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Abreviaturas

AP: Audiencia Provincial

BOE: Boletin Oficial del Estado
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CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos
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DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos
LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

LECYv: Ley de Enjuiciamiento Civil

LO: Ley Orgénica
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PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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STS: Sentencia del Tribunal Supremo
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TUE: Tratado de la Union Europea
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ANTECEDENTES DE HECHO

Pedro, mayor de edad, de nacionalidad espafiola y con antecedentes por un robo con
fuerza en una tienda de ultramarinos en el afio 2007, se encontraba el pasado 18 de agosto
con su amigo Raul, mayor de edad, de nacionalidad espafiola y sin antecedentes penales,
en el bar “DRINKS” situado en la zona del Orzan en A Coruia.

Después de estar toda la tarde consumiendo diversas bebidas alcohdlicas en dicho bar,
hecho confirmado por la camarera del mismo, decidieron acercarse a la “zona de marcha”,
donde frecuentaron varios pubs y siguieron consumiendo alcohol. Sobre las 6:30 de la
mafana salieron del pub “RON” con intencion de regresar a sus casas, pero previamente
se acercaron a un puesto de comida rapida que habia en la zona. Mientras esperaban en
la fila para ser atendidos, Pedro se fijé en la joven que tenian delante e intentd entablar
conversacion con la misma. La joven ignor6 a Pedro, pidid la comida, pago y se marcho.
Pedro se sinti6¢ indignado por el comportamiento de la chica y mientras eran atendidos se
quedo observando que direccion tomaba. El duefio del puesto confirmo haberlos atendido
y ademas resalto el estado de embriaguez en el que ambos se encontraban, ya que “les
costaba hablar correctamente”.

Julia, que asi se llamaba la joven, mayor de edad y de nacionalidad espafiola, habia estado
toda la noche con sus amigos en varios pubs y ahora se dirigia sola a su casa, situada a
unos 2 kilometros de la “zona de marcha”.

De camino a casa, Julia tuvo la impresion de que alguien la estaba siguiendo, se gird
disimuladamente para comprobarlo y se dio cuenta de que detrds de ella, a unos veinte
metros, venian dos jovenes, percatandose que uno de ellos era el joven que en la fila le
habia hablado.

Julia, asustada, apresurd su paso para llegar a casa lo antes posible, pero cuando estaba
en su portal, dispuesta a introducir la llave en la cerradura, aparecieron de nuevo los dos
jovenes. Julia abrio la puerta y entrd en su portal con la esperanza de que la dejaran
tranquila. Pedro, en ese instante, golped a Julia en la sien con la culata de una pistola
semiautomatica "STAR" modelo 319, calibre 9 mm, serie NUMO020, para la cual no tenia
licencia. Fruto del golpe, Julia cay¢ al suelo semiinconsciente y Pedro y Raul procedieron
a llevarla en brazos hasta el cuarto de contadores que estaba situado en el propio portal.

Julia recobrd el conocimiento a los pocos minutos y, al resentirse del golpe de la cabeza
y tocarse la misma, se percatd de que estaba sangrando. Ademas, también pudo ver el
arma que Pedro portaba, por lo que ante esta situacion entrd en un estado de shock.

Pedro le ordeno que se quitara la ropa y, seguidamente, la penetr6 vaginalmente. Julia no
opuso resistencia por miedo a que este usara su arma. Como consecuencia de una de las
penetraciones quedaron restos de semen de Pedro en la vagina de la victima, tras cuyo
analisis ha sido identificado por su perfil genético. Ratl permanecio en todo momento de
pie al lado de la puerta vigilando que no viniera nadie.

Posteriormente, Pedro cogid su pistola y apunté a Julia con dolo de matarla, pero Raul

insistio en que no era una buena idea y que era mejor irse ya. Pedro bajé el arma y ambos
procedieron a registrar el bolso de Julia, del que le sustrajeron diversos objetos personales
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tales como una tarjeta bancaria, un teléfono movil marca Nokia valorado en 220 euros,
un anillo de oro y la cantidad en metalico de 60 euros.

Cuando Raul y Pedro procedian a abandonar el lugar, escucharon unas voces que venian
de las escaleras. Julia consciente de la situacidon comenzo6 a gritar, y Raul y Pedro echaron
a correr. Las personas que bajaban por las escaleras, se encontraron la puerta del cuarto
de contadores abierta y a Julia en su interior desnuda con sangre en la cabeza. Ante esta
situacion llamaron de inmediato a la policia y a emergencias. Las llamadas fueron
registradas a las 7:33 y 7:35 respectivamente.

Raul y Pedro, una vez en la calle, se fueron corriendo en direcciones contrarias. Raul se
acerco a un coche ajeno que habia aparcado en la calle y, tras romper la ventanilla y
“hacer un puente” para encenderlo, huyo a su casa dejandolo abandonado en un poligono
industrial situado a las afueras de la ciudad. Pedro también regreso a su casa, pero al dia
siguiente huy6 a Francia con la esperanza de no ser encontrado ni procesado por ninguno
de los hechos.

Por razén de los hechos descritos la victima sufrid una brecha en la cabeza. Para su
sanidad precis6 de una primera asistencia facultativa en la cual le tuvieron que dar tres
puntos de aproximacion. Asimismo, a consecuencia de los hechos ha sufrido trastorno
por estrés postraumatico por el que viene precisando tratamiento psiquiatrico continuado,
presentando un cuadro de miedo y sintomatologia depresiva, habiéndose deteriorado a
consecuencia de ello su vida social y laboral.

En relacion con los sospechosos, mas alla de la declaracion de los testigos, no ha sido
acreditado que la ingesta de alcohol hubiera provocado una disminucién severa de la

voluntad y de la capacidad de entender.

Raul arrepentido por los hechos decide indemnizar a la victima, antes del juicio oral y sin
requerimiento previo, consignando la cantidad de 10.000 euros.
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CUESTION 1

1. Cauce procesal por el que se sustanciarian los delitos

La determinacion del cauce procesal por el que se sustanciaran los delitos acaecidos en
el caso expuesto requiere de un analisis profundo y ordenado, ya que se debe explicar
ciertos conceptos del ambito procesal para su correcta comprension.

Lo que debe quedar claro de inicio es que las actuaciones aqui expuestas se enmarcan
dentro de un proceso penal, y, su dmbito procesal, por lo tanto, serd el llevado a cabo en
este tipo de delitos.

A modo introductorio, el proceso penal se define como el “conjunto de actuaciones que
realizan el Tribunal y las partes, reguladas por el Derecho Procesal Penal, encaminadas
a la realizacion, positiva o negativa, del derecho a penar del Estado ™. El fin del proceso
penal es la actuacion del ius puniendi estatal, es decir, la atribucion al Estado de la
facultad de interponer penas.

Se pueden diferenciar dos tipos de procedimientos a llevar a cabo segun la clasificacion
del delito, los procedimientos ordinarios, que serian aquellos previstos para el
enjuiciamiento de todo tipo de infracciones criminales; y los procedimientos especiales,
que atienden al enjuiciamiento de determinados hechos punibles o personas.

El procedimiento ordinario se determinard siguiendo la gravedad de la infraccion. Habida
cuenta de los hechos y delitos cometidos, cuya calificacion haremos mas adelante, son
dos los procedimientos que se pueden llevar a cabo, bien el procedimiento ordinario por
delitos graves, a través del cual se enjuician los delitos castigados con pena privativa de
libertad superior a 9 afos, o el procedimiento penal abreviado, para el enjuiciamiento de
penas privativas de libertad no superiores a 9 afios. El primero de ellos se desarrolla con
caracter general en la LECrim, y el segundo lo hace en el art. 757 y ss. Existe un tercer
procedimiento ordinario para el enjuiciamiento de delitos castigados con penas leves, las
recogidas en el art. 33.4 CP, pero éste no sera de aplicacion.

La LECrim recoge una serie de procedimientos especiales que no son de aplicacion en
este caso. Cabe sefialar que, aunque la LECrim sefiala como procedimiento especial al
procedimiento abreviado, €ste no lo seria ya que esta previsto para el enjuiciamiento de
todo tipo de infracciones criminales castigadas con la pena sefialada anteriormente?.

Entiendo que, a la vista de los hechos y posibles delitos cometidos, el procedimiento
ordinario por delitos graves debe de ser el indicado a seguir durante la fase de instruccion,
por lo que haremos el andlisis del cauce procesal atendiendo al mismo.

El procedimiento ordinario por delitos graves se dividira en tres partes: el sumario o fase
de instruccion, fase intermedia y fase decisoria o juicio oral. Segun el art. 262 LECrim,
se entiende que el proceso penal se inicia mediante denuncia de un funcionario miembro

! JIMENEZ CONDE, F.: Introduccion al derecho procesal penal 2°Edicién actualizada, Diego Marin,
Murcia, 2017, p.19
2 TOME GARCIA J.A.: Curso de derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2016, p.167
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de la Policia, ya que se les pone en conocimiento de los hechos tanto a la Policia como a
emergencias con llamadas a las 7:33 y 7:35 respectivamente. Se desconoce si la victima
se persona como acusacion particular en el caso.

L.1.1 Sobre las diligencias de investigacion

En la fase de instruccion se realizaran en primer lugar las diligencias de investigacion con
el fin de la comprobacion del delito y averiguacion del responsable. La LECrim denomina
a este primer proceso inspeccion ocular. La finalidad de dicha inspeccion es recoger y
conservar todos esos vestigios y pruebas materiales para que se puedan utilizar en el juicio
oral, de acuerdo con el art. 326 LECrim

Por otro lado, cabe destacar la importancia del cuerpo del delito, ya que de acuerdo con
los arts. 334 y 335 LECrim, se trata del conjunto de instrumentos o efectos que puedan
tener relacion con la comision del hecho. En esta situacion hay que prestar especial
atencion a la pistola semiautomatica “STAR” modelo 319, calibre 9mm, serie NUM020
con la que Pedro propina un golpe en la sien a Julia, consecuencia del cual la victima
perdio el conocimiento y precis6 de la posterior asistencia sanitaria. Sefialar también los
articulos sustraidos a la victima (tarjeta bancaria, teléfono movil marca Nokia valorado
en 220 euros, anillo de oro y cantidad en metélico de 60 euros), por el cual se podria haber
cometido otro delito. Se entiende que todos estos objetos estan en posesion de los reos y
no en el lugar del delito, pero este hecho no los exime de ser considerados como prueba.
De acuerdo con estos articulos, la persona afectada por la incautacion podra recurrir la
misma ante el Juez de Instruccion.

La obtencion de muestras bioldgicas del sospechoso para la determinacion de su perfil de
ADN resulta también fundamental en esta fase de instruccion. Hay dos detalles en el caso
que resultan cruciales. En primer lugar, que como consecuencia de uno de los accesos
carnales quedasen restos de semen en la vagina de la victima, y, en segundo lugar, los
antecedentes penales de Pedro.

El art. 363 LECrim segundo parrafo seiala que: “Siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada,
la obtencion de muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la
determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podrad decidir la practica de aquellos actos
de inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad.”

Cabe destacar la importancia de la justificacion de dicha actuacion, ya que una inspeccion
o intervencion corporal afecta a la intimidad personal del art 18.1 CE y al derecho
fundamental a la integridad fisica del art. 15 CE?. Este segundo parrafo del art. es fruto
de la reforma del CP de 15 de noviembre de 2003 para rellenar la laguna existente y que
queda palpable en la jurisprudencia anterior®.

3 STC 207/1996, de 16 de diciembre [RTC 1996/207]
* En este sentido, STC 37/1989, de 15 de febrero [RTC 1989/37]; STC 207/1997, de 27 de noviembre
[1997/207]
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El hecho de que Pedro tuviese antecedentes penales por robo con fuerza, permite que su
ADN vya se encontrase recogido en la base de datos de la Policia y hace posible su
identificacion’.

