos de aquel..., máxime cuando debe reprocharse a la citada madre del menor el que estando éste ya en su domicilio no dio aviso de su paradero, y cuando los hechos delictivos de los que dimana la responsabilidad civil se produjeron en tal domicilio y bajo la vigilancia, atención y protección de la citada madre del menor, etc. No hubo, al encontrarse el menor cuando causó las lesiones al policía nacional en el domicilio materno, culpa in vigilando que pueda serle reprochada a la Junta de Castilla y León, en la que, asimismo, no se incurrió pues la fuga del menor no se produjo en el Centro, sino durante la realización de una actividad educativa propia de la medida en régimen semiabierto...

En definitiva, estima que, dado que la única vinculación del menor con dicha Administración dimana del cumplimiento de la citada medida cautelar de internamiento en régimen semiabierto, derivado de un expediente de reforma del Juzgado de Menores, en virtud del art. 45 de la LO 5/2000, aquélla cumplió con sus deberes legales y, por ello, la condena pronunciada en su contra es legalmente improcedente.

Pues bien, ya de antemano ha de concluirse que dichas alegaciones de la recurrente han de venir completamente desestimadas en cuanto que estamos ante un supuesto de hecho, ya resuelto mayoritariamente por la jurisprudencia menor, (como destacan tanto la defensa letrada del menor condenado, como el Ministerio Fiscal, en sus escritos de oposición al recurso, con cita de diversas sentencias de Audiencias Provinciales), en el que, mediante la correcta aplicación del meritado art. 61.3 de la LORPM, nace la responsabilidad de tal Administración Pública (cuasi objetiva y en interés de las víctimas) en su condición de guardador legal o institucional, incluso de hecho, del menor infractor...

Esta condición de guardador o custodio se legitima, sin necesidad de que exista una previa o precedente medida de protección por causa de desamparo, etc., por el simple hecho de la ejecución por parte de la Administración de una medida judicial cautelar sobre el menor que delinque cuando se está ejecutando tal medida, en cuyos casos, resulta inobjetable que el menor se halla bajo la guarda del organismo autónomo, el que debe responder civilmente de los menores a su cargo, inclusive en el caso de aquellos fugados que cometen un delito.

Tiene razón el Ministerio Fiscal al señalar que no es óbice para la condena impugnada el hecho de que el menor condenado no tuviera abierto expediente de protección alguno y por ello se afirme que la Administración no ostentaba la tutela legal del mismo en el periodo de tiempo de ejecución de la medida judicial cautelar de internamiento que nos ocupa, ya que durante el transcurso de dicha ejecución
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aquélla ostenta al menos la guarda de hecho del mismo.

Al igual que las sentencias allí citadas, la de la AP de Castellón, de 28 de mayo de 2004, vino a recordar, conociendo de un supuesto en el que el hecho delictivo se cometió en una situación de fuga del menor de un Centro de la Administración competente, que el art 61.3 si bien contempla la posibilidad de moderación de de la responsabilidad civil, en ningún caso o momento establece una exoneración por el hecho de haberse fugado el menor del mismo, ya que la fuga no supone ningún cambio en la situación de tutela de la Administración respecto a ese menor, y la responsabilidad en dichos casos nace de la omisión del deber de educar al menor, no habiéndose utilizado correctamente el uso de las facultades de corrección que aquélla le correspondían.

En parecido sentido, la de la AP de Valencia de 16 de febrero de 2006, anota que es a la Administración concernida a la que le corresponde probar, al invocar la procedencia de la moderación de la responsabilidad, acreditar que ha empleado las precauciones adecuadas para impedir la actuación delictiva del menor, de forma que cuando no pruebe en forma alguna que obró con la diligencia debida en su deber de vigilancia, educación y formación integral respecto al menor no procede efectuar moderación alguna; que es justamente lo acontecido en este caso, que la Sala no aprecia probanzas tendentes a alcanzar dicha moderación, siempre de discrecionalidad judicial, siendo acaso el informe presentado extemporáneamente en esta fase de alzada el intento de articular dicha prueba.

Téngase en cuenta que el sistema diseñado por el legislador cumple una doble finalidad, de un lado, amparar mejor los derechos de las víctimas al eximirles de tener que probar la culpa del responsable civil, protegiéndoles también frente a la frecuente insolvencia del menor infractor, asegurándoles así la indemnización de los daños sufridos; de otro, conseguir una mayor implicación de los responsables (padres, tutores, etc.) en el proceso de socialización de los menores, imponiéndoles las consecuencias civiles de las infracciones que éstos cometan por la transgresión del conjunto de deberes que tienen sobre ellos.

Y lo realmente probado es que en el caso enjuiciado no se constata una actuación diligente de los servicios de la Administración apelante, para dar efectividad al deber de control y vigilancia que como guardadora le competía sobre la persona del menor a su cargo, Celestino, al ser la Junta quien, efectivamente, ejercía dicha guarda; que la madre de Celestino obró con la diligencia debida pues fue la que pasó aviso a la policía de la presencia de su hijo fugado en su domicilio, por lo que acontecida la fuga en ejecución de la medida que tenia encomendada es aquélla Administración a quien se anuda la responsabilidad civil correspondiente.

Aunque el art. 61.3 citado establece una responsabilidad acumulativa y no excluyente entre las personas que ostentan funciones de guarda sobre el menor, el orden de responsabilidad impone que quien ejerce, efectivamente, el deber de guarda del menor desplaza a los restantes, por ser ajenos a la custodia, y pese a ser los padres, ordinariamente, los primeros a responder, sin embargo, el
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deber de prevenir la conducta delictiva del menor es obviamente de quien en tales momentos lo controla, y entontes éste es el primer corresponsable, porque es sujeto único en la relación de causa efecto, que consiste en omitir el deber de cuidado y no evitar el resultado lesivo (por todas, SAP de Valladolid, de 22 de noviembre de 2002).

Es decir, lo decisivo, lo que debe tenerse en cuenta en este caso, es que estando el menor Celestino sometido en el momento de los hechos (cuando lesiona al policía) a la custodia de la Junta de Castilla y León, en ejecución de una resolución judicial, y pese a la dificultad de control de una persona conflictiva como el menor expedientado, dicha Junta, en aras a los deberes legales que se le imponían, era la principal y primera responsable de su educación social y de la inculcación de valores morales, éticos y cívicos, etc., por lo que siguiendo y acogiendo los razonamientos del Juzgado a quo debe recaer en la misma, de modo solidario con el menor, la responsabilidad civil dimanante del ilícito penal consumado por el segundo, por cuanto se trata, además, de una responsabilidad "ex lege" que no puede ser soslayada, en el caso enjuiciado, por quien ostentaba la patria potestad de aquel...”

