Fiscal 3¢ Safa Coordinador e Menares

N/REF: Comunicacién con Fiscalias n°® 126/2019

FECHA: 22 de julio de 2019

ASUNTO: Remisién de repertorio jurisprudencial corr espondiente al primer
semestre de 2019

llImas/os. Sras. y Sres. Fiscales Delegados de Menor  es:
Madrid, a 22 de julio de 2019

La Instruccion 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores atribuye al Fiscal de Sala, entre otras
funciones, la de promover la remision de informacién sobre Derecho de Menores.

En efecto, puede leerse en la referida Instruccion que el Fiscal de Sala
Coordinador de Menores dirigird la Red de Fiscales especialistas de Menores
como foro de intercambio de informacion y difusion de criterios de actuacion en
todo el territorio nacional.

Méas especificamente, en el punto 2) del epigrafe Il de la Instruccion, se
encomienda al Fiscal de Sala Coordinador de Menores la elaboracién de
resumenes jurisprudenciales sobre menores.

Con posterioridad, la Instruccion 1/2015 de la FGE, sobre algunas cuestiones en
relacion con las funciones de los Fiscales de Sala Coordinadores y los Fiscales
de Sala Delegados, extiende ese deber a todos los Fiscales de Sala
Coordinadores en sus respectivas especialidades: los Fiscales de Sala
Coordinadores habran de elaborar al menos semestralmente resuamenes
jurisprudenciales de la materia que le es propia, sistematizados por medio de un
indice de materias. Tales resumenes seran remitidos a todos los Delegados de
la especialidad por correo electrénico. En cuanto a la publicidad de tales
recopilaciones, la Instruccion afilade a continuacion que los resumenes
jurisprudenciales se publicaran igualmente en la pagina fiscal.es a disposicion
de todos los Fiscales, sean 0 no especialistas.

Esta Unidad, desde su constitucién, y antes de establecer tal deber la citada
Instruccion 1/2015, ha confeccionado cada seis meses esos compendios de
jurisprudencia que, con idéntica regularidad, se han remitido a los Fiscales
Delegados de Menores y a sus respectivos Fiscales Superiores y Jefes
Provinciales.

En cumplimiento de tales cometidos hemos elaborado un nuevo resumen con
extractos de resoluciones jurisdiccionales de Audiencias Provinciales y, en esta
ocasioén, un auto del Tribunal Supremo desestimatorio de un recurso de revision.

Debe tenerse presente que la remision lo es a los puros efectos informativos, sin
que deba colegirse que necesariamente se asumen por esta Unidad los criterios
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interpretativos contenidos en las resoluciones. De hecho -y como en resimenes
precedentes- algunas de las sentencias incluidas son contrarias a la doctrina de
la Fiscalia General del Estado.

Ejemplo de lo anterior son, una vez mas, las resoluciones judiciales
contradictorias en temas como el de la celebracién o no en ausencia del menor,
o la disparidad de criterios en relacién a cual debe considerarse el primer acto
interruptivo de la prescripcion.

Nos remitimos en ambos aspectos, para no extendernos ni repetirnos, a lo dicho
en los oficios de remision precedentes y a las numerosas “notas en negrita” de
resimenes anteriores, donde se exponian las razones de la discrepancia,
siempre desde el mas absoluto respeto a los pronunciamientos judiciales

Esta nueva remisién procede fundamentalmente de la base de datos
jurisprudenciales de El Derecho, y también de la del CENDOJ (CGPJ), accesible
la Ultima a través de la Intranet de Fiscalia.

El indice que antecede el resumen jurisprudencial es un estandar que se viene
utilizando (sin perjuicio de las ampliaciones que se requieran) con caracter
general en las sucesivas entregas, por lo que no se encontraran resoluciones en
todos sus epigrafes.

Con la esperanza de que la nueva seleccion de sentencias pueda ser de interés
y con el ruego de que sea difundido entre los miembros de la Seccién aprovecho
la ocasion para enviarte un cordial saludo.

Fdo. José Javier Huete Nogueras

Fiscal de Sala Coordinador de Menores de la Fiscalia General del Estado

ILMAS/ILMOS. SRAS/SRES. FISCALES DELEGADOS DE MENORES
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A.- 1. MEDIDAS
A.- Il. REGLAS DE DETERMINACION DE LAS MEDIDAS

La regla del art. 8, parrafo segundo, de la LORPM, que impide imponer una
medida superior que la que corresponderia a un adul to se refiere, en

exclusiva, a medidas privativas de libertad, no de medio abierto.
Proporcionalidad de la medida a las circunstancias del menor, dada la
imposibilidad de imponerle una medida privativa de libertad, tras la reforma

del CP por LO 1/2015.
SAP Jaén, sec. 22, n° 280/2018, de 11-12-2018, Pte. : Aguirre Zamorano, Pio

“...Alega, también, la defensa del menor que se le impone mayor pena que Si
fuera mayor de edad. Pues bien, la juzgadora razona en su tercer fundamento
de derecho la medida impuesta al argumentar que la medida a imponer a un
menor debe tener en cuenta elementos como las circunstancias y gravedad de
los hechos, la personalidad, situaciones, necesidades y entorno social y familiar
del menor, su edad y el hecho de que haya cometido con anterioridad hechos de
la misma naturaleza (articulo 39), y que el limite que respecto de la penalidad
del condenado mayor de edad establece el articulo 8 de la LORPM , lo es para
el caso de medidas privativas de libertad, pero no para el caso de medidas de
distinta naturaleza.

Pues bien, este razonamiento es plenamente compartido por este Tribunal al
establecer la juez de menores que el menor ha sido condenado por hechos
similares; se trata de un menor que esta en una grave situacion de riesgo social
con indicadores de desproteccion segun la informacion que ha recibido el Equipo
Técnico del Equipo de Orientacion Educativa y los hechos revisten especial
gravedad por la forma en que se produjeron y la reiteracion con que vienen
produciéndose. Por ello, y también partiendo de que tras la modificacion operada
en el Codigo Penal por la LO 1/2015 por estos no cabe imponer medida privativa
de libertad, se acuerda imponer al menor una medida de seis meses de libertad
vigilada, que se considera adecuada en cuanto a su naturaleza ya que es
necesario trabajar con el menor en todos los aspectos de su vida, a nivel
personal, académico, familiar y social, y también en cuanto a su duracion, la
maxima prevista para el caso de delitos leves segun el articulo 9.1 de la LORPM
por la forma en que los hechos ocurrieron, debiendo pues la medida tener
contenido en un taller de competencia social y apoyo escolar.”

Condena a 6 meses LV por delito de lesiones. La reg la del art. 8, parrafo
segundo, de la LORPM, se refiere, en exclusiva, a m edidas privativas de
libertad, no de medio abierto.

SAP Huesca, sec. 18 n° 195/2018, de 20-12-2018, Pt e.: Serena Puig,
Santiago
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“Alega también el recurrente que la sentencia incurre en "infraccion del art. 8 de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores , puesto que consideramos la medida de SEIS MESES DE
LIBERTAD VIGILADA supone una mayor restriccion de derechos, en
comparacién con una persona mayor edad que hubiera cometido la misma
infraccion penal”. Ningun error apreciamos en la sentencia puesto que la
restriccion del art. 8 afecta exclusivamente a las medidas privativas de libertad
contempladas en el articulo 7.1. a), b), c¢), d) y g), es decir, internamiento en
régimen cerrado, semiabierto, abierto, terapéutico en régimen cerrado y
permanencia de fin de semana, pero no a las demas medidas entre las que se
encuentra la libertad vigilada prevista en el apartado h).

3. Elart. 9.1 de la mencionada ley ,cuando los hechos cometidos sean calificados
de falta(ahora delito leve),s6lo se podran imponer las medidas de libertad
vigilada hasta un maximo de seis meses,... etec. En cuanto a la proporcionalidad
de la medida, el art. 7.3 permite elegir la medida adecuada "de modo flexible"
adaptada a la edad, circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el
interés del menor, de acuerdo con los informes del equipo técnico y de las
entidades publicas de proteccion y reforma de menores, cuando éstas hubieran
tenido conocimiento del menor por haber ejecutado una medida cautelar o
definitiva con anterioridad. Y esto es lo que razona la sentencia al motivar la
extension de la medida, que tiene otro procedimiento por agresiéon y que los
informes aconsejan esta medida en atencion a la conducta y situacion del
menor.”

A.- 1l. 3 PROPORCIONALIDAD

Las medidas de doce meses de internamiento en regim  enes semiabierto (2)
y abierto (1) impuestas a tres menores, por un robo con fuerza, son
adecuadas a sus circunstancias personales y sociale S que constan en
informes de ET. La Sala reprocha, ademas, a las def ensas recurrentes, que
no hicieran ninguna pregunta al representante de ET en la vista de
apelacion.

SAP Albacete, sec. 22, n° 72/2019, de 26-02-2019, P te.: Losada Fernandez,
José Baldomero

“La alegacion referida a la falta de proporcionalidad de la medida impuesta no
tiene en cuenta que existe un informe del Equipo Técnico que, a partir del
conocimiento directo e integral del caso, esto es, de sus aspectos familiares,
educativos y sociales la aconseja. Se trata de un criterio profesional
especializado que no esta presidido por al afan retributivo sino, por el contrario,
por criterios educativos y de beneficio personal del menor. Por consiguiente, si
se detectan determinadas deficiencias en uno de los dmbitos de la vida y se
propone un programa de actuacion tendente a subsanarlas, la critica contra su
procedencia debe ser, al menos, tan rigurosa con lo han sido las actuaciones
profesionales previas; por lo tanto, no seran determinantes ni la existencia misma
de una limitacion en la actuacion del afectado (la cual estaria, por otra parte,
justificada por la comision de actos que revisten los caracteres de infraccién
penal) ni, mucho menos, los posibles inconvenientes o molestas a los que su
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ejecucion pudiese dar lugar. En cualquier caso, resulta llamativa la actitud
tomada por las defensas en la vista de la apelacion, en la que no formularon
preguntas al miembro del Equipo Técnico ni desarrollaron los argumentos en los
gue basan su recurso.”

Actualizacion de informe de ET, pasando de recomend ar unas PBC en el
primer informe a una medida mas restrictiva de dere  chos que la LV. Al no
poder imponerse medida no privativa de libertad, po r tratarse de delito leve
continuado de hurto, procede confirmar la medida de LV que supone mayor
intervencion que las PBC.

SAP Zaragoza, sec. 63, n® 135/2019, de 15-04-2019, Pte.: Lépez Asin, M2
Victoria

“...en el caso analizado se observa que en relacion con el menor Ezequiel, el
Equipo Técnico emitié informe en fecha 9 de enero de 2019 en el que
recomendaba la imposicion al menor de la medida de prestacion de servicios en
beneficio de la comunidad, con fundamento en el informe elaborado por el IASS
el dia 31 de octubre de 2018 y que obra en autos. En dicho informe emitido por
la Subdireccion de Proteccion a la Infancia y Tutela del Gobierno de Aragon se
expresaba que en el afio 2016 el menor habia sido declarado en situacién de
riesgo, por la imposibilidad de su madre de dar respuesta a las necesidades
materiales, emocionales y educativas del menor, por lo que el Gobierno de
Aragon habia asumido su tutela durante un tiempo, en el que habia estado en
varios centros de proteccion de menores, pero que en 2017 se habia producido
el cese de la tutela acordandose la intervencion de un educador familiar; que en
el curso académico 2018-2019 el menor habia sido escolarizado en el Centro
Socio Laboral DIRECCIONOO3 donde habia mejorado su asistencia y
comportamiento; que habia buen entendimiento del menor con la Educadora
Familiar y el Coordinador; y que aunque no habian desaparecido los problemas
gue se producian con el menor y su madre al inicio de la intervencion del Servicio
de Proteccion de Menores, sin embargo estos problemas se daban con menos
frecuencia.

Sin embargo, en el acto de juicio, el Equipo Técnico actualizé dicho informe y
expreso que las circunstancias habian variado, ya que se habia recomendado
que el menor acudiera al Servicio de Psiquiatria Infanto Juvenil para su
valoracion y tratamiento y el menor no habia aceptado; se le habia expulsado
del Centro Socio Laboral DIRECCIONO003 donde estaba escolarizado; el menor
no cumplia los acuerdos a los que llegaba con la Educadora Familiar y el
Coordinador; y ademas tenia otros dos expedientes de reforma si bien en uno
de ellos es cierto que habia sido absuelto. Por todo ello, el Equipo Técnico
expresaba que desde el Servicio de Proteccion de Menores de la Comunidad
Autonoma de Aragon no se habia podido conseguir mejora alguna, por lo que
interesaba para Ezequiel una intervencién mas estructurada llegando a expresar
que la misma no seria posible imponiéndole la medida de libertad vigilada.

Por lo expuesto, de conformidad con lo expresado por el Equipo Técnico,
teniendo en cuenta la situacion del menor, la medida adecuada para él seria una
medida mas restrictiva de derechos que la libertad vigilada. Sin embargo, habida
cuenta del hecho por el que fue condenado, se considera que el Ministerio Fiscal
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acertadamente solicitdé, como asi acordo la Jueza de Menores, la imposicién de
la medida de libertad vigilada, por tratarse de una medida de mayor contencién
e intervencion que la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, y que
es la medida mas beneficiosa para el menor en atencion a su situacion y ademas
estimamos que es proporcional al hecho que cometid.”

A.-111.- 1 ACOSO ESCOLAR

Condena por delito contra la integridad moral, dada la evidente intencién
de humillar y molestar a la victima por parte de la acusada, que reitero
durante mas de dos meses y medio su conducta vejato ria

SAP Zaragoza, Sec.6?, n°127/2019, de 5-4-2019, Pte. : Picazo Blasco,
Francisco Jose

“...la Sala no puede sino asumir como propios los acertados argumentos
expuestos en la resolucién de primer grado en orden a la incardinacién de los
hechos en el art. 173-1 C. Penal. En efecto tal y como se desprende del parrafo
Tercero del factum, la menor Alicia actuando de comun acuerdo con otra menor
de catorce afios, durante mas de dos meses medio, aprovechando cualquier
oportunidad y con evidente intencion de humillar, vejar y molestar a Covadonga
, No cesaron de insultarla, repitiendo constantemente cada vez que la veian en
el instituto..." Mirate al espejo, hija de puta, cuatro ojos, tonta, fea, gafota, ya te
pillaremos... " al tiempo que se reian de ella logrando asi infundir en Covadonga
un estado de gran intranquilidad tenor y desasosiego... que le provocé una crisis
de ansiedad, la necesidad de cambiar de centro Escolar y de recibir asistencia
psicoldgica. Expuesto lo anterior, las afirmaciones de la direccién letrada de la
menor recurrente hechas en el sentido de que la misma no actuaba con la
intencion de menoscabar la integridad moral ni la dignidad de la denunciante
tratandose de hechos desagradables que suceden por desgracia en los colegios,
no son sino un mero eufemismo tan solo justificable desde la perspectiva del
derecho de defensa, remitiéndonos en tal sentido a los elaborados fundamentos
gue la sentencia de primer grado contiene y que la Sala asume y hace propios...”

Proporcionalidad de las medidas de 8 meses de LV, 8 0 horas PBC y 2 afios
de prohibicién de comunicacién impuestas por delito s de lesiones y contra
la integridad moral, habiendo precisado la victima, por estos hechos, de
tratamiento psiquiatrico por estrés postraumatico.

SAP Alicante, sec. 22 n°® 106/2019, de 22-03-2019, Pte.: Guirau Zapata,
Francisco Javier

“La representacion procesal del menor entiende desproporcionada las medidas
impuestas, compartiendo la Sala la argumentacion de la Magistrada de Menores
cuando manifiesta que las "medidas acordadas son de todo punto necesarias,
desde el punto de vista educativo, para el menor, a la vista de la gravedad de los
hechos, la ofensa y los perjuicios causados a la victima, Benjamin , y de los
informes elaborados por el Equipo Técnico y las recomendaciones efectuadas
en el acto del juicio. En ese sentido, a los folios 126 a 128 consta el informe
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emitido en agosto de 2017, en el que se indica que no se detectaron factores de
riesgo susceptibles de trabajo desde Justicia Juvenil, salvo los correspondientes
al momento evolutivo del menor, con factores de proteccidon en las areas
evaluadas (apoyo familiar y buenos lazos afectivos, normas y limites claros,
buena capacidad de empatia, adecuado nivel escolar, expectativas de futuro
claras...), proponiendo por ello una medida responsabilizadora. En la vista
judicial, el Equipo técnico ratifico dicho informe y orienté a una medida en medio
abierto para tratar los factores incidentes en la comision de los delitos
enjuiciados, a través de una libertad vigilada o unas prestaciones en beneficio la
comunidad. Habida cuenta de la pluralidad de infracciones, también deben ser
plurales las medidas en respuesta a los hechos, en relacion alarticulo 7.1.h), k)
ol) de la Ley Organica 5/2000, y la necesidad de garantizar la tranquilidad de
animo de la victima a través de la medida prevista en el articulo 7.1.1) de la
misma. Por otro lado, todo ello se aprecia como una respuesta adecuada a las
necesidades del menor y proporcionada al delito cometido y a las graves
consecuencias personales que ha producido a la victima, de acuerdo con la
doctrina establecida por 1aSTC, Sala 12, 61/1998, de 17 de marzo, reflejada en
elart. 8.2 de la LORRPM".

Las medidas acordadas se entienden adecuadas a lo dispuesto en el articulo 7.3
delaL.O. 5/2000, atendiéndose a la entidad de los hechos enjuiciados, a la edad,
las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y, sobre todo, al interés
del menor, entendiéndose beneficiosas para evitar que conductas como las
enjuiciadas puedan volver a repetirse.”

A.-111.-8 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR CONTRA ASCENDIENT ES

La medida de diez meses de libertad vigilada es ade cuada y proporcional
tanto al hecho (153-2 y 3 CP), como a las circunsta ncias personales y
sociales del menor consignadas en informe de ET

SAP Valencia, Sec 52 n° 266/2019, de 31-5-2019, Pte : Espuny Sanchis, Marta

“...Sobre la medida impuesta al menor, que se considera excesiva por la parte
apelante, debemos recordar como ya ha sefialado esta misma Sala en anteriores
ocasiones, que se trata de medidas orientadas a la reeducacién, tratamiento,
caso de ser necesario, y reinsercion social del menor encausado.

