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PRIMERO.- Dofia Isabel Afonso Rodriguez, Procuradora de los Tribunales y
de D. Alberto Rodriguez Rodriguez, con fecha 10 de noviembre de 2021,
promovid, en la causa especial nam. 21019/2019, incidente de nulidad de
actuaciones contra la sentencia n°® 750/2021, de 6 de octubre, por las razones
gue constan en el escrito presentado, y en la misma fecha presenté escrito
aportando documentos adjuntos n°® 1y 2, alos que se hacia referencia en el

primer escrito.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el incidente promovido por providencia de 16
de noviembre de 2021, se confirié traslado a las partes personadas para que
en el plazo de cinco dias formulen pos escrito las alegaciones que estime

pertinentes.

El Ministerio Fiscal emite informe de fecha 26 de noviembre de 2021,

con el siguiente contenido:

«Que se nos da traslado del escrito presentado por la representacion de D. Alberto
Rodriguez del incidente de nulidad de actuaciones contra la sentencia dictada por la Sala
Segunda con fecha 6 de octubre de 2021, al objeto de formular las alegaciones que
estimemos pertinentes.

Siguiendo el orden establecido por el solicitante de nulidad, mediante el presente escrito,
pasamos a formular las siguientes alegaciones:

Primera. Sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Demanda la
representacién procesal de D. Alberto Rodriguez la nulidad de la sentencia por entender que
se ha vulnerado su derecho a la presuncién de inocencia, al considerar que “la declaracion del
agente 92.025 no solo fue parca, sino que incurri6 en evidentes contradicciones”,
reproduciendo a continuacién idénticas alegaciones a las formuladas por su entonces Letrada
en el acto del Juicio Oral.

En el presente caso, el Sr. Rodriguez fue condenado por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo basandose en las pruebas practicadas en el acto del Juicio Oral, cual fue el
testimonio del agente victima de la agresion, que declaré lo que ya habia venido sosteniendo
desde el inicio del procedimiento, que el Sr. Rodriguez le propin6 una patada en medio de los
disturbios que se produjeron en el curso de la manifestacion que ese dia se habia programado
como consecuencia de la visita que el entonces ministro Sr. Wert realizaba a la localidad
tinerfefia de San Cristébal de La Laguna. Tal declaraciéon vino corroborada por
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el parte de lesiones que fue ratificado en el acto del Juicio Oral por la facultativa que lo
suscribio.

Resultan muy accesorias el resto de alegaciones que se efectlan en el escrito de
incidente de nulidad, sobre porqué no se le detuvo en el momento de la agresién, porqué se le
cité a los tres meses, etc. Todas ellas de facil contestacion si tuvieran alguna relevancia para
calibrar la vulneracion del derecho denunciado.

Segunda. Vulneracion del derecho al juez imparcial. Denuncia la representacion
procesal del Sr. Rodriguez en un extenso alegato la vulneracion de su derecho fundamental a
un juez imparcial basandose en lo resefiado por el Tribunal Supremo en el Ultimo parrafo del
Fundamento Juridico Tercero, cuando sefiala que “Se trata de una alegacion que resulta
inapropiada en una sede judicial”, refiriéndose a la alegacion que efectud el Sr. Rodriguez en
el tramite de Ultima palabra cuando manifest6 de manera un poco airada que “de producirse la
condena acudiria al Tribunal Constitucional y al Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo”.

La, digamoslo, llamada de atencién por parte de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo al Sr. Rodriguez no supone vulneracion de ningun derecho fundamental, por cuanto
el Tribunal se limito a sefalarle una obviedad que por su condicién no sélo de ciudadano, sino
de Diputado en el Congreso debiera conocer y es que todas las resoluciones judiciales pueden
ser cuestionadas a través de los mecanismos previstos en las leyes, sin necesidad de dirigirse
a los Tribunales para recordarselo de manera en que lo hizo el Sr. Rodriguez.

Tercera. Vulneracion del principio de legalidad penal, previsto en el art. 25 de la CE,
en relacién con el art. 2. 1 del Cddigo Penal. El articulo 25 1.de la CE nos dice que: “Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente
en aquel momento”. A su vez el art. 2.1 del Cdodigo Penal sefiala que “No sera castigado
ningun delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion. Careceran,
igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad”.

