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ARTICULO 1.2 (Y 101 A 104)

La imposicién de una medida de seguridad exige como presupuesto ne-
cesario la apreciacion de la eximente completa o incompleta fundada en
la anulacion o disminucién de la imputabilidad del acusado

Unico. El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacién contra la Sentencia,
basandolo en un Gnico motivo, amparado en el articulo 849.1.° de la LECrim, por
infraccidn, por indebida aplicacion del artfculo 105, en relacién con los articulos
95, 101, 102, 103 y 104 del Cédigo Penal de 1995.

En el desarrollo del motivo se consideran transgredidos los preceptos citados
95, 101, 102, 103 y 104 del Cédigo Penal de 1995, que restringen la aplicacién de
las medidas de seguridad no privativas de libertad, establecidas en el articulo
105 del CP, a las personas declaradas exentas de responsabilidad penal en virtud
de las causas de inimputabilidad 1.2, 2.2 y 3.2 del articulo 20 del citado Cuerpo Le-
gal, y a las declaradas semi-imputables, por concurrir en ellas una eximente in-
completa de responsabilidad penal, relacionada con su imputabilidad, prevista en
el articulo 21.1.° del CP, en relacién con las circunstancias 1.2, 2.* y 3.2 del articu-
1o 20 del mismo Cuerpo Legal; ya que en relacién con el acusado Félix P. N., 1a
Sentencia impugnada no hizo mencién en el relato de hechos probados de que pa-
deciera, de forma completa o incompleta, anomalias psiquicas, intoxicacién por
consumo de alcohol o drogas téxicas o sufriera alteraciones de la percepcién
desde el nacimiento o la infancia que le hubiesen alterado gravemente la con-
ciencia de la realidad, y en el fundamento de derecho cuarto de la misma Resolu-
cién se llega a la conclusion de que en los delitos de abusos sexuales imputados a
Félix P. N. no concurrieron circunstancias modificativas de la responsabilidad; y
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por ello, a juicio del Ministerio Fiscal, infringié los articulos 95, 101, 102, 103,
104 y 105 del Cédigo Penal de 1995, el pronunciamiento de la Sentencia de Ia
Seccién 16.? de la Audiencia Provincial de Madrid, que aplicé al penado las me-
didas de seguridad consignadas en los apartados a}, ¢) y f) del articulo 105 del ci-
tado Cuerpo Legal.

La representacion de Félix P. N. se opuso al recurso del Ministerio Fiscal, por
entender que las medidas de seguridad acordadas por el Tribunal sentenciador y la
suspensi6n de la ejecucion de las penas privativas de libertad, se hallaban justifi-
cadas por la situacién familiar del acusado, y para no poner en peligro las medidas
psiquidtricas y psicolégicas, adoptadas por el mismo y su familia antes de ser juz-
gado, y que trataban de evitar la desintegracién econémica y moral del grupo fa-
miliar.

El motivo debe ser estimado.

El articulo 117 de nuestra Constitucion establece la remisién de los Jueces y
Tribunales al imperio de la ley.

El articulo 1.2.° del Cédigo Penal de 1995, preceptia que las medidas de se-
guridad sélo podran aplicarse cuando concurren los presupuestos establecidos
previamente por la ley.

Pues bien, en el presente caso, seguin los términos ya resefiados del recurso del
Fiscal, no se dieron los presupuestos que permiten la adopcién de medidas de se-
guridad, y que consisten en:

1. Que se haya cometido un delito (regla 1.2 del art. 95 del CP); 2.°) Que del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico
de comportamiento futuro que revela la probabilidad de comisién de nuevos delitos
(regla 2.2 del art. 95 del Cédigo Penal de 1995); y 3.°) Que la persona a la que se
imputa el hecho delictivo se halla exenta de responsabilidad penal conforme a los
nims. 1.°, 2.2y 3.° del articulo 20 del CP (segtin lo dispuesto en los arts. 101, 102 'y
103 del CP) o se halle amparada por una eximente incompleta, relacionada con los
nims. 1.°, 2.° y 3.° del articulo 20 del citado Cuerpo Legal (conforme a lo preveni-
do en el art. 104 del Cédigo Penal de 1995). Concurria en el supuesto enjuiciado el
presupuesto primero de la comisién de delitos por una persona, y podria estimarse
concurrente el presupuesto segundo, de probabilidad de futura comisién de delitos
de idéntica naturaleza a los imputados en la Sentencia condenatoria. Pero no se dio
en cambio el presupuesto tercero, de la concurrencia de una eximente completa o
incompleta, basadas en la de anulacién o disminucién de la imputabilidad de Félix
P. N, sin que pueda englobarse en tales causas de exencién o de atenuacién la si-
tuacién que afectd al acusado por formar parte de una familia incestuosa disfun-
cional, segiin los términos utilizados por el recurrente.

Por lo que procede casar la Sentencia recurrida, en el sentido de anular las me-
didas de seguridad decretadas en la Sentencia, y dejando sin efecto la suspensién
de la ejecucién de las penas privativas de libertad impuestas a Félix P. N., y ello,
sin perjuicio de que la Audiencia pueda solicitar el indulto total o parcial de las pe-
nas, al amparo de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 4 del CP si estima se
dan los presupuestos de tal precepto, y acordar la suspensién de la ejecucién
mientras no se resuelva sobre el indulto, si considera que se da el supuesto previsto
en el dltimo pérrafo del articulo 4 del C6digo Penal.

(Sentencia de 7 febrero 2000)
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ARTICULO 5
Diferencia entre dolo y movil

Séptimo. Impugna el recurrente la calificacién de los hechos probados como
constitutivos de un delito de detencién ilegal, argumentando que no concurre en la
conducta de los acusados el dolo requerido por esta figura delictiva, y que «el dni-
mo de los autores no es otro que el cobro de una deuda».

El reproche no puede ser acogido.

Incurre el recurrente en error de concepto al confundir dolo y mévil. El dolo se
configura por la concurrencia de dos elementos que se ubican en la mente y en la
conciencia del autor: el conocimiento de la significacién antijuridica del hecho y la
voluntad de realizarlo. En tanto que el mévil, como motivacién de la conducta, es
un factor que no transciende al 4mbito penal, pues asi como el dolo forma parte
imprescindible del delito, el mévil es irrelevante salvo cuando la ley lo recoja
como elemento integrante del tipo (véase STS de 30 de noviembre de 1998).

En el delito de detencién ilegal, el dolo consiste en llevar a cabo consciente y
voluntariamente una privacion de libertad prohibida por la ley, o, dicho de otra for-
ma, en la voluntad de privar a otro de su libertad con conciencia de la ilicitud de la
accién, con independencia de que el mévil de ésta sea licito o ilicito, justo o in-
justo, altruista o egoista. En nuestro caso, el hecho probado nos dice que los au-
tores materiales «siguiendo en todo momento instrucciones del también acusado
Esteban M. M. (...)» privaron de su libertad ambulatoria a Jorge Luis C. C., obli-
gandole a punta de pistola —de gas— a subir a su propio coche junto a los dos co-
acusados, manteniéndole privado de su libertad de movimientos durante las varias
horas que transcurrieron hasta que la victima les entregé un millén de pesetas que,
siempre acompaiiado por aquéllos, sacé de una entidad bancaria.

La sola descripcién de los hechos, de cuyo desarrollo estuvo permanente-
mente informado el acusado recurrente, que sélo dio su «venia» para liberar al se-
fior C. cuando los coacusados le comunican que tenian el dinero y le preguntaban
lo que tenian que hacer con aquél, refleja que los encausados —los tres, tanto los
que materialmente llevaron a cabo el hecho, como quien les indujo directamente a
ejecutarlo- sabian perfectamente lo que hacian y querian hacerlo, por lo que la
concurrencia del dolo requerido por el tipo no puede ser puesta en duda.

(Sentencia de 31 marzo 2000)

ARTICULO 8.1

Concurso de leyes entre 208 CP (injurias) y articulo 51.2 de Ley de Na-
vegacion Aérea: injurias de comandante a pasajero. Preferencia del CP
por tratarse la relacion comandante-pasajero de una relacion personal y
no profesional

Primero. El Ministerio Fiscal formula recurso de casacién frente a la Sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccién Segun-
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da, en fecha 20-2-1999, que condena al hoy recurrido como autor de un delito de
injurias castigado en el CP comiin, aduciendo la infraccién de ley del articulo
849.1 LECrim, cuyo contenido se endereza a denunciar la falta de aplicacién del
articulo 51.2 de la Ley Penal y Procesal de Navegacién Aérea de 24-12-1964
y consiguiente aplicacién indebida de los articulos 208 y 209 in fine Cédigo
Penal.

Segundo. La mencionada Ley Especial es consecuencia de las Bases para pu-
blicar un Cédigo de la Navegacién Aérea aprobadas por la Ley de 27-12-1947, de-
sarrolladas en una primera fase por la Ley de 21-7-1960, habiendo quedado sin re-
gular los aspectos penal y procesal de la primera (Bases 21, 22 y 23) que
constituyen €l objeto de la Ley de 1964, que también tiene como finalidad sustraer
al rigorismo de la legislacién militar las actividades de la navegacién aérea, con ti-
pos delictivos y penalidades distintas acomodadas a sus especiales caracteristicas.
Posteriormente, la Ley de 26-2-1972 modifica su articulo 85; el Real Decreto-ley
de 21-12-1978, articulo 2.°, incide en la misma modificando la pena méxima a im-
poner, sustituyendo la pena de muerte conforme al mandato del articulo 15 CE; la
Ley Organica 1/1986, de 8/1, suprime la Jurisdiccion Penal Aerondutica y adecua
las penas por infracciones aeronduticas, derogando el Libro II, la disposicién
transitoria y las disposiciones finales de la Ley Penal y Procesal de Navegacién
Aérea de 24-12-1964, el articulo 2.° del Real Decreto-ley de 21-12-1978 y la dis-
posicién final cuarta de 1a Ley de 21-7-1960; por fin, la Ley Orgéanica 10/1995, de
23/11, del CP, en su disposicién derogatoria tinica, apartado f), deroga expresa-
mente los articulos 29 y 49 de la Ley de 24-12-1964 y la disposicién transitoria un-
décima incide también en dicha Ley Especial.

Tercero. El preambulo de la Ley Organica 1/1986, ratifica la especialidad de
la legislacién aeronautica, admitiendo que la «complejidad tecnoldgica que infor-
ma este campo, unida a las derivaciones que la misma origina, aconseja acometer
el esfuerzo de actualizacién de una forma progresiva, que permita, en un plazo no
excesivamente largo, adaptar la normativa vigente a las circunstancias que rigen en
la actualidad». Todo ello determina su plena vigencia, que no autoriza al intérpre-
te o aplicador del derecho hacer una interpretacion restrictiva por razén del mo-
mento de su promulgacion, de la misma forma que carece de consistencia afiadir al
tipo especial (art. 51.2) otros elementos no previstos por el legislador (circunstan-
cias de peligro para la navegacion o necesidad del mantenimiento de la disciplina
a bordo), lo que vulnera los principios de legalidad y seguridad juridica (art. 25.1
CE y 1.1 CP en relacién con el 9 del mismo Texto). La ribrica del capitulo V
—~Abuso de autoridad (...)—, Titulo II, Libro I, de la Ley Especial, hace referencia
precisamente al fundamento de la inclusidn del tipo penal y constituye un plus de
exigencia al personal que integra la tripulacién en relacién con su comportamien-
to con el pasaje, criminalizando incluso acciones meramente disciplinarias en el
dmbito de otras profesiones (medidas no autorizadas por Ley o Reglamento), lo
que sélo puede justificar la singularidad de la «vida a bordo».

Cuarto. La cuestién nuclear del recurso, por ello, tiene un alcance predomi-
nantemente técnico-penal, partiendo desde luego de la obligada incolumidad de los
hechos probados. En rigor se trata de un concurso de leyes, siendo los hechos
constitutivos subsumibles aparentemente bajo dos tipos protectores del mismo
bien juridico, el honor y dignidad de la persona, articulos 208 CP y 51.2 de la Ley
Especial, resolviéndose mediante la aplicacién de uno solo de ellos, que debe ago-
tar el contenido total del desvalor de los hechos probados. Pues bien, el nuevo ar-
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ticulo 8 CP de 1995 es la norma atinente para resolver los concursos de leyes, fren-
te al antiguo articulo 68 que sélo contemplaba el principio de alternatividad, sien-
do éste ahora la clausula de cierre a falta de aplicacién de las tres primeras reglas
previstas en el articulo vigente (especialidad, subsidiariedad y consumacién o ab-
sorcién).

Quinto. La regla 1.2 del articulo 8.° sefiala que el precepto especial se aplicard
con preferencia al general. La accién de vejar u ofender (art. 51.2 LECrim) equi-
vale a la de injuriar (art. 208 CP) de la ley general, afiadiéndose como ingredientes
o elementos nuevos, fundamento de la norma especial, la condicién del sujeto ac-
tivo (comandante o individuo de la tripulacién) y la circunstancia del lugar (aero-
nave), de forma que la valoracién integra del supuesto de hecho debe abarcar los
elementos previstos en la ley general y los adicionados por la ley especial. Ahora
bien, la aplicacién del principio de especialidad (del que ha hecho uso esta Sala en
la Sentencia de 25-10-1996 a propésito de los articulos 39 y 40 de la Ley Penal y
Procesal de Navegacién Aérea, Fundamento 3.° in fine) no puede entenderse des-
de una perspectiva meramente abstracta o formal, sino predominantemente mate-
rial, a saber, tomando en consideracién las circunstancias personales, objetivas y
modales del hecho.

