EXCMO. SR. D. FRANCISCO MONTERDE FERRER
Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo

ACUERDOS PLENARIOS
NO JURISDICCIONALES Y
JURISDICCIONALES DE LA SALA DE LO
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO.
SEGURIDAD JURIDICA
E INDEPENDENCIA JUDICIAL

Discurso de Ingreso en la Real Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacién

Contestacion del Excmo. Sr D. Javier Boix Reig,
Catedratico de Derecho Penal y Abogado

REAL ACADEMIA VALENCIANA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

REAL ACADEMIA VALENCIANA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

39






Publicaciones
de la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia
y Legislacion

Cuaderno num. 89

© Francisco Monterde Ferrer

Hathi Estudio Creativo S.L.
C/ Aviacion, 36. Manises - 46940. VALENCIA. 96 139 99 46



ACUERDOS PLENARIOS
NO JURISDICCIONALES Y
JURISDICCIONALES DE LA
SALA DE LO PENAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO.
SEGURIDAD JURIDICA E
INDEPENDENCIA JUDICIAL

Discurso de Ingreso en la Real Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacion, pronunciado por
el Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer,
el dia 25 de enero de 2018






INDICE

L-INTRODUCCION. SALUTACION

AGRADECIMIENTO.

II.-LEGALIDAD PENAL Y PREVISIBILIDAD DE LA

INTERPRETACION.

[I1.-PLENOS NO JURISDICCIONALES.

IMPORTANCIA Y PUBLICACION.

IV.- EL TS Y LA UNIFICACION DE DOCTRINA.

1.

2
3
4
5
6
7
8
9

Caracteristicas basicas.
. Ambito de la unificacion.
. Sistemas distintos.

. Procedimiento penal

. Conclusiones del sistema.

. Posiciones doctrinales discrepantes.
. Fiscalia.

. Seguimiento.

. Materias sobre la que versan los acuerdos de los

Plenos no jurisdiccionales de la Sala II.

A) Clasificacion.

B) Temas mas frecuentes.

C) Materias no abordadas.

D) Causa a que obedecen.

E) Distribucion temporal.

F) Razonamiento de los acuerdos.

G)Naturaleza juridica y posibles conclusiones.

V.-PLENOS JURISDICCIONALES

1
2
3
4

. Introduccion.
. Generalizacion de la segunda instancia.
. La ampliacién del recurso de casacion.

. Sistemas de recurso actual.

10
11
11
11
15
16
19
24
30
31

32
32
33
35
36
43
47
48
51
51
51
52
55



5. Incidencia de la reforma de 2015 en el ambito del
recurso de casacion.

5.1. Caracteristicas del recurso de casacion tras la
reforma.

5. 2. Posible limitacion del recurso.

5. 3. Argumentos en contra de una limitacion de los
motivos del recurso.

5.4. Argumentos a favor de una limitacion de los
motivos del recurso.

5.5. Posicidn intermedia.
5.6. Pleno no jurisdiccional de 9-6-2016.

6. Sentencias recaidas tras la celebraciéon de plenos
jurisdiccionales.

6.1. Interpretacion del concepto de delito leve.
6.2. Delito de hurto.

6.3. Delito de “stalking”.

6.4. Delito de resistencia.

6.5. Delitos contra la seguridad vial.

VIL.-BIBLIOGRAFIA.

56

56
58

59

61
63
64

66
66
68
69
70
71

74



L.-INTRODUCCION. SALUTACION.
AGRADECIMIENTO

Excmo. Sr Decano y Presidente de la Real Academia.
[lustrisimos sefiores y seforas académicos.
Excelentisimas autoridades.

Sefioras y sefiores.

Queridos amigos:

Mi primera obligacion, que voy a cumplimentar con todo
gusto, es agradecer sinceramente a esta docta Corporacion la
muy alta distincion que me ha concedido admitiéndome en su
seno. Es un gran honor el que se me dispensa, y comporta el
compromiso de sentirme todavia mas vinculado a los juristas y
al Derecho, tanto nacionales, como de esta Comunidad.

En segundo lugar, quiero decir que si mi reconocimiento se
extiende a todos los miembros de la Real Academia, -con los
que de una u otra manera he coincidido tan satisfactoriamente
en mi vida profesional-, he de tener una mencion especial hacia
tres de ellos, de modo que, si protocolariamente cupiera el apa-
drinamiento, sin duda ellos serian los elegidos al efecto:

El Tlustrisimo sefior D. Eladio Valcércel Arnao, veterano y
ejemplar Abogado, de quien sospecho como destacado promotor
de mi candidatura.

El Ilustrisimo Sr. D. Juan Martin Queralt, compaiiero de la
Licenciatura en la Promocién 1964-1969 de la Facultad de De-
recho de Valencia, Catedratico de Derecho Financiero y Aboga-
do, y apreciado amigo desde entonces.



Y el Excelentisimo Sr. D. José Diaz Delgado, compaiiero
de profesion, de labores asociativas hace muchos afos, colega
en el Tribunal Supremo, y muy querido amigo.

En tercer lugar, en mi agradecimiento he de destacar el que
debo al Ilmo. Sr. D. Javier Boix Reig, que haciendo hueco en
sus muchas ocupaciones en la catedra y en el foro, me ha hecho
el honor de aceptar contestarme en este solemne acto.

Finalmente, partiendo de la idea orteguiana de la circuns-
tancialidad de la vida, de que hay una conexion estructural
entre el yo individual, que es cada hombre y las circunstan-
cias que le rodean, de modo que “yo soy yo y mi circunstan-
cia', debiéndose contar asi con los aspectos familiares, socia-
les y culturales, he de reconocer que, si estoy aqui, sin duda
es porque tuve un bisabuelo, Silverio, que inicid la tradicion
juridica de la familia, -que, pasando por mi abuelo Francisco,
de la carrera Judicial, y mi padre Francisco, de la carrera Fis-
cal.-, se ha extendido en la linea recta hasta mis dos hijos li-
cenciados en Derecho y uno de ellos ejerciente de la
Abogacia.Y en la linea colateral dos hermanos que desempe-
flan o han desempefiado la misma noble profesion; y otros pa-
rientes el Registro de la Propiedad, la Notaria, o la Medicina,
en sus diversas especialidades, incluida la forense.Y para ser
justo, no puedo omitir a las mujeres no juristas de la familia
-Rita, Modesta, Elisa/s, M* de Carmen, Beatriz-, sin las cua-
les, muy problablemente, ninguno de los nombrados hubiera
alcanzado a ser, respectivamente, lo que fue o lo que es.

Por otra parte, confesaré que he elegido el tema a desarro-
llar, por la tension doctrinal, que al profundizar en ¢él he perci-
bido, entre los principios de igualdad, seguridad juridica e in-

1 José Ortega y Gasset. Catedratico de Metafisica en la Universidad Central.”Las meditacio-

nes del Quijote”.1914.0bras Completas.Volumen I.



dependencia judicial, y que, cuando accedi hace catorce afos
al Tribunal Supremo y asisti a los primeros Plenos de la Sala,
no acerté siquiera a sospechar.

II.-LEGALIDAD PENAL Y PREVISIBILIDAD
DE LA INTERPRETACION

Apunta SILVA SANCHEZ *que la concepcion de la legali-
dad penal propia de nuestro tiempo difiere considerablemente
de la que sostuvo el legalismo del Siglo XIX. Con ello se alude
ahora basicamente a la pretension de lograr una interaccion en-
tre el poder legislativo y el judicial que redunde en la produc-
cioén de interpretaciones judiciales legitimas y estables: inter-
pretaciones previsibles.

En lo que se refiere al juez, la legalidad penal requiere de €l :

--una vinculacion a la letra de la ley,

--una asuncion de los canones axiologicos constitucionales,

--y una adecuacion a los métodos de interpretacion y apli-
cacion propios de la ciencia juridica, que también contribuyen
a la estabilidad aplicativa, 1o cual esta relacionado con la exi-
gencia de motivacion.

De este modo, la garantia derivada de la obtencion de usos
aplicativos estables en el ambito judicial, y, consiguientemente,
de sentencias previsibles, se convierte en esencial.

Asi se comprende la inquietud sentida ante la innegable
existencia de interpretaciones judiciales de un mismo texto le-

2 Silva Sanchez, Jestis-Maria. Prologo a “Los acuerdos de la Sala Penal del Tribunal Supre-

mo: Naturaleza juridica y Contenido (1991 a 2007)”.Elena Ifiigo Corroza y Eduardo Ruiz de
Erenchun Arreche. Atelier Libros Juridicos. Barcelona. 2007.



gal que resultan no ya divergentes, sino directamente contra-
dictorias.

Ello resulta entre los diversos Juzgados, entre unas y
otras Audiencias Provinciales, entre las diversas Secciones de
una misma Audiencia, entre los diversos Tribunales Superio-
res de Justicia, e incluso dentro de la propia Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

IIL.-PLENOS NO JURISDICCIONALES.
IMPORTANCIA Y PUBLICACION

En ese contexto, la institucion de los Acuerdos plenarios no
jurisdiccionales de la Sala Segunda del TS es reveladora de un
importante esfuerzo a favor de la deseable —para muchos- unifi-
cacion de las interpretaciones, desde su inicio en /991.

El propio TS ha querido su papel, mediante su publica-
cion a través de la pagina web del CGPJ: http//ww.poderju-
dicial.es aunque sdlo aparecen los Acuerdos del afio 2.000 a
la actualidad.

Aparte de ello el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo
publica estos Acuerdos, desde el afio 2005, aunque con caracter

retroactivo al afno 2.000.

Finalmente, las bases de datos de Jurisprudencia vienen re-
cogiendo habitualmente estos Acuerdos.
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IV.- ELTS Y LA UNIFICACION DE DOCTRINA
1. CARACTERISTICAS BASICAS.

Tres caracteristicas destacan en el TS, segiin ELENA INI-
GO CORROZA Y EDUARDO RUIZ DE ERENCHUN ARTE-
CHE*:

-Su caracter de organo jurisdiccional superior en todos los
ordenes, salvo en materia de garantias constitucionales (Art
123 CE).

-Su division en cinco ordenes jurisdiccionales.

-Y la atribucion comun a las cinco Salas del conocimiento
del recurso de casacion, aunque sin caracter excluyente, puesto
que, por ejemplo en el orden civil, los TTSJ conocen de deter-
minados recursos de casacion.

La regulacion es, de cualquier forma, sumamente parca. La
LOPJ regula determinados aspectos del TS en sus arts 53 a 61
sexies, que se refieren a jurisdiccion, composicion, salas, y
competencias.

2. AMBITO DE LA UNIFICACION.
Podria hablarse de los siguientes aspectos:
a) Unificacion vertical. Se refiere a la funciéon de aunar
los criterios interpretativos que ofrecen los tribunales

inferiores: TTSJ y AAP.

Esta posibilidad no ha existido en penal, a diferencia de las

3 Iiiigo Corroza,Elena y Ruiz de Erenchun Arreche, Eduardo.Ob cit. Pag,24.
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jurisdicciones contencioso-adva, social y civil (en menor medi-
da en esta ultima), hasta época bien reciente.

La solucién -se ha dicho- la aportaria el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina o el acceso al recurso de
casacion ordinario, a través de un motivo de interés casacional.

Hay quien defiende’-que debiera permitirse el acceso al TS
del conocimiento de todos y cada uno de los delitos, durante un
determinado periodo de tiempo desde la entrada en vigor de su
reforma o en los primeros casos de su aplicacion.

b) Unificacidn interna. Se refiere a la unidad dentro de
las propias Salas del TS, o entre las diferentes Seccio-
nes de las Audiencias.

Los sistemas para la unificacion, se han venido consideran-

do esencialmente dos:

a)---Posibilidad de interposicion de un recurso para la
unificacion de doctrina cuando dos resoluciones del mis-
mo 6rgano, fueran contradictorias.

b)---El cauce del art 264 LOPJ, que proporciona
base legal a los acuerdos de los Plenos no jurisdiccio-
nales:

1. Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma
Sala se reunirdn para la unificacion de criterios y la coordina-
cion de practicas procesales. Las reuniones se convocaran por
el Presidente de la Sala, por si, a peticion mayoritaria de los
Magistrados, asi como en los demaés casos que establezca la
ley. Seran presididos por el Presidente de la Sala.

4 Iiigo Corroza y Ruiz de Erenchun. Ob cit. Pag 25 y ss.
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2. En todo caso quedara a salvo la independencia de las
Secciones para el enjuiciamiento y resolucion de los distintos
procesos de que conozcan.

¢) Unificacion horizontal. Afecta a las interpretaciones que
pueden darse entre las diferentes Salas, al manejar
unos mismos conceptos.

En el &mbito constitucional, no cabe duda que el TC realiza
esta labor. También en el &mbito penal y militar (Salas 2* y 5°
TS), dadas las concretas remisiones que realiza el CP Militar.

Sin embargo, en otros ambitos no ocurre igual, especial-
mente en tales como: Prescripcion, ambito de insolvencia etc.
Igualmente cuando hay que establecer una relacion entre una
determinada conducta y un resultado.

Asi,’ en Derecho Civil y en Derecho Penal, en los ambitos
de la responsabilidad extracontractual del art 1902 CC y de los
delitos de resultado, donde se acude a la teoria de la imputacion
objetiva. En cambio, la misma relacion en el ambito de la juris-
diccion Contencioso-adva, con la responsabilidad patrimonial de
la Admon. por el normal o anormal funcionamiento de los servi-
cios publicos, aqui se aplica la teoria de la causalidad eficiente.

Y en materia de accidentes de trabajo, en la Jurisdiccion
Social, lo mismo sucede.

Por su parte, muy recientemente MARTIN QUERALT ¢,
recordaba que hace mucho tiempo que en los tribunales civiles
y contencioso-administrativos viene suscitdndose un debate

5 Titigo Corroza y Ruiz de Erenchun Arreche, Ob. Cit. Pag. 27.

®  Martin Queralt,Juan.”El pago de impuestos y la dificil labor del juzgador”.Las Provin-

cias.24-12-2017.
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acerca del obligado al pago del Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados que grava la constitucion de un préstamo hipo-
tecario. El Tribunal Supremo, por medio de su Sala de lo Con-
tencioso Advo. ha entendido reiteradamente que, de acuerdo
con la legislacion fiscal,el sujeto pasivo es el prestatario, de
acuerdo con el art. 29 de la Ley del Impuesto. Sin embargo, la
Sala de lo Civil del mismo Tribunal, en sentencia de 23 de di-
ciembre de 2015, conforme a la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios, califico como abusiva una clatsula
que imputaba el pago el impuesto al prestatario.

Ante la contradiccion existente, el Auto 9805/2017, de 27
de septiembre de la Seccion de Admision de la Sala Tercera del
TS considera que se encuentra asi abierto un debate doctrinal
que requiere una nueva respuesta por parte del alto tribunal. Lo
que ocurre es que a la espera de lo que diga el Supremo el pro-
blema esta dando lugar a respuestas muy plurales por parte de
los tribunales espafioles, en logico detrimento de la confianza
que el ciudadano debe tener en el mundo judicial. El principio
de seguridad juridica se hace afiicos y todos sufrimos sus em-
bates.

Y —el mismo autor- concluye que las dificultades para el
juzgador y los abogados son evidentes. Ello es consecuencia de
la globalizacion operada en el mundo del Derecho. Las tradi-
cionales especialidades van cediendo el paso a una vision glo-
bal, lo que en el fondo pone de manifiesto algo que todos cono-
cemos -y afloramos-:la unidad del Derecho. El juzgador no s6lo
tiene que ver qué es lo que tradicionalmente ha dicho su orden
jurisdiccional-el civil, el penal, el laboral, el contencioso-
advo.-,sino lo que han dicho también los Jueces de otro orden y
los tribunales de la Union Europea.

14



3. SISTEMAS DE UNIFICACION DISTINTOS DEL PENAL.

-Lo primero que hay que destacar es la modernidad -entre
1989 y 2000- de las leyes procesales de los ambitos civil, con-
tencioso-advo, social y militar.

Por el contrario, la LECr, pese a sus reformas (como la de
2002, 2009, 6 L. 37/2011, ), ha mantenido su base de 1882, al
menos hasta la modificacion producida por el art. unico.12, de
la Ley 41/2015, de S de octubre. Ref. BOE-A-2015-10726.

