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1.- STS 653/2023 del 20 de septiembre de 2023. Delito de homicidio en grado de
tentativa. Agentes de la Guardia Civil lesionados. Diferencia entre el animus necandi

y el leadendi’.

Antecedentes de hecho.

El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon de Calamocha, instruy6é una causa penal
que posteriormente remiti6 a la Seccion Unica de la Audiencia Provincial de Teruel,
Procedimiento Sumario Ordinario n.° 211/2021 contra Jaime, por dos delitos de
homicidio en grado de tentativa, dos delitos de robo con fuerza, dos delitos de robo de
uso de vehiculo de motor, un delito de coacciones y otro contra la seguridad del trafico.

En la parte que nos interesa y a la que nos cefiimos y que afecta a los disparos
recibidos por los agentes de la Guardia Civil que perseguian al acusado, queda acreditado
que el investigado se encontraba en la parte alta de la cuesta que conforma un callejon en
situacion de superioridad respecto de los agentes que se encontraban en una posicion de

! Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacion Judicial, CENDOJ. Roj: STS 3630/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3630. Organo: Tribunal
Supremo. Sala de lo Penal. Sede: Madrid. Seccion: 1. N° de Recurso: 10653/2022. N° de Resolucion:
653/2023. Fecha de Resolucion: 20/09/2023. Procedimiento: Recurso de casacion penal. Ponente Excmo.
Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.
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menor altura, a escasos metros de ¢l. Lo vieron manipular un objeto que tenia ubicado
sobre el asiento delantero de su vehiculo. Bajo el agente del asiento del copiloto y cuando
el agente que conducia el vehiculo policial estaba apedndose, con una pierna fuera y
medio cuerpo dentro, el acusado sali6 del vehiculo de al lado y acto seguido encafiono
hacia la cabeza de este ultimo agente, efectué un disparo y se le sobreelevo el arma,
teniendo la escopeta apoyada en la cadera, disparo que no llegd a alcanzar al agente por
la trayectoria de la bala y al haberse éste zafado, si bien, fue efectuado con
desconsideracion y menosprecio a la vida e integridad fisica del actuante y a la autoridad
que representaba. Como respuesta, el agente NUMOOO dispard su arma reglamentaria
contra el encausado sin llegar a alcanzarle. Ese agente intent6 realizar un segundo disparo,
pero su arma se encasquilld. Entonces el agresor, discurriendo desde la parte trasera del
vehiculo policial y parapetandose en la puerta del mismo, alcanz6 a aproximarse a unos
dos metros y medio de ¢l y realizd otro disparo, que alcanz6 al agente cuando se
encontraba de frente a su agresor y de pie.

Fruto del disparo, el agente NUMOOO sufrid6 herida de bala en antebrazo y
abdomen, con fractura conminuta de cubito y radio, pardlisis del nervio interdseo
posterior y posterior diagnostico de estrés agudo. Las heridas causaron un riesgo vital,
que requirid tratamiento urgente, numerosas operaciones quirurgicas con ingreso
hospitalario, con estancia en la UCI y posterior prolongado tratamiento de rehabilitacion,
con secuelas tanto fisicas como mentales

Fundamentos juridicos

La impugnacion que formaliza la representacion del condenado, la desarrolla en apenas
media pagina y en la que se limita a enunciar motivos de impugnacion casacional sin
expresar un minimo de desarrollo que permita realizar sobre el mismo un cuestionamiento
de la sentencia impugnada que, no ha de olvidarse, es la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia, que en la apelacion confirmdé la condena por los delitos
anteriormente relacionados y que el hecho probado recogen la expresion factica para su
subsuncion en la fundamentacion de la sentencia.

Formaliza un primer motivo en el que se limita a sefialar, la vulneracion
del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por "la ausencia de motivacion de
la sentencia impugnada", sin especificar a qué sentencia se refiere, siendo nuestra funcion
casacional la de revisar el objeto de la impugnacidon que no es otro que la sentencia de
apelacion. En todo caso, tanto la sentencia de primera instancia como la sentencia de
apelacion, contienen la precisa motivacion sobre la valoracion de la prueba que ha
posibilitado la conformacion del hecho probado, y la subsuncion juridica en los distintos
delitos objeto de la condena. La impugnacion de un recurso de casacidon no puede
limitarse a la mera invocacion de falta de motivacion, cuando ésta ademas es existente.
No alcanza a comprenderse el motivo de impugnacion.

En el segundo motivo denuncia el error de derecho por la indebida aplicacion
del articulo 138, del Cdédigo Penal en lugar de aplicar el articulo 147 del mismo texto
legal. Entiende, y asi lo refleja en la inica argumentacion, que la subsuncion procedente
en el articulo 147 del Codigo Penal, delito de lesiones. EI motivo carece de contenido
casacional y debid ser inadmitido, toda vez que la fundamentacion de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon recoge la motivacion sobre el animo de matar
con apoyo en la jurisprudencia de esta Sala sobre criterios para diferenciar el animus
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necandi del animus laedendi, a partir del arma empleada en la accion; las manipulaciones
realizadas sobre el mismo arma que distorsionan la salida de la municidn; la distancia
desde la que se efectian los disparos, a dos metros y medio; y la causa por la cual no
alcanz6 a la victima el primer disparo en el caso de uno de los agentes y en el caso del
segundo agente contra el que dirigié el disparo cuando se encontraba parapetado tras la
puerta del vehiculo policial, y a la distancia de dos metros, sufriendo las lesiones en el
brazo y abdomen, que requirieron numerosas intervenciones quirdrgicas y que han
necesitado un afio de perjuicio personal basico para la estabilizacion de sus heridas.

El Tribunal Superior de Justicia en su sentencia razona la concurrencia del animo
de matar a partir del empleo de un arma mortifera, alterada en su configuracion fisica para
incrementar su capacidad de causar la muerte y el disparo en las dos ocasiones seguidas
en direccion al lugar donde se encontraban los agentes, logrando alcanzar a uno en el
brazo y abdomen. El tribunal razona la concurrencia del preciso &nimo de matar con una
argumentacion que en el recurso no se discute.

Conclusiones.

Destaca esta STS por la minuciosidad de la descripcion de la situacion de hecho en la que
se vieron involucrados dos agentes de la Guardia Civil para tratar de detener a un
peligroso delincuente que finalmente fue reducido tras los disparos efectuados por otros
actuantes, impidiendo su huida.

Sorprende ademas por la critica al modo de formalizar el recurso de casacion por
la Defensa del condenado, que indica no debia haberse admitido a tramite.

Por tltimo y con apoyo en elementos objetivos expuestos por los agentes en el
atestado policial, diferencia entre el &nimo de matar y el de lesionar, con parametros de
reconocimiento y consecuencias juridicas bien diferentes.

2.- STS n° 685/2023 de septiembre de 2023. Autoria v complicidad en los delitos
contra la salud publica. Consumacién v tentativaZ.

Antecedentes de hecho

El Juzgado de Instruccion n° 1 de Cangas, instruyo las diligencias previas n® 718/2019,
por delitos contra la salud publica y una vez abierto el juicio oral, lo remiti6 a la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Pontevedra, en el procedimiento Sumario
Ordinario n° 72/2020, que dict6 sentencia n® 18/2022, de fecha 26 de enero de 2022, que
contiene los siguientes hechos probados: "Calixto, Cayetano y Celestino, cuyas
circunstancias personales ya constan y sin antecedentes penales, entre los meses de
septiembre y noviembre de 2019 actuaron al servicio de una estructura criminal
internacional proveedora de estupefacientes, para el transporte por via maritima desde
Brasil hasta Espaiia de un cargamento de cocaina mediante el empleo de una embarcacion
semisumergible cuya tripulacion integraban y desde la cual debian alijar la droga. Dicho

2 BEsta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacioén Judicial, CENDOJ. STS de 21 de septiembre de 2023 - ROJ: STS 3637/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3637. Sala de lo Penal. N° de Resolucion: 685/2023. N° Recurso: 10287/2023.
Seccién: 1. Ponente Excma. Sra. Dila. Susana Polo Garcia.
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cargamento de cocaina transportado en la embarcacion semisumergible consistia en unos
152 fardos que contenian 3030 paquetes de la misma sustancia con un peso neto de
3047,907 kilogramos y una pureza del 80,35%, ademas de otro fardo con 20 paquetes
también de cocaina, con un peso neto de 20,148 kilogramos y una pureza del 79,32%. De
esta forma, resultaron unos 3068,055 kilogramos de cocaina con un valor en el mercado
ilicito al que estaba destinado de 123.244.573€. Para la introduccion en la provincia de
Pontevedra de dicho cargamento de cocaina, con el acusado Celestino colaboraron
activamente, conocedores de que se aproximaba a la costa gallega a bordo de la
embarcacion que transportaba aquel cargamento y sabedores de su propdsito, que
compartian, los acusados Angel, Augusto, Pedro Jesus y Alexander. Los acusados Angel
y Augusto, mientras aun estaban en sus respectivas ciudades de residencia -Palma y
Lleida- contactaron entre si para ver de disponer de un camion, todoterreno o similar con
que poder descargar el cargamento que traia la embarcacion en que navegaba Celestino.
Con tal finalidad Augusto llam6 por teléfono a su conocido Pelayo, si bien esta gestion
no resulto positiva. ..

Inicialmente la AP condeno a todos los acusados como autores de un delito contra
la salud puablica en la modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud,
consumado y con varias circunstancias agravantes a penas que para Pedro Jesus y
Alexander, rondaban los siete afios de prision y una elevadisima multa.

El TSJ en grado de apelacion respecto de la sentencia dictada por la AP, estima
los recursos de las defensas y condena a Pedro Jesus como autor de un delito contra la
salud publica en la modalidad de sustancias que no causan grave dafio a la salud, por el
hachis incautado en su domicilio, no por el alijo de cocaina y absuelve a Alexander.

Fundamentos de Derecho

Vamos a centrarnos en el recurso que analiza la conducta de los acusados Alexander y
Pedro Jesus.

Es dificil que en cualquier accion dirigida a acercar las sustancias estupefacientes
al consumidor, no pueda subsumirse en alguno de los verbos nucleares de "promover",
"facilitar" o "favorecer" el consumo ilegal de sustancias toxicas previsto en el tipo penal,
habiendo entendido esta Sala que, atin sin alcanzarse una detentacion material de la droga,
pueden llevarse a cabo acciones para facilitar el citado consumo.

Del anterior relato factico se desprende, sin duda, con respecto al acusado
Alexander que la conducta llevada a cabo por el mismo es tipica, estamos ante un
favorecimiento de un delito de trafico de drogas, ya que el tribunal de instancia olvida
que la actividad del citado acusado, no solo fue entregar lo que habian comprado los otros
acusados, sino que aparco el vehiculo con las luces encendidas tal y como le habia
indicado Angel a instancia de Celestino, quien le dijo que estaba cerca y que diese
destellos con las luces para que pudiese orientarse en la noche, tras hundir la embarcacion
para esconderla y salvaguardar el cargamento de cocaina con la intencion de poder
disponer de ¢l con posterioridad, y poder hacerse con las bolsas.

Por otro lado, en relacién a Pedro Jesus, aunque en conversaciones con su hijo le
dice que no quiere ir al lugar, acepta, con conocimiento de lo que hacia, llevar a Alexander
como le pidio6 su hijo, todos los efectos que habian comprado en Decathlon City Angel e
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Augusto, para los tripulantes de la embarcacion semisumergible, conducta que si bien no
es encajable en la autoria del delito si en la complicidad, ya que respecto a la calificacion
de su conducta como autoria o como complicidad, hemos dicho en la sentencia 478/2020,
de 28 de septiembre, la jurisprudencia de esta Sala ha puesto de relieve la dificultad de
apreciar la complicidad en el delito de trafico de drogas del articulo 368 del Codigo Penal,
dada la amplitud con la que se describe el tipo penal, en el que practicamente se viene a
utilizar un concepto extensivo de autor. De forma que la complicidad queda reducida a
supuestos de contribucion de segundo orden, no comprendidos en ninguna de las
modalidades de conducta descritas en el articulo 368, y generalmente incluidas dentro de
los supuestos encuadrados en lo que se ha llamado " favorecimiento del favorecedor", con
lo que se hace referencia a conductas que sin promover, favorecer o facilitar directamente
el consumo ilegal, auxilian a quien ejecuta los verdaderos actos tipicos conforme al citado
articulo 368 ( SSTS num. 93/2005, de 31- 1; 115/010, de 18-2;473/2010, de 27-
4;1115/2011, de 17-11;y 207/2012, de 12-3).

Y asi, se afirma que respecto de la complicidad en sentido estricto esta Sala, ante
casos de auxilio minimo en los actos relativos al trafico de drogas, que se vienen
incluyendo en la grafica expresion de "favorecimiento del favorecedor", viene optando
por permitir, cuando se trata de supuestos de colaboracion de poca relevancia, como
ocurre, por ejemplo, en caso de tenencia de la droga que se guarda para otro de modo
ocasional y de duracion instantdnea o casi instantanea, o en el hecho de simplemente
indicar el lugar donde se vende la droga, o en el solo acompafiamiento a ese lugar ( STS
1276/2009, de 21-12).

En consecuencia, dado el amplio concepto de autor al que se ha hecho referencia,
asi ha de ser calificada su conducta de Alexander y de complicidad la de Pedro Jesus,
ambos de una tentativa de delito, pues como hemos dicho anteriormente la apreciacion
de la tentativa requiere, con arreglo a la doctrina jurisprudencial, no haber participado en
las operaciones previas al transporte ni llegar a tener la disponibilidad efectiva de la droga.
Se trata, pues, del supuesto de quien o quienes, totalmente ajenos al concierto inicial para
el transporte, intervienen después mediante una actividad netamente diferenciada, que es
lo que pasa en el presente caso.

