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VOCES

RESUMEN

BREVE APROXIMACION A LA SUSPENSION
DE LA EJECUCION DE LA PENA DE PRISION

Luis Juan Delgado Mufioz

Juez de Adscripcion Territorial del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna.

Juzgados de lo Penal n° 12 y 21 de Barcelona

RESUMEN: La institucion de la
suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad es una
cuestion capital del Derecho Penal,
por cuanto supone el cumplimiento
alternativo de la pena de prision, en
funcion de las expectativas de rein-
sercion social de la persona conde-
nada, y cuya razon de ser es evitar
los efectos criminogenos que puede
ocasionar el ingreso en un centro
penitenciario. La LO 1/2015 ha
venido a resolver algunos dilemas,
ha establecido un régimen unico de
la suspension con diversas modali-

dades y ha elevado el rango de exigi-

bilidad de la reparacion del dano
como condicion de la suspension.
Sin embargo, el tratamiento que
ha brindado el legislador ha sido
tradicionalmente insuficiente y ello,
junto a las diversas circunstancias a
valorar en el momento de adoptar la
decision al respecto, ha provocado
que en la practica forense su aplica-

cion resulte controvertida.

PALABRAS CLAVE: suspension;
art. 80.1. CP; régimen unico;
suspension ordinaria; suspension

excepcional.
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1. LA INSTITUCION DE LA SUS-
PENSION DE LA EJECUCION DE
PENA

La suspension de la ejecucion de la pena
constituye una modalidad alternativa de
cumplimiento material de la pena priva-
tiva de libertad (STC 81/2014, de 28 de
mayo)' cuyo fin es la reinsercion social

del penado (ATC 3/2018, de 23 de enero)*.

La razén de ser por la que se justifica la
adopcion de esta modalidad alternativa
radica en evitar los efectos perjudicia-
les que conlleva la entrada en prision, no
solo desde el punto de vista de la afec-
cion personal y familiar, sino también
atendiendo a la evolucion desfavorable
que puede suponer la convivencia con
otros reos y la estigmatizacion social que
supone haber permanecido en un estable-

cimiento penitenciario.

2. LA CLAVE DE LA INSTITUCION:
EL ART. 80.1. DEL CODIGO PENAL

No son muchas las ocasiones en que un
precepto penal se presenta con claridad
meridiana sobre la esencia de una institu-
cion y los elementos que han de ser teni-
dos en cuenta en su tratamiento.

Este es el supuesto del art. 80.1 CP, portico
de la regulacion de la suspension, y que,
en su parrafo primero, establece que: “Los
jueces o tribunales, mediante resolu-
cion motivada, podrdn dejar en suspenso
la ejecucion de las penas privativas de
libertad no superiores a dos anios cuando
sea razonable esperar que la ejecucion de
la pena no sea necesaria para evitar la
comision futura por el penado de nuevos

delitos”.

Este precepto introduce tres precisiones:
la primera, que ha de ser una resolucioén
motivada, por lo que la decision requiere
de una motivacién reforzada que debe
contener, ademas de la exteriorizacion
del cumplimiento o no de los requisitos
legalmente establecidos, una pondera-
cion de las circunstancias individuales

del penado, en relacion con otros bienes



o valores comprometidos en la decision,
asi como una ponderacion de la prohibi-
cidn o deber a que puede condicionarse la
suspension (STS 480/2018, de 18 de octu-
bre)*; en segundo lugar, el verbo empleado
(“podran’) la define como una facultad
motivadamente discrecional del juzgador
(STC 320/2006, 15 nov.*; AAP Salamanca
221/2018, 25 de jun.’; AAP Barcelona,
Secc. 9%, 573/2018, 12 de julio®) y no
como un derecho de la persona condenada
(A AP Barcelona, Secc. 9%, 281/2017, de 4
de mayo’), por lo que aunque concurran
las condiciones establecidas (art. 80.2,3 y
5 CP) si la valoracion del resto de circuns-
tancias concurrentes no son favorables
podra ser denegada; y, en tercer lugar, ha
de ponderar la innecesariedad de la ejecu-
cion de la pena de prision in natura y la
expectativa de que la persona condenada
no va a volver a delinquir, por lo que la
conviccion judicial no puede sino formu-
larse en términos de un juicio de pronos-
tico futuro, que ha de basarse en la falta
de peligrosidad o ausencia de riesgo de

reiteracion delictiva.
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En su péarrafo segundo, el art. 80.1 CP
concreta las circunstancias objetivas y
personales que de concurrir han de ser
valoradas, asi como la previsible o no
efectividad de la suspension a tenor de las

mismas.