Sexto. Proyectando lo anterior al presente caso, con independencia del lugar
de comisién, que por si solo no puede determinar una especificidad relevante, res-
ta la condicién del condenado, Comandante, y el posible abuso o prevalimiento de
ella, como seifiala el Ministerio Fiscal. En la premisa histérica de la Sentencia re-
currida se constata en relacién con el ofendido «... persona con quien el acusado
habia mantenido relaciones de amistad hasta que dejaron de hablarse como con-
secuencia del despido del sefior T. F. de 1a Compaiifa Futura». Lo anterior com-
promete el fundamento sobre el que se asienta la aplicacién del tipo especial,
desdibujando el plus de exigencia al que nos hemos referido més arriba, relacién
«profesional» tripulantes-pasajeros, de forma que el desvalor de la acci6n se ago-
ta modalmente en el 4mbito de la relacién personal entre los sujetos activo y pa-
sivo, de forma que la relacién Comandante-pasajero en el presente caso pasa a se-
gundo plano, habiéndose calificado correctamente los hechos probados ex articulo
208 y 209 in fine CP, teniendo en cuenta igualmente el principio de unidad del or-
denamiento juridico y el cardcter complementario de los tipos previstos en las Le-
yes Penales Especiales.

Por todo ello el motivo no debe ser acogido.

(Sentencia de 15 febrero 2000)

ARTICULO 11
Requisitos del delito de comision por omision

Segundo. Lo primero que conviene despejar ~aunque ello no haya sido ob-
jeto de debate en este recurso— es la duda que pudiese plantear, en hipétesis, la
aplicabilidad retroactiva del articulo 11 CP 1995 a unos hechos acaecidos antes de
que el nuevo Texto entrase en vigor. No existe problema alguno al respecto aunque
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en la ley anterior no se regulaba la comisién por omisién o, lo que es igual, la ti-
picidad omisiva que equivale a la comisién activa del delito, puesto que, pese al si-
lencio legal, la jurisprudencia venia admitiendo pacificamente esta forma de tipi-
cidad al menos desde la Sentencia de 10-4-1981. Incluso puede decirse que la
reciente regulacién de la comisién por omision, al exigir determinados requisitos
para la integracién de este tipo de participacién, ha inaugurado una etapa mds fa-
vorable para el destinatario de la norma, no sélo porque la relativa imprecisién de
la doctrina ha sido sustituida por la claridad de un precepto —aunque el mismo esté
naturalmente necesitado de interpretacién— sino porque aquellos requisitos han ex-
pulsado de esta tipicidad todos los supuestos en que los mismos no concurran. Di-
cho esto, debemos exponer brevemente, antes de abordar en concreto la cuestién
suscitada en el recurso, los elementos de los que depende que pueda ser imputado
un delito activo por haber incurrido la persona presuntamente responsable en una
omisién que, sin haber producido el resultado —la omisién nunca es causal por de-
finicién— no ha evitado su produccién. Estos elementos son los siguientes: A)
Que se haya producido un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal
descrito en términos activos por la ley. B) Que se haya omitido una accién que se
encuentre en relacién de causalidad hipotética con la evitacion de dicho resultado,
lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no evitacién del resultado
«equivalga» a su causacién. Ahora bien, como la comisién por omisién puede ser
imputada tanto en el grado de la equivalencia con la autoria —con la autorfa mate-
rial y con la cooperacién necesaria— como en el grado de la equivalencia con la
complicidad, la indicada relacién de causalidad hipotética serd distinta en uno y
otro caso. Comisién por omisién en grado de autoria existird cuando pueda for-
mularse un juicio de certeza, o de probabilidad rayana en la certeza, sobre la efi-
cacia que habrfa tenido la accién omitida para la evitacién del resultado. Comisién
por omisién en grado de complicidad existira, por su parte, cuando el mismo juicio
asegure que la accién omitida habria dificultado de forma sensible la produccién
del resultado, lo que equivaldria a decir que la omisién ha facilitado la produccién
del resultado en una medida que se puede estimar apreciable. C) Que el omitente
esté calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. D) Que el omitente hubiese
estado en condiciones de realizar voluntariamente la accién que habria evitado o
dificultado el resultado. E) Que la omisién suponga la infraccién de un deber ju-
ridico de actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacién legal o con-
tractual, bien porque el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien ju-
ridicamente protegido mediante una accién u omisién precedente.

(Sentencia de 9 octubre 2000)

ARTICULO 16.1
La tentativa inidénea (delito imposible) si es punible en el CP de 1995

Tercero. El segundo motivo, con sede procesal en el articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia error iuris, por infraccién de los ar-
ticulos 138, 16, 556 y 14.3 del Cédigo Penal.
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Dice 1a parte recurrente que «al no existir el objeto del delito, el mismo no se
puede producir, asi mismo un error invencible sobre la licitud del hecho constitu-
tivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal».

Entiende el recurrente que la tentativa exige la ejecucion de actos que «objeti-
vamente» deberfan producir el delito y, a este respecto, pone de relieve que «el tér-
mino objetivo es altamente significativo, pues requiere que el delito se produzca so-
bre un objeto existente y es obvio que en el caso que nos ocupa no se podia producir,
porque Juan P. se hallaba ausente de su domicilio cuando ocurrieron los hechos».
Todo ello, independientemente de que «la derogacion del antiguo articulo 52.2 ha
llevado a sostener la atipicidad de la tentativa inidénea y del delito imposible...».

La parte recurrente se refiere también al delito de resistencia del articulo 556
del Cédigo Penal y estima que «se han infringido los articulos 556 y 16.3 del CP,
porque mi representado padece retraso mental medio...».

Pese a la incorreccién procesal con que ha sido formulado este motivo, al
denunciarse en el mismo dos infracciones distintas que, en buena técnica procesal,
demandaban sendos motivos de casacién distintos también, este Alto Tribunal
estima pertinente dar respuesta a las cuestiones planteadas en el mismo en reco-
nocimiento del derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En cuanto a la primera cuestion se refiere (la posible atipicidad de la tentativa
inidénea), es menester poner de manifiesto que la supresién en el Cédigo Penal vi-
gente de la norma recogida en el péarrafo segundo del articulo 52 del Cédigo Penal
derogado (referente a los casos de imposibilidad de ejecucién o de produccién del
delito) no implica necesariamente la consecuencia pretendida por la parte recu-
rrente. Para dar una respuesta satisfactoria a la cuestién aqui debatida, sin desco-
nocer la dificultad del empefio y que en la doctrina existen posiciones divergentes
sobre el particular, es preciso atenerse a la definicién que el propio Cédigo Penal
da de la tentativa. «Hay tentativa —dice el art. 16— cuando el sujeto da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos 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 indudable que las mayores dificultades sobre esta materia surgen cuando de
delitos de mera actividad se trata, mas cuando se esta ante delitos de resultado
—como sucede en el delito de homicidio—, la solucién parece mas simple. En efec-
to, partiendo del relato de hechos probados de la Sentencia recurrida, al que hemos
de estar dado el cauce casacional elegido (art. §84.3.° LECrim), ha de reconocerse
que, en el presente caso, el acusado dio principio a la ejecucién del delito perse-
guido (dar muerte a su hermano Julidn) «por hechos exteriores» (atravesando con
un hierro la puerta de entrada de la casa de este tltimo, amontonando colchones y
ropa al par de la puerta y procediendo a prenderle fuego, incluso, continuando
echando al fuego otros elementos combustibles). Estos hechos «objetivamente» hu-
bieran podido producir el resultado perseguido; no se trata —evidentemente— del de-
sarrollo de una actividad objetivamente inocua: no puede hablarse, en el presente
caso, de ningin tipo de inidoneidad absoluta (en otras circunstancias, la conducta
enjuiciada hubiera producido el objetivo perseguido). De modo patente, en el pre-
sente caso, no se produjo el resultado perseguido -la muerte de Julidn— por una do-
ble razén: a) porque circunstancialmente el mismo se encontraba fuera de su do-
micilio en el momento de la accién; y b) por la eficaz intervencién del vecindario
que «logré apagar el incendio», circunstancias —ambas— «independientes de la vo-
luntad del autor». Se cumplen, pues, todos los requisitos de la tentativa.
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A este respecto, debemos recordar que esta Sala ha declarado ya que «la ten-
tativa inidénea es punible en el derecho vigente, pues la introduccién del adverbio
“objetivamente” en la definicién de la tentativa en el articulo 16 CP vigente no li-
mita los casos de las tentativas punibles a las id6neas. Por el contrario, “objetiva-
mente” quiere significar (...) que el plan o actuacién del autor, “objetivamente”
considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado» (véase SSTS de
21 de junio de 1999 y de 13 de marzo de 2000).

Por todas estas razones, no es posible apreciar la primera de las infracciones
legales denunciadas en este motivo.

(Sentencia de 2 junio 2000)

La tentativa inidénea o delito imposible: necesidad de una aptitud objetiva
de la conducta del reo para producir el hecho delictivo

Quinto. Entendemos que aqui hubo 4nimo de matar en la procesada, porque
asi se deduce de modo evidente de la conducta objetiva que adopté ésta contra su
marido a lo largo de todo ese periodo de tiempo en que se desarrollaron los hechos
aqui enjuiciados: desde finales de agosto de 1994 a primeros de enero de 1995 en
que se descubrié el comportamiento criminal de la acusada.

Hay una primera fase que podria suscitar dudas en cuanto a la realidad de tal
4nimo, la que abarca todo el tiempo en que M.? Victoria estuvo suministrando «Ha-
loperidol» a su marido, hasta el 27 de diciembre en que ella adopta unos nuevos
métodos (segunda fase).

Pero en esa primera fase aparece ya un hecho indicativo de ese propésito ho-
micida: ella comenta entre sus conocidos y amigos la gravedad del estado de su es-
poso diciendo que iba a morir de cdncer como algunos de sus familiares, cuando
todo era una falacia, pues bien sabia ella que los trastornos que padecia su marido
se debian exclusivamente al suministro clandestino de ese medicamento. ;Por
qué iba a propagar esos rumores falsos, si no era porque en definitiva esperaba un
empeoramiento con el consiguiente fallecimiento?

Pero lo que ya no deja lugar a dudas es lo que ocurre en esa segunda fase,
cuando en dos ocasiones engaiia a su marido para que ingiera sendas cépsulas, que
tenian el aspecto del «Nolotil» que se le habia recetado, pero que en realidad
contenian 4 y 5 puntas de alfiler de 1,5 centimetros de longitud, respectivamente,
que ella misma habia cortado con sus tijeras y habia introducido en las mencio-
nadas cépsulas: como bien dice el fundamento de derecho 3.° de la Sentencia re-
currida, forma parte del conocimiento de la generalidad de las personas lo peli-
groso de la ingestién de objetos de este tipo ante la frecuencia con que los medios
de comunicacién nos hablan de las graves consecuencias que se producen por las
ingestiones accidentales de tornillos, chinchetas, horquillas, espinas de pescado u
otros objetos similares, que culminan de ordinario, con la consiguiente alarma, en
los servicios de urgencia de los hospitales.

En ese mismo fundamento de derecho 3.°, en su dltimo parrafo, la Sentencia
recurrida razona de modo adecuado sobre la prueba de indicios que utiliza para de-
ducir en el caso la existencia del 4nimo de matar. A tal argumentacién nos remiti-
mos para evitar innecesarias repeticiones.
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Sin embargo, no podemos concluir este apartado sin hacer referencia a un he-
cho que alega la recurrente como un indicio contrario a la realidad de ese propdsito
homicida: el hecho de que, en coincidencia con el suministro de la primera cépsula
que simulaba ser de «Nolotil», la procesada diera aviso de la existencia de tales
puntas de alfiler, lo que motiv6 que se adoptaran unas medidas que permitieron la
expulsién con las heces de esos objetos peligrosos.

Asf ocurri6 ciertamente, pero la parte recurrente omite decir aqui algo que es
decisivo para valorar adecuadamente ese comportamiento de dofia M.* Victoria:
que ésta habia introducido otras dos puntas de alfiler, igualmente cortadas por la
propia acusada, en una barra de pan y simulé ante su esposo su sorpresa ante tal
hallazgo, lo que sirvié para que ella pudiera protestar contra los servicios del
hospital y contra la empresa suministradora del pan contra quien, al dia siguiente,
28 de diciembre, presenté denuncia en comisaria. Entendemos que es razonable la
explicacion que de estos hechos nos da la propia Sentencia recurrida: a la proce-
sada le era necesario hacer algo para que las sospechas de esa ingestién de objetos
peligrosos no recayera sobre ella, que era quien permanentemente cuidaba de su
marido en la habitaci6n del hospital. Actud asi, «con el nico propédsito de desviar
la atencidn de su persona».

Claro es que esto llevaba consigo la posibilidad de una actuacién médica en
beneficio del enfermo, como realmente ocurrié cuando se le dio una medicacién y
se le puso una dieta rica en fibras y con ello se consigui6 la expulsion con las he-
ces de tales objetos.

Pero es que la sefiora repitié su comportamiento pocos dias después con cinco
puntas de alfiler, en lugar de cuatro como en la primera ocasidn, y en esta segunda
ya lo hizo sin decir nada a nadie.

Todo esto ciertamente es una conducta muy extraiia y hay que reconocer que
es dificil averiguar qué pasaria por la mente de esa sefiora para comportarse de tal
modo, pero cualesquiera que fueran los detalles concretos de esa maniobra, lo que
no ofrece duda (asf lo entendi6 la Sala de instancia y esto a nosotros ahora nos pa-
rece razonable) es que al 4nimo de matar existié: ese complejo comportamiento no
tiene otra explicacién que la que nos ofrece la Sentencia recurrida.

Sexto. Veamos ahora el mismo tema desde el punto de vista objetivo, pues la
recurrente nos dice que el peligro para la vida del paciente fue muy escaso, y que
ello nos sittia en un supuesto de tentativa imposible por inidoneidad del medio em-
pleado para matar, que ha de considerarse impune.