La jurisprudencia afirma que en los delitos cometidos mediante el transporte a
distancia de la droga las personas que entran a colaborar o realizar su accion delictiva ya
cuando la droga ha sido transportada, y que por lo tanto no intervienen en acuerdo previo
alguno a su transporte, no pueden considerarse como autores de un delito consumado si
no llegan ni a contribuir en los actos de transporte ni a tener después disposicion de la
sustancia estupefaciente". (SSTS 774/2022, de 21 de septiembre, con cita de la sentencia
313/2017 de 3 mayo de 2017).

Consideramos que los hechos son constitutivos de un delito contra la salud publica
en grado de tentativa, no consumado, porque no hay prueba de que los acusados
participaran en la adquisicion y traslado de la droga en una embarcacion, no iba dirigida
a los mismos, ni tuvieron la mas minima disposicion de la sustancia estupefaciente.

Conclusiones.

Peligrosa senda abierta por el TS en esta sentencia, toda vez que el riguroso
pronunciamiento condenatorio de la AP queda neutralizado por el del TSJ, que estima la
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apelacion de las Defensas y modifica los hechos probados. Y no so6lo eso, la STS dista un
abismo de la primera condena de la AP, puesto que no solo distingue con cierta dificultad
y mas retorica que acierto entre autoria y complicidad, sino que también amplia en
demasia la interpretacion de la tentativa en los delitos contra la salud publica, lo que lleva
a una condena extremadamente irrisoria para el Ultimo eslabon de esa organizacion
criminal, con penas que oscilan entre los nueve meses y el afio y medio de prision.

3.- STS n°® 648/2023 de 27 de julio de 2023. Difusion de pornografia infantil con
hechos particularmente degradantes?.

Antecedentes de hecho

El Juzgado de Instruccion n° Tres de Valladolid inici6 Diligencias Previas (PA n°
1584/2016) contra Jestis Maria. Una vez conclusas las remiti6 a la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Valladolid que dict6 sentencia con fecha 29 de marzo de
2021 que recoge los siguientes hechos probados: "PRIMERO.- El acusado Jestis Maria,
mayor de edad y sin antecedentes penales, al menos desde el dia 1 de enero de 2016 y
hasta el 14 de noviembre de 2016, ha venido descargando y compartiendo de forma
consciente archivos de foto y video con contenido explicito de pornografia infantil de
menores de corta edad hasta 14 afios, empleando para ello el programa eMule de
intercambio de datos Peer o Peer (P2P), a través de las redes DIRECCIONO0O0 y
DIRECCIONO0O01, utilizando la linea telefonica NUMOO0O, asociado a la IP NUMOO1,
instalada en su domicilio sito en la CALLEOOO n° NUMO002 de DIRECCIONO002
(Valladolid), con login de conexion DIRECCIONO003. SEGUNDO. Dado que fueron
detectadas hasta 95 descargas se solicitd6 mandamiento de entrada y registro que se
autorizo por el auto del Juzgado de Instruccion n® 3 de Valladolid de fecha 7 de noviembre
de 2016, y en el que fueron intervenidos varios discos duros, dos de ellos correspondientes
a los ordenadores utilizados y varios pendrives...

Fundamentos juridicos

Nuestra jurisprudencia ha evolucionado desde entender que el mero uso de un programa
de esa clase 2P2 supone, a nivel de usuario, el conocimiento de que se facilita la difusion a
terceros de todo aquel material descargado que se almacene en las referidas carpetas, a
establecer que tal elemento subjetivo no puede presumirse sobre la base de ese tinico dato,
de forma que seré preciso, en cada caso, valorar expresamente las pruebas que acrediten
tal conocimiento. A tal efecto, hemos declarado que en lo que al dolo se refiere, basta con
que sea eventual, es decir que el agente actiie con conocimiento de la previsibilidad de
que la utilizacion del programa permite el acceso a terceras personas del material asi
obtenido (STS 680/2010). Pero igualmente hemos sefialado que no es correcto deducir tal
conocimiento del mero uso del programa, sino que es preciso, en cada caso, establecer su
existencia desde el analisis de las circunstancias acreditadas. En este sentido, el Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda celebrado el 27 de octubre de 2009, acordd que:
"establecida la existencia del tipo objetivo de la figura de facilitamiento de la difusion de
la pornografia infantil del articulo 189.1.b) CP, en cuanto al tipo subjetivo, la verificacion

3 Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacién Judicial, CENDOJ. STS de 27 de julio de 2023 - ROJ:. STS 3550/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3550. Sala de lo Penal. N° de Resolucion: 648/2023. N° Recurso: 4819/2021.
Seccién: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
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de la concurrencia del dolo se ha de realizar evitando caer en automatismos derivados del
mero uso del programa". Acuerdo recogido luego en algunas sentencias como la STS
340/2010.

Es claro, por lo tanto, que la demostracion del dolo exige algo mas que la prueba
del mero uso del programa. En este sentido, ha sefialado esta Sala que se ha de tener en
cuenta el numero de elementos que son puestos en la red a disposicion de terceros, para
lo que se tomara en consideracion la estructura hallada en la terminal, archivos alojados
en el disco o discos duros, u otros dispositivos de almacenamiento, el nimero de veces
que son compartidos pues este parametro deja huella o rastro en el sistema informatico,
la recepcion por otros usuarios de tales imagenes o videos como procedentes del terminal
del autor del delito. Y cuantas circunstancias externas sean determinadas para llegar a la
conviccidon de que tal autor es consciente de su actividad de facilitar la difusion de
pornografia infantil, entre las que se tomara el grado de conocimiento de la utilizacion de
sistemas informaticos que tenga el autor del delito (STS 340/2010)".

Ya hemos dicho que las manifestaciones del acusado y sus conocimientos
profesionales permiten desechar cualquier duda en cuanto al dolo, al menos eventual.

Conclusiones.

Interesante matiz que incorpora esta STS con cita de una linea jurisprudencial uniforme,
asentada y consolidada, por la que el mero uso de programas de intercambio de archivos
como el 2P2 no debe llevar aparejado automaticamente el calificativo de difusion, si no
hay una prueba fehaciente de ese conocimiento y de la voluntad de realizarlo.

4.-STS 614/2023. 14 de julio. Validez de las vigilancias policiales directas v el uso de
fotografias en espacios privados®.

Antecedentes de hecho.

El Juzgado de Instruccion nimero 6 de Castellon incod diligencias previas de
procedimiento abreviado 644/2019 por delitos contra la salud publica, contra varias
personas y una vez decretada la apertura del juicio oral se remitid para su enjuiciamiento
a la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion Segunda, dictando el 8 de julio de 2021
sentencia en la que se contienen los siguientes hechos probados: "UNICO.- Con motivo
de las investigaciones realizadas por funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia de la
Comisaria de Castellon, Grupo UDYCO, se tuvo conocimiento que, al menos desde
marzo de 2019, la vivienda sita en la zona del DIRECCIONO0O, en concreto en el
DIRECCIONO001 NUMOO0O0 de la localidad del Grao de Castellon, era un punto de venta
de sustancias estupefacientes por parte de sus residentes los acusados Severino, mayor de
edad y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, Zaida,
presunta hermana del anterior, mayor de edad y con antecedentes penales susceptibles de
cancelacion, Adelina, pareja sentimental del anterior, mayor de edad y sin antecedentes

4 Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacién Judicial, CENDOJ. STS de 14 de julio de 2023 - ROJ:. STS 3487/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3487. Sala de lo Penal. N° de Resolucion: 614/2023. N° Recurso: 6438/2021.
Seccién: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
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penales, y Victorino, mayor de edad y con antecedentes penales no computables a efectos
de reincidencia, llevandose a cabo vigilancias en el lugar que corroboraron dichos
extremos...

Fundamentos juridicos

En un primer recurso, con una deficiente estructura, por cuanto no se precisan con la
debida separacion los motivos de impugnacion, se formulan dos argumentos
impugnatorios diferenciados. En el primero de ellos, con cita del articulo 588 quinquies
a) de la Lecrim, se afirma la nulidad tanto de las fotografias tomadas por la policia del
jardin del domicilio del recurrente, como de las vigilancias policiales realizadas sobre
dicho jardin que no contaron con la preceptiva autorizacion judicial. Entiende el
recurrente que la injerencia sobre el domicilio puede ser fisica o virtual y ésta se produce
cuando se lleva a cabo una observacion clandestina de lo que acontece en su interior. En
el segundo, sostiene que la nulidad de las imagenes obtenidas y de las vigilancias
realizadas sobre la vivienda debe extenderse a las pruebas que derivan de ellas, si bien en
el escrito de recurso no se precisan cuales puedan ser esas pruebas reflejas o derivadas.
El articulo 18.2 CE dispone que el domicilio es inviolable y que ninguna entrada o
registro en el mismo se puede hacer sin consentimiento del titular o sin autorizacion
judicial y en la STC 22/1984, de 17 de febrero, se precisd que "este precepto contiene dos
reglas distintas: una tiene caracter genérico o principal, mientras la otra supone una
aplicacion concreta de la primera, y su contenido es por ello mas reducido. La regla 1?
define la inviolabilidad del domicilio, que constituye un auténtico derecho fundamental
de la persona, establecido, segun hemos dicho, para garantizar el &mbito de privacidad de
¢sta, dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse
precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de
otras personas o de la autoridad publica. Como se ha dicho acertadamente, el domicilio
inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de este
derecho no so6lo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino
lo que en ¢l hay de emanacion de la persona y de esfera privada de ella. Interpretada en
este sentido, la regla de la inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impone
una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las de vedar toda
clase de invasiones incluidas las que puedan realizarse sin penetracion directa por medio
de aparatos mecanicos, electronicos u otros analogos".

A partir de esta doctrina constitucional la sentencia de apelacion, la del TSJ,
aplicando el articulo 588 quinquies a) de la Lecrim, ha declarado la nulidad de las
fotografias obtenidas por la policia del jardin del domicilio de los investigados. El citado
precepto autoriza a los agentes policiales a la captacion y grabacion de imagenes de la
persona investigada "cuando se encuentre en un lugar o espacio publico" y el jardin de la
vivienda no tiene esa consideracion sino la de un anexo de la propia vivienda, protegido
frente a invasiones o injerencias externas.

La sentencia impugnada da respuesta a una cuestion susceptible de muchos
matices, en funcion de la actuacion concreta que se analice pero, conforme al precepto
que acabamos de citar y como regla general, la grabacion de imagenes desde el exterior
en un domicilio que, como en este caso, estaba protegido del exterior por una valla,
precisa de autorizacion judicial, porque pueden resultar afectados derechos
constitucionales como la intimidad domiciliaria y la propia imagen, todo ello sin perjuicio
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de situaciones excepcionales que no es el caso analizar en este momento, porque la
declaracion de nulidad de la sentencia impugnada no ha sido cuestionada por ninguna de
las partes.

Lo que se interesa, empero, es que la nulidad se extienda a las vigilancias
policiales realizadas sobre esa misma dependencia, pretension con la que no nos
identificamos.

En la STS 329/2016, de 20 de abril, argumentamos que " ningin derecho
fundamental vulnera el agente que percibe con sus ojos lo que esta al alcance de
cualquiera. El agente de policia puede narrar como testigo cuanto vio y observéd cuando
realizaba tareas de vigilancia y seguimiento. Nuestro sistema constitucional no alza
ningin obstaculo para llevar a cabo, en el marco de una investigacion penal,
observaciones y seguimientos en recintos publicos. A juicio de la Sala, sin embargo, la
fijacion del alcance de la proteccion constitucional que dispensa el art. 18.2 de la CE so6lo
puede obtenerse adecuadamente a partir de la idea de que el acto de injerencia
domiciliaria puede ser de naturaleza fisica o virtual. En efecto, la tutela constitucional del
derecho proclamado en el apartado 2 del art. 18 de la CE protege, tanto frente la irrupcion
inconsentida del intruso en el escenario doméstico, como respecto de la observacion
clandestina de lo que acontece en su interior, sipara ello es preciso valerse de un artilugio
técnico de grabacion o aproximacion de las imagenes. El Estado no puede adentrarse sin
autorizacion judicial en el espacio de exclusidon que cada ciudadano dibuja frente a
terceros. Lo proscribe elart. 18.2 de la CE y se vulnera esa prohibicion cuando sin
autorizacion judicial y para sortear los obstaculos propios de la tarea de fiscalizacion, se
recurre a un utensilio Optico que permite ampliar las imagenes y salvar la distancia entre
el observante y lo observado".

La sentencia 329/2016 que acabamos de citar menciona dos precedentes de esta
Sala que ilustran nuestro criterio. La STS 15 abril 1997 (rec. 397/1996), dando respuesta
a un supuesto de hecho de significativas coincidencias con el que nos ocupa, se declaro
que "... en lo concerniente a si la observacion realizada a través de una ventana requiere
autorizacion judicial, la Sala estima que la respuesta también debe ser negativa. En efecto,
en principio, la autorizacion judicial siempre serd necesaria cuando sea imprescindible
vencer un obstaculo que haya sido predispuesto para salvaguardar la intimidad. Cuando,
por el contrario, tal obstaculo no existe, como en el caso de una ventana que permite ver
la vida que se desarrolla en el interior de un domicilio no es necesaria una autorizacion
judicial para ver lo que el titular de la vivienda no quiere ocultar a los demaés...".