Se desestima la apelación de la Junta de Andalucía, pretendiendo se le exonere de responsabilidad civil por los hechos cometidos por una menor tutelada en el centro de protección donde residía y que se condenara únicamente al centro. Se deniega la pretensión, pues la Junta desatendió los informes del centro sobre conflictividad de la menor, sin que la trasladase a otro más adecuado a su problemática.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 20-6-2014, nº 420/2014, Pte: Caballero-Bonald Campuzano, Manuel
“...En el recurso de apelación presentado en nombre de la Junta de Andalucía se impugna la sentencia exclusivamente en lo relativo a la responsabilidad civil, por estimar la existencia de infracción del artículo 61 de la LORPM ya que debió condenarse al Centro "La Fanega" y a su titular la Asociación Mundo Infantil pues el Centro en cuestión tenía atribuida la guarda de la menor y, además, los hechos ocurren en el interior del Centro. De no aceptarse este motivo de impugnación, deberá procederse a una moderación en la cuantía de la indemnización en aplicación de lo establecido en el artículo 61.3 que contempla la posibilidad de moderación de dicha responsabilidad cuando no exista un favorecimiento de la responsabilidad del menor con dolo o negligencia grave, cuantía de la indemnización que, en todo caso, debe estimarse excesiva en lo referente a la suma reconocida en concepto de secuelas(30.000 euros), ya que, en aplicación del baremo sobre responsabilidad civil en accidentes de circulación para el año 2013, la cuantía en tal concepto sería la de 22.869,44 euros.
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El referido artículo 61, en su apartado tercero establece: "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. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrá ser moderada por el Juez según los casos"

Al respecto cabe señalar que el menor condenado se encontraba en la fecha de los hechos en situación de desamparo y bajo la tutela de la Junta de Andalucía, de manera que recaía sobre la Junta la tutela, control y educación de tal menor y la responsabilidad civil por sus actos.La Junta pretende que la responsabilidad civil recaiga sobre el Centro "La Fanega" en el que la menor se encontraba ingresada, pretensión que podría tener visos de prosperabilidad si no fuera por las circunstancias que rodean y que concurren en el presente caso. La sentencia recurrida detalla con absoluta precisión y pormenorizadamente todos los incidentes y fugas del Centro protagonizadas por la menor en cuestión y, lo que es más importante, los reiterados informes dirigidos a la Junta de Andalucía por parte del Centro poniendo en conocimiento la situación de la menor y la necesidad de que la menor fuera trasladada e ingresada en un Centro de trastornos de conducta, sin que la parte recurrente adoptara medida alguna para trasladar a la misma a un Centro adecuado y acorde a la problemática que presentaba. Informes, incidentes y comunicaciones que son referidos con detalle en el fundamento jurídico segundo de la sentencia, que aquí se da por reproducido y que impiden excluir o moderar la responsabilidad de la Junta de Andalucía que debió adoptar las medidas necesarias para trasladar a la menor a un Centro especializado y adecuado a la problemática de la menor a la vista de la conflictividad de la afectada, y sin que conste que el centro "La Fanega" pueda adoptar medidas de contención en este tipo de casos, ni pueda oponerse o negarse al ingreso de un menor por disposición de la Administración competente, en este caso, la Junta de Andalucía.”

Se desestima el recurso de la Junta de Andalucía pretendiendo se le exima del pago de la indemnización, alegando que correspondería a los padres y no a la CA, que tenía la tutela y acogimiento sobre la menor declarada en desamparo. Se deniega, asimismo, su pretensión de moderación, pues las constantes fugas e incidentes protagonizados por la menor denotan la ausencia de un control efectivo sobre la misma.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 24-7-2014, nº 469/2014, Pte: Molero Gómez, Pedro

“...la menor condenada se encontraba en la fecha de autos en situación de desamparo y bajo la tutela y acogimiento de la Junta de Andalucía, extremo este no discutido, esgrimiéndose como primer motivo del recurso la indebida inaplicación del art. 61 de la L. O. 5/2.000, reguladora de la Responsabilidad Penal
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de los Menores, pues dicho precepto establece una responsabilidad civil en cascada, que determina que en primer lugar deban responder los padres y solo en su defecto los tutores, acogedores o guardadores legales o de hecho.

En el presente caso, los progenitores del citado menor no fueron llamados a la causa ni citados a juicio en su condición de posibles responsables civiles, sin que la representación de la Junta de Andalucía mostrara en el plenario su oposición a la celebración del acto del juicio en su ausencia, ni interesara su suspensión para que se procediera a citarlos si ello fuera posible, no dirigiendo tampoco el Ministerio Fiscal - única parte acusadora- acción civil contra ellos, por lo que no resultaba posible una eventual condena de los mismos en cuanto que no fueron parte del procedimiento y ello les originaría una patente indefensión, y todo ello sin perjuicio de que la Administración autonómica pueda repetir en su contra para el abono de la suma satisfecha, si lo estima procedente, pues al parecer la madre está localizada, es solvente, y propició en cierta medida la situación de desamparo de su hija; y ello con la finalidad de evitar, como expone la apelante con acierto, que el resarcimiento de los perjudicados repercuta en la Hacienda Pública que evidentemente "somos todos".

Se plantea, con carácter subsidiario, una posible moderación de la responsabilidad civil de la Administración autonómica por haber actuado dentro de sus posibilidades en orden a la protección de la menor, que se encontraba en situación de acogimiento, adoptando respecto de la misma las medidas pertinentes.

El art. 61.3 de la L. O. 5/2.000 establece que la responsabilidad civil de los padres, tutores, acogedores y guardadores del menor podrá ser moderada por el Juez, según los casos, cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave.

Sobre este particular, como señala la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 30 de diciembre de 2.008, con cita de las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias de 16/12/04 y de Alicante de 17/12/04, partiendo de la responsabilidad objetiva que establece respecto de los padres, tutores o guardadores el art. 61.3, 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 ante la situación de desamparo de la menor, 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, por lo que el motivo, y con él el recurso, han de decaer. Y ha de decaer al reconocerse por la apelante que la menor ha protagonizado constantes incidentes dada su personalidad conflictiva, y fugas, lo que impide una actuación eficaz por su parte. Incidentes estos que son demostrativos del escaso control de las actividades de la menor, y que ponen de manifiesto la inexistencia de un comportamiento corrector y educativo adecuado por parte de la Administración, sin que esta pueda alegar en su descargo la regulación legal (Decreto
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355/2003, de 16 de diciembre y Orden de 23 de octubre de 2007) tan permisiva que se aplica en el funcionamiento de los centros, pues si ello es así lo único que cabe es propiciar su modificación inmediata.”