El art. 337 LECrim hace mencién a la toma de declaracion de posibles testigos,
considerandose éstos como los terceros que declaran ante el Juez sobre hechos o
circunstancias pasadas®. En este caso se le toma declaracion a los testigos que bajaban
por las escaleras y al encontrarse con la victima, realizan la llamada a la policia y
emergencias.

La LECrim recoge otra serie de actuaciones que se enmarcan dentro de las diligencias de
investigacion, pero de las que nada menciona o se puede deducir en el caso, véase la
declaracion del procesado, careo o informes periciales.

1.1.2 Sobre las medidas cautelares

Finalizada la investigacion, entramos en un segundo punto correspondiente a las medidas
cautelares. Las medidas cautelares tienen como finalidad asegurar la eficacia del fallo de
la sentencia e impedir de esta forma las consecuencias que pueda originar la duracion de
¢éste. Existen dos tipos de medidas cautelares, las que pretenden asegurar la presencia del
acusado en el proceso (medidas cautelares personales), y las que pretenden evitar la
insolvencia del presunto responsable para cumplir con las acciones civiles derivadas del
delito (medidas cautelares reales)’.

El primer paso que tomara el cauce procesal en este sentido serd la citacion cautelar como
recoge el 486 LECrim: “La persona a quien se impute un acto punible debera ser citada
solo para ser oida, a no ser que la ley disponga lo contrario, o que desde luego proceda
su detencion”. Senalar a colacion que el art. 17.3 CE indica que ninguna persona puede
ser obligada a declarar o a decir la verdad. Estamos ante el derecho a no declarar contra
uno mismo y a no declararse culpable mencionados en el art. 24.2 CE y el art. 520
LECrim.

De los dos acusados, uno de ellos, Pedro, se conoce que ha huido al extranjero por lo que
se presume su incomparecencia, y, por lo tanto, su posterior orden de detencion. Esta
cuestion la analizaremos mas adelante en profundidad, determinando si hay cabida a la
solicitud de extradicidon o una orden de detencion o entrega. Respecto a Ratl, si tampoco
compareciere sin justificar causa legitima, el juez podria también solicitar su detencion.
La citacién cautelar carece de sentido practico en este caso, ya que dadas las
circunstancias la primera medida cautelar a aplicar seria la detencion.

La detencion es aquella privacion del derecho a la libertad de movimientos, reconocido
tanto en nuestro texto constitucional en su art. 17 y 55 CE, como en textos internacionales
(art 3 DUDH, art 9 PIDCP). La detencion en este caso se produciria por autoridad o agente
de la policia judicial al amparo del art. 492 LECrim. Dicha detencion tendra un plazo
maximo de 72 horas y durara lo minimo para esclarecer los hechos®(art. 17.2 CE, art. 497

> LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN

¢ ARMENTA DEU, T.: Lecciones de Derecho Procesal Penal (5°Ed), Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 129.
7 TOME GARCIA J.A.: Curso de derecho procesal penal, op.cit., p. 283

8 ARMENTA DEU, T.: Lecciones de Derecho Procesal Penal (5°Ed), op.cit., p. 166
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LECrim, art. 520.1 LECrim). El TC ha aclarado que dicho plazo se corresponde al del
art. 497 y no al del 17.2 CE, ya que ¢éste ha de computarse desde que se verifica la
ejecucion material de la decision de detencion’.

La siguiente de las medidas cautelares aplicables seria la prision provisional. Se encuentra
regulada en los arts. 502 y ss. LECrim. Son dos las causas que hacen que se adopte esta
medida, aunque con la concurrencia de una sola bastaria. Estas son, el peligro de fuga y
la posibilidad de reiteracion delictiva'®. La duda sobre la constitucionalidad del sistema
en esta materia acabo provocando una reforma en la ley gracias al pronunciamiento del
TC!. La regla general dice que se solicitara la prision preventiva con delitos de cierta
entidad, como los que se presumen en los hechos realizados.

Respecto a su duracion, el art 504.1 LECrim afirma que esta durara el tiempo
imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos, véase en este caso asegurar
la presencia del investigado en el proceso o evitar la ocultacion o destruccion de pruebas.
El 17.4 CE se remite a la ley para sefialar unos limites (de uno o dos afios dependiendo
de la pena para la que esté sefialada el delito segin la LECrim), pudiendo estos
prorrogarse por parte del juez cuando se prevea que la causa no podra ser juzgada dentro
de los plazos previstos. De los textos internacionales y comunitarios se desprende que
estos plazos deberan ser “razonables” (art. 9.3 PIDCP, art 5.3 CEDH)'2.

Sin entrar a detallar, ya que no procede en este momento, los tipos de prision provisional,
sefalar que se trata de una medida cautelar a adoptar contra los acusados dada su
situacion, y a la espera de analizar mas adelante la particularidad de Pedro, al encontrarse
en el extranjero.

Siguiendo en lo que respecta a las medidas cautelares, debido a la naturaleza de los
delitos, se debe de tener en cuenta la orden de alejamiento del art. 544 bis LECrim, ya
que estamos ante hechos delictivos recogidos en el art. 57 CP. El Juez debe de tener
indicios o0 motivos suficientes de la comision de alguno de los delitos contemplados en el
articulo anterior para su aplicacion, es decir, que responda a un fin constitucionalmente
legitimo'®. Entendiendo que la medida cautelar adoptada en primer lugar seria la
detencidn y prision provisional de los acusados, la aplicacion de esta otra medida carece
de sentido practico.

Por otro lado, el art. 544 ter LECrim recoge también como medida cautelar la orden de
proteccion, la cual a tenor del art. 173.2 CP sera aplicable cuando “sea o haya sigo
conyuge o persona que haya estado ligada a él...”, circunstancia que no se cumple en
este caso, ya que victima y acusados no tenian relacion previa alguna.

Dejando de esta forma, las medidas cautelares personales, hay una serie de medidas
cautelares reales que también se deben adoptar. La LECrim regula en los arts. 334 y ss.
la conservacion de los efectos e instrumentos del delito. Se trata de la ocupacion de

® STC 180/2011, de 21 de noviembre [RTC 2011/180]

0 MUNOZ CUESTA, J.: “La prisién provisional como medida excepcional” en Actualidad Juridica
Aranzadi, ano 2019, num. 948, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp.1-2

11'STC 47/2000, de 17 de febrero [RTC 2000/47]

12 PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Medidas cautelares personales: Detenciéon y prision provisional” en
Tratados y Manuales (Civitas). Derecho Procesal Penal, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp.11-12
13 AP de Madrid, nim. 551/2010, de 8 de noviembre [RJ 2011/30434]
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aquellos bienes materiales que puedan tener relacion con el delito. Cabe diferenciar entre
las armas, objetos de conviccion y los efectos del delito'*. En este caso, si se pudiese
disponer de tales efectos, la pistola que portaba Pedro, asi como los objetos sustraidos a
la victima serian objeto de esta medida cautelar.

Otra de las medidas cautelares reales de gran relevancia en el enjuiciamiento criminal es
aquella que tiene por objeto el aseguramiento de responsabilidades pecuniarias, ya que
responde a la segunda finalidad del proceso penal, entendida esta como la exigencia de
responder de la responsabilidad civil derivada de los delitos, asi como la posible
imposicion de una multa y la condena al pago de las costas procesales. Para asegurar el
pago y evitar una situacion de insolvencia del acusado se utiliza el mecanismo de la fianza
y el embargo. La LECrim recurre a la fianza como medida cautelar basica, a diferencia
de la LECv que contempla el embargo'>.

La cuantia de la fianza queda discrecion del Juez (art. 589 II LECrim), y esta podra ser
personal, pignoraticia o hipotecaria (art. 591 LECrim). En el caso de que no se prestase
la fianza, se procederia al embargo de los bienes del acusado, de acuerdo al art. 597
LECrim.

La LECrim recoge otra serie de medidas cautelares que entiendo no serian de aplicacion
al caso en cuestion.

1.1.3 Sobre la conclusion de la fase de instruccion

Llegados a este punto del cauce procesal, se daria por concluida la fase de instruccion, y
se abriria la fase intermedia y los tramites que preceden a la celebracion del juicio oral.
Para la conclusion de la fase de instruccion, el Juez de Instruccion dicta auto declarando
concluido el sumario (art. 622.1 LECrim). Entiendo que las circunstancias no generan un
cambio de procedimiento, por lo que se seguira por el procedimiento ordinario como hasta
el momento.

Dicho esto, dictado auto de conclusion del sumario, el Juez de Instruccion remitira al
Tribunal competente para conocer del delito, produciéndose la apertura de la fase
intermedia.

Esta fase persigue dos finalidades, entendiendo que la fase de instruccion es completa,
bien decidir la apertura de juicio oral, o decretar el sobreseimiento, bien porque los
resultados del sumario sean insuficientes o por la absolucion de los procesados!'®, la cual
descartamos dado el caso.

14 TOME GARCIA J.A.: Curso de derecho procesal penal, op.cit., p. 326

'S PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Medidas cautelares reales: fianzas y embargos” en Tratados y Manuales
(Civitas). Derecho Procesal Penal, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 1

16 JIMENEZ CONDE, F.: Introduccion al derecho procesal penal 2°Edicion actualizada, op.cit., p. 109
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2. Jurisdiccion y competencia

Las reglas sobre jurisdiccion y competencia nos permiten fijar el érgano, y cual de los
organos de esa clase pertenecientes a una demarcacioén o territorio, conoceran de un
proceso'’. Debe estudiarse por lo tanto en un primer lugar, cuales son los limites de la
jurisdiccion penal, para a continuacion entrar en el estudio de la competencia de los
organos jurisdiccionales conocedores de los asuntos pertinentes'®.

El art. 4 LOPJ cita: “la jurisdiccion se extiende a todas las personas, a todas las materias
v a todo el territorio espariol, en la forma establecida en la Constitucion y en las leyes”.
Sin embargo, en relacion a la jurisdiccidon penal hay que establecer unos limites a esa
norma.

El art 9.3 LOPJ sefiala un limite objetivo respecto de aquellas causas y juicios que
correspondan a la jurisdiccion militar. Cabe recordar que la jurisdiccion militar se trata
de una jurisdiccion especial.

El art. 23.1 LOPJ establece un limite territorial a la jurisdiccion penal sefialando que, con
caracter general, seran los Jueces y Tribunales espafioles los que conoceran de las causas
por delitos cometidos en territorio espafiol, sin perjuicio de lo dispuesto en tratados
internacionales. A su vez, también conoceran por los delitos cometidos por espafioles
fuera del territorio nacional, principio de personalidad que no rige en este caso.

Analizando los hechos, nos encontramos ante dos ciudadanos de nacionalidad espafiola,
que han perpetrado supuestamente una serie de delitos en suelo espafiol, y no cumplen
ninguna de las excepciones o limites que recoge la ley, por lo que podemos concluir que
el conocimiento de los hechos descritos viene atribuido a la Jurisdiccion Penal, ahora
deberemos determinar qué o6rgano jurisdiccional concreto deberda ocuparse de dicho
asunto. Como breve apunte sefalar que no da a lugar un conflicto de jurisdiccion en los
hechos acaecidos.

Dicho esto, la competencia determina cual de los Juzgados y Tribunales que ejercen
jurisdiccion en el orden penal va a conocer del asunto. La analizaremos desde los tres
criterios: objetiva, funcional y territorial.

La competencia objetiva nos dice qué o6rgano jurisdiccional conocerd del proceso en
primera instancia sosteniéndose en tres criterios: la gravedad del delito, competencias
especiales y la identidad del investigado'®. Atendiendo a la gravedad del delito, iremos
analizando paso a paso donde se enmarcarian los delitos aqui cometidos.

