AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA

SECCION: PRIMERA

APELACION N° 185/2012

JUICIO DE FALTAS N° 207/2012

JUZGADO DE INSTRUCCION n° 3 de los de MALAGA

La Seccién Primera de la Ilustrisima Audiencia Provincial de Malaga, en

la causa de referencia, ha dictado,

EN NOMBRE DE S.M., EL REY,
la siguiente

SENTENCIAnRN®442/2012

En Mdlaga, a veinte de julio del dos mil doce.

La Secciéon Primera de la Ilustrisima Audiencia Provincial de Mdalaga,
constituida como OJrgano unipersonal, y actuando, en tal concepto, el
Ilustrisimo Senor Magistrado Don Rafael Linares Aranda, ha visto el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada en el Juicio de Faltas
seguido en el Juzgado de Instruccion arriba indicado, siendo parte apelante
Dona XXXXX XXXX, constando debidamente acreditadas en autos las

circunstancias personales de las partes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el mencionado Juzgado de Instruccién y con
fecha 26 de septiembre 2011 se dicto sentencia condenando a la hoy

apelante por una falta de desobediencia a los agentes de la Autoridad.



Como hechos probados se recogian los siguientes:

“...El dia 23 de abril de 2.012, sobre las 20:35 y las 21:10 horas, la
denunciada, XXXXX XXXX, fue observada por la Policia Local de Malaga,
ofreciendo servicios sexuales en la via publica en dicha localidad, a pesar de
haber sido advertida por los agentes, sobre las 17:00 horas de ese mismo dia, que
no podia ejercer dicha actividad.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion
para ante esta Audiencia por dona XXXXX XXXX y admitido en ambos efectos
por el Juzgado se remitieron los autos originales previa formalizacion del
escrito del recurso cuyo contenido se da aqui por reproducido en evitacion de

innecesarias repeticiones.

El Ministerio Fiscal no evacuo el tramite de alegaciones.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, no se estimé precisa la
celebracion de vista;, quedando pendiente el procedimiento de resolucion en

esta segunda instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

La falta de irrespetuosidad a los Agentes de la Autoridad, tipificada y
penada en el art. 634 del C.P., castiga con pena de multa de diez a sesenta
dias a : “ Los que faltaren al respeto y consideracion debida a la
autoridad o a sus agentes, o los desobedecieren levemente, cuando

ejerzan sus funciones”.

La doctrina jurisprudencial se ha preocupado de advertir el cardcter



eminentemente circunstancial y casuistico de la valoracién de la conducta
enjuiciada. Por eso habrd de ponderar factores objetivos (referentes a los actos
ejecutados y expresiones vertidas) subjetivos (del ofensor y del ofendido)
antecedentes, tiempo, modo, ocasion y lugar de los hechos, y singularmente st
el agente, por su edad, experiencia, condiciéon social, y preparaciéon cultural o
profesional, puede percatarse de la trascendencia real de sus
manifestaciones. El andlisis de estos antecedentes permitird ademds concluir
st la conducta del acusado reviste la entidad suficiente para ser desvalorada

como delictiva, o no rebaso el umbral de la falta.

Se estima que el bien juridico protegido mads que el tradicional principio
de autoridad, lo constituye la garantia del buen funcionamiento de los
servicios y funciones publicas (asi, entre otras, SSTS 5 de junio de 2000
EDJ2000/15171 , 4 de marzo de 2002 EDJ2002/7600 , 15 de marzo de
2003 EDJ2003/6662 y 4 de mayo de 2006 EDJ2006/80841 ).

En una interpretacién de la norma conforme a un estado democrdtico de
derecho, no puede entenderse que el bien juridico protegido sea la persona
que ejerce la autoridad, en si misma, sino siempre por el ejercicio de la funcion
publica que dicha autoridad desarrolla. El objeto de la proteccion es la funcion
publica, no el organo. Otra interpretacién supone una concepcion
antidemocrdtica de la Autoridad, ajena a la unica legitimaciéon de ésta, que
parte de la funcién o servicio publico que presta a la sociedad, mdxime
después de la destipificacion del desacato por el Cédigo Penal
EDL1995/16398 de 1.995. Y es que no puede entenderse que la primera
conducta descrita en el art.634 C.P EDL1995/16398 . (faltar al respeto y
consideraciéon debida a la autoridad o sus agentes), supone una recuperacion
subrepticia de la figura del desacato, eliminado entre los delitos. Por tanto, la
dignidad personal o el honor personal de la autoridad o sus agentes, u otros