-En segundo lugar, hay que sefalar la diversidad de los re-
cursos de casacion existentes, de modo que s6lo en la jurisdic-
cion contencioso-adva y social ha estado plenamente estableci-
do el recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

-En tercer lugar, no hay uniformidad en cuanto al acceso a
la casacion tras un niimero determinado de instancias. Hasta la
ultima reforma, en los procesos penal, militar y contencioso-
advo, solo se accedia a la casacion tras una primera instancia,
de tal forma que ésta se constituye como una segunda instan-
cia, con todos los problemas que, por ejemplo, se han plantea-
do en el ambito penal, a partir del dictamen del Comité de De-
rechos Humanos de la ONU denunciando la vulneraciéon en
Espaia del derecho a la segunda instancia.

-En cuarto lugar, puede concluirse que se logra la unifica-
cion de doctrina, de una manera mas o menos eficaz, en los si-
guientes ordenes jurisdiccionales:

--En el contencioso-advo y en el social, mediante los recur-
sos de casacion para la unificacion de doctrina(arts 102.1.b
LJCA de 1956,y 102 a)LJCA, tras su modificacion por L.10/92
de 30 de abril y 96 a 98 LJICA; y 218 a 228 LIJS).

15



--En el civil, mediante el motivo por interés casacional,
en el recurso de casacion ordinario, por infraccion de ley y
por quebrantamiento de forma, atribuido al TS; mediante el
recurso extraordinario por infraccion procesal encomendado
a cada uno de los diecisiete TTSJ; y finalmente cerrando el
sistema, mediante el recurso en interés de ley, encomendado
al TS’.

--Y en el militar, de facto, ya que todas las sentencias
condenatorias de los Tribunales Militares (Territoriales y
Central) pueden tener acceso al recurso de casacion del art 42
LORPM.

4. PROCEDIMIENTO PENAL.

Nuestro sistema penal ha carecido, pues, de la unifica-
cion de doctrina, como regla general., hasta la modificacion
producida por el art. Gnico.12 de la Ley 41/2015, de 5 de oc-
tubre. Ref. BOE-A-2015-10726.

Veamos cual era nuestro régimen de recursos, hasta la al-
tima reforma:

-En el proceso de juicio de faltas, las sentencias dictadas en
primera instancia por el Juzgado de Instruccion, podian ser recu-
rridas en apelacion ante la Audiencia Provincial (constituida uni-
personalmente), que resolveria, por tanto, en segunda instancia, y
contra cuya resolucion no cabia posibilidad alguna de unifica-
cion de doctrina ante TSJ, ni ante TS (arts 976-977 LECr).

-En el proceso para el enjuiciamiento rapido de delitos,
frente a las sentencias dictadas por el Juzgado de lo

7 Perez Cruz Martin, Agustin J,”El recurso en interés de ley”Derecho Procesal Civil.Tomo 2.

pag.204.Andavira 2014.
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Penal(primera instancia) procedia recurso de apelacion (segun-
da instancia) ante la Audiencia provincial. Tampoco cabia
unificacion ante TS, ni TSJ. (art. 803 LECr).

-En el procedimiento abreviado por delitos menos graves,
donde conoce en primera instancia el Juzgado de lo penal, o el
Juzgado Central de lo penal, y en segunda, la Audiencia pro-
vincial, o la Sala de lo penal de la AN, sucedia lo mismo.

-En el proceso ordinario y en procedimiento abreviado
para delitos graves, frente a las sentencias dictadas por la Au-
diencia provincial, en Unica instancia, solo cabia recurso de ca-
sacion (recurso extraordinario) ante el TS (art. 847 LECr).

-En el proceso del Tribunal del Jurado, frente a las senten-
cias dictadas por el Magistrado—Presidente del Tribunal del Ju-
rado, en el ambito de la Audiencia provincial, en primera ins-
tancia, cabia y cabe recurso de apelacion (segunda instancia)
ante la sala de lo Civil y Penal del TSJ, contra la que cabe re-
curso de casacion ante el TS.(arts 846 bis a) y 847 LECr.).

-En el proceso de Menores, frente a las sentencias dictadas
en primera instancia por este Juzgado especializado, cabe re-
curso de apelacion (segunda instancia)ante la Audiencia pro-
vincial, que puede tener por objeto la unificacion de doctrina
(art. 32 de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Me-
nor-LORPM).

El Pleno no jurisdiccional de la Sala Il,de 7/3-3-2013, se
dedico a esta materia.

-En materia Penitenciaria, la LO.5/2003, de 27 de mayo, a
través de la Disposicion Adicional 5.8 LOPJ, introdujo un re-
curso de casacion para unificacion de doctrina que cabe inter-
poner frente a los Autos de las Audiencias Provinciales (o Na-

17



cional) conociendo del recurso de apelacion frente a las
resoluciones de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, siem-
pre que no quepa recurso de casacion ordinario.

El acuerdo plenario n°102, de 22-7-2004, trata de este pre-
cepto, y fue aplicado por primera vez por la STS de 30-9-2004.

Pues bien, a partir de la reforma citada, efectuada por la
Ley 41/2015, de 5 de octubre, dice la LECr:

Articulo 847

1. Procede recurso de casacion:

a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma
contra:

1.° Las sentencias dictadas en unica instancia o en apela-
cion por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superio-
res de Justicia.

2.° Las sentencias dictadas por la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional.

b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el nume-
ro 1.°del articulo 849, contra las sentencias dictadas en apela-
cion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a declarar la
nulidad de las sentencias recaidas en primera instancia.

Tal régimen juridico se complementa con el Articulo 888®:

La resolucion en que se deniegue la admision del recurso
adoptard la forma de auto y se publicard en la «Coleccion Le-
gislativay, expresando el nombre del ponente. La resolucion
en que se admita no se publicara.

Los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho

8 Semodificaporelart. 2.138 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Ref. BOE-A-2009-17493.
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de las decisiones se limitaran a los puntos pertinentes a la cues-
tion resuelta.

Cuando en una misma resolucion se deniegue la admision
del recurso por alguno de sus fundamentos y se admita en
cuanto a otros, o cuando se admita el recurso interpuesto por un
interesado y se deniegue respecto de otro, debera fundarse
aquélla en cuanto a la parte denegatoria y publicarse en la «Co-
leccion Legislativay.

Y el art Articulo 889 °, tras su ultima reforma, concluye
que:

Para denegar la admision del recurso serd necesario que
el acuerdo se adopte por unanimidad.

La inadmision a tramite del recurso de casacion en el su-
puesto previsto en el articulo 847.1.b) podra acordarse por
providencia sucintamente motivada, siempre que haya unani-
midad, por carencia de interés casacional.

5. CONCLUSIONES RESPECTO DEL SISTEMA TRA-
DICIONALMENTE VIGENTE.

Cabe concluir, en primer lugar, que hasta la cita-
da reforma, salvo en dos materias parciales (Menores y
Vigilancia Penitenciaria) no existia en el proceso penal
un recurso para la unificacion de doctrina.

En segundo lugar, que so6lo tenian acceso a la ca-
sacion, y, por tanto al TS, un nimero muy limitado de
delitos, como son los que tenian sefialada una pena su-
perior a cinco afios de prision o superior a diez afios de

Afadido el segundo parrafo por el art. inico.14 de la Ley 41/2015, de 5 de octubre. Ref.

BOE-A-2015-10726):
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inhabilitacion, quedando fuera del conocimiento del
TS muchos delitos de frecuente comision y de dificil
interpretacion, tal como ocurre con los delitos impru-
dentes.

En tercer lugar, cabia senalar que, ante la limitacion legal
para el TS de ejercer su funcion unificadora de doctrina, tal la-
bor venia siendo desempefiada por la institucion de los Acuer-
dos plenarios no jurisdiccionales de la Sala II.

Asi, en el Pleno no jurisdiccional de 8-5-1997(Acuerdo n®
30)"" se examino la mecanica a seguir por la Sala para la nece-
saria unificacion de doctrina, siendo parecer coincidente de los
Magistrados concurrentes a la Junta, que las reuniones que au-
toriza el art 264 LOPJ, constituye “un buen procedimiento
para alcanzar la unificacion en la aplicacion del ordenamiento
Jjuridico™.

GRANADOS PEREZ!" asi lo sostiene, anadiendo que :“Se
dijo en esa reunion que en las indicadas Juntas podran suscitar-
se las cuestiones penales-sustantivas o procesales que surjan
como consecuencia de cambios legislativos o que no hayan
sido resueltas de una forma consolidada por la Sala, o respecto
a las cuales hayan surgido criterios distintos a los hasta ahora
existentes. Tales cuestiones podran plantearse con motivo de la
deliberacion de un determinado asunto, debiendo en tal caso
decidir la Sala o Seccidn deliberante la procedencia de suspen-
der el fallo hasta el debate por el Pleno de la doctrina que deba
adoptarse.

Granados Pérez, Carlos.”Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo para
Unificacion de Jurisprudencia” Tirant lo Blanch. Tratados.Valencia 2009.Prélogo.

Granados Pérez, Carlos.”Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo para
unificacion de la Jurisprudencia.Actualizados hasta julio de 2016”.Tirant lo Blanch. Valen-
cia 2017, Segunda edicion. Introduccion.
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Y en cuanto a la vinculacion de los Magistrados de la
Sala a los acuerdos adoptados sobre unificacion de doctrina
en los plenos del art. 264 de la LOPJ, se llega a la conclusion
de que aun no siendo juridicamente vinculantes,los acuerdos
deben ser respetados en aras del bien que debe prevalecer que
es el de la estabilidad y uniformidad de la doctrina jurispru-
dencial.”

SAAVEDRA RUIZ", partiendo del texto de los arts 264
LOPJ, 197 LOPJ y, reconociendo que el art 12 de la misma
LOPJ establece que “los jueces y magistrados son independien-
tes respecto a todos los organos judiciales y de gobierno del Po-
der Judicial”, precisa que “el Tribunal Supremo tiene indudable-
mente, ex art. 123 CE, como organo jurisdiccional superior en
todos los ordenes, y con jurisdiccion en toda Espaiia, la funcion
de unificar la interpretacion y aplicacion de la legislacion ordina-
ria. Ello viene también contemplado en el Titulo preliminar del
C.C,, cuyo art. 1.6, en materia de fuentes del derecho, sefiala que
la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Su-
premo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los princi-
pios generales del derecho. A su vez el art 53 LOPIJ ratifica lo
anterior en los términos empleados por el art. 123 CE.

Para SAAVEDRA RUIZ, correspondiéndole al TS. la uni-
ficacion de los criterios interpretativos y aplicativos del orde-
namiento, debe llegarse a la conclusion de que el art. 264
LOPIJ, no es plenamente aplicable en cuanto establece que
“no son juridicamente vinculantes los acuerdos adoptados en
la misma”. Realmente, estd internamente justificada la natu-
raleza vinculante de dichos acuerdos (Acuerdo de 18/7/06),
pues dicha sala desempefia funcionalmente el papel que co-

12 Saavedra Ruiz,Juan,”Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala II del Tribunal
Supremo.”Estudios de Derecho Judicial. 120 CGPJ.Madrid 2007.
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rresponde a los Plenos jurisdiccionales, cuya convocatoria re-
iterada no seria operativa, aun cuando el precedente estara
constituido por las sentencias que aplican la doctrina conteni-
da en los Acuerdos.

El entendimiento de lo anterior —sigue diciendo el mismo
autor— es consecuencia de la naturaleza de la casacion que no
solo es un recurso procesal, sino esencialmente una institucion
politica del Estado que tiene su fundamento en el principio de
igualdad. Su exigencia estriba en el derecho a que la ley se in-
terprete y aplique con el mismo contenido en todo el territorio
donde esté vigente. Dirigiéndose el mandato de la igualdad tan-
to al legislador (igualdad de la ley) como a los Tribunales
(igualdad en la aplicacion).

Asi, es ocioso afirmar que demasiadas veces falta la nece-
saria certidumbre acerca del contenido de la ley, lo que es in-
compatible con el principio de igualdad. Para corregir lo ante-
rior, serd precisa una instancia unificadora que garantice la
aplicacion de la ley de forma que se respete el derecho a la
igualdad, a la seguridad juridica y al principio de legalidad,
siendo esta instancia el Tribunal Supremo cuando se pronuncia
a través del recurso de casacion, lo que tiene expresion consti-
tucional en el art. 123 CE ya citado.

No es posible que el Tribunal Supremo conozca de todos
los casos : por ello debe ser un Tribunal de unificacion de la in-
terpretacion de la ley. El problema es que la actuacion de los
principios constitucionales no serd posible si se desconoce la
Jurisprudencia del Tribunal de Casacion, lo que suscita la nece-
sidad del efecto vinculante de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Se ha opuesto a ello el art. 117.1 CE que establece
que “los Jueces estaran sometidos unicamente al imperio de la
ley”. Sin embargo, el imperio de la ley es indisociable a la in-
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terpretacion de la misma y el Tribunal Supremo no “crea” nor-
mas juridicas.

Hoy el Tribunal Supremo resuelve “cada caso’; hay multi-
tud de sentencias iguales y repetitivas; se dictan demasiadas
conforme a lo deseado y ello dificulta la unidad de la Jurispru-
dencia; por todo ello es preciso un sistema en virtud del cual
resolviendo un caso se resuelvan muchos casos iguales; y para
ello la vinculacion debe ser indiscutible.

Para SAAVEDRA RUIZ-los Acuerdos de la Sala General,
siguiendo esta linea, a la espera de la reforma de las leyes orga-
nicas y procesales ya anunciada, cumplen hoy por hoy la fun-
cioén de unificar la interpretacion y aplicacion de la ley, tanto
desde el punto de vista interno evitando contradicciones en el
propio Tribunal Supremo, como externo, en relacion con el res-
to de los Tribunales penales que integran nuestra organizacion
judicial, mediante su aplicacion en la sentencias que forman Ju-
risprudencia.

Para PEREZ CRUZ MARTIN y para RODRIGUEZ PI-
NEIRO ROYO',”¢l caldo de cultivo de la consideracion de la
unificacion de la jurisprudencia como un problema necesitado
de solucion se encuentra en la propia CE en la que encontra-
mos, por un lado, las lineas generales de la estructura del Poder
Judicial constitucional del nuevo Estado que venia a establecer,
asentado por el principio de descentralizacion de la estructura
judicial, con el eventual temor a la dispersion jurisprudencial;
de otro el reconocimiento de los principios de igualdad, seguri-
dad juridica y unidad jurisdiccional, relevantes en la califica-
cion y valoracion de la unificacion de doctrina.”

13" pérez Cruz Martin, Agustin.”El recurso en interés de ley. Derecho procesal civil”.Tomo 2.

pag. 202. Andavira 2014.
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6. POSICIONES DOCTRINALES DISCREPANTES.

No obstante ello, sector importante de la Doctrina, en cam-
bio, no ha dejado de manifestar su preocupacién, -si no su
abierta discrepancia-, con la interpretacion y aplicacion efec-
tuada por la Sala II del precepto ultimamente citado.

Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA ', ya advirtio
en 2006, que “de hecho esta féormula- la de los plenos no juris-
diccionales de la Sala II-se orienta a un modelo dirigista, pira-
midal y abreviado de creacion de doctrina consolidada, en de-
trimento de la evolucidon natural y espontanea y el dinamismo
de la jurisprudencia. La praxis cotidiana se encargara de que la
sola cita de un Pleno no jurisdiccional yugule el debate proce-
sal. No seria de extrafiar que en un futuro préximo ni los jueces
ni las partes traten de investigar la doctrina jurisprudencial
aplicable al caso (doctrina, a menudo cambiante),sino la conte-
nida en un Pleno no jurisdiccional que resuelva definitivamente
la controversia. Temo ademas-sigue diciendo-que por extension
se aplique idéntico criterio en el tramite de admision del recur-
so de casacion (art. 885.2°) LECr)lo que evidenciara las conse-
cuencias no deseables del objeto prioritario de unificar la juris-
prudencia:

-la vulneracién del principio pro actione o acceso del ciu-
dadano a los tribunales, garantia del justiciable de someter el
fallo recaido, con el que no esta conforme, a un Tribunal Supe-
rior (art 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos de 19 de diciembre de 1966)”.

