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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Enero de dos mil seis.

En el recurso de casacion por quebrantamiento de forma e infraccion de Ley que ante Nos pende interpuesto
por el procesado Juan Francisco contra sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, que le condeno
por delito de atentado a la autoridad en concurso con otro de lesiones, los componentes de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo que arriba se expresan se han constituido para la deliberacion y fallo bajo la Presidencia
y Ponencia del Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando
dicho procesado, como parte recurrente, representado por el Procurador Sr. Gonzalez Fuentes.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccién niumero 1 de Santofia incod procedimiento abreviado nimero 57/02 contra el
procesado Juan Francisco y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Cantabria que con fecha
21 de mayo de 2004 dicté sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

"Entre las 22:00 y las 22:30 horas del dia 21 de agosto de 2001, Juan Francisco , mayor de edad,
muy molesto con Gaspar , Teniente de Alcalde y Concejal Delegado de Obras Publicas y Urbanismo del
Ayuntamiento de Colindres, por entender que desde el ambito de competencia propia de la Concejalia de
Obras, o a instancias de dicho Concejal, se habian adoptado determinados acuerdos municipales contrarios
a sus intereses particulares o a los de la empresa FERNANDEZ CASTILLO SANTAMARIA, PROMOCION Y
CONSTRUCCIONES, S.L., de la que el acusado era accionista, provisto de un bate de béisbol (o palo de madera
de similares caracteristicas de grosor, longitud y contundencia), propiné con dicho objeto diversos golpes a
Gaspar , cuando éste se encontraba en una fuente publica situada en la entrada de la localidad de Cicero, a
consecuencia de los cuales Gaspar sufrié fractura desplazada del tercio distal del cubito y radio izquierdos;
traumatismo sobre ambas tibias, con hematoma postraumatico; contusion en rodilla izquierda, y contusiones
multiples. Para su curacién, Gaspar precisd ingreso hospitalario durante doce dias, dos intervenciones
quirdrgicas, administracion de diversos farmacos y rehabilitacion. El herido tardé 385 dias en curar (doce de
ellos ingresado en el hospital Comarcal de Laredo), durante los cuales estuvo impedido para sus ocupaciones
habituales. Le restan como secuelas las siguientes: material de osteosintesis en antebrazo izquierdo (cubito
y radio), con dolor a la palpacioén; limitacion de los ultimos 45° de supinacién del antebrazo izquierdo; dolor
ocasional en antebrazo izquierdo, a nivel de foco de la fractura; gonalgia derecha; induracién de 1 cm. de
diametro en region pectoral izquierda; y res cicatrices quirtrgicas, dos de ellas en antebrazo izquierdo, lineales,
de 13 cm. (con aspecto retractil y hundido) y 10 cm. respectivamente, y la tercera en el abdomen, de 5 cm.".

2.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
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"FALLAM O S: Que debemos condenar y condenamos a Juan Francisco , como autor responsab: J
un delito de atentado a la autoridad en concurso con un delito de lesiones, sin que concurran circunstancias—
modificativas de la responsabilidad criminal, a las siguientes penas: SIETE ANOS Y SEIS MESES DE PRISION;
inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo e la condena; multa de quince meses,

con cuota diaria de 15 euros; y prohibicién de acercarse a Gaspar durante cinco afios, una vez cumplida la
penade prisién. Juan Francisco debera abonar las costas procesales, incluidas las de la acusacién particulary
excluidas las causadas por el Ayuntamiento de Colindres y el Partido Socialista Obrero Espafiol; e indemnizara

a Gaspar en la suma de 45.435,62 euros, y al Hospital Comarcal de Laredo en la cantidad que se determine

en ejecucion de sentencia por los gastos irrogados por la asistencia al lesionado; cantidades que devengaran

el interés previsto en el art. 576 LEC . Cimplase lo acordado en el fundamento ultimo de esta resolucion”.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casaciéon por quebrantamiento de forma e
infraccién de Ley por el procesado, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

4 .- La representacion del procesado basa su recurso en los siguientes motivos de casacién:

PRIMERO.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 5.4 LOPJ, por vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva y a un proceso publico con todas las garantias, consagrados en el art. 24.2 CE .

SEGUNDO.- Subsidiario del motivo anterior. Al amparo del art. 5.4 LOPJ , por infraccién del principio de
presuncién de inocencia consagrado en el art. 24.2 CE .

TERCERO.- Al amparo del art. 850.1 LECr ., por denegacion de diligencias de prueba propuestas en tiempo y
forma.

