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En Santander, a cuatre de Enero de dos mil

diecisiste.

Este Tribunal, constituido por los Ilmosf Sres.

Magistrados mencionados al margen, ha visto en grado de

apelacién la presente causa penal de - Procedimiento

abreviado, procedente del JUZGADO DE LO PENAL NUMERG DOS
DE I10OS DE SANTANDER, seguide con el nuimero 202/2015,
Rollo de Sala namero 1075/2015, por delito de abandono
temporal de un menor del articulo 230 dél Coddigo Penal,
con la intervencién de Ministerio Fiscal, contra DONA

en calidad de acusada, representada por




el Procurador de los Tribunales dofia Virginia MNontes
Guerra y asistido por el Letrado don Luis-Bmilio Garcia
Lanza, cuyas demds circunstancias perscnales ya constan

et la Sentencia de instancia.

Es parte apelante en esta alzada DONA -
v parte apelada el Minister: | Fiscal, en la
representacién que ostenta del mismo el Ilmo. S3r. don

Fnrique Ssarabia Montalvo.

Es Ponente de esta resolucién el Iimo. Sr.
Magistrado de esta Seccién Tercera, D. JUAN-JOSE GOMEZ DE
LA ESCALERA, quien expresa al parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan los de la Sentencia de instancia y se

afiade losiguiente:

PRIMERO.- En la causa de que el presente Rollo de
Apelacidn dimana, por el JUZGADG DE LO PENAL NUMERO DoOSs
DE LOS DE SANTANDER se dictd Sentencia en fecha 10 de
octubre del afio 2015, cuyo relato de Hechos Probados ¥y

Pallo, es del tenor literal siguiente:

«HECHOS PROBADOS: RESULTANDO prOBADO Y ASf SE
DECLARA: Primero.- Que la acusada 7. = ° , mayor
de edad, de nacionalidad moldava en situacién irregular
en Espafia y sin antecedentes penales, sobre las 20
horas del dia 8 de agosto de 2013, acudié a la
recepcién del Hospital Marqués de Valdecilla de
Santander, por la entrada de dos de noviembre,
dirigiéndose al mostrador de recepcidn donde deposité

una bolsa de deporte manifastando a la empleada gue més

2




tarde vendria a por ella, y como quiera gue la empelada
tenia prohibido recibir y que quedara en depdsito
cualquier cbjeto, fue detréds de la acusada con el fin
de que-la retirara dandola alcance en el Hall antes de
salir del centro sanitario, reteniéndola N
desplazdndose con ella hacia el mostrador donde dado el
estado que presentaba la acusada la facilito una silla
de las que disponen los empleados y le facilitd agua a

demanda de la acusada.

Segundo.- Seguidamente y mientras la acusada se
encontrada sentada detrds del citade mostrador, 1la
empelada oyd seguin relata como maullidos procedentes de
la bolsa que se ehcontraba cerrada, procediéndola a
abrirla y- observando en su interior un bebé vardn
envuelto parciélmente en una manta por lo gue da avisd
a la Policia v a una unidad del 061 que se persona en

el lugar asi como una dotacidn de la Policia Nacional.

Tercero.- Que personados los servicios sanitarios

jacusada unlcamente - un relleno capllar _ retrasado

(?éiidéi) en tanto que el recién nacido no presenta
anomalia alguna aparente emitiéndose parte de urgencia
¢ gue se detalla: “Parto hace 1 hora de un nifie varédn,
reactivo, aparentemente sano, Esta pélida y sudorosa.

Se procede al trasladoe a la Residencia Cantabria”.

Cuarto.- La acusadd ingresa en el servicio de

tocoginecologia a las 20,15 minutes del citado dia

lbresentando a la exploracién Parto de aproximadamente

una hora, presentando sangrado ne active y un desgarro

[de grado III que requiere de sutura quirdrgica y la

pautacidén de dos bolsas de hematies (trasfusidn) dado

el estado que presentaba,

procedan a la atencmén medlca de ambos presentado la_mm”mmmwummmm”
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Quintd.- Que con relacién al recieén nacido su
rraslado al servicio de pediatria sin que conste su

estado al ingreso ni evolucién posterior.

Sexto.—- Que durante el ingreso la acusada realizd
con los servicios sociales los tramites iniclales para

dejar en adopcién al recién nacido.

Séptimo.—- Que en hora no determinada pero con
bosterioridad al ingreso de la acusada fue identificada
en la Residencia Cantabria ~=~ . que resultd
ser la madre de la acusada cuando preguntaba a los
trabajadores de la Residencia por una tal . gue
fue la pexrsona gque facilitd la verdadera filiacidén de
la acusada pues hasta ese momento se habia identificado

COmo - -

Octave.- Que 1la acusada solicité el alta
voluntaria y abandond el centro sanitario el 9 de

agosto constando en cuanto a la situacidén que

lbresentaba al alta y en referencia a sU situacidn

de.24 horas”.

Noverio.- Que como consta de la documentaclén de
la acusada aportada a las actuaciones la entrada en
Espafia de esta se llevd a término en fecha 11-12 de

julio de 2013. [..]