A la vista de los articulos 7 y 10 de la LORRPM . En concreto, el articulo 7,3 del
citado Texto, establece lo que sigue:

"3. Para la eleccién de la medida o medidas adecuadas se deberd atender de
modo flexible, no soélo a la prueba y valoracion juridica 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 ultimos en los informes de
los equipos técnicos y de las entidades publicas de proteccién y reforma de
menores cuando éstas hubieran tenido conocimiento del menor por haber
ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad, conforme a lo
dispuesto en elarticulo 27 de la presente Ley. El Juez debera motivar en la
sentencia las razones por las que aplica una determinada medida, asi como el
plazo de duracion de la misma, a los efectos de la valoracion del mencionado
interés del menor."”
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Asi, a la vista de lo razonado por laMagistradade instancia en el fundamento
juridico cuartode la sentencia, se concluye que el mismo es plenamente ajustado
de Derecho, proporcional a la gravedad y naturaleza de los hechos objeto de
juicio, a las circunstancias personales, familiares y sociales del menor asi como
el informe emitido por el Equipo Técnico.

Efectivamente, el delito por el que se condena al menor reviste suficiente
gravedad, siendo proporcionada la extension de la medida que a su vez se ajusta
a las circunstancias reflejadas en el informe Técnico relativo a Alexander a tenor
del cual el mismo tiene carencias que aconsejan la intervencion educativa, lleva
a cabo conductas agresivas hacia la progenitora cuya autoridad no reconoce
estando inmerso en un proceso de desajuste que afecta a todos los &mbitos del
menor lo que viene a confirmar el acierto de la medida impuesta...”

Proporcionalidad de la medida de doce meses deinte  rnamiento en régimen
semiabierto por cuatro delitos de maltrato (153.2 C  P) y uno de maltrato
habitual (173.2 CP) a su hermano y progenitora, dad o0 que, ademas, la
menor hubo de ser internada cautelarmente por incum plir una LV.

SAP Tarragona, sec. 22, de n°® 591/2018, de 19-12-20 18, Pte.: Martinez Séaez,
Angel

“...por lo que respecta a la proporcionalidad de la medida, si bien es cierto que
a priori pudiera parecer que la medida impuesta pudiera ser desproporcionada
atendiendo a que la medida de 12 meses de internamiento en régimen
semiabierto lo era por la comision presunta de un total de cinco delitos, cuatro
de ellos de maltrato simple del 153.2 y 3 y uno de maltrato habitual del 173.2 y
gue la condena lo ha sido por un solo delito de maltrato simple en el ambito de
la violencia domestica del articulo 153.2 y 3 del Cddigo Penal , consideramos no
obstante que la comision del delito en relacion tanto a su madre como a su
hermano en los términos que constan en los hechos facticos acreditados, lleva
necesario tal como propone el Equipo Técnico la medida de internamiento, si
bien sin posibilidad de suspension, atendiendo tal como el Juzgador ha hecho
constar, a la circunstancia de que la menor tuvo que ser internada cautelarmente
por no cumplir adecuadamente la medida de libertad vigilada.”

Proporcionalidad de la medida de 6 meses de tareas socioeducativas
iImpuestas a la menor por delito de maltrato familia  r. No procede reducir la
duracion ni la medida de amonestacion que pide lad  efensa.

SAP La Corufia, sec. 22 n° 153/2019, de 29-03-2019, Pte.: Sanz Crego,
Salvador Pedro

“La sentencia dictada por el Juzgado de Menores Numero 1 de A Corufia ha
venido a imponer a la menor Matilde, como autora de un delito de maltrato
familiar, la medida de seis meses de tareas socioeducativas absolviendo a la
citada menor del otro delito de maltrato familiar por el que asimismo venia siendo
acusada, referido al dia 28 de octubre de 2017. Y frente a ella recurre en
apelacion la defensa letra de la menor sefialando que los hechos declarados
probados tienen "escasa relevancia y entidad", por lo que "considera
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desmesurada la imposicibn de una medida de seis meses de tareas
socioeducativas y estima que en atencion al superior interés de la menor, la
medida mas idénea seria la imposicibn de una amonestacion"; de manera
subsidiaria y para el caso de que se considere que la medida aplicable es la
imposicion de tareas socioeducativas, estima como excesivo el tiempo por el que
se impone la medida, al haber sido absuelta la menor por los hechos acaecidos
el 28 de octubre de 2017, interesado por ello que "se reduzca el tiempo de la
medida de tareas socioeducativas, por lo menos a la mitad

El recurso, de manera respetuosa, no sera estimado en esta alzada. Asi, en
cuanto a la medida que debe ser impuesta a la menor, hemos de estimar que la
de amonestacion interesada por la parte recurrente no resulta adecuada a la
entidad de los hechos declarados probados en la sentencia de instancia. En este
sentido el articulo 7 de la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores establece en su apartado 3 que "para la eleccion de la medida o
medidas adecuadas se debera atender de modo flexible, no sélo a la prueba y
valoracion juridica 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 ultimos en los informes de los equipos técnicos y
de las entidades publicas de proteccion y reforma de menores ...". Y en el
presente caso en el informe del Equipo Técnico que obra a los folios 85 a 87 de
las actuaciones se estima que la medida més adecuada a imponer a la menor
seria la de tareas socioeducativas "que le llevan a reflexionar sobre lo
inadecuado de su conducta, que le faciliten la adquisicién de técnicas de control
de impulsos ante situaciones estresantes, utilizando medios pacificos para la
resolucién de conflictos y de prevencion de la violencia, que eviten la comision
de nuevos hechos similares y le facilite su normalizacién e integracion social”,
gue es precisamente la finalidad acogida por la Juez de Menores en la sentencia
de instancia para la imposicion, como la mas adecuada para la menor, de la
medida ahora cuestionada.

Y en cuanto al plazo de duracion de la medida impuesta, no ha de estar vinculado
al hecho de que la menor haya sido absuelta de la comision de uno de los dos
incidentes objeto de acusacion en el escrito de alegaciones provisionales del
Ministerio Fiscal, sino, como establece el articulo 7.3 de la Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores antes mencionado, con
el interés del menor, como asi se estableci6 en la sentencia de instancia. Ello sin
perjuicio de que, iniciada la ejecucion de la medida, pudiera ser de aplicacion lo
previsto en los articulos 13.1...”

A.-111.-9 VIOLENCIA DE GENERO

El tipo del art. 153.1 y los tipos penales especifi  cos de violencia de género
no requieren que concurra un elemento subjetivo del injusto de dominacion
del hombre sobre la mujer.

SAP Barcelona, sec. 33, n° 107/2019, de 21-02-2019, Pte.: Martinez Luna,
Maria del Carmen

“Los hechos que se recogen en la sentencia como probados, revisten los
caracteres de los delitos que han sido objeto de condena la accion de empujar a
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la menor golpearla, pese a no objetivarse lesiones en la informacion médica
obrante en autos, al margen de la lumbalgia, que no permite evidenciar lesion y
si sintomatologia de dolor, permite encuadrar los hechos en el tipo penal del art.
153.1 CP, como se dice en la sentencia.

Y al hilo de los alegatos del recurrente referidos a que no ha existido una posicion
de dominio sobre la victima por parte del menor, es de interés traer a colacion la
STS 1388/2018 de 20 de diciembre de 2018 "Ningun precepto del texto penal
contempla ni autoriza esta degradacion de delito a delito leve en estos casos, y
ningun precepto del texto penal autoriza, 0 exige, como venimos manteniendo,
gue se precise un elemento subjetivo del injusto de dominacion o machismo, sin
el cual el "factum" se aparta de la redaccion que recoge el art. 153 en cualquiera
de sus dos apartados, segun quién sea el autor del delito. Este especial animo
discriminatorio revelador de una posicion de dominacion del hombre sobre la
mujer no esta en el tipo penal, y no puede exigirse en el juicio de tipicidad, cuando
el juicio sobre el "factum"” demuestra y evidencia por las pruebas practicadas que
existe un delito tipificado en el apartado 1 6 2 del art. 153 CP segun quien sea el
sujeto activo del delito y el pasivo". Ello no obstante en este caso, la razén por la
que se llevo a cabo la agresion del menor a la victima denota una posicion de
dominacion del menor sobre la menor.”

A.-V. EXIMENTES

La AP revoca la sentencia de instancia que ya habia  aplicado una atenuante
de legitima defensa, para apreciar la eximente del  art. 8.4 del CP y absolver
al menor, que intervino en una discusion entre su m adre y su pareja,
golpeando en la cabeza a su oponente con una llave inglesa que éste,
previamente, le habia lanzado.

SAP Barcelona, sec. 32, n° 55/2019, de 22-01-2019, Pte.: Martinez Luna,
Maria del Carmen

“En linea con la anterior doctrina cabe asimismo traer a colacioén la reciente
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo recurso 213/2018 de 8 de
enero de 2019 que dice en relacion a la legitima defensa "...La necesidad
racional del medio ha de ser medida no como en un laboratorio, sinoin
casu,situandonos en la posicion del agredido y contando con todas las
circunstancias (alternativas, situacion, posibilidades)."

Proyectando la anterior doctrina sobre el caso que nos ocupa, cabe decir que el
hecho probado de la sentencia sefiala que en el marco de una discusion entre la
madre del menory su pareja en aquel momento Mateo , discusion que se entablo
en la calle, el menor fue requerido por su madre que acudié en su auxilio, cuando
Mateo le amenazo con una llave inglesa, el menor se enfrento a Mateo y
entonces éste le propind una patada en la boca al recurrente y le lanzé la llave
inglesa al menor, pudiendo el menor esquivar el objeto, en ese momento Mateo
se agacho para coger un bafle con la intencion de tirarselo a Lucio , es cuando
el menor cogid la llave inglesa y le propino un golpe seco en la cabeza a Mateo
causandole la lesion que se describe en el hecho probado.

Analizando la proporcionalidad del actuar defensivo desde la éptica y posicion
del menor recurrente que se encontraba en aquel momento viendo como la
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pareja de su madre podia agredirla y como él habia sido agredido, al haber
recibido una patada en la boca y haber podido esquivar la llave inglesa que le
habia lanzado la pareja de su madre, en un contexto en el que la agresion seguia
vigente, pues el Sr. Mateo se habia agachado para coger un bafle del suelo para
lanzéarselo al menor, no permite reprochar la accion defensiva llevada a cabo por
el menor de asir el objeto que el Sr. Mateo habia lanzado, la llave inglesa, y
golpear con esta a dicha persona al efecto de evitar que continuase la agresion,
pues pese a existir otras reacciones posibles no le era exigible al menor otra
actuacion, en atencién a las circunstancias concurrentes, discusion en la calle,
en la que el Sr. Mateo se encontraba discutiendo con la madre del menor,
agresion del Sr. Mateo al menor con lanzamiento de objeto contundente y patada
en la boca, desprendiéndose del relato del hecho probado que la agresion del
Sr. Mateo al menor continuaba, estaba agachado para coger un bafle y
lanzéarselo, todo ello hace que el golpe que el menor propind a su agresor en el
contexto dicho, pese a estar agachado el Sr. Mateo , permite apreciar una
proporcionalidad en el actuar defensivo, al no poder serle exigible al menor otra
actuacion en el contexto dicho. Por lo que procede apreciar la eximente como
completa y absolver al recurrente del delito que ha ido objeto de condena, con la
consiguiente estimacion del recurso. Declarando de oficio las costas causadas.”

La Sala diferencia entre las dos agresiones por las gue se condend al
menor. En la primera mantiene que hubo una pelea mu  tuamente aceptada.
Pero en la segunda aprecia la eximente del art. 8.4  CP, al estimar que hubo
un enfrentamiento fisico no querido frente a una ag resion unilateral.

SAP Madrid, sec. 4%, n° 77/2019, de 05-03-2019, Pte .: Pestana Pérez, Mario

“Dada la version del propio menor sobre su enfrentamiento con Ruth , segun la
cual ésta se metio con él, le insulté por su forma de ser llamandole "maricon", le
dio una "hostia" (sic) y él le dio otra a ella, es claro que, ain asumiendo dicha
version, los hechos estan correctamente calificados en la Sentencia recurrida y
no concurre la eximente de legitima defensa alegada. Un contraste critico de las
versiones ofrecidas por el menor y por Ruth conduce a considerar probado que
hubo una pelea entre ellos, no una agresion unilateral que el atacado repele para
hacerla cesar. Por lo demas, y tal como se motiva en la Sentencia apelada, es
claro que la eximente de legitima defensa no ampara una reaccion violenta frente
a un insulto.

Cabe agregar que dados los términos del informe médico forense emitido en
relacion con las lesiones padecidas por Ruth , las mismas requirieron para su
curacion de una primera asistencia facultativa consistente en cura local de las
heridas, es decir, el resultado tipico descrito en el articulo 147.2 del Codigo
Penal.

No obstante lo anterior, no compartimos la valoracién probatoria reflejada en la
Sentencia recurrida en relacién con el segundo enfrentamiento fisico que se
produjo, en este caso entre el menor Jeronimo y la menor Valle. EI menor
Jeronimo , cuyo modo de vestir y de expresarse -aspectos gue no pasan
desapercibidos, l6gicamente, en el informe del Equipo Técnico- avalan su
afirmacion de que "se siente una mujer", declara en términos particularmente
convincentes y explica con detalle los sucesivos incidentes que se produjeron el
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dia de los hechos, primero con Ruth , después con Valle y mas tarde con otros
jovenes que incluso fueron a busca a su hermana con propésitos hostiles. En su
declaracién, Jeronimo no rehlye aceptar que peleé con Ruth y con Valle , a las
que, segun dijo, tir6 del pelo. Pero también especificO que en ambas ocasiones
la iniciativa de la agresion fue de sus antagonistas y no suya, sefialando que, ya
terminado el incidente con Ruth , aparecio mas tarde Valle , fue hacia él y le
golped, ademés de indicar que Valle practica cierto arte marcial. En el caso de
la citada Valle ., la misma afirma en la audiencia que le dijeron que Jeronimo
habia pegado a su amiga Ruth y entonces decidid ir a buscarle para "pedirle
explicaciones”. Tal modo de proceder evidencia que Valle . no tenia
precisamente miedo al menor expedientado, lo que hace verosimil lo afirmado
por este sobre el conocimiento de técnicas marciales por parte de Valle , e
igualmente hace particularmente verosimil que Valle fuese a buscar a Jeronimo
con el proposito de escarmentarle en términos violentos.

Por lo tanto, lo expuesto sostiene una duda razonable sobre el concurso de la
circunstancia eximente alegada en el recurso, concretamente la prevista en el
articulo 20.4° del Cddigo Penal . La actuacion de Valle . contra el menor, en
represalia por lo sucedido antes con su amiga Ruth , buscando y abocando a
Jeronimo a un enfrentamiento fisico no querido, y la escasa entidad de las
lesiones sufridas por Valle -arafiazos en la cara que precisaron cura local y
parches protectores-, sostendrian la apreciacion de la eximente legitima
defensa.

En este punto no es ocioso sefalar que el menor Jeronimo aseguré que el
también resulté con lesiones tras los sucesivos enfrentamientos con Ruth y con
Valle , pero que su madre no le dejé denunciar. La madre del menor, D2 Adelina
, Se hallaba presente en la audiencia y fue concretamente preguntada sobre si
ejercia la patria potestad sobre su hijo y si éste vivia con ella. Sin embargo, no
solo no se la pregunté si en efecto le dijo a su hijo que no denunciara, sino que
D2 Adelina manifesté que queria hablar y de hecho no se le dio la oportunidad
de hacerlo.

La aplicacion de la jurisprudencia mas reciente sobre la carga de la prueba en el
proceso penal - SSTS num. 69/2017, de 8 de febrero , y num. 206/2017, de 28
de marzo -, y la existencia de una duda razonable sobre el efectivo concurso de
la eximente de legitima defensa en la actuaciéon del menor expedientado
respecto a la también menor Valle ., determina la procedencia de la absolucién
de Jeronimo en relacion con uno de los dos delitos leves de lesiones por los que
se le acusa, y con fundamento en lo dispuesto en el articulo 118 del Codigo Penal
, igualmente la absolucién respecto a la pretension indemnizatoria basada en las
lesiones objetivadas a Valle.”

B.- FASE DE INSTRUCCION

B.-11l.-1 IDENTIFICACION. RUEDAS DE RECONOCIMIENTO

La identificacion sin dudas del menor expedientado por el testigo en la
audiencia es prueba valida para enervar la presunci  6n de inocencia, no
guedando desvirtuada por el reconocimiento fotograf ico precedente.
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SAP Alicante, sec. 22 n° 5/2019, de 09-01-2019, Pt e.: Costa Hernandez,
Maria Cristina

“La STS. 617/2010 de 24.6, con cita de las sentencias 1386/2009 de 30.12 y
503/2008 de 17.7 , sintetiza la doctrina general sobre su operatividad procesal y
eficacia probatoria, argumentando que "los reconocimientos efectuados en sede
policial, o en sede judicial en fase sumarial, bien a través del examen de
fotografias o bien mediante ruedas de reconocimiento, son en realidad medios
de investigacion que permiten, cuando es necesario, determinar la identidad de
la persona a la que los testigos imputan la realizacion del hecho denunciado, y
avanzar en el esclarecimiento de los hechos. Solamente alcanzan el nivel de
prueba, como regla general, cuando el reconocimiento se ha realizado en sede
judicial, con todas las garantias, entre ellas la presencia del Juez, y quien ha
realizado el reconocimiento comparece en el juicio oral y ratifica lo antes
manifestado o reconoce en el plenario al autor de los hechos, pudiendo ser
sometido a interrogatorio cruzado de las partes sobre los hechos que dice haber
presenciado y sobre el reconocimiento realizado. Por tanto, el derecho a la
presuncion de inocencia no se desvirtia por el resultado del reconocimiento
fotogréfico, sino por el resultado del medio de prueba practicado en el acto del
juicio, consistente en la ratificacion del testigo sometido al interrogatorio cruzado
de las partes". Concluye la sentencia citada que, "en definitiva, para que pueda
ser entendida como prueba valida y suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia, la diligencia ha de ser reproducida en el juicio oral mediante la
ratificacion de la victima o testigo en dicho juicio, a fin de poder ser sometida su
declaracion a contradiccion con oralidad e inmediacion, como las garantias
constitucionales del proceso exigen".

El derecho a la presuncién de inocencia no se desvirtia por el resultado del
reconocimiento fotografico, como se ve, ni siquiera por el reconocimiento en
rueda, sino por el resultado del medio de prueba practicado en el acto del juicio,
consistente en la ratificacion del testigo sometido al interrogatorio cruzado de las
partes, debiendo tenerse en cuenta los factores y circunstancias que afectan a
la exactitud de una identificacidn visual.