CUARTO.- Al amparo del art. 849.1 LECr . y 5.4 LOPJ, por infraccion del art. 148.1° en relacion con el 552 y
el 77.2, todos ellos del CP. 1995, asi como la jurisprudencia aplicable y el art. 25.1 CE por aplicar de forma
extensiva el art. 552 CP. QUINTO.- Al amparo del art. 849.1 LECr . y por infraccién arts. 109,110,113y 116 CP.

5.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala lo admitié a tramite quedando conclusos los autos
para sefialamiento de deliberacion y fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para la deliberacion, ésta comenzé el dia 26 de septiembre de 2005, concluyendo
el 10 de enero de 2006.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primer motivo del recurso se solicita se deje en suspenso el plazo otorgado para la
formalizacion de este recurso hasta que, de conformidad con la disposicién final de la LO 19/2003 se
establezca el recurso de apelacién introducido por dicha ley. De lo contrario, sostiene el recurrente se infringiria
su derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ), pues se estaria impidiendo su acceso a los recursos.
Subsidiariamente, en el segundo motivo se alega la infraccidn del derecho a la presuncion de inocencia ( art.
24.2 CE). El recurrente reconoce la inviabilidad de la pretension expuesta en su primer motivo. Considera en el
segundo motivo del recurso, que, de todos modos, existen razones para la casacion de la sentencia recurrida,
dado que el razonamiento de la Audiencia respecto de la prueba "carece de razonamiento logico interno".
Sefala en este sentido que la Audiencia se ha apoyado exclusivamente en la declaracién del perjudicado
y de testigos "que se hallaban vinculados a él por una relacion de dependencia laboral" y cuestiona, en
particular, el razonamiento que se expresa en el Fundamento Juridico noveno de la sentencia recurrida.
Termina sosteniendo que en un recurso de apelacién seguramente se le daria la razén.

Ambos motivos deben ser desestimados.

1. El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ) garantiza el derecho de acceso a los recursos que estén
previstos en la ley y cuya regulacién legal se encuentre vigente. Consecuentemente, mientras la regulacién
legal de la apelacion no esté vigente, el recurso de apelacién programaticamente previsto en la LOPJ no resulta
operativo y no constituye ninguna vulneracién de derechos fundamentales que el recurrente no pueda todavia
valerse de él. Por lo demas esta Sala viene sosteniendo que la sola previsiéon de un recurso de casacion no
vulnera el derecho la tutela judicial efectiva, pues ésta permite la revisién del fallo por un Tribunal superior
del que dicté la sentencia. En tal sentido nuestros pronunciamientos distinguen entre revisién por un Tribunal
superior y la repeticién del juicio. El recurrente no ha solicitado que se repita el juicio, sino que se enjuicie el
llevado a cabo ante la Audiencia.
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2. La cuestion planteada en el segundo motivo ataca, en esencia, el fundamento juridico noveno en e J
la Audiencia establece los criterios por los que no ha creido a los testigos en cuya declaracién basaba er—
recurrente su defensa. Esta consistié en afirmar que en el momento del hecho se encontraba en otro lugar, en

los almacenes de los que es propietario.

La situacién que presentaba la prueba producida obligaba a la Audiencia a decidir entre la versiéon de la victima,
que inculpaba al acusado como autor del delito, y la del acusado, que afirmaba -como se dijo- no haber estado
en el lugar de los hechos en el momento en el que éstos se produjeron. Se trataba, por lo tanto, de decidir sobre
cudl de los participantes en el proceso decia la verdad.

a) La Audiencia establecio tres criterios para decidir sobre el crédito que le merecian las declaraciones de los
testigos en los que el recurrente apoyé su coartada. En primer lugar el del tiempo que habria tenido el recurrente
para inducir a los testigos a declarar en su favor. En segundo lugar hizo una mera repeticion del criterio anterior,
al afirmar que los testigos tuvieron tiempo de sobra para "preparar y coordinar sus declaraciones". En tercer
lugar la relacion de dependencia que los testigos tenian con el acusado, sosteniendo que el mantenimiento de
la declaracion después de haber terminado la relacion de dependencia no podia ser tomado en cuenta, pues
"lo l6gico es mantenerla para evitarse problemas con la justicia”.