El demandante de nulidad no denuncia en su alegato que la Sala Segunda del
Tribunal Supremo haya impuesto al Sr. Rodriguez una pena que no estuviera prevista en la ley
en el momento de cometerse los hechos, en cuyo caso si hubiera podido gozar de amparo
constitucional, sino que todo su discurso versa sobre su particular interpretacion de la
legislacién ordinaria vigente que como es obvio y sobradamente conocido carece de tal
amparo, por tratarse de discrepancias de mera legalidad ordinaria.

Cuarta. Vulneracion del principio de proporcionalidad, en relacién con lo previsto en el
art. 49. 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Sostiene la representacion procesal del Sr. Rodriguez que “dada la pena impuesta de 1 mes 'y
15 dias de prisién, sustituida “en ejecucion” por una multa de 90 dias y su accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo, vemos que no encuentra encaje con

el principio de proporcionalidad”.
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Mezcla el recurrente en este apartado cuestiones ajenas a este procedimiento.
Volvemos a repetir que la sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo y cuya
nulidad se postula le condené a una pena de prision sustituida por otra de multa y a la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante 1 mes y 15
dias. El resto de consecuencias se han ventilado en otro érgano que es donde, si tuviera por
conveniente, ha de analizarse esa desproporcién que aqui denuncia.

Quinta. Vulneracion del derecho de reunién y manifestacion. Se reitera en este

apartado la misma denuncia ya expuesta en el acto del juicio oral, por lo que no podemos sino
remitirnos al Fundamento Juridico Tercero donde se le dio cumplida contestacion.
Sexta. Vulneracién del derecho de representacion politica. Sostiene el demandante de nulidad
gue ‘la sentencia aqui impugnada afecta igualmente al derecho de participacién politica toda
vez que la pena finalmente impuesta implica la privacién del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena”. Ello implica, segun el demandante, que se le priva de acudir
como candidato a cualquier eleccion y del escafio para el cual fue elegido por voluntad
popular.

Respecto a la primera cuestion, solo podemos decir, que la inhabilitacion especial
para ejercer el derecho sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, es una consecuencia
que el Cddigo Penal prevé en su articulado para los supuestos alli recogidos y que afecta a
todos los ciudadanos por igual y no solo a los Diputados del Congreso. Y respecto de la
segunda cuestion reiteramos que la sentencia no le ha privado del escafio que ostentaba, por
lo que no es posible mantener que se le haya vulnerado su derecho de representacion politica
como denuncia.

Finalmente, se solicita la suspension de la ejecucion de la sentencia en los términos
expuestos en su escrito de fecha 27 de octubre de 2021. A tal cuestién, ya contesté la Sala
Segunda en el auto de 11 de noviembre de 2021, al que nos remitimos. No procede, por las
razones alli expuestas la suspension ahora reiterada(sic)».

TERCERO.- Por diligencia de ordenacion de 29/11/2021, se di6 traslado del
informe del Ministerio Fiscal a las partes personadas, acordandose pasar las
actuaciones al Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Miguel Colmenero

Menéndez de Luarca para resolver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- En la STS n° 750/2021, de 6 de octubre, esta Sala acord6 la
condena de Alberto Rodriguez Rodriguez como autor de un delito de atentado
a agentes de la autoridad, con la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas, a la pena de un mes y 15 dias de prisién, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena. La pena de prisidbn se sustituyé por una multa de 90 dias con
cuota diaria de 6 euros, por aplicacion del articulo 71.2 del Codigo Penal.
Contra esa sentencia formula ahora el citado acusado incidente de nulidad de
actuaciones, desarrollando varias alegaciones relativas a la presuncion de
inocencia, al juez imparcial, a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas
las garantias, a la libertad de reunion y manifestacion, a la representacion
politica, al principio de legalidad y al principio de proporcionalidad.

El articulo 241 de la LOPJ en la redaccién dada por la LO 6/2007,
dispone: No se admitirdn con caracter general incidentes de nulidad de
actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o
hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de
actuaciones fundada en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de
los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, siempre que no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre
gue dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.

La regulacion anterior se referia a supuestos de incongruencia del fallo
0 a los casos en los que se apreciaran defectos de forma que hubieran
causado indefension. La regulacion actual lo amplia a cualquier derecho
fundamental de los mencionados en el articulo 53.2 CE.