14 Garcia-Pablos de Molina, Antonio.Catedratico de Derecho penal de la Universidad Com-

plutense de Madrid.”Relevancia de los cambios de criterio de la doctrina jurisprudencial y
los plenos no jurisdiccionales del Tribunal Supremo”. Cuadernos de Derecho Judicial. VII.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid. Pag. 17.
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Por su parte, MUNOZ CLARES'", en rotundos térmi-
nos, critica, en primer lugar, el desdibujamiento de su na-
turaleza juridica, habiéndoseles llamado, desde “Acuerdos
de Pleno no jurisdiccional”, pasando por “Acuerdos de la
Sala Segunda adoptados en Sala General”, hasta “Acuer-
dos adoptados en reunion plenaria para unificacion de
doctrina”.

En segundo lugar, insiste en su caracter ilegal, diciendo
que : “No existe en la ley, desde la Constitucion hasta la Gltima
disposicion que ostente rango normativo en Espafia, prevision
alguna que regule o, ni siquiera tolere el dictado de tales acuer-
dos; no cuentan mas que con una irregular y parcial aparicion
en el apartado <<Jurisprudencia>> de la pagina web del CGPJ,
lo que produce la apariencia de la labor jurisprudencial enco-
mendada a jueces y tribunales”.

En tercer lugar, sefala que, “tampoco consta que esté docu-
mentado su proceso de creacion, carecen de motivacion y, des-
de luego, mas alla de lo intentado por el propio 6rgano que los
puso en marcha (Sala II TS), que es su imposicion al resto de la
estructura judicial espafiola del orden penal y por ende, al ciu-
dadano, se trata de una pretendida fuente del Derecho cuya
existencia se ha impuesto de facto en virtud de la voluntad de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, apoyada por la actitud
omisiva y activa de las autoridades llamadas a imponer vigen-
cia de la Ley como fuente exclusiva del Derecho en el sector
publico y, especialmente, en Derecho Penal...Solo la Sala Se-
gunda sigue hoy dictando tales acuerdos, no lo han hecho nun-
ca las Salas de lo Social, Contencioso-Advo y Militar.La Sala

15 Mufioz Clares, José.”Los llamados acuerdos del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda

del Tribunal Supremo”.Revista General del Derecho Penal 16(2011). Pags 1 a 16.Y en el
mismo sentido, del mismo autor, “El robo con violencia o intimidacion”.Tirat lo Blanch.
Valencia 2003, pags. 361-362.
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Primera que los dictd en su dia dejo de hacerlo en fecha 18-12-
2007.Se trata de un cese de actividad significativo. Exige plan-
tearse por qué las demas Salas no recurren a tal expediente y
por qué la Sala Primera, que si los empezo6 a dictar, ha dejado
de hacerlo hace afios ya. El hecho de que sea s6lo la Sala Se-
gunda la que insista en dictarlos subraya su caracter excepcio-
nal y cuestionable”.

Y el mismo autor, descartado opiniones menos radicales,
como la del profesor QUERALT', segtin la que foca convivir
con esta anomalia, que de persistir, debera ser erradicada por
la ley”, concluye que la ley no puede remediar este asunto,
pues la ley ya es clara al respecto(prohibiendo su dictado el art.
12.3 LOPJ), y que a tal violacion del sistema juridico no cabe
sino oponer el sistema juridico en su conjunto, incluidas las ad-
vertencias de persecucion penal(por prevaricacion) para los in-
fractores.

En la linea ya iniciada por el profesor GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, su alumna NIEVES MARTINEZ FRANCIS-
CO'" dedica su tesis doctoral al estudio de “los Plenos no juris-
diccionales del Tribunal Supremo”.Asi, para la autora-como
destaca el profesor GARCIA PABLOS-* es insolita la Senten-
cia de la Sala 2* del TS de 11-12-2001, que condena a titulo de
prevaricacion judicial a un Magistrado que se aparta de la doc-
trina jurisprudencial del TS en el particular del computo de la
prescripcion; unida al acuerdo plenario no jurisdiccional de la
Sala de 18-7-2006,que proclama la naturaleza vinculante de la
doctrina sentada en dichas Asambleas Generales, para todos los
jueces y tribunales de lo penal inferiores en el orden jerarquico,

Queralt.J.J.”El Derecho a la legalidad penal y los acuerdos no jurisdiccionales”Estudios
Penales en homenaje a Enrique Gimbernat.Edisofer. Madrid.2008. Pag. 622.

Martinez Francisco, Nieves.”Los Plenos no Jurisdiccionales del Tribunal Supremo”. Tirant
lo Blanch.Valencia 2013.

Garcia-Pablos de Molina, Antonio.”Pr6logo” a la la obra de Nieves Martinez Francisco.
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a pesar del tenor literal en sentido contrario del mandato del
art. 264 de la LOPJ; y la proliferacion de tales acuerdos.

Y parte, la misma autora, del distinto rol y funciones de la
Jurisprudencia en los dos modelos basicos de fuentes del De-
recho: el angloamericano del “case law” (estare decisis) y el
continental(del res iudicata), sistema este Gltimo al que se
adscribe el ordenamiento espafiol. En el primero, el preceden-
te judicial tiene caracter vinculante erga omnes.Por el contra-
rio y como consecuencia del proceso codificador y particular
sistema de fuentes, en el modelo continental, carece de tradi-
cion. Dicho de otro modo, en el modelo continental la juris-
prudencia no es fuente (directa o creadora )de Derecho. No
puede fundamentar por si sola una incriminacién penal. Los
tribunales de lo criminal se limitan a interpretar y aplicar la
ley penal pero carecen de potestad normativa autoénoma,
propia(nullum crimen sine lege). La unificacion u homogenei-
zacion de la jurisprudencia se lleva a cabo en nuestro Derecho
por la via de los recursos jurisdiccionales, no otorgando fuer-
za vinculante al precedente judicial. El sistema de fuentes
continental, parte de una interpretacion estricta del principio
clasico de la division de poderes y la consiguiente primacia
de la ley. La capacidad de crear normas corresponde exclusi-
vamente al poder legislativo, que representa la voluntad po-
pular de modo que el juez se encuentra sometido de forma ex-
clusiva al imperio de la ley, sin ninguna otra mediacion. La
jurisprudencia carece de capacidad normativa propia y auto-
noma porque se limita a la interpretacion y aplicacion de las
leyes. No es fuente del Derecho a tenor de lo dispuesto en el
art. 1.6° del CC, que sdélo cita como fuentes a la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho. La jurispruden-
cia, segin el mencionado precepto “complementa”- no
“completa”-el Ordenamiento Juridico.

27



El principio de independencia judicial ha de interpretarse,
no sé6lo como blindaje frente a posibles injerencias de otros po-
deres del Estado, sino incluso como autonomia respecto al cri-
terio y doctrina de los propios tribunales, a los que el juez se
halle jerarquicamente subordinado, que s6lo podran imponer su
decision al resolver los recursos jurisdiccionales. Ello resulta
del art 12.1 de la LOPJ, del 5.1 del a Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional (que solo establece la vinculacion de los Jueces
y Tribunales a la doctrina del Tribunal Constitucional),y de rei-
teradisima jurisprudencia de este ultimo en torno al principio
superior de la independencia judicial.

Para la autora, si la jurisprudencia en nuestro modelo de
fuentes del derecho, no puede fundamentar por si sola una in-
criminacion penal, menos aun pueden hacerlo los llamados
acuerdos no jurisdiccionales. Estos llevan a cabo una valiosa
labor interpretativa del ordenamiento penal, pero sin fuerza
vinculante, por tratarse de acuerdos “internos”, domésticos con
mera relevancia “ad intra” No obligan a los 6rganos jurisdic-
cionales jerarquicamente subordinados, ni siquiera a los magis-
trados que votaron, en su caso, a favor de la adopcion del
acuerdo, porque dejan a salvo el principio constitucional de la
independencia judicial y la labor interpretativa del Juez o Tri-
bunal. Los acuerdos carecen de naturaleza “jurisdiccional *; se
adoptan en su caso por un organo administrativo que es el juez
natural; y no resuelven, por tanto, un caso sometido al Tribunal
que ejerce la funcion jurisdiccional, sino que marcan pautas in-
terpretativas de futuro sobre casos hipotéticos.

Y se advierte sobre la poderosa “vis expansiva” de estos
acuerdos por la apariencia cuasinormativa de los mismos; y so-
bre todo por el riesgo de que la desmedida adopcion de ellos
pueda representar para nuestro modelo de fuentes, en detrimen-
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to incluso de la importante funcion que corresponde a la juris-
prudencia.

Por su parte, MUERZA ESPARZA", comenta el Acuerdo
de 20-7-2010, segun el que “Los acuerdos adoptados en los
Plenos no jurisdiccionales de la Sala, que tengan como objeto
cuestiones de indole procesal, no se aplicaran a los actos pro-
cesales ya tramitados en la fecha del acuerdo. Se exceptuan
aquéllos actos que hubieran incurrido en vulneracion de un
derecho fundamental que fuera determinante de su nulidad”, y
expone que la simple lectura del Acuerdo pone de manifiesto
que, en realidad, lo que establece es el caracter irretroactivo de
los acuerdos, nota que siempre aparece en la teoria general del
derecho, en relacion con el alcance de las normas juridicas. O
dicho de otra manera, parece que se quiera dotar de una natura-
leza normativa a algo que, simplemente por razoén del 6rgano
de quien emana, no la puede tener.

Y advierte que, ese caracter cuasinormativo parece que va
penetrando en el propio seno del Tribunal, como lo demuestra
el Acuerdo de 20-7-2010 en relacion con el alcance del art. 456
de la LOPJ, segtn el que:”Las resoluciones que dicte la Sala
resolviendo los recursos contra los decretos del secretario se-
ran resueltas mediante auto firmado por tres magistrados. En
el supuesto que, de forma extraordinaria o anomala, se inter-
pusiera un recurso contra una diligencia de ordenacion se re-
solvera por un solo magistrado”.

Y, finalmente, apostillando que, hasta ahora —que se sepa-la
composicion de los organos judiciales venia prescrita por la
Ley, -se pregunta-;O es que dentro de un tiempo, por cambio
de criterio del propio Tribunal, tales autos de la Sala podran ser
firmados por un solo magistrado?

19 Muerza Esparza, Julio J.”Sobre los acuerdos del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supre-

mo”.Actualidad Juridica Aranzadi n® 808/2010.BIB.2010/3788.
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7. POSICION DE LA FISCALIA.

Luis BARDAJI* pone de manifiesto que, en virtud de De-
creto de 12-1-2004, el Fiscal General del Estado cre6 una Co-
mision dentro de la Seccion Penal de la Fiscalia del TS,para es-
tudiar de manera sistematica todos los Acuerdos adoptados por
el Pleno no Jurisdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo.
El estudio habia de extenderse al analisis de la jurisprudencia
posterior y la eventual incidencia de reformas legislativas.

La Comision, en una primera aproximacion a esos acuer-
dos?!, manifestd que suponian una orientacion insoslayable
para todos los operadores de la jurisdiccion penal y de forma
muy singular para los miembros del Ministerio Fiscal, que no
pueden hacer caso omiso de la funcion de unificacion que co-
rresponde a la jurisprudencia. No obstante esa premisa general,
también cree la Comision que las misiones que la Constitucion
asigna al Ministerio Fiscal y su papel como promotor de la ac-
tuacion de los Tribunales le exigen algo mas que un simple se-
guidismo acritico y mimético de las orientaciones jurispruden-
ciales. El Fiscal no pude abdicar de su capacidad de impulsar
nuevas lineas jurisprudenciales;o criticar las ya existentes pos-
tulando su modulaciéon o su modificacion. Combinar ambas
perspectivas exige ponderar las cuestiones y distinguir casos y
casos, para sopesar cuando el principio de seguridad juridica y
el sistema de fuentes del ordenamiento juridico-en el que des-
empefia un papel no desdefiable la jurisprudencia-invita no solo
a plegarse, sino también a adherirse a esos criterios marca-
dos..., sin desechar la posibilidad de discrepar en algunos pun-
tos de las tesis manejadas en algunos de esos Acuerdos, propo-
niendo en algin caso el mantenimiento por la Fiscalia de
posiciones que, sin perjuicio de la responsabilidad institucional

20" Bardaji,Luis. Articulo en Curso de Formacion del Centro de Estudios Juridicos. Madrid.

2 Informe de Antonio Garcia del Moral.
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y de las estrategias procesales que pueden ser aconsejables, im-
pliquen subrayar el desacuerdo con la postura jurisprudencial y
postular su modificacion, rectificacion o modulacion.

Por su parte, MORENO VERDEJO%, partiendo de los
Acuerdos de 8-5-1997 y 18-7-2006, en relacion con el apartado
2 del art. 264 LOPJ, dice que “el estado de la cuestion podria
resumirse, en que los acuerdos, aunque no vinculantes, si deben
ser respetados por los Jueces y Tribunales”.

8. SEGUIMIENTO DE LOS ACUERDOS.

Puede distinguirse un doble aspecto: El seguimiento que el
TS hace de sus propios Acuerdos, y el de los Jueces y Tribuna-
les de instancias inferiores.

Los estudiosos del tema *destacan el importante incremen-
to de las citas de los Acuerdos de los Plenos no jurisdiccionales
del TS, tanto por el propio Tribunal como por los inferiores.

Asi, se senala que hay una progresiva infiltracion de los
Acuerdos en las resoluciones de todos los tribunales.

En los afios 1991 a 1997, apenas se acudia en las senten-
cias a esta institucion.

Entre 1998 y 2000 comienza su implantacion (225 del TS y
61 de las Audiencias Provinciales).

Entre 2001 y 2003 se multiplican las cifras de forma signi-
ficativa(893 TS y 848 AAPP).

Y se confirma la tendencia en afios sucesivos.

22 Moreno Verdejo, Jaime,”Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
materia de delincuencia econémica”Curso celebrado en el Centro de Estudios Juridicos.
Madrid. 2007.

23 Inigo Corroza,Elena y Ruiz de Erenchun, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 71.
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9. MATERIAS SOBRE LA QUE VERSAN LOS ACUER-
DOS DE LOS PLENOS NO JURISDICCIONALES DE
LA SALAIL

A) Clasificacion.
GRANADOS PEREZ 2 clasifica la materia en:

-Cuestiones Constitucionales :

1°)Derecho a la intimidad.

2°)Vulneracion de derechos constitucionales. Necesidad de
previa alegacion ante el tribunal sentenciador.

3°)Tutela judicial efectiva.

4°)Derecho de defensa.

5%)Presuncion de inocencia.

6°)Principio acusatorio.

7°)Derecho a someter el fallo a un tribunal superior. Dicta-
men del Comité de derechos humanos de las Naciones
Unidas.

8°)Jurisdiccion universal.

9%)Proceso sin dilaciones indebidas.

10°) Cauce procesal para la efectividad para las resoluciones
del TEDH. Recurso de Revision.

11°)Necesidad de sentencia tras fallo del Tribunal Constitu-
cional dando lugar a amparo.

-Cuestiones de Derecho Penal:
I.- Parte General.
I1.-Parte Especial.

III-Cuestiones Procesales o de procedimiento.

24 Granados Pérez, Carlos. Ob. Cit. Pag 24 y ss.
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OTROS autores » prescinden de la primer categoria, enten-
diendo que las cuestiones constitucionales afectan ordinaria-
mente a las normas, tanto sustantivas como procesales.

B) Materias con mas frecuente tratamiento.

-Relacionadas con la Parte General, destacan los Acuerdos
sobre:

--Reglas de determinacion de la pena.
--Responsabilidad civil.

-Relacionadas con la Parte Especial:

--Delitos patrimoniales. Continuidad. Pleno de 18-7-
2007(Cfr. STS 540/2013, de 10 de junio)

--Delitos contra la Salud publica. Destacando el Pleno de
19-10-2001,sobre modificacion de la dosis para apreciar la
agravante de notoria importancia.

-En materia procesal :

--Cuestiones de competencia.
--Régimen de recursos.
--Problemas de prueba.