E.- II.-4 CUESTIONES RELATIVAS A LA APLICACIÓN DEL BAREMO

Procedencia de la aplicación del Baremo establecido por Ley 30/1995 a los casos de lesiones dolosas y de aplicar un 20% de incremento como factor de corrección.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 17-9-2014, nº 451/2014, Pte: Sánchez Yllera, Ignacio
“...ambos apelantes cuestionan la aplicabilidad en este caso del Baremo aprobado por Ley 30/1995 o la concreta aplicación de sus previsiones, extendiéndose la impugnación al incremento de sus cuantías en un 20% por las lesiones y en un 15% por las secuelas, además de cuestionarse alguna de las concretas partidas establecidas en la Sentencia, específicamente, la valoración y cuantificación de las secuelas estéticas de la víctima.

La justificación común en algunos aspectos de estas quejas permite dar una respuesta también común a la utilización como criterio de referencia del Baremo de la Ley 30/1995, a la suficiente motivación de su simple utilización como criterio de referencia indemnizatorio y al incremento, por tratarse de un delito doloso, de las cuantías actualizadas en él establecidas.

Así es, en relación con la cuantía indemnizatoria fijada conforme al Baremo Ley 30/1995, debe señalarse que, aunque el art. 109 del Código Penal no establece un criterio concreto que deba ser tenido en cuenta por el Juzgador penal para establecer la cuantía de la indemnización reparatoria como consecuencia de un hecho penalmente relevante, no resulta menos cierto que en esta cuestión existe abundante jurisprudencia que sostiene que el Baremo que marca la Ley 30/95 sobre indemnizaciones por daños personales causados en accidentes de circulación, se puede utilizar analógicamente en estos casos ( SSTS 1541/2002, de 24 septiembre y de 15 de abril de 2005, así como Sentencia 597/2006, APMadrid, Sección 16, de 3 de octubre de 2006). En ellas señala el Tribunal Supremo: "Nada, pues, impide que el sistema de baremización del daño corporal que opera como vinculante en los casos de siniestros de la circulación de vehículos, pueda operar como referente, y por tanto sin el carácter obligatorio que tiene en aquel campo, en relación a las indemnizaciones que se deban acordar en casos de delitos dolosos. La doctrina de esta Sala que así lo declara, siendo por otra parte, práctica relativamente frecuente en resoluciones de las Audiencias y Juzgados de lo Penal dada la minuciosa y detallada descripción de los diversos daños corporales, su correspondiente baremización y coeficientes de incremento, que,
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obviamente, pueden ser incrementados en la forma que razonadamente se justifique en la resolución judicial ante el concreto caso en el que se deba aplicar, toda vez que no operaría tal sistema indemnizatorio con el carácter vinculante que tiene en relación a la circulación de vehículo. En tal sentido podemos citar entre las últimas la STS 649/2002 de 12 de abril, y la STS 1.541/2002, de 24 de septiembre ".

Y en la última resolución citada, de la Audiencia Provincial de Madrid, fijando una doctrina que aquí se comparte, se razona: "(...) aun cuando el anexo incorporado a la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor esté previsto únicamente para las lesiones ocasionadas en accidentes de tráfico, puede ser tenido en cuenta con carácter orientativo para valorar el alcance de las lesiones dolosas, sin olvidar el superior daño moral que estas pueden ocasionar precisamente por su origen dolosos y la carga emocional que pueden producir. Y en este punto debe recordarse que la utilización del baremo en el sentido comentado es el criterio de la doctrina mayoritaria de la Audiencia Provincial de Madrid adoptado en la Junta de Magistrados de esta Audiencia Provincial de fecha 10 de junio 2005, reunida para unificación de criterios de conformidad con lo dispuesto en el artículo 58.3 del Reglamento 1/2000, del Consejo General del Poder Judicial, regulador de los Órganos de Gobierno de Tribunales, estimándose conveniente además que las indemnizaciones resultantes de la citada aplicación sean incrementadas en un diez o veinte por ciento. Y tal criterio también ha sido admitido por el Tribunal Supremo ( STS 4 de noviembre de 2003) explicando que, cuando se trata de daños morales, resulta difícil acudir a criterios diferentes del prudente arbitrio de los Tribunales, los cuales deberán tener en cuenta la realidad social y especialmente las características de la víctima, del hecho delictivo y de sus concretos resultados. Por el contrario, cuando se trata de la indemnización de perjuicios derivados de las lesiones y sus secuelas el Tribunal puede acudir a criterios objetivos que, al menos, puedan resultar orientativos, tal como existe la posibilidad de acudir a una tasación pericial cuando se trata de perjuicios materiales.

La Ley 30/1995 incorporó a la Ley sobre 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. Sus reglas no son de aplicación obligatoria para la determinación de la indemnización que pueda corresponder en cada caso por los daños y perjuicios derivados de los delitos dolosos, tal como resulta de su propia regulación y de una jurisprudencia consolidada. Pero nada se opone a que su minucioso contenido sea tenido en cuenta por los Tribunales como regla orientativa. Es claro que de la forma dolosa o culposa de actuar no se deriva una diferenciación del resultado lesivo o de las secuelas causadas por la conducta, por lo que el perjuicio indemnizable puede ser idéntico en uno y otro caso. De manera que en esta materia es posible partir de una consideración inicial en la que se otorgue una valoración similar para los
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perjuicios sufridos a causa de lesiones y secuelas por las víctimas de delitos dolosos y culposos, de forma que las primeras no resulten injustificadamente de peor condición que las segundas en el aspecto que tratamos. Ello no significa que las previsiones del referido sistema deban ser consideradas como un mínimo necesariamente aplicable de modo automático a los perjuicios causados por delitos dolosos, pero sí implica que el Tribunal debe explicar suficientemente en la sentencia las razones que ha tenido, en el caso concreto, para no atender a los criterios objetivos introducidos por la norma. Por lo tanto, teniendo en cuenta que el Tribunal dispone de unos criterios objetivos establecidos por el legislador, que son útiles, con carácter orientativo, como base para determinar la cuantía de la indemnización por perjuicios personales derivados de delitos dolosos, es exigible que razone expresamente en la sentencia su decisión de separarse de los mismos. Es por esto que aquella consideración inicial puede resultar modificada en cada caso en atención a las circunstancias que concurran, las cuales debe tener en cuenta el Tribunal al establecer razonadamente en la sentencia las bases de las que resulta la cuantía de la indemnización (...)