La prevision legal supone una posibilidad de corregir una vulneracién
de derechos fundamentales sin necesidad de acudir al recurso de amparo. Sin
embargo, no puede interpretarse en el sentido de que venga a otorgar a las
partes una especie de recurso de suplica contra la sentencia firme definitiva,
contra la que resuelve el recurso de casaciéon o contra el Auto que acuerda la
inadmision de éste, basado en la pretension de obtener una modificacién del
criterio razonadamente expresado en tales resoluciones.

Por el contrario, se trata de un remedio orientado a permitir la
oportunidad de corregir errores u omisiones involuntarios, consistentes

generalmente en defectos en la tramitacién que hubieran ignorado la presencia
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de alguna de las partes, con la consiguiente imposibilidad de oir su criterio,
causando indefension; en la omisidén de respuesta a pretensiones concretas,
es decir, supuestos de incongruencia que no hubieran podido resolverse
conforme al articulo 267.5 de la LOPJ; e incluso en aquellos otros casos en los
que, de un lado, un error manifiesto en las bases facticas de un razonamiento
hubieran determinado un sentido de éste que podria ser modificado si tales
bases facticas se ajustaran a la realidad, y de otro lado, un erréneo
entendimiento del tenor de una pretension de la parte que hubiera conducido a
una solucién en realidad incongruente con el verdadero sentido de aquella.
Enumeracion ésta que no tiene pretensiones de exhaustividad, pero que
resulta indicativa de los posibles supuestos mas frecuentes.

Tales previsiones tienen la finalidad de evitar el recurso al amparo
constitucional, siempre posible con posterioridad, para la solucion de una
cuestion que pudiera ser resuelta por el mismo 6rgano jurisdiccional que dicto
la resolucion definitiva, cuando en ella se apreciara tal defecto.

Consiguientemente, no puede admitirse a tramite el incidente de
nulidad contra sentencias o Autos de esta Sala no susceptibles de recurso
ordinario o extraordinario:

1. Cuando se aleguen vulneraciones de derechos fundamentales que
pudieron ser denunciadas con anterioridad a la sentencia cuya nulidad se
pretende.

2. Cuando se pretenda que el Tribunal rectifique el criterio expresado
en su resolucién, basandose para ello en distintos argumentos, coincidentes o
no, con los ya utilizados con anterioridad.

3. Cuando se aleguen vulneraciones de derechos fundamentales ya
alegadas con anterioridad.

Criterios aplicables cuando la sentencia se ha dictado en resolucién de
un recurso, y aplicables a sentencias dictadas en unica instancia no

susceptibles de recurso.

SEGUNDO.- Como hemos dicho mas arriba, el promotor del incidente

desarrolla varias alegaciones que seran examinadas a continuacion.
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1. Alega, en primer lugar, vulneracion de la presuncién de inocencia.
Se apoya, en parte, en las consideraciones contenidas en el voto particular, y
viene a decir que la condena no puede basarse en un acto de fe o percepcién
subjetiva de la credibilidad del testigo. Sefiala que, en el caso, la prueba Unica
no tiene virtualidad para desvirtuar la presuncion de inocencia.

La jurisprudencia es abundante en cuanto a la suficiencia de la prueba
Unica para sostener una condena. Aunque siempre es deseable que existan
corroboraciones externas a la declaracién de un Unico testigo, su existencia no
constituye un requisito previo a la valoracién de la prueba, como ocurre
cuando se trata de coimputados. En este sentido, ha de tenerse en cuenta si el
hecho, tal como es narrado, necesariamente deberia venir acompafado por
esas corroboraciones objetivas externas a la declaracion de la victima. En
cualquier caso, son elementos utiles en el momento de valorar la credibilidad
del testigo y la fiabilidad de la prueba.

En el caso, el recurrente fue condenado por propinar una patada a un
agente de policia en el curso de disturbios con ocasion de una manifestacion.

En opinién de la mayoria de la Sala el testigo fue contundente, sin
expresar duda alguna, en lo que se refiere a la identificacion del condenado
como autor del hecho y a la precision de que la agresion consistid6 en una
patada ejecutada voluntariamente. No se ha puesto en duda que la posicidn
del testigo, cuando los hechos tienen lugar, le permitia percatarse de lo que
ocurria y que, por lo tanto, lo que relaté no fue el producto de una suposicion,
sino de una percepcion directa.