Entre las circunstancias referidas, en un
plano objetivo, se encuentran los antece-
dentes penales, que revelarian lo que en
arte seria la composicion de la obra, en
tanto que permite discernir entre quién
delinque de forma puntual de aquellos
otros en que se aprecia una trayectoria
delictiva, mas o menos intensa y mas
proxima o lejana en el tiempo, asi como
la diversa etiologia delictiva o si responde
a una consecucion de hechos que guardan
relacion entre si. De otro lado, la conduc-
ta posterior permite observar si después
del hecho delictivo volvié o no a delin-
quir y si ha adoptado voluntariamente
alguna prevencidén en el tratamiento de
adicciones u otros programas de reeduca-
cion en conductas que hubieren influido

en el delito cometido. En ultimo térmi-
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no, el esfuerzo por reparar el dafio centra
el interés del legislador, como se verd a
continuacion.

En un plano subjetivo o personal, habrian
de analizarse las circunstancias persona-
les y familiares que constan en la causa
asi como aquellas que acredite la propia

parte.

Ademas de estas circunstancias debe
tenerse en cuenta si la suspension serd o
no efectiva, para lo que habra de valorar-
se su situacidon procesal penal, es decir,
si se encuentra en libertad o en cumpli-
miento de condenas en centro peniten-
ciario. En este ultimo caso, si lo que le
resta de cumplimiento de condena fuere,
al menos, igual o superior al tiempo de la
suspension ésta seria ineficaz, por cuanto
las reglas de conducta no se observarian
en un régimen de libertad, lo que impi-
de valorar si su conducta en el desarrollo
cotidiano de su vida se orienta o no en la

senda de la reinsercion social.

3. REGIMEN UNICO DE LA SUSPEN-
SION DE LA EJECUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD Y MODALI-
DADES: ORDINARIA, EXCEPCIONAL
Y EXTRAORINARIA

La LO 1/2015 ha establecido un régimen
unico de la suspension de la ejecucion
de la pena. El legislador pretende que se
resuelva una unica vez sobre la suspen-
sién o no de la pena (Preambulo de la LO

1/2015).

La decision deberd adoptarse tras la
audiencia a las partes (art. 82 CP) asi como
al ofendido o su representante en delitos
perseguidos previa denuncia o querella
(art. 80.6 CP). El plazo de suspension
serd de dos a cinco afios, para las penas no
superiores a dos afios, como regla gene-
ral, y, para las penas leves, de tres meses
a un afio, y se computara desde la resolu-
cidon que la acuerda, salvo que estuviera

en rebeldia (art. 82 CP).



Asimismo, ademas de las condiciones
exigidas por el art. 80.2 y 3 CP, el Juez
o Tribunal podrd imponer adicionalmente
alguna o algunas de las condiciones de los
arts. 83 y 84 CP, las cuales podran ser alza-

das, modificadas o sustituidas (art. 85 CP).

3.1. Suspension ordinaria

El art. 80.2 CP establece tres condiciones
necesarias para el otorgamiento de la

suspension:

a) La consideracion de reo primario.

Supone que la persona haya delin-
quido por primera vez. Sin embargo, el
Coédigo Penal prevé que podra acordarse
la suspension ordinaria cuando a pesar
de ser condenado por delitos anteriores
se trate de delitos imprudentes; delitos
leves; antecedentes penales cancelados o
cancelables; antecedentes penales que por
su naturaleza o circunstancias carezcan de
validez para valorar la comision de deli-

tos futuros.
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Las tres primeras excepciones no plan-
tean problema alguno pues su constata-
cidn es meramente objetiva. Sin embargo,
la Gltima excepcidn, con la referencia a
“naturaleza” o “circunstancias”, habra de
interpretarse conforme a si de acuerdo a
dichos parametros se puede determinar su
“posible peligrosidad” (Predmbulo de la
LO 1/2015).

En relacion a la naturaleza, se refiere a
todos aquellos delitos que guarden algun
tipo de relacion con los hechos analiza-
dos, pero no exige identidad de naturaleza
juridica. Por su parte, entre las circuns-
tancias a valorar, estarian las objetivas
(gravedad del hecho; el grado de ejecu-
cion; la afectacion del bien juridico prote-
gido; la intensidad de la accidn; el dafio
producido; la proximidad temporal, etc.) y
las personales (situacion personal, econd-

mica y laboral, etc.).

b) La pena o la suma de las impuestas no
exceda de dos anos, no incluyéndose la

derivada del impago de multa.
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c¢) Que se hayan satisfecho las responsabi-
lidades civiles que se hubieren originado y
se haya hecho efectivo el decomiso acor-
dado en sentencia conforme al articulo
127, siendo suficiente un compromiso de
pago, con posibilidad de exigir las garan-

tias oportunas.

Es esta prevision una de las novedades
introducidas por la LO 1/2015. El legis-
lador ha considerado que la experiencia
practica acumulada en la aplicacion del
Coédigo Penal ensena que la investigacion
patrimonial sobre la capacidad econdémica
del penado, realizada antes de decidir
sobre la procedencia de la suspension de la
ejecucion de la pena, suele ser meramente
formularia, proliferando declaraciones
de insolvencia estandarizadas que, desde
un primer momento, eximen de facto al
condenado de la obligacion de pagar la
indemnizacion. Por esta razon, el legisla-
dor afirma expresamente en el PreAmbulo
que opta por otro régimen distinto, en
el que la obligacion de pagar la indem-
nizacion no desaparezca de antemano,
debiendo

comprometerse la persona

condenada a satisfacer la responsabili-
dad civil impuesta de acuerdo «con su
capacidad econdmicay, esto es, debiendo
asumir que, como condenado que quiere
evitar el cumplimiento efectivo de la pena
que le ha sido impuesta, tiene la obliga-
cion de realizar algun tipo de esfuerzo,
por minimo que sea, para satisfacer sus
responsabilidades frente a la victima del

delito cometido.