Sobre esta materia (el delito imposible) afortunadamente ha desaparecido de
nuestra legislacién la perturbadora referencia que al tema se hacia en el articulo 52
CP anterior, que en su parrafo 2 castigaba con las mismas penas de la tentativa «los
casos de imposibilidad de ejecucion o de produccién del delito», con lo cual, pa-
recia que se queria referir, con unos criterios exclusivamente subjetivistas, a los su-
puestos de delito imposible por falta de objeto o por inidoneidad del medio em-
pleado para obtener el resultado delictivo, aunque la doctrina procuraba restringir
la aplicacién de esta norma a los casos en que, por haber existido real peligro para
el bien juridico protegido, el hecho era apto para producir una alarma social y, en
definitiva, quedaba justificada la intervencién del Derecho penal en su funcién de
prevenir las acciones verdaderamente peligrosas para tal bien juridico protegido
mediante la amenaza de sancién, cuestion ciertamente confusa en el anterior CP.

En el CP 1995 han prevalecido las tesis objetivistas: por un lado, se ha supri-
mido la mencién expresa al delito imposible que habia en el referido articulo 52.2
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y, por otro lado, en la regulacién de la tentativa se utilizan unos términos que no
ofrecen dudas al respecto, como son el adverbio «objetivamente» introducido en el
articulo 16, y la alusién expresa al «peligro inherente al intento» que se utiliza en
el 62, términos que no existian en el CP anterior.

Asi las cosas, actualmente no cabe duda alguna acerca de la necesidad de
que haya una aptitud objetiva de la conducta del reo para producir el hecho delic-
tivo, a los efectos de poder considerar que en el caso existié una iniciacion de la
ejecucién constitutiva de tentativa de delito. La falta de objeto adecuado, o la total
falta de idoneidad del curso causal iniciado para producir el resultado previsto
como delictivo, determinan la atipicidad del hecho: faltaria el tipo de la tentativa y
¢l hecho habria de quedar impune.

Pero esto no ocurre en los casos como el presente en que hubo una conducta
apta para producir el resultado de muerte pretendido por el sujeto, aunque de hecho
ese resultado no se hubiera producido y después, con los conocimientos cientificos
que se aportaron al proceso, se pudiera comprobar que lo més probable era que, en
todo caso, incluso sin intervencién médica favorable para la resolucién del pro-
blema, ese fallecimiento no habria llegado a producirse.

No nos encontramos ante un supuesto de inidoneidad del proceso causal
para obtener el resultado de homicidio, ni siquiera de inidoneidad relativa por in-
suficiencia del medio empleado. Tal inidoneidad relativa podria afirmarse res-
pecto de la conducta observada en la primera fase en que las dosis de «Halope-
ridol» suministradas por la esposa al marido, a pesar de prolongarse en el tiempo
(unos cuatro meses), no fueron bastantes para producir la muerte. Una toma
masiva de ese mismo producto, si podria haber producido la muerte, como ocu-
rre con toda ingestién de productos quimicos, cuyo suministro en gran cantidad
siempre puede ser mortal, aunque sobre este punto nada dice la Sentencia recu-
rrida, ni tenia por qué pronunciarse al respecto, dado que lo ocurrido en la se-
gunda fase, revela el uso de un medio comisivo (la ingesta de puntas de alfileres)
que si era apto para causar la muerte, aunque de hecho no llegara a producirla y
aunque en la mayoria de los casos esa muerte no se ocasione con tales medios
comisivos, porque el organismo humano funciona de modo favorable a la elimi-
nacién espontinea de esos cuerpos extrafios mediante el normal funcionamiento
del sistema de expulsién.

Pero la Sentencia recurrida dice claramente en su hecho probado 9.° que la in-
gestién de objetos punzantes como las puntas de los alfileres puede producir unos
determinados trastornos por su fijacién en las paredes del piloro o en las del est6-
mago con necesidad de algin tipo de intervencién quirtirgica, con el peligro que
éstas siempre acarrean respecto de la vida del paciente, peligro que puede llegar al
extremo si hay una perforacién de esas paredes del estémago con vertido de su
contenido en el peritoneo y la subsiguiente peritonitis extensa, que desde luego
constituye un muy grave riesgo de fallecimiento.

En conclusién, hay que entender que, de modo indudable, en esta segunda fase
hubo peligro para la vida del marido como consecuencia del comportamiento de la
esposa, cumpliéndose asi todos los requisitos exigidos en los articulos 16.1 CP en
relacién con el 139.1.° y 62 que fueron correctamente aplicados al caso.

Ciertamente no nos hallamos ante un supuesto de delito imposible claramente
impune en el CP vigente por la actual regulacién de la tentativa.

(Sentencia de 10 marzo 2000)
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La tentativa inidénea comprende aquellos supuestos en que los medios uti-
lizados objetivamente son aptos para cometer el delito desde una pers-
pectiva general, aunque no lo sean en el caso concreto

Decimoctavo. En relacién con la insinuada inidoneidad de la tentativa al no
constar efectivamente que la heroina hubiese llegado a estar en Estambul a dispo-
sicién de la recurrente y su acompaiiante, alegdndose la atipicidad en el Cédigo Pe-
nal 1995 de la tentativa inidénea, ha de seiialarse, reiterando lo ya expresado por
esta Sala en la Sentencia de 21 de junio de 1999, que es cierto que el Cédigo Penal
de 1995 no contiene una norma equivalente al articulo 52.2.° del Cédigo Penal an-
terior, que sancionaba como tentativa los supuestos de imposibilidad de ejecucién
o de produccién del delito. Ello ha llevado a un sector doctrinal a sostener la im-
punidad no solamente de los supuestos de tentativa absolutamente inidénea, que
concurre cuando los medios empleados en ningiin caso podrian ocasionar el resul-
tado del delito o poner en peligro el bien juridico protegido, sino también en los ca-
sos de inidoneidad relativa, es decir cuando los medios utilizados son genérica-
mente aptos para ocasionar el resultado delictivo o poner en peligro el bien juridico
tutelado por el tipo pero no lo son en el caso concreto por concurrir circunstancias
especiales.

Sin embargo ha de tomarse en consideracion que el articulo 16 del Cédigo Pe-
nal 1995 ha redefinido la tentativa, afiadiendo la expresion «objetivamente»
(«practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el re-
sultado»). Objetivamente quiere decir que el plan o actuacién del autor, «objeti-
vamente» considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado.

Con ello se dejan fuera de la reaccién punitiva los supuestos de tentativas
irreales o imaginarias (cuando la accién es, en todo caso y por esencia, incapaz de
producir el fin ilusoriamente buscado por su autor); los denominados «delitos
putativos» (cuando el sujeto realiza una accién no tipificada penalmente, creyendo
que si lo estd), error inverso de prohibicién que en ningiin caso podria ser sancio-
nado penalmente por imperativo del principio de tipicidad; los supuestos de delitos
absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que carecen de adecuacion ti-
pica; y, en general, los casos de inidoneidad absoluta.

Ahora bien deben encuadrarse en los supuestos punibles de tentativa, conforme
a su actual definicién tipica, los casos que podrian calificarse de inidoneidad rela-
tiva —aun cuando esta denominacién haya sido doctrinalmente criticada— es decir
aquellos en que los medios utilizados, «objetivamente» valorados ex ante y desde
una perspectiva general, son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el re-
sultado tipico (de lesién o de peligro).

Se trata de supuestos en los que la intervencién penal se justifica plenamente
porque el autor ha decidido vulnerar el bien juridico tutelado, a través de una ac-
c¢ién que no resulta ajena a la 6rbita del tipo y utilizando medios generalmente id6-
neos, aun cuando no lo sean en el caso concreto. La concepcién contraria equi-
valdria, pricticamente, a la opcién, no aceptada por el legislador, de la
despenalizacion de la tentativa, pues desde una perspectiva ex post toda tentativa
implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la idoneidad de su accién (ver
también SSTS 13 de marzo y 2 de junio de 2000).

En el caso actual 1a recurrente dio principio a la ejecuci6n del delito, prestdn-
dose a colaborar con los destinatarios de la droga para hacérsela llegar, practican-
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do parte de los actos que «objetivamente» deberian conducir al fin planeado, in-
cluido el desplazamiento hasta Turquia para recoger alli una concreta partida de
heroina, llevando asimismo hasta Estambul el automévil destinado a la realizacién
del transporte e introduccién de la droga en Espaiia. Si no llegé a realizar perso-
nalmente este definitivo acto de transporte —cambidndose posiblemente de perso-
nas para mayor seguridad- fue por causas independientes de su voluntad, pero ello
no priva objetivamente de idoneidad al conjunto de la operacién tal y como estaba
inicialmente planeada. En consecuencia la sancién del hecho en la forma en que lo
ha sido por el Tribunal sentenciador es correcta y el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 5 diciembre 2000)

Diferencias entre tentativa punible y desistimiento voluntario

Segundo. (...) La Sentencia de esta Sala de fecha 16 de febrero de 2000, se-
fiala las diferencias entre el desistimiento voluntario y la tentativa punible, siendo
el factor esencial para su distincidn la exigencia de la voluntariedad, sobre el pre-
supuesto comiin de que el sujeto no ha realizado la totalidad de los actos ejecutivos
integradores del tipo. Y asi dice que «varios son los criterios doctrinales pro-
puestos para delimitar la voluntariedad en el desistimiento: a) La concepcién que
va mds lejos toma en cuenta la “posibilidad de 1a consumacién de la accién tipica
concretamente iniciada”; de modo que la impunidad sélo seria descartada en la
medida en que el hecho en el peor de los casos resultara no realizable. S6lo en este
caso podria hablarse de tentativa, en tanto que resultarian supuestos de voluntario
desistimiento aquellos en que, siendo posible en términos objetivos la consuma-
cidn, optara el sujeto por interrumpir la accién tipica cualquiera que fuese el mo-
tivo o la razén de ese apartamiento del impulso delictivo. b) El otro extremo lo
brinda la concepci6n segin la cual lo que debe tomarse en cuenta es la “cualidad
moral del impulso del desistimiento” sobreacentuado asi el punto de vista del
“mérito” de éste. ¢) Entre uno y otro se sitiia el sector doctrinal que estima sufi-
ciente, para valorar la voluntariedad, que el desistimiento resulte de motivos to-
talmente auténomos, es decir sin que surja por medio una transformacién de la si-
tuacién, y dnicamente en base a la reflexién interior del sujeto; en tal sentido
esta Sala ha declarado en Sentencia de 9 de marzo de 1999, que el desistimiento
voluntario se produce por la interrupcién que el autor realiza “por obra de su es-
pontinea y propia voluntad del proceso dindmico del delito, evitando asi su cul-
minacién o perfeccién” (Sentencia de 21 de diciembre de 1983), y que no es libre
cuando el autor renuncia a su propésito a causa de la aparicién de impedimentos
con los que no contaba y aunque éstos puedan ser absolutos o relativos, en ambos
casos debe excluirse en principio la hipétesis del desistimiento voluntario (SSTS
de 7 de diciembre de 1977; 6 de octubre de 1988; 8 de octubre de 1991 y 9 de ju-
nio de 1992). En andlogo sentido la Sentencia de 25 de junio de 1999 reitera la
doctrina de la Sentencia de 19 de octubre de 1996, declarando ineficaz el desisti-
miento si éste viene impuesto por circunstancias independientes de la libre deter-
minacién del sujeto, debiendo ser la interrupcién, para que conlleve la exclusién de
la tipicidad, a consecuencia de su propia, personal y espontinea conciencia, y por
lo tanto ajena a cualquier motivacion exterior. d) Esta doctrina sin embargo no pue-
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de aplicarse en términos tan absolutos que lleve a rechazar la voluntariedad del de-
sistimiento en todo supuesto en que el abandono de la acci6n tipica no derive ex-
clusivamente de la intima y pura reflexidn, sin conexién alguna con la percepcién
de la situacién objetiva, pues es preciso reconocer que, por lo general, en la capi-
tulacién frente a pequefios escollos se expresan las carencias de la decisién de un
autor al que no deberia cerrirsele el camino del regreso; y como dijo esta Sala en
Sentencia de 10 de julio de 1999 “en un plano subjetivo y por tanto més cercano al
principio de culpabilidad lo relevante a los efectos de eximir de la pena es consta-
tar que con su conducta el sujeto ha demostrado que su propésito criminal no era
suficientemente fuerte o intenso, por lo que la pena no se presenta como una op-
¢ién necesaria, ni desde el punto de vista de la prevencién general ni mucho menos
desde la prevenci6n especial”. En conclusi6n: ser correcto excluir el privilegio del
desistimiento solamente cuando las desventajas o peligros vinculados a la conti-
nuacién del hecho aparecen ante los ojos del autor como desproporcionadamente
graves comparados con las ventajas que procura obtener, de tal manera que seria
evidentemente irrazonable asumirlas.

De este modo puede afirmarse: a) Que pertenecen a la 6rbita de la tentativa
punible los supuestos en que la renuncia a continuar la iniciada ejecuci6n del de-
lito, responde a la objetiva imposibilidad sobrevenida de continuar con la accién, o
a la creencia de que ya no es objetivamente posible consumarla (tentativa fracasa-
da), o cuando el sujeto pudiendo culminar la accién tipica se abstiene de hacerlo al
percibir que de ello se seguirian para él consecuencias tan gravemente perjudicia-
les que racionalmente no podia aceptarlas. b) Pertenecen al 4mbito del desisti-
miento voluntario los supuestos en que, siendo posible objetivamente continuar la
accién iniciada, decide el sujeto abandonar el proyecto criminal bien por motivos
auténomos e independientes de las circunstancias concurrentes —sean 0 no €sos
motivos éticamente valiosos— o bien por la percepcién de un riesgo que seria ra-
zonablemente asumible o aceptable en comparacién con las ventajas que obtendria
de la prosecucidn de la accidn, pues tal proceder “irrazonable” desde la perspectiva
de la 16gica criminal justifica que el orden juridico recompense la desviacién de las
normas de la 16gica (la razén) del delincuente. De ahi que se haya dicho que el cri-
terio de valoraci6n decisivo radica en que el desistimiento sea expresién de una vo-
luntad —sea cual fuere su origen— de retorno a la legalidad o que sea solamente una
conducta itil segiin las normas del comportamiento criminal».