Por otro lado, acudié de modo inmediato al médico para ser atendido,
lo que puede valorarse como elemento de corroboracion. Igualmente se valora
como elemento de corroboracion la presencia del recurrente en las primeras
filas de los manifestantes, enfrentados a agentes de policia cuando todavia no
habian finalizado los incidentes, tal como se recoge en la sentencia, FJ 3°.2. Y,
ademas, el testigo demostrd no tener animadversion alguna contra el acusado,
lo que resulta relevante desde la perspectiva de la credibilidad.

Ni entonces ni ahora se han puesto de relieve imprecisiones o
contradicciones en la declaracion del testigo que necesitaran de alguna
aclaracion. Coherentemente con ello, la defensa no consideré necesario

requerirle mayores precisiones, lo que resulta comprensible dada la minima
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complejidad del hecho enjuiciado. No se trata, como se dice en el escrito de la
parte, de que no fuera capaz de describir como se produjo la patada, sino que,
una vez que afirmé sin dudas ni titubeos que el acusado le habia propinado
una patada en la rodilla izquierda, la defensa no le requirié otras precisiones, lo
gue bien pudo hacer si entendia que era necesario.

Por lo tanto, en la sentencia mayoritaria, sin perjuicio de la discrepancia
expresada en el voto particular, se refleja la existencia de prueba de cargo que
fue considerada suficiente, por lo que no se aprecia vulneracién de la

presuncién de inocencia.

2. En segundo lugar alega la vulneracion del derecho a un juez
imparcial, que considera producida como consecuencia del reproche que la
Sala incluye en la sentencia en relacion a las alegaciones del acusado en
ejercicio del derecho a la ultima palabra, “y la especial intensidad y sesgo que

se aprecian contra D. Alberto Rodriguez”.

2.1. Como sefala el mismo promotor del incidente, el Tribunal
Constitucional, en la STC n° 13/2006, de 16 de enero, se refirio al derecho a la
ultima palabra en los siguientes términos: “En este mismo sentido, y en
relacion especifica con el derecho a la ultima palabra, hemos indicado en esta
misma STC 93/2005, de 18 de abril, con cita de la primera en esta materia
(STC 181/1994, de 20 de junio), que “el derecho a la defensa comprende, en
este aspecto, no solo la asistencia de Letrado libremente elegido o hombrado
de oficio, en otro caso, sino también a defenderse personalmente” [art. 6.3 C)
CEDH y art. 14.3 d) del Pacto internacional de derechos civiles y politicos] en
la medida en que lo regulen las leyes procesales de cada pais configuradoras
del derecho. Es el caso que “la nuestra en el proceso penal (art. 739 LECrim)
ofrece al acusado el ‘derecho a la Ultima palabra’ (Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 1984), por si mismo, no como una mera formalidad,
sino —en palabras del Fiscal que la Sala asume— ‘por razones intimamente
conectadas con el derecho a la defensa que tiene todo acusado al que se
brinda la oportunidad final para confesar los hechos, ratificar o rectificar sus
propias declaraciones o las de sus coimputados o testigos, o incluso discrepar

de su defensa o completarla de alguna manera’. La raiz profunda de todo ello
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no es sino el principio de que nadie pueda ser condenado sin ser oido,
audiencia personal que, aun cuando minima, ha de separarse como garantia
de la asistencia letrada, dandole todo el valor que por si misma le
corresponde. La viva voz del acusado es un elemento personalisimo y esencial
para su defensa en juicio” (FJ 3).

El derecho a la ultima palabra constituye asi una nueva garantia del
derecho de defensa que entronca con el principio constitucional de
contradiccién y que posee un contenido y cometido propio bien definido. Se
trata de una regla del proceso que, enmarcada dentro del derecho de defensa,
no se confunde con éste, por cuanto no sélo constituye una garantia afiadida a
la defensa Letrada, al tratarse de la posibilidad procesal de autodefensa del
acusado (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 13), sino que debe igualmente
diferenciarse del derecho a ser oido mediante la posibilidad de interrogacion o

confesion cuya realizacion se habréa ya realizado al inicio del juicio”.