...Atendidos estos criterios de usual aplicación, deben desestimarse los motivos de apelación que cuestionan tanto la utilización analógica del Baremo establecido por la Ley 30/1995 , como el incremento de su cuantía atendido el carácter doloso del hecho, pues la innecesariedad de la agresión, su falta de justificación y su intencionalidad, hace mayor el daño moral sufrido por la víctima que, de forma injustificada, sufre un daño personal, por la ilícita voluntad de sus agresores...”

Procedencia de aplicar el Baremo establecido por la Ley 30/1995 a las lesiones dolosas, incrementando su importe en atención al mayor quebranto que suponen para la víctima en relación a las lesiones producidas por un hecho culposo.

SAP La Coruña, sec. 2ª, S 26-6-2014, nº 382/2014, Pte: Barrientos Monge, Luis

“...se cuestiona la cuantificación que se ha hecho de los días de sanidad sufridos por el perjudicado para la sanidad de sus lesiones, que se ha establecido en 156,70 euros, por los cinco días no impeditivos de sanidad. La propia sentencia expresa que se ha establecido dicha cuantía aplicando la actualización que, para el baremo de daños y perjuicios derivados de la circulación viaria, se establece en la Resolución de la Dirección General de Seguros, del 21 de enero de 2013. El Médico Forense ha fijado en cinco días los necesarios para la estabilización de las lesiones del perjudicado (folio 61); fijar una reparación de 31,34 euros por día de sanidad del perjudicado, como forma de paliar el daño moral sufrido por quine se ha visto perturbado de esta manera tan violenta y gratuita, aún cuando ello no haya ocasionado impedimento para sus ocupaciones habituales, debe tomarse como un criterio más que ponderado, cuando este es el sistema que se aplica a los
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hechos imprudentes derivados de la circulación viaria, estimando, como bien ha dicho el Ministerio Fiscal en su fase de informe, que al estar en un supuesto de lesiones dolosas, donde el grado de perturbación puede ser mayor que si la lesión es consecuencia de un hecho culposo o imprudente, con lo que no resultaría para nada injusto que se le concediese una indemnización superior que la establecida en la resolución recurrida.”

El Baremo establecido para los accidentes de tráfico en las lesiones dolosas tiene un carácter no vinculante, sino orientativo. Debe adecuarse en cada caso a las circunstancias concretas, secuelas ocasionadas y aflicción producida a la víctima.

SAP Málaga, sec. 8ª, S 20-6-2014, n° 420/2014, Pte: Caballero-Bonald Campuzano, Manuel
“...la Resolución de 21 de Enero de 2013 de la Dirección General de Seguros y Fondo de Pensiones, por la que se publican las cuantías de las indemnizaciones por muerte, lesiones e incapacidad que resultarán de aplicar durante 2013 el sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidente de circulación, como su nombre indica, es un baremo que se refiere a accidentes de tráfico y no al presente supuesto en el que tal sistema no es vinculante sino meramente orientativo, estimando la Sala que la suma fijada en concepto de indemnización que no difiere en exceso de la que habría correspondido de aplicarse tal baremo, es ponderada, equitativa y ajustada a las secuelas sufridas y se fija, no sólo atendiendo a la actitud especialmente reprochable de la acusada, sino al dolor sin duda causado en la víctima a la vista de la dinámica de la agresión y de la especial aflicción que tuvo que ocasionar.”

E.-II.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD

Hechos cometidos el día en que se cumple la mayoría de edad. Se desestima el recurso interpuesto por los padres del menor condenado, pretendiendo que se les exonere de responsabilidad civil alegando que el menor imputado era ya mayor a efectos civiles.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 17-9-2014, n° 452/2014, Pte: Ignacio Sanchez Yllera
“...cuestiona en segundo lugar la representación procesal del apelante la condena solidaria al pago de la responsabilidad civil que ha sido impuesta a los padres del entonces todavía menor de edad penal, alegando que, por haber ocurrido los hechos el día de su cumpleaños, era mayor de edad a efectos civiles, por lo
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que no cabe extender a los padres dicha responsabilidad reparadora...

...la alegación no puede atenderse, atendida la naturaleza, finalidad y origen de la responsabilidad civil ex delicto  que ha sido declarada conforme al art. 61 LORPM declarada la responsabilidad penal del menor, atendida su participación en el hecho y su menor edad penal durante el día de su cumpleaños, la responsabilidad civil por el daño causado por el hecho penalmente sancionable que se le atribuye es exigible, conforme a las normas de la LORPM , que extiende un deber de cuidado y solidaridad reparadora a quienes resulten ser sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. No se trata de dos acciones que puedan tratarse de forma separada, pues la reparación civil deriva del hecho penalmente ilícito que se atribuye a quien entonces, -como en este caso- era todavía menor de edad a efectos penales.”

La responsabilidad civil de los padres, solidaria y objetiva, respecto a los hechos cometidos por los hijos, no admite exclusión, sino sólo moderación cuando prueben que no han favorecido la conducta del menor, lo que no se acredita en este caso.

SAP Guadalajara, sec. 1ª, S 9-10-2014, nº 80/2014, Pte: Serrano Frías, Isabel
“...la responsabilidad civil, solidaria y objetiva, de los padres por los hechos delictivos cometidos por sus hijos menores de edad impuesta por el reiterado art. 61-3 LRPM, sólo admite posibilidad de moderación, nunca de exclusión, cuando los padres no hubieran favorecido la conducta del menor, ausencia de favorecimiento que ha de ser acreditado por ellos, al producir la declaración de responsabilidad objetiva la inversión consiguiente de la carga probatoria, de manera que es a ellos a quien corresponde acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dañoso o que, al menos, no actuaron favoreciéndolo, y en el caso que nos ocupa, como se expuso anteriormente, ninguna prueba han aportado acerca de esa ausencia de favorecimiento de la conducta delictiva de su hija o de haber obrado con la diligencia debida en su deber de educación y vigilancia, y ante esta falta de prueba se impone su condena solidaria tal y como ha realizado la Juez de instancia, debiendo desestimarse cuantos argumentos se exponen en el recurso porque olvida la naturaleza objetiva de la responsabilidad civil de los padres en los hechos delictivos de los que sean responsables sus hijos menores de edad.

En nada apuntan los datos consignados en el informe del equipo técnico acerca de esa diligencia al referirse al estilo educativo de la madre como sobreprotector y al de el padre como mas autoritario pero sin adecuada coherencia en la normativa o conveniente supervisión del mismo, recogiendo asimismo como desde el IES donde acude el menor que el contacto con la madre suele ser difícil y que su actitud suele ser protectora y permisiva respecto a su hijo.”
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E.-II.-7 PADRES SEPARADOS O DIVORCIADOS

Se desestima la pretensión del progenitor no custodio de moderación de responsabilidad civil. La responsabilidad civil de los padres establecida en el art. 61.3 LORPM tiene carácter cuasi-objetivo y la ausencia de convivencia no es causa que permita la moderación. Menos aún cuando se advierte un deficiente cumplimiento de los deberes paterno-filiales.