En el presente caso, el testigo perjudicado, como consta en las actuaciones
reconocio al menor fotograficamente en sede policial, lo que permitié dirigir la
investigacion respecto del menor expedientado. Sin embargo, la prueba
relevante es la propia testifical en la vista celebrada en la que el testigo reconocio
al menor sin ningun género de dudas como la persona que le arrebatd el teléfono,
siendo tal reconocimiento valido cuando tiene a su presencia al autor de los
hechos y asi lo pone de manifiesto, porque ello permite someter esa testifical a
la oportuna contradiccion.”

La AP revoca sentencia condenatoria y absuelve. Est  ima insuficiente la
identificacion de los tres acusados en fotoprinters , Sin practicar luego
rueda de reconocimiento. Tampoco da valor la Sala a | reconocimiento
efectuado por la victima en el juicio, considerando gue tuvo dudas y que el
interrogatorio del Juez fue inquisitivo, concluyend 0 que el reconocimiento
final fue “inducido”.
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SAP Barcelona, sec. 33, n° 112/2019, de 22-02-2019, Pte.: Guil Roman,
Carmen

“En el presente caso, tras el visionado del juicio oral los recursos deben ser
estimados ya que valoramos como insuficiente la prueba practicada para
desvirtuar la presuncién de inocencia.

Tal y como indican los recurrentes, la condena se basa en exclusiva sobre la
declaracion de la victima de la sustraccion. El Juez ad quo considera que la
misma carece de animo espurio y que su declaracion viene corroborada por los
fotoprinters incorporados a la causa y la declaracion de Luis Alberto ante la
Fiscalia de Menores. Sin embargo, tras el visionado de la grabacion de la
audiencia y el examen del expediente consideramos que dicha declaracion de
Emiliano . No es suficiente ni permite concluir sin ningin género de dudas que
los tres menores fueron los autores de la sustraccion por él denunciada.

Es cierto que Emiliano denuncio los hechos de forma inmediata y que alli relatd
como tres jovenes de etnia magrebi le habian abordado tras la salida de la
estacion de FFCC de DIRECCIONOO0O y que le habian sustraido el teléfono
movil. Los menores no fueron detenidos en el momento sino que fueron
identificados dias después tras el visionado de las cdmaras de vigilancia de la
estacion. De hecho, el reportaje fotografico obra a los folios 84 y siguientes. El
anico fotoprinter reconocido por Emiliano fue el obrante al folio 84.

Sin embargo, con posterioridad no se practico rueda de reconocimiento alguno.
Debemos recordar que es pacifica la jurisprudencia que sefiala que los
reconocimientos fotograficos constituyen un indicio para dirigir una investigacion
penal contra el identificado, pero no permiten fundar en el mismo una sentencia
condenatoria dados los elevados margenes de error que se constatan en dichos
reconocimientos.

A ello debemos afiadir que en el presente caso, los autores del hecho eran de
origen magrebi con una estética de corte de pelo y vestimenta muy usual por lo
que los errores de identificacion son aun mas frecuentes por el sesgo
sobrehomogenizador que se produce al identificar a personas de otra etnia o
raza segun doctrina pacifica.

Dicho esto, es cierto que en el acto de juicio oral el testigo reconocio a los
menores como los autores de la sustraccion, pero dicho reconocimiento dist6 de
ser firme y sin dudas. Al ser preguntado por las partes especificéd: “...primero
reconoci las ropas y después las caras..” "reconozco solo al del medio..." "el del
medio era el que més recuerdo al ser el mas alto y el de las gafas..." .

Sin embargo, en el fotoprinter que sirvié de base para la identificacion, quien
llevaba las gafas era Luis Manuel y no Luis Alberto como identificé en el acto de
la vista.

Resulta ademas sintomético que las dudas mostradas por el testigo sobre la
participacion de los menores en el acto de la vista, se disiparon cuando el Juezad
guo, en un claro tono inquisitivo pregunta al testigo: "les reconoces como las
personas que participaron en los hechos?" Contesta que siy a la repregunta en
el mismo tono "estas seguro?” Vuelve a contestar que si.

En consecuencia, no consideramos que dicha afirmacion, ciertamente inducida,
permita confirmar la participacion de los tres menores en los hechos.”

C/. José Ortega y Gasset, n° 5717
28006 - Madrid



Fiscal 3% afa Cocrdinador e Menores

El reconocimiento en juicio del acusado por la vict ima y el fotografico en
sede policial no resultan “enturbiados” por la iden tificacion previa en la red
social Instagram.

SAP Baleares, sec. 22, n° 200/2019, de 29-04-2019, Pte.: Gonzéalez Miro,
Maria del Carmen

“La sentencia analiza con mucho detalle el porqué ha llegado a la conviccion de
qgue el menor Teofilo si participé en los hechos, ademas justamente fue con ese
menor con el que hubo mayor cercania pues estaba en primera fila del grupo y
con él hablé contestdndole Teofilo . Ademas recoge la sentencia que su
apariencia es "muy peculiar y facilmente identificable”. No puede obviarse que
segun la sentencia el testigo reconocié con seguridad al menor en juicio, y fue
reconocido fotograficamente en sede policial sin que la identificacion previa por
Instagram enturbie ese reconocimiento explicito. Es mas la sentencia muestra la
poca credibilidad que le da el menor negando los hechos pues recoge que si bien
en un primer momento el menor manifestd que no estaba habitualmente por esa
zona en que ocurrieron los hechos en el ultimo alegato dijo que no fue €l quien
le quitd el movil.”

B.-V.- MEDIDAS CAUTELARES

La medida cautelar de internamiento semiabierto que da plenamente
justificada por las agresiones reiteradas del menor a su madre, su
irritabilidad incontrolada y consumo de toxicos.

AAP Malaga, sec. 7%, de 12-12-2018, n° 172/2017, Pt e.: Morales Gonzélez,
Federico

“...Frente a la opinion de la defensa, expresada en el recurso, de que la medida
cautelar adoptada no esta justificada y que, en su lugar, deberia haberse
acordado la de libertad vigilada, se impone la realidad de unos hechos que en el
momento de adopcion de la decision recurrida se presentan como un episodio
mas de las agresiones tanto verbales como fisicas de un hijo -el menor apelante-
a una madre, provocadas o al menos condicionadas por lo que aparece como
una irritabilidad y agresividad incontroladas por efecto del consumo de drogas.
Esto es, asistimos, segun los elementos de juicio contenidos en el atestado y lo
declarado por el menor, a un conflicto familiar permanente cuyos brotes
dependen de la adiccion del menor.

Pues bien, conforme al articulo 28.2 de la LORPM, "Para la adopcién de la
medida cautelar de internamiento se atendera a la gravedad de los hechos,
valorando también las circunstancias personales y sociales del menor, la
existencia de un peligro cierto de fuga, y, especialmente, el que el menor hubiera
cometido o no con anterioridad otros hechos graves de la misma naturaleza".
Siendo cierto que el peligro de fuga no seria suficiente en este caso para adoptar
la medida cuestionada, si hay que convenir que la repeticion de episodios como
el que ha motivado la decision recurrida si constituye un factor fundamental para
inclinarse por su correcciéon en tanto aquélla evita que la anémala personalidad
del apelante, derivada en gran medida del consumo de drogas, ponga en peligro
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de nuevo la pacifica convivencia familiar, lo que dificilmente se lograria con la
libertad vigilada.

Como argumentaba la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 12) en
sentencia num. 61/2006, de 11 Abril , la inadaptacion familiar, el estilo de vida
desorganizado y la vinculacion a grupos de riesgo, son razones que justifican
suficientemente la medida de internamiento.

Violencia de género. Se desestima recurso confirman do la LV con
alejamiento de la victima, dada las circunstancias del menor, su
conflictividad con su pareja, agravada por consumo de toxicos, con riesgo
de que se repitan hechos similares.

AAP Valencia, sec. 5% n° 682/2019, de 25-06-2019, Pte.: Rojo Beltran, Esther

“...existen indicios de que el menor podria haber cometido un delito de maltrato
en el ambito familiar, previsto y penado en el articulo 153 del Cddigo Penal y
delito de dafos, segun se infiere en primer lugar de la declaracion de la menor
Estefania , que refiere el comportamiento agresivo de su pareja hacia ella en el
altimo afo, llegando a tirarla al suelo y propinarle una patada en las piernas, asi
como haberle propinado un pufietazo en otra ocasion, y haberle tirado las gafas
al suelo rompiéndoselas, al tiempo que la golpeaba en la cara. La madre de la
menor dofia Gregoria manifiesta que si bien no ha presenciado loas agresiones
fisicas a su hija, si ha presenciado los insultos asi como el movil y gafas rotas de
su hija; por ultimo, la diligencia de inspeccion ocular llevada a cabo por los
agentes de la Guardia Civil de DIRECCIONOOO corroboran los dafios que
presentaba la vivienda de las denunciantes. Aprecia del mismo modo la juez de
menores la concurrencia de una situacion objetiva de riesgo, dado el temor y
desazon con el que la menor Estefania vive esta situacion, segun se desprende
de la lectura de su propia declaracion, y ello aun cuando haya mostrado cierto
grado de dependencia de su pareja.

En este estado de cosas, nos encontramos con un menor que presenta déficit
tanto en su relacion de pareja como en su casa, admite agresiones e insultos en
ambos ambientes, no estudia, no mantiene relaciones de amistad y sélo se
relaciona con su pareja, agravandose la situacion por el consumo de toxicos. Es
mas, en el acta de exploracién de fecha 29 de mayo de 2019 Onesimo mostrd
su conformidad con la medida de libertad vigilada, si bien rechazé la medida
cautelar de alejamiento.

Pues bien, tomando en consideracién los datos expuestos, a salvo lo que resulte
de la investigacion en marcha, y considerando la probabilidad de que se pudieran
repetir episodios similares a los que han sido objeto de denuncia, esta Sala no
puede razonablemente descartar la realidad de la situacion de riesgo que
justifica, con observancia de los principios de proporcionalidad y necesidad, la
restriccidn parcial de la libertad que la medida adoptada comporta.

Por tanto, es evidente que la medida acordada no es sélo proporcionada, sino
necesaria y acorde con el interés del menor, en los términos establecidos en el
articulo 28 y concordantes de la LORPM”
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B.-IX DOBLE JURISDICCION

Enfrentamiento entre menor y adulto, con sentencia condenatoria para el
menor por delito leve de lesiones y absolutoria par  a el mayor de edad. Se
desestima recurso de acusacion particular, que pret endia la condena del
adulto fundandose en los pronunciamientos de la sen tencia del Juzgado
de menores.

SAP Valencia, sec. 5%, n° 252/2019, de 23-05-2019, Pte.: Espuny Sanchis,
Marta

“La parte apelante articula su recurso contra la sentencia dictada por el Juzgado
de Instruccion, que absuelve al denunciado de un delito leve de lesiones con
base al error en la valoracion de la prueba en el que considera ha incurrido el
juzgador de instancia. Estima que a tenor de la prueba practicada, se habria
evidenciado que el denunciado habria agredido al menor e invoca la sentencia
dictada por el Juzgado de Menores que considera probado la reciproca agresiéon
entre las partes asi como la objetivacion de las lesiones de Luis Miguel .
Conbase a lo expuesto interesa se estime el recurso interpuesto y se declare la
nulidad de la sentencia, dictandose nueva sentencia que que condene a Sergio
como responsable de un delito leve de lesiones previsto en el articulo 147.2 CP
a la pena de un mes de multa y 15 dias con cuota diaria de 20 euros y
responsabilidad civil al abono de la cuantia correspondiente por los 5 dias no
impeditivos.

El Ministerio Fiscal se ha opuesto a lo interesado por entender que la sentencia
habria realizado una correcta aplicacion de lo dispuesto en el articulo 741 Lecrim
SEGUNDO. -

Sobre la sentencia recaida en el Juzgado de Menores numero 1 de Valencia,
expediente de reforma numero 421/2017, cabe decir que en ocasiones se
produce un enjuiciamiento por separado de menores y de mayores de edad por
unos mismos hechos. Y sobre el efecto que puede tener la sentencia firme
(absolutoria o condenatoria) dictada en el proceso previo respecto del ulterior, el
TS de formareiterada sefiala que lo resuelto y probado en un proceso penal no
vincula a los jueces o tribunales penales que enjuicien posteriormente los
mismos hechos, salvo el efecto negativo de la cosa juzgada que impide volver a
juzgar a una misma persona por los mismos hechos, pues cada proceso tiene
su propia prueba y lo resuelto en uno no puede vincular en otro proceso penal
diferente, a excepcion del referido efecto negativo. SSTS 16 de abril de 2002 ,
21 de septiembre de 1999 y 13 de diciembre de 2001 . En el mismo sentido la
STS de 4 de julio de 2006 segun la cual "no vincula el contenido de otra sentencia
dictada en el mismo u otro orden jurisdiccional, dejando a salvo los supuestos de
cosa juzgada, (efecto negativo)".

Conforme a esta jurisprudencia se ha de concluir que no puede otorgarse
relevancia a las conclusiones probatorias alcanzadas en la sentencia dictada en
el expediente de reforma toda vez que la valoracibn de las distintas
declaraciones y prueba practicada constituye facultad propia y exclusiva del Juez
de Instancia segun sefiala el articulo 741 de la ley de enjuiciamiento criminal.”
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B.-XIV DILIGENCIAS PROBATORIAS DENEGADAS POR EL FIS CAL

Arts. 26.1 y 33 e) de la LORPM. En caso de denegaci 06n de diligencias de
prueba por el Fiscal, el Juez de Menores solo acord  ara su practica previa a
la audiencia si, ademas de ser procedentes, no pudi  eran llevarse a efecto
en el plenario, sin que eso vulnere el derecho ala  tutela judicial efectiva.

AAP Céceres, Sec 22, n® 126/2019, de 1-3-2019, Pte: Tena Aragon, Maria
Félix

“...La cuestion que se plantea a través del correspondiente recurso no deja de
tener una trascendencia en el procedimiento penal en la jurisdiccion de menores,
y €s que, aunque sin que la resolucién que es objeto de recurso se aparte de la
norma establecida al respecto, la cuestion debatida no queda resuelta, a criterio
de este Tribunal, con esa regulacion.

Partimos de que nos encontramos ante, en principio, una situacion del art 26
LORPM en el sentido de que la defensa de un menor incurso en un expediente
de instruccion fiscal de responsabilidad penal, durante la fase de instruccion,
encuentra que una serie de pruebas que habia propuesto, no se practican, ante
lo que acude, en virtud de lo establecido en el precepto citado al juzgado de
menores planteando la necesidad de practicar esas pruebas. La juzgadora "a
quo", siguiendo lo establecido legalmente le expone la imposibilidad temporal de
pronunciarse sobre la practica de esas pruebas al no establecer ese art 26 esa
posibilidad. Compartimos el criterio de la juzgadora de que al no encontrarnos
ante una prueba que afecte a derechos fundamentales, ni que requiera una
premura en el tiempo ante el riesgo de que desaparezca la fuente de prueba, no
cabe pronunciamiento alguno sobre su admisién y practica en ese momento. Ese
es el pronunciamiento que contiene la providencia primera que se dicta sobre
esta cuestion y que, por consiguiente, estd acomodada a derecho al ajustarse a
la redaccion del art 26 y ss LORPM . Y ese es el pronunciamiento que se reitera,
tanto en el auto resolutorio del previo recurso de reforma, y del que es objeto de
impugnacion a través de este recurso de apelacion.

Sin embargo, no podemos dejar de compartir la segunda cuestion que la parte
recurrente plantea, y es que conforme a la regulacion legal, y el contenido del art
33 de la tan citada ley, si el juez de menores solo puede pronunciarse sobre la
prueba no practicada en el periodo de instruccion una vez abierta la fase de
trAmite de audiencia, y cuando se le da traslado a las partes para formular el
escrito de alegaciones, la prueba que puede practicar la juez de menores en una
fase que na sea en la audiencia propiamente dicha, no es toda aquella que una
de la partes haya propuesto en la fase de instruccion y el fiscal no hay practicado,
sino solo la que no sea susceptible de practicarse en el acto de la audiencia, y
con ello se limita la posibilidad de que con el resultado de esa prueba en un
momento anterior al plenario pueda evitarse la celebracion del mismo. Y ello
porque, aungue la prueba se practique antes de la audiencia al no ser posible
practicarla en el plenario, no podria la juez de menores, contrariamente a lo que
se dice en la resolucion recurrida, adoptar alguna de las otras decisiones que
incorpora el art 33, ya que la letra e) de ese precepto, una vez que delimita las
pruebas que pueden practicarse antes de la audiencia, y después de dar traslado
de su resultado a las partes, recoge imperativamente "antes de iniciar las
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sesiones del la audiencia". Es decir, como bien afirma el letrado recurrente,
aunque se acceda a practicar esa prueba, la audiencia ya se va a celebrar, por
eso la prueba cuya practica puede admitir la juez son las que no pueden llevarse
a efecto en las sesiones de la audiencia.

SEGUNDO. - A pesar de lo expuesto, no puede estimarse el recurso porque la
resolucion esta plenamente acomodada a derecho. Debemos recordar que la
instruccion en esta jurisdiccion estd encomendada al fiscal, y las resoluciones
dictadas por el fiscal no son susceptibles de recurso ante la autoridad judicial,
solo lo son las dictadas por la juez de menores, no por el fiscal. Si contdsemos
con esa posibilidad legal la disconformidad de una parte ante la no practica de
una prueba podria ser invocada ante la juez y resolverse en consecuencia, pero
no es ello lo que recoge el art 26 y ss, la ley solo faculta a exponer ante el juez
la propuesta no estimada en fiscalia, y solo permite a la juzgadora acordar
pruebas, si esta no vulneran derechos fundamentales, o requieren una premura
fundada, practicarlas antes de la fase previa a la audiencia si no pueden ser
practicadas en el plenario, en caso contrario, no cabe otra solucion que
practicarse, si se consideran pertinentes, en la audiencia y resolver en sentencia
sobre el conjunto del acervo probatorio.