En el presente caso el relato fictico afirma que el acusado «entr6 en la cocina
portando un cuchillo con evidente 4nimo de efectuar una apropiacién econémica
ilicita, exigiéndole al propietario la entrega del dinero de la caja». «Como quiera
que el propietario trat6 de tranquilizarle e hizo un ademén de acercarse al mostra-
dor donde habia varios cuchillos de cocina, el acusado ante el temor a que el
propietario se defendiese procedi6 a abandonar el local corriendo».

Es obvio que la referencia al desistimiento no tiene en el relato histérico base al-
guna, sino que por ¢l contrario, pertenecen a la 6rbita de la tentativa punible, pues el
sujeto pudiendo culminar la accién tipica se abstuvo de hacerlo al percibir que de
ello se seguirian para él consecuencias tan gravemente perjudiciales que racional-
mente no podia aceptarlas. En conclusién, pues, no existié en este caso desistimiento
voluntario, sino tentativa inacabada, segiin la doctrina expuesta con anterioridad.

El motivo, pues, debe rechazarse.

(Sentencia de 18 abril 2000)
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ARTICULO 16.2

Desistimiento de consumar el delito de homicidio no impide la condena
por las lesiones inferidas

Segundo. (...) Como dice la Sentencia de esta Sala de 22 de septiembre de
1999, mientras el ciclo del delito se encuentra abierto, porque el sujeto activo de la
infraccién no ha practicado todos los actos que han de producirlo, cabe que pueda
éste concederse a si mismo una causa excluyente de la pena por medio de una es-
pontanea conducta de arrepentimiento traducido en el desistimiento de su accién
voluntaria. Cabe incluso que cuando se han practicado todos los actos que han de
originar el delito, sin tener todavia realidad, siguiendo por tanto abierta la vida de
la infraccién, se conceda también juridicamente otra exclusién de la penalidad
siempre que la conducta de retroaccion sea activa y eficaz, origindndose asf el de-
nominado técnicamente arrepentimiento activo, que juega de forma distinta de la
tentativa acabada, antigua frustracién, aunque guarden entre si elementos comunes.
El culpable tiene intenci6n de evitar el resultado lesivo y practica una conducta ac-
tiva y eficaz para evitar ese resultado. Tiene de comiin con la frustracién que en
uno y otro supuesto se han realizado todos los actos que normalmente han de pro-
ducir el delito. Nada tiene que ver con la tentativa o con el desistimiento en la ten-
tativa, porque en estas situaciones no se agotaron todos los actos de ejecucién. Y
aunque este tema es académicamente polémico, independientemente de las elu-
cubraciones cientificas sobre este tema, lo cierto es que cuando el ciclo del delito
se ha cerrado totalmente porque la retroaccién no ha sido eficaz o porque el im-
pulso de arrepentimiento surgi6 a posteriori, entonces claro es que no puede haber
causa de exclusién de la pena, pero si la apreciacién de alguna circunstancia que
mitigue de alguna manera la misma en compensacién de la reaccién animica su-
frida por el agente.

El articulo 16 del Cédigo Penal dispone, para lo que aqui interesa, en el se-
gundo pérrafo, que «quedara exento de responsabilidad penal por el delito inten-
tado quien evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la
ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de
la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos
fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

En el factum de 1a Sentencia recurrida, se expresa lo siguiente: «Al quedar Do-
lores ensangrentada sobre la alfombra de la cocina (tras el apufialamiento causado
por el recurrente), el acusado llamé por teléfono a la Comisaria manifestando
que acababa de matar a su mujer y pidiendo urgentemente una ambulancia, 1la-
mada que repiti6 para insistir en que si se daban prisa atin podian salvarla». Como
consecuencia de tal aviso reiterado, y de la llegada de dicha ambulancia, se ingre-
s6 en la UCI a la herida, que logré salvar la vida, tardando en curar 33 dias, con
impedimento para sus ocupaciones, sanando con las secuelas que se describen en
el relato histérico de la Sentencia de instancia.

Como expone el Ministerio Fiscal en su informe, afirmado el &nimo de matar
y la idoneidad de las cuchilladas para causar la muerte, la conducta del acusado
llamando por teléfono para manifestar la ocurrencia del hecho e insistiendo en la
llamada cuando aiin la victima estd con vida, advirtiendo de la urgencia de la asis-
tencia que permitirfa evitar el resultado mortal, impiden considerar que tal con-
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ducta sea desarrollada después de completar la accién, pues se ha evitado volun-
tariamente la consumacién del delito, impidiendo la produccién del resultado. El
motivo debe ser, pues, estimado, como apoya el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
considerar los hechos ya ejecutados como constitutivos de un delito de lesiones del
articulo 148.1.° del Cédigo Penal (utilizacién de armas o instrumentos peligrosos,
como es un cuchillo), estableciéndose una penalidad entre dos y cinco afios de pri-
sién, cuya individualizacién se precisara en la segunda Sentencia que ha de dic-
tarse.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

Desistimiento en relacién con los actos preparatorios: doctrina jurispru-
dencial

Octavo. 1. En el motivo 5.°, al amparo del mim. 1.° del articulo 849 LECrim,
se alega que hubo infraccién de ley por no haberse aplicado al caso el articulo 269
CP. Se dice que hubo conspiracién o proposicién para cometer un delito de robo en
el hecho ocurrido en la maiiana del 1 de marzo de 1997 en el supermercado Sa-
beco de Soria.

Hasta alli llegaron Fernando y su compafiero Antonio, luego fallecido en el pri-
mero de los tiroteos ocurridos ese mismo dia. Se desplazaron en un taxi en cuya
maleta habian encerrado al taxista. Iban con la idea de apoderarse de la recauda-
cién atracando el furgén que habria de recogerla, portaba cada uno sus armas de
fuego, quedaron sorprendidos de que el furgén ese dia se habia adelantado y en-
tonces «penetraron en el supermercado, quedandose el procesado en una cabina te-
lefénica a la entrada, yendo Antonio a los lavabos, y desistiendo poco después de
perpetrar el robo porque intuyeron que no iban a conseguir su objetivo al pensar
que los guardas jurados habian notado algo raro».

2. Asi los hechos, entendemos que es claro que hubo una conspiracién para
el delito de robo de las penadas en el articulo 269, pues existi6 un concierto entre
dos personas que acordaron ejecutar tal delito (art. 17.1); pero no lo es menos que
hubo un desistimiento voluntario, que ha de considerarse eficaz para eximir de res-
ponsabilidad. Vedmoslo.

En el CP vigente subsiste la misma laguna legal que en el anterior respecto de
la figura del desistimiento en relacion con los actos preparatorios del delito, lagu-
na que hemos de llenar (analogia in bonan partem), acudiendo a lo dispuesto en el
articulo 16.2 CP que para la tentativa declara la exencién de responsabilidad penal
de quien desiste voluntariamente de la ejecucién ya iniciada. Si tal eficacia se re-
conoce cuando se ha iniciado la ejecucién, con mas razén atin ha de aplicarse
cuando esa ejecucion todavia no ha comenzado y, por tanto, el peligro para el bien
juridico protegido es més remoto: la doctrina es undnime en este sentido y también
la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 5-7-1948, 19-4-1965, 7-6-1976, 21-10-
1987, 24-10-1989, 24-10-1990, 21-1-1991, 6-3-1991 y 7-12-1996).

3. Entendemos que en el caso presente, tal y como reconocié la Sentencia re-
currida y ahora lo dice el Ministerio Fiscal en su informe ante esta Sala, nos en-
contramos ante un caso de desistimiento voluntario.
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Claro es que desistimiento existi6 en cuanto que los dos se marcharon del lugar
sin iniciar la ejecucién del robo proyectado.

Y entendemos que este desistimiento fue voluntario, pues la razén de mar-
charse fue «porque intuyeron que no iban a conseguir su objetivo al pensar que los
guardas jurados habian notado algo raro».

Sélo ha de tener eficacia como causa de exencién de la pena el desistimiento
que obedece a una motivacidn interior o auténoma, y nunca el que responde a una
imposibilidad absoluta que hace que en realidad no pueda hablarse de conspiracién
desistida (no se quiere), sino de conspiracién fracasada (no se puede), supuesto al
que, a través de una valoracion de todas las circunstancias concurrentes, necesa-
riamente han de equipararse los casos de imposibilidad relativa, siempre que la di-
ficultad determinante de ésta sea importante y sobrevenida.

Importante porque un obsticulo nimio que motivara un desistimiento en rea-
lidad lo que pone de manifiesto es que esa voluntad firme y decidida respecto de la
ejecucion del delito, necesaria para la conspiracién, no existia y, por tanto, no era
merecedora de sancién penal.

Sobrevenida, porque es evidente que en todo delito hay obstaculos que salvar,
de modo que la planificacién del hecho por los diversos sujetos que intervienen en
la conspiracién consiste precisamente en determinar la forma de vencerlos con el
correspondiente reparto de papeles entre todos ellos. Las dificultades previstas en
¢l plan de los futuros autores, que en el momento posterior en que se ha de decidir
sobre el inicio de la ejecucién aparecen magnificadas en la mente de los sujetos
con relacién a la valoracién que de ellas habfan hecho antes, no impiden tampoco
la voluntariedad del desistimiento.

Sélo sirven a tal menester aquellas que se presentan como algo nuevo e ines-
perado, que sorpresivamente obstaculizan la continuacién en los propdsitos delic-
tivos (SSTS de 7-6-1976, 21-12-1983, 7-6-1985, entre otras).

En el caso, 1a razén del abandono de su idea de robar estuvo, como se ha di-
cho, en que notaron algo raro en los guardas jurados y de ello dedujeron que
iban a fracasar si continuaban en sus propésitos. Un obsticulo previsto, desde lue-
go, la presencia de los guardas jurados que existen habitualmente en estos esta-
blecimientos. Y algo tan inespecifico, eso de que notaron algo raro, que nada
importante afiade al caso. Entendemos que esa dificultad que les hizo abandonar
sus intenciones delictivas no impide que tenga que considerarse como voluntario el
desistimiento producido.

(Sentencia de 16 octubre 2000)

ARTICULO 20.1

Apreciacién como eximente incompleta del trastorno obsesivo compulsivo
con trastorno de personalidad: requisitos

Primero. Por infraccién de ley, al amparo del mimero 1.° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se formula el primer motivo de impugnacién,
en el que se denuncia falta de aplicacién de la eximente incompleta del mimero 1.°
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del articulo 21 del Cédigo Penal, en relacién con el nimero 1.° del articulo 20 del
mismo Cuerpo Legal, alegdndose también falta de aplicacién del articulo 68 del
propio Cédigo, el cual se estima igualmente vulnerado.

A) Elarticulo 20.1 del Cédigo Penal vigente, introduce modificaciones sus-
tanciales respecto al texto del antiguo niimero 1.° del articulo 8 del Cédigo Penal
de 1973, ya que el término «enajenado», ha sido sustituido por la expresién «cual-
quier anomalfa o alteracién psiquica». La interpretacién biolégica psicolégica, que
realiz6 la Jurisprudencia de esta Sala, obligaba a atender no sélo al origen o pre-
supuesto biolégico de la enajenacién, sino también al concreto efecto que debe
producir, y que consiste en una anulacién o disminucién de la capacidad intelectiva
o volitiva. En el nuevo C6digo para que la anomalia o alteracién psiquica exima de
responsabilidad se precisa que el agente a causa de ella, «no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién» al tiempo de cometer la
infraccién penal. Y esta modificacién al ampliar el 4mbito del Cédigo derogado,
determina el que «cualquier anomalia o alteracion psiquica», abarque no sélo las
enfermedades mentales en sentido estricto, como venia entendiendo la Jurispru-
dencia al interpretar el concepto «enajenacién», sino también otras alteraciones o
trastornos de la personalidad. Ambas pueden servir de base, conforme al Cédigo
Penal, para la apreciacion de esta causa de exencién, siempre que produzca el mis-
mo efecto psicolégico, cual es, que en el momento de la comisién del hecho de-
lictivo, el sujeto, «no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
esa comprensién». Con referencia a esta incapacidad de comprensién de la anti-
juridicidad del hecho y de autodeterminacién conforme a esa comprension, la
doctrina cientifica entiende que caracteriza mejor que la férmula tradicional de la
jurisprudencia de incapacidad de querer y entender, y que constituye la esencia de
la imputabilidad, o mejor aun de falta de capacidad de culpabilidad.

El criterio expuesto ha sido el mantenido por la reciente Sentencia de esta Sala
de 1 de octubre de 1999.

Se requiere pues, conforme al articulo 20.1 del Cédigo Penal de 1995, dos re-
quisitos para su apreciacién: 1.°) una anomalfa o alteracién psiquica, que consti-
tuye el presupuesto bio-psiquiitrico, y 2.°) que el autor de la infraccién penal, a
causa de la alteracioén que sufre, no pueda comprender la ilicitud del hecho o ac-
tuar conforme a esa comprensién, que integraria el presupuesto psicolégico. Es
preciso, pues, que la anomalia que padezca el sujeto activo, dice la Sentencia
mencionada, se interponga entre aquél y la norma que establezca la ilicitud del
hecho, de forma que no pueda ser motivado por aquélla, o que pudiendo percibir
el mandato o la prohibicién que dicha norma contiene, carezca ésta de fuerza mo-
tivadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado en su actuacién
por causas vinculadas a su alteracién psiquica que anulen la motivacién norma-
tiva.