Se trata pues de vincular la concesion de
la suspension, en todo caso y cualquiera
que sea la situacion economica por la que
circunstancialmente pase el penado, a la
asuncion por parte del reo de su deber de
resarcir a la victima en la medida de sus
posibilidades, de modo que dicho deber
no desaparezca rituariamente al inicio de
la ejecucion de la condena, exigiéndose
en todo momento una actitud positiva
hacia el cumplimiento de la responsabili-

dad civil (ATC 3/2018, de 23 de enero®).

Pero, para ello, es necesario que exista
un “compromiso” de acuerdo con su

capacidad econdémica. Por tanto, basta



un compromiso que implique un cierto
esfuerzo en resarcir al perjudicado.

Asimismo, deberdn exigirse las garan-
tias adicionales atendiendo al “impacto
social” como al “alcance de la responsabi-
lidad civil”. Evidentemente, el legislador
estd pensando en aquellos delitos en que
el importe al que se eleva la responsabi-
lidad civil ya cuestiona la posibilidad de
reintegrarlo completamente, por lo que es
necesario las garantias precisas para en su

caso la realizacion.

En estos supuestos, la reparacion del
dafio y la garantia del cumplimiento del
compromiso cobra absoluta relevancia.
Lo que se refuerza en supuestos como
delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, con la exigencia, en el
art. 308 CP, de compromisos y garantias
en prevision de que exista una expectati-
va razonable de cumplimiento, y prevé el
no otorgamiento de la suspension cuando
conste que el penado ha facilitado infor-
macion inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio, por lo que, concurriendo esta

circunstancia, la expectativa de resarci-
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miento en estos casos se convierte en una
certeza exigible y realizable en un perio-

do de tiempo definido.

3.2 La suspension excepcional

El criterio general es que si no concurren
los requisitos de las condiciones del art.
80.2 debe denegarse la suspension (AAP
Madrid 620/2017, 18 de mayo’; AAP
Barcelona, Secc. 5, 868/2016, de 12 de
diciembre'?). La modalidad excepcional
del aparato 3 del art. 80 CP, trata de la
inclusion de la sustitucion del derogado
art. 88 CP como modalidad de la suspen-
sion (Predmbulo de la LO 1/02015) si bien
con la sujecién al pago de una multa o
trabajos en beneficio de la comunidad (con
un limite minimo de dos quintos respecto
de la pena impuesta y limite maximo de
dos tercios de la misma), responsabilidad

civil y/o acuerdo de mediacion.

La conducta del penado tras los hechos
delictivos serd esencial en este supues-

to, tanto en su proyeccion delictiva (si
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hay indicio probable o no de que come-
ta nuevos delitos-peligrosidad criminal)
como el esfuerzo por reparar el dafio
causado.

Tres condiciones se presentan de forma
objetiva como limitativas de su otorga-

miento:

a) Penas de prision que individualmen-
te no excedan de dos afos. Por tanto,
a diferencia de la regulacion anterior,
existiendo varias penas de prision en un
mismo fallo, si no exceden de dos anos
aunque sumadas exceda de dicho limite,
si concurren las circunstancias, podran

ser objeto de concesion de la suspension.

b) Importancia del esfuerzo reparador
(AAP Madrid 501/2018, de 13 de julio')
que refiere la legislacion penal, que no
significa, como sefiala AAP Murcia,
Secc. 3, 598/2018, de 24 de septiem-
bre'?, abono total de la indemnizacion,
sino compromiso real, efectivo y serio de
dirigir la energia necesaria, atendiendo
a la realidad economico-patrimonial del

condenado (que evidentemente no resulta

de la formal que consta en los registros
oficiales y publicos), y que evidentemen-
te ¢l es quien mejor conoce, para respon-

der ante el perjudicado.

c) No concurrencia de la condicion de
reo habitual, de conformidad con el art.
94 CP. Por tanto, la concurrencia de
dicha condicién veda la aplicacion de
esta modalidad excepcional, pues supo-
ne que la proclividad delincuencial en
hechos idénticos o similares refieren una
conducta contraria a los fines rehabilita-
dores de la suspension ante la expectati-
va de una proyeccion delictiva presente

y futura.