FALLO: DEBO CONDENAR Y CONDENO a . -

Jeomo autora penalmente responéable de un delito de

ABANDONG TEMPORAL DE UN MENOR (en su modalidad de
abandono por los padres tutores o guardadores de hecho)
previsto y penado en los articulos 229 1 y 2 y 230 del
Cédigo Penal concurriendo la atenuante analdgica de
cstado de necesidad del articulo 21.7 en relacién‘con
lel articulo 21.1 y en relacién con el articulo 20.9 del

Cédigo Penal a la pena de NUEVE MESES DE PRISION con 1la
4
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dccesoria de Inhabilitacidén especial para el derecho de
sufragio pasive durante el tiempe de la condena, y sin
hacer pronunciamiento algunc en relacidén con la
INHABTLITACION PARAPEL EJERCICIC DE LA PATR&% POTESTAD
respecto del hijo menor de edad al haberse dade a este

en adopcidn conforme consta en las actuaciones.
8

Las costas se imponen expresamente a la

condenadas.

SEGUNDO.~ Por DONA . - ° - ~:° se interpuso en

ltiempo y forma recurso de apelacién, que fue admitido a

tramite en virtud de providencia del Juzgado dictada al
cfecto, y dado traslade del mismo a las restantes
partes, se elevé la causa a esta Audiencia Provinecial,
Seccién Tercera, en la gque tras su examen, Se ha

deliberado y fallado el recurso. .

alzada se han observado las prescripciones legales

por acumulacién de asuntos pendientes.

BECHOS PROBADOS

ONICO.-~ Se aceptan los de la Sentencia de

instancia, anteriormente reproducidos.

'~ TERCERO.- En la tramitacién de este juicio en la

excepto la de dictar sentencila en el plazo sefialado en @

el articulo 792.1 de la Ley de Enjuliciamiento Criminal, .

T
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- PLANTEAMIENTO., Frente a la Sentencia Ge

instancia se alza en apelacién la condenada DONA

alegando los siguientes motivos de impugnacién:

1.°) Error en la valoracidén de la prueba vy
conculcacién del derecho a la presuncién de inocencia
del articulo 24 de la Constitucidn aungue seguidamente
expone que “no estad discutiendo los hechos considerados
probados en la Sentencia, sino que lo que se discute €8
la calificacién juridica” considerando que los hechos

son atipicos;

2.9) Subsidiariamente, qué se¢ astime que el

" elito nd se ha consumado al no haberse ejecutado en su

tentativa.

" leatado de necesidad.

4.°) Subsidiariamente se estime tampbién la

atenuante de dilaciones indebidas.

El Ministerio Fiscal se opuso € impugnd el

recurso.

SEGUNDO .~ DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE VALORACION
DE LA PRUEBA. La Sala tras ecxaminar detenidamente las
actuaciones y visionar la grabacién del acto del juicio

cral cuyo DVD Se'acompaﬁa a la causa, llega a la misma

conclusién plasmada por el Juez de instancia en su

Sentencia, la cual debe. por ello ser respetada.

intéqridéd sino gue tan solo ha alcanzado el grade de -

P
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Es bien sabido cémo el derecho constitucional a la
presuncidén de inocencia, proclamado en el articulo 24 de
la Constitucién Espafiola, se desvirtiia mediante la
practica de prueba en el acto del juicio oral, Para que
esa prueba pueda desvirtuar aguel derecho es preciso que
la misma se haya practicado en el plenario {prueba

existente), que-la misma no sea nula por haberse obtenido

de forma ilicita (prueba licita) y que la misma sea apta

para acreditar aquello que se pretende probar (prueba
éuficiente}. Dicho de otro modo, tal y como recuerda la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
febrero de 2016 con cita de otras muchas, el derecho
fundamental'a la presuncién de inocencia exige que la
sentencia condenatoria se fundamente en una prueba de
contenido incriminatorio que cumpla con las exigencilas

de ser:

1.°) una prueba de cargo suficiente, referida a

itodes los elementos esenciales del delito:

2.?) una . prueba const1tuc1onalmente obtenida, a

ftravés de medios de prueba validos, es decir gque no sea
lasiva _de— otros derechos fundamentales, requisito gue
ncs permite analizar aquellas  impugnaciones gue
cuestionan 1la vaiidez de las pruebas obtenidas directa
O indirectamente mediante vulneraciones
constitucicnales y la cuestién de la conexidn de

antijuridicidad entre ellas;

3.%) una ~ prueba legalmente practicada; con

respeto a los principios bésicos de imparcialidad,

contradiccién y publicidad, lo gque implica analizar si

se ha respetado el derecho al proceso con todas las

.jgarantias en la prdactica de la prueba; y,

4.°) una prueba racionalmente valorada, canon de

razonabilidad que exige gque desde la légica y las
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reglas de la ezperiencia, los medios de prueba
valorados Zustifiquen como objetivamente aceptable 1la

veracidad del relatc en el que se .fundamenta la

" lacusacién formulada, asi como la inexistencia de

slternativas facticas verosimiles y razonables que 3¢€

comoden al resultado de la prueba practicada, lo que
implica que de la prueba practicada debe inferirse
rac1onalmente la comisidén del hecho y la partlclpac1oﬂ
del acusado, sin gque pueda calificarse de ilégico,
irrazonable o insuficiente el iter discursivo qﬁe

conduce desde la prueba al hecho probado.