SAP Lérida, sec. 1ª, S 27-6-2014, nº 262/2014, Pte: Segura Sancho, Francisco
“...el artículo 61.3 de la LORRPM establece una responsabilidad cuasi-objetiva desde el momento en que excluye la posibilidad de exención de la responsabilidad y tan solo permite su eventual moderación. Además, y en segundo lugar, también excluye el requisito de la convivencia, lo que acentúa la responsabilidad cuasi objetiva derivada de la patria potestad, de manera que es irrelevante - a estos efectos - el que hubiera vinculo matrimonial o que éste hubiera quedado disuelto por causa de divorcio, ya que en ninguno de estos casos se extinguen las obligaciones inherentes a la patria potestad, entre las que se encuentra tanto la obligación in educando como la obligación in vigilando, que son de las que deriva la responsabilidad civil a consecuencia de los daños y perjuicios causados por el hijo menor de edad. De este modo, y con arreglo a éste régimen de responsabilidad, se satisface una doble finalidad: en primer lugar, se garantizan los derechos de las víctimas en la medida en que se las protege de las insolvencias más que probables en las que pueden encontrarse los menores responsables y, en segundo lugar, también se procura - como dice la SAP de Barcelona de 5 de noviembre de 2009 - "una mayor implicación de los padres y demás responsables en el proceso de socialización de los menores, responsabilizándolos de las consecuencias civiles que los menores cometan al transgredir los deberes que tienen sobre ellos". Además, y como antes hemos adelantado, el fundamento de dicha responsabilidad se encuentra tanto en la infracción del deber de vigilancia que corresponde a los padres como los deberes de educación y formación integral del menor que también les incumbe, de manera que - como dice la citada sentencia - resultaría completamente injusto que dicha dejadez resultara beneficiada con una exención de la responsabilidad civil por los hechos cometidos por su hijo.

Ello no obstante, y en cuanto a la posibilidad de moderación, tan solo se admite cuando los padres no hubieran favorecido la conducta del menor, cuya carga les corresponde, en orden a probar que emplearon las precauciones adecuadas para impedir el evento dañoso o que, al menos, no actuaron favoreciéndolo ( SAP Las Palmas 23-4-2009) o cuando se hubieran justificado los esfuerzos empleados por los progenitores para socializar adecuadamente a sus hijos ( SAP Córdoba 20 de febrero de 2004) o cuando hubiera quedado debidamente acreditado el grado de implicación de los padres en el proceso evolutivo del menor ( SAP Asturias de
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28 de junio de 2007), es decir, lo que se ha denominado "buena gestión del proceso educativo del hijo". Por lo tanto, la moderación de la responsabilidad de los padres del menor deberá hacerse a partir de una interpretación razonable de las circunstancias concurrentes en orden a valorar su diligente actuación en su deber de vigilancia respecto de su hijo menor de edad, entre los que se comprenden tanto los de su educación como los de su debida formación integral.

Por lo que al presente caso se refiere el motivo en el que se asienta la declaración de responsabilidad parental del ahora recurrente respecto de los daños causados por su hijo menor de edad descansa, según la sentencia de instancia, en el deficiente cumplimiento de sus deberes paternofiliales, valoración y conclusión de la que discrepa el recurrente con fundamento en una serie de circunstancias particularmente relevantes y que, en su opinión, justifican la moderación pretendida. Sin embargo, los motivos alegados lógicamente ofrecen su particular e interesado punto de vista, orillando o silenciando aquellos otros que evidencian un importante déficit en el cumplimiento de las obligaciones que le incumbían en su condición de cotitular en el ejercicio de la patria potestad sobre el menor en los términos declarados en la resolución de instancia.

En efecto, aunque el recurrente toma como punto de partida el momento en el que se produjo la ruptura de la convivencia familiar, y concretamente cuando la sentencia de divorcio atribuyó a la madre la guarda y custodia del menor sin establecer, en cambio, ningún régimen de visitas en su favor, lo cierto es que aquella resolución lo supeditó a lo que decidiera el propio menor, debido a que todos ellos compartían la misma vivienda, eso si, dividida en dos estancias situadas en dos niveles, en una de las cuales residía la madre con sus dos hijos y en la otra el padre, ahora recurrente, con su madre, lo que en un principio debía facilitar la fluidez de aquella relación, siempre y cuando hubiera la suficiente y necesaria dedicación por su parte, ya que en aquella época el menor contaba con once años de edad. Sin embargo, y a pesar de esta cercanía, no consta ningún tipo de implicación del padre en el proceso educativo del menor ni en su evolución personal y madurativa. Antes al contrario, pese a que en aquella época el menor inició una trayectoria escolar "errática" - según el informe del Equipo Técnico - con una problemática de conducta escolar que incluso le supuso la expulsión del centro en el que cursaba sus estudios, lo cierto es que no consta ninguna intervención paterna en el ámbito educativo, como pudiera ser la simple entrevista con los tutores de su hijo o con el director del centro o la petición de cualquier información escolar o extraescolar que evidenciara un mínimo interés por la evolución del menor, especialmente en aquellos momentos en que inició su etapa más problemática.

E.- II.-2 SUPUESTOS EN LOS QUE ESTÁN IMPLICADOS ADULTOS E.-II.-10 COMPENSACIÓN DE CULPAS
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Riña mutuamente aceptada. Se exime de responsabilidad civil al menor expedientado, condenado por lesiones frente a dos adultos, quienes, a su vez, agredieron al menor. Se estima que la determinación de éstos últimos a participar en la riña confluyó en el resultado lesivo.

SAP Ciudad Real, sec. 1ª, S 18-9-2014, nº 11/2014, Pte: Astray Chacón, María Pilar
“... En cuanto a la responsabilidad civil, las alegaciones de la defensa del menor han de tener mayor suerte estimatoria. Tratándose de una riña mutuamente aceptada, conforme se detalla en el relato de hechos probados, y no constando desproporción evidente en el mecanismo lesivo, ha de entenderse aplicable el art. 114 del código penal, haciendo improcedente la fijación de indemnización alguna a favor de ninguna de las intervinientes en la riña, ya que es la conducta de la lesionada con su determinación a participar en la riña la que confluye en el resultado lesivo (...)