bienes juridicos de los que son titulares, resultan protegidos por otros tipos



penales distintos como serian la falta de injurias, amenazas, coacciones

El dolo propio de esta falta no se reduce unicamente a la intencién de
desprestigiar la funciéon publica que desempernan los agentes; este dnimo
tendencial puede manifestarse de forma directa, cuando el sujeto persiga con
su accioén ofender o menoscabar el principio de autoridad, o mediante el dolo
de segundo grado, también llamado de consecuencias necesarias, que lleva a
entender insito dicho animo tendencial en la propia acciéon cuando el sujeto
pasivo ostente el uniforme de su cargo y cualquier persona normal conozca su
condicién, a no ser que se acredite la existencia de un moévil divergente (como
razones estrictamente personales, u otra motivacién ajena a las funciones
publicas) que, por su entidad, vengan a anular ya no sélo el dolo, sino el
propio injusto del ilicito; en otras palabras, cuando el sujeto activo conoce el
cardacter publico del sujeto pasivo y la autoridad de que esta revestido, y no
obstante lleva adelante su conducta vejatoria, no deja de querer el agravio o

desconsideracion que de ello se sigue.

Debe partirse en primer lugar, de un escrupuloso respeto de los hechos
declarados probados, y en tal sentido, los hechos objeto de enjuiciamiento, tal
como han quedado descritos en el citado relato factico, no integran la
conducta tipica descrita en el art. 634 C.P EDL1995/16398 ., puesto que
describen un mero incumplimiento de una orden relativa a una ordenanza
municipal, sin describir siquiera insultos, desconsideracion, reiteracién en la

desobediencia, negativa a identificarse, lo que no queda descrito.

De acuerdo con el invocado principio de minima intervencion, el derecho
penal es la ultima ratio y ha de quedar reservado para sancionar aquellas
conductas mas graves y dignas de proteccion y que infringen bienes juridicos
fundamentales para la convivencia y para cuya satisfacciéon y resolucién del

conflicto de intereses surgido no cabe otra via menos aflictiva prevista por el



ordenamiento.

Por ello, ha de estimarse el recurso y revocar la sentencia de instancia,
absolviendo a Doria XXXXX XXXX de la falta del articulo 634 por la que

resulté condenada.

SEGUNDO

La Sentencia numero 129/2008, de 22 de julio EDJ2008/204544, rec
103/2008. Pte: Diego Gémez-Reino Delgado, Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Baleares , " ... el incumplimiento por la recurrente de la sancion
de cesaciéon impuesta legitimamente en virtud de un Decreto de la Alcaldia,
dictado por infraccién de la Ordenanza del Ayuntamiento en el ejercicio de sus
competencias y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido,
prohibiendo el ejercicio de la prostituciéon en la via publica, atn siendo
repetida y existiendo requerimientos varios y directos por parte de agentes de
la autoridad dirigidos a su destinataria para su acatamiento personal, no pasa
de constituir mas que el incumplimiento de una sanciéon administrativa, sin
alcanzar la consideraciéon de desobediencia a la autoridad ni a sus agentes y
por tanto no es merecedora de reproche penal, por cuanto ha de precisarse
que el Ayuntamiento para ejecutar dicha sancién de cesacion no agoté los
mecanismos de intervencion directa que frente a la administrada sancionada
preveia la propia Ordenanza infringida, la cual contempla la posibilidad de
establecer multas coercitivas. Asi, el articulo 239 de la Ordenanza establece
que en el caso de incumplimiento de las o6rdenes a que se refieren los
apartados a, b, ¢, d y f del articulo anterior - el tiltimo de los apartados alude a
impedir usos indebidos para los que no se hubiera obtenido licencia, o no se
ajusten a las disposiciones de las Ordenanzas y demds normas generales de
aplicaciéon - y sin perjuicio de la adopcién de medidas para su ejecucion