Hurisprudencial reiterada que cuando la cuestidn

debatida por la via del recurso de apelacidén es la

Wwaloracién de la prueba llevada a cabo por el juzgadoer

de instancia en usc de la facultad que le confieren los
articulos 741 y 973 de 1la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y sobre la base de la actividad desarrollada
en el juiclo oral, debe - partirse, como principio y por
réglé'Qenérél;“dé'ia'singulérvautoridad de la gue goza
la apreciacién probatoria realizada por el Juez ante el

que se ha celebrado el juicio, nicleo del proceso penal

‘de inmediacidn, con%radiccién y oralidad, a través de

los cunales se satlsface la ex1gen01a constitucional de

que el acusado géa sometwdo a un proceso publico é%n

‘kodas las garantias (articulo 24.2 de la Constitucidn

IEspafiola). Esto es asi por cuanto, es el juzgador de’

instancia y no el organc de apelacién, quien desde su
orivilegiadh v exclusivae posicién puede intervenir de
odo directo en la actividad probatoria y apreciar

personalmente sus resultados, asi como la forma de

jegpresarse y conducirse de las personas dque en el

declaran en su narracién de los hechos y la razon del

conocimiento de éstos. Dar mas credibilidad &a un

8

Siendo esto asi, constituye doctrina .

y en el que adquiereﬁ{plena'efectividad los principios _



testige que a otro, por ejemplo, forma parte de la
esencia misma de la funcién de Jjuzgar y no supone,
desde luego, viélacién del principic de igualdad, como
|tiene ya declarado.el Tribunal Supremo'én'Sentencias de

19 de noviembre de 1990 y de 14 de marzo de 1991, entre

ADMINISERACIOR
O JUSTICIA

otras muchas. Por tal razdén, y para hacer compatible la
libre valoracidén judicial y el principio de presuncién
de inocencia es precisc que el Juez motive su decisién
{SSTC de 17 de diciembre de 1985, 23 de junio de 1986,
13 de mayo de 1987 y 2 de julio de 1990, y SSTS Sala
2%, de 26 de febrero de 2003 y de 29 de enero de 2004
entre otras muchas), de modo gque, siempre que el
proceso valorativo se motive ¢© razone adecuadamente en
la sentencia, la misma s6lo podrd ser rectificada

cuando concurran alguno de los supuestos sigquientes:

a) dque se aprecie manifiestc y patente error én
la apreciacidn de. la prueba de tal magnitud gue haga,
necesaria, -empleando criterios objetivos ¥ no
interpretaciones discutibles v subjetivas—, una
“modificacidén ‘de los hechos declarados probados en la’

sentencia;

b} gue se observe que la decisidén se ha basado en

pruebas ilicitas o manifiestamente insuficientes;

c) que . el «relato factico es incomplsto,

incongruente o contradictorio; o,

d) cuando el mismo haya sido c¢laramente
desvirtuade por nuevos elementos de prueba practicades

en segunda instancila.

Ninguna de estas circunstancias. concurre en el

Caso gue nos ocupa.




TERCERO .~ VALORACION DE L& PRUEBA PRACTICADA X
CONSTATACION DE 1A COMISION DEL DELITO OBJETC DE
CONDENA. Pues bien, expuesta la anterior doctrina Yy,

tras efectuar un minucioso estudio de las actuaciones,

la Sala llega al pleno y absoluto convencimiento con el
grado de certeza exigible en materia penal, fuera de
oda duda razonable, de que tal y como mantiene el juez
a quo en la Sentencia recurrida, les hechos se han
desarrollado en el tiempo, forma y circunstancias
cxpuestos en el relato de hechos probados de 1a
Sentencia recurrida, con las salvedades que luego se

expondran.

A tal efecto, tras un detenido andlisis de las
- fpruebas practicadas en el procediﬁiento no podemos sino
concluir que el juzgador de instancia razona coherente
Y fundadamegte; los motivos gque le han llevado a la
conviccién de gque la ahera apelante DONA .- es
la autora de los hechos declarados probados en su
Sentencia como_constitutivos de un delito de abandono

ltemporal de un menor del articulo 230 del Cédigo Penal.

En este sentido; en Llos Fundamentos juridicos
“lcuarto a noveno de su Sentencia razona cémo ha lleg%do a
su conviccién mediante la prueba testifical y documental
practacada que dado que no se discuten por la recurrente
los hechos declarados probados’ sino su calificacién mno
precisa de mayor comentario pese a gque, no obstante, el
primer motivo de impugnacidn consiste precisamente en

larror en la valoracién de la prueba.

Conclusiones a las que llega por el mninucioso,
verosimil y contundente testimonio de los testigos
citados que han narrado, como acabamos de decir, de forma
coherente y detallada la forma de ocurrir los hechos a
que se refiere la Sentencia, gque retGne todos los

requisitos de coherencia y verosimilitud gque permiten

10
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;desvirtuar la presuncidén de inocencia de la acusada DONRA

Dicho lo anterior, en el presente c¢aso nho se
aprecia que el Juez a quo haya errado en la valoracién de
las pruebas practicadas. Por el contrario, puede
afirmarse que el Fjuez sentenciador ha efectuado un
razonamiento ldégico, cohersnte y debidamente sustentado,
en el minucioso, contundente y verosimil testimonic
prestado por los testigos ya resefiados y por la
documental aportada y que corrobora dicha narracidén de

los testigos, conforme a lo anteriormente razonado.

CUARTO.- GRADO DE EJECUCION DEL DELITO DE ABANDONO
TEMPORAL DE UN MENOR DEL ARTICULO 230 DEL CODIGO PENAL.
Alega la recurrente que los hechos declarados probados no
son constitutivos del delito. de abandono temporal de un
menor del articule 230 del Cédigo Penal en grado de
consumado sino que, en su caso, lo seria en grado de

tentativa.
Este motivo de impugnacién ha de prosperar.