-Comunicados, consejos, pautas :

Este primer caracter parece tener el Acuerdo de 12-5-2005
que dice asi: “La Sala Penal del TS ha examinado la sentencia
del TC 63/2005 y considera que la misma insiste en la exten-
sion de la jurisdiccion constitucional basandose en una inter-

%5 Thigo Corroza, Elena; y Ruiz de Erenchun Arteche, Eduardo. Ob cit. Pag. 43 y ss.
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pretacion de la tutela judicial efectiva que, practicamente, va-
cia de contenido el art 123 de la CE, que establece que el TS es
el organo jurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales, por lo que,
consiguientemente, le incumbe la interpretacion en ultima ins-
tancia”.

Una pauta interpretativa parece marcar el Acuerdo de 14-
11-2003, donde se resolvid la cuestion planteada : (El Servicio
de Vigilancia Aduanera es Policia Judicial?

El Acuerdo fue del siguiente tenor: “Primero, el art 283
de la LECr no se encuentra derogado, si bien debe ser actua-
lizado en su interpretacion. Segundo, el Servicio de Vigilan-
cia Aduanera no constituye Policia Judicial en sentido estric-
to, pero si en sentido genérico del art 283.1 LECr, que sigue
vigente, conforme establece la disposicion adicional primera
de la LO.12/95, de 12 de diciembre sobre represion del con-
trabando, en el ambito de los delitos contemplados en el mis-
mo tiene encomendadas funciones propias de Policia Judi-
cial, que debe ejercer en coordinacion con otros cuerpos
policiales y bajo la dependencia de los Jueces de instruccion
v del Ministerio Fiscal. Tercero, las actuaciones realizadas
por el SVA en el referido ambito de competencia son proce-
salmente validas”

-Reiteracion de anteriores Acuerdos:

--Vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas.

--Formas imperfectas del delito de contrabando.

--Derecho a la doble instancia( Acuerdos n® 75, de 13-9-
2000;y n° 88, de 28-9-2001).
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C) Materias no abordadas.

a) Desde luego existen, y las razones de ello pueden ser va-
riadas:

-Porque el delito de referencia no haya sido nunca analiza-
do por el TS, teniendo en cuenta los que a €l tienen acceso a
través de la casacion.

-Porque siendo la linea jurisprudencial mantenida, firme,
no se haya planteado discusion al respecto.

-Porque, a pesar de la existencia de discusion, y de su plan-
teamiento en algin Pleno, la propuesta no alcanzo los votos ne-
cesarios para su aprobacion. (Asi, Acuerdo n° 60, de 26-2-
1999, sobre falsedad ideoldgica).

b) Hay casos en que se suscita duda sobre adopcién o no
de Acuerdo, por lo que afirme alguna sentencia. Hay asi casos
en que una STS, aunque venga a decir que hay acuerdo, en rea-
lidad, esté citando las consecuencias de la falta del mismo, ha-
bida cuenta de la propuesta que no fue aprobada en la reunion
plenaria.

Asi, la STS de 14-10-2005, con relacién al Pleno de 26-2-
1999, al decir que: “hay que partir como referente necesario de
que el Pleno no jurisdiccional de la Sala citado, acord6 por una
mayoria, exigua si se quiere, pero en definitiva mayoria de la
sala que no se habia producido en el nuevo cddigo la pretendi-
da despenalizacion de la falsedad ideoldgica, es decir aquella
en que todo lo que se narra, fecha, intervinientes es cierto, pero
las operacion narrada no corresponde a operacion negocial al-
guna...”
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D) Causa de los acuerdos.

1. ;Qué es lo que lleva a debatir una cuestion en el Pleno y
a adoptar el Acuerdo?

GRANADOS * dice —como ya vimos-que en el Pleno de
8-5-1997 se indicd que “las indicadas Juntas constituyen un
buen procedimiento para alcanzar la unificacién en la aplica-
cion del ordenamiento juridico...pudiendo suscitarse las cues-
tiones penales sustantivas o procesales que surjan como conse-
cuencia de cambios legislativos o que no hayan sido resueltas
de una forma consolidada por la Sala, o respecto a las cuales
hayan surgido criterios distintos a los hasta ahora existentes”.

2. Siguiendo a INIGO CORROZA Y A RUIZ DE EREN-
CHUN, podemos distinguir:

a)-Acuerdos adoptados con ocasion de una reforma legal o
novedad legislativa, sin que sea posible esperar a que se conso-
lide la oportuna doctrina jurisprudencial.

Asi el Acuerdo de 3-5-1994, en relacion con la reforma in-
troducida por la L.10/92, de 30 de abril, que establecia que el
registro se practicaria siempre a presencia del Secretario, o si
asi lo autorizara el Juez, de un funcionario de Policia Judicial o
de otro funcionario publico que hiciera sus veces. En concreto
se planted la cuestion de si hecha la delegacion a funcionario
de Policia, adquiria éste o no la facultad de otorgar fe publica
judicial, convirtiéndose en prueba preconstituida. EI Acuerdo
fue que: “No constituye prueba constituida y la diligencia y su
contenido debera ser ratificado por los funcionarios policiales
en el acto del juicio oral”.

26 Ob. Cit. Preambulo.
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b)- Acuerdos para salir al paso de decisiones ajenas.

Se puede citar el Acuerdo de 13-9-2000 sobre el Dictamen
del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en relacidon con
el art 14-5 del PIDCP de Nueva York, sobre la doble instancia.

Igualmente, los Acuerdos sobre la doctrina mantenida en
STC 63/2005, sobre la prescripcion, de 12-5-2005(en el sentido
que ya vimos) y 25-4-2006, decidiendo “mantener la actual ju-
risprudencia sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la
sentencia del TC 63/2005 .

¢)- Acuerdos para ratificar la doctrina mantenida en otros
anteriores. Ejemplos claros son los acabados de citar, sobre
prescripcion.

Ademas, el Acuerdo de /3-3-2013 contemplo la pro-
puesta de variar la doctrina existente-recogida en dos prece-
dentes- sobre la eficacia de la eventual estimacioén de un re-
curso del Fiscal para unificacién de doctrina, segtn la cual
la estimacion del recurso solo deberia afectar a la situacion
concreta cuando fuera favorable al menor, pero no cuando
empeorara su situacion.

Se resolvid que: “Sin perjuicio del valor de la doctrina
plasmada para supuestos futuros, la estimacion de un recur-
so de casacion para unificacion de doctrina en materia de
menores (art. 42 LORPM)solo incidira en la situacion con-
creta decidida por la sentencia recurrida si es favorable al
menor.”

d)-Acuerdos para dar respuesta a nuevas realidades socia-
les.
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El Acuerdo de 7-6-1994 examiné si la droga conocida
como éxtasis se podia incluir entre las que causan grave dafio a
la salud, decidiendo l6gicamente que si.

El Acuerdo de 13-12-2004 establecido que “la sustancia
GHB(gammahidroxibutirato y acido gammahidroxibutirico)
causa grave dano a la salud, como también la sustancia
BBL(gammabutirolactona); y que la cantidad de notoria im-
portancia debe fijarse en 10.500 gramos de dicha sustancia en
estado puro”.

e)- Acuerdos para salvar lagunas legales.

El Acuerdo de 25-2-2000 regula con detalle la competencia
y la tramitacion de los recursos de anulacion, contra sentencias
condenatorias dictadas en ausencia, segin prevision del art
797.2° (hoy 792.3 y 793. 1y 2 LECr).

El Acuerdo de 25-7-2004 regula los requisitos del recurso
de casacion para unificacion de doctrina en materia penitencia-
ria.

El Acuerdo de 22-7-2008 aclaré que : “La referencia que el
art 847 LECr hace al recurso de casacion por infraccion de ley
contra las sentencias dictadas por las Salas Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, incluye los motivos previstos
en los nimeros / y 2 del art 849 de la LECr”

f)-Acuerdos para realizar propuestas de modificacion legal.
El Acuerdo de 25-5-2005, en relacion con la penalidad de
algunos supuestos de los arts 368 y 369 CP (Trafico de

drogas),resolvié que: “La Sala debe proponer el texto al Go-
bierno, y en dicha propuesta debe incluirse una penalidad
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maxima que determine que estos casos sean susceptibles de ca-
sacion ante el Tribunal Supremo”.

El Acuerdo de 25-10-2005 propone la modificacion de la
redaccion del art 368 CP, del siguiente modo:

“Cuando se trate de cantidades modicas las penas deberian
ser de seis meses a dos anios de prision, cuando se trate de pe-
nas que no causen grave dafio a la salud, y de dos a cinco arios
si se trata de sustancias que si causan grave dafio a la salud”.

Y como propuesta alternativa a la anterior se propone:
“Afiadir un segundo parrafo al actual 368 CP con el siguiente
texto <No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los Tri-
bunales podran imponer la pena inferior en grado atendiendo a
la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del cul-
pable>.”

Hay que decir que, en este caso, la reforma introducida por
la LO 5/2010, de 22 de junio, atendio la reforma interesada, re-
bajando el maximo de la pena(6 afios, en vez de 9) en el caso
de grave dafio para la salud, e introduciendo el segundo parrafo
mencionado, “en atencion a la escasa entidad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable”.

g)-Acuerdos para resolver dudas o para salvar posiciones
antagonicas surgidas en el curso de una deliberacion, o cuan-
do hay constancia en su curso de un criterio mayoritario dis-
tinto al que se ha venido manteniendo en otras sentencias de
la Sala.

--El Acuerdo de 24-4-2013 fue tomado a partir de la con-

ciencia de que se habian tomado resoluciones contradictorias
en diferentes sentencias de la Sala, y en diferentes Juzgados de
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Violencia contra la Mujer, segiin expuso en su momento la Pre-
sidencia de la Audiencia provincial de Madrid.

Asi se planteo si la dispensa del deber de declarar estable-
cida en el art 416.1 LECr, alcanza a conyuges y personas liga-
das por analoga relacion de afectividad s6lo mientras subsiste
el matrimonio o vinculo afectivo asimilable, o si por el contra-
rio, se extiende a los casos en que ha cesado definitivamente la
vinculacion.

Y, se acordd que: “La exencion de la obligacion de decla-
rar previstas en el art 416.1 LECr alcanza a las personas que
estan o han estado unidas por alguno de los vinculos a que se
refiere el precepto, exceptuandose:

A) La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a
la disolucion del matrimonio o cese definitivo de la situacion
analoga de afecto.

B) Los supuestos en que el testigo esté personado como
acusacion en el proceso”.

--En sesion de 7/3-3-2013 se debatio el criterio de interpre-
tacion del art. 59.1 de la L. O. del Tribunal del Jurado, en asun-
tos en que no se alcanza una mayoria de cinco jurados favora-
bles a la absolucion ni de siete favorables a la condena. En el
marco de las deliberaciones del asunto concreto del que surgi6
la cuestion, los integrantes de la Sala eran partidarios todos de
la procedencia de devolver el veredicto al Jurado en esos su-
puestos. Entendiendo no ser correcto legalmente proceder di-
rectamente a la absolucidon, como se interpretd en tal supuestos,
con la base de unos pronunciamientos anteriores de esta Sala
Segunda. Dado que plasmar esa solucion en la sentencia supo-
nia apartarse de esas sentencias previas, se optd por sugerir el
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debate en el Pleno para propiciar una opinion uniforme y una
respuesta de futuro homogénea. Y entendid el ponente que, con
arreglo a la ley en esos casos la tnica solucion viable es la de-
volucioén del veredicto al jurado; y, eventualmente, tras un nue-
vo fracaso del jurado para obtener las mayorias exigidas, la di-
solucion del jurado y la convocatoria de un nuevo juicio
conforme a lo prevenido en el art. 65 LOT]J.

Buscando un punto intermedio se propuso una interpreta-
cion, a tenor de la cual la aprobacion de todo aspecto favorable
(en cuyo ambito hay que integrar tantos los hechos calificados
como tales, como el rechazo como probado del hecho desfavo-
rable) requerira la mayoria de cinco votos (mayoria absoluta).
La mayoria cualificada (siete votos) solo se exige para declarar
probados los hechos desfavorables (pero no para no considerar-
los probados).

Esa tesis supone que el jurado no alcanzara veredicto solo
cuando existan unas mayorias de cinco/cuatro o seis/tres favo-
rables a considerar probados los hechos objeto de acusacion.
Solo en esos supuestos entraran en juego los mecanismos pre-
vistos en los arts. 63 y 65 LOTJ (devolucién del acta por no al-
canzarse mayorias necesarias y, tras tres devoluciones, disolu-
cidn para nuevo juicio en el que ya la no obtencion de mayorias
abocara a una sentencia absolutoria).

Como resultado de ello se tomo el siguiente Acuerdo:
“MAYORIAS NECESARIAS PARA ALCANZAR UN VERE-
DICTO EN EL PROCESO DEL JURADO:

a) PARA DECLARAR PROBADO UN HECHO
DESFAVORABLE SERA NECESARIO EL VOTO DE,
AL MENOS, SIETE JURADOS.

b) PARA DECLARAR NO PROBADO EL HE-
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CHO DESFAVORABLE SON NECESARIOS AL ME-
NOS, CINCO VOTOS.

¢) SI NO SE ALCANZA ALGUNA DE ESAS MA-
YORIAS, NO HABRA VEREDICTO VALIDO Y HA-
BRA QUE OPERAR EN LA FORMA PREVISTA EN
LOS ARTS. 63 Y 65 LOTJ (SUPUESTOS DE SEIS O
CINCO VOTOS A FAVOR DE DECLARAR PROBA-
DO EL HECHO DESFAVORABLE).

d) PARA DECLARAR PROBADO EL HECHO
FAVORABLE ES NECESARIO EL VOTO DE CIN-
CO JURADOS. EL HECHO FAVORABLE SE CON-
SIDERARA NO PROBADO POR EL VOTO DE
CINCO JURADOS.”

Y por citar un supuesto mas moderno, en el curso
de la deliberacion del RC 10322/17 cuyo supuesto fac-
tico consistio en que el acusado y condenado en la ins-
tancia, utilizando las redes sociales Tuenti y Watshapp
contacto con varias jovenes menores de edad, mante-
niendo con ellas conversaciones de contenido sexual, y
enviaba ficheros con fotos y videos de sus o6rganos se-
xuales, solicitando siempre fotografias de los 6rganos
sexuales de las personas con las que conversaba por
mensajeria y lograndolas en alguna ocasion, en reci-
procidad a las que ¢l enviaba.Todo ello con intencién
de satisfacer su apetito sexual.

Las discrepancias suscitadas entre los miembros
de la Seccion en la deliberacion de 4-11-2017, fueron
resueltas tras interrumpirse aquélla, por el Pleno no ju-
risdiccional de 8-11-2017, que entendi6 que el delito el
art. 183 ter y los delitos de los arts 183 y 189 CP eran
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plenamente compatibles al afiadir a las conductas de
agresion, abuso sexual, o creacion de pornografia in-
fantil, un indudable grado de desvalor, precisamente
por servirse de ese medio comisivo(child grooming).

Ello hace que la relacion entre el art. 183 ter, consi-
derando acto preparatorio, se halle, en conexion a los deli-
tos fin alli descritos (art 183 y 189) en una relacion de
concurso de delitos, que deberan merecer cada uno de
ellos las condenas procedentes (concurso real de delitos).

En aplicacion del criterio establecido, se volvio a
reunir la Seccion, resolviendo jurisdiccionalmente su
asunto mediante Sentencia 777/2017, que desestim¢ el
recurso, aunque hubo dos votos particulares discrepan-
tes de la mayoria, sosteniendo que los actos compren-
didos en el art. 183 ter son considerados doctrinalmen-
te como actos preparatorios de los delitos fin, como
una progresion delictiva, lo que conduciria a conside-
rar absorbido el tipo del art 183 bis(ahora 183 ter; en el
183(delitos de abuso) en aplicacion del principio her-
meneutico de consuncion(art. 8.3CP).

E) Distribucion Temporal.
Veamos la siguiente tabla ilustrativa:

-Afio 1991 5 Acuerdos
" 1992
" 1993
" 1994
" 1995
" 1996
" 1997

— W N oo N N
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" 1998 18

" 1999 11

" 2000 6 Plenos, con 10 acuerdos.

" 2001 6 Plenos, con 8 acuerdos.

" 2002 5 Plenos, con 7 acuerdos.

" 2003 5 Plenos, con 5 acuerdos.

" 2004 2 Plenos, con 2 acuerdos.

" 2005 10 Plenos, con 26 acuerdos.

" 2006 7 Plenos, con 13 acuerdos.?’