3.3. Modalidades extraordinarias

Se trata de dos supuestos ya contempla-
dos en la regulacion anterior, referidos a
especiales circunstancias que concurren
en las personas condenadas, ya sea por
padecimiento de una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables (art.
80.4 CP) y quienes hubiesen cometido

el hecho delictivo a causa de su depen-
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dencia de las sustancias sefialadas en el
numeral 2.° del articulo 20 (art. 80.5 CP),
siendo aqui el plazo de suspension mini-
mo de tres afios, con las novedades intro-
ducidas por la LO 1/2015 referidas a que
ya no es preceptivo el informe médico-fo-
rense y que no se entenderdn abandono
las recaidas en el tratamiento si éstas no
evidencian un abandono definitivo del
tratamiento de deshabituacidn, aunque se
precisara, en todo caso, al igual que en
la regulacion anterior, de certificacion de
centro publico o privado de encontrarse

deshabituado o en tratamiento a tal fin.

CONCLUSIONES

1.- El legislador ha pretendido huir de
meros automatismos en el otorgamiento
o denegacion de la suspensidn, exigien-
do el canon razonable de motivacion, ya
determinado por el Tribunal Constitucio-
nal, con la concrecion de circunstancias a

valorar.
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2.- Se establece un régimen Unico de la
suspension, por lo que debera existir s6lo
un pronunciamiento acerca de la suspen-

sion.

3.- El abono integro de la responsabilidad
civil o su compromiso, garantias y esfuer-
zo reparador se convierte en un pilar de la

suspension tras la LO 1/2015.
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RESUMEN: La Sentencia recurrida
declara probados los hechos basando-
se en la declaracion de la victima, a la
que otorga plena credibilidad y efica-
cia como prueba de cargo. El Tribunal
Supremo desestima el recurso sena-
lando una serie de criterios orientati-
vos para valorar la declaracion de la

victima en el proceso penal.

PALABRAS CLAVE: VJiolencia
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Maltrato habitual; Maltrato psico-
logico; Declaracion de la victima;

criterios de valoracion, Estatuto de la

victima.
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1. HISTORIA DEL CASO

La Audiencia Provincial de Baleares
condend al recurrente como autor de un
delito de maltrato psicoldgico habitual y
de un delito de malos tratos, al considerar
probado que el acusado, en varias ocasio-
nes durante un periodo de cinco afios, en el
domicilio comun, habia proferido insultos
a su pareja sentimental, a quien también
habia dicho que mataria para, luego,
suicidarse ¢l, llegando, en una ocasion, a
propinarle dos puifietazos en la cara que

no le causaron lesion.

La Sala sentenciadora consider6 que la
declaracion de la victima cumplia con
los criterios interpretativos jurispru-
denciales para poder ser valorada como
prueba de cargo suficiente. En concreto,
dicho Tribunal otorgd credibilidad a la
victima al considerar que su declaracion
tenia coherencia interna; no se observo en

la victima animo espurio de venganza o

resentimiento o de perjudicar al acusado;

13

detallaba claramente los hechos; distin-
guia las situaciones, los presentes, los
motivos; discriminaba los hechos que
tenian lugar habitualmente de los que no,
y aquéllos en los que el acusado iba muy
bebido, de los que eran sus relaciones
normales y cotidianas; otros testimonios

la corroboraban.

El Tribunal Supremo ratifica los hechos
probados al entender que la senten-
cia habia motivado correctamente su
conviccidn en torno a la credibilidad de
la victima. Reconoce que es frecuente,
especialmente en supuestos de violencia
de género o en abusos sexuales cuando no
hay documentacién médica relativa a la
realidad del delito cometido, que la decla-
racion de la victima sea contradictoria con
la del acusado o la de otros testigos de la
defensa: o que sea la unica prueba de que

dispone la acusacion.

La sentencia recuerda que, previamente a
la ponderacion de ambas declaraciones,
hay que tener en cuenta que la decla-

racion de la victima puede ser admitida
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como prueba de cargo; que es una prue-
ba directa que, como toda prueba, esta
sometida a la prudente valoracién del
Tribunal sentenciador, pero que no impli-
ca una presuncion de veracidad ni puede
conllevan una inversion de la carga de la
prueba; y que cuando es la Unica prueba,
constituye un riesgo para la presuncion de
inocencia, maxime si la supuesta victima

es la denunciante o querellante.

Pero considera, reproduciendo la senten-
cia 282/2018 de 13 Jun. 2018 (ROJ: STS
2182/2018- ECLI:ES:TS:2018:2182) que
a la hora de valorar esa declaracion, hay
que tener en cuenta que la victima es un
testigo cualificado, dada su condicion de
sujeto pasivo del delito que no solo "ha
visto" un hecho, sino que "lo ha sufri-
do", circunstancia que permite al Tribu-
nal apreciar con mayor precision la forma
de narrar un hecho que ella ha vivido en
primera persona. Por ello sefialaba esa
sentencia que las victimas de hechos de
violencia de género deberian tener en el
plenario una consideracion probatoria

distinta a la de los meros testigos, aunque
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procesalmente tuvieran esta ultima condi-
cion. “su categorizacion probatoria estd en
un grado mayor que el mero testigo ajeno
y externo al hecho, como mero perceptor

visual de lo que ha ocurrido”.