La STS, Sazla 22, de lo Penal, nam. 1016/2006, de 25
de octubre, siguiendo la S8TS 1138/2003, de 12 de
septiembre, y ;efiriéndose al abandono definitivo sefala

que;

«los elementos de este delito en su modalidad bésica

definida en sus respectivos parrafos primeros:

1%, Sujeto pasivo ha de ser necesariamente un nifio
menor de siete afies. E1 CP actual lo amplia a cualquier
menor de edad o incapaz. 2°, E1 sujeto activo aparece
definide en los términos "la persona encargada de su
guarda™., Lo mismo en el CP vwvigente. 3°. La conducta
‘delicktiva se concreta, en ambos cédigos, a través de una

sela expresidén: "el abandono". Ha de existir una conducta
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activa u omisiva de diche sujeto activo en virtud de la cual
este abandono le pudiera ser imputado. 4°. El delito ha de
ser dolose. Por tanto, es elemento del tipo el dole, ©
conocimiento por parie del sujeto active de que en su

comportamiento concurren esos tres elementos objetivos que

ADMBRSTRACION acabamos de exponer: conocimientc de la edad del menor,
DE JUSTICIA _ _

conocimiente de gque él mismo esta encargado de su guarda y

conocimiento de que ¢on una conducta suya, activa u omisiva,

esta ocasionanhdo esa situacién de abandono del menor.

Con relacién al tipo penal de abandono de menores del
art. 229 hemos declarado, por todas STS. 1772/2001, de 4 de
octubre, que el tipo penal de abandono de menor de edad es
un delitc cuye bien juridice trata de proteger al menor al
que debe dispensarse los cuidados necesarios gue requigre Y
que aparecen relacionados eén la legislacion protectora sobre
el menor, b&sicamente recogidas en el Cddigo civil v la ley
‘de proteccién Jjuridica del menor. La conducta tipica
consiste en la realizacién de una conducta, activa U
emisiva, provecadora de una situacidn de desamparo para el
menor por el incumplimiento de los deberes de proteccién
establecidos en la normativa aplicable. La situacida de

~ desamparo, concepto- nbrmativo del tipe penal, aparece
'_definida en los estudios de proteccién a la infancia que
refieren tal sithacion, en sintesis, a supuestos en los gue
el nific quede privado de ia necesaria asistencia moral ¥y
material, gue incidan en su supervivencia, su degarrollo
afectivo, social y cognitivo, a causa de un incumplimiento ©
cumplimientoe inadecuadoc de las chligaciones de 1los padres ©
guardadores. Bl Cédigo civil, en su art, 172, zefieres la
situacién de desamparc a la gue se produce de hecho a causa
del incumplimiento, o del imposible o inadecuado eljercicio
- _ ‘de los deberes de proteccidén establecidos por las leyes para
la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la

necesaria asistencia moral ¢ materialy»

En el pfesente caso, el hecho se ha cometido en
grado de tentativa ya que si bien la acusada ha actuado
con dolo no ha llegado a realizar totalmente los
lelementos del tipe cbjetivo. En este sentido el
articulo 16 del Cédigo Penal define la tentativa de
delitoc sefialando que: “Hay tentativa cuando el.sujeto
da principic a la ejecucidén del delito directamente por
12




hecbos exteriores, practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado,
y  sin  embargo éste no se produce por causas

independientes de la voluntad del autor”.

Es evidente que existe un principio de ejecucidn
que nos permite afirmar que estamos ante una tentativa
de delito ya gue los actos que la integran eran por si
beligrosos, entendida dicha peligrosidad . Como
adecuacién ex ante de la accién en relacién con el
resultado perseguido. En este sentido STS, Sala 2°, num,
905/2014, de 29 de diciembre «deben encuadrarse en 1os
supuestos punibles de tentativa, c¢onforme a su actunal
definicién tipica, los casos en que los medios utilizados,
"objetivamente" valorados "ex ante" y _desde una
perspectiva generél, son abstrécta ¥ récionalmeﬁte aptos
para ocasionar el resultado tipico {(de 1lesién o de
peligro), Se trata de supuestos en los que la intervencidn
penal se justifica plenamente porque el autor ha decidido
vulnerar el bien juiidico tutelado, a través de una accién
incardinada en la 6rbita del tipo y utilizando medios

generalmente iddneos, aun cuande no lo sean en el caso

jconcreto  (STS 899/2012, de 2 de  noviembre, y las

sentencias que en ella se citan). La concepcién contraria
fequivaldria practicamente a la despenalizacién de la
tentativa, opcidn, . eXpresamente rechazada poxr el
Legislador de 1995, pues desde una perspectiva "ex post®

’ toda tentativa implica, en cierto modo, un error del autor

obre la idoneidad de su accién. En todds los supuestos de
tentativa, wvistos "a posteriori™, concurre algin factor
ajeno a la voluntad del actor que ha impedide el
resultado, es decir que ha heche inidénea la accidn,

aungue objetivamente y desde una perspectiva abstracta y

eneral, la accién era apta para producir el resultado

deseado».
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A esta decisién se llega tras uft minucioso
andlisis de la cuestién planteada en el presente
recurso, al tratarse, aungue &5 una cuestidn muy
discutida, de un delito de mera actividad, en”que e€s
muy dificil apreciar ¢ las . formas imperfectas de
efecucién del delito tal y como ha tenido ocasidén de
sefialar la Jurisprudencia. Sin embargo, no hay que
olvidar tampoco como en ocasiones ha sido reconocida
expresamente como en la STS de 10 de febrero de 1697.
En este sentido, como sefiala las
sentencias que mayoritariamente han venido a negar la
realizacién imperfecta de los delitos de mera actividad

1o han hecho con relacién a tipos, como el de trafico

de drogas o el delito de inmigracidn ilegal del

articulo 313.1 en el gque las formas tipiéas son muy

- lamplias, hasta el punto que se consideran consumados

bmbos delitos atendiendo a la letra de la ley ante
actos que si no estuvieran expresamente tipificados no

serian siquiera actos ejecutivos.