Y enla STS de 18 febrero 1999 (rec. 17/1998) se razono asi: "... en el caso presente
se trata de un patio perceptible directamente desde el exterior, segun la sentencia
recurrida, y que, incluso teniendo la consideracion funcional de domicilio, esta expuesto
al publico con caracter permanente, precisa. En estas circunstancias, y de acuerdo con lo
anteriormente significado, no podemos compartir el juicio del Tribunal a quo de que se
haya producido una vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio de la
acusada ni de la intimidad o privacidad de la misma. Los agentes de policia que
visualizaron directamente el repetido patio y observaron a quienes se encontraban en ¢l
procedentes de la calle, no hacian mas que lo que cualquiera podia hacer; contemplaban
y miraban lo que cualquiera podia mirar y observar ante la ausencia de obstaculos que
perturbaran, impidieran o - simplemente- dificultaran la curiosidad de los demas. Por ello
no ha tenido lugar ninguna infraccion a la privacidad o a la intimidad y, por ello, la prueba
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obtenida a partir de esas observaciones es perfectamente licita y valida desde la
perspectiva constitucional".

Entendemos, en fin, que las vigilancias policiales no incurren en el vicio de
nulidad que se denuncia.

Conclusiones.

El principio de nulidad de las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacidn
de derechos fundamentales, que es conocido la teoria de los frutos del arbol envenenado
(fruit of the poisonous tree) es muy extenso y ha sido objeto de diversas restricciones para
situarlo en una dimensién razonable y una de esas restricciones es la llamada excepcion
del descubrimiento inevitable (inevitable discovery) que excluye la nulidad de la prueba
refleja cuando las circunstancias hubieran llevado igualmente a la practica de la misma.

El hallazgo o descubrimiento inevitable es una formulacidén o supuesto
perfeccionado de la teoria de la prueba independiente y fue también formulada por
primera vez en la jurisprudencia americana en el caso (Nix vs Williams-1984) y ha sido
aplicado por el TS en numerosas ocasiones. Muestra de ello fue la STS 974/1997, de 4 de
julio, en la que se desestim6 una peticion de nulidad de una aprehension de drogas, que
vino precedida de una intervencion telefénica insuficientemente motivada, porque, al
margen de la intervencion y antes de ella, el acusado era objeto de vigilancias y
seguimientos que habrian conducido igualmente al descubrimiento de la reunioén en la
que se produjo la entrega del alijo.

Asi pues, la captacion de imagenes mediante el uso de algin medio técnico por la
Policia en el interior de un domicilio o en uno de sus anexos, como un patio, exigiria
autorizacion judicial, porque el art 588 quinquies a) de la Lecrim sélo prevé la posible
captacion de imdgenes por la Policia sin autorizacion judicial, si se tratase de espacios
publicos. En la Lecrim no estd prevista como medida tecnolégica independiente, la
captacion de imagenes en espacios privados; si solapada a la sonorizacion. Eliminada la
prueba obtenida mediante el uso de esos dispositivos, tiene plena validez la observancia
realizada directamente por los agentes.

Este pronunciamiento del TS me da que pensar en el terreno de las conjeturas,
quimeras ¢ hipotesis, sobre otra medida tecnoldgica como el balizamiento y respecto de
la nulidad de una geolocalizacién de un vehiculo a motor y la validez del seguimiento del
operativo efectuado sobre el mismo turismo y sus ocupantes. Con precision quirurgica
podria eliminarse la primera linea de investigacion si fuera nula y mantenerse la otra a
efectos incriminatorios.
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5.- STS 576/2023. de 10 de julio. Intervencion policial sin intérprete cualificado por
razones de urgencia. Validez probatoria.’

Antecedentes de hecho

El Juzgado de Instruccion nimero 14 de Barcelona incod diligencias previas numero
209/2018, por delitos contra la salud publica, contra Secundino y Serafin, que una vez
decretada la apertura del juicio oral se remitidé para su enjuiciamiento a la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccidon Novena, que dict6 sentencia el 13/01/2020 con el
siguiente relato de hechos probados: "UNICO: Probado y asi expresamente se declara que
Secundino, mayor de edad, de nacionalidad pakistani, anteriormente; circunstanciado, sin
antecedentes penales y Serafin, mayor, de edad, de nacionalidad india, anteriormente
circunstanciado, y sin antecedentes penales, quienes entre los dias que a continuacion se
diran, residian en la vivienda sita en CALLEOOO n° NUMOOO la de Barcelona, la que
destinaban a la venta y distribucién de sustancias estupefacientes a terceras personas a
cambio de dinero. Los acusados captaban a los compradores en las zonas turisticas de la
ciudad de Barcelona, a quienes les ofrecian la adquisicion de todo tipo de sustancia
estupefaciente, como marihuana, mdma, heroina o cocaina a cambio de dinero. Una vez
aceptaban el intercambio, los compradores, eran acompafiados al piso anteriormente
referido donde se hacia la entrega de las sustancias estupefacientes y se abonaba el precio
por la misma por los compradores.

Durante las vigilancias policiales llevadas a cabo en febrero de 2018, se efectuaron
las siguientes intervenciones: E1 8 de febrero de 2018 sobre las 23.37 horas, el acusado
Secundino contact6 con el turista britanico Luis Pablo a quién ofrecio la adquisicion de
sustancia estupefaciente...Sobre las 22.25 horas del 9 de febrero de 2018, el acusado
Secundino contactd con el turista argelino Abelardo a quien tras ofrecerle la adquisicion
de sustancia estupefaciente, lo acompaid hasta el piso antes indicado donde adquiri6é un
envoltorio de plastico con sustancia polvorienta y tras los andlisis pertinentes resultd ser
cocaina...Ese mismo dia 9 de febrero de 2018, alrededor de las 23.00 horas, el acusado
Secundino contact6 con Antdn, turista sueca, a quien acompaio hasta el piso para adquirir
una bolsita con autocierre que contenia marihuana...Sobre las 23 horas del 15 de febrero
de 2018, el acusado Secundino capt¢ al turista norteamericano Carmelo a quien le ofrecid
la adquisicion de sustancia. Lo acompafio al piso indicado, donde aquél a cambio de 80€
adquirié una bolsita con autocierre, una contenia cocaina. ..

Fundamentos juridicos

Una de las cuestiones que plantea el impugnante es la validez de las actas de intervencion
de sustancia realizadas a supuestos compradores, dado que eran extranjeros y las actas se
confeccionaron sin la intervencion de intérprete, lo que origina segin el recurso, una
sombra de duda sobre los testimonios de los agentes policiales.

Nadie discute que la utilizacion de intérpretes es imprescindible cuando los que
intervienen en el proceso, investigados, acusados, testigos o peritos, no conocen el idioma

5 Bsta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacién Judicial, CENDOJ. STS de 10 de julio de 2023 - ROJ:. STS 3080/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3080. Sala de lo Penal. N° de Resolucion: 576/2023. N° Recurso: 5091/2021.
Seccién: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
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del tribunal o no pueden expresarse en dicho idioma pero como derecho constitucional
solo se reconoce en relacion con los acusados.

Esta Sala ha proclamado el derecho del acusado a servirse de un intérprete, cuando
no conozca la lengua espafiola, como uno mas de los elementos que integran el derecho
a un proceso con todas las garantias, que deriva directamente de la Constitucion, en
cuanto reconoce y garantiza el derecho a no sufrir indefension (SSTS 70/2019, de 7 de
febrero y STC 188/1991, de 3 de octubre).

En el mismo sentido se expresa el articulo 6.3 ¢) Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y en elart. 14.3 f) del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que garantizan el derecho de toda
persona a ser asistida gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua
empleada en la Audiencia o en el Tribunal. También la Directiva 2010/64/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre de 2010, dispone en su articulo 2°
que el derecho a la interpretacion y traduccion en los procedimientos penales "se aplicara
a cualquier persona a partir del momento en que las autoridades competentes de un Estado
miembro pongan en su conocimiento, mediante notificacion oficial o de otro modo, que
es sospechosa o estd acusado de haber cometido una infraccion penal y hasta la conclusion
del proceso".

Tanto esta Directiva como la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho de
informacion en los procesos penales, han sido traspuestas a nuestro ordenamiento por la
Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, que ha dado nueva redaccion a los articulos
123 a 127 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En dichos preceptos se hace una
regulacion detallada del derecho de los imputados o acusados que no sepan castellano o
el idioma en el que se desarrollen las actuaciones a la intervencion de intérprete, asi como
a la traduccion de las actuaciones. También elarticulo 520 h) del mismo texto
legal reconoce expresamente el derecho del detenido al intérprete.

En este caso, sin embargo, la ausencia de intérprete no se denuncia en relacion
con declaraciones de investigados sino con las actas de intervencion de sustancias,
levantadas por los agentes policiales en el marco de las investigaciones policiales previas
a la incoacion del procedimiento penal.

La Lecrim no hace una referencia singularizada a la exigencia de intérprete en el
atestado cuando se realicen diligencias con ciudadanos que no entiendan el espafiol
(articulos 769 a 772), pero senala que el atestado "se extendera de acuerdo con las normas
generales de esta ley", lo que permite afirmar que, como regla general, la toma de
declaracion de testigos debera realizarse por medio de intérprete, en las condiciones
exigidas por los articulos 441 y siguientes de la Lecrim. Sin embargo, de este precepto no
puede colegirse que en diligencias urgentes como la que aqui se analiza sea razonable y
procedente exigir que la policia vaya acompanada de intérpretes para traducir lo que
pueda decir un testigo, ya que cuando se llevan a cabo esa clase de diligencias, vigilancias,
no se puede saber si la persona con la que se va a practicar la actuacion desconoce el
espanol y, en caso de ser extranjero, qué idioma utiliza. Tampoco tendria justificacion y
seria ilegal que por esta sola causa el testigo fuera trasladado a las dependencias policiales
y detenido hasta localizar un intérprete.
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En este tipo de situaciones, en las que ademas, la informacion que se pretende del
testigo es muy sencilla, la identificacion del lugar del que procede la droga que se
aprehende, es admisible que los agentes policiales interroguen al testigo in situ y se
comuniquen con ¢€l, traduciendo sus manifestaciones si tienen recursos lingliisticos para
ello o incluso a través de lenguaje gestual. Lo determinante no es tanto lo que pueda decir
el testigo sino la ocupacion de la sustancia y la posterior declaracion del agente policial
en el juicio describiendo los detalles del hecho, lugar en el que se produjo la transaccion,
detalles de la misma, lugar del que procedia el testigo y donde adquiri6 la sustancia, etc.,
ya que suele ser frecuente, por otra parte, que el testigo o no comparezca en el juicio o
manifieste lo contrario de lo que dijo al agente policial.

En 1a STS 51/2020, de 17 de febrero, nos enfrentamos a un caso que guarda
similitudes con el presente. Se analizd la regularidad de una diligencia de entrada y
registro de una persona que no conocia el espafol y dijimos que "es claro que como
diligencia que afecta a los derechos fundamentales de una persona sospechosa de haber
cometido una infraccion penal y cuyo resultado puede ser utilizado como prueba en su
contra, el derecho del imputado a la interpretacion integrado en su derecho de defensa
aconseja que se practique con intérprete, en caso de conocerse previamente el
desconocimiento del idioma espafiol por parte del imputado, y siempre que no lo impidan
razones de urgencia, dada la especial naturaleza de la diligencia o la imposibilidad de
disponer de un intérprete del idioma del imputado". Por tanto, las razones de urgencia
pueden ser justificacion suficiente para prescindir del intérprete y si eso es asi en una
diligencia judicial con intervencion del investigado, con mayor razon se puede seguir el
mismo criterio en actuaciones urgentes de la policia con testigos.

En lareciente STS 266/2023, de 19 de abril, se analizd un caso muy similar al que
ahora contemplamos. Se trataba de un agente de policia que en el curso de una
investigacién en una embarcacidon con emigrantes interrogd a los embarcados porque
conocia el idioma arabe, obteniendo datos de relevancia para continuar con las pesquisas.
Esta Sala argument6d que "ninguna objecion razonable puede haber a que un agente de
policia, conocedor de la lengua empleada por los testigos o victimas de un particular
suceso, se sirva de su particular conocimiento de aquélla para entrevistarse con ellos en
un primer momento, pudiendo asi adoptar con la celeridad precisa las primeras
actuaciones en proteccion de aquéllas y orientadas a la identificacion de los posibles
responsables de los hechos. Nada tiene esto que ver con las prevenciones que, ya en el
marco del procedimiento judicial, se contienen en los articulos 440 y 441 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, relativas a las declaraciones de los testigos que no entendieren
o no hablaren el idioma espafiol. En tales casos, y desde luego también cuando sea el
investigado quien se encuentre en ese trance, si serd preciso contar con un intérprete
designado en la forma legalmente prevista. Desde luego, incluso en el marco de las
actuaciones policiales, la declaracion del detenido o de la persona que resulte sospechosa
de la comision de algin hecho delictivo, carecera de todo valor si quien formula las
preguntas y recibe las respuestas actiia también como intérprete en la declaracion. Pero
muy diferente es el caso de esas primeras intervenciones con relacion a quienes pudieran
haber sido victima de un hecho delictivo. Nada impide, ningun interés digno de proteccion
se beneficiaria con ello, que el agente que recibe la denuncia proceda, cuando le sea
posible a su traduccidn; ni tampoco que se obtengan por ese procedimiento datos precisos
para el auxilio de las posibles victimas o identificacion de los eventuales responsables.
Féacilmente se comprendera que ninguna tacha de ilicitud podria identificarse en la
interlocucion de un agente de policia con la posible victima de cualquier hecho delictivo,
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aprovechando aquel sus conocimientos de alguna lengua extranjera, para escuchar y
comprender su relato, prestarle la primera asistencia y venir en conocimiento de
cualesquiera datos relevantes acerca de la identidad del supuesto agresor. Y esto es lo que
aqui sucedid".