Esta solucion legal, en todo caso, y con independencia de que pueda resultar
mas o menos discutibles las soluciones recogidas en la norma, no vulnera la
tutela judicial efectiva porque esa vulneracion no puede retrotraerse, en su caso,
a una fase prejudicial, una vez en el érgano judicial el procedimiento, la parte
puede proponer las pruebas que considere oportunas, la admision o no de las
mismas sera fundada, y la disconformidad de la parte se solventara a traves de
los correspondientes recursos. Si en el plenario que es la fase en la que deben
practicarse las pruebas a tomar en consideracion para dictar la sentencia se tiene
igualdad y plenitud en la posibilidad de proponer y practicar prueba, no se vulnera
el derecho constitucional de la tutela judicial efectiva, con independencia de la
regulacion y posibilidades de intervencién en otras fases preprocesales.”

C.- FASE DE AUDIENCIA
C.- I.- PRUEBA

Carecen de valor como prueba de cargo la autoinculp  acién espontanea
realizada por el menor a los agentes que le detiene n. Acuerdo no
jurisdiccional de la Sala 22 del TS de 3 de junio2 .015

SAP Madrid, sec. 48, n° 127/2019, de 05-04-2019, Pt e.: Vigil Levi, Jacobo

“Debe sefialarse desde un primer momento que no pueden ser valoradas como
prueba de cargo las eventuales manifestaciones realizadas por el menor a los
agentes de policia que procedieron a su detencién. En este punto habremos de
estar a lo razonado por el TS en su Acuerdo no jurisdiccional de la Sala 22 del
TS de 3 de junio 2.015 que establece que: "las declaraciones ante los
funcionarios policiales no tienen valor probatorio. No pueden operar como
corroboracion de los medios de prueba. Ni ser contrastadas por la via delart. 714
LECrim. No cabe su utilizacion como prueba preconstituida en los términos
delart. 730 LECrim. Tampoco pueden ser incorporados al acervo probatorio
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mediante la llamada como testigos de los agentes policiales que las recogieron.
Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son
acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de
aguellos datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacion puede
constituir un hecho base para legitimar y logicas inferencias. Para constatar, a
estos exclusivos efectos, la validez y el contenido de la declaracion policial
deberan prestar testimonio en el juicio los agentes policiales que la
presenciaron”.Esta linea jurisprudencial ha sido plasmada, entre otras, en las
SSTS 487/15 de 20 de julio (Pte Berdugo Gémez de la Torre) que hace un
minucioso estudio de la evolucion de la jurisprudencia mas reciente en la materia
y 652/15 de 3 de noviembre (Pte Conde Pumpido-Touron).

C.-1.-1 DECLARACIONES DE LOS COIMPUTADOS

Delito contra la intimidad (art. 197 bis.1 CP). Se  estima como prueba de
cargo suficiente la declaracién plenamente autoincu Ipatoria de uno de los
dos coexpedientados, que incrimina, a su vez, al ot  ro acusado, a quien
facilito la clave de usuario y contrasefia de una pr  ofesora.

SAP Zaragoza, sec. 62, n° 141/2019, de 24-04-2019, Pte.: Lasala Albasini,
Carlos

“...la declaracién como imputado del otro expedientado Apolonio si es prueba de
cargo bastante y suficiente para sancionar al coexpedientado Aurelio .

Apolonio , reconocié su autoria y su culpabilidad, no solo en el Acto del juicio
oral, sino ya desde su declaracion ante la Fiscalia de Menores (folios 50 y 51),
que estaba arrepentido de haber cometido los hechos enjuiciados y que fue él (
Apolonio ) el que conocio la clave de usuario y la contrasefia de la aplicacion
SIGAD-didactica accediendo desde el ordenador de su propio domicilio a esa
Aplicacion.

Sefala igualmente que el puso unos comentarios injuriosos desde el ordenador
de su casa y otros los puso Aurelio desde su casa.

Por tanto, el menor expedientado Apolonio , se autoinculpa libre y expresamente
y confiesa que fue él quien consiguio la clave de usuario y la contrasefa de la
Aplicacion SIGAD-Didactica destinada a la comunicacion entre profesores del
Centro Esolcar IES DIRECCIONOOO y los padres de los alumnos de ese Centro
Escolar.

Fue también Apolonio el que obtuvo la clave de usuario y la contrasefia de la
profesora de matematicas, Apolonia , todo lo cual se lo comunicé al
coexpedientado Aurelio .

En definitiva, el menor expedientado, Apolonio , se autoinculpa de la iniciativa en
la accion, siendo el expedientado Aurelio quien le siguié en esa pesada y
delictiva broma.

TERCERO.-

La Jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo ha mantenido siempre lo
siguiente: "Son validos los cargos derivados de las declaraciones de
coimputados, que no provengan de finalidad autoexculpatoria o0
animadversacion" ( Sentencia de 25-3-1987 , de 14-10-1987 ; de 21-6-1989 ; de
18- 2-1989; de 11-2-1994 y de 26-2-1996 ).
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En el caso que nos ocupa es evidente que en aquellas fechas (6-3-2018) ambos
expedientados eran todavia amigos, tal y como declar6 en el Acto del juicio oral,
como testigo el Director del Centro Escolar IES- DIRECCIONOOO (D. Alejo ) y la
profesora de matematicas (D2 Apolonia ).

Por otra parte el expedientado Apolonio , no buscaba su autoexculpacion,
cargando las tintas sobre su comparfiero Aurelio , pues su confesion fue ya
iniciatica ante la Fiscalia de Menores y se autoinculp6 de lo peor, que fue la
obtencion de las claves de usuario y de las contrasefias tanto de la aplicacion
SIGAD-Didactica como luego de la de la profesora de Matematicas, D2 Apolonia.”

C.- Il CELEBRACION EN AUSENCIA

Se deniega la nulidad pretendida, estimando valido el juicio celebrado en
ausencia del menor, por un delito leve de hurto, ap  licando supletoriamente
la LECrim, conforme a DF 12 LORPM. Es inadmisible g ue la celebracion o
no de la audiencia quede al arbitrio de la voluntad del menor infractor.

SAP La Corufa, sec. 22 n° 42/2019, de 24-01-2019, Pte.: Suarez-Mira
Rodriguez, Carlos

“La unica alegacion esta relacionada con la inasistencia del menor expedientado
al juicio, estimando su Letrado que la celebracion del mismo en ausencia de
aguél supuso una vulneracién del principio de tutela judicial efectiva por indebida
aplicacion del art. 35.1 de la LO 5/2000 de responsabilidad penal de los menores
y consecuentemente la nulidad de actuaciones, al habérsele causado
indefension. Cita en apoyo de su postura la SAP de Guipuzcoa de 17.10.14 .

El Sr. Letrado apelante es conocedor de que no hay una postura unanime en las
Audiencias Provinciales acerca de si es preceptiva la asistencia en todo caso al
acto de la vista por parte del menor, pues mientras algunas lo exigen
expresamente, otras entienden que le es aplicable el mismo régimen que a los
adultos.

En efecto, el art. 35.1 citado dispone que "La audiencia se celebrard con
asistencia del Ministerio Fiscal, de las partes personadas, del letrado del menor,
de un representante del equipo técnico que haya evacuado el informe previsto
en el articulo 27 de esta Ley, y del propio menor, el cual podra estar acompafiado
de sus representantes legales, salvo que el Juez, oidos los citados Ministerio
Fiscal, letrado del menor y representante del equipo técnico, acuerde lo contrario.
También podra asistir el representante de la entidad publica de proteccion o
reforma de menores que haya intervenido en las actuaciones de la instruccion,
cuando se hubiesen ejecutado medidas cautelares o definitivas impuestas al
menor con anterioridad. Ilgualmente, deberdn comparecer la persona o personas
a quienes se exija responsabilidad civil; aunque su inasistencia injustificada no
sera por si misma causa de suspension de la audiencia”.

De su tenor literal pareceria desprenderse que es preceptiva siempre la
presencia del menor en el acto del juicio, pero no asi la de aquel a quien se exija
responsabilidad civil, cuya inasistencia injustificada no sera por si misma causa
de suspension de la audiencia. Sin embargo, tampoco debemos olvidar lo que
dispone la Disposicion final primera de la LO 5/2000 en materia de Derecho
supletorio: "Tendran el caracter de normas supletorias, para lo no previsto
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expresamente en esta Ley Organica, en el &mbito sustantivo, el Cédigo Penal y
las leyes penales especiales, y, en el ambito del procedimiento, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en particular lo dispuesto para los tramites del
procedimiento abreviado regulado en el Titulo Il del Libro IV de la misma".
Quienes son partidarios de la primera postura suelen alegar que esta disposiciéon
final solo autoriza acudir a la ley supletoria en lo no expresamente regulado en
la LO 5/2000. En el caso, seria acudir al art. 786.1 de la LECRIM , que prevé la
celebracion del juicio en ausencia injustificada del acusado que hubiera sido
citado personalmente, o en el domicilio o en la persona a que se refiere el articulo
775, siempre que se cumplan el resto de condiciones (solicitud del Ministerio
Fiscal o de la parte acusadora, oida la defensa, existencia de elementos
suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos
afos de privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su
duracion no exceda de seis afos). Y no seria posible -dicen- porque la LO 5/2000
prevé la necesaria presencia del menor.

No podemos estar de acuerdo. Cierto es que la LO 5/2000 prevé la asistencia
del menor cuando relaciona las personas e instituciones que han de estar
presentes en la audiencia: "La audiencia se celebrara con asistencia del
Ministerio Fiscal, de las partes personadas, del letrado del menor, de un
representante del equipo técnico que haya evacuado el informe previsto en el
articulo 27 de esta Ley ,y del propio menor,...". Pero resulta que también el propio
articulo 786.1 de la LECRIM prevé la presencia del acusado, y por cierto, con
mucha mayor contundencia que la ley de responsabilidad penal de los menores
al decir "La celebracién del juicio oralrequiere preceptivamente la asistencia del
acusadoy del abogado defensor...". Pero, a diferencia de la ley de menores, la
de adultos prevé un régimen para el caso de incomparecencia injustificada que
ésta no prevé. Y como no lo prevé, es procedente acudir al Derecho supletorio
con las debidas adaptaciones, pues de no hacerse, se estaria dejando a la
libérrima voluntad del menor la decision de comparecer o no comparecer, lo que
es inadmisible tanto para su propio proceso educativo, transmitiéndosele, en
caso de suspension y nueva citacion, un mensaje de subordinacion de las
instituciones (en este caso las judiciales) a sus caprichos y lesionando al mismo
tiempo otros intereses como los de las victimas, asi como el derecho a un
proceso con todas las garantias y sin dilaciones indebidas.

En el caso en examen, en que la madre del menor si comparecio a la audiencia
como responsable civil, éste fue debidamente citado en su domicilio y en la
cédula se advertia expresamente de la posible celebracion en ausencia en caso
de no comparecer; se le imputaba un delito leve de hurto en grado de tentativa
con una peticibn de 6 meses de libertad vigilada y 6 meses de tratamiento
ambulatorio; la Fiscal de menores solicito la celebracion en ausencia y la defensa
fue oida. Es decir, se cumplieron todos los requisitos legalmente exigidos para
que no fuera necesaria la suspension del acto, por lo que no hay nulidad de clase
alguna.”

La AP de Madrid admite la celebracion en ausencia, = como excepcion, sélo

para los delitos leves y no en todos los casos, sin o en funcién de las

circunstancias. En este confirma la sentencia y den iega la nulidad, pues el

menor fue citado personalmente y la defensa nada op uso a que se
celebrase en ausencia.
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SAP Madrid, sec. 42, n® 83/2019, de 12-03-2019, Pte .: Vigil Levi, Jacobo

“Se plantea de nuevo la cuestion relativa a la posibilidad de celebrar la audiencia
prevista en la LORPM en ausencia del menor expedientado. Esta cuestion ha
sido recientemente analizada por la Sala en sentencia n° 56/19 de 21 de febrero
que introduce una modulacion en la tesis mantenida hasta la fecha por esta
Seccion.

La resolucién citada comienza recordando que no existe en la LORPM una
prevision expresa en orden a la celebracion de la audiencia en ausencia del
menor expedientado. No obstante coexisten dos interpretaciones desarrolladas
a partir del articulo 35 de la mencionada norma. La primera entiende que no cabe
celebrar la audiencia en ausencia del menor expedientado puesto que el articulo
35 de la LORPM exige su presencia, interpretacion que es ademas acorde con
el sentido educativo que tiene todo el procedimiento de reforma y que resulta
también de la presencia del menor en el acto de la audiencia. Son exponentes
de esta interpretacion las sentencias de esta misma Seccién de 21 de diciembre
de 2004 y 24 de noviembre de 2005 asi como la reciente sentencia de la AP de
Guipuzcoa n° 315/14 de 14 de diciembre que cita la recurrente.

Una segunda linea interpretativa asume la posibilidad de celebrar la audiencia
en ausencia del menor debidamente citado, por extension analdgica a la
prevision formulada en el articulo 786.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .
Esta linea interpretativa se basa en el interés del menor incompatible con la
excesiva duracion del procedimiento y en la doctrina expuesta por el ATC
148/1999 asi como en la Circular FGE 1/2007 y son exponentes de la misma, tal
como se refiere en nuestra sentencia antes citada, las SAP de Santa Cruz de
Tenerife de 20 de febrero de 2004 , la SAP de La Coruia de 28 de enero de
2016 , y como mas recientes, las SSAP de Cérdoba de 15 de mayo de 2018 y
de Valencia de 11 julio de 2018 .

Esta Seccion, asumiendo la primera de las dos lineas de interpretacion
expuestas, ha venido sin embargo admitiendo la posibilidad excepcional de
celebrar la audiencia en ausencia del menor expedientado cuando se trata de
enjuiciar faltas, en consideracién a la desproporcidn que en este caso se da entre
la gravedad del hecho enjuiciado y las medidas cautelares que pudieran
adoptarse para forzar la comparecencia del menor. Asi las sentencias de esta
Sala 185/07 de 27 de septiembre y 52/14 de 18 de febrero .

Nuestro criterio ha sido por tanto el de admitir el enjuiciamiento en ausencia
respecto de las antiguas faltas, equiparables a los delitos leves por aplicacion de
la DA 22 a la LO 1/15 de 30 de marzo . Sin embargo, en la sentencia 56/19 de
21 de febrero queremos delimitar ulteriormente este criterio, restringiéndolo a
supuestos excepcionales y sin que pueda hacerse una aplicacion sistematica y
generalizada de la posibilidad de celebrar la audiencia en ausencia aun para los
delitos leves. Se trata de evitar una interpretacion automatica y de ponderar las
concretas circunstancias del caso, las alegaciones formuladas y en fin las
circunstancias del menor y del hecho, para valorar en cada caso tal posibilidad.
Se dice asi en la sentencia citada que "Dicho de otro modo, la excepcién no
puede convertirse de hecho en regla. Sin duda tiene sentido admitir el
enjuiciamiento en ausencia en caso de delitos leves cuando hay una causa
justificada como es, por ejemplo, que el menor resida en un lugar
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geograficamente distante de la sede del Juzgado de Menores, y desde luego
cuando lo pida el menor, con el asesoramiento de su defensa letrada, por otra
causa justificada; e incluso, cuando se trate de menores entre 14 y 15 afios, con
el consentimiento de sus legales representantes; y en general, cuando la defensa
del menor no se oponga a la celebracion de la audiencia sin la presencia del
menor expedientado. También cabe admitir la celebracion de la audiencia sin la
presencia del menor cuando constando su citacion y constando igualmente que
ha sido informado con claridad de las consecuencias adversas que para Su
derecho de defensa puedan derivarse de su incomparecencia injustificada, la
oposicion de la defensa letrada del menor a la celebracion sea meramente
retdrica y constituya un manifiesto abuso de derecho, es decir, dirigido solo a
impedir, perjudicar o dilatar injustificadamente el enjuiciamiento, y siempre que
el menor haya sido oido anteriormente en la fase de instruccion y entrevistado
por el Equipo Técnico a fin de posibilitar una evaluacion rigurosa de sus
circunstancias personales, familiares y sociales".

En el caso analizado consta que la menor recurrente fue citada personalmente
(f 136). Consta también que concurrié al acto de la audiencia su Letrado.
Finalmente, puesta de manifiesto por la juzgadora la ausencia de la menor, su
defensa no formulé ninguna objecién a la continuacion del acto en su ausencia
(min 0:20 del acta).

La actitud de la defensa es de especial importancia en este tipo de supuestos en
los que la alternativa a la celebracion de la audiencia en ausencia es,
posiblemente, la adopcion de medidas restrictivas de la libertad del menor. Por
esta razon, las alegaciones que puedan formularse en orden a informar acerca
de los motivos de la incomparecencia, pero también del interés del menor a
asistir, son relevantes a la hora de ponderar los distintos intereses en juego. Si
la defensa no se opone a la celebracion del acto, y la acusacion asi lo ha
solicitado, dificilmente puede justificarse la adopcion de medidas tendentes a
conducir forzadamente al menor. Por este motivo la senencia 56/19 de 21 de
febrero refiere la posibilidad de celebrar la audiencia en ausencia "en general,
cuando la defensa del menor no se oponga a la celebracion de la audiencia sin
la presencia del menor expedientado”.

Ademas el articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , al que debemos
remitirnos ante la falta de prevision expresa del articulo 41 de la LORPM,
establece que "Si en el recurso se pidiera la declaracién de nulidad del juicio por
infraccion de normas o garantias procesales que causaren la indefension del
recurrente, en términos tales que no pueda ser subsanada en la segunda
instancia, se citaran las normas legales o constitucionales que se consideren
infringidas y se expresaran las razones de la indefension. Asimismo, debera
acreditarse haberse pedido la subsanacion de la falta o infraccion en la primera
instancia, salvo en el caso de que se hubieren cometido en momento en el que
fuere ya imposible la reclamacion”. En este caso no es solo que no se protestara
la decisién de continuar la celebracién de la audiencia en ausencia de la menor,
sino que su defensa se mostrd expresamente conforme con esta decision.

Por los motivos expuestos, la pretension de nulidad ha de decaer.
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C.-XI CONDENA EN COSTAS

La condena en costas se limita al menor expedientad o0, pero no es
extensible —como pretende la acusacion particular- a sus representantes
legales con caracter solidario, conforme a la Circu lar 9/2011 FGE.