Pues bien, en el presente supuesto, como ya hemos
dicho, aungue la acusada no llegé a realizar totalmente
los elementos del tipo objetivo existe un innegable

principio de ejecucién del delito al depositar la bolsa

‘leon el nific en el mostrador del Hospital Valdecilla

pero volver a dicho mostrador con anterioridad a que el
mismo llorase qué puede entenderse COmG signo
indicativo de que el nifio no se encontraba totalmente
desasistido. Estas particulares circunstancias nos
permiten afirmar gue estamos ante una tentativa de

delito ya que es innegable que los actos que integran

‘lla accién ejecutada por la acusada eran por 5i

beligrosos, entendida dicha peligrosidad en la forma

anteriormente expuesta.
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La estimacidén de este motivo obliga a la Sala a

revisar la pena impuesta.

En cuanto a la individualizacién de la pena,
atendidas la naturaleza de los hechos, las circunstanéias
concurrentes y lo dispuesté en el articule 15 y 16 del
Cédigo Penal, al haberse cometide en grado de tentativa,

orocede imponer la pend del delito de abandono temporal

de un menor castigado con prisién de nueve meses a un

afio, cinco meses y veintinuneve dias reducida en un grado

conforme a lo dispuesto en el articulo 16.1 «Hay
tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucidn
del delito directamente  por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente
cdeberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por -causas independientes de la voluntad del:
autor» en relacién con el 62 del Cdédigo Penal «A los
autores de tentativa de delito se les impondrd la pena
inferior en uno o dos grados a la seflalada por la Ley
para el delito consumado, en la extensidn que se estime
adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al

grado de ejecucidn alcanzadd».

Asimismo, al concurrir una circunstancia atenuante
va contemplada por el juzgador a quo, procede imponer la
pena correspondiente en su mitad inferior conforme a lo

dispuesto en el articulo 66.1.1% del Cédigo Peral:

«l. Bn la zplicacisn de la pena, tratandese de delitos
doloscs, los jueces o tribunales observaran, seginm haya © nho
circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1. Cuando comcurra s6lg una circunstancia atenuants,

aplicarédn la pena en la mitad inferior de la qgue fije la ley para

el delito.

2,®*  Cuando ceoncurran dos o WAs circunstancias
atenuantes, ¢ una ¢ varias muy c¢ualificadas, y ‘mo concurra
‘agravante alguna, apliearan la pena inferior en unc o dos grados
a la establecida por la ley, atendidos el nimerc y la sntidad de

dichas circunstancias atenuantes».
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En consecuencia, resulta de aplicacidn la pena del
delitc de abandono temporal de un menor, Ya definido,
castigado con prisién de nueve meses & un afo, cinco
‘meses y wveintinueve dias (al aplicarse la pena inferior
en grado de la prevista en el articule 229.2 CP de 18
imeses a 3 afos para el delito de abandono definitivo)
reducida en un grado al tratarse de rentativa, es decir,
pena de cuatro meses y quince dias a ocho meses Y
veintinueve dias y aplicada en su mitad inferior al
concurrir una circunstancia atenuante que,
convenientemente individualizada, 1a Sala estima
broporcional a la gravedad de los heches ¥ a las
circunstancias concurrentes, éplicarla en el minimo
legal, y, en su virtud, procede imponer a la acusada la

bena de CUATRO MESES Y QUINCE DIas pE PRISION y las

accesorias correspondientes.

-

QUINTOQ.- SOBRE LA NO CONCURRERCIA DE Y SUPUESTO DE
STADO DE NECESIDAD. Este motivo de impugnacidén no puede
prosperar por los mismos argumentos expuestos por el
juzgador a gquo en su resolucién. En  efecto, consta
acreditado en la causa por el sello de entrada en su
masaporte que. la acusada llegd al espacic comin europeo
len fecha 11 de julio de 2013, en tanto que los hechos
objeto de esta ¢ausa acaecilercn en_fecha 8 de agosto de
'2013, es decir, casi un mes después de su liegada a
Espafia. Tampocc se ajusta a la realidad la situacién de
soledad y desamparc que se esgrime como justificacién de
la acclén y ello por cuanto también queda acreditado que
la acusada no se encontraba en la situacién de soledad
alegada pues se encontraba en Espafia con anté:ioridad su
madre. Circunstancia ésta acreditada por cuanto fue

jidentificada en la Residencia preguntando por la acusada
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ﬁespués de materializados los hechos y cuya documentacién
consta aportada las actuaciones por fotocopia, es decir,
la situacidén de soledad o ﬁdesamparo que se alega no
consta acreditada. Tampoco ﬁﬁede acogerse el recurso al
desamparo y la afirmacién sostenida de que el parto se
produjo en la calle, pues como razona el Jjuzgador no Bse
ajusta a la realidad tal y como declard en instruccién
aunque luego se retractara en el plenaric de que habia
dado & luz en una casa. Fiﬁalmente tampoco puede acogerse
la afirmacién en que se funda el pretendido concurso de
la eximente alegada de desconocer los medios éon los
puede constar en el pais de destino, pues tal afirmacién
carece de fundamento por una aparte por cuanto la madre
de la acusada se encontraba en residiendo en Espafia desde
tiempo antes y no podia ignorar la existencia de los
medios de auxilio social aun cuando se encontrara en
Eituacién irregular, de ahi que la conclusién que debe
alcanzarse es la de fue la accibébn que ahora se enjuicia
unicamente prétendia salvaguardar su situacidédn en Espaiia
Yy no ‘descubrir la existencia de una situacidén de
irregularidad que podia motivar la expulsién del pais. En
este sentido hay que tener en consideracién que durante
la hospitalizacién de la acusada facilité identidades
falsas y solo hasta que fue identificada la madre no se