Partiendo de la base de que existe un delito contra la libertad sexual que a priori cumple
los requisitos del art. 179 CP, estariamos hablando de un delito castigado con una pena
de prisién superior a cinco afios, lo cual habra que tener en cuenta para la determinacion
de la competencia. No quiero profundizar en la tipificacion de los delitos ya que se hara
mas adelante, pero es necesario hacer esta aclaracion.

7 ARMENTA DEU, T.: Lecciones de Derecho Procesal Penal (5°Ed), op.cit., p. 61

'8 BELTRAN MIRALLES, S. y SOSPEDRA NAVAS, F.J.: “Jurisdicciéon y competencia de los 6rganos
jurisdiccionales penales”, en Prdctica de los Procesos Jurisdiccionales (Civitas). Proceso Penal I, Editorial
Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p.1

' TOME GARCIA J.A.: Curso de derecho procesal penal, op.cit., p. 59
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Teniendo esto claro, se entiende que estamos ante un delito calificado como grave. De
acuerdo con el art. 14.2 LECrim, la instruccion de las causas por delitos graves como este
corresponden al Juzgado de Instruccién, y su conocimiento y fallo a la Audiencia
Provincial (art 14.4 LECrim). No conocera el Juzgado de lo Penal ya que estamos ante
un delito castigado con una pena privativa de libertad superior a los cinco afios.

Por otro lado, el art 65.1 LOPJ recoge aquellos delitos que se juzgaran en la Audiencia
Nacional, delitos no relacionados con los hechos aqui cometidos. El Tribunal del Jurado
conocera también de los delitos recogidos en el art 1.2 LOTJ, en el que entiendo no se
cumple ninguna de las circunstancias. La misma situacion respecto a los delitos conocidos
por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (art. 87 ter LOPJ), donde es precepto
fundamental la relacion acusado — victima.

Respecto de la competencia objetiva por razon de la persona, ninguno de los dos acusados
cumple las caracteristicas para ser juzgado por un oOrgano jurisdiccional distinto a la
Audiencia Provincial.

Si nos centramos en la competencia territorial, el art. 14 LECrim sefiala que el fuero
preferente sera el lugar de la comision del delito (regla del forum delicti comissi). Como
se conoce que los delitos fueron cometidos en la ciudad de A Corufia, el conocimiento y
fallo corresponderéan a la AP de esta ciudad.

Respecto a los recursos en apelacion contra la futura sentencia dictada por la AP de A
Coruina, conocerd la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Galicia (73.3 LOPJ y 846 ter
LECrim)

Antes de finalizar debemos de tener en cuenta una situacion que ya se ha mencionado
anteriormente y que cabe explicar en profundidad. Estamos ante un proceso penal donde
no existe un unico hecho punible, si no que existen delitos conexos, situacion que se ha
tenido en cuenta a la hora de determinar la competencia a la AP.

Se entiende por delitos conexos los recogidos en el art 17.2 LECrim en los que se
enmarcan los cometidos por Pedro y Raul. El art 18.1.1 LECrim establece que, cuando
estemos ante delitos conexos de distinta gravedad, sera competente el drgano que lo es
para el delito de mayor gravedad, en este caso el atentado contra la libertad sexual, y, por
lo tanto, la AP como hemos mencionado.

No existe diferencia por la conexion de los delitos en el ambito de la competencia
territorial ya que la totalidad de los mismos se realiza en el mismo territorio.

Mas adelante analizaremos la repercusion que tienen estos delitos conexos en la relacion
concursal de los mismos y sus penas aplicables.
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CUESTION II

Al determinar el cauce procesal en la cuestion anterior, nos hemos detenido en la
explicacion al llegar a la fase intermedia y posterior apertura de juicio oral. Esto es
porque, llegado este momento, se produce lo que la LECrim en su art. 649 y ss. denomina
como calificacion del delito. El Fiscal o acusador privado debera emitir escrito de
calificacion en el que se determinen de acuerdo con el art. 650 LECrim: “los hechos
punibles que resulten del sumario; la calificacion legal de los mismos hechos,
determinando el delito que constituyan; la participacion que hayan tenido los
procesados; atenuantes y agravantes del delito...; la accion civil...”

Todas estas cuestiones seran las que trataremos de determinar en los siguientes puntos
respecto a los hechos ocurridos.

1. Calificacion penal de las lesiones

En primer lugar, volviendo a los antecedentes de hecho, veremos que acciones pueden
ser constitutivas de un delito de lesiones. El golpe que Pedro le propina a Julia con la
culata de la pistola es el que produce dichas lesiones. Estas le provocan a la victima un
estado de semiinconsciencia y el posterior diagndstico de una brecha en la cabeza que
precisd de tres puntos de aproximacidon para su curacidon en primera asistencia. A
consecuencia de estas lesiones y del atentado contra la libertad sexual que trataremos
posteriormente, Julia sufrid un trastorno por estrés postraumadtico por el que precisa
tratamiento psiquiatrico continuado, y que le ha generado un cuadro de miedo y
sintomatologia depresiva, al igual que el deterioro de su vida social y laboral.

El art. 147.1 CP recoge el tipo basico del delito de lesiones de la siguiente forma: “El que,
por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo del delito de
lesiones [...] siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico. La simple vigilancia
o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico”.

Cual es el bien juridico protegido en este tipo de delitos, ha sido objeto de debate en
numerosas ocasiones dentro de la doctrina. Existen autores que defienden un bien juridico
unico y otros que optan por una dualidad del mismo.

Es cierto que la propia redaccion del art. 147.1 CP permite defender esa teoria del bien
juridico doble, ya que por un lado se entiende protegida la integridad fisica y por otro la
salud, tanto fisica como mental. A pesar de ello, parte de la doctrina entiende que la
integridad fisica es un posicion subordinada o instrumental del bien juridico protegido
que es la salud?’. Esta concepcion de bien juridico tmico conlleva que algunos autores no
consideren ciertos delitos constitutivos de un delito de lesiones, ya que, al considerar el

20 BOIX REIG, J. (Dir.): Derecho Penal. Parte especial. La proteccién penal de los intereses juridicos
personales (Adaptado a la reforma de 2015 del Codigo Penal), Tustel, Madrid, 2016, p. 138
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bien protegido la salud en un sentido amplio, aquellos hechos que menoscaben la
integridad fisica pero no la salud, no entraran dentro del mismo?'.

Existe a su vez una doctrina minoritaria que defiende un bien juridico triple, comprendido
por la salud, la integridad de las personas y la incolumidad, entendiéndose esta como una
condicion fisiologica del hombre que engloba las demas??.

A pesar de lo anterior, los hechos que nos atafien no llevan a confusion en este aspecto,
ya que tanto la salud como la integridad fisica parecen dafiadas. De este modo, se cumple
con el tipo basico del art. 147.1 CP.

Esta calificacion resultaba mas complicada previa a la reforma del afio 2015, ya que el
art. 147.2 CP recogia un tipo atenuado, que ahora ha sido englobado en el primer apartado
del mismo. A su vez, el antiguo art. 617 reconocia a las lesiones leves como faltas. En la
legislacion actual han sido suprimidas y convertidas en delito de lesiones de acuerdo con
el 147.2 CP actual. En este tipo atenuado se recogen todas esas lesiones que no se
engloban dentro del tipo basico. En este caso, las lesiones sufridas por la victima no entran
dentro del mismo, si no del tipo basico. Mas adelante veremos si incluso pudiese haber
un tipo agravado.

Para que las lesiones cumplan con el tipo bésico tienen que cumplir dos requisitos, una
primera asistencia facultativa y tratamiento medico o quirtrgico.

Respecto de la asistencia facultativa la jurisprudencia la ha definido como la primera cura
de urgencia®®, o el inicial diagndstico de la existencia de una lesion?*. Por otro lado, esta
se medira segun la que hubiera de haberse prestado objetivamente?”.

El tratamiento médico es un término el cual su definicion ha tenido distintas acepciones
dentro de la doctrina. La corriente mayoritaria ha entendido el tratamiento quirtrgico con
un requisito de profesionalidad sin el que dificilmente se pudiese realizar®. La medicina
legal considera tratamiento quirtrgico al “prescito por personal facultativo médico
titulado en una especialidad quirurgica, tras efectuar una primera asistencia médica y
con una finalidad curativa, de lesion sufrida o de sus secuelas’?’.

Lo que se debe determinar es si los puntos de aproximacién dados a la victima para la
curacion de la brecha en la cabeza pueden ser considerados tratamiento quirtrgico o no.
La jurisprudencia se ha pronunciado en numerosas ocasiones considerando a los puntos

2l BERMUDO GOMEZ DE LA TORRE, 1.: El delito de lesiones, Ediciones Univ. De Salamanca,
Salamanca, 1982, p. 24

22 BERISTAIN IPINA, A.: “Observaciones acerca de las lesiones en el Derecho Espafiol y Comparado” en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo LXII, 1971, pp. 215-216

23 STS 1147/1994, de 3 de junio [RJ 1994/4524]

24 STS 262/1993, de 6 de febrero [RJ 1993/882]

25 STS 815/1994, de 22 de abril [RJ 1994/3152]

% GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: El delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, Editorial
universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 42

27 OROS MURUZABAL, M., CASTELLANO ARROYO, M., SUBIRANA DOMENECH M. y
MARTINEZ ALCAZAR, H.: “Algunos aspectos de la peritacion médico forense en los casos de lesiones.
Especial referencia a los conceptos de primera asistencia facultativa. Tratamiento médico y tratamiento
quirurgico” en Revista Aranzadi de Derechoy Proceso Penal, aiio 2005, nam. 13, Editorial Aranzadi, Cizur
Menor, 2005, p. 4
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de sutura como tratamiento quirtrgico®®, ya que desde un punto de vista estrictamente
médico podian no ser considerados como tal, debido a que no necesitan de ese requisito
de profesionalidad que mencionamos anteriormente.

Los puntos de aproximacion han llevado a una mayor confusion en su consideracion de
tratamiento quirdrgico o mera asistencia facultativa. La jurisprudencia ya califico en su
dia al esparadrapo de aproximacién como un método equivalente al cosido®, y ha
definido a los puntos de aproximacion como “una técnica similar a la sutura, pero menos
cruenta en su aplicacion, pero idéntica en su potencialidad terapéutica [...] supone
tratamiento médico al existir un inicial pegamento tisular y posterior cura local ™.

Por ello, se entiende que la sanidad que precisé la victima cumple los requisitos de
primera asistencia facultativa y de tratamiento quirargico, ya que se trata en realidad de
una lesion tratada quirtrgicamente, aunque hablemos de una cirugia menor?!. Por lo tanto,
las lesiones fisicas provocadas entran dentro del tipo bésico del art 147.1 CP, a la espera
de analizar posteriormente distintos tipos agravados o atenuados que puedan concurrir.

Por otro lado, debemos analizar las lesiones psiquicas y su consideracion en el delito. La
jurisprudencia ha ido cambiando su criterio a la hora de calificar este tipo de lesiones. No
resultaba habitual que se reconociese los eventuales menoscabos a la salud psiquica como
lesiones penales??, situacion que la jurisprudencia més reciente si tipifica. La lesion
psiquica no tiene porque ser permanente ni ha de tratarse de una enfermedad mental, y
para que sea constitutiva del delito tipificado en el art. 147.1 CP ha de requerir tratamiento
médico?. No se considera tratamiento el aplicado por psicologos salvo que haya sido
prescrito por un médico**. En este caso entiendo que existe tratamiento suficiente para
considerar una lesion psiquica.