En todo caso, en atencién al distinto grado alcanzado por el efecto psicoldgico,
habra que apreciar la ilicitud o de actuar conforme a esa comprensién sea total
[sic]. Cuando no es total y se manifiesta en una disminucion de esas facultades in-
telectivas o volitivas, con una limitacién para comprender la ilicitud del acto, o el
conocimiento del alcance y trascendencia de sus actos, serd causa de atenuacién
privilegiada, o exencién incompleta; y cuando no concurran los presupuestos ne-
cesarios para apreciar las dos causas anteriores como completa o incompleta,
pero se aprecia una eximente de menor intensidad de la imputabilidad, siendo de
poca incidencia en la imputabilidad del agente, se aplicara la atenuante analdgica.
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B) En el caso que se examina, el relato fictico de la Sentencia impugnada ex-
presa que el acusado desde los doce afios de edad padece un trastorno obsesivo
compulsivo sobre la base de una personalidad obsesivo-anancéstica unido a una
depresién mayor por la que viene siendo tratado farmacolégicamente, lo que im-
plica un trastorno de la personalidad, que como se ha dicho, puede integrarse en la
actualidad en el nimero 1.° del articulo 20 del Cédigo Penal, dependiendo de su
grado de intensidad el que pueda apreciarse como eximente incompleta, cual pos-
tula el recurrente. Se admite por la propia Sentencia, fundamento juridico tercero,
que su voluntad no est4 anulada pero si limitada.

Los informes emitidos en el plenario, corroboran la existencia del trastorno ob-
sesivo compulsivo y depresion mayor, teniendo deterioro cognitivo con una menor
capacidad de comprensién del entorno de sus actos y relaciones personales, te-
niendo afectada sus facultades con dicha patologia. «Sabe que son ideas absurdas
pero no puede dejar de tenerlas» y que «cualquier circunstancia emotiva le puede
afectar».

En consecuencia, y tomando en consideracion tal prueba pericial practicada en
el acto del juicio oral, es procedente que dado el trastorno de personalidad del acu-
sado, concurre el primer elemento que integra la circunstancia eximente del arti-
culo 20.1.° del Cédigo Penal, a tenor de las consideraciones expuestas en el apar-
tado A) del presente fundamento, padecer una «anomalia o alteracién psiquica».
No obstante, es preciso ademds que el recurrente a causa de la alteracién que sufre,
no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién.
Por tanto, es necesario que la alteracién se interponga entre el sujeto y la norma
que proclama la ilicitud del hecho, de tal forma que no pueda ser motivado por
aquélla, o que, pudiendo percibir el mandato o prohibicién contenido en la norma,
carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porque se encuentre determinado
en su actuacién por causas vinculadas a su alteracién psiquica que anulen la mo-
tivacién normativa. Y cuando la incapacidad para ser motivado por el precepto o el
bloqueo que en la motivacién creada por el mismo, determinen otras causas, sea
sélo parcial, se dard el presupuesto factico para la apreciacién de la eximente in-
completa.

En el supuesto que se examina, el acusado era capaz de comprender la ilicitud
de los hechos en el momento de comisidn de los mismos, y por ello tenia aptitud
para ser motivado hacia una conducta distinta por la norma que prohibe lesionar a
otra persona. Pero sin embargo, de los informes facultativos ya relatados, se pue-
den inferir motivaciones derivadas del trastorno de personalidad que padecia, que
obstaculizaban, aunque no impedian, la adecuacién de su conducta a las exigencias
de la norma vulnerada. Y ese debilitamiento, atenuaba su capacidad de culpabili-
dad, puesto que los actos que realizé fueron determinados por los estimulos que
motivaban al acusado a proceder en la forma como lo efectud.

Por ello, debe ser apreciada la exencién incompleta de responsabilidad que pre-
vé el articulo 21.1 en relacién con el 20.1 del Cédigo Penal, casando y anulando
parcialmente la Sentencia de instancia, estimando el motivo que se analiza, dic-
tandose a continuacién la procedente.

(Sentencia de 4 febrero 2000)
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ARTICULO 20.2

Drogadiccion: posibilidad de apreciar eximente completa, eximente in-
completa o atenuante segiin los casos: doctrina jurisprudencial

Sexto. (...) La jurisprudencia de esta Sala ha examinado, en reiteradas oca-
siones, las distintas posibilidades que ofrece el Cédigo Penal al drogodependiente
que ha cometido un hecho delictivo, a los efectos de apreciar una circunstancia que
elimine o disminuya su responsabilidad criminal. Doctrina jurisprudencial que po-
demos sintetizar de la siguiente manera:

a) Eximente por intoxicacion plena. Esta exencién de la responsabilidad pe-
nal viene prevista en el nimero 2.° del articulo 20 CP y se refiere a quien se ha-
lle en estado de intoxicacién plena por el consumo de drogas téxicas, estupefa-
cientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos, siempre
que no haya sido buscado con el propésito de cometerla o no se hubiese previsto
o debido prever su comisidn, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abs-
tinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le impida compren-
der 1a ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién (efecto psicolé-
gico).

Para que los efectos sobre la responsabilidad puedan alcanzar un cardcter
extintivo se requiere, pues, que se produzca una intoxicacién plena o que el suje-
to obre bajo un sindrome de abstinencia por su dependencia a las drogas que, en
ambos casos, anule su capacidad de comprensién de la ilicitud o de actuar con-
forme a esa comprension. Seiialdndose en la Sentencia de esta Sala de 31 de mar-
zo de 1997 que podréa apreciarse la eximente completa en supuestos de extraor-
dinaria dependencia psiquica y fisica del sujeto agente que elimine totalmente sus
facultades de inhibicién o cuando el agente se halle bajo la influencia de un sin-
drome de abstinencia, en sentido estricto, propio o agudo, de manera que se en-
cuentre impedido para conocer la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esa
pretension.

b) Eximente incompleta por drogadiccién. Cuando el sujeto obra bajo el
sindrome de abstinencia por su dependencia a las drogas pero sin que esté total-
mente anulada su capacidad de culpabilidad, pues puede resistirse a la comisién
del hecho delictivo, aunque con gravisimas dificultades para ello. Supuesto en los
que su capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a
esta comprension estd sensiblemente disminuida o alterada (STS de 22 de mayo de
1998). Y también puede venir determinada dicha eximente incompleta bien por la
gravedad de los efectos que provoca la adiccién a determinadas drogas (y concre-
tamente a la heroina), cuando es prolongada, o reciente pero muy intensa, bien en
aquellos casos en que la drogodependencia se asocia a otras causas deficitarias del
psiquismo del agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatias y trastornos
de 1a personalidad, bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una si-
tuacién préxima al sindrome de abstinencia, momento en el que la compulsién ha-
cia los actos destinados a la consecucion de la droga se hace mas intensa, dismi-
nuyendo profundamente la capacidad del agente para determinar su voluntad
(STS de 31 de marzo de 1997).

Y la Sentencia de esta Sala 26 de marzo de 1997 aprecia la concurrencia de
una eximente incompleta en una situacién de larga dependencia de drogas acom-
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pafiada de fenémenos patolégicos somaticos que suelen ir unidos a tales formas de
dependencia (hepatitis, sida), que producen una considerable modificacién de la
personalidad que, orientada a la consecucién de medios para proveerse la droga,
sumada a la seria disminucién de la capacidad para lograrlos mediante un trabajo
normalmente remunerado, afecta de una manera especial la capacidad de com-
portarse de acuerdo con la comprensién de la ilicitud.

¢) Atenuante por drogadiccién. El articulo 21.2 CP incluye entre las cir-
cunstancias atenuantes la de actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las
sustancias mencionadas en el nimero 2.° del articulo anterior.

Se configura la atenuacién por la incidencia de la adiccién en la motivacién de
la conducta criminal en cuanto es realizada «a causa» de aquélla.

El beneficio de la atenuacién sélo tiene aplicacion cuando existe una relacién
entre el delito cometido y la carencia de drogas que padece el sujeto.

Esa adiccién grave debe condicionar su conocimiento de la licitud (conciencia)
o su capacidad de actuar conforme a ese conocimiento (voluntad).

La Sentencia de esta Sala de 5 de mayo de 1998 declara que lo caracteristico
de la drogadiccidn, a efectos penales, es que incida como un elemento desenca-
denante del delito, de tal manera que el sujeto activo actiie impulsado por la de-
pendencia de los hébitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse di-
nero suficiente para satisfacer sus necesidades de ingestion inmediata o trafique
con drogas con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mis-
mo tiempo conseguir beneficios econdmicos que le permitan seguir con sus cos-
tumbres e inclinaciones. Esta compulsién que busca salida a través de la comisién
de diversos hechos delictivos, es la que merece la atencion del legislador y de los
tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias concurrentes en el autor y
en el hecho punible. Este mévil estd ausente en los casos del gran narcotrafico en
los que el elemento determinante de las acciones delictivas radica exclusivamente
en la obtenci6n de sustanciosos beneficios econémicos. En estos casos, el impul-
so delictivo no esta desencadenado por la drogadiccién del sujeto activo sino por el
4nimo de enriquecimiento.

Y es asimismo doctrina reiterada de esta Sala —cfr. SSTS de 31 mayo 1995y 9
febrero 1996—, que no basta con ser drogadicto en una u otra escala, de uno u otro
orden para pretender la aplicaci6n de circunstancias atenuantes, porque la exclu-
si6n total o parcial o la simple atenuacién de estos toxicomanos, ha de resolverse
en funcién de la imputabilidad, o sea de la incidencia del consumo de las drogas en
las facultades intelectivas y volitivas del sujeto.

Conforme a la doctrina que se deja expresada y a lo dicho sobre la drogode-
pendencia de los acusados en esta causa, aparece correcta la decisién del Tribunal
de instancia de no apreciar la eximente incompleta o la atenuante postulada.

(Sentencia de 16 octubre 2000)
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ARTICULO 20.4

Exceso del medio utilizado para defenderse (disparar contra los que, de-
sarmados, pretendian entrar en su casa): eximente incompleta

Cuarto. El cuarto motivo, por el mismo cauce casacional que el anterior,
denuncia la infraccién del articulo 20.4.° del Cédigo Penal, «por su inaplica-
cién, al no considerar la existencia de la circunstancia eximente de legitima de-
fensa y tan sélo aplicarla como atenuante del articulo 21.1.%, o eximente in-
completa».

La Sala de instancia inicamente apreci6 en la conducta del acusado la concu-
rrencia de la atenuante 1.2 del articulo 21 «por falta del requisito segundo, necesi-
dad racional del medio empleado para impedir la agresion, del nim. 4 del articulo
20, concurriendo los otros dos de agresién ilegitima, (...), asi como la falta de pro-
vocacién suficiente».

Al lado de la agresién ilegitima —requisito ineludible en todas las modalidades
de legitima defensa—, la racionalidad del medio empleado para impedirla o repe-
lerla, que se traduce en la necesidad de que el agredido utilice para su defensa un
medio proporcionado al ataque temido o repelido, cuestién que deberd examinar-
se tanto desde el punto de vista objetivo como desde el subjetivo (véase Sentencia
de 16 de diciembre de 1991), a cuyo objeto habran de tenerse en cuenta las posi-
bilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del
bien juridico puesto en peligro y la propia naturaleza humana (véase Sentencia de
6 de junio de 1989), con la consecuencia de que «si falta la proporcionalidad de los
medios, nos hallamos ante un exceso intensivo o propio», que debe traducirse en la
estimaci6n de una eximente incompleta del mim. 1.° del articulo 21 del Cédigo Pe-
nal (véase Sentencia de 10 de octubre de 1996), como ha hecho el Tribunal de ins-
tancia en una decisién que debe estimarse ajustada a derecho, por cuanto el empleo
de un arma por el acusado —disparando contra los que pretendian penetrar en su
casa— cuando no consta que los mismos llevasen armas de ningiin tipo, y pudieron
ser disuadidos de llevar a cabo sus propésitos con un simple disparo al aire, debe
calificarse de reacci6n desproporcionada. Cosa distinta es que si, tras un disparo in-
timidatorio, de advertencia, efectuado al aire, los individuos de referencia hubiesen
proseguido en sus prop6sitos dando muestras de una firme decisién de asaltar la
morada del acusado; pues, en tal caso, pudiera estar justificada una respuesta mas
contundente por parte de éste.

Por todo lo dicho, el motivo no puede prosperar y debe ser desestimado.

(Sentencia de 10 febrero 2000)

Legitima defensa putativa: falta de agresion ilegitima. Penalidad

Unico. Un tinico motivo conforma el recurso formalizado por el condenado
como autor de un delito de lesiones a la pena de 9 meses de prision. Bajo el am-
paro del niim. 1 del articulo 849 de la LECrim se denuncia infraccién, por aplica-
ci6n indebida del articulo 21-1.° en relacién con el articulo 20-4.° del Cédigo Pe-
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nal y consecuente inaplicacion del precedente precepto y apartado (legitima de-
fensa) en su modalidad de eximente completa.

La combatida —por un evidente error material- acuerda en su parte dispositiva
una condena «sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad criminal» no obstante apreciar la eximente incompleta de legitima defensa y
justificar su operatividad atenuatoria penol6gica en el inciso final del fundamento
juridico tercero y en el fundamento juridico cuarto.

Detectada, e implicitamente corregida tal incorreccién, no existe inconve-
niente alguno para analizar la controversia que, en torno a la referida circunstancia,
en este trance reabre el recurrente, siempre que, desde luego, la perspectiva anali-
tica tome como exclusiva referencia —dada la via casacional elegida— el integral
contenido del factum sin desviarse hacia hipétesis facticas no reflejadas en dicha
narracién o centrada en consideraciones valorativas de los razonamientos de la
fundamentacién juridica de la combatida y no en las afirmaciones de hecho, tam-
bién contenidas en aquélla.