pudo conocer la verdadera identidad de la acusada ante la

identidad y solo cuande declard a presencia judicial dio

como domicilio el de su madre,

A partir de estos elementos debe determinarse la
concurrencia o la ausencia en el caso de autos de los
requisitos que conforman la eximente cuya concurrencia se
sostiene por la recurrente. Reiterados vy numerosos

precedentes jurisprudenciales han establecido que 1la

lesencia de la eximente de estado de necesidad, completa o

17
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incompleta, radica en la existencia de un conflictc entre



distintos bienes o intereses juridicos, de modo que sea
‘hecesario llevar a cabo la realizacién del mal que el
delito supone, dafiando el bien juridico protegido por esa
[figura delictiva, con la finalidad de librarse del mal
que amenaza al agente, siendo preciso, ademds, due no
exista otro remedic razonable y asequible para evitar

leste Gltimo, que ha de ser grave, real Y actual.

De estos elementos merecen destacarse dos conceptos
fundamentales que informan el nicleo de esta
leircunstancia: _la proporcionalidad y la necesidad.
Respecto de la proporcionalidad del mal causado se ha
establecido por la jurisprudencia (STS 8 octubre 1996 [RJ.
1996\7136]) que si el mal que se pretende evitar es de
superior o igual entidad que la gravedad que entrafia el

delito cometido para evitarle, y no hay otro remedio

. humanamente aceptable,. la eximente debe ser aplicada de

Lmodo completo; si esa balanza comparativa se inclina

minimamente en favor de la accidn delictiva y se aprecian

.len el agente poderosas necesidades, la circunstancia

modificativa debe aceptarse con  caracter ‘parcial
(eximente incompleta); pero si ese escaldn comparativo
revela una diferencia muy apreciable, no puede ser

aplicable en ninguna de sus modalidades.

En el presente caso el mal a evitar no era otrc gque
a situacién de grave penuria y residencia irregular en
que se encontraba la acusada, con directa repercusion
sobre su hijo recién nacido, perc no cabe duda alguna Jue
el abandono del menor en las condiclones en gue esta se
lmaterializé nho tiene posibilidad de comparacidén con una
situacién irregular o un estado de penuria econdmica al
lexistir recursos sociales para evitar el dafioc que la
cescasez de recursos puede comportar. La desproporcién
fentre los intereses enfrentados en el caso de autos se

muestra tan evidente y abrumadora que no precisa de
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mayofes comentarios para poner de manifiesto la primacia
gue ha de otorgarse a la salud del menor y a los deberes
de amparo y asistencia sobre una particular situacién de
dificultad econdémica como la gque se ha descrito, qué en
ningdn caso permitiria justificar una agresién a la salud
de del menor y a los deberes de guarda custodia y amparo
de éste y mis en sus primeras horas de vida las de mayor

riesgo para el mismo.

Por lo que al elemento de la «necesidad» se.
refiere, ya se ha apuntado antes que la apreciacién de
esta circunstancia exige que el mal que se pretende
evitar sea real, grave y actual o inminente, y también la
comprobacidén de que el agente haya agotado todos los
medios alternativos licitos para soslayar ese mal antes
de acudir a la via delictiva, de tal manera que,

fracasados aquellos, no quepa otra posibilidad

humanamente razonable que el delito, pues a nadie se le

puede exigir la heroicidad o el martirio en este &mbito.

fEn el caso presente no se han aportado datos a los ya

consignados que permitieran establecer un concreto perfil
del mal que se «cernia scbre la acusada. Podria
argumentarse que es suficiente para describir la penuria
econdmica de ésta la carencia de medios de subsistencia.
A partir de este dato no serad dificil hacerse una idea de
la situacién, pero la Ley exige la concrecién de la misma
que permita'calificarla como de mal actual, inminente y

grave, pues nc es lo mismo ceoncebir el dsto como una

‘[gHCusa o coartada moral due cada persona individualmente

pueda apreciar para justificar el delito cometido, que
determinar si aquélla cumple las exigencias que el
legislador -cuya wvoluntad, por ser la colectiva, debe
primar sobre las consideraciones individuales- ha
Lstablecido para la apreciacién del estado de necesidad
por los Tribunales. En todo caso, es de significar que,

lgparte de elle, se obvia por la recurrente cualguier
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mencién a los eventuales medios alternativos de
solidaridad y sociales que hubiera podido utilizar la
scusada para la evitacidon de la sefialada situacidn, ¥

sobre el resultade de los mismos, lo cual dificulta

todavia mas la fconsiderxacidén del medio delictive como

AQMINISTRACION
OE JUSTICA

«necesarioy» .

¢ i -
No concurre, pues, el reguisito de la

«proporcicnalidad del mal causadoy f(art. 21.5 del Cdédigo

la  «necesidads de acudir al delito para evitar el

problema econdémico dificil gue se describe.