En las primeras diligencias de investigacion, en las que la urgencia en su
realizacion es un factor determinante, ninguna ilicitud se advierte en que al agente de
policia utilice su conocimiento de un idioma extranjero para dirigirse a testigos y obtener
la informacidn necesaria para la continuacion de sus averiguaciones, ya que serd habitual
que en ese momento ni se haya podido prever la necesidad de intérprete ni se cuente con
¢l para la practica de los interrogatorios, todo ello sin perjuicio de que el agente
comparezca en el juicio para ratificar el contenido de la diligencia, sometiéndose a la
contradiccion del plenario, dando las explicaciones procedentes sobre las circunstancias
en que se desarrollo la diligencia y el resultado del interrogatorio.

A este respecto conviene recordar que la Lecrim es muy flexible en lo que atafie
a la cualificacion profesional del intérprete, que puede ser distinta en funcion de las
disponibilidades que se tengan para su designacion en el momento de la practica del
interrogatorio. Como recuerda la STS 51/2020, de 17 de febrero, en la que se hace un
minucioso estudio del derecho al intérprete en nuestro proceso penal, la Lecrim no exige
titulacion oficial del intérprete (articulo 441 y 762.8) y la cualificacion de los traductores
no puede considerarse un presupuesto sine qua non para asegurar la legitimidad
constitucional del acto procesal del interrogatorio. Lo determinante es que quede
descartado todo riesgo de que, como consecuencia de la falta de pericia del intérprete
designado, se arrojen dudas sobre la fidelidad de su traduccion a lo que realmente ha
querido expresar el imputado o el testigo, cuestion que habrd de valorarse no s6lo en
atencion a la cualificacion del intérprete sino al tipo de conversacidon que se desarrolle,
que puede ser mas o menos elemental, y al momento en el que tenga lugar, que puede
venir condicionada por la urgencia de su practica.

Si bien estos preceptos se refieren a los interrogatorios realizados en el proceso
judicial y no estan pensados para un supuesto como el aqui analizado, permiten deducir
un principio o regla de utilidad para este caso: La cualificacion del intérprete no es
presupuesto de la legalidad de la traduccion hasta el punto de que en funcion de las
circunstancias y ante la falta de disponibilidad de un intérprete la traduccion puede ser
realizada por cualquier persona que conozca el idioma extranjero, por lo que la traduccion
realizada por el agente policial en situaciones de urgencia como la que en este caso ha
sido analizada, no tiene tacha de ilegalidad alguna.

Precisado lo anterior, los agentes policiales que intervinieron en las diligencias de
aprehension comparecieron en el juicio y declararon sobre lo que vieron personalmente,
y era que los distintos compradores accedian al domicilio vigilado y salian con la droga
que posteriormente era aprehendida. Al margen que lo que dijeran los compradores, los
agentes relataron hechos de los que fueron testigos presenciales, de ahi que las
manifestaciones de los compradores que se reflejaron en las actas de aprehension no
hayan sido elemento probatorio determinante para el pronunciamiento de condena. Por lo
tanto, la falta de intérprete ni constituye una irregularidad procesal ni es una deficiencia
que tenga relevancia en la informacion aportada por los agentes de policia que, junto con
el resto de pruebas conforman un bagaje probatorio suficiente y solido para el
pronunciamiento de condena.
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Conclusiones.

Interesante valoracion del TS sobre la actuacion policial en situacion de urgencia, cuando
las primeras pesquisas pueden ser determinantes para el desarrollo de la posterior
investigacion. Validez de la traduccion policial realizada in situ por los agentes que
disponen de conocimientos propios del idioma extranjero, sobre elementos esenciales y
accesorios en la averiguacion de hechos criminales.

Como bien sefiala esta STS n°® 576/2023, si las razones de urgencia pueden ser
justificacion suficiente para prescindir del intérprete y si eso es asi en una diligencia
judicial con intervencion del investigado, con mayor razén se puede seguir el mismo
criterio en actuaciones urgentes de la policia con testigos.

6.- STS 628/2023, 19 de julio. Daiios causados en un ferrocarril mediante pintadas®.

Antecedentes de hecho

El Juzgado de lo Penal n® 23 de Barcelona en el PA con el n® 442/2019, contra Armando,
Arturo, Aurelio, Bernardino, Blas y Casimiro, que con fecha 1 de febrero de 2021 dict6
Sentencia que contiene los siguientes hechos probados: UNICO.- Los acusados,
Armando, Aurelio, Bernardino, Blas y Casimiro, todos ellos mayores de edad y sin
antecedentes penales salvo Blas que le constan pero no son computables, sobre las 02.30
horas del 23/12/17, puestos de comun acuerdo detuvieron el convoy del metro de la linea
1 en la estacion de Bard de Viver de esta ciudad accionando el pulsador de emergencia,
para, a continuacion, realizar pintadas a ambos lados de los vagones del metro con sprays
de pintura, cuyos costes de limpieza y adecentamiento han sido tasados en 4175,31
euros". El Juzgado de lo Penal dict6 una sentencia absolutoria que la Audiencia Provincial
confirmo, alzandose el Ministerio Fiscal en casacion.

Fundamentos juridicos

La STS estima el recurso del Ministerio Fiscal y condena a los acusados inicialmente
absueltos, como autores de un delito menos grave de dafios.

Afirma el TS que la jurisprudencia menor, en efecto, estaba dividida. Alguna
Audiencia sostuvo que cuando la accidon encaminada a restaurar el estado de los bienes
sobre los que se realizaron los dibujos o grafitis no sobrepasara la mera limpieza,
estarfamos ante un mero deslucimiento, atipico tras la despenalizacion de la falta
especifica (antiguo art. 626 CP). En cambio, si la retirada de las pinturas genera un
menoscabo o deterioro real del objeto que exija su reposicion, seria de aplicacion el art.
263 CP. El importe del menoscabo determinaria si estdbamos ante un delito leve o menos
grave. El tipo penal del delito de dafos exige un resultado danoso que se concreta en la
destruccion o inutilizacion del bien sobre el que se actta.

¢ Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacién Judicial, CENDOJ. STS de 19 de julio de 2023 - ROJ:. STS 3485/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3485. Sala de lo Penal. N° de Resolucion: 628/2023. N° Recurso: 4062/2021.
Seccion: 1, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
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Otros Juzgados y Tribunales provinciales, por el contrario, afirmaban la
incardinabilidad en el delito de dafios de la conducta analizada. Dafiar significa causar un
perjuicio. Quien desluce lo provoca; mas atn en casos en los que la modificacion del
aspecto exterior diferencia el objeto de los restantes idénticos, dificultando o impidiendo
la uniformidad estética adecuada para una determinada funcion.

El tipo penal del art. 263 CP, -delito de dafios- describe como conducta tipica la
causacion de dafios en propiedad ajena. La vertiente objetiva consiste en causar un daio,
no comprendido en otros titulos, en propiedad ajena. En el concepto de dafos suelen
considerarse la destruccion, la inutilizacion, el deterioro o el menoscabo de una cosa.
La destruccion equivale a la pérdida total de su valor; la inutilizacion supone la
desaparicion de sus cualidades y utilidades; el deterioro, por su parte, la pérdida de su
funcionalidad; el menoscabo de la cosa misma, por fin, consiste en su destruccion parcial,
un cercenamiento de la integridad, o una pérdida de valor.

Al tratarse de un delito patrimonial, el resultado debe comprender su evaluacion
econdmica debidamente tasada y asi,

a) Desde una perspectiva gramatical la tipicidad del delito de dafios abarca
comportamientos de destruccion, deterioro, inutilizacion y menoscabo. Conforme al
diccionario de la lengua espafola, menoscabar "supone disminuir algo, quitandole una
parte, acortarlo, reducirlo; deteriorar y deslustrar algo, quitandole parte de asignacion o
lucimiento que antes tenia". Por su parte, deteriorar equivale a "estropear, menoscabar,
poner de inferior condicion algo o empeorar, degenerar". De estas definiciones resulta
que existen ambitos en los que, no produciéndose una destruccion o un menoscabo fisico
del objeto material, se produce, sin embargo, un deterioro, ligado a una alteracion
relevante de su apariencia externa. La conducta descrita en el facfum caus6 un menoscabo
al bien. Su reparacion reclamé una actuacion para la restitucion a su estado anterior,
econdomicamente evaluable y que ha sido cuantificada.

b) Desde una interpretacion logica, la realizacion de unas pintadas produce un
dafio en el bien: subsumible en el delito de dafios en tanto la reparacion requiere un
desembolso econdémico. El bien ha sido danado en su configuracion fisica, estética y
funcional. Dificilmente podriamos afirmar que los vagones no han sido dafiados y/o
deteriorados, cuando es precisa una reparacion, evaluable econdmicamente, para su
reposicion al estado en el que su titular los tenia.

c¢) Desde una interpretacion derivada de la evolucion legislativa ha de valorarse
que el Codigo de 1995, decidio diferenciar el delito de dafios del deslucimiento de bienes
(art. 626 CP). El primero contemplaba los resultados dafiosos con pérdida de la sustancia;
el deslucimiento, por su parte, incluia actos de afeamiento del bien, sin dafiarlo
fisicamente, o dafiandolo de forma susceptible de ser reparada, es decir, sin afectar a la
sustancia, sin producir menoscabo por ser facilmente reparable. No era accion subsumible
en los dafios del art. 263, sino en el deslucimiento tipificado en la falta delart. 626
CP derogada por la reforma del Codigo de 2015. En la tipicidad del dafio se incluy¢ la
destruccion de la cosa, o la pérdida total de su valor, o su inutilizacidon que supone la
desaparicion de sus cualidades o utilidades, asi como el menoscabo de la cosa misma,
destruccion parcial, cercenamiento de su integridad o la pérdida parcial de su valor.
Quedaba fuera de la tipicidad, pues reservaba una novedosa figura en el art. 626, el
llamado "deslucimiento". En su acepcion gramatical es "accidon de quitar gracia, atractivo
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o lustre a una cosa"; no afecta a la sustancia de la cosa que sigue existiendo como tal,
aunque deslucida. Funcionalmente, continta prestando su utilidad. Por ello, si el resultado
suponia la pérdida de condiciones estéticas susceptibles de ser reparadas, encontraba su
acomodo tipico en la falta del articulo 626 del Codigo Penal y, tras su derogacion, en el
ambito administrativo sancionador de la Ley de Seguridad Ciudadana (art. 37).

La interpretacion segin la cual la conducta que en 1995 fue subsumida en la
desaparecida falta del art. 626 CP, no nos lleva, empero, sin mas, a la despenalizacion de
la conducta por la desapariciéon de la figura tipica. El deslucimiento de un bien que
implique una pérdida de su valor o suponga una necesidad de reparacion evaluable
econdomicamente, ha de ser reconducido al delito de dafios. La derogacion de ese precepto
no arrastra a la despenalizacion de la conducta que contemplaba. Asi se deduce de la
Exposicion de Motivos de la reforma de 2015 y algunas incidencias en la tramitacion que
la recurrente destaca en su argumentario y que ilustran sobre lo que era la voluntad del
legislador. Despenalizada la falta del art. 626 CP, que constituia un precepto especial ( art.
8 CP) al contemplar supuestos en los que el resultado basico solo requeria labores de
limpieza, la conducta encontrard acomodo en el delito de dafios si resultan perjuicios
patrimoniales. La cuantia determinaria el rango del delito como leve o menos grave.

Si cuando estaba vigente el art. 626 CP, la discusion se producia entre el delito
de dafos y la falta de deslucimiento, ahora la discusion se produce entre el delito y el
delito leve y la infraccidon administrativa del art. 37.13 de la Ley de Seguridad Ciudadana,
que ha de solventarse de acuerdo a los criterios clasicos de diferenciacion de las
infracciones penal y administrativa en funcion de la gravedad de la conducta y del
resultado. Sera preciso actuar, en cada caso, con criterios de proporcionalidad.

Consecuentemente, el dafio que se declara probado es el resultado de una accion
dirigida a su produccion. La necesidad de reparacion, -todo en Ultimo término es
susceptible de ser reparado-, comporta una lesion al patrimonio ajeno, consistente en una
merma causada por el mal producido.

Conclusiones.

Unifica criterio esta STS en torno al delito de dafos para distinguirlo de otras figuras
afines, como el deslucimiento, que podrian distorsionar su aplicacion. La derogacion del
delito leve de deslucimiento no lleva aparejada la desaparicion del delito leve de dafios.

Cuando el bien ha sido dafiado en su configuracion fisica, estética y funcional y
precisa de una reparacion evaluable econdmicamente para su reposicion al estado en el
que su titular los tenia, la concurrencia de la accion tipica y antijuridica del delito de dafios
es incuestionable.
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7.- STS 693/2023, de 27 de septiembre. Delito de revelacion de secretos. Divulgacion
de imagenes sin consentimiento de la victima’.

Antecedentes de hecho.

El Juzgado Mixto n°® 7 de Parla, inco¢ las diligencias 683/2018 por delitos de amenazas y
descubrimiento de secretos, contra Cecilia; una vez concluso lo remitié al Juzgado de lo
Penal numero 1 de Getafe, (P.A. nim. 118/2020) quien dictd sentencia n® 132/2021 en
fecha 27 de mayo de 2021, que contiene los siguientes hechos probados: "Valorando en
conciencia la prueba practicada resulta probado y asi se declara que la acusada Cecilia,
con D.N.I. nimero NUMO000, mayor de edad por cuanto nacida el NUMOO1 de 1989 y
sin antecedentes penales, con animo de vulnerar la intimidad de Diia. Elsa, publicé en
fecha y hora no determinada de agosto de 2018 en estados de la aplicacion de WhatsApp
de su teléfono movil dos fotografias de partes intimas de la misma, que habia conseguido
desconociéndose su procedencia, en las que incluyo: " Elsa en pose la mujer de Sardina "
y "dale Elsa"".