b) Asimismo, en el Fundamento Juridico tercero, la Audiencia sostuvo que "en los delitos clandestinos [sic] la
credibilidad de la victima se configura como la piedra angular sobre [la] que descansa todo el razonamiento
condenatorio”’, agregando que los criterios a considerar eran: la verosimilitud y la coherencia (que denominé
credibilidad objetiva), la reiteracion de la versién y la exclusién de méviles "oscuros, inocuos o inconfesables”
que explicaran la inculpacion del autor. Con estos presupuestos la Audiencia dio crédito a la version de
la victima afirmando que "el presunto perjudicado produjo en este Tribunal la impresion de ser sincero, no
dubitativo, y de tener la firme conviccion de que el agresor fue el acusado, al que pudo reconocer perfectamente
-segun sus palabras- por haberlo visto de frente y a escasos centimetros y por conocerlo muy bien de antes.

c) Si bien se ve el Unico criterio utilizado realmente por la Audiencia es el de la impresién de mayor o menor
sinceridad de las declaraciones que se prestaron en su presencia, lo que es plenamente adecuado a lo que
establece el art. 741 LECr . El criterio de valoracién que la Audiencia llamé de credibilidad objetiva, en realidad,
sélo fue mencionado a mayor abundamiento. Se trata de criterios, que, en todo caso, se adecuan a la técnica
de la casacion y que, en verdad, son impropios de los tribunales de instancia. Téngase presente que, tanto los
testigos como el acusado hicieron manifestaciones verosimiles y coherentes, pues tan verosimil y coherente
es afirmar que el acusado estuvo en un lugar como en otro. Unos y otro han mantenido sus versiones sin
contradiccién. La afirmacién de que los testigos lo hicieron porque "lo légico es mantenerla para evitarse
problemas con la justicia" se hubiera podido extender también al caso del acusado: si los testigos estaban
bajo la presion del falso testimonio, el acusado estaba bajo la presion del delito del art. 456 CP (acusacion
y denuncia falsa).

La suposicion de que los testigos, sélo por ser o haber sido dependientes del acusado, no pueden ser tenidos
en cuenta pues se trataria de testigos "preparados” es juridicamente incorrecta, sobre todo si no fue seguida
de la correspondiente denuncia por falso testimonio. Téngase en cuenta que también el perjudicado declaré
en asuntos de su propio interés.

d) El elemento principal, en relacién a los testigos, y por lo tanto en relacion a la valoracién de la prueba de la
Defensa, ha sido, entonces, el hecho de que éstos no parecieron al Tribunal sinceros. Dicho de otra manera:
la decision del Tribunal a quo -desprovista de la hojarasca argumental innecesaria, como se vio, que la rodea-
se ha basado, en verdad, en la sensacién de sinceridad que unos y otros declarantes generaron al declarar
en su presencia. Si el Tribunal a quo sélo se hubiera referido a este aspecto, su argumentacién hubiera sido
perfectamente iddnea para sostener la decisién condenatoria.

Aunque el Tribunal a quo no di6é espacio alguno en su argumentacién a un hecho que, sin embargo, pudo
constatar y que incluyé en los hechos probados, es evidente que ha sido tenido en cuenta para ponderar
la credibilidad de unos y otros. En efecto, el acusado era una persona que tenia un motivo, naturalmente
reprochable, para realizar el hecho. Se ignora que haya habido algin otro sospechoso que también hubiera
podido tener tal motivo. Aunque la Audiencia no haya hecho una consideracién expresa del motivo del acusado,
éste es también un elemento que, incluido en los hechos probados, ha gravitado sin duda en su decisién y es,
objetivamente considerado, un elemento que puede ser tenido en cuenta por los Jueces a quibus para formar
su conviccion en conciencia en los términos del art. 741 LECr. Consecuentemente, la parte de exposicion
argumental de la sentencia puede ser poco convincente, pero los elementos en los que realmente se basa la
decisién de la Audiencia permiten sostener sus conclusiones respecto de los hechos y de su imputacion al
recurrente.
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SEGUNDO.- El tercer motivo del recurso se basa en la denegacion de pruebas testificales y documenta. ’
tiene su apoyo en el art. 850,1° LECr . —_—

El motivo debe ser desestimado.

1. La prueba testifical fue correctamente denegada. Como surge del acta del juicio (ver folio 234 del rollo de la
Audiencia) la prueba testifical de Carlos Miguel y de Blas fue denegada "al manifestar la Defensa que deponen
s/los términos de los anteriores". Consecuentemente, la prueba era innecesaria, pues nada nuevo hubieran
aportado a la causa. Reiteradamente hemos sostenido en diversos precedentes que las pruebas innecesarias,
aungue sean pertinentes, no imponen la suspension del juicio en los términos del art. 746.3° LECr .