Asi que, como conclusion provisional, se puede decir que, para la calificacion de las
lesiones, existe tanto una lesion fisica como psiquica. Lo que se debe poner en perspectiva
llegado el momento de la aplicacion penal y concursal (Pregunta 3), es si estas lesiones
son consecuencia del atentando contra la libertad sexual, o deben ser tipificadas y penadas
de manera auténoma.

28 STS 574/2007, de 30 de mayo [RJ 2007/3598]

29 STS 1441/1999, de 18 de octubre [RJ 1999/7091]

30'STS 519/2016, de 15 de junio [RJ 2016/2533]

31'STS 321/2008, de 6 de junio [RJ 2008/3639]

32 En este sentido, STS 375/2003, de 10 de marzo [RJ 2003/2652]

33 BOIX REIG, J. (Dir.): Derecho Penal. Parte especial. La proteccién penal de los intereses juridicos
personales (Adaptado a la reforma de 2015 del Codigo Penal, op. cit., pp. 145-146

34 STS 1153/2010, de 28 de diciembre [RJ 2011/1433]
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2. Calificacion penal del atentado contra la libertad sexual

Debemos entender como libertad sexual el derecho que tiene toda persona a
autodeterminarse en el ambito sexual, o, dicho de otro modo, el derecho a no verse
inmiscuido en contextos sexuales en contra de su voluntad®>. Pese a no encontrarse
mencionado expresamente en la CE, este es un derecho que se deriva de su art. 17 CE.
La libertad sexual es el principal bien juridico protegido, pero la jurisprudencia ha
recogido otros en numerosas ocasiones, como la dignidad personal, la intimidad y el
bienestar psiquico®.

La regulacion penal de los delitos que atenten contra esta libertad sexual la encontramos
en el Titulo VIII del CP, donde se debe hacer la distincion entre lo que se entiende por
agresion sexual y abuso sexual para este caso concreto.

La agresion sexual se encuentra regulada en el art. 178 CP en su tipo basico y cita: “E/
que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o
intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual ”.

Se diferencia del abuso sexual, regulado en los art 181-182 CP, en el uso de la violencia
o intimidacion para su comision. El abuso sexual es el atentado a la libertad sexual sin
que medien estas circunstancias.

Se entiende por violencia a la equivalente a la fuerza fisica que se proyecta sobre el cuerpo
de la victima, habiendo una relacion causal de modo que una conducta se ha realizado
como consecuencia de haber producido la primera®’. EI TS la ha definido como “fuerza
eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la victima 8.

En cuanto a la intimidacion, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria la definen como la
provocacion de miedo en otra persona mediante el anuncio de un mal®®, no produciéndose
en este caso fuerza fisica, si no una actuacién moral o psiquica. La intimidacion debe
constituir una amenaza seria, previa, grave y determinante del consentimiento forzado*’.

Analizados ambos conceptos, veamos si se cumplen en este caso. Respecto de la
violencia, cabe la duda de si el golpe propiciado por Pedro a la victima entra dentro de la
consideracion de violencia dentro de la propia agresion sexual, o es considerado como un
delito autonomo. En cierto modo, si se puede interpretar que es un medio para alcanzar
el fin, pero surgen dudas en su calificacion.

Estas dudas quedan resueltas a la hora de observar si concurre el supuesto de
intimidacion. Resulta esclarecedor el hecho de que, durante la agresion sexual, el sujeto
activo muestre en todo momento su arma, actuando esta como objeto intimidatorio en la

35 SILVER SANCHEZ, J-M. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal (5°Ed), Atelier, Barcelona, 2018, p. 129
36 STS 103/2012, de 27 de febrero [RJ 2012/2965]

37 VIVES ANTON T.S., ORTS BERENGUER E., CARBONELL MATEU J.C., MARTINEZ BUJAN
PEREZ C., CUERDA ARNAU M.L., BORJA JIMENEZ E., y GONZALEZ CUSSAC J.L. (Coord.).:
Derecho Penal Parte Especial 4°Ed actualizada a la Ley Organica 1/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015, p. 207

38 STS 1546/2002, de 23 de septiembre [RJ 2002/8996]

3 SILVER SANCHEZ, J-M. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal (5°Ed), op. cit., p. 132

40°STS 1169/2004, de 18 de octubre [RJ 2005/781]
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victima. Queda la duda de si el sujeto la exhibe intencionadamente o es la victima la que
la ve, sin que Pedro tuviese ninguna intencion de mostrarla. Independientemente, es un
hecho que produce esa intimidacion en la victima. Entiendo que este hecho resulta una
amenaza lo suficientemente grave por la que la victima puede considerar que se esta
atentado contra su integridad fisica o moral. Asi lo recoge también la jurisprudencia
entendiendo como intimidacion la exhibicion a la victima de un arma de fuego*'. Ademas,
por si no quedase suficientemente acreditado, el hecho de que la victima sufriese un
estado de shock al ver el arma que el sujeto portaba, muestra el efecto intimidatorio que
ésta le provoco.

Visto todo lo anterior, concluyo provisionalmente que si se dan las circunstancias de una
agresion sexual.

Por otra parte, el art. 179 hace mencidn a un tipo cualificado de agresion sexual, conocida
como “violacion”. Se diferencia del tipo basico cuando “la agresion sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales y
objetos...”. Por acceso carnal se entiende a la introduccion del pene por alguna de las vias
corporales citadas en el articulo.

En este caso, el sujeto penetra vaginalmente a la victima, quedando como prueba de ello
restos de semen en la vagina. Este hecho demuestra la concurrencia del tipo cualificado
del art. 179 CP en detrimento del tipo basico, lo que se vera reflejado en la pena posterior.

Veremos en el cuarto punto de esta pregunta si se aprecia algin tipo de agravante respecto
de este delito.

3. Comision de otros delitos. Otros subtipos de actuaciones

Ademas de las lesiones y la agresion sexual, existen otras actuaciones realizadas por
Pedro y Raul que pueden ser constitutivas de delito.

11.3.1- Sobre la posibilidad de homicidio en grado de tentativa

En primer lugar, vamos a profundizar en el hecho de que, posteriormente a la agresion
sexual, Pedro apunta a Julia con su pistola con dolo de matarla para acabar desistiendo
tras decirle Ratl que no era una buena idea. Cabe analizar como se debe valorar el
desistimiento en la tentativa, y si estamos ante un posible homicidio en grado de tentativa.

El art. 16.2 CP sefiala: “Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado
quien evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucion
yva iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren
ya constitutivos de otro delito.”

41 AP de Madrid, nim. 605/2007, de 18 de septiembre [ARP 2008/469]; STS 330/2009, de 1 de abril [RJ
2009/2457]
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Para la aplicacion del desistimiento deben apreciarse dos factores, la voluntariedad en la
conducta del sujeto y su eficacia*’. Entiendo se aprecian ambas en el comportamiento de
Pedro ya que desiste de realizar la accion de una manera voluntaria, y dicho desistimiento
provoca que no se cometa el homicidio de ninguna otra forma, por lo tanto, también
resulta eficaz.

El TS se ha pronunciado en distintas ocasiones si dicho desistimiento se puede considerar
tanto si la actitud del sujeto es pasiva o activa. Esto se aprecia sobre todo en situaciones
donde una actitud pasiva puede acabar generando el fallecimiento de la victima, pero esta
circunstancia no se podria dar en este caso®’.

Dicho esto, aprecio que se estd ante una conducta de desistimiento voluntario que
absuelve a Pedro del homicidio en grado de tentativa.

11.3.2- Sobre el robo con violencia o intimidacion

El siguiente de los hechos objeto de analisis es el robo que ambos realizan al sustraer del
bolso de Julia una tarjeta bancaria, un teléfono movil valorado en 220 euros, un anillo de
oro, y la cantidad en metalico de 60 euros. Estamos ante un delito contra el patrimonio
del que habré que dilucidar si se trata de un delito de hurto, robo con fuerza en las cosas
o robo con violencia o intimidacion.

El robo con fuerza en las cosas se encuentra regulado en el art. 237 y ss. CP. El
presupuesto para que se produzca este tipo delictivo es el empleo de la fuerza para acceder
o abandonar el lugar donde se realiza el delito. A su vez, el art. 242 CP recoge la
modalidad del robo que se produce con violencia o intimidacion. Se podria entender que
estas actuaciones se pueden enmarcar en este tipo delictivo, ya que, como hemos visto a
la hora de calificar la agresion sexual, si entiendo que se produce intimidacion en la
victima. La cuestion que surge es si, al estar este hecho enmarcado dentro de actuaciones
que han generado otro tipo de delitos, existe delimitacion alguna a la hora de valorar la
intimidacion, generando la duda entre un delito de hurto, o el ya mencionado, robo con
violencia o intimidacion.

Parte de la jurisprudencia entiende que debe de haber una relacion de causalidad entre la
violencia o intimidacion y el apoderamiento producido. Asi es, cuando dicha intimidacion
se produce como medio para conseguir el apoderamiento, se entiende que existe robo con
intimidacion**. Si dicha violencia o intimidacion se produce con cualquier otra finalidad
diferente a la lucrativa, entiende la jurisprudencia que se rompe la relacion de causalidad
no pudiéndose calificar por el tipo penal del art. 242 CP*®,

Hago especial mencion a la forma en la que se ha pronunciado la AP de Malaga ante unos
hechos de caracteristicas similares. Ante una situacion de agresion sexual y posterior
apoderamiento del bolso de la victima, el Tribunal ha considerado que la violencia e
intimidacion no tenia como finalidad el apoderamiento del bolso si no la comision de otro
tipo delictivo, conductas que ya habian sido valoradas en la calificacion de dicho delito,

42 MUNOZ CUESTA, J.: “El desistimiento en la tentativa”, en Revista Aranzadi Doctrinal, afio 2018, nim.
3,p.2

43 STS 111/2011, de 22 de febrero [RJ 2011/1972]; STS 844/2017, de 21 de diciembre [RJ 2017/5791]

4 STS 204/2002, de 12 de febrero [RJ 2002/2816]

45 STS 1555/2001, de 10 de septiembre [RJ 2001/7280]
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pero no tenian cabida para aplicar el art. 242 CP, aplicando en su lugar el tipo bésico de
hurto del art. 234 CP*°,

Considero resultaria descabellado hacer esta interpretacion en el caso que nos ocupa. Esta
claro que la violencia en este caso se inicia con una finalidad ajena a lo lucrativo de este
delito, pero la situacion es aprovechada por el sujeto para el apoderamiento*’. Existe
jurisprudencia posiciondndose a favor de esta misma postura, considerando que la
agresion posibilita que el acusado cometa el apoderamiento, afectada la victima por la
situacion de violencia intimidatoria®®. Palabras textuales del TS: “perviviendo de manera
patente una grave situacion de violencia inicialmente desencadenada con finalidad ajena
a lo lucrativo, es correcta la calificacion de robo cuando dicha situacion es aprovechada
por el acusado para realizar el apoderamiento. .

Lo que diferencia esta situacion de hablar de robo y no hurto es la existencia en la primera
de la situacion de violencia e intimidacion, que, a pesar de ser producidas para la
consecucion de otros hechos delictivos, anula cualquier capacidad de reaccion de la
victima para defender la posesion de sus objetos personales. Considerar esta situacion
como un hurto, a mi entender, carece de toda logica.

Por ello, considero este hecho tipificable como un delito de robo con violencia o
intimidacion del art. 242 CP.

11.3.3- Sobre el delito de detencion ilegal

Cabe analizar también si estos hechos pueden ser constitutivos de un delito de detencidon
ilegal del art. 163 CP. El TS observa como criterio diferenciador para observar este delito,
que la privacion de libertad exceda de la que tuviese por finalidad la consecucion, en este
caso, de la agresion sexual®®. Por ello, no se puede apreciar que existe un delito de
detencion ilegal ya que la victima solo se encuentra retenida el tiempo que dura la
agresion sexual y el robo.