Fundamentos juridicos

Recurre la representacion procesal de Dia. Cecilia, la sentencia nimero 445/2021, 14 de
septiembre dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 30, que resuelve el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia num. 132/2021 de 27 de mayo,
dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Getafe, donde resulta condenada como
autora criminalmente responsable de delito contra la intimidad previsto y penado en
el articulo 197.1 del Codigo Penal, a las penas de un afio y un mes de prision,
correspondiente accesoria y trece meses de multa.

Argumenta que el tipo penal requiere de un acto de apoderamiento, sin saber si el
autor llegd a descubrir los secretos o los vulnera en la intimidad y en el mero acceso de
los datos protegidos, cuestion que no acontecio. En otro orden de cosas, tampoco concurre
el "dolo", esto es, el tipo subjetivo que exige sin embargo, aquella finalidad, junto con el
dolo en el acto de apoderamiento o de acceso.

Ciertamente los hechos probados indican que se desconoce como las fotografias
llegaron a poder de la acusada, aunque ciertamente dispone de las fotografias de partes
intimas de la victima, sin su consentimiento, y su revelacion es palmaria al incorporarlas
al apartado de "estados" de su whatsapp; afiaden los hechos probados "con animo de
vulnerar la intimidad de Diia. Elsa", pues la identifica de inequivoco modo con sendas
expresiones: " Elsa en pose la mujer de Sardina", y "dale Elsa ".

En definitiva, solo resulta descrita la conducta de revelacion, pero no la de
apropiacion, por lo que no cabria tipificarse a través de los parrafos primero o segundo
del art. 197; y tampoco del tercero, pues el hecho probado no describe un apoderamiento
inconsentido. Pero aunque hubiesen sido trasmitidas voluntariamente por Elsa a su pareja
o cualquier otra persona que a su vez las transmitié a la acusada, ello no evitaria, en la

7 BEsta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacioén Judicial, CENDOJ. STS de 27 de septiembre de 2023 - ROJ: STS 3727/2023.
ECLI:ES:TS:2023:3727, Sala de lo Penal, N° de Resolucion: 693/2023, N° Recurso: 6019/2021,
Seccion: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco.
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hipdtesis mas favorable para la acusada su pleno acomodo a la conducta tipica
contemplada en el parrafo séptimo cuando dice que sera castigado con una pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona
afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones audiovisuales de
aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacién menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona. Se impondra la pena de multa de uno a tres meses a
quien habiendo recibido las imdgenes o grabaciones audiovisuales a las que se refiere el
parrafo anterior las difunda, revele o ceda a terceros sin el consentimiento de la persona
afectada."

Conclusiones.

Desgrana esta STS el alcance del art. 197 del Cédigo Penal en sus distintos apartados, en
los que se incluyen todas y cada una de las modalidades delictivas imaginables que
afectan a la revelacion de secretos y de manera evidente, atacan la intimidad de las
personas. En ese abanico tipico, se castiga desde la simple divulgacion, hasta el
apoderamiento y posterior difusion. También es un aviso a navegantes de la huella o rastro
digital que deja la utilizacion de redes sociales o aplicaciones de mensajeria de todo tipo,
para actividades de caracter ilicito.

Cuestion distinta es la levedad de las penas que le ha asignado el Legislador.
8.- STS n° 647/2023. de 27 de julio. Delito contra la indemnidad sexual cometido por

un fisioterapeuta. Interpretacion del consentimiento de la victima. Eficacia de la
denuncia v de la voluntad de denunciar®.

Antecedentes de hecho

La Audiencia Provincial de Barcelona, Sec. 6, en el sumario n° 6/2018 procedente
del Juzgado de Instruccion n° 15 de Barcelona dict6 Sentencia con fecha 7 de septiembre
de 2020 que recoge los siguientes hechos probados: "1.- El procesado Rodolfo venia
prestando sus servicios como fisioterapeuta y ostedpata del Futbol Club Barcelona desde
hacia 30 afios, habiendo desarrollado funciones de coordinador de fisioterapeutas del
citado Club y del equipo de futbol de primera division, ejerciendo en el afio 2016 en que
ocurrieron los hechos, funciones de fisioterapeuta para los empleados del Club, estando
situado el consultorio en las instalaciones del FCB sitas en Les Corts, en un altillo de las
dependencias que Asistencia Sanitaria, esponsor del FCB, tiene en las instalaciones de
Les Corts. 2.- Enma trabajaba como administrativa en las instalaciones del Fatbol Club
Barcelona (FCB) sitas en Les Corts de esta ciudad. Al tener bloqueo en la cabeza y cuello
causado por la patologia de cervicales que sufria, fue visitada en el mes de noviembre de
2016 por el Dr. Torcuato médico del citado Club encargado de la salud de los empleados
del mismo en el consultorio que el mismo tenia en la Ciutat Esportiva del FCB sito en
Sant Joan Despi. El citado doctor, tras confirmar el tratamiento con el traumatdélogo,

8 Esta STS ha sido publicada en la base de datos del Centro de Documentacién Judicial,
CENDOJ. STS de 27 de julio de 2023 - ROJ: STS 3488/2023, ECLI:ES:TS:2023:3488, Sala de lo Penal,
N° de Resolucion: 647/2023, N° Recurso: 5045/2021, Seccion: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia.
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considerd que seria beneficioso el tratamiento de fisioterapia que debia dispensar el
procesado en el consultorio destinado al efecto y para los empleados del FCB sito en las
instalaciones de Les Corts. 3.- Las sesiones de fisioterapia por parte del procesado
respecto a Enma se iniciaron en el mes de diciembre de 2016; en el desarrollo de la tercera
sesion, el procesado intenta masajear por la zona del abdomen bajando hasta llegar a la
zona del pubis de la denunciante, advirtiendo €sta que tenia la regla, parando entonces el
procesado en el masaje en dicha zona; finalmente, en la cuarta sesion, ocurrida el 19 de
diciembre de 2016, en un momento determinado, el procesado le levanta la pierna
izquierda de Enma lo que provocé dolor en su ingle, empezando el procesado a trabajar
sobre la misma hasta la zona de la vagina, todo ello sin guantes y guiado por un animo
libidinoso, inici6 tocamientos en los labios internos, y metiendo y sacando los dedos en
la vagina, haciendo tocamientos en el clitoris, con movimientos circulares, pudiendo
escuchar como el procesado escupia saliva en sus dedos cuando llevaba a cabo esta accion
de meter y sacar los dedos en la vagina, pasando luego a tocarle los pechos masajeandolos
y haciendo estiramiento de los pezones, siendo preguntada por el procesado si se
encontraba bien, contestando afirmativamente la denunciante todo ello con la intencion
de poner fin la situacion y salir del lugar.

En ninglin caso, el procesado le indicd que le haria un tratamiento intracavitario
que suponia introducir los dedos en la cavidad vaginal de la paciente, sin que tampoco le
solicitara consentimiento para ello

Fundamentos juridicos

Entiende el recurso que no se han respetado las exigencias del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia al no considerar acreditado que las maniobras realizadas con los
dedos por el acusado en la cavidad vaginal de la paciente fuesen propias del tratamiento
de fisioterapia que realizaba. Al tiempo, las manifestaciones de la victima, que difieren
de los hechos reconocidos por el recurrente, serian insuficientes para considerar probados
tanto los tocamientos en los pezones, como la ausencia de un consentimiento verbal por
su parte. Igual carencia de base probatoria tendria presumir animo libidinoso en esas
maniobras.

El motivo, extenso, y bien elaborado, sistematizado y construido como todo el
recurso, se apura todo resquicio defensivo y se logra identificar un buen ramillete de
resoluciones tanto de jurisprudencia menor como ordinaria que se citan y pudieran ser
favorables a la tesis de la defensa, no es, sin embargo, prosperable.

Debemos situar el ambito de la impugnacion. Tiene una triple vertiente:

a) No podria considerarse probado que se produjeran tocamientos en los pezones.
La declaracion de la victima constituiria escasa base para sustentar esa conviccion.

b) Igual valoracion merece la conclusion sobre la ausencia de consentimiento de
la victima; no podria rechazarse la version exculpatoria del acusado (hubo consentimiento
verbal) en virtud de la exclusiva declaracion de la paciente.

c) Por fin, y aqui radica el eje principal del motivo, supondria igualmente un
atentado a la presuncion de inocencia desechar la hipdtesis de estar ante una actuacion
justificada sanitariamente, segun se apunta, llega a admitir la Audiencia Provincial,
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aunque sin extraer de esa posibilidad, que contaba con buen sustento probatorio, sus
ultimas consecuencias que abocarian a la absolucion.

Invertimos el orden de andlisis elegido por el recurrente en su exposicion. No es
neutro desde el punto de vista del iter argumentativo. Desde el momento en que se
constata que la primera de las premisas, sobre la que el recurso pasa habilmente
de puntillas, orillandola, no es asumible, las otras pierden buena parte de su potencialidad
argumentativa.

En efecto, las manifestaciones de la victima referidas a tocamientos en pechos y
estiramientos en los pezones, con movimientos que de ninguna forma pueden justificarse
desde una perspectiva terapéutica, privan en buena medida de crédito a los restantes
alegatos defensivos del acusado. Sino se hubiesen producido esos masajes en los pechos,
podria gozar de alguna -escasa, en todo caso- chance el argumentario encaminado a, al
menos, generar dudas sobre los movimientos circulares con un dedo en el clitoris; pero si
se dan por veraces esos otros frotamientos, pierde verosimilitud la hipotesis de que la
introduccidn de dedos, de forma poco compatible con la praxis sanitaria, sin guantes, en
la cavidad vaginal con los movimientos circulares que describe la victima, formasen parte
del tratamiento aplicado.

En este primer acercamiento, no hay razén alguna para imaginar que la victima
haya fabulado, desde los primeros momentos, con inexistentes tocamientos en los
pezones; o que adornase su relato con ese aditamento secundario para dotar de mayor
fuerza a una accion que por si misma tenia una indudable potencialidad expresiva:
contacto directo de los dedos con la parte interna de la cavidad vaginal, en maniobra que
ningiin profano imaginaria compatible con masajes terapéuticos. Esos hechos estan
aceptados por el recurrente: trata de explicarlos con una justificacion profesional. No la
tiene para los otros tocamientos y por eso no le queda mas remedio que tacharlos de falsos.
Pero es totalmente inverosimil que hayan sido malévolamente -o inconscientemente-
inventados y expuestos por la denunciante, apartandose de la realidad, con un
injustificado e imposible de explicar afan de reforzar la veracidad de lo que el recurrente
no ha negado.

Cuadra muy mal la hipotesis defensiva con las testificales de las personas a las
que se dirigi6 la victima tras los hechos. Tampoco es congruente con su estado psiquico
posterior descrito por quienes la vieron en los instantes que siguieron al episodio, y que
luego desemboco en la necesitad de tratamiento psiquico.

No puede decirse que la afirmacion de que hubo tocamientos en los pezones esté
ayuna de prueba; en absoluto. Ni que la prueba sea fragil por derivar de alguien interesado
en perjudicar al acusado. Las especulaciones sobre una conspiracion de la empresa o
algunos de sus empleados valiéndose de la victima para lograr su cese es tan alambicada
como insostenible. Constituye un insulto a una mediana inteligencia, mas alla de que
puedan ser ciertas tensiones internas con otros profesionales del Club.

Que la victima fuese alentada a denunciar por personal del Club, ni merma
credibilidad a su relato ni, desde luego, priva de eficacia a la denuncia como condicidon
requerida para la perseguibilidad. La denuncia ha de ser voluntaria, libre, pero no
totalmente espontanea o ajena a todo consejo o influencia. La personacion en la causa
sosteniendo la acusacion refrenda la decision personal de denunciar; personal, aunque
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viniese impulsada o aconsejada por terceros. Tampoco la renuncia posterior, con protesta
expresa de no haber consentido, puede tener eficacia alguna. El perdon dej6 de
configurarse hace afios como una causa extintiva de la responsabilidad penal en estos
delitos.

No cabe la revocacion de la denuncia. Ese perdon, exteriorizado en un escrito con
una cuidada y meditada redaccion puesto que se combina la version del acusado con la
de la victima, no se dice que la conducta se ajusto a la lex artis, sino que eso es lo que
sostiene el recurrente, no puede tener en este momento eficacia alguna, sin perjuicio del
valor que pueda otorgarsele ante una eventual peticion de indulto.

Conclusiones.

Una vez mas nos encontramos en los delitos contra la libertad sexual, con la version de
la victima, uniforme, constante y prolongada en el tiempo, para enervar la presuncion de
inocencia del investigado, haciendo hincapié en los elementos nucleares y accesorios de
su declaracion frente a otras manifestaciones del inculpado menos creibles o
inverosimiles o capciosas. Es también de destacar la validez que le otorga esta STS a la
inmediata comunicacidon de esos hechos por la victima a terceros, posteriormente
llamados al proceso como testigos, dando cuenta de lo sucedido y que finalmente son los
que insisten a la perjudicada a denunciar y sin que por ese motivo exista un movil espurio.

9.- STS 624/2023 de 18 de julio. Alevosia frustrada v alevosia convivencial®.