2.2. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que la valoracion
efectuada en la sentencia, acerca de las manifestaciones del acusado relativas
a su proposito de recurrir la sentencia, en nada afecta al derecho del acusado
a su defensa mediante el uso de la ultima palabra, desde la perspectiva
constitucional antes aludida.

En segundo lugar, la expresion en la sentencia de una valoracion
negativa respecto de las alegaciones del acusado efectuadas en el plenario no
supone ningun prejuicio contra sSu persona ni un juicio previo sobre su
culpabilidad, de manera que no pueden traducirse en una pérdida de
imparcialidad que inhabilite al Tribunal para juzgar sobre los hechos imputados
a aquel, como se desprende de las razones que, de tal calificativo, se
expresan en la sentencia. Considerar inapropiada o desacertada una
alegacion o una actitud desarrolladas en el plenario por el acusado no implica
posicionamiento alguno de caracter previo respecto de su culpabilidad.

No se aprecia, pues, pérdida de la imparcialidad necesaria para juzgar.

3. En tercer lugar, alega vulneracion del principio de legalidad pues
considera erréneos los criterios aplicados en relacion a la imposicion de la

pena de prision y a los efectos de su sustitucién. Sostiene que la aplicacion del

9
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Cdédigo Penal es ajena a lo dispuesto legalmente y ha traido como
consecuencia una doble pena: la privacion de su escafio y la inhabilitacion
para el derecho de sufragio pasivo. Alega que el Cédigo Penal no prevé una
pena de prisién inferior a tres meses, por lo que la impuesta es una pena
inexistente. Entiende que esa es la razon de que la ley prevea otra pena que la
sustituya, lo que debe tener lugar en el mismo fallo. Argumenta que el articulo
71 se encuentra entre los que regulan la aplicacién de las penas, y no su

ejecucion.

3.1 Ha de sefalarse, en primer lugar, que el Tribunal ha expresado en
la sentencia, siquiera de forma escueta, su interpretacion de la legalidad
ordinaria en los aspectos ahora cuestionados en el escrito de la defensa, y que
el incidente de nulidad, como hemos dicho, no constituye una via para que el
Tribunal reconsidere su criterio, expresamente razonado en la sentencia.

En cuanto a lo alegado, tiene razon el recurrente en cuanto a que el
articulo 71 no se encuentra entre las normas dedicadas a la ejecucion de las
penas, sino a su aplicacion. Pero tal constatacion no es decisiva. De un lado,
porque en ese capitulo, dedicado a la aplicacion de las penas, existen también
normas relacionadas directamente con la ejecucion, como los articulos 75, 78
0 78 bis. Y, de otro lado, porque la sustitucion de estas penas ya estaba
prevista en la redaccion del Cédigo Penal anterior a la reforma de 2015,
remitiendo el articulo 71 al 88, relativo a la sustitucién de penas privativas de
libertad. Las reformas parciales producen en ocasiones efectos no deseados
(vid. articulo 67 en relacion con el 66 y 66 bis), que pueden provocar
desajustes en la sisteméatica del Cadigo, y, en el caso, la derogacion del
articulo 88 por la referida reforma suprimié también la remision que antes se
contenia en el articulo 71, lo que implico la desaparicion del procedimiento
para proceder a la sustitucion.

En relacién con esta cuestion, alega la defensa que la sustitucion debe
tener lugar en el fallo. Es una conclusién que parece apresurada. No existe
ninguna razon de peso que conduzca a prescindir de la audiencia a las partes,
(el articulo 49 exige el consentimiento del penado para imponer trabajos en
beneficio de la comunidad), antes expresamente requerida (articulo 88,

derogado) para la sustitucién, en estos casos. Y no siempre puede procederse
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a oirlas en el plenario, especialmente cuando aun no se ha decidido por el
Tribunal si se van a establecer las condiciones que dan lugar a la sustitucion.
En esos casos, es necesario proceder a la sustitucién con posterioridad al
fallo, previa audiencia de las partes.

3.2. En cuanto a la pena a imponer, sin perjuicio de su sustitucién, el
articulo 71.1 del Cdédigo Penal permite a los jueces y tribunales reducir las
penas por debajo de las cuantias minimas sefialadas por la ley a cada clase
de pena. Y en su apartado 2, no dice que, cuando la pena de prision resulte
ser inferior a tres meses se impondra otra pena distinta, estableciendo sus
limites maximos y minimos a efectos de individualizacion, sino que acuerda
gue la pena de prision, que es la que resulta imponible, sea sustituida.