11.3.4- Sobre la tenencia ilicita de armas

Existen dos actuaciones mas imputables, una a cada sujeto, que pueden ser constitutivas
de delito. Por un lado, la posesion por parte de Pedro de una pistola para la cual no tenia
licencia, y el robo de un coche en la huida por parte de Raul.

La tenencia de armas reguladas sin la licencia pertinente se encuentra tipificada en el art.
564 CP. Al tratarse de un arma corta con la correspondiente marca de fabrica y nimero
de serie, no cabe la aplicacion de ningln subtipo agravado, siendo aplicable el art. 564.1
CP. Por otro lado, existe una atenuante cuando se determine que el arma no seria usada
con fines ilicitos. Queda descartado este subtipo dados los antecedentes de hecho ya
analizados.

46 AP de Malaga, nim. 544/2014, de 21 de noviembre [ARP 2015/922]
47 STS 396/2008, de 1 de julio [RJ 2008/4185]

48 STS 1172/1998, de 13 de octubre [RJ 1998/8711]

49 STS 384/1996, de 6 de mayo [RJ 1996/4078]

0 STS 1365/2002, de 22 de julio [RJ 2002/7781]
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11.3.5- Sobre el robo y hurto de uso de vehiculos

Respecto a la ultima de las actuaciones punibles, el CP recoge un tipo especial para el
robo y hurto de uso de vehiculos en el art. 244 CP. La conducta tipificada en este articulo
debe de cumplir con tres requisitos: la sustraccidon o utilizacion del coche sin la debida
autorizacidn, que no concurra animo de apropiacion, y que se restituya en un plazo no
superior a 48 horas. El art 244.2 CP recoge un tipo agravado en el caso de que concurra
fuerza en las cosas. Ya que Ratl rompe una ventanilla y hace un puente en el coche, el
delito seria tipificado acorde a este segundo apartado. En el caso de que no se produjese
la restitucion en el plazo senalado, se castigaria el hecho como robo con fuerza, pero
como procede a abandonarlo en el mismo dia, no da a lugar esta opcion.

Concluyo entonces, como ultima actuacioén objeto de ser punible, que esta es objeto de
un delito por robo de uso de vehiculo con fuerza en las cosas penado en el art. 244.2 CP.

4. Agravantes y atenuantes

Para analizar la concurrencia de posibles agravantes o atenuantes seguiremos
estrictamente el orden de los hechos y puntos anteriores.

11.4.1- Sobre la agravante del delito de lesiones

En lo que respecta al delito de lesiones, habiamos dicho como conclusion provisional que
cumplia las condiciones del tipo basico del art. 147.1 CP. Los arts.148-150 CP recogen
los subtipos agravados de este tipo de delitos.

En primer lugar, el art 148.1 CP prevé el supuesto de causacion de las lesiones cuando se
utilicen instrumentos, métodos o formas concretamente peligrosos para la vida o salud
del lesionado. Para que el delito se consume, las lesiones producidas deben ser integrantes
de las recogidas en el art 147.1 CP, circunstancia que ya se ha reconocido.

Para conocer si el hecho es objeto de aplicacion de un subtipo agravado hay que conocer
la configuracion concreta de la ejecucion del hecho, es decir, las caracteristicas del arma
y objeto utilizado, su forma y modo de utilizacion, asi como la parte del cuerpo atacada’'.

En este caso, la lesion se produce con un arma de fuego, lo que a priori entraria dentro
del subtipo agravado del art 148.1 CP, pero se debe atender a su modo de utilizaciéon. El
arma no ha sido utilizada como tal si no como un objeto contundente, asestando un golpe
con la culata a la cabeza de la victima. Si hacemos un estudio jurisprudencial, observamos
que en casos similares no han considerado la utilizacion de un arma en estas
circunstancias como un subtipo agravado del 148.1 CP. La AP de Madrid se ha
pronunciado respecto a la agresion mediante un golpe con el cafidn de una pistola en el
labio del sujeto amenazado como tipo basico y no agravado’2.

51 SILVER SANCHEZ, J-M. (Dir.): Lecciones de Derecho Penal (5°Ed), op. cit., p. 79
32 AP de Madrid, ntim. 563/2013, de 19 de diciembre [JUR 2014/51541]
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A pesar de lo anterior, el tipo agravado exige objetivamente un determinado peligro para
la vida o salud de la victima seglin el instrumento o método utilizado>?, tanto si se ha
materializado en la realizacion de los hechos, o si se trata de un potencial dafio fisico que
finalmente no se materializa en uno mas grave>*. Por otra parte, la agravacion también se
fundamentaré en la capacidad agresiva de actuar del sujeto activo, repercutiendo en el
mayor riesgo de causar lesiones>>.

Si observamos el modo de actuacion de Pedro a la hora de golpear a Julia, vemos que se
trata de un golpe en la sien de la victima, lo que a pesar de materializarse en una lesion
que necesitd simplemente de puntos de aproximacion para su curacion, se trata de un
riesgo potencial de provocar una lesion mayor. Si comparamos con la sentencia de la AP
de Madrid mencionada anteriormente, no supone el mismo riesgo el golpe en un labio
que el que se pueda producir en la sien, a pesar de utilizarse el mismo instrumento y en
modo similar. Se debe atender a la potencialidad lesiva acreditada’®.

Ahora bien, se debe de tener en cuenta que la aplicacion de este subtipo agravado no tiene
caracter imperativo, si no que se deja a potestad del juzgador, por lo que, desde mi punto
de vista, si considero el delito de lesiones como un subtipo agravado por el art 148.1 CP,
ya que existe dolo eventual y se produce con un método y forma peligrosos para la salud
de la victima. Existen otros subtipos agravados en el mismo articulo y ss., pero esta accion
no cumple ninguno de los requisitos necesarios para su aplicacion (véase ensafiamiento o
alevosia, victima menor de doce afios o discapacidad, relacion de afectividad, pérdida de
un organo, mutilacion...)

11.4.2- Sobre la agravante de la agresion sexual

En lo que respecta al delito de agresion sexual del art. 179 CP, esta conducta puede verse
agravada si concurren alguna de las circunstancias que recoge el art. 180 CP.

Analizéndolas, dos de ellas pueden ajustarse a los hechos delictivos, por un lado, que los
hechos hayan sido cometidos por la actuacion conjunta de dos o mas personas, y por otro,
que el autor haya hecho uso de armas u otros medios susceptibles de producir la muerte
o algunas de las lesiones previstas en el art 149-150 CP. Resulta fundamental determinar
si concurren una o ambas circunstancias, ya que afectara directamente al calculo de la
pena.

Para ello, debemos atender ahora en que grado se le imputa a cada uno la autoria en el
delito. El art. 28 CP sefala que son autores quienes realizan el hecho por si solos,
conjuntamente o por medio de otro, asi como los que inducen a otros a su ejecucion, o
los que cooperan con un acto sin el cual no se habria ejecutado.

Queda de manifiesto que la participacion activa de Pedro en el delito de “violacion” le
hace autor del mismo. Lo que debemos es determinar si la mera vigilancia de Ratl es
constitutiva también de autoria. Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia se
han mostrado en los siguientes términos. Se entiende que, si el sujeto ha participado en la

53 STS 906/2010, de 14 de octubre [RJ 2010/7846]

% STS 1191/2010, de 27 de noviembre [RJ 2011/1930]
55 STS 1114/2007, de 26 de diciembre [RJ 2008/1071]
36 STS 104/2004, de 30 de enero [RJ 2004/1706]
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intimidacion, sera factible hablar de autoria. Se utiliza el término “intimidacion
ambiental” para referirse al hecho de cuando la presencia de varios sujetos, aunque sea
ejerciendo tareas de vigilancia, provoca colaborar en la intimidacion, aunque su actuacion
no exceda mas alld de su presencia. Se entiende en ese caso que también deben responder
en grado de autoria®’.

La jurisprudencia también se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre este tipo de
supuestos. ElI TS ha calificado este tipo de sucesos como “doble accion ejecutada por
cada condenado partiendo de un fin unitario 8. En otros pronunciamientos, ha entendido
que la aparente pasividad no borra el posible protagonismo que haya podido tener
anteriormente en la comision del delito®®. Teniendo en cuenta lo anterior, Ratl es coautor
del delito de “violacion” como cooperador necesario, ya que su actuacion, en primer
lugar, trasladando a la victima al cuarto de contadores, y posteriormente vigilando
mientras Pedro realizaba la agresion sexual, se entiende es necesaria y posee efecto
intimidatorio.

Esta figura de cooperador necesario es contemplada en multiples sentencias®®. En este
caso, Raul seria coautor como cooperador necesario ya que €l no tiene una conducta
activa en la agresion sexual a la victima.

De lo anterior, entendiendo que Pedro es autor del delito de agresion sexual con acceso
carnal, y Raul coautor como cooperador necesario, hay que interpretar que consecuencias
tiene esto a la hora de cumplir la circunstancia del art. 180 CP.

Inicialmente, la jurisprudencia optaba por afirmar que se cumplia el requisito de actuacion
conjunta de dos o mas personas, valorando de esta manera como autor material y autor
por cooperacion, y ambos cualificados por el subtipo de actuacion conjunta’'. La
jurisprudencia mas reciente ha entendido que tal calificacion vulnera el principio non bis
in idem, ya que el ser autor por cooperacion necesaria se superpone sobre el subtipo de
actuacion en grupo®. Si tenemos en cuenta esto, no se cumple la primera de las
circunstancias del art. 180 CP.

Respecto a la segunda, el uso de armas u otros medios susceptibles de producir la muerte
o algunas de las lesiones previstas en el art 149-150 CP, nos encontramos ante un
problema interpretativo, si la mera exhibicion del arma en este caso puede equipararse a
su uso. E1 TS se ha pronunciado al respecto diciendo que no siempre que se utilice un
instrumento susceptible de producir la muerte para forzar la voluntad de la victima se ha
de incorporar al subtipo del art 180.5 CP%. Habra que atender a las circunstancias
concretas.

La redaccion de este subtipo contenia, previa a su reforma, una peculiaridad que no se
encontraba en otros articulos que hacen mencion a la utilizacion de este tipo de
instrumentos. Se trata de la definicion “especialmente peligrosos”. La jurisprudencia ha

57 CARUSO FONTAN, M.V.: Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2006, p.244

38 STS 693/2005, de 18 de mayo [RJ 2005/4942]

39 STS 486/2002, de 12 de marzo [RJ 2002/5439]

%0 STS 1291/2005, de 8 de noviembre [RJ 2006/398]; STS 76/2008, de 31 de enero [RJ 2008, 1410]

1 'STS 638/2005, de 2 de junio [RJ 2005/5141]

2 STS 786/2017, de 30 de noviembre [RJ 2017/5658]

3 STS 939/2004, de 12 de julio [RJ 2004/8071]
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considerado en el pasado que el modus operandi mas comun para socavar la voluntad de
la victima en este tipo de agresiones sexuales es la utilizacién de instrumentos
susceptibles de producir la muerte, entendiendo de esta manera que no entraban dentro
de este subtipo agravado al tratarse del modo habitual de actuacion®. Con el término
“especialmente”, la jurisprudencia entiende que se debe de valorar tanto el instrumento
como la forma y manera en que éste es utilizado. Este termino ha sido cambiado por
“igualmente peligrosos”, lo que resuelve uno de los puntos que genera conflicto en la
jurisprudencia, pero ni mucho menos resuelve el problema en ciertos casos.