subsidiaria - se esta refiriendo a la compulsién directa -, podran imponerse



multas coercitivas reiterables por lapsos de tiempo suficientes para el
cumplimiento de lo ordenado. Ademds, la propia Ordenanza de Policia, que es
la aplicada, en su articulo 236, seriala que las infracciones a lo establecido en
las presentes Ordenanzas y salvando lo dispuesto en el parrafo anterior - que
se refiere a aquellos casos en los que la infraccion denunciada se halle
regulada ademas por otras normas u Ordenanzas Especificas aprobadas por
el Ayuntamiento (aqui no nos encontramos con Ordenanzas Especificas, sino
con la modificacion de las ya existentes para sancionar una conducta
inicialmente no contemplada), se castigaran con multa variable dentro de los
limites especificos que senale la legislacién local aplicable a esta materia. Y;
resulta a todas luces contrario al Principio de Minima Intervenciéon del Derecho
Penal, que la administracion Municipal pretenda derivar el incumplimiento de
una sanciéon administrativa a la orbita penal, cuando ella misma en via
administrativa no ha agotado, ni hecho efectivos, los mecanismo de ejecuciéon
e incluso de sanciéon directa que la propia norma incumplida establece para el
restablecimiento de la legalidad infringida. ..... de seguirse hasta el extremo el
criterio municipal, llegariamos al absurdo de que cualquier incumplimiento de
una sancién administrativa -por ejemplo estacionar en reiteradas ocasiones un
vehiculo en vado reservado, tirar la basura fuera del horario que establezca la
Ordenanza o incumplir la normativa en materia de venta ambulante o del
botellén-, por la sola y tnica circunstancia de que la sancién impuesta fuera la
de cesacion de dicho comportamiento, podria permitir, a la postre, su
transmutacion en un ilicito penal aunque el legislador penal haya huido de
castigar dicha conducta a través de un tipo auténomo; dandose sin embargo,
al mismo tiempo, la paraddjica circunstancia de que la multa coercitiva, que
pudo y debié de haberse establecido por el Ayuntamiento denunciante para
forzar la ejecucion forzosa de dicha sancién y evitar asi su no acatamiento,
finalmente sea declarada por un tribunal penal -a través del articulo 634 del
Cédigo Penal EDL1995/16398 - y no por el o6rgano administrativo

sancionador, a quien en su caso le competia y correspondia hacerlo".



La AP Baleares, sec. 1%, S 30-3-2011, n° 118/2011, rec. 26/2010. Pte:
Diaz Sastre, Cristina, recuerda que “ Es competencia municipal no sélo velar
por la seguridad de los lugares publicos, sino también por la ordenacién de la
convivencia, incluidos aquellos aspectos alusivos a la moral a las buenas
costumbres y al uso de los lugares publicos. Igualmente, queda también fuera
de duda que, en el ambito sancionador, el Ayuntamiento esta facultado para
imponer no soélo multas, sino también otro tipo de sanciones y medidas
cautelares, como es la cesacion de la actividad para nuestro caso. Pero,
sentada esta premisa formal, la cuestion se desplaza a determinar
materialmente el limite que permite diferenciar entre el incumplimiento de la
sancién o cautela administrativa y el tipo penal de la desobediencia. Y, al
respecto, la lectura del articulo 25 de la Constitucion EDL1978/3879 y el
articulo 10 del Cédigo Penal EDL1995/ 16398 hace evidente que un Decreto
dictado por el Alcalde-Presidente de un Ayuntamiento no puede definir de
modo auténomo acciones u omisiones constitutivas de infracciones penales.
Pese a que el Decreto citado ordene personalmente a la acusada el cese de la
utilizacion de la via publica para captar clientes con fines sexuales, con el
apercibimiento de que, en caso de que la destinataria persista, puede incurrir
en un delito de desobediencia grave a la autoridad o sus agentes, ello no
puede determinar el nacimiento del delito de desobediencia. Primero porque
aunque se revista de la cualidad de reiteracion no puede obviarse que aquello
en lo que se ordena cesar a la acusada -de modo individual y manera
reforzada- es exactamente la misma conducta que estd recogida como

prohibida en la ordenanza...”