SAP Granada, sec. 12 n° 571/2018, de 12-12-2018, P te.: Ginel Pretel, Rosa
Maria

“...La acusacion patrticular ejercitada por la menor y su padre interesan que la
condena al acusado de las costas procesales causadas por la acusacién
particular se haga extensiva con caracter solidario a los representantes legales
del menor condenado. Ello no es posible, pues las costas procesales se imponen
al acusado condenado, a la persona que comete el delito, como establece el art
240.2 de la Lecrim y el art 123 del CP, no a los representantes legales. Sefiala
la Circular del Ministerio Fiscal n® 9/2011 sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores
que "... el argumento fundamental para defender la aplicacion de las
disposiciones sobre condena en costas contenida en los art 239 a 246 de la
Lecrimy 123y 124 del CP es el de que la falta de regulacion supone la activacion
de la aplicacién de la Lecrim y del CP conforme a la prevision contenida en la
Disposicion Final Primera de la LORPM . Por los mismos motivos no cabe hacer
extensiva la condena en costas del menor a los terceros responsables civiles. La
condena en costas no abarcara en principio (con las excepciones previstas en el
art 32 apartado quinto de la Lecivil ) los gastos de procurador, habida cuenta que
Su intervencion no es preceptiva. Para que el Juzgado e Menores pueda
condenar en costas incluyendo las devengadas por la acusacion particular o por
el actor civil es necesario que exista un a peticion por el interesado en tal
sentid9o, salvo que se trate de delitos unicamente perseguirles a instancia de
parte (ver SSTS n° 37/2006 de 25 de Enero ; 1784/2000 de 20 de Enero ;
1845/2000 de 5 de Diciembre; y 560/2002 de 28 de Marzo ). La inclusion de los
gastos generados por acusacion particular ha de estimarse procedente salvo que
su intervenciéon haya sido notablemente perturbadora y sus peticiones
absolutamente heterogéneas en relacion con las acogidas en la sentencia. La
inclusion de la condena en costas de las devengadas por la acusacion particular
es la general. El el apartamiento de la regla general el que debe de ser
especialmente motivado, porque la actuacion de esa acusacion haya resultado
notoriamente indti o superflua o se hayan formulado pretensiones
absolutamente heterogéneas respecto a las conclusiones aceptadas en la
sentencia ( STS 444/2010 de 17 de Marzo). Caso distinto es la responsabilidad
civil para la que si establece la ley una responsabilidad solidaria de los padres o
representantes legales.”

La AP revoca la imposicion de costas a la acusacion particular (ADIF),
acordada inicialmente por el Juzgado de Menores, al estimar, en contra del
criterio del Juez a quo, que no existié temeridad o mala fe.

SAP Valencia, sec. 5%, n° 2/2019, de 07-01-2019, Pt e.: Rojo Olalla, Jesus
Leoncio
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“En cuanto al criterio legalmente fijado para evaluar la procedencia de imponer
al querellante -o al actor civil-, la obligacion de abonar las costas generadas con
ocasion de la tramitacién de cualquier procedimiento, nuestra STS n.° 169/2016
de 2 de marzo (RJ 2.9, resumia las premisas afectadas, en los siguientes
términos:

"1.- Para resolver la cuestion planteada es necesario partir de dos premisas
generales. La primera, que nuestro sistema procesal, partiendo de una
concepcion de la promocion de la persecucion penal como poder también de
titularidad ciudadana ( articulo 125 de la Constitucion), se aparta de aquellos
sistemas que reservan al Estado, a través del Ministerio Pubico, la promocion
del ius puniendi, ese si de monopolio estatal. La segunda, y por ello, en la
actuacion de aquel poder reconocido a los ciudadanos, ha de ponderarse la
concurrencia del insito derecho a la tutela judicial, bajo la manifestacion de
acceso a la jurisdiccién, con el contrapunto de no someter a los denunciados a
la carga de un proceso como investigados o, después, imputados sin la
apreciacion de causas mas o menos (segun el momento del procedimiento)
probables.

Por otra parte, tal fundamento y contexto del reconocido derecho a ser parte
acusadora, deriva en el reconocimiento de una total autonomia en cuanto al
estatuto que como parte se reconoce al acusador no oficial.

2.- De lo anterior deriva el sistema de regulacion de la eventual imposicion a
cargo del acusador no oficial de las costas ocasionadas al acusado absuelto. La
fuente normativa viene constituida por el articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Pero la misma exige una interpretacion que jurisprudencialmente se ha
ido configurando en las siguientes pautas que extraemos de las multiples
sentencias dictadas por esta Sala.

Dos son las caracteristicas genéricas que cabe extraer: a) que el fundamento es
precisamente la evitacién de infundadas querellas o a la imputacion injustificada
de hechos delictivos, y b) que, dada las consecuencias que cabe ocasionar al
derecho constitucionalmente reconocido antes indicado, la linea general de
viabilidad de la imposicion ha de ser restrictiva.

El punto crucial viene a ser la precision del criterio de temeridad y mala fe a los
que remite el articulo antes citado...

(...) En la apreciacion restrictiva y en la motivacion exigida para la imposicion, el
argumento de la Juez a quo ha consistido en atribuir a la acusacion particular el
conocimiento de que frente a sus afirmaciones en distintos escritos, incluida la
apelacion del sobreseimiento, donde dice que al menor se le ve manipular el
cableado de tomas de tierra en diferentes puntos y que porta herramientas,
sabia, sin embargo, que no es tal la imagen que trasladan los fotogramas de los
folios 110 a 114 y que las herramientas las llevaba dentro de una bandolera
segun resulta del atestado. Es decir, la Juez a quo, acorde a lo que dice el T.S.
qgue es la mala fe, viene a sostener que la acusacién particular procede asi al
realizar e insistir en efectuar atribuciones facticas de comportamiento ilicito
respecto de las que era consciente que no se correspondian con la realidad y
que asi se desprendia del tenor de los fotogramas presentados y de la
informacion policial.

En esa perspectiva no se puede compartir el discernimiento de la Juez a quo
porque la acusacion particular no ha manipulado ni distorsionado la prueba para
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trasladar a los tribunales una impresion que los propios 6rganos judiciales no
pudiesen percibir ni, también en palabras del T.S., es asumible que la acusacion
particular pudiese tener la conviccion de que el menor no hubiese participado en
el ilicito.

La entidad ADIF se ha limitado a efectuar su particular valoracion por la conducta
que adopta el menor en lugar que en modo alguno es propio para su presencia
- zona de peligro, vallada y reservada para la circulacion de trentes de alta
velocidad- y con comportamientos -capucha sobre la cabeza, se agacha junto a
cajas de acceso a red eléctrica y posee herramienta- que resultan altamente
compatibles con ilicito propio de sustraccion de cableado detectado en esas
fechas y zona y que pudiera representar la preparacion del terreno para
posteriores o0 nuevos apoderamientos por €l o por terceros. Es aceptable que
ADIF creyese que el menor participaba en la sustraccion de cableado y que por
tal motivo diese la interpretacion que otorga a su presencia y comportamiento en
la zona acotada de paso del tren.

La insuficiencia de la prueba no es inexistencia ni implica la perversa intencion
de la acusacion no oficial de llevar a juicio a quién se estima razonablemente
ajeno a ilicito. La experiencia forense pone de manifiesto la celebracion de juicios
en que en el ultimo momento el acusado se niega a aceptar un acuerdo del que
se llega a dar lectura en sala, resultando luego que el juicio finaliza con sentencia
absolutoria por ausencia severa de prueba del hecho.”

D.- FASE DE EJECUCION
D.- .- QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA

El reiterado incumplimiento de un adulto de la medi da de libertad vigilada,
impuesta por hechos cometidos siendo menor, justifi ca la deduccion de
testimonio por delito del art. 468.1 del CP. Lacom  petencia para dilucidar si
es delito corresponde al Juzgado de Instruccion y J uzgado de lo Penal.

AAP Asturias, sec. 22, de 12-12-2018, n°® 713/2018, Pte.: Carbajo Gonzalez,
Julio

“...El recurso de apelacion interpuesto contra el Auto de 17 de octubre de 2018
dictado por el Juzgado de Menores de Oviedo pretende dejar sin efecto el
pronunciamiento contenido en el mismo, en virtud del cual se acuerda deducir
testimonio de lo actuado para su remisiéon al Juzgado Decano de los de
DIRECCIONOO1 por un posible delito de quebrantamiento de condena.

El interesado, Luis Antonio , fue condenado por sentencia dictada en fecha 8 de
mayo de 2018 por el Juzgado de Menores de Oviedo , como autor de un delito
leve de lesiones, imponiéndosele la medida de tres meses de libertad vigilada,
asi como la obligacién de indemnizar, de forma conjunta y solidaria con su
progenitor, a la victima. Para dar cumplimiento a la medida indicada, por parte
de la Asociacion Centro DIRECCIONOOO , Programa de Medio Abierto, se realizé
una propuesta de programa individualizado de ejecucion de la medida, en el que
se efectuaba una evaluacion inicial del menor, se indicaban las necesidades
detectadas en el individuo, se marcaban unos objetivos, se fijaban unas
actividades, se describian los recursos implicados y se establecia un
seguimiento para supervisar la evolucion del menor, pautandose sesiones
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tutoriales con una frecuencia minima semanal. El programa marcaba como fecha
de inicio el 28 de junio de 2018 y, dado que se acordd en sentencia una medida
de tres meses de duracién, su finalizacion estaba prevista para el 28 de
septiembre del mismo afio. En fecha 6 de agosto de 2018 se eleva, por parte del
indicado Centro, informe de incidencias de medida en el que se pone de
manifiesto que "el joven no acude a las citas programadas para dar desarrollo a
la Medida Judicial de Libertad Vigilada", indicandose que no se present6 a las
citas programadas para los dias 26 de julio y 2 de agosto, a pesar de los
esfuerzos relatados por el Centro para contactar telefonicamente con él y para
ajustar las citas a un horario que le resultara mas conveniente. La conclusion
contenida en el informe es que Luis Antonio no se encuentra cumpliendo la
Medida Judicial de Libertad Vigilada. Requerido por el Juzgado para el
cumplimiento de la medida, y advertido de que la persistencia en su conducta de
irregular cumplimiento podria estimarse como quebrantamiento de la medida, el
menor manifestd, entre otra cosas, que no habia acudido a las tutorias, que esta
trabajando de comercial y sale muy tarde, y que tiene que hablar con el tutor.
Con posterioridad, se eleva nuevo informe del Centro DIRECCIONOOO , en el
gue se comunica, a fecha 3 de septiembre de 2018, que el interesado sigue sin
acudir a las citas programadas durante el mes de agosto y que, desde el inicio
del programa, el menor se ha presentado Unicamente a una tutoria, el dia 12 de
julio. A la vista de todo ello, el Ministerio Fiscal, de conformidad con lo informado
por el Equipo Técnico del Juzgado, atendida la situacién de Luis Antonio , que
alcanzé la mayoria de edad el 16 de julio de 2018, dado que ya habia cumplido
medidas con anterioridad y que, por la entidad de la infraccidbn cometida, no cabe
Su sustitucion por otra mas gravosa, solicitdé al Juzgado de Menores que se
acordara dejar sin efecto el periodo de libertad vigilada incumplido, sin perjuicio
de que se remitieran las actuaciones al Juzgado de Instruccién por si los hechos
fueran constitutivos de un quebrantamiento de medida ocurrido durante su
mayoria de edad. Por el Juzgado de Menores se acogié integramente lo
interesado por el Ministerio Fiscal en el Auto objeto de apelacion en esta alzada.
SEGUNDO. -Siendo todo ello asi, no cabe acoger los argumentos desplegados
por la representacion del recurrente, que se esfuerza en considerar, no como
guebrantamiento de medida, sino como puro incumplimiento de la misma la
conducta de quien, como es el caso, no se presenta el dia o la hora sefialados
para hacerla efectiva, por las razones que a continuacién se exponen. Primera,
porque no puede pretenderse que la conducta de quien no se presenta a ninguna
de las citas programadas semanalmente, a pesar de las constantes llamadas
telefonicas efectuadas para ajustar horarios, no genera mas que un simple
incumplimiento que no conlleva ninguna relevancia juridica; en principio, los
hechos podrian subsumirse en el articulo 468.1 del Codigo Penal, como asi
sostiene el Ministerio Fiscal; la inconcreta alegacion realizada por el recurrente,
de que se encontraba trabajando, podria no parecer suficiente para exonerarle
de las graves consecuencias que podrian derivarse de su decision, pues no
manifestd ni horarios ni dias de descanso, ni la mas minima preocupacién por
compatibilizar su jornada laboral con la asistencia a las citas programadas en
cumplimiento de la medida judicial impuesta. Segunda, porque la alegacion que
se efectla en el recurso, al articulo 50 de la LORPM , no resulta de aplicacion,
dado que la previsién de reingreso en centro del que se hubiera evadido no cabe
en el presente caso, y no debe olvidarse, ademas, que el menor habia alcanzado
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la mayoria de edad por lo que no es posible la sustitucién de la medida por
ninguna otra. Y tercera, porque, como acertadamente manifiesta el Ministerio
Fiscal en el escrito de impugnacién al recurso presentado, la determinacion de
si el incumplimiento de la medida constituye o no un delito de quebrantamiento
de medida, contemplado en el articulo 468.1 del Cédigo Penal, no es algo que
corresponda realizar en este tramite sino que correspondera en su caso al
Juzgado de Instruccion o de lo Penal competente para el enjuiciamiento de los
hechos. Por todas las razones expuestas, procede desestimar el recurso de
apelacion interpuesto y confirmar en su integridad el Auto recurrido.”

E.- RESPONSABILIDAD CIVIL
E.- l.- 1 RESPONSABILIDAD CIVIL DE COMUNIDADES AUT ONOMAS

Responsabilidad civil de la Diputacion Foral de Gui plUzcoa, que ostenta la
guarda de hecho del menor (condenado por robo conv  iolenciay lesiones),
aunque este no permaneciera ni un dia en centros de proteccion, por
sucesivas fugas tras sus ingresos de urgencia.

SAP Guiplzcoa, sec. 1% n° 261/2018, de 27-12-2018, Pte.: Barbarin
Urquiaga, Maria Josefa

“...la responsabilidad civil impuesta en la sentencia, debe ser atribuida al ente
foral, en la condicidon de éste de guardador de hecho del menor.

Se trataba de un menor extranjero, no acompafiado de familiar alguno,
previamente reseflado como tal Felicisimo en el registro administrativo
correspondiente, quién en fecha 7 de Julio del 2017 se habia presentado en la
Guardia Municipal comunicando que era menor, determinando de esta forma su
primer ingreso en el referido centro, DIRECCIONOOO , en fecha 8 de Julio del
2017.

A partir de este momento temporal, consta en las actuaciones una ocasion
posterior, Septiembre del 2017 en la que se produjo un segundo ingreso,
acompafnado de una posterior fuga del menor del referido centro, hasta que en
fecha 18 de Noviembre del 2017, ingreso en el centro educativo DIRECCIONO002
, para el cumplimiento de medidas judiciales.

El primer ingreso del menor en el referido centro de acogida se produjo, como
venimos sefalando en Julio, un segundo en Septiembre, y los hechos que aqui
se estan enjuiciando son de fecha 17 de Septiembre del 2017.

En este mismo sentido, consta en el folio 100 y siguientes de las actuaciones,
incorporado por la propia Diputacion Foral de Guipuzcoa, los sucesivos ingresos
del menor en el Centro DIRECCIONOOQO .

Entendemos que, mas alla de la ausencia de declaracién formal de desamparo,
y a falta del resto de responsables que menciona el precepto, debe ser la citada
entidad publica, en su condicién de guardadora de hecho del menor, la que
asuma la condena civil por los actos ilicitos cometidos por el menor cuya guarda
de hecho provisional ostentaba.

La mayor o menor diligencia, por otro lado, del ente foral en la investigacion de
las concretas circunstancias personales de quién segun la documentacion
policial obrante en autos estaba filiado como menor, y la ulterior declaracién de
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su situacion legal de desamparo, entendemos que no puede ser causa de
exclusion de responsabilidad. La falta de diligencia de la entidad publica en la
comprobacion de las concretas circunstancias del menor, y, en su caso, en la
efectiva intervencion sobre el mismo, no puede ser causa de exclusion ni
exoneracion de su responsabilidad.

En cualquier caso, la falta de comprobacion de estas circunstancias,
entendemos que tampoco puede perjudicar el derecho al debido resarcimiento
de las victimas.

En este sentido, en ultimo término, tampoco podria aplicarse la causa de
moderacion de la responsabilidad contemplada en el tltimo apartado del art. 61.3
de la LORPM que literalmente establece: "Cuando éstos no hubieren favorecido
la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podra
ser moderada por el Juez segun los casos."

Nada se ha alegado ni acreditado por la entidad publica en este sentido, que
contribuya a su moderacion de responsabilidad: ninguna intervencién realizaron
sobre el menor desde que en julio del 2017 ingreso por primera vez en el centro
de acogida para menores en situacion de desamparo.”

E.- 11.-3 MODERACION DE LA RESPONSABILIDAD

Inversion carga probatoria. Se rechaza moderar lar  esponsabilidad civil de
los progenitores, pues estos no han acreditado que adoptaran las
precauciones necesarias para evitar la conducta del ictiva del menor.

SAP Alicante, sec. 23 n° 14/2019, de 14-01-2019, P te.: Guirau Zapata,
Francisco Javier

“Manifiesta la sentencia de instancia que "Ninguna prueba se ha aportado de la
existencia de un determinado sistema de control y supervision del menor por
parte de los padres y de que los mismos utilizaran todos los recursos a su
alcance para prevenir daios como el producido.....n0 se han aportado
elementos concretos y tangibles que permitan valorar su buena gestion del
proceso de educacion del menor y la adecuada supervisién de su conducta, no
genéricamente sino en relacion a circunstancias directamente relacionadas con
el supuesto litigioso, que aconsejen esa atenuacion en la responsabilidad civil".
No puede prosperar este motivo de impugnacion, pues, como manifiesta
reiterada jurisprudencia de las Audiencias Provinciales (por todas, la Sentencia
de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 26 de mayo del
aflo 2005 o la Sentencia de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de fecha 10 de febrero del 2009 ) la facultad de moderacion debe ser
rechazada cuando no se han acreditado cumplidamente las circunstancias que
deben justificar dicha moderacion, dandose un supuesto de inversion
consiguiente de la carga probatoria, de manera que es a quien solicita la
moderacion de la responsabilidad civil a quien corresponde acreditar que ha
empleado las precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso, sin que,
en el presente caso se haya acreditado que los padres hubieran actuado con la
diligencia suficiente para justificar su peticion de moderacion del importe de la
responsabilidad civil, recordandose la doble finalidad de la actual regulacion,
pues por un lado se amparan los derechos de las victimas eximiéndolas de tener
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gue probar la culpa del responsable civil, protegiéndola asimismo de la mas que
probable insolvencia del menor infractor, mientras que por otro se busca una
mayor implicacion de los padres y demas responsables en el proceso de
socializacion de los menores, responsabilizandolos de las consecuencias civiles
gue los menores cometan al transgredir los deberes que tienen sobre ellos.
Comparte la Sala el criterio sustentado por la Magistrada de Menores cuando
entiende que no concurren circunstancias que, de un modo u otro, puedan
justificar la no operatividad del principio general establecido en el articulo 61.3
de la LO que sefiala que los progenitores responderan solidariamente de los
dafios y perjuicios causados por el menor, correspondiendo a los padres
acreditar que han empleado las precauciones adecuadas para impedir la
actuacion delictiva del menor.”