" 2007 6 Plenos, con 9 acuerdos.

" 2008 6 Plenos, con 13 acuerdos.

" 2009 6 Plenos, con 9 acuerdos.

" 2010 3 Plenos, con 5 acuerdos.®®

" 2011 1 Pleno, con 1 acuerdo.”

" 2012 2 Plenos, con 3 acuerdos.

" 2013 4 (13 de marzo, 24 de abril,12 de no-
viembre,19 de diciembre)*. Con 6
acuerdos.

" 2014 3 (24 de septiembre, 21 de octubre, 2 de di-
ciembre) Con 3 acuerdos.

" 2015 5 (20 de enero,4 de marzo, 27 de mayo, 3
de junio, 8 de julio). Con 5 acuerdos.

© 2016 5 (3 de febrero, 31 de mayo,9 de junio,24
de noviembre,15 de diciembre).Con 6
acuerdos.

" 2017 6 (9 de marzo, 23, 24 y 25 de mayo, 8 de

27

28
29
30

noviembre y 12 de diciembre).Con 7
acuerdos.

Datos procedentes de Ifiigo Corroza, Elena; y Ruiz de Erenchun Arreche,Eduardo. Ob. Cit.
Pag. 52; y Y Gabinete Tecnico de la Sala de lo Penal del TS.

Fuente: Gabinete Técnico Sala de lo Penal del TS. Actualizacion Junio 2011.

Fuente: Gabinete Técnico Sala de lo Penal del TS. Actualizacion Marzo 2013

Fuente : Gabinete Técnico Sala de lo Penal TS. Actualizacion julio 2017
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Hay que advertir, por tanto, que en una sola sesion se pueden
tomar varios Acuerdos. Asi, por ejemplo, si en el Pleno de 12 de
noviembre de 2013, se tratd solo de las repercusiones sobre la
Doctrina Parot de la Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 21
de octubre de 2013; en cambio, en el Pleno de 19 de diciembre,
se trataron dos temas: En primer lugar, la abonabilidad de la
obligacion de comparecencia ante el Juzgado o Tribunal para el
cumplimiento de la pena impuesta; y en segundo lugar, la decli-
natoria de jurisdiccion como articulo de previo
pronunciamiento.Y los mismo en otros muchos plenos, como el
todavia reciente de 24 de mayo 2017, donde se abordd un primer
asunto sobre “las dificultades de audicion de grabacion el juicio
oral y derecho de defensa”, adoptdndose como acuerdo que:

“l. El actual sistema de documentacion de los juicios ora-
les es altamente insatisfactorio y deberia ser complementado
por un sistema de estenotipia.

Dada la naturaleza de las deficiencias observadas en nu-
merosos casos, habran de garantizarse, en relacion con lo dis-
puesto en el art.743 de la LECr, la autenticidad, integridad y
accesibilidad del contenido del soporte que se entregue a las
partes y del que se remita a los Tribunales competentes para la
resolucion del recurso.

2. Cuando la documentacion relativa al juicio oral sea im-
prescindible para la resolucion del recurso, su ausencia en re-
lacion con los aspectos controvertidos, que genere indefension
material, determinara la nulidad del juicio oral o, en su caso,
la absolucion.

Y en tal sesion se estudid también “la cuestion relativa al

valor de la droga cuando no consta tasacion pericial”’, acor-
dandose que:
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“El valor de la droga es un elemento indispensable para la
fijacion de la consecuencia juridica del delito contra la salud
publica y, por lo tanto, debe declararse en el relato factico de
la sentencia.

Para su acreditacion deberan valorarse los informes peri-
ciales o cualesquiera otros medios que reflejen el valor de la
droga o el beneficio que con las mismas se ha obtenido o se
pretendia obtener”.

También hay que afiadir, que en la misma sesion pueden to-
marse acuerdos de caracter no jurisdiccional y jurisdiccional,
como ha ocurrido en 8 de noviembre y 12 de diciembre ulti-
mos.

En la primera fecha, el pleno no jurisdiccional tuvo por ob-
jeto el tratamiento concursal del delito de child grooming (art
183 bis CP),cuando el contacto con el menor va seguido de una
lesion efectiva de su identidad sexual. Frente a la absorcion,o
consuncioén como un supuesto de progresion delictiva, prevale-
cid su consideracion como concurso de delitos.

Y en el pleno jurisdiccional —como veremos-se tratd sobre
el concepto de conduccion del art. 379 CP en los casos en que
el vehiculo es encontrado detenido en la via. Estando su con-
ductor dentro, bebido y dormido, se consider6 al mismo incur-
so en el delito de conduccion bajo la influencia de bebidas al-
coholicas

Y en la segunda fecha, el pleno no jurisdiccional tratd so-
bre la nueva redaccion del art. 77.3 CP y la determinacion de la
competencia entre los Juzgados de lo Penal y las Audiencias
Provinciales, con motivo de la nueva penalidad atribuida al
concurso medial Y el pleno jurisdiccional tuvo por objeto el es-
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tudio del concepto de resistencia del art. 556 CP,tras la reforma
por la LO.1/2015.

F) Razonamiento de los acuerdos.
a) Necesidad de motivar.

Tanto el TC como el propio TS, refiriéndose al derecho a
obtener una resolucion juridicamente fundada, como manifes-
tacion del derecho a la tutela judicial efectiva, han venido exi-
giendo una serie de requisitos para satisfacer el deber de moti-
vacion de todas las resoluciones judiciales (Cfr SSTC
18-5-1993;10-6-1994;16-12-97; y SSTS 23-4-2002 y 16-4-
2003).

Y motivar es “hacer conocer las razones que sirvieron de

apoyatura a la decision adoptada, quedando asi de manifiesto
que no se ha actuado con arbitrariedad”.(Cfr. STS 22-4-2005).

Ciertamente que los Acuerdos no son resoluciones conven-
cionales como las comprendidas en el art 141 LECr. (Otra cosa
seria una decisién tomada en un pleno jurisdiccional), pero no
dejan de ser una plasmacion de una decision judicial:

-que emana “del 6rgano jurisdiccional penal superior en to-
dos los ordenes”,

- y que, para el propio TS. “son vinculantes”.

b) Efectiva motivacion.
Sobre ello hay que distinguir :
a) Los propios Acuerdos. Aunque sorprenda, pese a su

complejidad y trascendencia, no suelen tener razonamiento al-
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guno. Vienen a contener una mera declaracion de voluntad en
determinada materia.

Como ejemplo, ademas de los que ya hemos visto, podria-
mos citar: - El de 25-5-2005, que sefiala que “es equivalente
acceder carnalmente a hacerse acceder”.

b) Las sentencias, que son dictadas resolviendo la cues-
tion que ha dado lugar a la convocatoria del Pleno y a la
toma del Acuerdo, o aplicando la decision del Pleno, aun-
que no haya quedado pendiente de ella asunto alguno.
Como tales sentencias, contienen la fundamentacion exigi-
da y habitual.

Es el caso, por poner un ejemplo reciente,del Pleno no ju-
risdiccional de 22-5-2017.

G) Naturaleza y posibles conclusiones.

A) Progresiva institucionalizacion.

Desde sus comienzos, con la adopcion en 1991 de los pri-
meros Acuerdos, hasta ahora, el propio TS ha venido conce-
diendo cada vez mas importancia a los mismos, consciente de
su funcion de unificador de doctrina y de proporcionar seguri-

dad juridica.

Y ello de dos modos:
---Por su mayor frecuencia periddica.

---Porque se ha oficializado su divulgacion.
B) Qué no son los Acuerdos.

a) No son ley.
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Evidentemente, porque no provienen del Poder legislativo.

Asi pues, lo que hacen los Jueces es actuar como intérpre-
tes de la Ley para que esta sea aplicable, bajo los principios de
igualdad y de seguridad juridica.

Cuando los magistrados del TS. deciden cual es la interpre-
tacion correcta para un determinado grupo de casos, de entre
las varias que son posibles con las reglas tradicionales de inter-
pretacion, lo que estan haciendo es desarrollar el Derecho, no
creando Derecho nuevo y distinto.

b) No suponen un criterio interpretativo nuevo.

Los Acuerdos se han de ajustar a los criterios interpretativos
existentes. Pues, segun el art 3.1 CC “Las normas se interpretaran:

en el sentido propio de sus palabras,

en relacion con el contexto,

los antecedentes histdricos y legislativos

y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas,

e. atendiendo fundamentalmente al espiritu y finali-
dad de aquéllas.

LU0 R

¢) No son jurisprudencia.
No son ni providencias, ni autos, ni sentencias.

No son “precedente cualificado”, que si lo seran las senten-
cias que recojan el contenido fijado en los Acuerdos, en el sen-
tido de que la jurisprudencia reiterada del TS. es precedente
que efectivamente complementa las Fuentes del Derecho (art.
1.6° CC.).
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d) No son propiamente normas juridicas. No pertenecen
al sistema juridico, pero influyen en ¢él. Suponen la concrecion
de una de las soluciones que ha previsto el Tribunal Supremo
para hacer frente a la expectativa social de demanda de seguri-
dad juridica.

C) Los Acuerdos, podemos decir que son instrumentos de
actuacion del Tribunal para publicitar su opinion doctrinal
sobre asuntos de discutida y discutible interpretacion’’.

Los Acuerdos ponen de manifiesto la tension latente entre
el principio organico de independencia judicial y el constitucio-
nal de seguridad juridica (9.3 CE).

D) Nivel de vinculacion.

Como los Acuerdos no son leyes y tampoco son juris-
prudencia, no pueden vincular legalmente. Aunque si vincu-
lan de manera normativa a los magistrados de la Sala Segun-
da, aunque no suponga que apartarse del Acuerdo conlleve
sancion.

Los jueces y magistrados de instancias inferiores estaran
vinculados juridicamente a partir del momento en que los
acuerdos se plasmen en jurisprudencia, y solo en la medida en
que vincule la jurisprudencia.

Por eso cuando un tribunal inferior se aparte en su re-
solucion de la jurisprudencia del TS recogida en los Acuer-
dos, la consecuencia sera que la sentencia podréd ser casa-
da, pero sin sancién o consecuencia alguna para el juez o
magistrado.

31 Ver STS n° 397/2011, de 24 de mayo(Ponente J.M. Berdugo Gémerz de la Torre)
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V. PLENOS JURISDICCIONALES.
1. INTRODUCCION.

Como sabemos, nuestro sistema penal ha carecido, de la
unificacion de doctrina, como regla general, hasta la modifica-
cion producida por el art. Gnico.12 de la Ley 41/2015, de 5 de
octubre. Ref. BOE-A-2015-10726.

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la
LECr, para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimien-
to de las garantias procesales incluye una reforma especialmen-
te relevante en materia de recursos en el procedimiento penal,
por tres razones:

1) Incluye la instauracion de la segunda instancia.

2) Amplia el recurso de casacion.

3) Reforma el recurso extraordinario de revision

2. GENERALIZACION DE LA SEGUNDA INSTANCIA.

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha previsto un recurso de
apelacion con cardcter general en nuestro ordenamiento, de la
siguiente manera:

1) Se mantiene el recurso de apelacion contra las senten-
cias dictadas por el Juzgado de lo Penal en primera instancia.
De tal recurso conoce la Audiencia Provincial correspondiente.

2) Introduce en la norma procesal el recurso de apelacion
contra las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en primera
instancia(la prevision competencial ya se recogia en la LOPJ
desde la reforma por la LO 19/2003, de 23 de diciembre). De
tal recurso de apelacion conoce la Sala de lo Civil y Penal del
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Tribunal Superior de Justicia correspondiente o la Sala de Ape-
lacion de la Audiencia Nacional, respectivamente.

Para ello se introduce un nuevo art. 846 ter de la LECr, con
el siguiente contenido... /. Los autos que supongan la finaliza-
cion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre
v las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en primera instancia
son recurribles en apelacion ante las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia de su territorio y ante la
Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional, respectivamente,
que resolveran las apelaciones en sentencia.

2. La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia y la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional se
constituirdn con tres magistrados para el conocimiento de los
recursos de apelacion previstos en el apartado anterior.

3. Los recursos de apelacion contra las resoluciones previs-
tas en el apartado 1 de este articulo se regiran por lo dispuesto
en los articulos 790, 791 y 792 de esta ley, si bien las referen-
cias efectuadas a los Juzgados de lo Penal se entenderan reali-
zadas al 6rgano que haya dictado la resolucion recurrida y las
referencias a las Audiencias al que sea competente para el co-
nocimiento del recurso.

3. LAAMPLIACION DEL RECURSO DE CASACION.

Por otra parte, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha am-
pliado el ambito del recurso de casacion, de manera que ex-
tiende, como regla general el recurso de casacion a todos los
procedimientos seguidos por delito, con independencia de su
gravedad y de cudl sea el 6rgano que dicta la sentencia de ins-
tancia. La casacion se amplia a todos los delitos(con alguna
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excepcion)ya provenga la sentencia de primera instancia de
un o6rgano colegiado (Audiencia Provincial o Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional) o unipersonal (Juzgado de lo Pe-
nal).

El mismo Preambulo de la Ley indicada, sefiala que :

“Junto con la reforma de la segunda instancia es necesa-
rio remodelar la casacion para conseguir que cumpla de for-
ma eficaz su funcion unificadora de la doctrina penal. Actual-
mente un porcentaje limitado de delitos tiene acceso al
recurso de casacion y, por consiguiente, su interpretacion
unificadora se lleva a acabo por las Audiencias Provinciales
lo que no garantiza un tratamiento homogéneo para toda Es-
pana. A esta realidad se unen las sucesivas reformas del Co-
digo Penal, a impulsos de exigencias sociales, transposicion
de directivas europeas o con motivo del cumplimiento de nor-
mativas internacionales, la ultima de las cuales en virtud de
la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto cambios profun-
dos en la ley sustantiva. Ante esta situacion se hacia impres-
cindible una reforma del ambito material del recurso de casa-
cion para permitir que el Tribunal Supremo aportara la
exigible uniformidad en tales materias.”

Para ello se da nueva redaccion al articulo 847 la LECr,
que dice asi:

“1. Procede recurso de casacion:

a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma
contra:

1.° Las sentencias dictadas en unica instancia o en apela-
cion por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superio-
res de Justicia.

2.° Las sentencias dictadas por la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional.
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b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el numero
1.%del articulo 849 contra las sentencias dictadas en apelacion
por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional.

2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a declarar la
nulidad de las sentencias recaidas en primera instancia.

Tal régimen juridico se complementa con el Articulo
888

La resolucion en que se deniegue la admision del recurso
adoptara la forma de auto y se publicard en la «Coleccion Le-
gislativay, expresando el nombre del ponente. La resolucion en
que se admita no se publicara.

Los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho
de las decisiones se limitaran a los puntos pertinentes a la cues-
tion resuelta.

Cuando en una misma resolucion se deniegue la admision
del recurso por alguno de sus fundamentos y se admita en
cuanto a otros, o cuando se admita el recurso interpuesto por
un_interesado y se deniegue respecto de otro, deberd fundarse
aquélla en cuanto a la parte denegatoria y publicarse en la
«Coleccion Legislativay.

Y el art Articulo 889 *, tras su ultima reforma, concluye
que:

Para denegar la admision del recurso serd necesario que el
acuerdo se adopte por unanimidad.

La inadmision a tramite del recurso de casacion en el su-
puesto previsto en el articulo 847.1.b) podra acordarse por
providencia sucintamente motivada siempre que haya unanimi-
dad por carencia de interés casacional.

32 Semodificaporelart.2.138 delaLey 13/2009, de 3 de noviembre. Ref. BOE-A-2009-17493.

33 Afadido el segundo parrafo por el art. inico.14 de la Ley 41/2015, de 5 de octubre. Ref.
BOE-A-2015-10726):
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4. SISTEMA ACTUAL DE RECURSOS.

De acuerdo con la reforma indicada y teniendo en cuenta
que el régimen de recursos previsto para el procedimiento ante
el Tribunal del Jurado no ha experimentado modificacion, el
sistema de recursos actual es el siguiente:

1) Sentencia dictada en primera instancia por un Juzgado
de lo Penal:

-Recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial.

-Contra la sentencia dictada en apelacion, cabe recurso de
casacion (art. 847.1,letra b) de la LECR).