La jurisprudencia esgrime dos razones para la no aplicacion del art. 180.5 CP. La primera
es que su mera exhibicion no es suficiente, si no que se habra de hacer uso de la misma.
Lo determinante no es solo el instrumento si no su utilizacion®. A pesar de ello,
sentencias en las que, sin hacer uso directo, la forma ha resultado peligrosa para la
victima, como poner una navaja en el cuello, si ha sido objeto de este subtipo agravado®®.
El segundo argumento es que, si se apreciase este subtipo agravado en casos donde el
sujeto activo ya ha hecho uso del arma para provocar la intimidacion de la victima, se
estaria vulnerado de nuevo el principio non bis in idem, ya que se estaria valorando dos
veces®’. Del mismo modo, se puede entender que si utilizase dicha arma también se estaria
vulnerando el mismo principio, ya que se estaria valorando junto a las lesiones
provocadas o el supuesto homicidio.

Es una cuestion que genera bastante controversia, ya que la misma jurisprudencia ha
sostenido ambas posturas. La que entiendo es la situacion correcta donde se debe aplicar
esta agravante es cuando se use el instrumento peligroso con el fin de asustar a la victima
con riesgo de herirle, por ejemplo, disparar el arma. En este caso esa situacion no se
produce durante la agresion sexual, simplemente se exhibe con ese caracter intimidatorio,
por lo que atendiendo a los pronunciamientos del TS en situaciones similares a esta, no
considero que concurra el subtipo agravado del art. 180.5 CP.

De este modo, analizada la agresion sexual en profundidad, ésta serd penada al amparo
del art. 179 CP al concurrir dichas circunstancias y no otras.

11.4.3- Sobre la agravante del robo con violencia o intimidacion

Respecto al siguiente de los delitos calificados, el delito de robo con violencia o
intimidacion, habra que determinar si existe también algun tipo agravado o atenuado.

El art. 242.3 CP recoge un subtipo agravado que puede resultar de aplicacion en este caso:
“cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, sea
al cometer el delito o para proteger la huida, y cuando atacare a los que acudiesen en
auxilio de la victima o a los que le persiguieren.” Habra que determinar la compatibilidad
del art. 148.1 CP con el art. 242.3 CP, al poder considerarse de nuevo que el principio
non bis in idem prohibe aplicar la misma agravacion dos veces.

%4 STS 431/1999, de 23 de marzo [RJ 1999/2674]

85 STS 1353/2005, de 16 de noviembre [RJ 2006/118]

% STS 396/2008, de 1 de julio [RJ 2008/4185]; STS 1667/2002, de 16 de octubre [RJ 2002/9577]
67 STS 1158/2004, de 7 de octubre [RJ 2004/8002]; STS 96/2006, de 7 de febrero, [RJ 2006/368]
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EI TS se ha pronunciado al respecto senalando que este principio no impide castigar dos
hechos que dan lugar a dos delitos distintos®®. Se entiende que cuando haya dos delitos
independientes con sustantividad propia, cada uno de ellos debe castigarse con las
circunstancias agravantes o atenuantes que concurran a cada uno®. En este caso, un robo
agravado por el uso de armas o una agresion sexual con la misma agravacion, se entiende
que vulnera el principio non bis in idem cuando un mismo hecho se tiene en cuenta para
agravar dos veces un mismo delito, como hemos mencionado en el punto anterior, pero
cuando se trata de infracciones diferentes, cada una tiene su propia agravante, en este caso
especifica’’.

Por lo tanto, si se aprecia la agravante del art. 243.1 CP por uso de armas.

A mayores, en el caso de Pedro, se debe contemplar una agravante genérica de la
responsabilidad criminal del art. 22.8 CP por reincidencia, ya que tiene antecedentes
penales por un robo con fuerza en 2007, delito que se encuentra en el mismo titulo y de
la misma naturaleza que el robo con violencia, cumpliendo asi la condicion que exige
dicha agravante.

11.4.4- Sobre la agravante del robo de uso de vehiculos

Respecto del robo de uso de vehiculos del art. 244 CP, ya he valorado brevemente en el
apartado anterior que se tipifica por el tipo cualificado del apartado dos al emplearse
fuerza en las cosas, referida esta a la rotura de una ventanilla y el puente realizado al
coche.

11.4.5- Sobre la atenuante por reparacion del danio

Para finalizar con esta cuestion, cabe valorar la indemnizacion de 10.000 € que Ratl,
arrepentido con los hechos, entrega a la victima antes del juicio oral y sin requerimiento
previo.

El art 21.5 CP recoge como una atenuante de la responsabilidad criminal dicha
indemnizacion siempre que se realice antes de la celebracion del juicio oral. En la
siguiente cuestion analizaremos si se estima total o parcialmente la reparacion del dafio
para calcular si estamos ante una atenuante simple o muy cualificada, lo cual influira en
el calculo de la pena.

Senalar para finalizar que, al quedar acreditado que la ingesta de alcohol no provoc6 una
disminuciéon severa de la voluntad y capacidad de entender, no se puede aplicar la
eximente del art. 20.2 CP.

8 STS 1045/2012, de 27 de diciembre [RJ 2013/958]
9 STS 213/2000, de 18 de febrero [RJ 2000/872]
0 STS 15/2006, de 13 de enero [RJ 2006/668]
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CUESTION III

1. Penas aplicables. Relacion concursal de los delitos
cometidos

Para determinar las penas aplicables a cada uno de los acusados, en primer lugar, se debe
analizar si existe alguna relacion concursal entre los delitos cometidos. Una vez hecho
esto, se aplicara las penas correspondientes a cada uno de ellos.

I1.1.1 Sobre las penas aplicables a Pedro

En la cuestion anterior, hemos calificado que se ha producido tanto una lesion fisica
como un psiquica. Para el calculo de la pena resulta fundamental analizar si dichas
lesiones son absorbidas por el delito de agresion sexual o no.

Respecto a las lesiones psiquicas, el TS se ha pronunciado al respecto sefialando que
ordinariamente estas quedan subsumidas en el tipo de la agresion sexual por aplicacion
del principio de consuncion del art. 8.3 CP, sin perjuicio de su valoracion a efectos de
responsabilidad civil’!. Ahora bien, si dichas lesiones excediesen de lo que puede
considerarse resultado propio de la agresion, si cabria su tipificacion como delito de
lesiones’. A su vez, para que se califiquen como un tipo auténomo de delito de lesiones
deberd de cumplir los requisitos de asistencia facultativa y tratamiento médico del que ya
hemos hecho mencion.

Entiendo que las lesiones psiquicas padecidas por la victima en este caso son resultado
directo de la agresion sexual. No se aprecia ninguna sintomatologia que pueda exceder
de las consecuencias razonables derivadas de hechos como estos. Por ello, considero
quedan subsumidas dentro de la agresion sexual, aplicindose un concurso de leyes del
art. 8 CP72,

En cuanto a las lesiones fisicas, hay que entender también si estas son inherentes o no a
la agresion sexual. El TS ha considerado que el delito de agresion sexual absorbe las
lesiones ocasionadas a la victima, siempre que éstas no excedan del alcance propio para
la comision de este delito. Cuando estas lesiones se consideran que exceden de las propias
que pudieran ser causadas, no se suele apreciar la consuncion y se penan por separado’*.

En este caso, hemos calificado ya el delito de lesiones con el tipo agravado del art. 148.1
CP y entiendo que se excede la fuerza necesaria para la comision del delito de agresion
sexual, y, ademas, se realiza con anterioridad, siendo la lesion un medio para cometer la
agresion sexual. Por este motivo, deben de ser penadas por separado, apreciandose un
concurso de delitos.

La jurisprudencia ha considerado en numerosas ocasiones que cuando las lesiones se
hayan producido consecuencia de la violencia empleada para vencer la resistencia de la

"1 Acuerdo Pleno TS, de 10 de octubre de 2003 [JUR 2004/20871]

72 STS 1250/2009, de 10 de diciembre [RJ 2010/2037]; STS 13/2019, de 17 de enero [RJ 2019/41]

73 STS 501/2018, de 24 de octubre [RJ 2018/4897]

4 MONGE FERNANDEZ, A.: Los delitos de agresiones sexuales violentas, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 163-164
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victima, el régimen es el del concurso real’”®. Pero, “cuando estas constituyen el
mecanismo a través del cual se consigue el trato carnal, estaremos ante un concurso
medial ’’%. En este caso, el golpe en la cabeza propinado por Pedro hace posible la
posterior agresion sexual, por lo que se debe apreciar la concurrencia de concurso medial.

El concurso medial se considera una subespecie del concurso real de delitos, que hasta la
reforma de 2015 se castigaba de la misma manera que el concurso ideal’’. Este se regula
en el art. 77.3 CP, el cual senala que se impondra una pena superior a la que habria
correspondido por la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la suma de las penas
concretas que en su caso hubieran sido impuestas a cada uno de los delitos. Ademas, la
pena no podra exceder de los limites expuestos en el art. 76 CP.

Atendiendo en primer lugar a la actitud de Pedro, calificado como autor de un delito de
agresion sexual del tipo cualificado en el art. 179 CP, se le impondra una pena de prision
de seis a doce anos. Por el delito de lesiones tipificado por el art. 148.1 CP, la pena de
prision de dos a cinco afios. Como no concurren ninguna de las circunstancias atenuantes
del art. 21 CP, ni de las agravantes del art. 22 CP y de acuerdo con el art. 66.5 CP:
“Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la
ley para el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho ™.

A Pedro le son imputables dos delitos a mayores, el robo con violencia o intimidacién del
art. 242 CP, y la tenencia ilicita de armas del art. 564.1 CP.

Respecto del robo, el art. 242 CP sanciona con pena de prision de dos a cinco afios, sin
perjuicio de las lesiones que pudieran ser causadas. Como se contempla la agravante
especifica por uso de armas, esta pena se impondra en su mitad superior. A su vez, existe
una agravante genérica por reincidencia, como ya comentamos en la pregunta anterior,
que también recoge la aplicacion de la pena en su mitad superior.

En lo que se refiere a la tenencia ilicita de armas del 564.1 CP, este apartado sancionara
con prision de uno a dos afios al tratarse de un arma corta, sin que concurran ninguna
agravante ni atenuante, tanto especifica como genérica.

II1.1.2 Sobre las penas aplicables a Raul

En cuanto a Ratl, se le computan tres delitos. Nos hallamos ante una situacién de
concurso real, debiendo separarse cada uno de ellos en su punicion. Aunque haya existido
una coincidencia temporal entre las infracciones, cada una es fruto de un hecho distinto.
Se tratan de acciones separables’®. Desde luego, lo que no puede apreciarse de ninglin
modo es la existencia de concurso ideal y mucho menos de delito continuado. Para que
fuese considerado delito continuado tendrian que cumplirse una serie de requisitos
desprendidos del art. 74 CP, véase la ejecucion de un plan preconcebido o semejanza de
tipo que bajo ninguna circunstancia tienen cabida en los hechos. A mayores, la
jurisprudencia ha sefialado la imposibilidad de continuidad en los delitos por robo con

75 STS 1078/2010, de 7 de diciembre [RJ 2011/277]

76 STS 62/2018, de 5 de febrero [RJ 2018/293]

77 QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F.: “El concurso de delitos” en Parte General del
Derecho Penal, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p.5

78 STS 722/2005, de 6 de junio [RJ 2005/5309]
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violencia o intimidacion, lesiones, o agresiones sexuales, en especial la “violacion”7°,

delitos todos cometidos por los acusados.

Por lo tanto, en primer lugar, un delito de “violacion” del art.179 como cooperador
necesario, equiparable a la autoria segun el art. 28b, a la pena de prision de seis a doce
afos, al no concurrir ninguna de las agravantes especificas ni genéricas. Si que se observa
una atenuante genérica del art. 21.5 CP por la indemnizacién de 10.000€ aportada a la
victima antes del juicio oral como reparacion del dafo. Habrd que valorar si dicha
atenuante tiene el caracter de simple o muy cualificada, ya que tendra relevancia a la hora
del célculo de la pena.