E.-1l.-6 SUJETOS RESPONSABLES. SOLIDARIDAD
E.-1l.-11 PLURALIDAD DE RESPONSABLES

Concurrencia de responsables civiles. Responsabilid ad civil solidaria de
progenitores y entidad publica de proteccion. Orden no excluyente del art.
61.3 LORPM.

SAP Baleares, Sec. 22 n°® 161/2019, de 3-4-2019, Pte .: Jiménez Vidal, Juan

“...Entiende el apelante que el articulo 61.3 LORPM debe interpretarse en el
sentido de que el sujeto que debe responder es el que ejerce la guarda en el
momento del dafio, es decir, en este caso, el titular del centro de proteccion de
menores 4x4 en el que estaba residiendo en régimen de guarda permanente el
menor en el momento de ocurrir los hechos...

cabe plantearse si el orden que establece el articulo 61.3 de la LORRPM es
excluyente respecto del subsiguiente o no, es decir, si se puede exigir
responsabilidad civil a varios de los distintos grupos que recoge el precepto o no,
ya que asi parece desprenderse de los términos utilizados por el legislador al
introducir en la redaccién del precepto la expresiéon "... por este orden". Del
analisis de la doctrina y de la jurisprudencia se podria considerar la existencia de
tres sistemas distintos: 1.- La tesis del orden excluyente en la que la existencia
de miembros de un grupo anterior excluye la de los siguientes; 2.- La tesis del
orden acumulativo que no impide establecer una responsabilidad solidaria de
miembros de las distintas categorias nombradas en el articulo 61.3 y, finalmente,
3.- La tesis de la gestion efectiva del proceso educativo, segun la cual seran
responsables civiles solidarios los miembros de las categorias hombradas que
en el momento de suceder los hechos delictivos eran los gestores reales del
proceso educativo del menor, independientemente de la existencia de miembros
de categorias anteriores.

Estos problemas de determinacién de responsables se presentan con especial
intensidad en los supuestos de concurrencia de padres biolégicos u otros
potenciales responsables junto con el titular del centro docente, cuyos profesores
y directores actian como verdaderos guardadores de hecho cuando los menores
se hallan bajo la dependencia y tutela de los mismos. Existen resoluciones que
parecen inclinarse por la imposibilidad de responsabilidad acumulada de los
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distintos responsables potenciales, decantandose por imponerla exclusivamente
a la Comunidad Autbnoma en caso de centros de su titularidad. Asi, por ejemplo,
en un supuesto de menor tutelado por la Entidad Publica se ha considerado que
responde solidariamente con el menor la Comunidad Autbnoma pero no los
padres (sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de fecha 23- 12-2002
y sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de fecha 09-06-2004 ) y en el
mismo sentido la Audiencia Provincial de Alava de fecha 16-06-2009 (n°
186/2009, rec. 15/09 ) establece unicamente la responsabilidad de la Entidad
Publica de Proteccion de Menores en relacién con un menor respecto del que
asumio la guarda, aunque el delito fue cometido por el menor mientras estaba
pasando unos dias con su madre biolégica. Por el contrario, también existen
resoluciones judiciales en las que ante menores tutelados por las Comunidades
Auténomas por una declaracién de desamparo basada en el incumplimiento de
las obligaciones inherentes a la patria potestad se ha optado por condenar de
forma conjunta y solidaria a la Comunidad Autébnoma y a los padres (sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 24 de febrero de 2005 y sentencia
de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 10 de junio de 2008 ).

Para esta Sala una interpretacion literal de la norma lleva a una responsabilidad
excluyente en atencion al orden que dicha norma establece, pero siguiendo el
criterio mantenido por una gran parte de Audiencias Provinciales del pais
(podemos citar a modo de ejemplo las Sentencias de la AP de Malaga (Seccién
8%) 572/09 JUR 2010\211336 , de 9 de noviembre y 654/2011, de 10 de diciembre
JUR 2012\82765 ; Sentencia 248/2010 de AP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 62) de 12 de mayo de 2010 JUR 2011\10151 , AP de Almeria de 8 de
julio de 2011 , Alava, sentencia no 46/2009 de 13 de febrero y AP de Pontevedra
- Seccidon 22 - n° 43/2011 JUR 2011\158640). Partiendo de una interpretacion
l6gica y sistematica nos conduce a entender que lo que el legislador ha
pretendido es que la responsabilidad de orden civil recaiga, de entre aquellas
personas que en el articulo 61.3 se enumeran, en la que en el momento de
causarse los dafios por el menor ejerciera sobre el mismo los contenidos de la
patria potestad, o alguno de ellos. El fundamento de esa responsabilidad
conjunta y solidaria por parte de personas o entidades integradas en distintas
categorias de sujetos responderia al control, siquiera potencial, que pueden
ejercer sobre la conducta del menor y por tanto la posibilidad que tienen para
prevenir y evitar sus actos ilicitos generadores de una conducta dafiosa, pues
seria absurdo, por ejemplo, el atribuir a unos padres a quienes se les hubiera
privado de la patria potestad la obligacion de responder por los dafios y perjuicios
causados por un hijo cuya guarda y custodia se hubiera encomendado a un
tutor.... De ahi que el orden previsto legalmente en el articulo 61.3 no supone un
orden de exclusién automatica y sucesiva, de modo que existiendo padre se
excluya al tutor, al acogedor o guardador, pues ello sélo seria asi, si la existencia
del mismo va acompafada del ejercicio de la totalidad o haz de facultades
conjuntas que integran la patria potestad. Por el contrario, si parte de las
facultades se delegan manteniendo una facultad de superior vigilancia y cuidado,
lo propio es compatrtir responsabilidades, debiendo en todo caso responder de
forma solidaria y sin perjuicio de las acciones civiles que puedan corresponder
entre si a los corresponsables solidarios.

En suma, hemos de partir de la posibilidad de concurrencia de distintos
responsables, siempre que participaran en el proceso de gestion educativa del
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menor y ejerzan sobre el mismo un control, aunque sea potencial, de su
comportamiento.

Estas sentencias desarrollan lo que se establece en la anterior en orden a
determinar las personas y entidades que deben responder de forma solidaria de
los dafios derivados de la accion delictiva. Realmente el dltimo parrafo citado
sintetiza perfectamente la doctrina aplicable. Su aplicacion al caso concreto debe
conducir a la condena solidaria por la responsabilidad civil contraida por el menor
del IMAS, que ostentaba la patria potestad sobre el menor, de la compafia
aseguradora del riesgo, y de la Comunidad Autbnoma en cuyas instalaciones se
encontraba internado en régimen de semilibertad de las que se fugé.

En el presente caso, por los mismos motivos, la responsabilidad civil solidaria
alcanza al padre del menor que conserva la patria potestad. A lo anterior se suma
gue la Letrada apelante actla en representacion y defensa del menor R***** sin
que alegue legitimidad alguna para formular pretensiones a través del recurso
de apelacién a favor del padre del mismo, C******** En consecuencia, se ratifica
la condena de dicho progenitor en los términos que la resolucién impugnada
recoge.”

E.-Il.-10 COMPENSACION DE CULPAS

Aunque en las agresiones reciprocas proceda lacomp  ensacién prevista en
el art. 114 CP, en este caso no, pues una de las me nores contendientes si
tuvo lesiones, pero la otra no consta que sufriese lesion alguna.

SAP Valencia, sec. 58, n°® 244/2019, de 22-05-2019, Pte.: Rojo Beltrdn, Maria
Pilar Esther

“...se alega improcedencia de la responsabilidad civil establecida en sentencia,
procediendo la compensacion en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 1156
del C Civil. Lo que se plantea es la aplicacion al caso de lo dispuesto en el art
114 CP que dice: Si la victima hubiere contribuido con su conducta a la
produccion del dafio o perjuicio sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar
el importe de su reparacion o indemnizacion.

Cuando la victima de una infraccion penal dolosa, sea, a su vez y al propio
tiempo, responsable de otra infraccion cuya victima sea la misma persona autora
de la primera, como ocurre en los supuestos de agresiones reciprocamente
aceptadas sufriendo lesiones ambos contendientes y siendo los mismos
condenados como autores de sendas infracciones, si sera factible la
compensacion, incluso total, ya que en estos supuestos los responsables
penales y al propio tiempo victimas, sin duda contribuyen con su conducta a la
produccion de los dafios y perjuicios que sufran al existir una evidente relaciéon
de causalidad entre sus actos y esos dafios y perjuicios. Pues bien, en el
presente supuesto si bien ambas menores se acometieron mutuamente, no
sufrieron lesiones de idéntica o similar entidad; de hecho, la menor Benita no
consta acreditado que sufriera lesion alguna, por lo que dificilmente puede haber
lugar a la ponderacién que se postula.”
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F.- RECURSOS

Se desestima recurso contra auto de incoacién de ex  pediente, pues el
momento de valorar si procede o no el sobreseimient 0 es cuando concluye
el Fiscal la instruccién, no con el parte de incoac ion del art. 16.2 LORPM.

AAP Valencia, sec. 52, n°® 703/2019, de 28-06-2019, Pte.: Rojo Olalla, Jesus
Leoncio

“Conforme a los arts. 16-1 a 3 y 30 de la LORPM, es el M° Fiscal quién incoa el
expediente y quién a su conclusion lo remite al Juzgado de Menores, bien con
propuesta de audiencia, bien con propuesta de sobreseimiento, bien con
resolucion de archivo por no tener el hecho entidad delictiva o por no existir autor
conocido.

Como resulta del oficio y del acuerdo de Fiscalia que se acompafia en estos
autos, es notorio que al tiempo de librar el oficio en que se da cuenta de la
incoacion del expediente, no se ha concluido la instruccion vy, por tanto, no se
eleva al Juez de Menores propuesta alguna del tramite a seguir y, en particular,
en cuando al fondo de los autos.

Habida cuenta de la diccién que se recoge en el oficio sobre la responsabilidad
civil, parece que el M° Fiscal solo pretende la dacion de cuenta de la incoacién
de expediente a los efectos de apertura de pieza de responsabilidad civil en el
gue la adopcién de medidas compete en exclusiva al Juez de Menores conforme
al art. 64 de la LORPM.

Es verdad que en principio y por la diccién del art. 16-3 de la LORPM, parece
que la dacion de cuenta de la incoacion del expediente en Fiscalia se ha de
corresponde con el momento en que el M° Fiscal tenga cerrada la instruccion.
Sin embargo y ante la realidad de que no es el caso en el supuesto de autos, se
acoge lectura de la Juez a quo en el sentido de que la dacién de cuenta del art.
16-3 de la LORPM esta también dirigida a formacion de piezas con medidas
cautelares, es decir, aguellas que tienen por objeto asegurar el buen fin de un
posible pronunciamiento en una futura sentencia condenatoria y cuya practica
esta vetada al M° Fiscal segun resulta del art. 64 del reiterado texto legal, y cuya
adopcion, en funcion de la urgencia, no requieren que la instruccion esté
concluida.

Consecuencia de lo expuesto es que, como viene a decir la Juez a quo, la
resolucién apelada es de mero tramite en cuanto a la resolucién sobre el fondo
del procedimiento. La Juez a quo no se encuentre en momento procesal ni con
oportunidad de conocimiento suficiente para dirimir si la causa debe ser
sobreseida en la continuacion frente a la recurrente.

Y aunque sea a mayor abundamiento, por tanto no necesario ni thema decidendi
en el presente supuesto, el M° Fiscal ha citado diversos extremos de la
instruccion que sigue y en los que resultaria la manifiesta incriminacion de la
recurrente a meros efectos de formacion inicial de causa frente a ella. Y esta
valoracion lo es sin perjuicio de lo que luego pueda resultar en las actuaciones
ante el Juzgado de Menores 0, antes, a la conclusiéon de la instruccién ante el M°
Fiscal.”
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Recurso de revision y doble jurisdiccién. Coautoria de menor y adultos en
un delito de detencidn ilegal. La existencia de un fallo absolutorio para los
adultos y condenatorio respecto al menor no permite acudir a la revision.
Pronunciamientos no coincidentes dimanantes de proc esos diferentes
pueden convivir en tanto no sean contradictorios.

ATS, Sala 22, n° 1904/2019, de 13-2-2019 Pte.: Del Moral Garcia, Antonio

“...El Ministerio Fiscal por escrito de fecha 22 de enero de 2019 dictaminé:
"Que, a los efectos previstos en el art. 957 LECRIM , manifiesta que se opone
a gque se autorice la interposicion de recurso de revision.

El promovente del recurso fue condenado en sentencia de 3-3-14 dictada por
el Juzgado de Menores n° 1 de Vitoria-Gateiz , y confirmada en apelacion por
sentencia de 16-7- 14 dictada por la Seccion 2' de la Audiencia Provincial de
Alava, como autor de un delito de detencién ilegal, a la pena de 10 meses de
libertad vigilada y a indemnizar a Argimiroen 5.120 E.

El recurso de revision se fundamenta en el art. 954. 1-a) LECRIM : "cuando
haya sido condenada una persona en sentencia penal firme que haya valorado
como una prueba un documento o testimonio declarados después falsos".
Alega que el atestado instruido por la Policia Autonoma Vasca n° NUM00Odio
lugar al procedimiento ante el indicado Juzgado de Menores, expediente de
reforma n°® 129/12 , para su propio enjuiciamiento, al ser menor de edad en el
momento de los hechos, y al sumario n° 4068/12, procedente del Juzgado de
Instruccién n° 3 de Vitoria-Gasteiz, rollo de Sala de la Audiencia Provincial de
Alava n° 63/13, para el enjuiciamiento de otras tres personas mayores de edad,
las cuales fueron absueltas mediante sentencia de 26-8-15 dictada por la
Audiencia Provincial de Vitoria Gasteiz frente a la que se interpuso recurso de
casacion que el Tribunal Supremo inadmitié por auto de 14-4- 16.

Sefala que ambas sentencias tienen origen en los mismos hechos y que existen
dos fallos contradictorios al haber sido valorada la declaraciéon testifical de
Argimirode distinta manera.

De entrada, debe significarse que el recurso de revisibn es un recurso
extraordinario en cuanto, de prosperar, supone un quebranto del principio de
respeto a la cosa juzgada y a la imperiosa necesidad de certeza o seguridad en
el campo del Derecho. De ahi que este instituto juridico solo pueda ser viable
cuando se trate de sanar situaciones acreditadamente injustas en las que se
evidencia, a favor del reo, la inocencia respecto al hecho que sirvié de
fundamento a la sentencia de condena y siempre que concurra alguno de los
supuestos previstos en el art. 954 de la LECRIM

El presente caso no puede cobijarse en el supuesto de revisién invocado, en
tanto que el mismo requiere la existencia de una sentencia penal firme que
declare la falsedad del testimonio, cuando lo que aqui lo que ha existido es una
distinta valoracion de la prueba testifical por dos jurisdicciones penales
diferentes.

La STS n° 62/13, de 29-1-13 (caso Marta del Castillo ), en referencia a una
cuestion similar, sefiala que en estas situaciones "semejante enjuiciamiento
separado viene directamente impuesto por la norma procesal. En concreto, por
el art. 16.5 LORPM que se menciona, pues de su tenor literal necesariamente
resultaba en este caso un conocimiento de los hechos de apariencia criminal
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ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la participacion en los
mismos a una pluralidad de individuos de los que algunos eran mayores y otros
menores de edad al tiempo de su produccion. Es precisamente el respeto del
principio de legalidad el que provoca aqui ese resultado que critica la recurrente
( art. 9.3 CE ), estando el Juez de menores y el Juez de adultos legitimados
para impartir justicia en el ambito de sus respectivas competencias ( art. 117.1
y 3CE )"

También pone de relieve la citada STS que "En el proceso penal no existe lo que
en el ambito civil se denomina "prejudicialidad positiva" o "eficacia positiva" de la
cosa juzgada material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar las
pruebas producidas en su presencia y aplicar la calificacion juridica
correspondiente. Una  sentencia de esta Sala fechada el 21/09/1999 o
razonaba ya con total claridad al destacar que "cada proceso tiene su propia
prueba, y lo resuelto en uno no puede vincular en otro proceso penal diferente,
porque en materia penal no hay eficacia positiva de la cosa juzgada material,
sélo eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme anterior impide volver
a juzgar a una persona por el mismo hecho".(...)

(...) Abelimpetra la autorizacidon necesaria para interponer recurso extraordinario
de revisidon contra la sentencia dictada el 3 de marzo de 2014 por el Juzgado de
Menores n°® Uno de Vitoria-Gasteiz confirmada en apelacion por la Audiencia
Provincial de tal capital. Le condenaba como autor de un delito de detencion
ilegal a la medida de diez meses de libertad vigilada, asi como al pago de una
indemnizacion.

Refiere que en una sentencia posterior fechada el 26 de agosto de 2015 dictada
por la Audiencia provincial de Alava absolvié de los mismos hechos a los tres
mayores de edad penal imputados que segun las manifestaciones de la victima,
Argimiro, habian llevado a cabo la detencién junto al menor. Se aporta la
sentencia. La Audiencia razona que tal testimonio habia de considerarse
insuficiente por virtud de elementos que va detallando para alcanzar la certeza
exigible para una condena penal.

SEGUNDO.- El falso testimonio influyente en el fallo es motivo especifico de
revision previsto en el art. 954.3 LECrim (en su redaccion anterior a la reforma
procesal de 2015, reforma que no es aplicable a este supuesto dada la fecha de
la sentencia y el régimen de transitoriedad previsto pero que, pese a ello, es
invocada por el instante).

Exige tal causal (asi como su heredera en la legislacion vigente) que haya
recaido sentencia firme condenando por el referido delito. Solo entonces se
abren las puertas de la revision.