Por Gltimo, no puede o%yidarse que el juzgador a
quo estimé concurrente la atenuanté analégica de estado

de necesidad.

SEXTO - SOBRE LA.NO CONCURRENCIA DE LA ATENUANTE DE
DILACIONES INDEBIDAS. Se alkga la atenuante de dilaciones
indebidas del articulo 21-6° del Cédigo Penal sin
precisar los plazos de paralizacién o las diligencias

"Hnttiles que hayan podido demorar el procedimiento.
& i
Es sabido cémo la jurisprudencia més reciente gel

CITribunal Supremo, por ejemplo, Sentenc1as de fechas
8/3/13 y 21/2/13, exige que se espécifiquen por el que

la alega los plazos de paralizacidén que considera
aungue no exija que el acusado promueva la agilidad del
pbroceso, es decir, no se exige dque haya actuado para

ovitar la existencia o permanencia de las dilaciones,

imputable.

20

Penal), ni tampoco ha quedado acreditada suficientemente

injustificados o las diligencias que entiende inutiles, -

bero si exige que la paralizacién o retraso no le sea
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A tzl sfecto, no es suficiente invocar de manera

genérica la existencia de dilaciones con la sola

indicacién de las fechas que marcan el comienzo y 1la

conclusidén del proceso. El acusado tiene la obligacién.
de especificar dénde se encuentran los periodos de

inactividad judicial, sefialando los datos oportunos en

las actuaciones a fin de que se pueda verificar si las

concretas demoras denunciadas existen realmente, si son

relevantes hasta el punto de quebrantar el derecho

jeconstitucional invocédo, y si tales dilaciones son

injustificadas e imputables a los drganos Jjudiciales o,

" fpor el contrario, tienen su razén de ser en causas

ajenas a la actividad Jurisdiccional o, incluso,

imputables al mismo acusado. La falta de datos
concretgs" que permitan a esta Sala comprobar la

realidad de las supuestas injustificadas dilaciones, es

motivo suficiente para rechazar el reproche [STS
1185/03, 17-9; 163/05, 10-2; 1445/05, :2-12; 1589/05,
20-12; 22/06, 23-1, 14-2; 702/06, 3-7; 705/06, 28-6;
1051/06, 30~10;, 28/07, 23-1; 79/07, 7-2; 95/07, 15-2;
740/08, 18-11; 892/08, 26-12; 40/09, 28-1; 883/09, 10-
9: 1057/09, 23-10; 1256/09, 3-12; 1394/09, 25-11. Es
decir, que, gquien reivindica la apreciacién de esa
atenuante ha de precisar en qué momentos o secuencias
del proceso se han producide paralizaciones que deban
reputarse indebidas [§TS 627/13, 18-7]-

-

La .“dilacidén indebida” es considerada por la
juriSprudeﬁcia como un concepto abiergz o
indeterminade, que  reguiere, en cada caso, una
especifiéa valoracidn acerca de si ha existido efectivo
retraso verdaderamente atribuible al~  drganc
Jurisdicecional, si el mismo resulta injustificado y si
constituye una irregularidad irrazonable en la duracidn
mayor de lo previsible o tolerable. Se subraya también
su doble Ffaceta: . a) - prestacional, como .derecho a gque
21
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los érganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo
resuelto en un plazo razonable, y, b) reaccional,

rraduciéndose en el derecho a que se ordene la

7 linmediata conclusién de los procesos en que se lncurra

en  dilaciones indebidas-. En cuanto al cardcter
razonable de la dilacién de un proceso, ha de atenderse
a2 las circunstancias del caso concreto cgon arreglo a
los criterios objetives consistentes esencialmente en
la complejidad del litigio, los margenes de duracién
normal de procesos similares, el interés que en el
broceso arriesgue el reclamante y consecuencias que de
la demora se siguen a los litigantes, el comportamiento
de éstos y el del organo judicial actuante. Por 1o
demds, en la practica la Jurisdiccidn ordinaria ha
venido operando para graduar la atenuacidn punitiva con
el criterio de la necesidad de pena en el caso concreto
v también ha atendido a los perjuicios que la dilacidn
thaya poéido generar al acusado (SsTC N“s 237/2001,
177/2004 y 153/2005; y SsTS de 26-12-2008, 28-1-2009,
3-3-2009 y 7-3-2010, por citar algunas}. Como recuerda
<1 reciente  Auto del Tribunal Supremo de fecha 9 de
abril de 2015, con cita de la STS 32/2004 de 22 de
enero, siguiendo el criterioc intexpretativo del

Tribunal Buropeo de Derechos Humanos, en torne al

larticule” 6 del ‘Convenio ‘para 1a Proteccidén de losv oo o

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que

reconoce a toda persona el «derecho a que la causa sea

oida dentro de un plazo razonable», los factores que
han de tenerse en cuenta son los siguientes: a) la
complejidad del proceso, b) los margenes ordinarios de
duracién de los autos de la misma naturaleza en igual
periodo temporal, c) el interés que arriesga quien

invoca la dilacién indebida, d) su conducta procesal,

vy, e la de 1lo6s 6rganos jurisdiccionales en relacidn

con los medios disponibles,
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En este sentido, en la zeﬁiente STS ndm,
400/2016, de 11 mayoc, se reitera cdémo «En la STS
446/2015, 6 de julio (RJ 2015, 3237}, con cita de la
STC 54/2014, 10 de abril (RTC 2014, 54), deciamos que