Como el CP no recoge una definicioén exacta de que se entiende por cualificada, tenemos
que recurrir a la jurisprudencia para entender que se trata de aquella que alcanza una
superior intensidad comparada con la normal®®. Concretamente, si nos referimos a la
atenuante de reparacion del dafio, resulta extremadamente complicado delimitar cuando
se considera que este ha sido debidamente reparado. Entiende el TS que la reparacion del
dafio debe de ser suficientemente significativa y relevante, mas alla de aquellas que solo
buscan la minoracion de la pena®!, e independiente de la posible responsabilidad civil que
se pueda exigir derivada del art. 110 CP.

Por otro lado, el TS ha entendido que se debe valorar el esfuerzo que conlleva para el
culpable dicha reparacion del dafio, atendiendo a las circunstancias econdmicas del
mismo®?. Por este motivo, en ciertos casos se ha estimado la atenuante como muy
cualificada, al entender que la cifra econdmica suponia un gran esfuerzo para el
acusado®?,

En este caso, atendiendo a la entidad y gravedad del delito cometido, y a pesar de
desconocer las circunstancias personales del acusado, no se puede considerar suficiente
la cantidad de 10.000€ para valorar la atenuante como muy cualificada. Resultaria ilogico
y desproporcionado entender que la reparacion del dafio de un delito contra la libertad
sexual de una persona se puede subsanar con esa cantidad. Si se entendiese por mi parte
la atenuante como muy cualificada, con la rebaja sustancial de la pena que se pretende,
lo tnico que estaria haciendo es desvirtuar el fin que esta tiene. Por ello, dicha reparacion
del dafio debe de hacerse como simple.

Al entender que existe una atenuante para este delito, el art. 66.1 CP sefiala que se aplicara
la pena en su mitad inferior. Si se calificase la misma como muy cualificada, se podria
aplicar la pena inferior en un grado, a tenor del art. 66.2 CP.

Respecto al segundo de los delitos, al igual que Pedro, por el robo tipificado en el art.
242.3 CP se le aplicard la pena de prision de dos a cinco afios en su mitad superior por el
uso de armas.

7 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ C., JUDEL PRIETO, A. y PINOL RODRIGUEZ, JR.: “Delito
continuado y delito masa” en Manual de Derecho Penal. Tomo I. Parte General, Editorial Aranzadi, Cizur
Menor, 2011

80 STS 202/2004, de 20 de febrero [RJ 2004/1938]

81'STS 1990/2001, de 24 de octubre [RJ 2001/10318]

82 STS 868/2009, de 20 de julio [RJ 2009/7001]

8 STS 15/2015, de 22 de enero [RJ 2015/295]
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A mayores, Ratl en su huida comete un delito de robo de uso de vehiculos penado en el
art. 244 CP con la agravante de fuerza en las cosas, por el que se le aplicara la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, o la multa de dos
a doce meses, aplicada en su mitad superior por la concurrencia de la agravante especifica
mencionada. Atendiendo a las circunstancias personales del acusado, y entendiendo que
ya tiene condenas privativas de libertad y que esta conducta delictiva no reviste especial
gravedad, se procede a imponer pena de multa, bajo el sistema de dias-multa de acuerdo
al art. 50.2 CP, en detrimento de los trabajos en beneficio de la comunidad. De este modo,
podré ser cumplida simultaneamente a las anteriores.

Para el calculo de la cuota diaria de multa, el art. 50.5 CP sefiala que dicho importe se
fijara teniendo en cuenta la situacion econdmica del reo. Como en este caso la
desconocemos, se calculara una cuota prudencial situada en el tramo inferior, y siempre
teniendo en cuenta la valoracion del dafio causado conforme al art. 52 CP. La
jurisprudencia se ha pronunciado al respecto de estos casos donde se desconoce la
situacion econdmica del acusado, diciendo que el desconocimiento no lleva equiparado
la aplicacion automatica de la cuantia minima, ya que esas situaciones se guardan para
casos de extrema indigencia o miseria®.

En el caso de que el condenado no satisfaga dicha multa, este queda sujeto a una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias no satisfechas, la cual, de acuerdo con el art. 53.3 CP no se impondra en
este caso por ser el acusado presumiblemente condenado a una pena de privacion de
libertad superior a cinco afios.

II1.1.3 Sobre los limites, accesorias y responsabilidad civil

Una vez analizados los delitos y penas asociadas a cada uno de ellos, debemos de tener
en cuenta ciertos limites que impone la ley antes de calcularlas. En primer lugar, resaltar
que como estamos ante varios delitos penados con penas privativas de libertad, estas se
cumpliran en orden sucesivo atendiendo a su gravedad, debido a la imposibilidad de
cumplirlas simultdneamente. Como cada uno de los acusados ha sido condenado por al
menos dos delitos donde uno de ellos es castigado con pena de prision de hasta veinte
afos, el limite se marca en 25 afios de prision de acuerdo al art. 76 CP. Hay que prestar
atencion al calcular las penas de los delitos asociados al concurso medial ya que, en ese
caso, este limite careceria de sentido.

Por ultimo, ademas de las penas privativas de libertad y de multa en su caso, hay que
contemplar la aplicacion de dos medidas a mayores: las posibles penas accesorias que
pueden conllevar penas privativas de derechos y la responsabilidad civil de cada uno de
los acusados.

El art. 55 CP contempla para aquellas penas de prision iguales o superiores a diez afos,
la inhabilitacioén absoluta durante el tiempo de la condena. En el caso de penas inferiores,
el art. 56 CP recoge una serie de inhabilitaciones especiales aplicables al caso.

8 STS 530/2006, de 18 de abril [RJ 2006/3625]
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Hay que hacer especial mencion que, conforme el art. 57 CP, delitos como el de agresion
sexual o de lesiones pueden llevar aparejados alguna de las prohibiciones contempladas
en el art. 48 CP, véase la privacion de residir en determinados lugares, o de aproximarse
o comunicarse con la victima. Existe un plazo de vigencia de estas medidas privativas de
derechos, siempre dependiendo del tipo de pena aplicable.

En lo concerniente a la responsabilidad civil, el art. 116.1 CP dice que “foda persona
criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si de ello se derivaren
danos o perjuicios”. Dicha responsabilidad comprende tanto la restitucion, reparacion
del dafio, como la indemnizacion por perjuicios materiales y morales.

La jurisprudencia ha sefialado que cuando se trata de indemnizar dafios morales, resulta
dificil su valoracidon en términos econdmicos ya que no se dispone de una prueba que
permita cuantificarlos®. Asi que, ante una situacion como esta, donde se ven afectados
bienes juridicos como la libertad sexual, habra que atender a la gravedad de los hechos y
a las circunstancias de la victima para determinar una cantidad. Naturalmente, sera mayor
la responsabilidad civil de Pedro en este aspecto que la de Raul, ya que es el primero el
que pudo ocasionar un mayor dafio en este sentido.

Respecto de la responsabilidad civil por las lesiones fisicas ocasionadas, se utiliza como
criterio de referencia el incorporado por la Ley 35/2015, de reforma del sistema para la
valoracion de dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.
Como no disponemos de toda la informacion respecto de la cura de la misma, haremos el
calculo basandonos en una aproximacion de pronunciamientos previos de la
jurisprudencia. Sefialar también que, a la cuantia indemnizatoria derivada de la
responsabilidad civil, habra que sumarle los intereses legales previstos en el art. 576 LEC.

Por ultimo, indicar que en virtud del art. 123 CP, las costas procesales se entienden
impuestas a los criminalmente responsables de los delitos, es decir, a Pedro y Raul.

I11.1.4 Sobre el fallo
Por todo lo expuesto anteriormente, a modo de fallo:

- Condenar a Pedro como autor de un delito de agresion sexual con acceso carnal
en concurso medial con un delito de lesiones con uso de instrumento peligroso, a
la pena de DIEZ ANOS Y SEIS MESES de prision, accesoria de inhabilitacion
absoluta durante el mismo tiempo, accesoria de prohibicién de acercarse a Julia,
a su domicilio, lugar de trabajo o cualquiera otro en el que se encuentre a una
distancia inferior a quinientos metros durante doce afos y accesoria de
prohibicion de comunicar con Julia durante quince anos.

- Condenar a Pedro como autor de un delito de robo con violencia con uso de
instrumento peligroso, a la pena de TRES ANOS de prision, accesoria de
privacion del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena.

85 STS 416/1997, de 24 de marzo [RJ 1997/1950]
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- Condenar a Pedro como autor de un delito de tenencia ilicita de armas, a la pena
de UN ANO Y SEIS MESES de prision, accesoria de privacion del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de condena.

- Condenar a Raal como cooperador necesario de un delito de agresion sexual con
acceso carnal, a la pena de SEIS ANOS de prision, accesoria de privacion del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, accesoria de
prohibicidn de acercarse a Julia, a su domicilio, lugar de trabajo o cualquiera otro
en el que se encuentre a una distancia inferior a quinientos metros durante doce
afios y accesoria de prohibicion de comunicar con Julia durante quince afios.

- Condenar a Raul como autor de un delito de robo con violencia con uso de
instrumento peligroso, a la pena de TRES ANOS de prision, accesoria de
privacion del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

- Condenar a Ratl como autor de un delito de robo de uso de vehiculo a motor, a
MULTA DE SIETE MESES Y UN DIA con cuota diaria de 6 euros.

- En concepto de responsabilidad civil, Pedro indemnizar4 a Julia en la cantidad de
50.000€ por las lesiones morales causadas, cantidad de 800€ por las lesiones
fisicas y de 200€ por los dafios derivados del robo, sumandole los intereses legales
previstos en el art. 576 LEC.

- En concepto de responsabilidad civil, Raul indemnizara en la cantidad de 10.000€
por las lesiones morales causadas y de 200€ por los dafios derivados del robo,

sumandole los intereses legales previstos en el art. 576 LEC.

- Se imponen a ambos condenados las costas causadas del procedimiento a partes
iguales.
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CUESTION IV

1. Solicitud de extradicion u orden de detencion y entrega.
Diferencias

Para finalizar, hay que analizar la posibilidad de solicitar la extradicion o la orden europea
de detencion y entrega contra Pedro, ya que, segun los hechos, este huyo a Francia con la
esperanza de no ser encontrado.

Se puede definir la extradicion como “el acto en virtud del cual un Estado entrega a otro
la persona de un presunto o declarado responsable de un delito, a fin de que sea juzgado
en el Estado solicitante o de que cumpla la pena que en su dia le fuera impuesta”®. En
este caso, nos encontrariamos ante un proceso de extradicion “activa”, en el que Espafia
solicita a Francia la entrega del delincuente. Si fuese extradicion “pasiva”, seria Espafia
la que accederia a la peticion de otro pais.

La peculiaridad de la extradicién respecto de otros procesos penales es que en ella
concurren tanto normas supranacionales, como Tratados bilaterales entre dos paises,
como normas de Derecho interno. En el derecho espafol, la extradicion activa se
encuentra regulada en los arts. 824 a 833 LECrim.

El proceso llevado a cabo durante la extradicion activa tiene dos fases. Una primera fase
de caracter judicial donde el juez competente solicita la extradicion, siendo requisito
necesario que se haya dictado auto motivado de prision o recaido sentencia firme contra
el acusado. En este caso, tanto si nos ponemos en un momento u otro del proceso, este
requisito se cumple. Por otro lado, una segunda fase de caracter gubernativo, con la
solicitud a través de un suplicatorio dirigido al Ministerio de Justicia, a no ser que se
reconociese por Tratado directo la no necesidad de este proceso®’.