El intento que protagoniza ahora el solicitante para equiparar a ese motivo de
revision una sentencia posterior que proclama, no que el testigo no diga la verdad
(de hecho, no deduce testimonio frente a €l), sino que su testimonio tal y como
fue prestado en ese otro proceso no es suficientemente solido para convencer a
la Audiencia de la culpabilidad de las tres personas alli enjuiciadas y, por tanto,
no puede fundar un pronunciamiento de culpabilidad.

Como bien argumenta el Fiscal, en el proceso penal no existe eficacia positiva
de cosa juzgada. Pronunciamientos no coincidentes dimanantes de procesos
diferentes pueden convivir en tanto no sean contradictorios, lo que sucederia si
la segunda sentencia hubiese dado por probado que los hechos no sucedieron
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o afirmase apodicticamente que el testigo no decia la verdad. Pero no es eso lo
que predica esa segunda sentencia.
Por tanto, no hay base para la revision pretendida.”

Se desestima recurso de apelacion de acusaciéon part  icular y adhesién del
Fiscal contra sentencia absolutoria. No es posible, de conformidad con la
redaccion de los arts. 790 y 792 LECrim, tras refor ma por Ley 41/2015, pues
se invoca error en la valoracion de la prueba, sin instar la nulidad y sin que

el Tribunal pueda revisar en apelacion las pruebas practicadas ante el Juez

SAP Valladolid, sec. 28 n° 21/2019, de 31-01-2019, Pte.: Donis Carracedo,
Miguel

“Con caracter previo, acaso no resulte ocioso recordar que con los actualmente
vigentes arts. 790 y 792 LECr , introducidos por la Ley 41/15 y con aplicacion
desde 6-12-2.015, conforme a lo resuelto previamente por las STEH de 22-11-
2.011 (Calero v Espafia), de 20-3-2.012 (Serrano Contreras v Espafia) o de 27-
11-2.012 (Vilanova v Espafia), si bien no se ha suprimido la posibilidad de
interponer recursos frente a sentencias con contenidos absolutorios, lo cierto es
que esta eventualidad ha sido notablemente restringida con el contenido de
ambos preceptos, pues a través de ellos Unicamente cabe solicitarse la anulacién
de la sentencia, pero no su revocacion y la consecuente condena del
originariamente absuelto.

Y asi, conforme a lo establecido en el art. 790,2, parrafo segundo de la LECr
,"...si en el recurso se pidiera la declaracién de nulidad del juicio por infraccion
de normas o garantias procesales que causaren la indefension del recurrente,
en términos tales que no pueda ser subsanada en la segunda instancia, se
citaran las normas legales o constitucionales que se consideren infringidas y se
expresaran las razones de la indefension. Asimismo, debera acreditarse haberse
pedido la subsanacion de la falta o infraccion en la 12 instancia, salvo en el caso
que se hubiera cometido en momento en el que fuere imposible la
reclamacion...”.

Por otra parte, que constituye el caso presente, si la parte acusadora alega“error
en la apreciacion de la prueba"para pedir la nulidad de la sentencia absolutoria
o el agravamiento de una condenatoria, conforme al art. 790,2, parrafo tercero
de laLECr ,"...ser& preciso que se justifique la insuficiencia o falta de racionalidad
en la motivacion factica, el apartamiento manifiesto de las méaximas de
experiencia o la omision de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las
pruebas practicadas, que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido
improcedentemente declarada...".

Complementa lo anterior el tenor literal de lo establecido en el art. 790, 3 LECr ,
el cual establece que en el escrito de formalizacion del recurso se podran pedir
las diligencias de prueba"... que no pudo proponerse en la 12 Instancia, las
propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que hubiera
formulado en su momento la oportuna protesta, y las admitidas que no fueron
practicadas por causas que no le sean imputables...".

Por otra parte, el art. 792, 2 LECr manifiesta que no cabe condenar al acusado
gue resultd absuelto o agravar su precedente condena, también, en el parrafo
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parrafo de ese precepto, se establece que"... no obstante, la sentencia,
condenatoria o absolutoria, podra ser anulada...”.

A partir del contenido de aludidos preceptos, el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional del TS (22) de 9-6-2.016, emitido para unificar doctrina respecto al
alcance de la reforma de la LECr operada por aludida Ley 41/15, manifiesta que
Ganicamente cabe declarar la nulidad de una sentencia, por'error en la
apreciacion de la prueba”, si se fundamenta en alguno de los supuestos
establecidos en precitado art. 790, 2, parrafo tercero de la LECr y asi se solicita
en el recurso, pues, caso de acordarse la nulidad de una sentencia absolutoria
sin haber sido asi interesado por dicha via, se estaria ante la emision de una
sentencia incongruente por "extra petita" (entre otras, STC de 29-10y 5-11-2.004
, asi como los arts. 218 y art. 4 LEC), y, ademas, causaria indefension a la otra
parte (apelada). Por tanto, esgrimiéndose via recurso un pretendido error en la
apreciacion de la prueba, ello unicamente puede implicar la anulacién de la
sentencia absolutoria, si es asi interesado y se cumplieran sus presupuestos,
pero legalmente no cabe por si su revocacion.

No obstante lo anterior, el &mbito del recurso de apelacion no resulta tan estricto
para que no quepa excepcion, en el sentido de admitirse la posibilidad de
revocacion de una sentencia con contenido precedentemente absolutorio, si el
motivo de revocacion estribase en una cuestion estrictamente juridica, pues el
control de legalidad en ese caso debe realizarse respecto al juicio de subsuncién
efectuado en la primera Instancia, como asi reconocen (entre otras) las STEDH
de 16-11-2.010 (Garcia Hernandez v Espafia ) o de 10-3-2.009 (Coll v Espafia),
también entre otras las STC 157/13 6 184/2.009 y las STS de 18-1-2.017 (FD 3
) 0 18-5-2.016 , respetandose el relato de hechos probados de la recurrida y sin
necesidad de oir al acusado en la segunda Instancia (entre otras, STC 201/12 6
45/11 ), aun cuando las también STC 88/13 6 126/12 afirman la necesidad de
oir a esa persona, si la infraccion de precepto penal se refiere a la valoracion del
elemento subjetivo del delito, pues este elemento formaria parte de la vertiente
factica del Juicio.

CUARTO. -

El recurso y la adhesion deben ser DESESTIMADOS.

Partiendo de la base que en el caso se esgrime un mero error en la apreciacion
de la prueba, como que Unicamente se interesa en esta Instancia la revocacion
de la recurrida y la condena de la absuelta, debemos tener en consideracién el
contenido legal y jurisprudencial precedentemente referidos en Fundamento
anterior, para concluir que el recurso y la adhesiéon no pueden estimarse. El
Juzgador de Instancia, partiendo de los principios que a la fase plenaria son
propios y especialmente los de contradiccion e inmediacion, llegd al
convencimiento, en sede del art. 741 LECr , en el sentido que los actos
denunciados respecto a aludida menor no revestian concreto comportamiento
delictivo, pues ya en el relato de "hechos probados” de la recurrida se puso de
relieve que la actuacién de dicha menor no tenia otro alcance que el "separar" al
apelante de su padrastro ( Urbano ), cuando ambos se agredian reciprocamente,
en base a la prueba practicada y de la que se excluyeron las declaraciones de
un testigo ( Benjamin ) por circunstancial incredibilidad subjetiva (folios 58 y ss 'y
en fase plenaria), habida cuenta sus previas relaciones contenciosas existentes
entre €l y el padrastro de la menor. Por cuanto antecede procede la
CONFIRMACION de la recurrida.”
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Se desestima recurso de apelacion de acusacion part icular contra
sentencia absolutoria, fundamentado sélo en error e n la valoracion de la
prueba. Nueva regulaciéon de los arts. 790y 792 LEC  rim, tras Ley 41/2015.
No se solicita nulidad y el Tribunal no puede revis ar la prueba practicada.

SAP Asturias, sec. 22, n° 54/2019, de 19-02-2019, P te.: Llaneza Garcia, Maria
Luisa

“Comenzando por el examen del recurso interpuesto por la Acusacion Particular,
en representacion del menor lesionado Luis Pedro , la pretension que se efectla
por la parte recurrente frente al pronunciamiento absolutorio dictado a favor de
Juan Ramoén respecto del delito de lesiones, no puede ser acogida en esta
alzada, por cuanto que la absolucién decretada se basa en la valoracion del
conjunto probatorio sometido a consideracion de la Juzgadora "a quo", y haber
intervenido personalmente en su practica, después de haber examinado las
manifestaciones vertidas por el denunciante, los acusados y los testigos,
analizandose en la sentencia con todo rigor el conjunto de las pruebas
practicadas, sin que su decision pueda entenderse errOnea, arbitraria 0
irracional.

Sobre este extremo la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, por la que fue reformado el articulo
792 de la misma completando la regulacion del recurso de apelacion con nuevas
previsiones legales relativas al error en la valoracién de la prueba como
fundamento del recurso y al contenido de la sentencia, que el érgano ad quem
podra dictar en tales circunstancias, cuyo fin Gltimo es ajustar la reglamentacion
de esta materia a la doctrina constitucional y, en particular, a las exigencias que
dimanan del principio de inmediacion, resultan de aplicacion en este supuesto,
ya que las presentes actuaciones se iniciaron en el afio 2017.

En consecuencia, no resulta posible por la Audiencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 792-2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , al resolver
el recurso de apelacién, condenar al acusado que resulté absuelto en primera
instancia, ni agravar la sentencia condenatoria dictada que le hubiere sido
impuesta, sino, Unicamente, proceder a su anulacién, con devolucion de las
actuaciones al organo que dicto la resolucion, si tal declaracion de nulidad
hubiese sido interesada por quien ejercitd la acusacion, como sefiala el articulo
790-2 en su parrafo ultimo, justificando la insuficiencia o falta de racionalidad en
la motivacion factica, el apartamiento de manifiesto de las maximas de
experiencia o la omision de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las
pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido
improcedentemente declarada.

Asi las cosas, es lo cierto que por la parte recurrente no se ha efectuado tal
peticion de nulidad en el escrito de interposicion de recurso y a este Tribunal le
esta vedado examinar el fondo de la cuestion debatida, a los efectos de revocar
la resolucion dictada, para proceder, conforme se interesa. Por cuanto antecede
resulta procedente la desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la
citada representacion.”
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Se desestima recurso de apelacion de acusacion part  icular, por error en
valoracion de la prueba, contra sentencia absolutor ia. La Audiencia no
puede revisar en apelaciébn pruebas personales practicadas en primera
instancia, conforme doctrina del TC y TEDH.

SAP Valencia, sec. 52, n°® 245/2019, de 22-05-2019, Pte.: Mora Alarcén, José
Antonio

“Se alega por la representacion de DIRECCIONOO2. error en la valoracion de la
prueba por parte de la Magistrada a quo, por entender que los hechos son
constitutivos de un delito de dafios y que los ocasionados a DIRECCIONO002
ascienden a la suma de 10.329,32 euros.

Ante la pretensién de condena que formula el recurso, forzosamente hemos de
hacernos eco de la doctrina del Tribunal Constitucional, iniciada en su STC
167/02, de 18-09-2002, y ratificada por otras muchas (como la SSTC 307/2005
y 324/2005, de 12 de diciembre o 24/2006, de 30 de enero de 2006), que
comporta que las sentencias absolutorias sean inatacables en la préctica,
cuando la pretension de condena formulada en la apelacion, se funde en prueba
de caracter personal. En definitiva, el respeto a los principios de publicidad,
inmediacion y contradiccion, contenidos en el derecho a un proceso con todas
las garantias, impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una
actividad probatoria que el o6rgano judicial haya examinado directa y
personalmente, y en un debate publico en el que se respete la posibilidad de
contradiccion, por lo que, cuando la apelacion se plantee contra una Sentencia
absolutoria y el motivo de apelacién concreto verse sobre la valoracion de
pruebas personales, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoracion de las
practicadas en la primera instancia, si en segunda instancia no se practican
nuevamente.

Y en este mismo sentido se pronuncia el TS en SSTS 500/2012 , 1160/2011 y
798/2011 , "el derecho de defensa del acusado absuelto impide realizar con
ocasion del recurso un nuevo juicio de culpabilidad si aquél no es oido con
inmediacion por el Tribunal que conoce del recurso, como ocurre con el recurso
de casacion. Cuando el 6rgano ad quem "ha de conocer de cuestiones de hecho
y de derecho, estudiando en general la cuestion de la culpabilidad o la inocencia,
no puede, por motivos de equidad en el proceso, resolver sin la apreciacion
directa del testimonio del acusado que sostiene que no ha cometido el hecho
delictivo que se le imputa” (entre otras, SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu c. Rumania , § 55 ; 1 de diciembre de 2005, caso llisescu y
Chiforec c. Rumania , § 39 ; 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia , § 64 ;
10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espaia , § 27). De conformidad con la
doctrina constitucional establecida en las SSTC 167/2002 y 184/2009 vulnera el
derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE) que un érgano
judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia sido absuelto en
la instancia 0 empeore su situacion a partir de una nueva valoracién de pruebas
personales o de una reconsideracion de los hechos estimados probados para
establecer su culpabilidad, siempre que no haya celebrado una audiencia publica
en que se desarrolle la necesaria actividad probatoria, con las garantias de
publicidad, inmediacion y contradiccion que le son propias, y se dé al acusado la
posibilidad de defenderse exponiendo su testimonio personal”.
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Esta doctrina ha sido recordada a Espafia por el TEDH de Estrasburgo en
sentencia de 16 de noviembre de 2010, recaida en el asunto Garcia Hernandez
contra Espafia , que declara admisible la queja de la demandante por violacién
del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos , que fue
condenada en apelacion por la Audiencia Provincial de Murcia, tras haber sido
absuelta en primera instancia. Y declara a este respecto el Tribunal, que la
condena de la demandante en apelacion por la Audiencia provincial, tras un
cambio en la valoracion de elementos tales como el comportamiento de la
demandante, sin que éste hubiera tenido la oportunidad de ser oida
personalmente y de discutirlos mediante un examen contradictorio durante una
audiencia publica, no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo,
tal y como garantiza el articulo 6.1 del Convenio.

Por todo lo anterior, la Sala debe recordar que constituye doctrina jurisprudencial
reiterada la que sefala que, cuando la cuestion debatida por la via del recurso
de apelacién es la valoracion de la prueba llevada a cabo por el Juez "a quo" en
uso de las facultades que le confieren los articulos 741 y 973 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y sobre la base de la actividad desarrollada en el juicio,
debe partirse, como principio y por regla general, de la singular autoridad de la
gue goza la apreciacion probatoria realizada por el Juez ante el que se ha
celebrado el juicio, nucleo del proceso penal y en el que adquieren plena
efectividad los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad, a través de los
cuales se satisface la exigencia constitucional de que el acusado sea sometido
a un proceso publico con todas las garantias ( articulo 24.2 de la Constitucion ),
pudiendo el juzgador de instancia, desde su privilegiada y exclusiva posicion,
intervenir de modo directo en la actividad probatoria y apreciar personalmente
sus resultados, asi como la forma de expresarse y conducirse las personas que
en él declaran (acusados y testigos) en su narracion de los hechos y la razén del
conocimiento de éstos, ventajas de las que, en cambio, carece el Tribunal
llamado a revisar dicha valoraciéon en segunda instancia. De ahi que el uso que
haya hecho el Juez de su facultad de libre apreciacion o apreciacion en
conciencia de las pruebas practicadas en el juicio (reconocida en el articulo 741
citado) y plenamente compatible con el derecho a la presuncién de inocencia y
a la tutela judicial efectiva, siempre que tal proceso valorativo se motive o razone
adecuadamente en la sentencia ( Sentencias del Tribunal Constitucional de 17
de diciembre de 1985, 23 de junio de 1986 , 13 de mayo de 1987 , y 2 de julio
de 1990, entre otras), unicamente debe ser rectificado, bien cuando en realidad
sea ficticio por no existir el correspondiente soporte probatorio, vulnerandose
entonces incluso la presuncién de inocencia, o bien cuando un ponderado y
detenido examen de las actuaciones ponga de relieve un manifiesto y claro error
del juzgador "a quo" de tal magnitud y diafanidad que haga necesaria, con
criterios objetivos y sin el riesgo de incurrir en discutibles y subjetivas
interpretaciones del componente probatorio existente en los autos, una
modificacion de la realidad factica establecida en la resolucion apelada.

Ningun error o interpretacion absurda se observa en la sentencia recurrida que
razona adecuadamente que no existe prueba de que el menor expedientado
haya realizado ninguno de los grafitis imputados, ni directa - por cuanto no
existen testigos que presenciaran los hechos - ni indirecta, toda vez que el menor
ni ha sido identificado por las grabaciones aportadas ni la juzgadora considera
indicios suficientes los aportados por la Guardia Civil.”
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G.- PRESCRIPCION

Si son actos de impulso procesal la presentacion de escrito de alegaciones
y la diligencia de ordenacion dando traslado de ell as a menor y letrado.
Pero no lo son, a efectos interruptivos, los actos posteriores encaminados
-durante mas de un afo- a materializar ese traslado  ya acordado.

SAP Madrid, sec. 48, n°® 124/2019, de 04-04-2019, Pt e.: Vigil Levi, Jacobo

“Alega en primer lugar la recurrente que la infracciéon ha prescrito, a lo que se
oponen tanto el Ministerio Fiscal como la apelada.

El término de prescripcion a considerar conforme al articulo 15.1 4° de la LORPM
es de un afo, al haber sido finalmente calificados los hechos como asimilables
a un delito de lesiones previsto en el articulo 147.1 del Cédigo Penal,
considerado delito menos grave conforme a los arts. 13 y 33.3a) del Codigo
Penal .

La causa siguid una tramitacion ordinaria con la presentacion por el Ministerio
Fiscal de sus alegaciones el 15 de junio de 2016, el dictado del auto de 23 e junio
de 2016, por el que se acuerda la apertura del tramite de audiencia, y la
presentacion el 5 de julio de 2016 de alegaciones por parte del perjudicado.
Verificadas estas actuaciones, se dispuso por diligencia de ordenacion de 7 de
julio de 2016 dar traslado de las referidas alegaciones a la defensa del menor
expedientado para que a su vez formulara las propias.