Sin embargo, se lamentaba dicha senten-
cia de que la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito, no
hubiera modificado la LECr para otorgar
en el proceso a la victima esa especial y
privilegiada posicion dentro de los medios
de prueba. Segun esa sentencia, “esto es
relevante cuando estamos tratando de la
declaracion de la victima en el proceso
penal, y, sobre todo, en casos de crime-
nes de genero en los que las victimas se
enfrentan a un episodio realmente dramda-
tico, cual es comprobar que su pareja, o ex
pareja, como aqui ocurre, toma la decision
de acabar con su vida, por lo que la version
que puede ofrecer del episodio vivido es
de gran relevancia, pero no como mero
testigo visual, sino como un testigo privi-
legiado, cuya declaracion es valorada por
el Tribunal bajo los principios ya expues-

tos en orden a apreciar su credibilidad,
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persistencia y verosimilitud de la version
que ofrece en las distintas fases en las que
ha expuesto como ocurrieron unos hechos
que, en casos como el que aqui consta en
los hechos probados, se le quedan graba-
dos a la victima en su visualizacion de una
escena de una gravedad tal, en la que la
victima es consciente de que la verdadera
intencion del agresor, que es su pareja, o
ex pareja, ha tomado la decision de acabar
con su vida”. Consideraba la sentencia,
que en la valoracion de esa declaracion,
el Tribunal si puede apreciar y observar
“con mayor precision la forma de narrar
el acaecimiento de un hecho por haber-
lo vivido en primera persona y ser sujeto

pasivo del delito”.

2. CRITERIOS ORIENTATIVOS
DE VALORACION

En relacién a esto ultimo, la sentencia
comentada insiste en que en ese proceso
valorativo de la credibilidad y verosimi-

litud de la declaracion de la victima, el
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organo enjuiciador puede atender a facto-

res Como:

1.- Seguridad en la declaracién ante el
Tribunal por el interrogatorio del Minis-

terio Fiscal o letrados de las partes.

2.- Concrecidn en el relato de los hechos

ocurridos objeto de la causa.

3.- Claridad expositiva ante el Tribunal.

4.- "Lenguaje gestual" de conviccion,
caracterizado por la forma en que la victi-
ma se expresa desde el punto de vista de
los "gestos" con los que se acompaiia en

su declaracion ante el Tribunal.

5.- Seriedad expositiva que aleja la creen-
cia del Tribunal de un relato figurado, con

fabulaciones o poco creible.

6.- Expresividad descriptiva en el relato

de los hechos ocurridos.

7.- Ausencia de contradicciones y concor-

dancia del iter relatado de los hechos.
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8.- Ausencia de lagunas en el relato de
exposicion que pueda llevar a dudar de

su credibilidad.

9.- La declaracion no debe ser fragmen-

tada.

10.- Debe desprenderse un relato integro
de los hechos y no fraccionado acerca de
lo que le interese declarar y ocultar lo

que le beneficie acerca de lo ocurrido.

11.- Debe contar tanto lo que a ella bene-

ficia como lo que le perjudica.

A ellos se afiaden otros factores relacio-
nados con que la victima pueda padecer
una situacion de temor o "revictimiza-
cion" por volver a revivir nuevamente
en el plenario lo que ya ha contado en
anteriores fases procesales. Tales facto-

res son:

“l.- Dificultades que puede expresar la
victima ante el Tribunal por estar en un
escenario que le recuerda los hechos de

que ha sido victima y que puede llevarle
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a signos o expresiones de temor ante lo
sucedido que trasluce en su declaracion.
2.- Temor evidente al acusado por la
comision del hecho dependiendo de la

gravedad de lo ocurrido.

3.- Temor a la familia del acusado ante
posibles represalias, aunque estas no se
hayan producido u objetivado, pero que
quedan en el obvio y asumible temor de

las victimas.

4.- Deseo de terminar cuanto antes la

declaracion.

5.- Deseo al olvido de los hechos.

6.- Posibles presiones de su entorno o
externas sobre su declaracion.”

En cualquier caso, a la hora de confron-
tar la declaracion del acusado con la de
la victima, la sentencia reitera los conso-
lidados criterios jurisprudenciales que
permiten determinar si la declaracion de

la victima puede ser habil para desvirtuar

la presuncion de inocencia:
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1°) Ausencia de incredibilidad subjeti-
va derivada de las relaciones acusador/

acusado.

2°) Verosimilitud, es decir constatacion de
la concurrencia de corroboraciones peri-
féricas de caracter objetivo, que avalen la

declaracion de la victima.

3°) Persistencia en la incriminacion.