para determinar si nos encontramos ¢© hno ante una
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vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE) hemos de acudir a las pautas
Jque nos ofrece nuestra doctrina, conforme a la cuval
este derecho estd configurado ceomo un concepto juridico
indeterminado que, por su imprecisiéﬁ, exige examinar
cada supuesto a la luz de aguellos criterios que
permitan verificar si ha existido efectiva dilacidén vy,
en su caso, si ésta puede considerarse justificada, por
cuanto «no toda infraccidén de los plazos procesales o
toda excesiva duracidén temporal de las actuaciones
qudiciales 'supone una vulneracién del derecho
Jfundamental que estamos comentando» (STC 153/2005, de 6
Ide junio (RPC 2005, 153), FJ 2). En la STC 178/2007,
de 23 de julio  (RTC 2007, 178), FJ 2, recogiendo
‘jurisprudencia anterior, “subrayébamos gue la
prohibicidn de retrasos injustificados en la marcha de
los procesos judiciales impone a Jueces y Tribunales el
deber de obrar con la celeridad que les permita la

duracidén normal o acostumbrada de litigios de la misma

las distintas fases por las que atraviesa el proceso.
Asimismo, en coincidencia con la Jjurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo
6.1 del Convenio de Roma (derecho a que 1la causa sea
oida en «un tiempo razonable»), que ha sido tomada como
el esténdar minimo garantizado en el articulo 24.2 CE,
afirmabamos que el juicio sobre el contenido concreto
de las dilaciones, y sobre si son o no indebidas, debe
ser el resultado de la aplicacién é'las circunstancias
cspecificas de cada caso de los criterios objetivos que
a lo largo de nvestra Jjurisprudencia se han ido
23
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. orecisando, y que son la complejidad del litigio, los
IJ; margenes ordinariocs de duracién de los litigios del
;% mismo tipo, el interés que arriesga el demandante de
amparo, su conducta procesal y la conducta de las
autoridades (en los mismos términos, las SSTC 38/2008,
4e 25 de febrerc (RTC 2008, 38), FJ 2; 93/2008 (RIC
2008,. 93), FJ 2; 94/2008 (RTC 2008, 94y, FJ 2, ¥
142/2010 (RTC 2010, 142}, FJ 3, entre otras)».

Todo esto obliga al examen de las actuaciones
brocesales, a fin de comprobar en cada caso si
o fectivamente ha existido un retraso en la tramitacién de
la causa que no aparezca suficientemente justificado por
su complejidad o por ptras razones, Yy gue sea imputable
al 6rgaﬁo jurisdiccional ¥y no precisamente a quien
reclama. En particular debe #alorarse la complejidad de
1a causa, el comportamiento del interesado y la actuacidn
de las autoridades Eompetentes {STEDH de 28 de octubre de ~
2003, y las que en ellas se citan}. En definitiva, se
precisa algo més que la medicién de la duracién total
del proceso, como las ‘paralizaciones o inactividades
injustificadas, si es gque existieron, sobre las cuales
jles posible 'valbrar lo indebido de la dilacidén para
concederle efecto atenuatorio [STS 1367/09,-28-12].

En el presente caso no consta dilacidén alguna
tcda vez que el procedimiento se inicidé por Auto de
fecha 13 de agosto de 2013 -y sin Animo de

exhaustividad y sefialando solamente diligencias

-

practicadas en ménos de seis meses- consta como prestd
declaracién la ahora acusada el @ de octubre de 2013,
se practicéd testifical el 22 de enero de 2014, se dietd
ruto de prosecucidn el 15 de julio de 2014, Auto gue no
: fpuedo nﬁtificarse a la recurrente pese a varios
intentos por ser desconocida en el domicilio indicado
hasta el dia 3 de diciembre de 2014, RAuto de apertura
' 24




el 20 de abril de 2015, Auto de admisién de prueba el
20 de agosto de 2015, se celebrdé el juicio el 8 de
octubre de 2015 y se dictdé Sentencia con fecha 10 de

cctubre de 2013

Ademé&s ninguno de esos actos o diligencias pueden
considerarse objetivamenie intitiles al haberse
practicado en un plazo que no puede considerarse.

excesiveo, extraordinario ¢ indebido.

SEPTIMO.- Las costas de esta alzada, de

conformidad con le dispuesto en los articules 239 y 240

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, han de ser

declaradas de oficio, a la vista de la estimacidén del

recursoe,

Por cuanto antecede, VISTOS los articulos citados y

. [demés de general y pertinente aplicacién,

FALLO

Que  ESTIMANDO parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por DORA : -5, contra la
Sentencia de fecha 10 de octubre del afio 2015 dictada
por el JUZGADO DE LO PENAL NOMERO DOS DE LOS DE
SANTANDER, en los autos de Procedimiento abreviado
seguidos con el ntmewe 202/2015, a que se contrae el

presente Rollo de Apelacién, debemos revocar vy

revocamos parcialmente la misma en el sentido de que el

leiito de abandono temporal de un menor del artzculo
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230 del Cédige Penal se ha cometido en grado de

tentativa por lo que procede imponer la pena de prisiodn
de ocmatro meses y quince dias, declarando de oficio
ranto las costas causadas en 1la alzada, como las

causadas en la instancia.

con testimonic de esta resolucidn, devuélvanse
jos autos originales al Juzgado de procedencia para su

ejecucién y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira
certificacién  literal al Rollo, juzgando, ilo

bronunciamos, mandamos y firmamos.

B/

IPUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior

Sentencia por_el Sr. Magistrado que la firma, estando
celebrando Audiencia Publica, el mismo dia de su fecha.

DOY FE.
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