2)Sentencia dictada en primera instancia por un Juzgado
Central de lo Penal:

-Recurso de apelacion ante Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional. Contra la sentencia dictada en apelacion, cabe re-
curso de casacion(art. 847.1,letra b) de la LECR).

3)Sentencia dictada en primera instancia por una Audiencia
Provincial:

-Recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia(art 73.3.letra c) LOPJ).

-Contra la sentencia dictada en apelacion, cabe recurso de
casacion(art. 847.1, letra a)n° 1° LECr.

4) Sentencia dictada en primera instancia por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional:

-Recurso de apelacion ante la Sala de Apelacion de la Au-
diencia Nacional(art. 65 bis LOPJ).

-Contra la sentencia dictada en apelacion, cabe recurso de
casacion (art. 847.1,letra a), n° 2° LECr).

5) Sentencia dictada en primera instancia por un Tribunal
del Jurado:
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-Recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia.

-Contra la sentencia dictada en apelacion, cabe recurso de
casacion(art. 847.1, letra a), n° 1° LECR).

6) Sentencia dictada en Unica instancia por la Sala de lo Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia (aforados).

-Contra ellas solo cabe recurso de casacion(art 847.1,letra
a),n° 1° LECr).

5. INCIDENCIA DE LA REFORMA DE 2015 EN EL AM-
BITO DEL RECURSO DE CASACION.

5.1) Caracteristicas del recurso de casacion tras la re-
forma de 2015.

--Cabe apuntar dos notas genéricas:

1°)Es un recurso contra sentencias dictadas en apelacion(y
no en Unica instancia como sucedia antes de la reforma).

2°)Se amplia a todas las sentencias y a todos los procedi-
mientos por delito. Pero, tal regla general tiene excepciones:

2°.1) No cabe recurso de casacion si la sentencia de apela-
cion se limita a declarar la nulidad de la sentencia recaida en
primera instancia(art. 847.2 LECr). Esta exclusion se justifica
por el Preambulo de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, asi:

En segundo lugar, se excluyen del recurso de casacion las
sentencias que no sean definitivas, esto es, aquellas que se li-
miten a declarar la nulidad de las resoluciones recaidas en pri-
mera instancia, por considerarse que en estas situaciones la
casacion se convertiria en un tramite superfluo y dilatorio, sin
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que suponga sustraer la causa al conocimiento del Tribunal
Supremo, toda vez que esta via impugnativa permanecerd
abierta una vez resueltas las causas de nulidad”.

2°.2) No cabe recurso de casacion contra sentencias dicta-
das por un Juzgado de lo Penal en relacion con delitos leves.
Asi lo dispone el art. 977 de la LECr, al indicar que solo cabe
apelacion, y que contra la sentencia que se dicte en segunda
instancia no habré lugar a recurso alguno.

Pues bien, siendo asi, es previsible que estas caracteristicas
del recurso incidan en el nimero de procedimientos de los que
debe de conocer la Sala de lo Penal. El legislador es consciente
del previsible impacto que esta circunstancia puede tener sobre
la carga de trabajo del 6rgano de casacion, y por ello, el Predm-
bulo de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, sefiala que la reforma
contempla distintas medidas que “actuaran como contrapesos
para equilibrar el modelo y hacerlo plenamente viable *“ Esas
medidas son las siguientes:

1°) Se generaliza el recurso de casacion por infraccion de
ley, si bien acotado al motivo primero del art. 849 LECr, y reser-
vando el resto de los motivos para los delitos de mayor gravedad.

2°)Se excluyen del recurso de casacion las sentencias que
no sean definitivas, esto es, aquellas que se limiten a declarar la
nulidad de las resoluciones recaidas en primera instancia, como
ya se ha indicado anteriormente.

3°) Se instituye la posibilidad de que el recurso pueda ser
inadmitido a trdmite mediante providencia, “sucintamente
motivada”,por unanimidad de los componentes de la Sala
“cuando carezca de interés casacional”.Si bien ello procede
exclusivamente,cuando se trate de recursos interpuestos contra
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sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provincia-
les o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

A efectos de determinar la existencia de ese “interés ca-
sacional”, el Preambulo de la Ley reformadora sefiala que de-
beran tomarse en consideracion diversos aspectos; entre otros,
los siguientes:

a) Si la sentencia recurrida se opone abiertamente a
la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal
Supremo.

b) Si resuelve cuestiones sobre las que exista juris-
prudencia contradictoria de las Audiencias Pro-
vinciales

c) O si aplica normas que no lleven mas de cinco
afios en vigor, siempre que, en este ultimo caso,
no existiese una doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo ya consolidada relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido.

5.2. Posible limitacion del recurso.

De todo lo anterior parece resultar que la redac-
cion legal limita los motivos del recurso, al error de
Derecho del art. 849.1 LECr, cuando la sentencia se
haya dictado en primera instancia por un Juzgado de lo
Penal, con posterior recurso de apelacion ante la Au-
diencia Provincial.

Ello no obstante, se han barajado argumentos a

favor y en contra de una limitacion de los motivos del
recurso de casacion.
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5.3. Argumentos en contra de una limitacion de los mo-
tivos del recurso de casacion.

1) La diccidén del art. 847.1, letra b) de la LECr no
puede obviar la pervivencia del art. 852 de la LECr, que
sefiala: “En todo caso, el recurso de casacion podra in-
terponerse fundandose en la infraccion de precepto
constitucional”’; como tampoco la del art. 5.4 LOPJ, se-
gun el que “En todos los casos en que, segun la ley, pro-
ceda recurso de casacion, sera suficiente para funda-
mentarlo la infraccion de precepto constitucional”.
Precepto este ultimo que se recoge en ley orgénica, que
es el instrumento normativo para el desarrollo de los de-
rechos fundamentales(art. 81.1 CE), por lo que seguiria
prevaleciendo sobre la restriccion del art. 847.1 LECr.

2) El art. 847 de la LECr se remite al “motivo pre-
visto en el n° 1°del art. 849"’y el mismo se refiere a la in-
fraccion de :--un precepto penal de caracter sustantivo;
--u otra norma juridica del mismo cardcter que deba ser
observada en la aplicacion de la Ley penal”.

Y en este ambito la jurisprudencia constitucio-
nal** ha venido entendiendo que por medio de este mo-
tivo es factible alegar la norma penal sustantiva y tam-
bién las normas que conforman el proceso debido y los
derechos fundamentales de las personas en el proceso
penal, asi como las reglas procesales que configuran el
régimen probatorio.

Conforme con esta interpretacion, el motivo del
art. 849.1 LECr, al que se remite el art. 847.1,letra b)

3 Ver, entre otras, SSTC 21/94, de 27 de enero y 45/2011, de 11 de febrero.
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LECr, permitiria que en el caso de sentencias dictadas
en primera instancia por los Juzgados de lo Penal tam-
bién se alegaran las vulneraciones de preceptos consti-
tucionales y de normas procesales.

3)Si el recurso de casacion contra sentencias dic-
tadas en apelacion por las Audiencias Provinciales

se limita a la infraccion de precepto penal sustan-
tivo, seria factible el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, sin haber obtenido antes una posi-
ble solucion a la cuestion por parte del Tribunal
Supremo.

Ello conllevaria, a su vez, dos efectos negativos:

---Se mitiga el caracter directamente aplicable
de los derechos fundamentales ante cualquier 6rgano
jurisdiccional, que deriva del art. 5.4 LOPJ- ya cita-
do -,sino también del art.7.1 LOPJ, seglin el que
“Los derechos y libertades reconocidos en el Capi-
tulo Segundo del Titulo I de la Constitucion vincu-
lan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribuna-
les y estan garantizados bajo la tutela efectiva de
los mismos”.

---Se podria desnaturalizar el cardcter de 6rgano
supremo y superior de la organizacion del poder judi-
cial que el art. 123 de la CE atribuye al T.S., ya que
supondria no culminar dentro del Poder Judicial la re-
solucién de una cuestion que es objeto del proceso
penal. En tal sentido, incluso seria factible un recurso
de amparo per saltum y una vez dictada la sentencia
de apelacion, sin esperar a la resolucion de la apela-
cion.
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5.4. Argumentos a favor de una limitacion de los moti-
vos del recurso de casacion.

La via que autoriza el nuevo art. 847.1 letra b) de
la LECr puede interpretarse como la Unica via de re-
curso, y ademas de manera restrictiva- en el sentido de
limitarse al motivo por infracciéon de precepto penal
sustantivo, Unica y exclusivamente-conforme a los ar-
gumentos siguientes:

1)Los términos de la norma son claros, en cuanto
que literalmente dicen : “Procede recurso de casacion:
(...) b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el
numero 1°del art. §49(...) "La propia norma no recoge
otra posibilidad respecto a los motivos de casacion,
cuando si lo hace en el caso de la letra a) del precepto,
que indica que :”Procede recurso de casacion: a)Por
infraccion de ley y por quebrantamiento de forma

().

2)La voluntad del legislador es limitar los moti-
vos del recurso y asi lo expresa en el Preambulo de la
reforma, al sefalar que:”Para hacer posible el acceso
de los nuevos delitos al recurso de casacion la reforma
contempla distintas medidas que actuaran como con-
trapesos para equilibrar el modelo y hacerlo plena-
mente viable. En primer lugar, se generaliza el recurso
de casacion por infraccion de ley, si bien acotado al
motivo primero del art. 849, y reservando el resto de
los motivos para los delitos de mayor gravedad.”

El legislador ha decidido “acotar” los motivos en

este caso so6lo a uno: el error de Derecho; y, a la vez, ha
entendido que el resto de motivos se reservan para los
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delitos de mayor gravedad(que son los delitos enjuicia-
dos en primera instancia por las Audiencias Provincia-
les, con posterior recurso de apelacion ante la Sala de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia).

3)La tramitacion legislativa abona esta interpreta-
cion, por la razoén siguiente: el art. 792.4 de la LECr, en
la redaccion dada por el Senado, aludia a que contra la
sentencia dictada en apelacion(se esta refiriendo a la
sentencia de apelacion contra la sentencia dictada en
primera instancia por los Juzgados de lo Penal)sdlo ca-
bra recurso de casacion por interpretacion de ley y
quebrantamiento de forma en los supuestos previstos
en el art. 847”; sin embargo esta redaccion se desecho
posteriormente y la redaccion definitiva del precepto
volvid a la original del Congreso, que es la que se re-
fleja finalmente en el texto legal:” contra la sentencia
dictada en apelacion sélo cabra recurso de casacion en
los supuestos previstos en el art. 847:contra la senten-
cia dictada en apelacion solo cabra recurso de casa-
cion en los supuestos previstos en el art. 847 ”.Precisa-
mente son tales supuestos, los predefinidos legalmente,
no otros, los que permiten discernir qué tipo de impug-
nacion casacional es viable.

4) La nueva redaccion del art. 847.1 de la LECr
prevalece sobre el art. 852 de la LECr, que senala: “En
todo caso, el recurso de casacion podra interponerse
fundandose en la infraccion de precepto constitucio-
nal”. Se trata de normas de igual rango,que deben rela-
cionarse conforme al principio de especialidad: el art.
847.1 LECr es ley especial(y, ademads, posterior en el
tiempo).
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S.S.

5) La interpretacion flexible, que ensanchaba los
limites historicos del error de derecho hasta el punto de
incluir en la misma via las alegaciones sobre vulnera-
cion de derechos fundamentales, tiene su origen en una
jurisprudencia anterior a la reforma del art. 852 de la
LECr(por la Disposicion Final 12* de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil). Pero ahora ya
existe una via concreta para hacer valer la infraccion
de derechos fundamentales (arts. 5.4 de la LOPJ y 852
de la LECR) y a la misma no se refiere el legislador en
la reforma de 2015.

Posicion intermedia.

Sin perjuicio de lo ya expuesto, alin aparece la
posibilidad de combinar la aplicacion del art. 5.4 LOPJ
con el reformado art. 847,letra b) de la LECr, partiendo
de la base de que ya existen dos instancias anteriores.
Es este un elemento adicional que no estaba presente
(salvo en el caso de procedimientos ante el Tribunal
del Jurado)antes de la reforma de 2015.

Conforme a ello, seria factible, siempre que la
parte lo alegara expresamente, la estimacion del moti-
vo de casacion por infraccion de precepto constitucio-
nal, con caricter absolutamente excepcional y concu-
rriendo en todo caso la existencia de interés casacional,
cuando la cuestion planteada suponga una vinculacion
indisoluble entre norma ordinaria y norma constitucio-
nal, de manera que la decision sobre la posible vulne-
racion de ésta sea absolutamente necesaria para decidir
sobre la aplicacion del Derecho, teniendo relevancia,
por ejemplo, para la subsuncion.(Por ejemplo, se ale-
gue violacion de la tutela judicial efectiva, por haberse
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denegado una prueba (testifical o pericial, determinan-
te para la estimacion de la autoria o de una causa de
exencion).

5.6. Ante las diferentes opiniones surgidas el Ple-
no no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, con objeto de aunar criterios, tuvo que abor-
dar el alcance de la reforma en el ambito del recurso de
casacion, en su sesion de 9 de junio de 2016, siendo
adoptados los siguientes acuerdos:

-Primero. Interpretacion del art. 847.1, letra b)
LECR:

“a). El art. 847.1,letra b) de la la LECr debe ser
interpretado en sus propios términos. Las sentencias
dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, s6lo po-
dran ser recurridas en casacion por el motivo de infrac-
cién de ley, previsto en el namero primero del art 849
de la LECr, debiendo ser inadmitidos los recursos de
casacion que se formulen por los arts 849.2°, 850,851 y
852.

a) Los recursos articulados por el art. 849.1°
deberan fundarse necesariamente en la infraccion de
un precepto penal de cardcter sustantivo u otra nor-
ma juridica del mismo cardcter (sustantivo) que
deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal
(normas determinantes de subsuncidn),debiendo ser
inadmitidos los recursos de casacidén que aleguen in-
fracciones procesales o constitucionales para refor-
zar la alegacion de infraccion de una norma penal
sustantiva.
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b) Los recursos deberan respetar los hechos pro-
bados, debiendo ser inadmitidos los que no los respe-
ten, o efectiien alegaciones en notoria contradiccion
con ellos, pretendiendo reproducir el debate
probatorio(art. 884 LECr).

c¢) Los recursos deben tener interés casacional. De-
beran ser inadmitidos los que carezcan de dicho interés
(art. 889.2°), entendiéndose que el recurso tiene interés
casacional, conforme a la exposicion de motivos:

a. Si la sentencia recurrida se opone abiertamente
a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Su-
premo.

b. Si resuelve cuestiones sobre las que exista ju-
risprudencia contradictoria de las Audiencias Provin-
ciales.

c. Si aplica normas que no lleven mas de cinco
afios en vigor, siempre que, en este ultimo caso, no
existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo ya consolidada relativa a normas anteriores de
igual o similar contenido.

e) La providencia de inadmision es
irrecurrible(art. 892 LECr)”.

-Segundo. Posibilidad de recurso de casacion
contra sentencias recaidas en procesos de delitos leves.

“El art. 847 b) LECr debe ser interpretado en re-
lacion con los arts 792.4° y 977, que establecen respec-
tivamente los recursos prevenidos para las sentencias
dictadas en apelacion respecto de delitos menos graves
y respecto de los delitos leves(antiguas faltas). Mien-
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tras el art. 792 establece que contra la sentencia de ape-
lacién corresponde el recurso de casacion previsto en
el art. 847, en el art. 977 se establece taxativamente
que contra la sentencia de segunda instancia no proce-
de recurso alguno.

En consecuencia, el recurso de casacion no se ex-
tiende a las sentencias de apelacion dictadas en el pro-
cedimiento por delitos leves”.

6. SENTENCIAS RECAIDAS TRAS LA CELEBRACION
DE PLENOS JURISDICCIONALES:

Finalmente, hemos de decir que con todos estos anteceden-
tes legislativos, doctrinales y “jurisprudenciales “la Sala, en
Plenos celebrados en 23 de febrero,25 26 y 27 de abril, 23,y 25
y 27 de mayo,8 de noviembre, y 12 de diciembre de 2017, ha
resuelto jurisdiccionalmente once asuntos, que, por la cuestion
principalmente planteada, podriamos clasificar del siguiente
modo:

6.1. Interpretacion del concepto de delito leve.

Sentencia 392/2017, de 31 de mayo. (Deliberada en el
Pleno de 25-4-17).