Insistiendo en que no es preciso que estos
tres criterios concurran al unisono para
dar credibilidad a la victima, la senten-
cia reconoce, respecto del primero, que
cuando se cometen delitos donde estan
enemistados autor o victima, y en delitos
cometidos normalmente en la clandestini-
dad, otorgar dicha credibilidad dependera
de las concretas circunstancias del caso.
Es decir, la existencia de circunstancia
de resentimiento o venganza conllevara
la necesidad de valorar esa declaracion
de manera mas cautelosa, no pudiéndose
descartar aquéllas que, aun teniendo esas
caracteristicas, “tienen solidez, firmeza y

veracidad objetiva”.
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Pero, segun la sentencia, no afecta a la
credibilidad de la perjudicada el que
¢sta haya sido victimizada anteriormen-
te por su agresor, como suele ocurrir en
supuestos de violencia de género. Aunque
es habitual que las defensas cuestionen
esa declaracion incriminatoria alegan-
do resentimiento y animadversion en la
victima, dice la sentencia que esto no
debe hacernos pensar que la victima actia
con resentimiento. De ser asi, en ningin
caso se podria valorar la declaracion de la
victima en muchos supuestos en los que
se han producido hechos graves, como
agresiones sexuales, “en los que es obvio
recordar y pensar que las victimas ni tan
siquiera quieran recordar los hechos, por
lo que mucho es pedirles a estas que dejen

al margen el odio que puedan sentir”.

Finalmente, tampoco mermaria esa credi-
bilidad la tardanza en presentar la denun-
cia en supuestos de violencia de género,
dadas las especiales circunstancias que

rodean a estos casos.
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La posterior STS 184/2019, de 2 de
abril, (ROJ: STS 1071/2019 - ECLI:
ES:TS:2019:1071) insiste en esas conno-
taciones especiales derivadas de que, “en
muchos casos, la denuncia se dirige contra
quien es su pareja y el padre de sus hijos,
que, ademas, posiblemente hasta puede
ser su sustento economico, lo que conlle-
va a que las victimas de violencia de géne-
ro valoren todas estas circunstancias a la
hora de decidirse sobre si denuncian, o no.
Y ello, no se les puede volver en su contra
cuando tardan en denunciar, porque hasta
se sienten estigmatizadas por hacerlo, y, en

muchos casos, hasta culpables, cuando son
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victimas”. Esto las hace doblemente victi-
mas, al serlo de su pareja y, también, “del
propio sistema en quien, en muchas ocasio-
nes, no confian si no tienen la seguridad de
que denunciar va a ser algo positivo para
ellas y no algo negativo”. Suelen ser sus
familiares o amigos quienes convencen a la
victima para que denuncien.

La sentencia, por tanto, tratar de senalar
una serie de elementos a tener en cuenta
en la valoracion de la declaracion de la
victima como testigo cualificado, dada su

condicién de sujeto pasivo del delito.



~

RESENAS

JURISPRUDENCIALES

RESENAS JURISPRUDENCIALES

Manuel Jaén Vallejo
Magistrado
Juzgado De Lo Penal Numero 4 De Getafe




20

1. SENTENCIA NUM. 188/2018, DE
18-4. ROJ: STS 1378/2018. ECLI:
ES: TS: 2018: 1378. RECURSO DE
CASACION 1448/2017.

PONENTE: MAGISTRADO
D. ALBERTO GUMERSINDO
JORGE BARREIRO.

DESESTIMA EL RECURSO.

TIPO AGRAVADO DE MALOS TRATOS
SOBRE LA MUJER EN PRESENCIA DE
MENORES (art. 153.3 CP): ejecucion del
hecho sobre la esposa en presencia de
los hijos menores de edad; la interpreta-
cion del término “en presencia’” no puede
restringirse a las percepciones visuales
directas, sino que ha de extenderse a las
percepciones sensoriales de otra indole
que posibiliten tener conciencia de que se
esta ejecutando una conducta agresiva de
hecho o de palabra propia de una escena

de violencia.

El recurrente impugnaba en su recurso la
aplicacion del tipo agravado del art. 153.3
CP, alegando que tanto el Juzgado de lo

Penal como la Audiencia habian realiza-

BOLETIN DIGITAL PENAL

do una errénea interpretacion del referido
precepto en cuanto al significado y apli-
cacion del tipo agravado, al no hacerse
referencia en los hechos probados de la
sentencia a la presencia de los menores en
su sentido gramatical en el momento de
producirse la agresion, afiadiendo que una
interpretacion taxativa del citado precep-
to impide condenar por este tipo penal
agravado cuando los menores, aun encon-
trandose en el mismo domicilio donde se
produce la agresion, no tienen una percep-
cion directa, auditiva o visual, de la agre-
siodn, por lo que el verbo “presenciar” debe

interpretarse en sus propios términos.