Con ello concuerda el hecho de que la extension de la pena sustituta
no puede establecerse si no es sobre la base de una previa individualizacion
de la pena de prisidn que se va a sustituir.

Y, ademas, el fundamento de la sustitucion no se relaciona con un
cambio de pena en atencion a la naturaleza del delito cometido, sino que se
asienta en la conveniencia de evitar el cumplimiento efectivo de penas cortas
de prision.

Finalmente, la necesidad de proceder a la sustitucion con posterioridad
a la sentencia, que puede plantearse en algunos casos, supone que en el fallo
debera constar una pena de prision que luego deberd ser sustituida. La

condena sin imposicién de pena es una figura no prevista en la norma.

3.3. Argumenta el promotor del incidente que la pena de prision inferior
a tres meses es inexistente, y, por lo tanto, no se puede imponer.

Es cierto que, del catalogo o enumeracién de penas del articulo 33 se
desprende que el limite inferior de la pena de prision es de 3 meses. Pero no
es el unico precepto a tener en cuenta. También el articulo 36.2 establece un
limite inferior de 3 meses, junto a uno superior de 20 afios, pero afiade
inmediatamente que ello es asi salvo lo que excepcionalmente dispongan
otros preceptos del Cédigo. Excepcién que ya aparece, en cuanto al limite

superior, en el primer articulo del Libro II.
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Y el articulo 71.1, como ya hemos dicho, prevé la posibilidad de reducir
cualquier pena por debajo de su limite inferior, con lo que estad contemplando
la posibilidad de imponer una pena de prision inferior a 3 meses, aunque deba
luego ser sustituida.

Si la cuestidon se examina en relacion a otras penas, cuya sustitucion
no esta prevista, se alcanza la misma conclusion.

El articulo 33, considera penas menos graves las inhabilitaciones
especiales “hasta cinco afios”, no estableciendo, por lo tanto, un limite inferior.
Este viene establecido, sin embargo, en el articulo 40, del que resulta que las
inhabilitaciones especiales tienen una duracion entre 3 meses y 20 afios.

De conformidad con el articulo 71.1, que no se refiere solo a la prision
sino a cualquier clase de pena, las inhabilitaciones especiales podran ser
reducidas por debajo de su limite inferior.

La tesis del promotor del incidente, que excluye la existencia de penas
por debajo del limite inferior que se establece con caracter general, conduce al
absurdo en la medida en la que supondria negar las penas de inhabilitacion
especial por debajo del limite de 3 meses, lo que provocaria en algunos casos
(por ejemplo, articulo 448 o 449, con pena reducida en dos grados por las
circunstancias concurrentes) la imposibilidad de imponer pena alguna, y, en
algunos otros (articulos 332.1 y 3 0 334.3) obligaria a prescindir de una pena
de inhabilitacion especial que se establece por la ley, precisamente, en
atencion a la naturaleza del delito con fines de prevencion.

En consecuencia, una interpretacion coherente del sistema, conforme,
ademas, con la literalidad del articulo 71.1, conduce a afirmar la posibilidad de
reducir las penas por debajo de su limite minimo sefialado por la ley a cada
clase de pena.

En conclusion, es correcto imponer la pena que resulte de la
individualizacion efectuada conforme a las reglas del Cdodigo Penal, v,
seguidamente, en su caso, proceder a su sustitucién, bien en el fallo o bien

posteriormente, previa audiencia de las partes.

3.4. En cuanto a la pena accesoria, lo es de la pena de prision que se

impone, por lo que su extensién temporal coincide con aquella.
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No desaparece, sin embargo, como consecuencia de la sustitucion. El
fundamento de las penas accesorias no coincide con el de la pena de prision,
aunque vaya unida a ella. Tampoco sigue a la pena principal en todas sus
posibles situaciones. Por ejemplo, la suspension de condena se
establece para las penas privativas de libertad y no de las accesorias.
Careceria de sentido que el condenado por un delito a pena de prisién, con
accesoria de inhabilitacion especial para el cargo publico del que se hubiera
aprovechado para cometerlo, continuara en su cargo durante el tiempo de
suspensiéon de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Igualmente, la
regulacion del indulto prevé la posibilidad de indultar la pena principal y no las
accesorias.