...En el presente caso ha de considerarse que, atendiendo al relato de hechos probados, ambos mayores de edad, aquí lesionados, intervienen en la riña de forma voluntaria, llegando el segundo, Mateo, a participar en apoyo a la posición del mayor de edad; consta pues el acometimiento mutuo, e incluso la mayor proporción frente al menor, al ser dos los contendientes. No existe pues desproporción en el mecanismo lesivo. La conducta de los lesionados que determina su intervención en la riña y es desencadenante del resultado lesivo. Es más textualmente el relato de hechos probados detalla como el también recurrente Calixto una vez iniciado el conflicto, incluso le dice al menor que se espere a que deje el móvil en su vivienda, y una vez lo efectúa, sale de la vivienda para enfrentarse con el menor, quien le había esperado, iniciándose entre ellos un acometimiento mutuo. Mateo se une a la pelea en defensa de su hermano Calixto. La actuación, pues, es ilícita por ambas partes.

La consideración de delito de las lesiones padecidas por Calixto pudiera hacer pensar si existe desproporción en el resultado lesivo que determine la fijación de indemnización a su favor, sin que opere la total compensación. Sin embargo ha de tenerse en cuenta la mecánica de la lesión, empujones y agresión mutua, el puntual hecho de requerimiento de la férula para la curación de la contusión no determina una desproporción tal entre las conductas que justifique la no apreciación de compensación entre ambas conductas concurrentes sin fijación de la indemnización; máxime cuando la lesión se incardina en la mano izquierda, y ya fuera por la caída al suelo de los contendientes, o bien por su propia implicación en la agresión.”

F.- RECURSOS
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Vista de recurso de apelación contra sentencia. Se deniega la suspensión por falta de citación del menor condenado en la instancia. No es preceptiva la presencia del menor en la vista del art. 41 LORPM, pues el precepto requiere la presencia de partes procesales, no materiales.

SAP Castellón de la Plana, sec. 1ª, S 4-6-2014, n° 214/2014, Pte: Domínguez Domínguez, Carlos
“...la parte apelante, al comienzo de la vista, planteó la suspensión de la misma para que fuera citado a ella el menor acusado, entendiendo necesaria su presencia en dicho acto, a lo que se opusieron las partes apeladas que consideraron que la misma no estaba exigida legalmente y que ninguna indefensión se le causaba al referido menor al estar representado y asistido en dicho acto por su letrada. La Sala se reservó su decisión para resolver al respecto al momento de dictarse la presente para el caso de entender improcedente la petición, como así ahora justificamos.

En efecto, por más que se intente justificar la pretensión en la interpretación extensiva que del concepto de parte sobre la base de cuanto se resuelve en la STC 91/2002 , lo cierto es que tal previsión no está contenida en el art. 41 de la LORPM que se refiere a la asistencia de las partes, pero partes procesales, no partes materiales, puesto que un recurso de apelación no constituye una repetición del juicio si no una vía para la revisión de las decisiones adoptadas en primera instancia, tarea propia del informe de los Letrados, quienes actúan ante los Tribunales en nombre y defensa de los derechos de su patrocinado. En la regulación del recurso de apelación contemplada en los art. 790 y siguientes de la LECrim -de aplicación supletoria a la LORPM - no se exige lo que ahora se pretende, antes bien al contrario para el caso de que se hubiera acordado la celebración de vista, en el art. 791.2 se establece que " ... las partes resumirán oralmente el resultado de la misma y el fundamento de sus pretensiones ", tarea encomendada propiamente a los letrados de " las partes, que es lo que hizo la letrada del ahora recurrente. Sobre esta cuestión, bien que no referida al procedimiento de menores, se pronuncia en igual sentido la STS, sección 1, del 18 de septiembre de 2008 ( ROJ: STS 5006/2008 y STS, sección 1, del 02 de noviembre de 2004 ( ROJ: STS 7001/2004 ).”

La vista del recurso de apelación contra la sentencia prevista en el art. 41.1 LORPM no permite, a instancias de la acusación particular, la revisión de la valoración de la prueba efectuada por el Juez de Menores, fuera de los supuestos del art. 790.3 LECrim, conforme a la doctrina del TC.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 23-9-2014, n° 463/2014, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
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“...En el recurso de apelación interpuesto se solicita que se dicte Sentencia por la que se revoque la Sentencia absolutoria dictada en la primera instancia y que se condene al menor, por entender que se ha producido una errónea valoración de la prueba practicada. Pero el recurso no puede ser estimado en atención a una reiterada y sobradamente conocida doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.

Así, debe recordarse la doctrina expuesta por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en Sentencias, entre otras, de 25 de febrero de 2.003 ( Sentencia número 258/2003), de 6 de marzo de 2.003 ( Sentencia número 352/2003) y de 13 de abril de 2.004 (Sentencia número 494/2004), en las que, en interpretación de la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la Sentencias número 167/02 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. Y en este mismo sentido, también recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2.007 ( Sentencia número 406/2007) que "nuestro país se halla englobado en un contexto cultural en cuyos ordenamientos jurídico-procesales no se reproduce el juicio en la segunda instancia, lo que hace que el Tribunal Superior carezca de inmediación en la práctica de las pruebas y sin ella no es posible realizar valoraciones o alteraciones del resultado de la misma, más allá de los límites que el propio principio de inmediación impone.".

Se desestima el recurso del Fiscal por error en la valoración de la prueba. No cabe revocar en segunda instancia pronunciamientos absolutorios cuando implique la revisión por el Tribunal ad quem de pruebas personales practicadas en primera instancia.

SAP Valladolid, sec. 2ª, S 29-7-2014, nº 251/2014, Pte: Sol Rodríguez, Lourdes del
“...La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a raíz de la sentencia 167/02 de 18 de septiembre, dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, establece que "en el recurso de sentencias absolutorias, cuando aquel se funda en la apreciación de la prueba, si en apelación no se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en la primera instancia cuando por la índole de las mismas es exigible inmediación y contradicción". Este criterio ha sido reiterado por la STC 126/2012 de 16 de junio y por la STC (Pleno) de 11 de abril de 2013, que considera contrario a un proceso con todas la garantías que un órgano judicial, conociendo a través de recurso, condene a quien había sido absuelto en la instancia o empeore su situación, como consecuencia de una nueva fijación de
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los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideración de pruebas cuya correcta y adecuada apreciación exija, necesariamente, que se practiquen en presencia del órgano judicial que las valora, como es el caso de las declaraciones de acusados, testigos y peritos.