La testifical de la Sra. Maria Inmaculada se admitié en el juicio (f° 204). Pero la Sala no ha podido encontrar
en el acta del juicio oral una resolucion referente a la denegacion de la declaracién de esta testigo.

2. La prueba pericial era, por lo tanto, manifiestamente impertinente. En efecto, las resoluciones recaidas en
procedimientos administrativos y penales en las que se habrian constatado excesos en el ejercicio de sus
funciones por parte de la victima no hubieran probado, como pretende el recurrente, que el Sr. Gaspar hubiera
perdido su condicién de autoridad en el momento del atentado.

Asimismo es improcedente pretender probar, mediante un informe realizado por el Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid, si la iluminacién del lugar era suficiente para permitir el reconocimiento del recurrente
por la victima. Se trata de una cuestiéon que no requiere ninglin conocimiento cientifico ni técnico y que, en
todo caso, no es un problema a dilucidar por los conocimientos propios de los arquitectos.

3. Por ultimo, las informaciones periodisticas sobre la apertura de un juicio oral por prevaricacion contra el
Sr. Gaspar no hubieran servido para probar ninguna circunstancia que autorizara, disculpara o atenuara la
gravedad de la agresién de la que aquél fue objeto. Consecuentemente tampoco eran pertinentes, toda vez
que no guardan relacién alguna con el objeto de este proceso.

TERCERO.- El cuarto y el quinto motivo son constitutivos de una unidad y pueden ser tratados conjuntamente.
La Defensaimpugna la calificacion juridica, en tanto se ha estimado un concurso ideal de los delitos de lesiones
y atentado a la autoridad. Basicamente viene a sostener que de esta manera se vulnera la "garantia material
de no ser sometido a bis in idem sancionador" y que este principio tiene la finalidad de "evitar una reaccién
punitiva desproporcionada". Se alega la infraccidn de los arts. 552, CP y 25.1 CE . En el ultimo motivo alega el
recurrente la infraccién de los arts. 109y ss. CP, como corolario de su tesis de que no existié infraccién alguna.

Ambos motivos deben ser desestimados.

1. La Sala debe aclarar ante todo que la institucién del concurso ideal, por si misma, no vulnera ni el principio
ne bis in idem ni el principio de proporcionalidad. La circunstancia de que una accién sea adecuada a dos tipos
penales comporta dos infracciones del derecho y la pena resultante no es por esa razén desproporcionada,
dado que ni siquiera esta determinada por el criterio acumulativo que es aplicable al concurso real.

Sin embargo, es de tener en cuenta que el tipo penal del delito de atentado requiere que el sujeto pasivo "se
halle ejecutando las funciones de su cargo" o que el atentado tenga lugar "en ocasion de ellas". Ello significa
que el autor debe haber dirigido la agresion contra el funcionario cuando esté ejerciendo un acto de autoridad
propio de su funcién o cumpliendo con una funcion representativa de la autoridad de la que su cargo esta
investido. Sin embargo el acto no necesita haber sido ejecutado coincidiendo temporalmente con el gjercicio
de la autoridad, sino que también sera tipica la agresidon que objetivamente aparezca conectada con actos
propios de la autoridad.

En el caso que ahora consideramos, el Concejal se encontraba entre las 22:00 y las 22:30 del 21 de agosto
de 2001 "en una fuente publica situada en la entrada de la localidad de Cicero". En estas condiciones la
accion del acusado, que se explica objetivamente por su resentimiento respecto de las decisiones tomadas
por el Concejal, constituye un acto dirigido contra la autoridad del Concejal Delegado de Obras Publicas y de
Urbanismo del Ayuntamiento.

En consecuencia: corresponde considerar al recurrente autor del delito de lesiones en concurso ideal con el
delito de atentado.

2. Enla medida en la que existio un delito de lesiones por el que el recurrente debe ser condenado es claro que
no ha existido ninguna infraccion de los arts. 109y ss. CP .

lll. FALLO
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FALLAMOS: QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACIO}!
quebrantamiento de forma e infraccién de Ley interpuesto por el procesado Juan Francisco contra sentenCra—
dictada el dia 21 de mayo de 2004 por la Audiencia Provincial de Cantabria, en causa seguida contra el mismo
por un delito de atentado a la autoridad, en concurso con otro de lesiones.

Comuniquese esta resolucién a la Audiencia mencionada a los efectos legales oportunos, con devolucién de
la causa en su dia remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos . Enrique Bacigalupo Zapater Joaquin Giménez Garcia Francisco Monterde Ferrer

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Enrique
Bacigalupo Zapater, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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