En el caso, de otro lado, se ha efectuado ya la liquidacion de condena
de la inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo.

No se aprecia, pues, vulneracion del principio de legalidad.

4. En cuarto lugar alega la vulneracion del principio de
proporcionalidad, pues entiende que la pena accesoria se torna muy gravosa,
dada la condicion de diputado del Congreso al tiempo de ser enjuiciado.

Alega que no solo estamos ante la imposibilidad de presentarse a unas
elecciones, sino que ademas la Presidente del Congreso de los Diputados ha

dispuesto su privacion del escafio.

4.1. En primer lugar, el principio de igualdad impide que el hecho de ser
Diputado del Congreso en el momento del juicio excluya la imposicion de la
pena prevista por la ley, salvo que la propia ley lo previera expresamente, o
gue no ocurre en el caso.

En segundo lugar, la pena correspondiente al delito de atentado, por el
gue el promotor del incidente ha sido condenado, es prision de seis meses a
tres afios. Dadas las circunstancias concurrentes y, de conformidad con el
articulo 71.1, ha sido reducida, en dos grados, a un mes y 15 dias. En
aplicacién del articulo 71.2, fue sustituida en el mismo fallo de la sentencia por
una pena de multa. El fundamento de la sustitucion no se encuentra en una
modificaciéon de la consideracién de la proporcionalidad entre el delito que se

sanciona y la pena que se le asocia, sino que se concreta en evitar el
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cumplimiento efectivo de penas cortas de prision, cuyo efecto resocializador es
dificilmente apreciable (articulo 25 de la Constitucion).

4.2. La privacion del escafo ha sido acordada por la Presidencia del
Congreso de los Diputados en aplicacion del articulo 6.2 de la Ley Electoral
vigente. Nada tiene de extrafio que el legislador haya establecido con caracter
general la imposibilidad de que, quien ha sido condenado por delito a pena
privativa de libertad, quede inhabilitado para ostentar la representacion de la
soberania popular en las Camaras. (Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso
Administrativo, STS n°® 431/2021, de 24 de marzo; STS 572/2021, de 28 de
abril, y STS n° 1061/2021, de 20 de julio, en cuanto se refieren a la
inelegibilidad sobrevenida).

Como se recordaba en el Auto de 11 de noviembre de 2021, dictado en
esta misma causa, se decia en la STC n°® 166/1993, de 20 de mayo, que
conviene dejar bien sentado que la causa de inelegibilidad que afecta a "los
condenados por Sentencia firme a pena privativa de libertad, en el periodo que
dure la pena" [art. 6.2 a) L.O.R.E.G.] no esta en funcion del cumplimiento
efectivo de la condena, que también se produce formalmente cuando se
suspende, Sino por ese pronunciamiento cuya carga infamante, como maximo
reproche social, es la razén determinante de que el asi sefialado sea excluido
del proceso electoral’.

Pero, en cualquier caso, en esta causa no se trata de una pena, (solo
se impuso la prision de un mes y 15 dias, sustituida por una multa, y la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante

el tiempo de la condena) sino de una consecuencia extrapenal de la condena.

5. En quinto lugar alega la vulneracion del derecho de reunion y
manifestacion.

La cuestiéon ya fue contemplada en la sentencia cuya nulidad se
pretende, en la que se decia: “Numerosas personas hicieron uso de ese
derecho en aquella ocasion y solo se practico la detencién de aquellos a
quienes se imputaban actos violentos. La violencia no es inherente al ejercicio
de los derechos de reunion y manifestacion. La acusacion sostenida en esta

causa nada tiene que ver con el ejercicio de esos derechos fundamentales,
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sino con el empleo de violencia, en el curso de su ejercicio, contra los agentes
de la autoridad que se encuentran en el cumplimiento de sus funciones. Por
otro lado, la defensa del acusado se orientdé a negar su presencia en el lugar
de los incidentes, y no planted la concurrencia de posibles excesos policiales
ni la existencia de ninguna eventual colisién entre el ejercicio del derecho de
reunién y manifestacion y la imputacién de hechos violentos al acusado”.