Antecedentes de hecho

En una causa seguida ante la Audiencia Provincial de Alicante Procedimiento del Jurado
n°® 284/2020 procedente del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Denia se dicto
Sentencia con fecha 4 de abril de 2022 que recoge los siguientes hechos probados:
"PRIMERO.- Elacusado Alberto, mayor de edad, con NIE NUMOO0O, natural de Holanda,
y sin antecedentes penales, en la noche del dia 15 de febrero de 2020 sali6 por diversos
locales de ocio de la localidad de DIRECCIONO00, coincidiendo en el Bar
DIRECCIONOO01 con su pareja sentimental, Amelia, la cual acudié a dicho local sobre
las 22:00 horas acompafiada de otro hombre no identificado, marchandose la misma del
lugar a los pocos minutos. Con posterioridad, sobre la 01:00 horas ya del dia 16 de febrero
de 2020, el acusado, con la sospecha de que Amelia estuviera con otro hombre, fue a
buscarla al Pub DIRECCIONO002 de la referida localidad, viéndola alli acompafiada de
otro varon, tras lo cual el acusado se fue al Bar DIRECCIONO003 vy, transcurridos 20
minutos, volvidé de nuevo al Pub DIRECCIONO002 para comprobar lo que estaba haciendo
Amelia y, una vez alli, mantuvo con la misma una discusion motivada por el hecho de
que el acusado comenz6 a recriminarle que se estuviera besando con otro hombre. Entre
las 02:00 y las 03:00 horas del mismo dia 16 de febrero de 2020 el acusado abandono el
Pub DIRECCIONO002 junto con su pareja Amelia, dirigiéndose ambos hacia la
inmobiliaria DIRECCIONO004 que regenta aquél, sita en la AVENIDAO0O0O, n° NUMO0O01
de DIRECCIONO000. Una vez en el interior del establecimiento Amelia fue al aseo,

° Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido publicada en la base de datos del Centro de
Documentacion Judicial, CENDOJ. STS n°® 624/2023, Penal seccion 1 de 18 de julio de 2023 (ROJ: STS
3399/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3399). Recurso: 10744/2022. Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral
Garcia.
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aprovechando el acusado para coger un cuchillo de grandes dimensiones, de unos 15
centimetros de hoja, que el mismo tenia sobre una mesa de escritorio de madera, vy,
portando dicha arma en la mano, se dirigio hacia el cuarto de bafo, donde se encontraba
Amelia lavandose las manos, en cuyo momento el acusado, con animo de acabar con la
vida de su pareja sentimental, la acuchillé por la espalda y al girarse de cara hacia el
acusado, éste le asestd de nuevo diversas puiialadas en la zona del pecho, muslo izquierdo,
codo izquierdo, antebrazo derecho y mano izquierda, cayendo Amelia al suelo y
abalanzandose sobre ella para finalmente cortarle el cuello con el referido cuchillo,
ocasionandole un total de 16 heridas tanto incisas como punzantes y dejando el cuerpo
sin vida de Amelia tendido en el suelo del aseo de la inmobiliaria y se marché del lugar.

Fundamentos juridicos

Se alude por el recurrente a la posibilidad de valorar una alevosia frustrada, con cita de
la STS n° 790/21, de 18/10/2021, con lo que, al menos, también reconoce que la agresion
comenz6 como alevosa.

En todo caso, diremos que dicha STS (no hemos tenido ocasidon de encontrar, ni
tampoco se citan otras STS), cita supuestos que conllevan una alteracion cualitativa o un
cierto reequilibrio de la situacion inicial que en modo alguno se produce en el presente
supuesto, asi menciona como ejemplo paradigmatico cuando el resultado letal se alcanza
pese a que la victima que descubre al agresor que la esperaba al acecho para sorprenderle,
y aunque ¢éste consigue acabar con su vida ello tiene lugar tras una refiidda lucha que se
queria evitar mediante la fallida emboscada y asi, afade, que el aspirante a asesino tiende
la emboscada y logra sorprender a su enemigo, pero éste reacciona, se deshace de su
asaltante y emprende una activa y potente defensa que finalmente resultara inutil. La
muerte solo se produce tras una pelea equilibrada de curso variable e incierto, aunque
finalmente el agresor alcanza su inicial propdsito -muerte-, aunque no alevosamente, y de
hecho dicha STS, advierte que "...no cualquier supuesto en que se produce una reaccidon
defensiva -ya inutil- de la victima, porque se percata del ataque, quiebra la alevosia. El
problema surgira solo cuando la decisiva ventaja inicial buscada que conforma la alevosia
no condiciona de manera decisiva toda la secuencia agresora que se prolonga mas alla del
inicial golpe; cuando hay un cierto corte, fisura o cambio sustancial de escenario en que
se recompone un cierto equilibrio de fuerzas que el agresor pretendia evitar".

En el presente supuesto, por las circunstancias ya indicadas, el mero giro que
realiza la victima al recibir la brutal pufalada por la espalda, que el propio recurrente
indica afect6 al pulmén derecho, con un cuchillo de 15 cm, que no va seguida de un
reequilibrio de la situacion alguno ni de genuino forcejeo ni de lucha, las heridas de
defensa son compatibles con la agravante como expresa la jurisprudencia e indica la
sentencia de instancia, sino que lo que se produce es una brutal continuacién agresiva con
el cuchillo que continua incluso con la victima en el suelo, llegando a cortarle el cuello,
resultando inviable una degradacion de la alevosia al abuso de superioridad.

Fuera o no mortal de necesidad la primera pufialada, es lo suficientemente potente
y sorpresiva, se produce de espaldas, para impedir una defensa frente al agresor que
gracias a ese primer apuialamiento y el aturdimiento que origina, facilita el resto de las
siguientes plurales y consecutivas pufialadas que recibe sin posibilidad de defensa real
alguna".
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Conclusiones.

Una vez mas nos encontramos con categorias extravagantes de la alevosia en el estudio
en el marco de los delitos contra las personas, como sucede con esta modalidad bautizada
como alevosia frustrada que a pesar de la cita del recurrente, no tiene reflejo en la
jurisprudencia anterior del TS. Realmente es un tipo de prevalimiento cuya apreciacion
discurre por el terreno factico de la explicacion de aquello que resulte probado.

También acufia la alevosia convivencial, cuya configuracion parte de una
situacion ambiental propia de la convivencia entre los implicados, nada mas.

10.- STCO 92/2023, de 11 de septiembre. Captacion policial de imagenes en garajes
comunitarios sin autorizacion judicial.'®

Antecedentes de hecho.

En esta STCO analizamos un recurso de amparo nim. 3456-2021, promovido por don
Abderrahman contra la sentencia de 22 de mayo de 2020 dictada por el Juzgado de lo
Penal nim. 4 de Barcelona en el procedimiento abreviado nam. 129-2020; contra
la sentencia de 26 de agosto de 2020 de la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de
Barcelona, que desestima el recurso de apelacion nam. 131-2020, interpuesto contra la
anterior; y contra la providencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 8 de abril
de 2021, que deniega la admision del recurso de casacion nam. 4479-2020. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal.

Ya podemos adelantar que la STCO estima el recurso de amparo, declarando la
nulidad de la instalacion de camaras de grabacion de imagenes por la Guardia Urbana de
Barcelona en el garaje de una comunidad de vecinos, sin autorizacion judicial.

Fundamentos juridicos

Nos centramos en el analisis de los derechos fundamentales afectados, el de la intimidad
y a la propia imagen.

Como se ha indicado, el recurrente alega la vulneracion del derecho a la intimidad
y a la propia imagen, como si del mismo derecho se tratase, en relacion con el principio
de legalidad penal, porque entiende que en la investigacion policial que ha conducido a
la postre a su condena por un delito de trafico de drogas ha sido determinante la
instalacion de camaras de grabacion de imagenes por la Guardia Urbana de Barcelona en
el garaje de una comunidad de vecinos, sin autorizacion judicial ni permiso de la
comunidad o comunicacion a la autoridad competente.

El planteamiento del recurrente hace preciso delimitar previamente cudl de esos
derechos fundamentales garantizados por el art. 18.1 CE, a la intimidad y a la propia
imagen, es el afectado en el presente caso por la actuacion de los agentes de la Guardia
Urbana de Barcelona en el ejercicio de sus funciones investigadoras como policia judicial

10 Esta STCO ha sido publicada en la web del Centro de Documentacién Judicial, CENDOJ.
STC de 11 de septiembre de 2023 - ROJ: STC 92/2023. ECLI:ES:TC:2023:92. N° de Resolucion: 92/2023.
N° Recurso: 3456/2021. Seccion: 1. Ponente Excmo. Sr. D. Enrique Arnaldo Alcubilla.
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(art. 126 CE). Porque es necesario recordar que, conforme a una consolidada doctrina
constitucional, los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, a pesar
de su estrecha relacion entre si, en tanto que derechos de la personalidad, derivados de la
dignidad humana (art. 10.1 CE) y dirigidos a la proteccion del patrimonio moral de las
personas, tienen, no obstante, un contenido propio y especifico cada uno de ellos. Se trata,
dicho de otro modo, de derechos auténomos, de modo que al tener cada uno de ellos su
propia sustantividad, la apreciacion de la vulneracion de uno no conlleva necesariamente
la vulneracion de los demas (entre otras, SSTC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 156/2001,
de 2 de julio, FJ 3, y 14/2003, de 28 de enero, FJ 4). Atendiendo, como es obligado, al
relato de hechos declarados probados en las sentencias que se impugnan en amparo, hay
que entender que en el presente caso el derecho fundamental afectado por la actuacion
controvertida de los agentes de la Guardia Urbana de Barcelona, instalacion de un sistema
de captacion de iméagenes en un garaje de una comunidad de vecinos, es el derecho a la
intimidad personal. Segln tiene reiteradamente declarado este tribunal, el derecho a la
intimidad personal implica la existencia de un &mbito propio y reservado frente a laaccion
y el conocimiento de los demads, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana. Con unos u otros términos, la doctrina
constitucional insiste en que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, de una publicidad no querida y,
en consecuencia, el poder juridico de imponer a terceros, sean particulares o poderes
publicos, el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion
de hacer uso de lo asi conocido.

La intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que
se desarrolla en un ambito doméstico o privado. En particular, como hemos destacado en
la STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5, resulta relevante, como criterio que debe tenerse
en cuenta para determinar cudndo nos encontramos ante manifestaciones de la vida
privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas razonables
que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de
encontrarse al resguardo de la observacion o del escrutinio ajeno. Asi, por ejemplo,
cuando se encuentra en un paraje inaccesible o en un lugar solitario debido a la hora del
dia, puede conducirse con plena espontaneidad en la confianza fundada de la ausencia de
observadores. Por el contrario, no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto
cuando de forma intencional, o al menos de forma consciente, se participa en actividades
que por las circunstancias que las rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de
informacion publica.

Por su parte, el derecho a la propia imagen es, conforme a nuestra doctrina, el
"derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos fisicos personales
de su titular que puede tener difusion publica. Su ambito de proteccion comprende, en
esencia, la facultad de poder impedir la obtencidn, reproduccién o publicacion de la
propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida
por quien la capta o difunde", y por lo tanto, abarca "la defensa frente a los usos no
consentidos de la representacion publica de la persona que no encuentren amparo en
ningun otro derecho fundamental, muy destacadamente frente a la utilizacion de la
imagen con fines puramente lucrativos"

Sin necesidad de entrar a dilucidar si ese garaje tiene la condicion de domicilio a
los efectos del art. 18.2 CE, pues el derecho a la inviolabilidad del domicilio no se invoca
en el presente recurso de amparo, es notorio que, conforme al referido criterio de
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expectativa razonable de privacidad, ese espacio pertenece al ambito de la intimidad
protegida por elart. 18.1 CE, pues se trata de un lugar cerrado que es, ademas, una
propiedad privada de acceso restringido a los titulares de las plazas de aparcamiento y a
terceros a los que aquellos permitan la entrada y por tanto es patente que se trata de un
lugar en el que el recurrente tenia una expectativa razonable de no ser escuchado u
observado subrepticiamente por terceras personas. En definitiva, ha de concluirse que es
el derecho a la intimidad personal el que resulta afectado en el presente caso por el hecho
de haber instalado los agentes de la Guardia Urbana de Barcelona, en el curso de una
investigacion sobre un delito de trafico de estupefacientes, un sistema de captacion de
imagenes dentro de un garaje de una comunidad de vecinos. Lugar cerrado de propiedad
privada al que el propio recurrente reconocid en el juicio oral haber accedido
acompanando a su hermano y coacusado para ayudarle a cargar y descargar bultos de un
vehiculo alli estacionado, si bien negd que esos paquetes contuvieran hachis.

Habr4, por tanto, que examinar si la actuacion policial controvertida en el presente
caso lesiono el derecho del recurrente a la intimidad personal.

Lo que el art. 18.1 CE garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que
los demads no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares
o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo
contenido en ese espacio. Ahora bien, el derecho a la intimidad personal no es un derecho
absoluto y por tanto no confiere a su titular una facultad omnimoda de exclusion, pues,
como cualquier derecho fundamental, puede ceder ante otros derechos y bienes
constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacion que haya de experimentar esté
fundada en una prevision legal que tenga justificacion constitucional, se revele necesaria
para lograr un fin legitimo, sea proporcionada para alcanzarlo y, ademas, sea respetuosa
con el contenido esencial del derecho y por ello, no cabe negar la posibilidad de que en
determinadas circunstancias, ciertamente excepcionales, existan derechos o bienes
constitucionales que legitimen la captacion e incluso la difusion de imagenes que
supongan una intromision en la intimidad personal o familiar de una persona. En tal
sentido, conviene recordar que la jurisprudencia constitucional ha reconocido que reviste
la naturaleza de fin constitucionalmente legitimo que puede permitir la injerencia en el
derecho a la intimidad, el interés publico propio de la investigacion de un delito, y, mas
en concreto, la determinacion de hechos relevantes para el proceso penal, pues, en efecto,
"la persecucion y castigo del delito constituye un bien digno de proteccion constitucional,
a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana, bienes
igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE".