TERCERO

La AP Alicante, sec. 1%, S 23-2-2012, n° 137/2012, rec. 20/2012. Pte:

Jose Antonio Durda Carrillo, con cita de la Sentencia de la AP de Cadiz, secc 8%,



S- 10-6-2004, en relacién a los supuestos de los aparcacoches nos recuerda:
es claro que el mero hecho de ejercitar tal actividad puede constituir un ilicito
administrativo pero nunca una infraccion penal. Siguiendo la tesis del
Tribunal Supremo, expuestas en sentencia como las de 20 de marzo de 1.990,
22 de septiembre de 1.993 y 3 de abril de 1.995, el tipo penal se refiere a
comportamientos contrarios al ejercicio personal de la autoridad por un agente
del estado, pero no alcanza al incumplimiento de normas dictadas por la
autoridad, actos estos que ya tienen prevista su sancion en via administrativa,
pues de lo contrario tendriamos que llegar a la conclusion que todo
incumplimiento de una norma implicaria una desobediencia punible, lo cual se
compagina mal con la finalidad del articulo del Cédigo Penal EDL1995/ 16398
Yy es contrario al cardcter fragmentario del Derecho Penal y a la consideracion
de la sancién punitiva como tltima ratio del Derecho, derivado del principio de
la intervencion minima y subsidiaria de las normas penales. Otro caso distinto
es el hecho de que los agentes, en cumplimiento de la normativa
administrativa mencionada y que hemos considerado legitima, dan la orden
de manera directa y personal al denunciado a fin de que cese en su actividad
de aparcacoches. Ante tal orden, clara y legitima, el denunciado puede hacer
caso omiso y seguir con su actividad, en cuyo caso la falta de desobediencia
es claro que existe, pues queda evidenciado el danimo tendencial del
denunciado de menoscabar el principio de autoridad, ya que le consta la
condicion de agente de la autoridad en quien le imparte la orden y que esta
incumpliendo la misma. El problema surge cuando el denunciado en un
primer momento parece hacer caso a la orden y deja de aparcar pero vuelve al
poco rato. En estos supuestos habrd que estar caso por caso, analizando las
circunstancias concurrentes, si bien en principio cabe inclinarse por considerar
que el denunciado ha hecho caso a la orden que los agentes le impartian y st
ha vuelto no ha sido en burla de dicha orden, sino del Bando Municipal, lo
cual ya hemos dicho que deberd en todo caso corregirse por via administrativa

pero no por la via penal. No obstante, como decimos, es un punto que debe



quedar al estudio caso por caso. Otra consideracion resultara si el denunciado
cuando vuelve a ejercer de aparcacoches es pasadas unas horas o incluso
dias, ya que en tales casos ha dejado de tener presente la orden y su
conducta no es movida por un animo de querer desobedecer a la misma y
burlar a la autoridad. En estos supuestos nos parece evidente que no cabe

hablar de falta de desobediencia alguna".

CUARTO

Procediendo la libre absolucion de la condenada en la primera
instancia, se declarardn de oficio las cosas que de ella hubieran podido
devengarse, por prescribirlo asi el articulo 240.2.2 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal EDL 1882/ 1 .

Por cuanto antecede,

FALLO

Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por
Dona XXXXX XXXX, contra la Sentencia de fecha 18 de
Mayo de 2012, dictada por el Juzgado de Instruccion
numero 3 de Malaga, SE REVOCA la misma y se dicta otra
en su lugar por la que se absuelve a la recurrente de la
falta de desobediencia leve a agentes de la autoridad, de la
que venia siendo acusada por el Ministerio Fiscal, todo ello
con declaracion de costas de oficio tanto en cuanto a las

causadas en esta alzada como en la primera instancia.

Contra esta sentencia no cabe ulterior recurso.



Notifiquese la presente resolucién al Ministerio Fiscal y a las demds
partes procesales.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de Instruccion de su
procedencia, acompanando testimonio de esta sentencia, para su ejecucion y
cumplimiento.

Asi, por esta sentencia, actuando como O6rgano unipersonal de

apelacion, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo.
Sr. Magistrado ponente que la dicté estandose celebrando Audiencia Publica

en el mismo dia de su fecha, de lo que doy fe.
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