Con una habilidosa dialéctica, que presenta como contradictoria la justifica-
cién que el Tribunal «a quo» ofrece en el citado fundamento juridico tercero, el
recurrente afirma que si la Sentencia estimé una eximente incompleta, es porque
entendié que no concurria alguno de los requisitos que la configuran y que, exi-
giéndose siempre la agresién ilegitima y, por tanto, no pudiendo faltar ésta, al no
detectarse 1a ausencia de los demds requisitos, se debi6 estimar legitima defensa
completa. Aseveracién tan contundente que se corresponde con la linea argu-
mental desarrollada en el recurso en la que, asimismo, y en el comprensible
seno de una estrategia defensiva a ultranza, se insiste en considerar la conducta
del acusado como una conducta reactiva frente a la actitud del agresor inicial que
crea un peligro real y objetivo, con potencia de daiio, actual, inminente e ilegiti-
mo; una agresion seria e intensa, justificadora de la reaccion defensiva necesaria
por parte del acusado, va seguida de la descalificacién del posicionamiento del
Ministerio Pidblico, tachidndolo —exagerada pero respetuosamente— de fraudu-
lento por introducir en el debate casacional la cuestién del error que, en todo caso,
no seria de prohibicidn, sino de tipo (ambas posturas tienen reflejo jurispruden-
cial).

Es cierto que la construccién atenuatoria de la recurrida responde a un preciso
designio de reconducir a términos de proporcionalidad la respuesta punitiva que
merece el suceso enjuiciado y que en ese recorrido dialéctico se detectan defi-
ciencias expositivas de naturaleza instrumental. Mas de ahi a transformar en esen-
ciales éstos para, eludiendo la realidad y caracterfsticas del ataque, excluir defini-
tivamente toda responsabilidad mediante el juego de la eximente completa de
legitima defensa, va un largo trecho con obstdculos insalvables como es el de
que en la Sentencia recurrida, ni en sus hechos probados ni en sus fundamentos ju-
ridicos, se describe dicho esencial requisito de agresion ilegitima por ser totalmente
inexistente. Por otra parte, también se afirma que el acusado, «por asi decirlo, se
adelant6» y luego que la actitud provocadora y arrogante determiné la «reaccién
defensiva» de aquél, para afiadir finalmente, como conclusién, que, del contexto y
circunstancias concurrentes en el hecho, se estima procedente aplicar la eximente
incompleta.

Tal estructura expositiva se reconduce a vislumbrar una situacién de agresién
temida —legitima defensa putativa— que, sin decantarse expresamente por el juego
del error, operativamente produce similar efecto atenuatorio, en tanto que —asi se
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refleja en el fundamento juridico cuarto— la pena se rebaja en dos grados. Verdad
es que el rigor expositivo de tal composicién argumental no puede considerarse ex-
haustivo, pero si estd dentro de las cotas de ponderada valoracién de las circuns-
tancias concurrentes en la situacién descrita y explica la férmula punitiva adopta-
da —que por cierto resulta menor incluso que alguna de las propuestas
alternativamente por la defensa del acusado— en términos que permiten su homo-
logacién por rechazo de la pretensién recurrente.

(Sentencia de 18 octubre 2000)

ARTICULO 20.5

Estado de necesidad: requisitos. Frente a unos hipotéticos males fisicos o
frente a una grave situacion econémica no se puede contraponer, cono ex-
cusa, los gravisimos perjuicios que el trdfico de drogas conlleva

Segundo. (...) El estado de necesidad, como circunstancia eximente, semie-
ximente o incluso como atenuante analdgica, ha sido reiteradamente estudiado por
la Jurisprudencia pues no en balde se trata de una situacién limite en la que el equi-
librio, la ponderacion y la ecuanimidad de los Jueces han de marcar la frontera en-
tre lo permitido y lo prohibido. De un lado, para ponderar racionalmente situacio-
nes en las que el sujeto tiene que actuar a impulso de méviles inexorables
legitimos, y de otro, para evitar, expansivamente impunidades inadmisibles, con
quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses abocara
a la comision del delito (STS de 26 de enero de 1999).

Las SSTS de 29 de mayo de 1997, 14 de octubre de 1996, 23 enero, 9 y 27
abril 1998, y 20 mayo 1999, siguiendo lo ya sefialado por la Sentencia de 5 de no-
viembre de 1994, dicen que cinco son los requisitos que deben concurrir para po-
der estimar el estado de necesidad como eximente: a) pendencia acuciante y grave
de un mal propio o ajeno, que no es preciso haya comenzado a producirse, bas-
tando con que el sujeto de la accién pueda apreciar la existencia de una situacién
de peligro y riesgo intenso para un bien juridicamente protegido y que requiera re-
alizar una accién determinada para atajarlo, b) necesidad de lesionar un bien juri-
dico de otro o de infringir un deber con el fin de soslayar aquella situacién de pe-
ligro, ¢) que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende evitar,
debiéndose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder
calibrar la mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que a
posteriori correspondera formular a los Tribunales de Justicia, d) que el sujeto que
obre en ese estado de necesidad no haya provocado intencionadamente tal situa-
cioén y, e) que ese mismo sujeto, en razon de su cargo u oficio, no esté obligado a
admitir o asumir los efectos del mal pendiente o actual.

En ampliacién de los requisitos juridicos antes dichos, hay ahora que resaltar
las siguientes prevenciones, que van a hacer inviable el estado de necesidad: 1.° La
esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el nece-
sitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infrin-
giendo un mal al bien juridico ajeno. 2.° El mal que amenaza ha de ser actual, in-
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minente, grave, injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporci6n precisa, el
que se causa. 3.° Subjetivamente la concurrencia de otros méviles distintos al re-
sefiado enturbiaria la preponderancia de la situacién eximente que se propugna. Y
4.° En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan
agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes
de proceder antijuridicamente.

Realmente es una cuestién en la que ha de procederse con extremada cautela.
Mas en cualquier caso, frente a unos hipotéticos males fisicos o frente a una grave
situacién econémica, no se pueden contraponer, como excusa, los gravisimos
perjuicios que a la masa social se le irrogan con el trifico de estupefacientes (ver la
Sentencia de 14 de octubre de 1996), tales son la ruina personal, econémica y so-
cial que con el trifico se ocasiona a tantas personas. No cabe pues hablar de que el
mal causado es igual o inferior al que se quiere evitar.

De ahi que la Jurisprudencia haya sido desde siempre proclive a entender que
este delito no cabe ser compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la
necesidad de tal remedio econémico —Sentencia Tribunal Supremo 292/1998, de
27 de marzo.

No puede estimarse como circunstancia atenuatoria —analdgica de estado de
necesidad— para efectuar un viaje con la finalidad de transportar droga, el mero he-
cho de encontrarse supuestamente en una situacién econémica deficiente, cir-
cunstancia que, lamentablemente, puede afectar a una generalidad de personas, que
trata, sin embargo, de subsanarla por otros medios de cardcter mds licito —fr. Tri-
bunal Supremo, Sentencias de 6 julio y 1 octubre 1999.

No acreditado, pues, la concurrencia de los requisitos expuestos, el motivo
debe desestimarse.

(Sentencia de 24 enero 2000)

Supuestos de transporte de droga por dificultades econdémicas del acusa-
do o familiares: criterio jurisprudencial

Tercero. El segundo motivo, formalizado al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplica-
cidn de los articulos 21.1 en relacién con el 20.5 del Cédigo Penal. La Sentencia
recurrida entiende que la acusada se encontraba «sometida a una situacién de pe-
nuria econémica que la Hevé a actuar para poder obtener medios econémicos
que permitiesen su subsistencia y la de sus hijos menores».

La jurisprudencia de esta Sala tiene una linea establecida de forma constante
sobre el aspecto debatido en esta litis. A propésito de la penuria econémica en via-
jes de ultramar con objeto de conseguir numerario suficiente, como contrapresta-
ci6n a tal traslado con objeto de difusion de sustancias estupefacientes, particu-
larmente cocaina, con la finalidad de atenuar determinadas situaciones personales,
como graves apuros econémicos, o enfermedades de hijos o familiares muy cer-
canos, la jurisprudencia se ha decantado en sentido negativo, sefialando (STS de 1
de octubre de 1999) que el estado de necesidad, como circunstancia eximente, se-
mieximente o incluso como atenuante analdgica, ha sido reiteradamente estudiado
por la jurisprudencia, pues no en balde se trata de una situacién limite en la que el
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equilibrio, la ponderacién y la ecuanimidad de los Jueces han de marcar la frontera
entre lo permitido y lo prohibido. De un lado, para ponderar racionalmente situa-
ciones en las que el sujeto tiene que actuar a impulso de méviles inexorables le-
gitimos, y de otro, para evitar, expansivamente impunidades inadmisibles, con
quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses abocara
a la comisién del delito —STS de 26 enero 1999—. Las SSTS de 29 de mayo de
1997, 14 de octubre de 1996, 23 enero, 9 y 27 abril 1998 y 20 mayo 1999, si-
guiendo lo ya sefialado por la Sentencia de 5 de noviembre de 1994, dicen que cin-
co son los requisitos que deben concurrir para poder estimar el estado de necesidad
como eximente: a) pendencia acuciante y grave de un mal propio o ajeno, que no
es preciso haya comenzado a producirse, bastando con que el sujeto de la accién
pueda apreciar la existencia de una situacién de peligro y riesgo intenso para un
bien juridicamente protegido y que requiera realizar una accién determinada para
atajarlo, b) necesidad de lesionar un bien juridico de otro o de infringir un deber
con el fin de soslayar aquella situacién de peligro, ¢) que el mal o dafio causado no
sea mayor que el que se pretende evitar, debiéndose ponderar en cada caso con-
creto los intereses en conflicto para poder calibrar la mayor, menor o igual entidad
de los dos males, juicio de valor que a posteriori correspondera formular a los Tri-
bunales de Justicia, d) que el sujeto que obre en ese estado de necesidad no haya
provocado intencionadamente tal situacién, y e) que ese mismo sujeto, en razén de
su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o asumir los efectos del mal pendiente
o actual. En ampliacién de los requisitos juridicos antes dichos, hay ahora que re-
saltar las siguientes prevenciones, que van a hacer inviable el estado de necesidad:
1.° La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el
necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino in-
fringiendo un mal al bien juridico ajeno. 2.° El mal que amenaza ha de ser actual,
inminente, grave, injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporcién precisa,
el que se causa. 3.° Subjetivamente la concurrencia de otros méviles distintos al re-
sefiado enturbiaria la preponderancia de la situacién eximente que se propugna. Y
4.° En la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan
agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes
de proceder antijuridicamente. Realmente es una cuestién en la que ha de proce-
derse con extremada cautela. Mas en cualquier caso, frente a unos hipotéticos ma-
les fisicos o frente a una grave situacién econémica, no se pueden contraponer,
como excusa, los gravisimos perjuicios que a la masa social se le irrogan con el
trafico de estupefacientes (STS de 14 de octubre de 1996), tales son la ruina per-
sonal, econémica y social que con el trdfico se ocasiona a tantas personas. No cabe
pues hablar de que el mal causado es igual o inferior al que se quiere evitar. De ahi
que la jurisprudencia haya sido desde siempre proclive a entender que este delito
no cabe ser compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesidad
de tal remedio econémico —STS de 27 de marzo de 1998-. En consecuencia, no
puede estimarse como circunstancia atenuatoria ni eximente de estado de necesi-
dad para efectuar un viaje con la finalidad de transportar droga, el mero hecho de
encontrarse en una situacién econémica deficiente, circunstancia que, lamenta-
blemente, puede afectar a una generalidad de personas, que trate, sin embargo, de
subsanarla por otros medios de caricter mas licitos — STS de 6 julio 1999.
Resoluciones jurisprudenciales, como la que acabamos de transcribir, son rei-
teradas en esta materia. Asf, la STS de 23 de enero de 1998, declaré que el trifico
de drogas, especialmente si se trata de las calificadas como «duras», constituye ac-
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tualmente uno de los mas graves males sociales, en razon a las gravisimas conse-
cuencias que su consumo (en este caso se trataba de cocaina) est4 causando en la
sociedad moderna, llevando a la ruina personal, econémica y social a un elevado
nimero de personas, y originando por tanto situaciones gravisimas de penuria eco-
némica, de aumento de la delincuencia, de enfermedades irreversibles y, en fin, de
rupturas familiares, sociales y profesionales. No cabe, pues, hablar de que el mal
causado es igual o inferior a lo que se dice se queria evitar. La situacion descrita en
el factum recurrido es lamentable como se ha indicado, pero también es genérica,
porque puede ser apreciada en otros muchos casos. La legitimacidn, total o parcial,
de la conducta enjuiciada supondria la generalizacion de una tesis con imprevisi-
bles consecuencias.

La STS de 5 de octubre de 1998, destaca lo siguiente: «en el presente caso el
mal a evitar no era otro que la situacién de grave penuria en que se encontraba la
acusada, con directa repercusién sobre sus hijos (numerosos y pequeiios, dice la
Sentencia, sin especificar ni cudntos ni de qué edades), pero no cabe duda alguna
que el trifico de drogas como la heroina y la cocaina con las que traficaba la acu-
sada constituyen actualmente uno de los males sociales més graves, en razén a las
gravisimas consecuencias que su CONsumo ocasiona, consecuencias que abarcan un
amplio espectro, desde la ruina fisica, psiquica, econémica y social del adicto, a la
destruccién de relaciones familiares con el subsiguiente e inevitable sufrimiento
que ello supone, sin olvidar la fuente inagotable de delincuencia con resultados
siempre draméticos y con frecuencia tragicos que tal trafico genera. La despro-
porcidn entre los intereses enfrentados en el caso de autos se muestra tan evidente
y abrumadora que no precisa de mayores comentarios para poner de manifiesto la
primacia que ha de otorgarse a la salud colectiva sobre una particular situacién de
dificultad econémica como la que se describe en la Sentencia, que en ningin
caso permitiria justificar una agresién a la salud de la comunidad de la gravedad y
consecuencias como las que supone el consumo de sustancias tan nocivas como
aquellas con las que traficaba la acusada. Por lo que al elemento de la “necesidad”
se refiere, ya hemos 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
comprobacién 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, fraca-
sados aquéllos, no quepa otra posibilidad humanamente razonable que el delito,
pues a nadie se le puede exigir la heroicidad o el martirio en este &mbito».