A partir de este momento se produce una paralizacion en la tramitacion de
manera que las unicas actuaciones son las encaminadas a intentar localizar al
Letrado de la defensa para dar cumplimiento al trdmite acordado; se dicta
diligencia de ordenacion de 27 de septiembre de 2016 y providencia de 28 de
julio de 2017 en la que se reitera la necesidad de proceder a ejecutar el traslado
previamente acordado, lo que Unicamente se logra el 8 de agosto de 2017.
Verificada esta notificacion se convoca a las partes a una comparecencia por
providencia de 11 de junio de 2018 y a la audiencia por auto de 18 de julio de
2018.

La jurisprudencia en materia de prescripcion, y en concreto relativa a la
interrupcion del plazo prescriptivo, es muy abundante y no siempre de facil
sistematizacion. Puede sin embargo afirmarse que, con caracter general, el
plazo de prescripcion comienza a correr desde que se paraliza el procedimiento
( art. 132.2 del Cadigo Penal actual), cualquiera que fuere la causa de su
paralizacion. También puede concluirse que, segun reiterada jurisprudencia,
carecen de virtualidad para interrumpir la prescripcion las diligencias y
actuaciones inocuas que carecen de contenido sustancial a los efectos de
impulsar el procedimiento. Asi la STS 1.501/98 de 4 de diciembre (Pte Prego de
Oliver y Tovar) afirma que"solo tienen virtud interruptora las resoluciones que
ofrecen un contenido sustancial propio de una puesta en marcha y prosecuciéon
del procedimiento, en definitiva reveladora de que la investigacion avanza, se
amplia, es decir, que el procedimiento persevera consumando sus sucesivas
etapas.

Sin embargo, hecha la anterior afirmacion, el andlisis de la doctrina
jurisprudencial se complica cuando se trata de dar a la misma un especifico
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contenido en relacion con una concreta actuacion procesal analizada. Se
enumeran a titulo de ejemplo algunas actuaciones judiciales ineficaces para
interrumpir la prescripcion del delito o falta, y se citan la expedicién de
testimonios, personaciones, solicitudes de abogado, 6rdenes de busca y
captura, rebeldias, etc. respecto a estos ultimos dice la Jurisprudencia que no
interrumpen la prescripcion pues no avanza el tramite que se paraliza hasta sea
hallado el desaparecido o buscado.

En el caso que nos ocupa entiende la Sala que constituyen actos de impulso
procesal la presentacién de alegaciones por las acusacion y aun la diligencia de
ordenacion de 7 de julio de 2016 en la que se acuerda dar traslado de las mismas
al menor expedientado y a su defensa. Sin embargo, todo lo realizado durante
los meses posteriores tuvo por unica finalidad el intento de notificar la referida
resolucién, lo que no se logré hasta el 8 de agosto de 2017. Se considera que
este conjunto de actuaciones tendentes a materializar un traslado ya acordado,
no constituyen actos de impulso procesal y no son aptos para interrumpir la
prescripcion.

El siguiente acto de impulso procesal a considerar fue la convocatoria a las
partes a una comparecencia, ciertamente no prevista legalmente, realizada por
resolucion de 11 de junio de 2018.

La causa estuvo asi paralizada durante mas de un afo y la infraccion debe
considerarse prescrita.”

El decreto de incoacion de expediente por el Fiscal , con identificacion del

investigado, perjudicados, descripcion del delito y hechos, tiene valor de
denuncia y su presentacién ante el 6rgano judicial suspende la
prescripcion por seis meses conforme al art. 132.2. 22 CP.

SAP Vizcaya, sec. 13, de 21-12-2018, rec. 55/18, Pt e.: Goenaga Olaizola,
Reyes

“Hay dos posturas contrapuestas en la decision relativa a si la resolucion prevista
en el art. 16,3° LORPM y que inicia el expediente de reforma, tras recibir el
decreto del fiscal, interrumpe o no la prescripcion, o incluso hay posturas
favorables a entender que lo hace el propio decreto del fiscal o cualquier
actuacion de la fiscalia. Los argumentos los conoce esta Audiencia y los hemos
estudiado en profundidad, debiendo destacar que cualquier érgano de apelacion
gue se haya aproximado a la cuestibn asume que es una falta de prevision del
legislador sobre esta cuestion concreta la que nos ha colocado en esta tesitura.
Nuestra postura ha sido siempre restrictiva (de acuerdo con una interpretacion
no extensiva del instituto de la prescripcion) y hemos entendido que la resolucién
del art. 16,3 LORPM no tiene la virtualidad de interrumpir la prescripcion.

Este tribunal ha manifestado en reiteradas resoluciones que el decreto de
incoacion del Ministerio Fiscal no puede constituir la "resoluciéon judicial
motivada" a la que hace referencia el art. 132,2,12 del CP .

Incluso nos hemos pronunciado sobre otras actuaciones realizadas en la fase de
instruccion por el Ministerio Fiscal negandoles también la capacidad de
interrumpir la prescripcion puesto que la diccion del art. 132 del CP exige que se
dicte unaresolucion judicial motivadaen la que se atribuya a un sujeto su
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta.
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Respecto a la resolucion del art. 16,3° LORPM hemos sefialado claramente que
el hecho de que se dicte un auto, y no una providencia, y que se incluya algun
tipo de argumentacién juridica, no convierte a la resolucién en una decision
motivada, no tanto porque no incluya una explicacion judicial (que la Juez incluye
en el fundamento primero in fine), sino porque la esencia y el contenido de dicha
decision no es que el juez valore si hay o no indicios de delito por parte de los
menores expedientados, sino dar trdmite al expediente, de manera formal .y
permitir con ello que se inicie la investigacion del delito por parte del Ministerio
Fiscal.

Pero, como bien sefala la Juez de Menores en la sentencia que se recurre, el
supuesto que ahora se analiza tiene otros matices y es cierto que este tribunal
no habia tenido ocasion de pronunciarse sobre un caso en que se dieran las
circunstancias que concurren en el presente expediente.

Como bien sefiala la Juez de instancia, el art. 132 CP establece que la
prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito. Y se entendera dirigido contra una persona desde el momento en que se
dicte resolucién judicial motivada, como deciamos arriba. Pero este mismo
precepto regula el supuesto en que se presente unadenuncia o querellaante un
organo judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta
participacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito. En tal caso, se
suspendera el cOmputo de la prescripcion por un plazo maximo de seis meses
desde la fecha de presentacion de la denuncia. Y si dentro de ese plazo de seis
meses se dicta alguna de las resoluciones judiciales motivadas de la regla 12, la
interrupcion de la prescripcion se entendera retroactivamente producida a todos
los efectos en la fecha de presentacion de la denuncia.

La magistrada considera en su sentencia que el decreto del fiscal previsto en el
art. 16 LORPM vy por el que acuerda la incoacion del expediente (en este caso
de fecha 9 de noviembre de 2017) y lo comunica al Juzgado de Menores, tiene
el valor de denuncia al que se refiere el precepto que acabamos de reflejar ( art.
132,2° CP). Este tribunal no tiene dificultad alguna en considerarlo asi, y
expresamente compartimos el criterio de la Juzgadora en este punto, pues
ciertamente tal decreto contiene la identificacion del menor, sus datos
personales, los datos de los perjudicados, el delito que se le imputa al menor y
los datos basicos sobre los hechos imputados, acompafiando a esta resolucién
de Fiscalia las diligencias policiales. Es decir, los datos basicos que ha de
contener una denuncia o querella y que pueden dar lugar a la realizacion de
actuaciones investigadoras.

Siendo esto asi y considerando que el decreto de 9 de noviembre interrumpio la
prescripcion, pues tiene la consideracion de denuncia a estos efectos, la
resolucién que dicta la Juez de Menores una vez concluida la instruccion, de
acuerdo con el art. 33 LORPM, siendo ésta ya una resolucion motivada a efectos
de interrupcion de la prescripcion, se ha producido en el plazo de seis meses a
gue se refiere el art. 132 (la fecha de este auto es 13 de marzo de 2018).

En definitiva, estamos de acuerdo con la juez de instancia en que el delito no
estaba prescrito y que la alegacién del letrado recurrente no puede prosperar.”
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J.- NULIDAD DE ACTUACIONES

Se declara la nulidad de la sentencia que absuelve  por un delito contra la
integridad moral, al estimar que el conjunto probat orio existente no ha sido
debidamente valorado en la instancia, por cuanto la conclusién alcanzada
no parece obedecer, en atencion a la motivacion en que se justifica, a un
juicio racional y légico.

SAP Asturias, Sec 22 n°175/2019, de 29-4-2019, Pte : Vazquez Llorens,
Covadonga

“...En consecuencia, no resulta posible que por la Audiencia, de conformidad con
lo establecido en el articulo 792-2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
resolver el recurso de apelacion, se condene a un acusado que resulto absuelto
en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria dictada que le hubiere
sido impuesta, pero si, proceder a su anulacion, con devolucion de las
actuaciones al 6rgano que dicté la resolucion, si tal declaracion de nulidad
hubiese sido interesada por quien ejercito la acusacion, como sefiala el articulo
790-2 en su parrafo ultimo, justificando la insuficiencia o falta de racionalidad en
la motivacion factica, el apartamiento de manifiesto de las maximas de
experiencia o la omision de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las
pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido
improcedentemente declarada.

Asi las cosas, y habiendo sido efectuada por la representacion de la menor
recurrente Inmaculada y de su madre Ramona , tal peticion de nulidad en el
escrito de interposicion de recurso, justificando cumplidamente las razones en
gue se basa, resulta procedente la declaracion de nulidad interesada.

No se considera en esta alzada sea pertinente que por el Tribunal se sefalen las
concretas razones por las que se estima que la motivacion de la sentencia resulta
errnea, pues ello, ademas de que supondria entrar en una valoracion de
pruebas personales, al margen de la necesaria inmediacion en su préctica,
también podria suponer un condicionamiento para el érgano "a quo" a quien
correspondera realizar un nuevo enjuiciamiento, sin embargo, si es preciso
poner de manifiesto algunas puntualizaciones acerca de los motivos por los que
por este Tribunal se considera que el testimonio de la menor Inmaculaday el del
testigo Silvio , no se han valorado en forma adecuada.

Tampoco comparte la Sala las valoraciones que se efectlan respecto a la
entidad de la conducta que se declara probada en la sentencia. No puede
olvidarse que los delitos por los que se formulé acusacidon son tipos
circunstanciales que deben ser examinados en relaciéon con el momento, ocasion
y circunstancias temporo-espaciales en que se llevaron a cabo y por trato
degradante puede entenderse, en términos generales, que cualquier atentado a
la dignidad de la persona, que pueda crear en las victimas sentimientos de terror,
de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarlas, de envilecerlas y de
quebrantar, en su caso su resistencia fisica o0 moral con un menoscabo grave de
su integridad moral, radicando su esencia en la necesidad de proteger la
inviolabilidad de la persona; se trata en suma de someter a la victima, de forma
intencionada, a una situacion degradante de humillacion e e indignidad para la
persona humana.
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El nlcleo de la descripcion tipica esta integrado por la expresion "trato
degradante”, que -en cierta opinion doctrinal- parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticién, del comportamiento degradante, pues en
otro caso no habria "trato" sino simplemente ataque, aunque el delito pueda
cometerse a partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se
aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su
encuadre en el precepto.

A la luz de la doctrina anteriormente sefalada, vista la edad de la victima, la
autoria conjunta de los hechos que se estiman probados por las tres menores
denunciadas, los términos y vocablos que se declara probado, fueron proferidos
por las menores, en relacion con los padecimientos fisicos que sufre Inmaculada
, Y por ultimo el tiempo durante el que se prolongo6 dicha situacion, llevan a
estimar que el conjunto probatorio existente no han sido debidamente valorado
en la instancia, por cuanto la conclusién alcanzada no parece obedecer, en
atencion a la motivacion en que se justifica, a un juicio racional y logico, por lo
que, no siendo compartida por este Tribunal, resulta procedente la estimacion
del recurso de apelacién interpuesto y la revocacion de la sentencia dictada con
anulacion de la misma y del juicio celebrado a fin de que por diferente juzgador,
se proceda a una nueva celebracién, con declaracion de oficio de las costas
judiciales causadas.”

Nulidad de la sentencia al considerar la Sala que e | Juzgador perdié su
imparcialidad, por sus previas y reiteradas invitac iones al menor para que
se conformase, previniéndole que si no lo hacia le podria condenar a una
medida de internamiento en lugar de libertad vigila  da.

SAP Granada, sec. 12, n° 125/2019, de 20-03-2019, P te.: Lucena Gonzélez,
Jesus

“Unavez que se han examinado las actuaciones, visionado la grabacion del juicio
y analizados los motivos alegados por la defensa del menor de edad Inocencio
esta Sala estima que su recurso ha de prosperar, con estimacion de la peticion
principal.

La defensa del menor apelante presentd escrito de alegaciones, conforme a lo
prevenido en el articulo 31 LORPM, en dia 12 de julio de 2018, proponiendo
expresamente, como debia, prueba consistente en examen del menor, testifical
de Jesus Angel , Esteban , Jacinta , Ezequiel , Fausto , agentes del Cuerpo
Nacional de Policia con carnets profesionales numeros NUM0OO1 , NUMOO2
NUMOO0O , NUMO003 y NUMO004 , y vigilantes del HOSPITALOO0O con niumeros TIP
NUMOO05 y NUMOO6 , dictandose Auto el dia 20 de julio de 2018 por el que se
admitia toda la prueba propuesta y se sefialaba dia para la celebracion del acto
de Audiencia (articulo 34 LORPM).

La grabacion del acto de Audiencia aportada no es completa, pues no permite
ver las imagenes, sino tan soélo escuchar.

Al inicio del acto de Audiencia, por el Ilmo. Magistrado Juez "a quo”, se informa
gue podria ser internado el menor en un centro si asi resultara de los hechos,
estando el menor acusado de "...una actitud violenta con la Policia...". Se anuncia
la lectura de los hechos, y se informa que la prestaciéon de conformidad no
constituye una obligacion, si bien, si los hechos son de relevancia, cabria la
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imposicién de una medida distinta a la libertad vigilada, como internamiento, o
permanencia de fines de semana en centro, segun se considere mas adecuado
por el Equipo Técnico, Ministerio Fiscal y propio Juez. Se informa que caso de
reconocer los hechos se impondria una medida de libertad vigilada mas breve, y
si no hay conformidad, se impondria la medida que se considerara mas
adecuada. Luego se procede a la lectura de los hechos. A continuacion se indica
cudl es la finalidad de la medida de libertad vigilada, y las posibilidades de
acordar una medida de internamiento, diciéndose por el llmo. Magistrado a
quo"...que el menor no lo quiere reconocer, pues vemos el video, oimos a los
policias y yo ya formaré criterio, si efectivamente el menor tuvo esa actitud, que
es lo que vamos a acreditar a lo largo del juicio, pues nos podemos plantear
hasta su ingreso en un centro evidentemente, si se produce en los términos pues
tan graves como aqui se describen. Que no, pues se podra mantener la libertad
vigilada o incluso si es verdad que todo esto se lo ha inventado la Policia, cosa
que yo dudo mucho, asi de entrada, porque no esta la Policia para eso
francamente...", contestando el menor "...no es asi, lamentablemente es asi
Sefioria..", continuando diciendo el Magistrado "...yo tengo mis dudas y ahora lo
acreditaremos, porque la palabra de la Policia evidentemente no es lo mismo
que la del que comete la infraccién, pero en fin, yo no voy a prejuzgar nada, pero
si quiero que el menor luego no se eche las manos a la cabeza si le cae una
medida mas grave, si lo tenemos que internar en un reformatorio, ¢ de acuerdo?,
¢entonces esto no es verdad no?...", contestando el menor no. Excede todo ello,
con mucho, de las previsiones contenidas en el articulo 36 de la LORPM(...)
(...) Todos los justiciables, mayores y menores de edad, tienen derecho, basico
y primero, a que su juicio oral sea celebrado por un Juez, o por Jueces, ordinarios
predeterminados por la Ley e imparciales, derecho reconocido en el articulo 24.2
de la Constitucion (CE ) y en el articulo 6 del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales , hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, al referirse al derecho a un proceso equitativo, constituyendo
también un derecho reconocido por el Tribunal Constitucional ( TC), asi, ensu S
n° 38/2003 , debiendo analizarse, para valorar si el juicio es celebrado por un
Juez imparcial, la objetividad y justificacion de las razones que la parte alegue
para dudar de la parcialidad del Juez, con valoracion de todas las circunstancias
concurrentes (Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( TEDH) SS de 2 de
marzo de 2000 caso Garrido Guerrero v. Espafia , 28 de octubre de 1998 caso
Castillo Algar v. Espafia , 25 de julio de 2002 caso Perote Pellon v. Espafia , de
1 de octubre de 1982 caso Piersack , de 26 de octubre de 1984 caso Cubbery
TC S 11/2000).

El incumplimiento de tal garantia de imparcialidad, implica prescindir
absolutamente de las normas del procedimiento, con causacion de indefension,
motivo de nulidad previsto en el articulo 238 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ).

Y se produce tal pérdida de imparcialidad cuando el Juez, antes de la celebracién
del juicio, o a su inicio, ha tenido contacto con los hechos objeto del
enjuiciamiento que le viene encomendado o con el material obrante en las
actuaciones, sea por su previa actuacion instructora, investigadora, resolutoria
de recursos, o por sus propias manifestaciones, habiendo tomado ya una
posicién sobre los mismos hechos y la posible responsabilidad derivada de los
mismos, de tal forma que cualquiera de las partes acusadoras o acusadas,
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denunciantes o denunciados en juicio por delito leve, no pueda ya confiar en que
la decision final del Juez se basara exclusivamente en el desarrollo del acto de
juicio, Audiencia en el ambito de la justicia juvenil, pudiendo objetivamente
albergar dudas razonables sobre la existencia de prejuicios por parte del Juez,
no pudiendo derivarse la duda de imparcialidad por la normal valoracién de la
prueba practicada o conforme se vaya practicando durante las sesiones del juicio
oral, supuesto en el que no existe prejuicio, Sino juicio.

Claro resulta que las expresiones referidas, vertidas por el lImo. Magistrado "a
quo", objetivamente, habrian de hacer nacer en el acusado el temor racional
consistente en que el mismo Juzgador, antes de la practica de la prueba, tenia
una idea preconcebida respecto del contenido del fallo a dictar, por lo que
procede la estimacion del recurso, con declaracion de nulidad tanto de la
Sentencia recurrida como del acto de juicio oral, el cual debera ser celebrado por
Juez distinto con nueva citacion de los intervinientes.”
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