La STS rechaza los criterios hermenéu-
ticos de la defensa, sehalando que no
pueden compartirse a la hora de interpre-
tar el tipo agravado del art. 153.3 CP, de
manera que “la expresion «en presencia»
no ha de interpretarse en el sentido de que
los menores han de hallarse fisicamente
delante de las personas que protagoni-
zan la escena violenta, de modo que el
menor pueda tener una percepcion visual

directa de ellas. La interpretacion estric-
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tamente literal del vocablo como «esta-
do de la persona que se halla delante
de otra u otras o en el mismo sitio que
ellas» (diccionario de la RAE) vaciaria
en gran medida de contenido la funcién y
los fines de la norma, llegando a hipote-
sis absurdas de desproteccion normativa
de los menores. Y ello porque en muchos
casos no se hallan dentro de la habitaciéon
de sus ascendientes o de las personas que
realizan las escenas violentas, pero escu-
chan y son plenamente conscientes de lo
que esta sucediendo, percatandose tanto
de las expresiones verbales que contie-
nen un componente agresivo o violento,
como del ruido que es propio de un golpe
o de otra agresion”, afiadiendo a modo de
conclusion que estamos ante “un supuesto
normativo en el que el método de inter-
pretacion gramatical debe complemen-
tarse con el funcional o teleoldgico a la
hora de obtener el sentido de la expresion
“en presencia de menores”, ya que de no
operar asi el precepto resultaria desacti-
vado en la esencia de su funcionalidad, al
quedar desprotegidos numerosos supues-

tos relevantes de victimizacioén de meno-
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res de edad (cuando no tienen acceso al
dormitorio de la pareja; o se encuentran
atemorizados a la hora de acudir al cuar-
to donde se ejecuta la accidon violenta; o
simplemente cuando tienen dificultades

de visidn; etcétera)”.

Por tanto, la STS desestima el recur-
so, pues en el caso concreto los hechos
probados referian una situacién en la
que los menores fueron conscientes de la
agresion del acusado contra la denuncian-
te, bien a través de la percepcion visual en
unos casos, bien a través de la percepcion
auditiva en otros, sin que la conducta del
recurrente resulte ajena al tipo agravado
por el hecho de que uno de los episodios
solo fuera escuchado desde la habitacion
de al lado y no visto directamente por
los hechos de la pareja, y era manifiesto
que el recurrente tuvo conocimiento de
que los menores se tenian que percatar
necesariamente de la accion agresiva que

perpetraba contra la victima.
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2. SENTENCIA NUM. 342/2018, de
10-7. ROJ: STS 2665/2018. ECLI:
ES: TS: 2018: 2665.

Recurso de casacion 2704/2017.

Ponente: Magistrado

D. Pablo Llarena Conde.

Estima el recurso.

DELITO DE MALTRATO DE OBRA SIN
CAUSAR LESION (art. 153 CP): este
delito debe entenderse comprendido
entre aquellos delitos para los que el
apartado segundo del art. 57 CP prevé
la imposicion preceptiva de la prohibi-

cion de aproximacion.

En esta nueva Sentencia del Pleno de la
Sala Segunda del TS, dictada en el marco
de la via impugnativa introducida por la
Ley 41/2015 de reforma de la LECrim.,
se trataba de determinar si en el delito de
maltrato de obra sin causar lesion del

art. 153.1 CP la pena de prohibicion
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de aproximacion debia ser impuesta de
forma imperativa por tratarse de una
infraccién comprendida en el apartado
segundo del art. 57 CP, como asi lo
habia entendido el Juzgado de lo Penal
4 de Getafe, o si, por el contrario, como
lo entendi6 la Audiencia Provincial de
Madrid, al no haberse causado en el
caso concreto lesion alguna, dicha pena

accesoria no era de aplicacion.

La STS, con buen criterio, lleva a
cabo una interpretacion teleologica del
texto legal, dejando claro que cuando el
apartado primero del art. 57.1 habla de los
delitos de lesiones, tal expresion no puede
interpretarse desde un punto de vista pu-
ramente gramatical, porque cuando el art.
57.1 CP enumera los delitos en general no
lo hace en relacion con delitos concretos,
sino atendiendo a las rubricas de los titu-
los del libro II del CP, de no hacerlo asi,
aflade la STS, “no cabria imponer las pe-
nas accesorias a delitos como el asesinato
o la induccidn al suicidio, ya que no son
delitos de homicidio del art. 138, ni tam-

poco a los delitos que se consideran ex-
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clusivamente contra la propiedad, ya que
el art. 57.1 se refiere a «delitos contra el

patrimonio»”.

La distincion entre los dos incisos del art.
153 CP, afiade la STS, so6lo responde a un
intento de diferenciar dos conductas lesivas
que, en realidad, protegen un mismo bien
juridico, esto es, la integridad fisica y
psiquica. Ademas, “la consideracion de
que el delito de maltrato de obra del art.
153 CP no es un delito de lesiones y, por
tanto, no estd incluido en el catdlogo del
art. 57.1 CP, produce una consecuencia
incoherente: nunca podrian imponerse las
penas del art. 48 CP a tal delito, ni de forma
facultativa ni preceptiva, pues, sencilla-
mente, quedaria fuera de la relacion de

delitos contemplados en aquél”.