La STS de 4 de diciembre de 1998, dice que no se puede desconocer que en
una escala de valores la difusién de la droga cause un mal de la mayor importancia
habida cuenta que afecta a la salud piiblica de los consumidores, mal de superior
entidad que el derivado de las dificultades para atender a las necesidades domés-
ticas. O la de 22 de septiembre de 1999: la doctrina de esta Sala ha insistido en de-
cisiones recientes en subrayar que, en el caso de trifico ilicito de drogas, la situa-
ci6n de penuria y dificultad econémica del agente no es mal equiparable al que con
el tréifico se produce en la sociedad (SSTS de 15 de septiembre, 3 y 30 de octubre
y 14 de diciembre de 1998), por lo que ha rechazado su apreciacion con efectos de
atenuacion, aun meramente analégica. La STS de 1-10-1999 expresa que la situa-
cién econémica que se describe por el recurrente no puede servir de escudo para
legitimar de algiin modo, directo o indirecto, una actividad tan ilegal y reprochable
como el trifico de drogas. La estimacién del estado de necesidad debe suponer
siempre la consideracion de una tltima ratio como forma de solucionar o paliar, al
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menos, un acuciante y grave problema que, por sus caracteres e inminencia, no
permite dilaciones o aplazamientos en su solucién. La situacién a que se alude es
tan genérica que, demandando una esmerada atencion social, no cabe pensar en un
generalizado tratamiento indulgente para el infractor traficante, habida cuenta de
las consecuencias que ello habria de conllevar. En dicha linea se hallan, entre
otras, las SSTS de 8 de junio y 30 de septiembre de 1994 y 28 de marzoy 8 y 14
de octubre de 1996. No ofrece ninguna duda que el trifico de drogas entrafia una
gravedad muchisimo mayor que cualquier problema econémico que pueda afectar
al agente comisor, por muy agobiante que sea este problema; de ahi que la juris-
prudencia de esta Sala haya sido desde siempre proclive a entender que este deli-
to no cabe ser compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesi-
dad de tal remedio econémico, ya que es tanta la incidencia negativa que provoca
en nuestra sociedad a todos los niveles (personal, familiar, etc.), que hace dificil
comprender que una persona pueda llevar a cabo la difusién de drogas so pretexto
de obtener unas ganancias para asf salir de su precaria situacién econémica por
muy evidente y grave que ésta sea. Ademds, entender lo contrario, ha dicho reite-
radamente esta Sala, serfa tanto como abrir una puerta muy peligrosa a favor de la
impunidad o semiimpunidad de los que realizan estas detestables acciones, entre
cuyas resoluciones destacan, las de 23 de enero y 27 de abril de 1998. En igual
sentido la de 10 de marzo de 1998. Y la de 22 de septiembre de 1999, ha insistido
en subrayar que, en el caso de trifico ilicito de drogas, la situacién de penuria y di-
ficultad econémica del agente no es mal equiparable al que con el tréfico se pro-
duce en la sociedad (SSTS de 15 de septiembre, 3 y 30 de octubre y 14 de di-
ciembre de 1998), por lo que ha rechazado su apreciacién con efectos incluso de
atenuacion, aun meramente analdgica.

La STS de 13 de septiembre de 1999, sefiala que aunque la estrechez econé-
mica permite, por sf, acudir al estado de necesidad (SSTS de 4 de mayo de 1992 y
30 de abril de 1991, entre otras muchas), en cualquier caso, el agotamiento en la
bisqueda de otros remedios, incluso de caracter asistencial, no estd acreditado. El
trafico de drogas, especialmente si se trata de las calificadas como aquellas que
causan grave dafio a la salud, constituye actualmente uno de los mds graves males
sociales, en razén a las gravisimas consecuencias que su consumo (en este caso se
trataba de cocaina) estd causando en la sociedad modema, llevando a la ruina per-
sonal, econémica y social a un elevado nimero de personas, y originando por tan-
to situaciones gravisimas de penuria econdmica, de aumento de la delincuencia, de
enfermedades irreversibles y, en fin, de rupturas familiares, sociales y profesiona-
les. No cabe pues hablar de que el mal causado es igual o inferior a lo que se dice
se queria evitar. En este mismo sentido, las SSTS de 22 de junio y 11 de octubre de
1999. A tal efecto, la de 6 de julio de 1999, destaca que realmente es una cuestién
en la que ha de procederse con extremada cautela. De ahi que la jurisprudencia
haya sido desde siempre proclive a entender que este delito no cabe ser compen-
sado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesidad de tal remedio eco-
némico —STS de 27 de marzo de 1998—, afiadiendo que no puede estimarse como
circunstancia atenuatoria —analégica de estado de necesidad—para efectuar un via-
je con la finalidad de transportar droga, el mero hecho de encontrarse supuesta-
mente en una situacion econémica deficiente, circunstancia que, lamentablemen-
te, puede afectar a una generalidad de personas, que trata, sin embargo, de
subsanarla por otros medios de cardcter ms licito. Igualmente la de 7 de junio de
1999 o el Auto de esta Sala de 28 de abril de 1999, terminando por argumentar la

ADPCP. VOL.. LIII 2000



726 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

de 20 de mayo de 1999, que no puede estimarse como circunstancia atenuatoria
efectuar un viaje a América con la finalidad de transportar cocaina por el mero he-
cho de encontrarse en una situacién econémica deficiente, circunstancia que, la-
mentablemente, puede afectar a una generalidad de personas, que tratan de sub-
sanarla por otros medios de caricter més licito.

A la vista de la doctrina que se deja expuesta, suficientemente consolidada,
debe estimarse igualmente también este segundo motivo. Efectivamente, del rela-
to histérico de la Sentencia impugnada resultan dos apartados: el primero expone
que la acusada es madre de dos hijos menores de edad, uno de los cuales padece
una deformidad congénita «que ha requerido distintas intervenciones médicas»;
por el segundo se relata que la procesada, cuando tomé la decisién de transportar
la droga, se encontraba sometida a una situacién de penuria econémica que la lle-
v6 a actuar para poder obtener medios econémicos que permitiesen su subsistencia
y la de sus hijos menores. Es evidente que, aparte de no describirse 1a naturaleza de
la enfermedad sino por referencias genéricas, ni tampoco precisarse qué tipo de in-
tervenciones facultativas ha requerido, diciendo solamente que «médicas», no sa-
bemos si también «quinirgicas», es lo cierto que las mismas se han practicado,
dando una respuesta terapéutica a la enfermedad padecida, sea ésta de la naturaleza
que sea, que tampoco consta en el factum. De modo que la obtencién del dinero
conseguido para lograr los fines difusores de la droga, no estd directamente co-
nectada por la Sala de instancia con tal finalidad, sino con la de paliar «una situa-
cién de penuria econémica» que le permita obtener medios econdmicos suficien-
tes para atender a su subsistencia y la de sus hijos menores. Para evitar esa
«precariedad econdémica», se acude al transporte de droga del tipo de la que fue in-
cautada a la acusada, cocaina, que, también segtin se resalta en el factum por la
Sala de instancia, dicha «sustancia intervenida causa grave dafio a la salud y ha de
considerarse de extraordinaria importancia por su cuantia». Ante ello no podemos
sino reproducir los argumentos mas arriba expuestos, en donde la jurisprudencia
resalta que ese «grave daiio a la salud» que proclama el Tribunal sentenciador no
puede servir para amparar una situacién de estado de necesidad, por la naturaleza
precisamente de los males que se ponen en juego, pues este delito no cabe ser
compensado, ni de manera completa, ni incompleta, con la necesidad de tal re-
medio econémico, ya que es tanta la incidencia negativa que provoca en la socie-
dad a todos los niveles (personal, familiar, etc.), que hace dificil comprender que
una persona pueda llevar a cabo la difusién de drogas so pretexto de obtener unas
ganancias para asi salir de su precaria situacién econémica por muy evidente y gra-
ve que ésta sea. Por consiguiente, se estima igualmente este segundo motivo,
procediendo dictar a continuacién segunda Sentencia por esta Sala.

(Sentencia de 24 julio 2000)

Requisitos del estado de necesidad: traficar con droga para poder operar
a hijo: eximente incompleta

Segundo. Por la jurisprudencia (SSTS de 5-12-1994, 14-10-1996, 29-5-1997
y 20-5-1999), se han fijado como requisitos que deben concurrir para poderse es-
timar el estado de necesidad como eximente, los cinco siguientes, segin literal-
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mente se exponen en la dltima de las Sentencias citadas: a) pendencia acuciante y
grave de un mal propio o ajeno, que no es preciso haya comenzado a producirse,
bastando con que el sujeto de la accién pueda apreciar la existencia de una situa-
cién de peligro o riesgo intenso para un bien juridicamente protegido y que re-
quiera realizar una accién determinada para atajarla; b) necesidad de lesionar un
bien juridico de otro o de infringir un deber con el fin de soslayar aquella situacién
de peligro; ¢) que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende evi-
tar, debiéndose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para
poder calibrar la mayor o menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor
que a posteriori corresponderd formular a los Tribunales de Justicia; d) que el su-
jeto que obra en ese estado de necesidad, no haya provocado intencionadamente tal
situacion; y ¢) que ese mismo sujeto, en razén de su cargo u oficio, no esté obli-
gado a admitir o asumir los efectos del mal pendiente o actual.

El mal originador del estado de necesidad puede irse produciendo poco a
poco, es decir, fragudndose con el tiempo, aunque en esa evolucién ha de llegar un
momento en que se produzca un agobio tal que hace inminente remediarla (STS de
8-10-1996). La penuria econémica sélo integrara estado de necesidad, cuando
determine la pérdida, falta o disminucién de bienes basicos, como alimentos, vi-
vienda, asistencia médica, segin la STS de 14-12-1998.

La jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 28-10-1996, de 5-10-1998 y de 20-10-
1998) ha considerado que el estado de necesidad integra semieximente cuando el
mal causado por el delito es minimamente menor que el que se trata de evitar y se
aprecia en la situacién del agente comisor una necesidad muy poderosa para rea-
lizar la accién.

También se ha admitido por esta Sala la semieximente de estado de necesidad
cuando no consta que el comisor del delito hubiese agotado previamente todos los
medios de que disponfa para remediar el mal que le amenazaba y que traté de evi-
tar mediante la perpetracién de la infraccién punitiva (SSTS de 8-6-1994 y de 23-
10-1995).

En relaci6n al delito de trifico de drogas, el criterio de esta Sala es muy res-
trictivo en la aceptacion de la justificacién completa o incompleta en virtud del es-
tado de necesidad. No se ha admitido justificacién del estado de necesidad basado
en las estrecheces o penuria econémica, por entender que el mal causado por tal
clase de delito es muy superior al derivado de la precariedad econémica del trafi-
cante, siendo preciso en tales supuestos que se extreme la exigencia de la acredi-
tacién del estado de necesidad actual o inminente del traficante, y que también se
justifique la imposibilidad de resolver la situacién de necesidad por otros medios
(SSTS de 28-3-1996, de 8-10-1996, de 14-10-1996 y de 15-9-1998).

Excepcionalmente, se ha admitido el estado de necesidad como semieximente
en el supuesto del que necesitaba apremiantemente dinero para sufragar los gastos
de una intervencidn quirdrgica, imprescindible para salvar la vida de su hijo, y acu-
dia para tratar de conseguir dinero al trifico de drogas (STS de 8-6-1994).

Tercero. Con base en la doctrina expuesta en el precedente «fundamento
de derecho», y principalmente en la derivada de la dltima Sentencia citada de 8-6-
1994, y con apoyo en las conclusiones facticas de la Sentencia recurrida conteni-
das en el apartado segundo del relato de hechos probados, el recurso del Fiscal
debe desestimarse.

En las citadas conclusiones facticas se expresa que el hijo de la procesada ne-
cesitaba de una urgente operacion quirdrgica, sin que ella hubiera podido hacer
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frente a la intervenci6n, por su precaria situacién econémica, por lo que Sandra
Isabel se habia visto obligada a realizar el viaje a Espaiia transportando los 465
gramos de cocaina, por cuyo porte cobré un precio superior a los novecientos d6-
lares.

En base a tales datos fécticos, que deben ser respetados por la Sala, se infiere
que concurrieron en el supuesto de autos los requisitos del estado de necesidad en
su modalidad incompleta, apreciado por el Tribunal de instancia, ya que al hijo de
la procesada, de nueve aiios de edad, y a cargo de ella, le amenazaba un mal para
la vida o por lo menos para la salud, lo que se deduce de la afirmacién del factum
de que necesitaba una urgente operacién, y para evitar el mal que amenazaba
gravemente al nifio, era preciso una intervencion quinirgica, que costaba un precio,
que no podia abonar Sandra Isabel, que podia obtener el dinero necesario para abo-
nar la operacién, con el que consiguiera como precio de su participacién en la tra-
ida a Espaiia desde Bogotd de una partida de cerca de medio kilo de cocaina.

Hubo un mal actual e inminente, que era el que amenazaba a la salud del hijo
de Sandra Isabel.

Para evitar el mal era necesario llevar a efecto la accién delictiva de trafico de
drogas, para conseguir el dinero preciso para pagar la intervencién quinirgica. Se
cumpli6 el requisito de la inevitabilidad, aunque no se acreditase de forma total el
agotamiento de todos los medios precisos para remediar el mal antes de entrar en
la actuacién delictiva.

El mal que se trataba de evitar, salvar la vida o la salud de una persona, podia
considerarse de nivel equiparable al mal consiguiente al delito de trifico de drogas.

La situacion de necesidad no fue obviamente provocada y la acusada no tenfa
obligacién de sacrificarse por razén de cargo u oficio.