Fue recurrida en casacion la sentencia dictada por la Au-
diencia provincial de Valladolid que, partiendo de los hechos
fijados en la sentencia de primera instancia fijados por el Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Valladolid, segtn el
que<< el marido,desde su teléfono movil, envio al de su espo-
sa, un mensaje que decia:”ten cuidado lo que ablas(sic)con...
que os puedo hundir la vida y la vamos a hacer...te boi a undir
en la miseria ...lo vas a pasar mal. Tebas a ver en la calle del
trabajo no tardando cuando te beauf...”>>, y que le habia
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condenado por delito de amenazas leves en el ambito familiar,
aun desestimando —el 6rgano de apelacion-la pretension abso-
lutoria formulada como pretension principal, estimo procedente
la aplicacion del subtipo atenuado del art. 171.6 CP(atendiendo
a que las expresiones intimidatorias se produjeron de manera
puntual sin que se hubieran vuelto a repetir, y como una reac-
cidn colérica propiciada por las varias denuncias que la esposa
habia interpuesto contra el recurrente, que habian terminado
sobreseidas),revoco la pena de 6 meses de prision impuesta y
condeno al acusado a la de 20 dias de trabajos en beneficio de
la comunidad, asi como a las penas de privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas por tiempo de 7 meses y prohibi-
cion de aproximarse al lugar de trabajo y residencia de la victi-
ma, en una distancia inferior a 100 mts, ademds de la prohibi-
cion de comunicar con ella por cualquier medio, por tiempo de
1 afio y 4 meses.

El mismo recurrente en casacion vino a alegar que el art.
13 del CP dispone que son delitos leves las infracciones que
castiga con pena leve y que los trabajos en beneficio de la co-
munidad entre 1 y 30 dias, tienen la consideracion de pena
leve, conforme con el art. 33.4 CP.Y en tal sentido sostiene que
las prohibiciones accesorias de acercamiento y de comunica-
cién con la victima no podrian imponérsele con una duracion
superior a los seis meses, con arreglo al art. 57.1 CP.

Pues bien, el recurso fue desestimado, sentando la Sala, re-
sumidamente, la siguiente doctrina : “Las infracciones penales,
castigadas con penas alternativas menos graves y leves, serdan
consideradas como delitos menos graves, con independencia
de que la pena finalmente impuesta sea leve. Asimismo, la im-
posicion de las prohibiciones accesorias de aproximacion y co-
municacion con la victima dependera, igualmente, de la natu-
raleza de la infraccion”.
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6.2. Delito de hurto.

1) Sentencia 327/2017, de 9 de mayo ( Deliberada en el
Pleno de 27-4-17).

La Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Segunda, dictd
sentencia en 30-9-2016, condenatoria por delito de Hurto, sin
concurrencia de circunstancias, a la pena de seis meses de pri-
sidn y accesorias, haciendo constar como hechos que: “A hora no
determinada del dia 26-3-2016, la acusada en el centro comercial
Factory Outlet, sito en las Rozas, dentro de la tienda maximo
Dutti, se apodero de tres chaquetas, cuyo precio es en total 427
euros, siendo sorprendida por un vigilante de seguridad cuando
salia del centro comercial y se dirigia al aparcamiento.

La Sala Segunda desestim6 el recurso de casa-
cion interpuesto por la condenada y declar6 que: “Para
la estimacion del valor de la cosa objeto del delito, en
los términos del art. 365 LECr, cuando se trate de sus-
tracciones en establecimientos abiertos al publico, el
1IVA formara parte del >>valor de la cosa>> y debera
ser incluido. En consecuencia el valor de lo sustraido
en establecimientos comerciales, es el precio de venta
al publico, que debe interpretarse como la cantidad
que debe abonarse para su adquisicion”.

2) Sentencia 481/2017, de 28 de junio (Deliberada en el
Pleno de 27-4-17, prolongandose la deliberacion hasta el 15 de
junio).

Se interpuso recurso de casacion por el Ministerio Fiscal, con-
tra la sentencia dictada en 11-10-16 por la Seccion Sexta de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, que modificé en apelacion la de
la primera instancia, dictada en 20-5-16 por el Juzgado de lo Penal
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n° 16 de Barcelona, que condend como autor de un delito leve de
hurto, en grado de tentativa, pero en la modalidad agravada del
art.235.1,7°, a la pena de 8 meses de prision y accesorias, a quien
habia sustraido en las Ramblas de Barcelona a un turista danés,
un teléfono movil, con valor no superior a 400 euros, que fue recu-
perado y devuelto a su propietario. La sentencia de la Audiencia
condeno al autor a la pena de tres meses de prision, aplicando el
tipo bésico del art 234.1 CP, y no el agravado que tomaba en cuen-
ta haber sido ejecutoriamente condenado el autor al menos por
tres delitos comprendidos en este Titulo(X11l, Delitos contra el Pa-
trimonio y el Orden Socioeconémico).

El tribunal de casacion, desestimo el recurso, entendiendo
que:

“Procede una interpretacion restrictiva del art. 235.1.7°.
CP: Cuando el texto legal se refiere a tres condenas anteriores,
eéstas han de ser por delitos menos graves o graves, y no por
delitos leves(antiguas faltas)”.

Y la Sala sostiene que de este modo, se respeta el concep-
to de reincidencia que se prevé en la parte general del
C.P.(arts 22,8" y 66.2),y que no resulta excluido de forma es-
pecifica y singularizada en los arts. 234 y 235 CP. Tal opcién
no excluye tampoco la aplicacion de la multirreincidencia del
art 235.1.7* CP en los supuestos en que los antecedentes pena-
les sean por delitos menos graves de hurto, resultando asi una
interpretacion de la norma que resulta mas restringida y acor-
de con los principios constitucionales relacionados con el ele-
mento de la culpabilidad, especialmente proporcionalidad y
non bis in idem.

6.3. Delito de stalking.
Sentencia 324/2017, de 8 de mayo.(Deliberada en Pleno
de 25-4-17).
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Se resolvid que “para que el hostigamiento, previsto en
el art. 172.ter.2, CP sea tal, sera necesaria una cierta reite-
racion de las conductas, que dejen patente una voluntad de
perseverar en las acciones intrusivas y una cierta prolonga-
cion en el tiempo. Es necesario poder acreditar que la victi-
ma se haya visto obligada a cambiar su forma de vida,
como consecuencia de un acoso sistemdtico sin visos de ce-

12

sar .

6.4. Concepto de resistencia del art. 556 CP.

Sentencia 817/2017, de 20 de diciembre. RC. 561/2017.
(Deliberada en Pleno de 12-12-2017).

La cuestion se suscito, tras la reforma efectuada por la
LO.1/2015, que dio lugar a diversas interpretaciones por distin-
tas Audiencias. En el caso, el sancionado en Benidorm por es-
tar mal estacionado, inicio una actitud agresiva contra los
agentes de Policia local, lanzando pufietazos, patadas y force-
jeando con los cinco agentes que se necesitd para reducirle. El
Juzgado de lo penal lo conden6 por delito de resistencia grave
del art 556.1 CP. tal fallo fue confirmado por la Audiencia de
Alicante como tribunal de apelacion.

Se resolvid en la correspondiente sentencia de casacidon
que:

1°) La resistencia activa grave sigue constituyendo un deli-
to de atentado del art. 550 CP. En la nueva redaccion del pre-
cepto se incluye como modalidad de atentado la resistencia
grave, entendida como aquella que se realiza con intimidacion
grave o violencia.

2°) La resistencia activa no grave( o simple) y la resistencia
pasiva grave siguen siendo subsumibles en el delito de resisten-
cia del art. 556.1 CP. Aunque la resistencia del art. 556 CP es
de caracter pasivo, puede concurrir alguna manifestacion de
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violencia o intimidacion, de tono moderado y caracteristicas
mas bien defensivas y neutralizadoras, cual sucede, por ejem-
plo, en el supuesto del forcejeo del sujeto con los agentes de la
autoridad.

3°) La resistencia pasiva no grave (o leve)contra la autori-
dad supone un delito leve de resistencia del art. 556.2.

4°) La resistencia pasiva no grave (o leve)contra agentes de
la autoridad ha quedado despenalizada(y puede ser aplicable la
L0O.4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana).

6.5. Delitos contra la seguridad vial.

6.5.1. Sentencia 210/2017, de 28 de marzo (Deliberada en
pleno de 23-2-2017).

La negativa a someterse a una segunda prueba de de-
teccion de alcohol en aire espirado es, en todo caso, un

comportamiento constitutivo del delito recogido en el art.
383 CP.

6.5.2. Sentencia 369/2017, de 22 de mayo(Deliberada en
pleno de 26-4-2017).

La conduccidén de vehiculos de motor o de ciclomotor, sin
haber obtenido nunca licencia o permiso para ello, es consti-
tutiva del delito comprendido en el art. 384.2 CP, con inde-
pendencia de que se infrinja alguna norma de trafico o de que
se genere un riesgo abstracto o concreto. El delito se consuma
por la mera realizacion de la conducta referida®.

35 En aplicacion de este criterio, han ido recayendo sentencias no plenarias de la Sala, entre

las que cabe citar, las que resuelven sobre todo asuntos de la Audiencia de Toledo, como las
siguientes:

SSTS 612/2017, de 13 de septiembre; 699/2017, de 25 de octubre,715/2017, de 30 de octu-
bre;838/2017, de 20 de diciembre.-
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6.5.3. Sentencia 390/2017,de 30 de mayo.(Deliberada en
pleno de de 26-4-17).

Los dafios y perjuicios ocasionados, como consecuencia de
la comision de los hechos recogidos en el art. 379
CP(conduccion a velocidad superior a la permitida), daran lu-
gar a la responsabilidad civil que podra exigirse en el mismo
procedimiento penal en que se dirima la responsabilidad penal.

6.5.4. Sentencia 419/2017, de 8 de junio. (Deliberada en
pleno de 23-5-2017)

Los bienes juridicos protegidos en los delitos tipificados en los
arts. 379.2 (Conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o
drogas toxicas) y 383 CP(Negativa a someterse a pruebas para la
comprobacion de las tasas de alcoholemia o drogadiccion),no son
coincidentes; pero aunque se considerara que el Unico bien juridi-
co protegido es la seguridad vial en ambos casos, la imposicion de
pena por ambos tipos no supondria un bis in idem.La relacion en-
tre ambos delitos es de concurso real.

6.5.5. Sentencia 436/2017, de 15 de junio. (Deliberada en
pleno de 25-5-2017).

Constituye delito de conduccion bajo la influencia de bebi-
das alcoholicas, la conduccion de un vehiculo de motor, con
tasa superior a la contemplada en el art. 379.3 CP, desplazando-
lo dos metros en marcha interrumpida por la presencia judi-
cial.

6.5.6. La STS 794/2017, de 11 de diciembre,
RC.725/17,(Deliberada en el Pleno de 8 de noviembre de
2017), tratd sobre el concepto de conduccion del art. 379 CP en
los casos en que el vehiculo es encontrado detenido en la via,

72



ante un semaforo, con el motor arrancado, y las luces, aparato
de radio, aire acondicionado encendidos. Estando su conductor
dentro, bebido y dormido, se consider6 al mismo incurso en el
delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.
Pues, aun cuando el acusado al ser sorprendido se encontrara
parado, en el momento anterior a quedarse dormido, tras dete-
ner el vehiculo en medio del carril de circulacidn, circulo al
volante del vehiculo con su capacidad para la conduccién mer-
mada por el efecto del alcohol previamente ingerido. Compor-
tamiento que indudablemente encaja de pleno en la tipicidad
del art. 379.2 CP.

La misma sentencia STS 794/2017, de 11 de diciem-
bre, basandose en la doctrina ya unificada en la STS
419/2017, de 8 de junio, desestima,el segundo motivo del
recurso planteado por el condenado.La resolucion, recuerda
que desde una perspectiva criminoldgica, no es lo mismo
ser condenado por un delito especifico contra la seguridad
del trafico, como el del art 379.2 CP, que por un delio de
desobediencia a un agente de la autoridad; pues atn cuando
ambos tutelan el bien juridico de la seguridad del tréfico,
no lo hacen con las mismas connotaciones y el mismo al-
cance, habida cuenta de la naturaleza cuando menos mixta.
que presenta desde el perfil del bien juridico el delito del
art. 383 CP, sin olvidar su tutela mas indirecta o mediata de
la seguridad vial y de los bienes personales primarios que
Se protegen a su amparo.
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CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO DEL
EXCMO. SR. D. FRANCISCO MONTERDE FERRER
COMO ACADEMIDO DE NUMERO DE LA REAL
ACADEMIA VALENCIANA DE JURISPRUDENCIA
Y LEGISLACION POR EL ACADEMICO DE LA
MISMA EXCMO. SR D. JAVIER BOIX REIG

Excmo. Sr. Presidente de la Academia Valenciana de Juris-
prudencia y Legislacion.

Excmos. Sres. Académicos y Excmas. Sras. Académicas.

Excmas. e Ilustrisimas autoridades.

Sefioras y Sefores.

INTRODUCCION

Me ha correspondido el honor de contestar al discurso de
entrada en la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y
Legislacion del Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer. Ho-
nor y preocupacion cuando interesd que hiciera esta contesta-
cion, por cuanto es sin duda dificil estar a la altura juridica del
nuevo académico, lo que ni siquiera puede pretenderse con las
palabras que siguen.

Ante los tiempos dificiles por los que transita el Derecho
penal, en ocasiones con quiebra de principios basicos, hoy
constitucionales, que deben regirlo en un Estado de Derecho
que sea tenido como tal, cuyo centro es siempre la persona y
los derechos humanos, aporta frescura y esperanza la incorpo-
racion a la Academia de un Jurista que ha hecho de su vida de-
dicacion al Derecho con gran honestidad y rigor, como es una-
nimemente reconocido.
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Por ello, la Academia se siente reconfortada por esta incor-
poracion y, permitame Sr. Presidente, que, en nombre de la
misma, haga publico agradecimiento al nuevo Académico por
haber aceptado el nombramiento.

EL DISCURSO

El discurso de entrada del Excmo. Sr. D. Francisco Mon-
terde tiene una altura juridica indudable, tratando un tema cier-
tamente espinoso, que se mueve entre la necesidad de aportar
seguridad juridica, haciendo estables y seguras las resoluciones
judiciales, con el necesario respeto al principio de igualdad, y
el imprescindible apego al principio de legalidad, a cuyo tenor
solo la Ley, entendida a mi criterio como Ley Orgénica, puede
determinar los delitos y penas, y la necesaria libertad e inde-
pendencia de jueces y tribunales al resolver los conflictos juri-
dicos que se someten a su consideracion (art. 117 de la Consti-
tucion Espaiola).

El discurso se adapta plenamente al método técnico-juridi-
co, plantea honestamente las distintas posiciones doctrinales
sobre la naturaleza y alcance de los llamados “Acuerdos plena-
rios no jurisdiccionales de la Sala II del Tribunal Supremo”,
probablemente el aspecto mas controvertido del tema, y aborda
con la sencillez y claridad del que sabe el alcance de los dife-
rentes acuerdos adoptados, muchos y variados, que desde luego
no “cierran”, por decir asi, la cuestion acordada en algunos ca-
sos (p. ej. las falsedades ideologicas cometidas por particula-
res).

La segunda parte del trabajo, trae a colacion los acuer-

dos de plenos jurisdiccionales y el analisis de la reforma de
2015 de la ley procesal penal, una mas, pendiente que se
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aborde una regulacion nueva del procedimiento penal que
no abandone, con la excusa de ser modernos, la figura cen-
tral del Juez como director y garante de los derechos durante
todo el proceso, de principio a fin. El Juez sigue siendo
quien mejor puede instruir un procedimiento, sin que exista
problema alguno, en relacién con posibles contaminaciones
objetivas en resoluciones que comprometan garantias funda-
mentales, creando jueces especificos de garantias. El Juez
sigue siendo quien mejor puede dirigir, con su sometimiento
a la ley y al buen fin de la administracion de justicia, a la
policia judicial, pues es judicial al depender del Juez, estan-
do pendiente una reforma en profundidad que garantice la
inexistencia de problemas que puedan derivarse de la doble
dependencia, organica y funcional. El Juez, en nuestro siste-
ma, es y debe ser el eje mismo del proceso, en cuanto su di-
reccion y resolucion, siempre en funcion de los derechos de
las personas incursos en ¢l, contra quienes se dirige el ius
puniendi del Estado con las debidas garantias que preserven
el derecho a un proceso justo.