“Por ultimo, no podemos dejar de
tener presente que el art. 153 CP es
un delito enmarcado en la violen-
cia de género que el legislador ha
querido diferenciar claramente de
otras figuras delictivas en las que

las victimas de las acciones descri-

23

tas no son las mujeres unidas al
agresor por los vinculos que en él se
incluyen. De hecho, precisamente
por esta razon, el maltrato de obra
en ¢l previsto — también el delito de
lesiones — esta castigado con penas
mas graves que el maltrato de obra
ejercido cobre cualquier otro sujeto
pasivo. Cualquier interpretacion,
pues, que se haga del precepto,
debe estar inspirada en una mejor
y mas adecuada proteccion de las

victimas”.

La STS, pues, estima el recurso formu-
lado por el Ministerio Fiscal, revocando
el pronunciamiento de la Audiencia sobre
las prohibiciones de aproximacion y
comunicacién impuestas por el Juzgado
de lo Penal 4 de Getafe al condenado,
que, concluye, han de mantenerse en sus

mismos términos.



24

3. SENTENCIA NUM. 359/2018,
de 18-7. ROJ: STS 2958/2018.
ECLI: ES: TS: 2018: 2958.
Recurso de casacion 10012/2018.

Ponente: Magistrado D. Andrés

Martinez Arrieta.

Estima el recurso.

DELITO DE ROBO CON VIOLENCIA O
INTIMIDACION EN ESTABLECIMIEN-
TO ABIERTO AL PUBLICO (art. 242.2
CP): interpretacion del tipo agravado,
la agravacion del delito de robo con vio-
lencia o intimidacion cuando tiene lugar
en establecimiento abierto al publico se
basa en el peligro respecto a victimas
potenciales, cuando el hecho sustractivo
ocurre en un establecimiento con libre
acceso de personas, precisamente en las
horas de apertura y respecto de personas
desvinculadas del bien juridico protegi-
do, es decir, la agravacion se justifica por
esa potencialidad de peligro respecto a

los sujetos pasivos del hecho delictivo.

BOLETIN DIGITAL PENAL

El recurrente habia alegado la aplica-
cion indebida del art. 242.2 CP,
argumentando que en “los hechos del
dia 6 febrero el local estaba cerrado al
publico y los atracadores aprovechan la
circunstancia de apertura momentanea
y parcial de las persianas y se cuelan
por debajo antes de que la victima pueda
volver a cerrarla”, por lo que no era de
aplicacion la agravante especifica porque
el local no estaba abierto al publico y, de
acuerdo a jurisprudencia de la Sala, esta
modalidad agravada Unicamente concu-
rre cuando el robo se comete durante el
horario de apertura al publico del edificio
o local que se trate. La sentencia dictada en
apelacion, que habia ratificado la condena
con la agravacion especifica por la realiza-
cion del delito en establecimiento o local
abierto al publico, habia argumentado al
respecto que a falta por el momento de una
doctrina del Tribunal Supremo que inter-
prete el nuevo texto legal, “el legislador
de 2015 ha dado una nueva regulacién a
la agravacion, al prever que en el robo con
fuerza las cosas concurre tanto en horario

de apertura como fuera de ¢l, de lo que
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resulta que “una interpretacion gramati-
cal y sistematica de esta nueva regulacion
lleva a entender que en ambos preceptos
(241,1 y 242.2) se contempla un concepto
de local abierto al publico sin restriccion

de horarios”.

La STS recuerda que “la reforma de
2015 sobre esta agravacion especifica ha
supuesto los siguientes cambios. De una
parte, en el robo con fuerza las cosas, el
articulo 241.1 CP prevé la agravacion por
su realizacidn en edificio o local abiertos
al publico y anade, en el parrafo segundo,
la posibilidad de que dicha agravaciéon
concurra en horas de apertura al publico
o fuera de las horas de apertura, lo que
conforma con una distinta penalidad,
pero ambos son tipos agravados del robo
con fuerza en las cosas. Desde un criterio
logico y gramatical, parece deducirse que
el legislador ha corregido de una parte, el
criterio jurisprudencial, pues hace concu-
rrir el tipo agravado aun fuera de las
horas de apertura, y de otra ha acogido la
interpretacion jurisprudencial, al sefialar

una pena menor cuando los hechos se
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desarrollan fuera las horas de apertura.
Una segunda modificacion de la reforma
del 2015, respecto a la agravacion por el
establecimiento o local abierto al publico,
es la prevision de un tipo agravado en
el robo con intimidacion, al disponer
el art. 242.2 CP la imposicion de una
pena agravada cuando el robo se cometa
en casa habitada, edificio local abierto al
publico con cualquiera de sus dependen-
cias, esta vez sin distincion de horario
de apertura. Una tercera modificacion
respecto al establecimiento o local abierto
al ptblico la encontramos en el art. 203.2
CP cuando al regular el allanamiento
de morada sefiala como tipo agravado el
desarrollo de la accion del establecimiento
mercantil o local abierto al ptblico, fuera
de las horas de apertura, manteniendo
otra tipicidad agravada cuando la accion
se desarrolle en establecimiento mercantil

o local abierto al publico.