En esta misma línea la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002 señala que la prueba producida en el juicio oral es inmune a la revisión en vía de recurso en lo que depende de la inmediación ( SSTC 37/88, de 3 de marzo; 12/02, de 28 de enero y 212/02, de 11 de noviembre; y STS 23 de marzo de 1999). En esta sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el segundo fundamento de derecho se indica: "En definitiva, no puede revisarse la sentencia de instancia, en atención a las declaraciones de acusado y testigos, ya que una nueva valoración de las mismas se llevaría a cabo sin la percepción sensorial derivada de la inmediación, que sí dispuso el Juzgado de instancia". De igual forma se han pronunciado las STS de 15 de abril de 2014 y 10 de julio de 2014 indicando que "los márgenes de nuestra facultad de revisión de sentencias absolutorias, a través del cauce casacional de infracción de ley, con intervención de la defensa técnica pero sin la audiencia personal del reo, son claros, al menos, mientras no se produzcan nuevas disgresiones jurisprudenciales que modifiquen el criterio establecido. Estos márgenes se concretan en la corrección de errores de subsunción a partir de elementos fácticos reflejados en el relato de hechos probados, sin verificar ninguna nueva valoración de la prueba practicada en la instancia".

En consecuencia, "se vulnera el derecho a un proceso con todas las garantías cuando el Tribunal que ha de resolver un recurso frente a una sentencia absolutoria, revisa y corrige la valoración y ponderación realizada por el Juez de primera instancia de las declaraciones sin respetar los principios de inmediación y contradicción, siendo ello necesario para pronunciarse sobre su culpabilidad o inocencia" ( STC de 9 de febrero de 2004).

Así pues, el Tribunal de apelación puede valorar la prueba, coincidiendo o no con la apreciación del Juez de primera instancia, pero tratándose de la declaración del acusado o de prueba testifical o pericial que exigen inmediación, sólo puede llevar a cabo una nueva y distinta valoración si se cumplen las exigencias aludidas de haberse practicado tales pruebas en su presencia y en condiciones de inmediación y contradicción. Este criterio jurisprudencial supone la prohibición de revocar la sentencia absolutoria dictada en la instancia basada en la apreciación de pruebas personales cuando no se hayan realizado este tipo de pruebas en la alzada. Ni tan siquiera mediante el visionado de la grabación del acto del juicio, es posible revisar en segunda instancia la valoración de las pruebas de carácter personal efectuadas por el Juez a quo (STC de 18 de mayo de 2009).

No ocurre lo mismo cuando el debate planteado en el recurso sea de naturaleza
estrictamente jurídica, de tal forma que, como indica la STS de 2 de abril de 2013,
si el debate planteado en segunda instancia versa exclusivamente sobre
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cuestiones jurídicas, ya sea por la configuración legal del recurso, ya sea por los concretos motivos que fundamentan la solicitud de agravación de condena planteada por los acusadores, para su resolución no resulta necesario oír personalmente al acusado en un juicio público, pues dicha audiencia ninguna incidencia podría tener en la decisión que pudiera adoptarse, sino que el tribunal ad quem puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. En tales supuestos, en cuanto el debate sea estrictamente jurídico, la posición de la parte podría entenderse debidamente garantizada por la presencia de su abogado, en quien se encarnaría la efectividad del derecho de defensa frente a los argumentos esgrimidos por la otra parte ( SSTC 153/2011 de 17 de octubre y 201/2012 de 12 de noviembre). De igual forma, no se produce el quebranto del derecho a un proceso con todas las garantías cuando la condena pronunciada en apelación o la agravación de la situación, a pesar de no haberse celebrado vista pública, tiene su origen en las pruebas documentales o en pruebas periciales documentadas o en discrepancias con la valoración de pruebas indiciarias, de forma que el órgano judicial se limite a rectificar la inferencia realizada por el de instancia a partir de unos hechos que resultan acreditados en ésta ( STC Pleno 88/2013 de 11 de abril). En consecuencia, teniendo en cuenta que la absolución se ha basado en la valoración por parte del Juez de instancia de las pruebas personales practicadas en su presencia, y que se ofrece en la sentencia el razonamiento que ha llevado al Juez a tal conclusión, que es acorde con un proceso racional y lógico, no es posible la revocación de la sentencia que se interesa por el Ministerio Fiscal, porque ello vulneraría el derecho a un proceso con todas las garantías conforme a la Jurisprudencia anteriormente citada, procediendo en consecuencia la desestimación del recurso y confirmación de la resolución impugnada.”

G.- PRESCRIPCIÓN

Prescripción por aplicación de la doctrina del Pleno Sala 2ª TS de 26-10-2010, al recaer en la instancia condena únicamente por una falta del art. 626 del CP, después de absolver del delito de atentado por el que también se formuló acusación.

SAP Barcelona, sec. 3ª, S 20-10-2014, nº 753/2014, Pte: Valle Esqués, Fernando
“...frente a la sentencia de instancia se alza la defensa del menor, absuelto de un delito de atentado y condenado por una falta de deslucimiento de bienes inmuebles, alegando en primer lugar la prescripción de la falta. A dicho recurso se ha adherido el Ministerio Fiscal, siendo impugnado por la acusación particular de Renfe Operadora. Los hechos se cometieron el día 22/07/2013, no
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teniendo efecto interruptivo de la prescripción, en este caso, la resolución de fecha 15/10/2013, transcurriendo en definitiva un plazo superior a los tres meses (art. 15.5º LORPM ) hasta que se dicta la providencia de 12 de noviembre de 2013, por lo que de conformidad con lo que expone la parte apelante, a la que se ha adherido el Ministerio Fiscal, los hechos objeto de condena, constitutivos de falta, están prescritos. Debemos señalar, también a la vista de los argumentos de la parte apelada, que impugna el recurso, que un supuesto como el presente, y de conformidad con la jurisprudencia, si bien la causa se siguió por la comisión también de un delito, e inicialmente el plazo de prescripción sería el correspondiente al mismo, una vez producida la absolución por este tipo de ilícito, en la falta por la que únicamente se ha condenado debe apreciarse el plazo de prescripción de las faltas. Por ello, procede estimar el recurso y revocar la sentencia apelada.”

Prescripción por aplicación de la doctrina del Pleno Sala 2ª del TS de 26-10- 2010. Se declara prescrita la falta de hurto por la que se condena, al haberse absuelto del delito de robo con fuerza por el que se formuló inicial acusación. El decreto de incoación de expediente del Fiscal no interrumpe la prescripción, pero sí el “auto de incoación de Rollo” del Juzgado de Menores.

SAP Tarragona, sec. 4ª, S 25-9-2014, nº 390/2014, Pte: Calvo González, Susana
“...debemos partir del criterio del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010 que exige que para la valoración de la prescripción no se tomen en cuenta las calificaciones jurídicas rechazadas por el tribunal; ha de estarse al plazo de prescripción del delito que resulte definitivamente apreciado en sentencia; en consecuencia, en su caso, a la reconsideración típica de los hechos como falta. En este supuesto habremos de estar a efectos prescriptivos, a la falta de hurto en lugar de al delito de robo con fuerza que era objeto de acusación, lo que nos sitúa en un plazo de prescripción claramente reducido (...)