De lo anterior se desprende que el Legislador ha de habilitar las potestades o
instrumentos juridicos que sean adecuados para que, dentro del respeto debido a los
derechos, principios y valores constitucionales, las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado cumplan con la funciéon de averiguacion del delito que legitimamente les
corresponde. Esto es, ha de existir expresa habilitacion legal para que la policia judicial
pueda practicar la injerencia en los derechos a la intimidad o a la propia imagen de una
persona, en el marco de una investigacion dirigida al esclarecimiento de la autoria, causas
y circunstancias de un delito. Pues toda injerencia en el ambito de los derechos
fundamentales y libertades publicas, que incida directamente en su desarrollo, o limite o
condicione su ejercicio, precisa una habilitacion legal. Esa reserva de ley constituye el
unico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el &mbito de
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los derechos fundamentales y las libertades publicas. Por eso, la ley que autorice
injerencias en los derechos fundamentales debe indicar con claridad el alcance de la
discrecionalidad conferida a las autoridades competentes, asi como la manera de su
ejercicio, no admitiéndose interpretaciones analdgicas.

Es la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona la que identifica el art.
588 quinquies a) Lecrim, introducido por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, como
el precepto en que esa actuacidon policial encontraria habilitacion legal. Dispone lo
siguiente: "1. La policia judicial podra obtener y grabar por cualquier medio técnico
imagenes de la persona investigada cuando se encuentre en un lugar o espacio publico, si
ello fuera necesario para facilitar su identificacion, para localizar los instrumentos o
efectos del delito u obtener datos relevantes para el esclarecimiento de los hechos. 2. La
medida podra ser llevada a cabo cuando afecte a personas diferentes del investigado,
siempre que de otro modo se reduzca de forma relevante la utilidad de la vigilancia o
existan indicios fundados de la relacion de dichas personas con el investigado y los hechos
objeto de investigacion". Una de las medidas que puede adoptar la policia judicial en el
marco de una concreta investigacion criminal, sin necesidad de solicitar autorizacion
judicial es, precisamente, la que se acaba de transcribir, consistente en la utilizacion de
dispositivos técnicos de captacion de imagenes en lugares o espacios publicos. Es, por
tanto, el art. 588 quinquies a) Lecrim la norma en la que, en su caso, podria encontrar
cobertura legal la injerencia policial en el derecho a la intimidad personal que en el
presente recurso de amparo se discute, debiendo descartarse otras normas citadas por el
recurrente, que se refieren a otros supuestos.

La Audiencia Provincial de Barcelona ha realizado en la sentencia impugnada una
interpretacion extensiva de la cldusula "lugar o espacio publico" contenida en el apartado
primero del art. 588 quinquies a) Lecrim, en el sentido de considerar que también incluye
todos aquellos lugares o espacios que, aun no siendo en puridad espacios publicos, no
constituyen domicilio de conformidad con lo previsto en elart. 18.2 CE. Por tanto,
entiende que el art. 588 quinquies a) Lecrim habilita a la policia judicial en el marco de
una investigacion criminal, sin necesidad de autorizacion judicial, para instalar
videocamaras y grabar imdgenes en cualquier espacio, aunque sea cerrado y de titularidad
privada, siempre que no merezca la calificacion de domicilio a efectos constitucionales.
Asi sucederia, como en el caso que nos ocupa, cuando la policia capta las imagenes en el
interior de un garaje de una comunidad de vecinos, espacio que dicho 6rgano judicial
considera como un lugar o espacio cerrado de titularidad privada, pero publico en cuanto
a su uso, aunque de acceso restringido. Tal razonamiento no puede ser compartido, porque
supone una interpretacion extensiva del precepto legal que no se cohonesta con las
exigencias de seguridad juridica en el dmbito de los derechos fundamentales y las
libertades publicas a las que se refiere la citada jurisprudencia constitucional.

En efecto, aunque existe una prevision legislativa que permite a la policia judicial
la grabacion de imagenes en el marco de una investigacion criminal sin autorizacion
judicial, esa habilitacion legal se circunscribe a los lugares y espacios publicos, nocion
esta que tiene un sentido inequivoco, referido a dmbitos espaciales de uso por todo el
publico, sin restricciones. Asi lo considera, como sefiala el Ministerio Fiscal en sus
alegaciones, la circular 4/2019, de 6 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, que con
cita de doctrina constitucional ( SSTC 134/1999, de 15 de julio; 144/1999, de 22 de julio,
y 236/2007, de 7 de noviembre), sefala cuando el art. 588 quinquies a) Lecrim alude a
"lugares o espacios publicos" ha de entenderse que se refiere a "aquellos en los que el
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investigado no pueda ejercer su derecho a la intimidad, donde no pueda reservar al
conocimiento de los demds lo que esta sucediendo, al no disponer de ningun derecho de
exclusion sobre ese lugar. Se contrapone este concepto al de lugares privados, que seran
aquellos [...] donde el individuo puede limitar el acceso de terceros, ejerciendo de ese
modo ambitos de privacidad excluidos del conocimiento ajeno".

La interpretacion que la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona realiza
del art. 588 quinquies a) Lecrim, al entender que un garaje de una comunidad de
propietarios es un espacio publico a esos efectos, se aparta de los presupuestos
establecidos por el legislador que autorizan la intromision de la policia judicial en el
derecho fundamental a la intimidad personal. Se quiebra mediante esa interpretacion la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del
poder en aplicacién del Derecho, y con ello se incumplen las exigencias de seguridad
juridica y certeza del Derecho que demanda el principio de legalidad en el ambito de las
injerencias en los derechos fundamentales y libertades publicas. No estamos, por lo tanto,
ante un defecto por insuficiencia de la ley, ante un juicio sobre la calidad de la ley, sino
que lo que se plantea en este caso es el efecto asociado a una ausencia completa de
habilitacion legal para la injerencia de la policia judicial en el derecho a la propia imagen,
como consecuencia de la grabacion de imagenes sin autorizacion judicial en el interior
del garaje de una comunidad de vecinos. El apartado primero del art. 588 quinquies a)
Lecrim se refiere de manera incontrovertible a la captacion de imagenes en lugares o
espacios publicos, no en lugares o espacios de otra naturaleza, como puedan serlo los
garajes privados, aunque estos sean utilizados por una pluralidad de personas. La exégesis
del precepto llevada a cabo por la Audiencia Provincial de Barcelona supone una
interpretacion reductora del art. 18.1 CE, quebrando la doctrina constitucional al respecto.
No estorba recordar que "la eficacia en la persecucion del delito, cuya legitimidad es
incuestionable, no puede imponerse, sin embargo, a costa de los derechos y libertades
fundamentales" (STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 8).

Conclusiones.

Después de esta larga disertacion del TCO sobre el derecho fundamental afectado por el
uso policial de una camara en el interior de un garaje comunitario, derecho a la intimidad
o a la propia imagen, concluye diciendo que la captacion policial de imagenes del
recurrente en amparo en el interior del garaje privado en el que se hallaba estacionado el
automovil en el que finalmente fue incautado un alijo de 44 kilos de hachis carecia de
habilitacion legal, por lo que vulner6 el derecho del recurrente a la intimidad personal,
deviniendo nula la prueba de cargo obtenida por ese medio.

No comparto en absoluto la conclusion del TCO sobre la prueba en cuestion,
precisamente por el razonamiento empleado y por sus propios motivos y argumentos.
Coincido en la rotunda afirmacion que el derecho afectado es el de la intimidad y no el
derecho a la propia imagen, cuyo alcance, contorno y caracteristicas no son idénticos,
pero lejos de alcanzar el mismo resultado anulatorio, discrepo absolutamente porque a mi
entender el art. 588 quinquies a) de la Lecrim es de claridad meridiana. Para captar
imagenes en un espacio publico no es necesaria autorizacion judicial, ergo para captar
imagenes en un espacio privado si. E1 TCO deambula por una zona gris de lo que no es
ni totalmente publico, ni totalmente privado y asimila la proteccion dispensada a esta
ultima a la zona gris, cuando realmente un garaje como el analizado es un espacio cerrado
de titularidad privada pero de uso publico y a mi entender, la expectativa razonable de
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privacidad es tan relativa, difusa e ilusoria que dificilmente debe exigir la previa
autorizacion judicial.

Reproduzco a continuacion la explicacion de un voto particular en contra del
criterio de la mayoria del TCO, “...no puede afirmarse que un garaje comunitario se
encuentre amparado por el derecho a la intimidad, salvo que se desnaturalice el contenido
de este derecho y se transforme el derecho a la intimidad personal y familiar de la que
trata elart. 18.1 CE en una suerte de inexistente derecho a la intimidad vecinal o
comunitaria ontolégicamente contraria a la propia esencia del concepto de intimidad, por
encontrarse desvinculada de la esfera de la personalidad y de la dignidad del individuo
con la que entroncan los derechos del art. 18.1 CE. Es pues notorio -so riesgo de diluir el
concepto de intimidad- que en ese espacio, accesible en todo momento a terceros, no solo
los titulares de las plazas de aparcamiento, sea en régimen de propiedad o de alquiler,
sino también a sus acompafantes y a otras personas por aquellas habilitadas para acceder,
como pueden ser los operarios de servicios de limpieza, o de reparaciones, entre otros,
nadie puede esperar hallarse a resguardado de un posible escrutinio ajeno. Dicho de otro
modo, no cabe una expectativa de privacidad en un garaje comunitario al que puede
acceder una pluralidad de personas...”

11.- STS n° 750/2023., de 11 de octubre. Cultivo de marihuana. Formas de
participacion. No cabe la comision por omision'’,

Antecedentes de hecho

El Juzgado de Instruccion nim. 5 de Castellon, inco6 Procedimiento Abreviado 1224/17
por delito contra la salud publica, contra Fermina y Gracia; una vez concluso lo remitio
al Juzgado de lo Penal nimero 2 de Castellon, causa penal nim. 403/2019, quien dictd
Sentencia num. 201/2021 de 4 de junio, que contiene los siguientes hechos probados:
"Las acusadas Gracia y Fermina, ambas mayores de edad y con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, actuando de previo y mutuo acuerdo, se dedicaban
al cultivo de plantas de marihuana en la casa sita en el CAMINOOOO n° NUMO00O de la
localidad de Castellon, para destinarla a su venta o distribucion entre terceras personas.

Tras recibir informacion por parte del grupo de hurtos de la Policia Nacional, de
que desde el exterior de la casa se veian numerosas plantas de marihuana, los agentes de
la UDYCO fueron a comprobar la veracidad de las informaciones en fecha 5/07/2017,
interviniendo en el lugar 236 plantas de marihuana de unos 50 cm plantadas en macetas,
11 plantas de marihuana plantadas en la tierra de unos 120 cm, gran cantidad de cogollos
de marihuana y una bascula digital.

Analizadas las plantas intervenidas, resultaron tener un peso neto total de seco util
de la sustancia estupefaciente cannabis sativa de 18.315,86 gramos.

1" Sentencia del Tribunal Supremo publicada en la web del Centro de Documentacién Judicial,
CENDOJ. STS de 11 de octubre de 2023 (ROJ: STS 4182/2023 - ECLIL:ES:TS:2023:4182).
Sentencia: 750/2023. Recurso: 7079/2021. Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco.

Revista Cientifica del Centro Universitario de la Guardia Civil n°® 2




Javier Ignacio Reyes Lopez Resena de jurisprudencia Sala 2* Tribunal Supremo

La sustancia estupefaciente marihuana intervenida alcanza en el mercado ilicito
un precio aproximado de 25.622,68€, venta por kg. y/o 100.004,58 € de venta en gramos,
segun tasacion pericial efectuada.

Fundamentos juridicos

El principal argumento de la recurrente es que la mera cohabitacion en un domicilio donde
se ha descubierto la comision de un delito, sin otras circunstancias incriminatorias, no €s
base suficiente para enervar su presuncion de inocencia.

Acudiendo a una concepcion estricta de resultado, podria entenderse que "los
actos de cultivo" ya son un resultado; pero saber que se cultiva, en modo alguno
"equivale", en el sentido de la norma, ni en ningun otro, a cultivar. El ser titular o tener la
administracién de un chalet donde reside un tercero, no conlleva el deber de impedir el
cultivo de marihuana en el mismo; y aunque faculte hacer cesar esa residencia, no se
identifica la obligacion de hacer cesar el cultivo. Sin ningun acto de favorecimiento
concreto en ese cultivo, ninguna participacion es predicable.

Es mas, aunque la recurrente residiera también en la casa, esa mera circunstancia,
no bastaria para afirmar su participacion delictiva.

La STS 935/2022, de 1 de diciembre insiste en que es cierto que cuando se trata
de delitos contra la salud publica por trafico de drogas, la jurisprudencia (vid. SSTS
1280/2005, de 7-11; 1322/2011, de 7-12; 296/2016, de 11-4) ha establecido que el simple
conocimiento por parte del conyuge o personas asimiladas de la actividad del autor no es
bastante para originar responsabilidad penal. Asi, se ha sefialado que "el conocer que la
persona con la que se convive posee droga con proposito de traficar con ella no implica
por si mismo su participacion en el delito de trafico de drogas ni la obligacion de
denunciar tal hecho, asi como tampoco permite afirmar la existencia de una posicién de
garante de que el trafico no se va a producir." Por tanto, el conocimiento no permite
fundamentar la coautoria. Naturalmente en este delito es posible compartir la tenencia,
pero en la medida en que es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos.
Se requerird que en estos casos se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla
de la mera convivencia familiar y que permitan deducir la coautoria en el sentido de real
coposesion de la droga.