Resulta fundamental a la hora de decidir con cual de las dos solicitudes proceder, sefialar
que Francia es uno de los paises integrantes de la UE, lo que resulta determinante, ya que
la regulacion en materia de extradicion en el marco europeo ha sufrido importantes
modificaciones en las ultimas décadas.

El Convenio Europeo de Extradicion de 1957 fue considerado, hasta la adopcion de la
“euro-orden”, la mas importante norma comin en materia de extradicion para los
veintiocho paises de la UE. Con la aprobaciéon de la Decision marco de 13 de julio de
2002, se sustituye esta instituciéon en busca de una rapida y eficaz entrega de los
delincuentes entre los Estados de la UE. Por un lado, se puede entender que esta orden de
detencion y entrega europea no es mas que una modalidad de extradicion entre los Estados
miembros, sin embargo, en la Exposicion de Motivos de la Decision marco se aclara que
el objetivo que se persigue es la supresion de la extradicion entre los estados miembros,
sustituyéndose por un sistema de entrega entre autoridades judiciales.

8 QUINTERO OLIVARES, G.: “La extradicion” en Parte General del Derecho Penal, Editorial Aranzadi,
Cizur Menor, 2010, p.1

87 PEREZ-CRUZ MARTIN, A.: “La extradicion” en Derecho Procesal Penal, Editorial Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, p.4
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El art. 1 de la Decision marco define la orden europea de detencion y entrega como “una
resolucion judicial dictada por un Estado miembro con vistas a la detencion y a la
entrega por otro Estado miembro de una persona buscada para el ejercicio de acciones

penales o para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad”.

Puestas sobre la mesa ambas, la diferencia mas resefiable es la supresion de la fase
gubernativa en el marco de la “euro-orden”. En la extradicién entran en contacto dos
Estados, actuando cada uno desde una posicion independiente. Se produce esta fase
gubernativa debido al papel relevante que poseen las autoridades politicas, ya que en
ocasiones su denegacion o aprobacion excede de una mera cuestion judicial. En cambio,
si hablamos de la orden de detencion y entrega europea, nos encontramos en un ambito
supranacional, donde los Estados colaboran entre si, transfiriendo competencias con el
fin de construir un espacio unico de libertad, seguridad y justicia, es decir, que en vez de
ser una relacion entre Estados como en la extradicion, hablamos de una relacion entre
jueces, donde las autoridades politicas pierden ese papel, ya que resulta innecesario®s.

Otro de los aspectos diferenciadores entre la extradicion y la orden de detencidn y entrega
europea es la necesidad de la doble incriminacion. Esta no resulta condicion necesaria
para que se conceda la orden de detencion y entrega, siéndolo en el caso de la extradicion.
De hecho, conforme al art.2 de 1a Decision marco, se excluye como motivo de denegacion
de la misma respecto de treinta y dos delitos distintos, entre los que se encuentra la
violacion. Esta lista ha suscitado diversos problemas por la posible vulneracion del
principio de legalidad que la misma supone. El TJUE se ha pronunciado al respecto, no
compartiendo dicha opinion, ya que sefala que sigue siendo competencia del Estado
miembro emisor el enjuiciamiento de estos, habiendo de respetar los principios y
derechos recogidos en los arts. 2 y 6 del TUE, entre los que se encuentra el propio
principio de legalidad de los delitos y las penas®.

Existen otro tipo de diferencias respecto de delitos politicos, militares o los cometidos
por nacionales, pero se trata de situaciones que no tienen objeto de analisis en este caso.

Por todo ello, dado que, tanto Espafia como Francia son miembros de la UE, y que la
Decision marco reguladora de la orden de detencion y entrega europea es aplicable en
ambos territorios desde el ano 2004, y, teniendo en cuenta que el mayor de los delitos
aqui penado se encuentra dentro de aquellos que daran lugar a la entrega de acuerdo al
art. 2.2 de la Decision marco, el instrumento a utilizar debe ser la “euro-orden” en lugar
de la extradicion.

Senalar que el derecho interno espaiol ha regulado este nuevo panorama de cooperacion
juridica en el ambito penal en la Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea, regulando la orden europea de detencion y entrega en su
Titulo II.

88 CEDENO HERNAN, M.: “La orden de detencion y entrega europea: naturaleza juridica” en La orden
de detencion y entrega europea: los motivos de denegacion y condicionamiento de la entrega, Editorial
Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p.1

8 ALONSO MOREDA, N.: Cooperacion judicial en materia penal en la Unién Europea: La <euro-
orden>, instrumento privilegiado de cooperacion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 294
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CONCLUSIONES

1- A la vista de los hechos, el cauce procesal por el que se sustanciaran los delitos es el
procedimiento ordinario por delitos graves, el cual se divide el en tres partes: sumario o
fase de instruccidn, fase intermedia y fase decisoria o juicio oral.

2- En lo concerniente a las diligencias de investigacion, el cuerpo del delito lo
conformaran tanto la pistola semiautomatica que Pedro utilizd, como los enseres
personales sustraidos a Julia. A su vez, el perfil de ADN obtenido a través de los restos
de semen y de la ficha policial, asi como la toma de declaracion de los testigos resultan
fundamentales en la investigacion de los hechos.

3- Las primeras medidas cautelares personales adoptadas, atendiendo a las circunstancias
de los acusados, seran la detencidon y posterior prision provisional durante el tiempo
necesario dentro de los limites sefialados en el art. 17.4 CE, pudiendo prorrogarse en
determinados casos por parte del juez. En lo que respecta a las medidas cautelares reales,
se podra fijar fianza para garantizar el aseguramiento de las responsabilidades
pecuniarias.

4- De acuerdo al art. 23.1 LOPJ seran los Jueces y Tribunales espafioles los que conozcan
de las causas por delitos cometidos en territorio espafiol, concretamente en este caso, la
Jurisdiccion Penal.

5- Respecto a la competencia, como estamos ante un delito calificado como grave, de
acuerdo con el art. 14.2 LECrim, la instruccion de la causa corresponde al Juzgado de
Instruccion de A Coruia, y el conocimiento y fallo a la Audiencia Provincial de A
Coruiia. Respecto a los recursos de apelacion conocerd la Sala de lo Civil y Penal del TSJ
de Galicia.

6- En lo concerniente a la calificacion penal de las lesiones, para que se cumpla el tipo
basico del art. 147.1 CP es necesario que se cumplan los requisitos de primera asistencia
facultativa y tratamiento médico o quirtirgico. La jurisprudencia se ha pronunciado
considerando a los puntos de aproximacioén como tratamiento médico, con lo cual, si se
cumplen ambos requisitos. Respecto a las lesiones psiquicas, a pesar de existir, concluyo
que son fruto de la propia agresion sexual y quedan absorbidas por este delito. Las
lesiones fisicas si deben ser penadas por separado ya que exceden de la fuerza necesaria
para la comision de la agresion sexual.

7- Respecto al atentado contra la libertad sexual, las actuaciones se engloban dentro de la
agresion sexual al existir el presupuesto de intimidacion ejercida sobre la victima al
mostrar la pistola, fuese o no voluntariamente. Al existir acceso carnal, el delito queda
englobado dentro del tipo cualificado del art. 179.

8- No considero la existencia de homicidio en grado de tentativa ya que existe
desistimiento del sujeto, apreciandose voluntariedad en la conducta y teniendo esta

eficacia.

9- Aprecio la existencia de robo con violencia o intimidacion del art. 242 CP ya que, a
pesar de que la violencia se inicia con una finalidad ajena a lo lucrativo del delito, la
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situacion es aprovechada por los sujetos para el apoderamiento, anulando esta situacion
cualquier capacidad de reaccion de la victima.

10- No existe un delito de detencion ilegal del art. 163 CP ya que la privacion de libertad
no excede de la que tenga por finalidad la consecucion de la agresion sexual.

11- Existe un delito de tenencia ilicita de armas, en este caso de arma corta, tipificado en
el art. 564.1.

12- Existe un delito por robo de uso de vehiculo con fuerza en las cosas del art. 244.2 CP
ya que Raul rompe la ventanilla y hace un puente al coche, pero procede a la restitucion
en el plazo senalado.

13- Se aprecia un subtipo agravado del art. 148.1 CP en el delito de lesiones por uso de
instrumento peligroso ya que, aunque la pistola no se usa con la finalidad de la misma, el
modo y forma de ejecucion del hecho genera un riesgo para la vida de la victima, aunque
no se haya concretado en una lesion mas grave.

14- En la agresion sexual, no concurre la agravante por actuacion conjunta al vulnerar el
principio non bis in idem, al igual que no se aprecia la agravante por uso de armas ya que
la mera exhibicidon no es motivo suficiente y, de aplicar dicha agravante, se vulneraria de
nuevo el principio mencionado.

15- Si se aplica en este caso la agravante por uso de armas para el robo con violencia ya
que, cuando se trata de infracciones distintas, cada una tiene su agravante especifica y no
se vulnera el principio non bis in idem. Se aprecia también una agravante genérica por
reincidencia en el caso de Pedro, al tener antecedentes penales en un delito de la misma
naturaleza y comprendido en el mismo titulo del codigo.

16- Existe una atenuante por reparacion del daio por parte de Ratl, al realizarse esta con
anterioridad a la celebracion del juicio oral y se califica como simple al no considerar
suficiente la cantidad para hacer frente a dicha reparacion.

17- Respecto de las penas aplicables a Pedro, se le condena por el delito de agresion
sexual con acceso carnal en concurso medial con un delito de lesiones con uso de
instrumento peligroso a la pena de diez afios y seis meses de prision, con accesoria de
inhabilitacion absoluta durante el mismo tiempo y de prohibicidon de acercarse a Julia a
una distancia inferior a quinientos metros y de comunicarse con ella durante doce y quince
aflos respectivamente. A mayores, a tres afios por un lado por el delito de robo con
violencia con uso de instrumento peligroso, y por otro, a un afio y seis meses de prision
por tenencia ilicita de armas, con la accesoria de privacion de sufragio pasivo
correspondiente durante el tiempo de cada condena.

18- Se condena a Rall como cooperador necesario de un delito de agresion sexual con
acceso carnal a la pena de seis afios de prision. A mayores, a tres afios de prision por un
delito de robo con violencia con uso de instrumento peligroso, y a multa de siete meses y
un dia con cuota diaria de 6 euros por un delito de robo de uso de vehiculo. Las accesorias
seran las mismas que Pedro para los dos primeros delitos en menor periodo de tiempo
respecto a la prohibicién de acercarse a la victima.
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19- Respecto de la responsabilidad civil, cada uno de ellos indemnizara a la victima por
las lesiones causadas, asi como por los dafios derivados del robo, y ambos haran frente
de las costas causadas del procedimiento.

20- El mecanismo llevado a cabo para solicitar a Francia el enjuiciamiento en Espafia de
Pedro seré la orden de detencion y entrega europea, ya que ambos paises son miembros
de la UE y a ambos les es aplicable la Decision marco reguladora de esta, y, el delito aqui
enjuiciado se encuentra dentro de aquellos que daran lugar a la entrega de acuerdo con el
art. 2.2 de la Decision marco.

21- La extradicion y la “euro-orden” se diferencian en que, en la primera entran en
contacto dos Estados donde cada uno actia desde una posicion independiente, y donde el
poder politico juega un papel fundamental ya que es un proceso que excede de una mera
cuestion judicial. En cambio, la orden de detencion y entrega europea es un instrumento
de cooperacion penal entre los Estados miembros de la UE donde se crea un espacio unico
de libertad, seguridad y justicia, donde la autoridad politica pierde el papel que tiene en
la extradicion, quedando este en manos de la autoridad judicial.
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