Es ciertamente digno del maximo elogio el estudio que rea-
liza de la reforma de 2015 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en concreto del sistema de recursos, que analiza de un
modo ciertamente brillante, como cuando acomete la nueva re-
daccion dada a los arts. 847, 888 y 889 de dicha ley de ritos, y
las dificultades para hacer viable en sede casacional, por el
cauce del art. 847, la alegacion de la vulneracion habida de de-
rechos fundamentales, hoy suscitable sin problema alguno por
la via del art. 852 de la ley procesal penal y desde luego por el
ya antiguo cauce del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial,. El nuevo académico adelanta una postura propia que cali-
fica de intermedia. Me parece de gran interés y le animo a de-
sarrollarla. En todo caso si preocupante es la paulatina
limitacién que se ha venido dando al acceso ante el Tribunal
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Constitucional para la efectiva tutela de derechos fundamenta-
les, con una utilizacion no debida de la llamada “trascendencia
constitucional”, no lo es menos que la reforma procesal habida
cierre otra via de planteamiento de dicha tutela ante el Tribu-
nal Supremo. El articulo 852 de la Ley rituaria penal y el art.
5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial siguen vigentes, y el
principio de vigencia exige formulaciones que no contemplen
derogaciones tacitas, totalmente inexistentes, de dichos precep-
tos y hagan viables los mismos, mas allad de reformas poco
atentas, al menos en este extremo, a dichos derechos. Por ello
la interpretacion propuesta en el discurso del Académico es de
gran interés, y propongo que la “estire”, por decir asi, al maxi-
mo para intentar que en momentos de retroceso en la atencioén
procesal a los derechos fundamentales, estos sigan constituyen-
do el centro mismo del sistema, pues estamos hablando del Es-
tado de Derecho. Que el requisito del “interés casacional” no
constituya el epitafio de los derechos fundamentales en sede
casacional.

También por lo que se refiere a los acuerdos jurisdicciona-
les, al término del discurso, se traen a colacion supuestos con-
cretos tratados, con gran actualidad, hasta el punto de analizar
hasta la Sentencia 817/17, de 20 de diciembre. Quiero destacar
la 324/2017, de 8 de mayo, relativa a la conducta tipificada en
el art. 172.ter. del CP, llamada “stalking”, y que tan necesitada
estaba de una clara interpretacion, estricta, conforme exigen-
cias del principio de legalidad.

No otra es la labor del Tribunal Supremo. Respetando el
principio de legalidad, con absoluta independencia y garantia
de inamovilidad (art. 117 de la Constitucién Espafiola), ejercer
en definitiva el “ius dicendi” y el “ius docendi”, como decia un
clasico, pues qué duda cabe que la jurisprudencia que emana de
nuestro Alto Tribunal en materia criminal sirve a una funcidén

80



de ensefianza, que también le es propia, con interpretaciones de
las normas penales, ceflidas al principio de legalidad, ofrecien-
do seguridad juridica y la aplicacion de la norma penal por
igual a todos los ciudadanos. El titulo del discurso del Acadé-
mico es fiel reflejo de esta.

Y es por ello, volviendo a los “Acuerdos no jurisdicciona-
les”, que la preocupacion existente sobre su naturaleza y al-
cance no es baladi. Pues qué duda cabe que la jurisprudencia
en el ambito penal por si misma no es fuente del derecho,
solo lo es la ley, que no pueden admitirse acuerdos creadores
del derecho, pues no cabe en nuestro derecho penal una juris-
prudencia creativa sino interpretativa, como no puede, por la
via de estos acuerdos, suplirse lagunas legales que comporten
el uso de la analogia, prohibida en nuestro derecho (art. 4
CP), por la vigencia del tan repetido y sagrado Principio de
Legalidad.

Los citados “Acuerdos no jurisdiccionales” cumplen, en
definitiva, como destaca nuestro Académico, que afortunada-
mente ya lo es de nuestra Academia, una necesaria funcion de
seguridad juridica y de igualdad en la aplicacion de la ley pe-
nal, como ya he indicado antes. Funcién que debe contemplar-
se en el ambito de su labor interpretativa. Y en este sentido de-
ben sefialarse, desde mi punto de vista, ciertas notas esenciales:

1.- Sélo interpretan, no crean normas.

2.- No vinculan normativamente, pues queda a salvo la in-
dependencia de Jueces y Magistrados en su funcion de juzgar y
resolver (art. 264.2 de la Ley Organica del Poder Judicial).

3.- Desde la perspectiva de la evolucion del derecho, en to-

dos los sentidos, no establecen criterios definitivos, sino la in-

81



terpretacion, en ocasiones no unanime sino mayoritaria, del
momento.

Creo que lo dicho en los apartados 1 y 2 es, por demas,
claro, pues no cabe reiterar otra vez la vigencia del principio
de legalidad y la independencia judicial. Entiendo algo eufe-
mistico decir que los acuerdos no vinculan pero deben ser res-
petados. Es claro que los 6rganos judiciales inferiores segui-
ran el criterio establecido por el Tribunal Supremo, pues
constituye, por decir asi, la superior doctrina en el ambito
procesal que, no s6lo los jueces y magistrados, todos los ope-
radores juridicos siguen con especial atencion. Pero cuestion
distinta es que en el caso concreto esté un Juez o Tribunal
vinculado normativamente por un acuerdo en concreto, pues a
la hora de resolver debe hacerlo contemplando la peculiaridad
del caso y conforme a criterios correctos de interpretacion
aplicar la ley, pudiendo disentir, de forma motivada, del con-
tenido de un acuerdo en relacion con dicho caso, sin que por
ello pueda ser corregido disciplinariamente, por mas que co-
rra riesgo importante de ver revocada o casada la resolucion
que dicte. De ahi la logica del valor real de los reiterados
acuerdos. Por lo dicho no me parece atinada la referencia
(que no realiza el Académico) a la funcion de la Sala Casacio-
nal como de “policia juridica” (vid. STS n°® 2338/2001, de 11
de diciembre, al referirse a la posicion de la Sala en el tema
de la prescripcion, precisamente tan controvertida en la pro-
pia Sala y frente al Tribunal Constitucional).

Pero debe tenerse en cuenta que incluso, como ya he sefia-
lado, dichos Acuerdos son loégicamente modificables por los
propios Magistrados, por lo que la ausencia de motivacion que
les suele adornar no es su mejor virtud, tanto para que puedan
seguirse por el resto de tribunales como para su posterior revi-
sion. Dicha exigencia de motivacion es igualmente necesaria
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por la funcion que desempenan los citados acuerdos no juris-
diccionales: deciden y ensefan, y para ello hay que explicarse,
esto es motivar, labor tan esencial en toda funcion jurisdiccio-
nal.

Piénsese en que algunas cuestiones, ciertamente vidriosas,
que son objeto de los acuerdos dichos, pueden variar en su in-
terpretacion con el tiempo, son “abiertas”, mas alin si se han
aprobado por mayoria. Desde luego la propia composicioén de
la Sala Segunda, variable con el tiempo, puede incidir en la
modificacion de su postura en estos temas, como por ejemplo
le sucedi6 al Tribunal Constitucional al tratar el principio non
bis in idem en la cuestion relativa a si procedia una sentencia
condenatoria tras haber sido sancionado administrativamente
un ciudadano por los mismos hechos (Sentencias de 1999,
2001 y 2003).

A titulo de ejemplo traigo a consideracion el tema de las
falsedades ideoldgicas del particular (art. 392 en relacidon con
el 390, ambos del CP), reconducido en algunos supuestos por
Acuerdo no jurisdiccional de 26 de febrero de 1999 a la false-
dad del art. 390.1.2* del Cddigo Penal. Se resolvid por mayo-
ria, y entiendo que es uno de esos temas que siguen abiertos,
por cuanto si bien era necesario que el propio Tribunal Supre-
mo unificara su doctrina sobre qué falsedades ideoldgicas del
particular habian quedado despenalizadas, ante la jurispru-
dencia contradictoria de su Sala de lo Penal en pocos meses,
lo que era sumamente alarmante, incluso para miembros de
dicha Sala, visto lo manifestado en alguna sentencia de la
Sala especialmente dura con dicha postura (antes del acuerdo)
desde la perspectiva del respeto al principio de legalidad, a lo
planteado a tal efecto por el legislador de 1995 y anadiria a la
clara y secular distincion entre falsedades ideoldgicas y mate-
riales.
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Concluyo en relacion con el discurso. Es sin duda relevan-
te, una reflexion sustancial y bien elaborada de una cuestion
controvertida, que incide en un pilar basico y estructural del
Estado de Derecho, la seguridad juridica y la independencia ju-
dicial, y que refleja el pensamiento y método de un gran jurista.
Por ello la unica cita en esta contestacion es la de Francisco
Monterde Ferrer.

EL ACADEMICO

El discurso antes glosado es, como he sefialado, fiel reflejo
de la personalidad, como jurista, del nuevo Académico.

Su amplio curriculum empieza de un modo sencillo, pero
ciertamente claro y lo dice todo: Miembro de la Carrera Judicial.
Para Francisco Monterde esto es lo esencial y a €l so6lo se le con-
cibe por todos desde esa perspectiva. El recientemente editado
Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico (2017. Real Aca-
demia Espafiola, Cumbre Judicial Iberoamericana y Consejo Ge-
neral del Poder Judicial), entiende el lema “magistrado del Tribu-
nal Supremo ” como “categoria superior de la carrera judicial” y
“magistrado miembro del Tribunal Supremo”.

Para ¢l creo que es lo esencial, pues valga la expresion es
un juez/magistrado de “tomo y lomo” que segun la Real Acade-
mia de la Lengua significa “de consideracion e importancia”.
No so6lo se encuentra en el mas alto nivel de la magistratura, es
que ¢l a titulo personal es un Magistrado, en el profundo senti-
do del término, digno de ser tomado como referente en la carre-
ra judicial. Siendo su profesion central en un Estado de Dere-
cho, pues administra justicia, valor que emana del pueblo (art.
117.1 Constitucion Espafiola) mediante el contrato que los ciu-
dadanos configuran para hacer posible su propia libertad en tér-
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minos de igualdad, su personalidad la ennoblece y garantiza
para mayor seguridad de todos.

Ha desarrollado su actividad jurisdiccional con discrecion,
bonhomia y rigor juridico (demostrado también en su discur-
s0), entendiendo que su alta funcion constitucional s6lo es po-
sible en dichos términos, desde la consideracion humilde y
compasiva que la misma debe tener, pues en realidad dicha
funcion se tiene por delegacion de los ciudadanos y para admi-
nistrar la mejor resolucion de sus conflictos.

Valenciano, estudidé en nuestra Universitat de Valéncia
(Promocion 1964-1969), enseguida ingresé por oposicion a la
Escuela Judicial (1973. XXI Promocion) y ha recorrido, como
procede, todos los eslabones necesarios en la formacion de un
gran Magistrado. Desde el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccion en Molina de Aragon, pasando por los de Segorbe y
Sueca (en este caso con prorrogas de jurisdiccion en Alzira y
Gandia), accediendo a la categoria de Magistrado en 1981, con
destinos en la Audiencia Provincial de Gerona, Juzgado de Ins-
truccion n° 9 de Valencia y Audiencia Territorial de Valencia.
En esta presidio la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial
en dos fases (1987 a 1996 y 2001 a 2003). Fue miembro por
eleccion de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana y de su Comisién Permanente
desde 1994 a julio de 1996. Como se observa su funcion juris-
diccional la ha desempefiado fundamentalmente en el d&mbito
de la Comunidad Valenciana, por lo que todos los operadores
juridicos que durante afios han conocido su labor seria y discre-
ta, de auténtico Magistrado, pueden dar fe de ello.

También ha realizado labores de gobierno y gestion del Po-

der Judicial, siendo Vocal del Consejo General del Poder Judi-
cial (1996 -2001), presidiendo o interviniendo en diversas co-
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misiones del mismo, siendo Vocal Delegado Territorial para la
Comunidad Valenciana.

En esta estrecha seleccion de su curriculum permitanme
que destaque que ha llevado a cabo actividades ciertamente
dispares por su naturaleza, pero que requieren el buen tino de
Jurista, como lo tiene el nuevo Académico; desde el Tribunal
Arbitral de Censos en la Provincia de Gerona (1981 a 1983),
hasta su participacion en Juntas Electorales, presidiendo la de
la Provincia de Valencia o siendo vocal de la Central (2008 a
2012), sin olvidar su reiterada presencia en tribunales de oposi-
ciones a ingreso en las carreras judicial y fiscal (2014 a 2017),
siendo integramente del Consejo Rector de la Escuela Judicial
desde el 6 de septiembre de 2016.

Posee diversos reconocimientos, entre los que destaco la
Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Penafort (RD.
28/2002, de 11 de enero) o los dos premios Justicia de la Gene-
ralitat Valenciana (2006 y 2012).

Ha tenido interés por una complementaria labor docente,
mediante su contrataciéon como profesor tutor en la Uned (Ge-
rona 1982/83), encargado de curso de derecho civil en nuestra
Facultad de Derecho (cursos 84/85 y 85/86), y como profesor
del Area Juridica del Curso de Practica Juridica de la Funda-
cion Estema (Paterna-Valencia- hasta junio 1996). La enorme
actividad de cursos y conferencias impartidas en distintos foros
y paises dan cuenta de su vocacion de ensefiante, tan unida a la
del buen Magistrado, habiendo tratado gran variedad de temas,
naturalmente en su mayoria de indole penal, si bien quiero des-
tacar sus reiteradas intervenciones en materia de derechos hu-
manos y por lo que se refiere a nuevas tecnologias. Subrayo
que precisamente el 27 de junio de 2013 imparti6 en esta sede
una conferencia sobre “Los Plenos no jurisdiccionales de la
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Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”, claro antecedente de la
gran leccion magistral que hoy nos ha ofrecido. No ya como
Magistrado, que también, sino como ejercicio de auténtico ma-
gisterio.

Menciona Francisco Monterde, al inicio de su discurso, a
los integrantes de su saga familiar de juristas, desde su bisabue-
lo Silverio hasta sus hijos. De la carrera judicial o de la Fiscal,
como su padre Francisco, de inmejorable recuerdo. Y hace di-
cho recuerdo también de las mujeres no juristas de la familia,
propio de un hombre de bien.

Ha elegido el sitial de Francesc Eiximenis (1330-1409),
franciscano de origen catalan, que desarroll6 vida y obra des-
de 1383 en Valencia, y en cuya obra, conservada espléndida-
mente en la Universitat de Valéncia, se refiere al debido y di-
ligente comportamiento de los personajes publicos (Regiment
de la cosa publica, realizada en 1383 y publicada en Valencia
en 1499; obra dirigida a los jurats; edicion de la Academia
Valenciana de la Lengua. 2009, o ed. Bromera. Valencia
2009), con una posicién que entiende que “todo gobierno le-
gitimo dimana de un pacto politico concertado por compo-
nentes de la comunidad, constituida por hombres libres que
de mutuo acuerdo eligen a su “sefior” y establecen con ¢l pac-
tos en beneficio mutuo” (Antoni Riera i Melis: “considera-
cions preliminars” en Franesc Eiximenis: el context i la obra
d’un gran pensador catald medieval. Ed. per Institut d"Estudis
Catalans. Barcelona 2015, p. 21 trad. propia), posicién que se
ha calificado como adelantada del contractualismo, reflejo de
una “filosofia politica republicana y como teoria republicana
de la libertad civil” (Salvador Giner “Els origens del republi-
canisme. Lo regiment de la cosa publica” ob.cit. p. 234, trad.

propia).
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Creo que la eleccion del sitial es muy acertada, por cuanto
el nuevo académico refleja como nadie un comportamiento
ejemplar, decente y diligente, como persona y como Magistra-
do. De la carrera judicial.

Nada mas.

Javier Boix ReiG
Académico de la RAV]L.
Catedratico de Derecho Penal

de la Universitat de Valencia
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