...los hechos objeto del presente procedimiento constan cometidos el día 22 de agosto de 2013. Como mantenemos con rotundidad, el Decreto de incoación del expediente en la Fiscalía de menores carece de efectos interruptivos en los términos del art. 132 LECr . Sí que cuenta con tales el auto de incoación de Rollo del juzgado de menores, que es de fecha 16 de octubre de 2013: el auto tiene por dirigido el procedimiento y la acción penal contra los menores, resolución que motiva la imputación contenida por remisión al Decreto dictado por el Ministerio Fiscal y los indicios que en contra de los menores se contienen en el mismo, lo que implica en definitiva, un control judicial del sustento indiciario provisorio que determina la incoación del Rollo por apreciar indicios de delito en su contra...”
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El auto de incoación del expediente dictado por el Juez de Menores interrumpe la prescripción, conforme a la interpretación “subsidiaria” de la Circular 9/2011 de la FGE. Tal auto no puede considerarse una resolución de mero trámite.

SAP Madrid, sec. 4ª, S 23-9-2014, nº 461/2014, Pte: Hervás Ortiz, José Joaquín
“...el auto dictado por el Juzgado de Menores el día 3 de noviembre de 2009, en el que acordó la incoación del correspondiente expediente de reforma y la apertura de la pieza de responsabilidad civil, con identificación del menor expedientado, Joaquín, y con conocimiento por el Juez de Menores de la denuncia formulada contra dicho menor y de las actuaciones realizadas por la Fiscalía de Menores en cuanto órgano estatal encargado de la instrucción del procedimiento, tiene efectos interruptivos de la prescripción.

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

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

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

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

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

En el caso que analizamos, la información proporcionada por la Fiscalía fue suficiente para permitir el control del Juez de Menores al que nos hemos referido, y la decisión del Juzgado adoptó la forma de resolución jurisdiccional motivada, con identificación del menor expedientado y con conocimiento de los hechos denunciados y atribuidos al mencionado menor...".

Nota: las dos últimas sentencias transcritas –como otras anteriores de la AP de Guadalajara, Palencia o Madrid por ejemplo- no aceptan la tesis principal de la Circular 9/2011 de la FGE conforme a la cual el decreto de incoación del expediente del Fiscal tiene eficacia interruptiva. Sin embargo, se adscriben a la tesis subsidiaria allí sostenida conforme a la que el auto de incoación de expediente dictado por el Juzgado de Menores sí interrumpe la prescripción.

Prescripción. Necesidad de una resolución judicial motivada para la interrupción. No se considera como tal el auto de incoación de expediente, ni el auto de apertura de audiencia en este caso, sino la sentencia.

SAP Murcia, sec. 2ª, S 30-6-2014, nº 230/2014, Pte: Morales Limia, Augusto
“...En definitiva, sin que ello suponga un alineamiento estricto con la tesis sostenida por las Audiencias Provincial de Barcelona, Gerona, Tarragona o Burgos, en la medida en que la atención habrá de centrarse en la resolución, necesariamente judicial, de que se trate, siempre en concreto, con limitada admisión de la motivación por remisión y sin perjuicio del compromiso de la imparcialidad que pudiera derivarse, la Sala considera que el artículo 16.3, como el art. 31 LORPM , por su dicción literal y por la especialidad del proceso de menores, difícilmente se prestará al dictado de una resolución judicial motivada que identifique a una persona determinada como indiciariamente responsable de delito o
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falta. Incidentalmente, en razón de determinadas reflexiones también del tramo final del auto, que invocan que aquél se dicta en base a los correspondientes preceptos legales y en base al decreto del Ministerio Fiscal que aporta los datos relevantes acerca de la persona contra quien se dirige la instrucción y del hecho delictivo sobre el que existen indicios de criminalidad contra dicho menor o menores, no por ello se puede afirmar, como pretende la resolución de (...), que se dicte el auto " por tanto, de forma motivada ": Será o no motivado en concreto, sin admitir remisiones implícitas como las sugeridas y, mucho menos, "con independencia de que tal valoración no la haya hecho el juez sino el fiscal", pues precisamente se exige que sea el juez quien la haga. Puede ser que un auto dictado al amparo y en el trámite previsto en el artículo 16.3 LORPM permita " comprobar que lo que manifiesta el Ministerio Fiscal en su decreto de incoación está fundamentado la existencia de indicios de criminalidad contra dicho menor", como afirma la Juez de Menores que sucedió en el caso. Pero la Sala discrepa que fuera así, precisamente, en el caso, donde la comprobación en cuestión no se encuentra en una resolución motivada, sino en un mero modelo que sólo identifica los datos del Decreto, sin valoración específica alguna. Y la Sala considera que será difícil, en general, que así suceda, aunque la práctica, por ejemplo, en la demarcación de la Audiencia Provincial de Barcelona, vaya extendiendo el dictado de autos en este trámite "adaptados" para producir efectos interruptivos de la prescripción (...)

...Sentado todo lo anterior nos centramos en el caso concreto. Los hechos que quedan de momento subsistentes se refieren al día 21 de diciembre de 2012, tal como reseña el propio relato de hechos probados de la sentencia de instancia en consonancia con el relato de la Acusación, a los que nos hemos de ajustar. Sin embargo, la primera resolución judicial motivada que se dicta aquí es la sentencia de instancia de fecha 17 de enero de 2014 sin que en el interin se hubiera dictado esa preceptiva resolución judicial motivada a que se refiere el art. 132 CP , capaz de suspender el cómputo de la prescripción, y que también rige en la jurisdicción penal especializada de menores. Por tanto, es evidente, esa posible falta de maltrato de obra sin causar lesión habría prescrito legalmente hace tiempo...”

Nota: esta resolución, en principio y como se puede comprobar por anteriores resúmenes de jurisprudencia, parece adscribirse a la línea seguida por las AP de Barcelona, Lérida, Gerona, Vizcaya y Burgos sobre la prescripción, conforme a la cual sólo queda interrumpida por una resolución judicial motivada que no es el auto de incoación de expediente (como entienden la mayor parte de las AP), sino el auto de apertura de audiencia del art. 31 LORPM. Sin embargo, la AP de Murcia, igual que en otra resolución anterior, va mucho más allá y considera que en este caso la primera resolución judicial motivada es la sentencia. Ninguna otra AP sigue tal parecer.
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