De este criterio jurisprudencial del que existen multiples manifestaciones, como
la STS 1001/2021, de 16 de diciembre y las que alli se citan y de manera reiterada la
jurisprudencia de esta Sala ha afirmado que el mero hecho de cohabitar en el domicilio
donde se realiza una actividad encaminada al almacenamiento y distribucion de droga no
es suficiente para atribuir participacion punible en la misma, ni aun cuando se tenga
conocimiento de ella. Se requiere ademas que se participe en alguna actividad que por su
tendencia pueda ser calificada de facilitacion del trafico. El recurso invoca esa doctrina,
con cita de la STS 858/2016, de 14 de noviembre, y las que la misma condensa.

En el mismo sentido explicabamos en la STS 270/2018, de 5 de junio, que "entre
los principios fundamentales del Derecho Penal se encuentra, sin excepciones, el de la
responsabilidad personal, conforme al cual la base de la responsabilidad penal requiere,
como minimo, la realizacion de una accidn culpable, de tal manera que nadie puede ser
responsable por las acciones de otro. El Tribunal Constitucional ha sostenido que ese
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principio obliga a establecer claras delimitaciones objetivas en los tipos en los que el
aspecto exterior de la conducta esta descrito en la Ley de manera tan ambigua que no es
posible una aplicacion literal del mismo, como sucede en los supuestos de tenencia de
drogas con proposito de trafico. El mero conocimiento de la existencia de la droga no
supone participacion en el delito (entre otras, STS 3/2008 de 26 de diciembre)." Y
resaltdbamos en la citada STS 270/2018, que especialmente esta Sala se ha pronunciado
sobre la cuestion en supuestos de convivencia familiar, para sefialar que el acceso a la
droga que tiene el conyuge o conviviente, el progenitor o el hijo, no puede comportar por
sisolo la realizacion del tipo penal. Es preciso excluir la responsabilidad penal por hechos
ajenos, lo que exige que se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla de la
mera convivencia familiar y que permitan deducir la coautoria en el sentido de real
coposesion de las drogas (entre otras SSTS 4 de diciembre 1991, 196/2000 de 4 de
abril, 1888/2001 de 4 de febrero de 2002, SSTS 415/2006 de 18 de abril, 771/2010 de 23
de septiembre, 1322/2011 de 7 de diciembre).

Conclusiones

De manera uniforme y constante, el TS ha mantenido la tesis en materia de coautoria y
participacion de excluir la responsabilidad penal por hechos ajenos, lo que exige que, en
su caso, se acrediten circunstancias adicionales que vayan mas alla de la mera convivencia
familiar o domiciliaria y que permitan deducir la activa intervencion del sospechoso por
otros elementos incriminatorios.

12.- STCO 68/2023 de 19 de junio. Vulneracion del derecho del investicado a la
informacion sobre los hechos que se le imputan v de acceso al procedimiento, como
manifestaciones del derecho de defensa, cuando la causa se encuentra bajo secreto
sumarial.'?

Antecedentes de hecho

En el momento de formular la demanda de amparo el recurrente tenia la condicion de
investigado en las diligencias previas num. 9-2016, seguidas ante el Juzgado de
Instruccion nam. 2 de Terrassa, en las que habia sido acordado el secreto procesal de las
actuaciones. EI1 26 de junio de 2018, en el curso de la investigacion seguida en dicha causa
penal, fue detenido el recurrente tras el registro de su domicilio, en el que se hallaron 18.
000€ en efectivo, documentacion sobre venta de joyas y documentacion relacionada con
una tercera persona, también sometida a investigacion en la causa penal. Una vez puesto
a disposicion judicial el siguiente dia 27 de junio, tras informarle de sus derechos como
detenido -entre los que no aludi6 al de acceder a los elementos esenciales de las
actuaciones necesarios para impugnar su situacion de privacion de libertad-, el juez
instructor le interrogo tras indicarle que la causa habia sido declarada secreta y que se le
investigaba por los delitos de pertenencia a organizacion criminal, trafico de drogas,
contra el patrimonio, blanqueo de capitales, estafa y falsedad. Interrogado al respecto, el
detenido manifestd6 que no habia hecho nada y que no se le habia informado

12 Esta STCO ha sido publicada en la pagina web del Centro de Documentaciéon Judicial,
CENDOJ; STCO de 19 de junio de 2023 - ROJ:. STC 68/2023, ECLI:ES:TC:2023:68, N° de
Resolucion: 68/2023, N° Recurso: 159/2019, Seccion: 1; Ponente Excmo. Sr. D. Juan Carlos Campo
Moreno.
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concretamente de nada, y que, ante unas acusaciones tan globales, sin que le digan
exactamente qué ha hecho, no podia contestar sobre lo que ha hecho o no. A continuacion,
el instructor acord6 celebrar la audiencia prevista en el art. 505 de la Ley de la Lecrim, a
fin de pronunciarse sobre cudl habria de ser su situacion personal durante la investigacion.
Por considerarle autor de los delitos investigados, el Ministerio Fiscal solicit6 su prision
provisional. La letrada del detenido se opuso a la medida cautelar solicitada alegando que
desconocia los hechos en los que el fiscal apoyaba su pretension, que el detenido podia
explicar el origen de los objetos intervenidos en el registro domiciliario y que no existia
motivo para decretar su privacion de libertad. Reiterd que con lo poco que conocia de la
causa, debido a la previa declaracion de secreto procesal, no existia base para acordar la
prision preventiva. Tras la comparecencia, el juez instructor dictd auto acordando la
prision provisional, comunicada y sin fianza, del recurrente, auto de 27 de junio de 2018.
En la copia del auto que fue notificada al recurrente se omitieron las consideraciones de
la resolucion que se referian a los indicios de criminalidad que apoyaban la imputacion
(FJ 2 b)), o su origen, justificando tal reserva en el caracter secreto de la investigacion.

Fundamentos juridicos.

Analiza la STCO 68/2023, la doctrina constitucional sobre el derecho de acceso a los
elementos esenciales de las actuaciones relacionados con la privacion de libertad El
Tribunal ha tenido ocasion de examinar diversos aspectos del derecho de acceso a los
elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privacion de
libertad en numerosas sentencias, todas ellas referidas a la situacion de detencion policial
y también en las referidas a la privacion cautelar de libertad judicialmente acordada en
causas en las que ha sido decretado el secreto de las actuaciones (art. 302 Lecrim).

En lo que es relevante para la resolucion del presente recurso de amparo, siguiendo
la sintesis expuesta en la STC 30/2023, la doctrina sentada por ese Tribunal puede
sintetizarse del modo siguiente: a) El punto de partida de la doctrina constitucional es la
constatacion de que, junto al derecho de informacion y acceso a la investigacion que, con
caracter general, corresponde a toda persona investigada o acusada (art. 118.1 Lecrim),
la ley procesal establece especificas exigencias cuando se trata de un detenido o preso
(art. 520.2 Lecrim). Se atiende asi no solo a la afectacion del derecho de defensa, sino del
derecho a la libertad personal; b) El catdlogo de derechos del detenido o preso preventivo
establece un especial rigor informativo, pues, conforme al art. 520.2 Lecrim, "[t]oda
persona detenida o presa serd informada por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible,
en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se le atribuyan y
las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos que le
asisten". Entre esos derechos se encuentra el de acceder a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad
[art. 520.2 d) Lecrim], que actiia como garantia instrumental del derecho a la informacion.
Ambos aspectos, informacidon y acceso, aparecen entrelazados como garantias del
derecho de defensa frente a las privaciones cautelares de libertad y sirven a la finalidad
ultima de proteger contra privaciones de libertad arbitrarias, donde resulta capital el
control judicial de la medida; c) El pleno disfrute de los derechos de informacion y acceso
puede verse comprometido temporalmente en virtud del secreto de las actuaciones. En
estos casos, el justiciable ve limitados sus derechos y garantias en aras de preservar otros
intereses dignos de proteccion, como el éxito de la investigacion o el proceso o, incluso,
la vida, libertad o integridad fisica de otra persona. Sin embargo, hemos constatado que,
cuando se trata de un investigado o encausado en situacion efectiva o potencial de
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privacion de libertad, la Ley excluye de esa posibilidad de restriccion temporal de
derechos el especifico conocimiento sobre los hechos que se imputan al investigado y las
razones motivadoras de la privacion de libertad, asi como el acceso a los elementos de las
actuaciones esenciales para cuestionar ¢ impugnar la legalidad de la privacion de libertad.
En particular, "el secreto sumarial habrd de convivir en estos casos con una accesibilidad
al sumario que constrifia el nivel de conocimiento por el investigado del resultado de la
investigacion a aquello que resulte esencial -en el sentido de sustancial, fundamental o
elemental- para un adecuado ejercicio de su defensa frente a la privacion de libertad".

Sentado lo anterior y tratando de aplicar esa doctrina al caso en concreto, podemos
observar como en el marco de unas diligencias previas incoadas y declaradas secretas con
anterioridad a la detencion del recurrente, el juez instructor acordd, a peticion del
Ministerio Fiscal, la prision provisional del recurrente, comunicada y sin fianza, en la
audiencia contradictoria celebrada tras su puesta a disposicion judicial como detenido
(art. 505 Lecrim). Durante la celebracion de esa comparecencia, al recibirle declaracion
y al cuestionar la propuesta cautelar del Ministerio Fiscal, tanto el detenido como su
letrada manifestaron que no sabia qué hechos concretos se le imputaban y que, ante
imputaciones tan globales como las que se le hacian, no podia contestar sobre lo que habia
hecho o no. La letrada del detenido se opuso a la medida cautelar solicitada por la
acusacion publica alegando que desconocia los hechos en los que se apoyaba tal
pretension, reiterando que con lo poco que conocia de la causa, debido a la previa
declaracion de secreto sumarial no existia base para acordar la prision preventiva. Los
mismos alegatos, o similares, ya con mencion expresa al derecho de acceso a las
actuaciones, fueron formulados en el escrito de apelacion formulado frente al auto que
decreto la prision provisional, y en la subsiguiente vista del recurso. Asi, se adujo que el
mantenimiento del secreto de las actuaciones dificultaba sobremanera las alegaciones de
la parte sobre la existencia de indicios suficientes de criminalidad y la supuesta relacion
con otras organizaciones criminales que se le imputaban, sin conocer siquiera a qué
organizacidon supuestamente pertenecia. El tribunal de apelacion descartd que se hubiese
producido la lesion alegada, afirmando que en la parte del auto apelado no notificada al
recurrente ni a su defensa por estar declarada secreta la causa, concretamente en su
fundamento juridico segundo, se describen indicios racionales de criminalidad suficientes
contra el investigado, afiadiendo lo siguiente: "Qué duda cabe [de] que cuando se alce el
secreto podra ejercitar con plenitud el derecho de defensa e impugnar aquellas decisiones
jurisdiccionales que entienda que no estan fundamentadas o no sean conformes a derecho.
En todo caso del testimonio remitido se deduce que el contenido de las intervenciones
telefonicas, seguimientos realizados y documental bancaria fundamenta los indicios de
los dos delitos que se le imputan, tratdndose el recurrente de una persona de gran
importancia en el seno de la organizacion criminal, que indiciariamente se le atribuye y
cuya actividad consta especificada en el razonamiento juridico segundo -robos en casas
habitadas, contrabando, falsedad, blanqueo de capitales-".

A la vista de las circunstancias del caso expuestas y de conformidad con la
doctrina constitucional ya expresada, apreciamos que han sido vulnerados los derechos
del recurrente a la libertad personal (art. 17.1 CE) y de defensa (art. 24.2 CE), por cuanto
se le ha denegado absolutamente el acceso a los elementos esenciales del expediente que
permiten oponerse € impugnar de manera efectiva la privacion cautelar de libertad.
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Con la declaracion de nulidad de las resoluciones judiciales por las que el
investigado fue privado de libertad, entiende el TCO que se ha reparado su derecho
afectado, sin otro alcance para el procedimiento principal.

Conclusiones

El siempre dificil equilibrio entre el secreto sumarial acordado para la continuacion de la
instruccidon de una causa cuando hay alguna persona privada de libertad, lo zanja el TCO
a favor del derecho de informacion sobre los hechos y el acceso a las actuaciones, como
garantia del derecho de defensa del investigado.

En estos casos siempre habria sido mejor declarar un secreto parcial de
actuaciones y la adecuada publicidad de aquellas partes del procedimiento de las que
someramente y sin comprometer el motivo del secreto sumarial, el investigado podria
tener conocimiento. Pensemos que el investigado ha estado presente en una diligencia de
entrada y registro en la que han aparecido elementos materiales del delito; a priori, de
nada serviria ocultar lo que ya conoce. Valoremos un acta de vigilancia que situa a varios
sospechosos en un lugar comprometido; tal vez desvelar su existencia tampoco
comprometeria la investigacion.

No olvidemos tampoco que esta situacion tan comprometida con los derechos
fundamentales, previamente ya le ha podido ocurrir a la Policia Judicial al haberle
realizado la lectura de derechos a un sospechoso y no ha sabido qué partes del todo
realmente podria desvelar sin afectar al secreto sumarial declarado judicialmente, de
donde se observa claramente y mas en estos casos, que la necesaria coordinacion de la
Policia Judicial con el Juez Instructor es vital para salvar ese escollo de falta de
informacion y acceso a las actuaciones para el investigado y su representacion procesal,
sin comprometer el procedimiento declarado secreto en todo o en parte.
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