Como se desprende de lo anteriormente consignado, no se plante6 en
ningn momento que la violencia desplegada por el acusado fuera
consecuencia de la necesidad de proteger el ejercicio legitimo de los derechos
de reunidon y manifestacion reaccionando ante la violencia excesiva de la
Policia. Omisidon que excluia la necesidad de efectuar la ponderacion
reclamada por la doctrina constitucional. No se trataba pues, de un conflicto
entre el bien juridico protegido por el delito de atentado y el ejercicio de los
derechos de reunién y manifestacion.

Se hace referencia en el escrito a la “actuacién policial, claramente
injustificada”, pero esa es una cuestién que no se plante6 en el plenario. Ni se
alegdb entonces, ni puede considerarse acreditada, una actuacion
desproporcionada o excesiva de los agentes policiales.

En cualquier caso, ha de recordarse que en la STC n° 184/2021, se
decia que “Cuando la opinion es instrumento de participacién politica o se
refiere a asuntos de interés general, su protecciéon adquiere una extensa
amplitud ya que el bien juridico tutelado por ella es la formacion de una opinion
publica libre. Sin embargo, en atencion a tal fundamento, no cabe considerar
ejercicio legitimo de la libertad de expresion, reunion o manifestaciéon aquellos
mensajes 0 conductas que, por su contenido o por la forma de desarrollarse,
persigan una finalidad ilicita o sean causa de efectos prohibidos por la ley, es
decir, aquellos casos en que los derechos se ejercitan de forma desmesurada
y exorbitante en atencion al fin al cual la Constitucidén le concede su proteccion
preferente (STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 6)”. (Concordantemente,
vid. Articulo 514.3 del Cédigo Penal)

6. Finalmente alega la vulneracion del derecho de participacion politica,
pues sostiene que la privacion del derecho de sufragio pasivo implica la

privacién del derecho a presentarse como candidato en cualquier eleccion que
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fuera a celebrarse durante el tiempo de la condena, y, de otro lado, en la forma
en que termina ejecutandose la condena se le priva del escafio para el cual fue
elegido por voluntad popular.

En cuanto a la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo, la queja carece de contenido, pues aunque la liquidacién de esa
condena aun no ha sido aprobada formalmente, se ha practicado la liquidacion
abarcando un periodo temporal en el que no afecta a ningln proceso electoral.

Respecto de la privacion del escafio, no se desconoce la importancia
democratica del derecho a participar en los asuntos publicos reconocido en el
articulo 23 de la Constitucion. Pero resulta razonable entender que el
incumplimiento de las normas contenidas en el Codigo Penal, que contienen el
minimo ético exigible socialmente, puede producir legitimamente restricciones
en el ejercicio de ese derecho. Como ya se ha dicho mas arriba, con cita de
jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de este Tribunal,
resultan de la interpretacion y aplicacion razonable de las previsiones del
articulo 6.2 de la Ley Organica de Régimen Electoral General (LOREG).

Por altimo, dice el promotor de la nulidad que “no se ha objetivizado por
parte del Tribunal los motivos que llevaron a adoptar una forma de sustitucion
y no cualquiera de las otras dos que resultaban menos gravosas y que no
tenian consecuencias sobre el derecho de sufragio pasivo y, por tanto, no lo
tenian sobre el derecho de participacion politica” (sic).

Es cierto que la pena privativa de libertad inferior a tres meses debia
ser sustituida por multa, trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion
permanente, que es también una pena privativa de libertad. El Tribunal opt6
por la multa al considerarla la menos gravosa de las tres opciones, y, de
hecho, fue cumplida inmediatamente por el condenado.

En definitiva, no se aprecia la vulneraciéon de ninguno de los derechos
aludidos en el escrito promoviendo el incidente de nulidad, por lo que éste
debe ser desestimado.

Del mismo modo, no procede la suspension de la ejecucion de la
condena, ya que, en el aspecto penal, en este momento puede considerarse

completamente ejecutada.
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PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

No haber lugar a la nulidad solicitada por la representacion procesal
de D. Alberto Rodriguez Rodriguez respecto de la STS n° 750/2021, de 6 de
octubre, dictada en la causa especial arriba referenciada.

Se acuerda su condena en las costas generadas por el incidente.

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal y a las demas partes,

haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.

Manuel Marchena Gémez  Miguel Colmenero Menéndez de Luarca  Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia  Carmen Lamela Diaz  Leopoldo Puente Segura
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