El Ministerio Fiscal en el recurso entiende que el requisito de la gravedad, ac-
tualidad e inminencia del mal no se dio en el supuesto enjuiciado, dado que el re-
lato factico y el Fundamento Primero revelan que la enfermedad del hijo de la pro-
cesada, que tenia nueve afios en la fecha de autos, se manifest6 a los pocos meses
de nacer y estaba sujeta a un tratamiento, que se habia abandonado hace afios. Es-
tima el recurrente que de tales datos no cabe inferir que la enfermedad respiratoria
comportase un riesgo para la vida del nifio. Pero lo cierto, segtin se alegé en pé-
rrafos anteriores, es que en la narracién histérica de la Sentencia recurrida se
afirma que el hijo de Sandra Isabel necesitaba una urgente operacién quirtirgica, y
tal afirmacién implicaba que al nifio le amenazaba un mal para la salud grave e in-
minente.

(Sentencia de 30 octubre 2000)

ARTICULO 20.6
Miedo insuperable: doctrina general

Segundo. Por la via del articulo 849.1 LECrim se alega en este segundo
motivo casacional la falta de aplicacién de la eximente completa o, subsidiaria-
mente, de la eximente incompleta, de miedo insuperable.
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a) Lacircunstancia de miedo insuperable se sitiia entre las que se compren-
den en el principio de «no exigibilidad de una conducta distinta», como llamadas
«causas de exculpacién» o «de disculpa», y, en definitiva, atiende al estado de per-
turbaci6n animica o de lucidez mental que supone la vivencia de un miedo.

b) La eximente incompleta de miedo ha de ser a virtud de un estimulo real,
grave, cierto, conocido e inminente, sin que quepa estimarlo por analogia, pues no
se ha establecido de modo concluyente la semejanza entre ambas circunstancias, la
atenuante y la analégica (vid., en tal sentido, STS de 8 noviembre 1993). Igual-
mente, la eximente incompleta de miedo ha de ser «a virtud de un estimulo real,
grave, cierto, conocido e inminente, sin que quepa estimarlo por analogia, pues no
se ha establecido de modo concluyente la semejanza entre ambas circunstancias, la
atenuante y la anal6gica» (STS de 8 noviembre 1993).

¢) Esta circunstancia requiere para su apreciacién: a) la presencia de un te-
mor que coloque al sujeto en una situacién de terror invencible, determinante de la
anulacién de la voluntad del individuo; b) que dicho miedo esté inspirado en un he-
cho efectivo, real y acreditado; ¢) que dicho temor anuncie un mal igual o mayor
que el causado por el sujeto con su conducta; d) que el miedo sea insuperable, esto
es, invencible, en el sentido de que no sea controlable o dominable por el comin
de las personas, y e) que el miedo sea el finico mévil de la accién (vid., entre otras,
SSTS de 12 junio 1991, 19 mayo, 30 septiembre y 18 y 27 octubre 1993, 19 julio
y 27 septiembre 1994, 2 diciembre 1995 y 6 mayo 1997). Igualmente, es criterio
jurisprudencial para su apreciacién que produzca la prictica anulacién de la vo-
luntad que se mueve a impulsos del propio temor o panico y que €l miedo sea el
mévil tinico de la accién que como delito se persigue (vid. SSTS de 12 junio, 10
octubre 1991 y 9 marzo 1998).

d) [Inalterado el relato de hechos probados, dada la via casacional elegida, ne-
cesariamente decaen, en el caso, las posibilidades de éxito del recurso. En efecto,
el miedo insuperable, que debe provenir —conforme a la doctrina jurisprudencial ci-
tada— de un mal real, conocido, cierto e inminente, debe sobrepasar, para ser cau-
sa de exclusion de la responsabilidad criminal, los limites del terror corriente, co-
locando al sujeto que lo sufra en situacién de anulacién de su voluntad, y tal mal
carece, en €l caso, de toda cimentacién racional y seria, pues no consta acreditado
en la narracién féctica que el acusado estuviera sujeto a amenaza alguna, reco-
giéndose en el fundamento de derecho tercero de la Sentencia de la instancia que
no existié prueba alguna acerca de los elementos esenciales necesarios para la con-
currencia de la citada circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, an-
tes al contrario, puesto que la acusada si tal miedo sentia, podia ficilmente evitar la
situacién, negdndose a acudir al Centro penitenciario o denunciando las presiones
a los funcionarios de tal Centro.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 884.3.° y 885.1.°y 2.°
LECrim, procede acordar la inadmisién del motivo casacional alegado.

(Auto de 11 febrero 2000)
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Compatibilidad del miedo insuperable con la legitima defensa. Miedo
insuperable que justifica un exceso intensivo de la defensa (verse rodeado
y con acompafiante cogida por el cuello)

Tercero. Para su analisis, hemos de partir, como hemos expuesto, de los he-
chos declarados probados por la Sentencia de instancia, particularmente en aque-
llos aspectos nucleares de la accién que sirven para su calificacién juridica, y
que se refieren al acometimiento imprevisto e inopinado del que es objeto el pro-
cesado el dia 1 de diciembre de 1996, sobre las 5.30 horas, cuando salia de un pub
sito en la calle Barquillo de Madrid, en uni6n de la joven llamada Valle F. C., sien-
do primeramente increpados a causa de las prendas que vestian, de estética «pun-
ki», mostrando una actitud agresiva y realizando comentarios despectivos sobre tal
vestimenta, tales como «mira a los cerdos éstos», y después, en grupo de seis, to-
dos ellos con diversas ingestas alcohdlicas, a los que se unieron dos o tres amigos
mds, de forma imprevista, y sin que hubiera habido ningiin incidente previo, in-
motivadamente, como dice la Sala sentenciadora, pasaron a acometer a Rafael B.
con «golpes, patadas y empujones», intentando Valle evitar la agresién, momento
en que fue sujetada por el cuello y apartada del lugar por personas del grupo ata-
cante, entre las que se encontraban Alberto G. H. y Roberto Daniel L. P., y ro-
deando todos a Rafael, momento en que éste, temiendo por su vida y en actitud de-
fensiva, sacé una navaja que portaba, de ocho centimetros de hoja, y propiné dos
pufialadas a Roberto, que le produjeron diversas lesiones, una de ellas muy grave,
ya que si no se le hubiera intervenido quirirgicamente le hubiera producido la
muerte, y otra mas a Alberto G., en el lado izquierdo de la region epigdstrica a la
altura de la séptima costilla izquierda, que penetré en la cavidad toricica, alcan-
zando el borde derecho del corazdn, produciéndole la muerte inmediatamente.

Cuarto. La Sentencia de instancia razona la aplicacién de la eximente in-
completa de legitima defensa en funcién de la racionalidad del medio o propor-
cionalidad entre el ataque y la defensa, expresando que Rafael utiliz6 para su de-
fensa el dnico instrumento que tenia a su alcance, la sefialada navaja, produciendo
las graves consecuencias que se dejan expuestas, no pudiéndosele exigir reflexion
ni serenidad para escoger los medios de defensa, y es claro que, en el caso de au-
tos, el procesado no contaba con méds medios defensivos que la navaja que portaba,
y estaba rodeado por un grupo muy numeroso de agresores, que con patadas,
empujones y golpes de todo tipo le intimidaron a tal punto que produjo, como dice
la Sentencia, «perturbacién animica». Como ha seflalado esta Sala, no se puede
exigir al agredido una exacta y serena reflexién para escoger los medios de de-
fensa, en ese momento concreto en €l que se ha de decidir incluso la modalidad de-
fensiva que muchas veces no serd la mas benévola (SSTS de 29 de enero de 1998
y 30 de enero de 1998). Ahora bien, la Sala sentenciadora no aplicé la eximente
como completa en razén de que hubo un «exceso intensivo» en la reaccién de Ra-
fael, pues se excedi6 en la misma, ya que «realmente no hubo grave peligro para su
vida o integridad fisica (aun cuando él pensara lo contrario)», dado el gran impe-
tu en la intensidad de las puiialadas. La finalidad de la legitima defensa, como tie-
ne reiteradamente declarado esta Sala, reside, en definitiva, en evitar el ataque ac-
tual e inminente, ilegitimo, que sufre quien se defiende justificadamente y protege
con él su vida. La jurisprudencia, asumiendo la predominante corriente de la doc-
trina cientifica, entiende que la legitima defensa es una causa de justificacién, fun-
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dada en la necesidad de autoproteccién, regida como tal por el principio del interés
preponderante, sin que sea dbice al cardcter objetivo propio de toda causa de jus-
tificacién la existencia de un «animus defendendi» que, como dice la Sentencia de
2 de octubre de 1981, no es incompatible con el propésito de matar al injusto agre-
sor (animus necandi), desde el momento que el primero se contenta con la inte-
leccidn o conciencia de que se estd obrando en legitima defensa, en tanto que el se-
gundo lleva adema4s insito el &nimo o voluntad de matar necesario para alcanzar el
propuesto fin defensivo. El agente debe obrar en «estado» o «situacién defensiva»,
vale decir en «estado de necesidad defensiva», necesidad que es cualidad esencial
e imprescindible, de suerte que si del lado de la agresién ilegitima ésta debe exis-
tir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de
la reaccién defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda
afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados.

La doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, se ha preocupado de diferenciar la
falta de necesidad de la defensa, de la falta de proporcionalidad en los medios em-
pleados para impedir o repeler la agresién. La primera, esencial para la existencia
de la eximente tanto completa como incompleta, que conduce al llamado exceso
extensivo o impropio, en que la reaccién se anticipa por no existir atin ataque o se
prorroga indebidamente por haber cesado la agresién, supuestos en que en ningtin
caso puede hablarse de legitima defensa. En la segunda, si falta la proporcionalidad
de los medios, nos hallamos ante un exceso intensivo o propio.

Cuestién compleja, pues como ya dijeron las Sentencias de esta Sala de 30
marzo, 26 abril 1993, 5 y 11 abril, 15 diciembre 1995 y 4 diciembre 1997, la ne-
cesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresién, constitu-
ye un juicio de valor sobre la proporcionalidad entre las condiciones, instrumentos
y riesgos de la agresion y las propias de los medios y comportamientos defensivos,
juicio de valor que obliga a tomar en cuenta no tanto la identidad o semejanza de
los medios agresivos y defensivos en cuanto el Cédigo en absoluto equipara la ra-
cionalidad del medio con la proporcionalidad del medio, sino el comportamiento
adoptado con el empleo de tales medios, dadas las circunstancias del caso, por lo
que més que la semejanza material de los instrumentos o armas empleados debe
ponderarse la efectiva situacion en que se encuentran el agresor y agredido, en la
que puede jugar el estado animico del agredido y la perturbacién que en su racio-
cinio sobre la adecuaci6én del medio defensivo empleado pueda causar el riesgo a
que se ve sometido por la agresion. Por tanto, para juzgar la necesidad racional del
medio empleado en la defensa, no sélo debe tenerse en cuenta la naturaleza del
medio, en si, sino también el uso que de €l se hace y la existencia o no de otras al-
ternativas de defensa menos gravosas en funcién de las circunstancias concretas del
hecho. Se trata por tanto de un juicio derivado de una perspectiva ex ante.

Quinto. Respecto al caso que aqui se examina, pueden hacerse las siguientes
consideraciones: 1.°) La necesidad de la defensa para oponerse a la ilicita agresion,
que légicamente no debe considerarse en términos absolutos, sino relativos en
atencién a las circunstancias del caso. Esta necesidad existié en tanto que el pro-
cesado se vio rodeado de un grupo de personas en actitud hostil y agresora, dando
golpes y empujones, y temiendo por su vida, hubo de defenderse. 2.°) La subsi-
diaridad, serfa un segundo elemento, en el sentido de que los medios escogidos
sean los mds practicables y menos perjudiciales, lo que para la jurisprudencia ci-
tada, serd innegable cuando es el inico de que se dispone; asi sucedi6 en este caso
en que el acusado no disponia de otras armas que la navaja tantas veces citada, de-
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biendo hacer uso de ella para defenderse, ante el ilegitimo ataque del que fue ob-
jeto, temiendo por su vida, y con la joven que le acompaiiaba cogida por el cuello,
sin que tuviera otra posibilidad de defenderse. 3.°) Por dltimo, el elemento de pro-
porcionalidad, significa dicha proporcionalidad entre los medios de ataque y de-
fensa, y que exige un anélisis razonable y flexible de las concretas circunstancias
objetivas y subjetivas concurrentes, atendiendo adem4s a las reglas de la comiin ex-
periencia, pues la alusién a la racionalidad excluye las reglas predeterminadas y
ajenas a la situaci6n que vive el defensor. Aqui estimamos, como asf lo hizo la Sala
sentenciadora, que existe un exceso intensivo en la defensa, por la repeticién de las
puiialadas, la intensidad de las mismas y el lugar al que fueron dirigidas. Ahora
bien, ese exceso intensivo puede ser cubierto por la concurrencia de una situacién
de error invencible de prohibici6n, por la creencia de que se adoptan los medios
necesarios adecuados a la defensa que se considera imprescindible para salvar la
propia vida, en una situacién limite como la padecida por el procesado, o bien pue-
de ser cubierto por la aplicacién de la eximente completa de miedo insuperable,
pero no apreciada auténomamente, sino inserta en la legitima defensa, sirviendo de
cobertura al exceso intensivo, si hubiera elementos para su estimacién. La Sala
sentenciadora lo considerd incompatible con la eximente incompleta de legitima
defensa, que postula y aplica. Esta tesis no es compartida, en el seno de este re-
curso, ni por el Ministerio Fiscal ni por la acusacién particular, quienes convienen
con el recurrente en su compatibilidad dogmatica. Desde la vieja Sentencia de esta
Sala de 31 de mayo de 1922, se relaciona el miedo insuperable con la legitima de-
fensa. La diferencia estriba en que la legitima defensa requiere de una agresion ac-
tual de la que se deriva un peligro inminente y el miedo insuperable es un estado
emotivo que perturba las facultades psiquicas impidiendo al agente el raciocinio
(Sentencia de 21 de febrero de 1936). La Sentencia de 30 de octubre de 1985 nos
dice que la inadecuacién del medio reporta la simple aplicacién de la eximente in-
completa, a no ser que la presencia del miedo insuperable preste cobertura para al-
canzar el total grado exonerativo. La doctrina cientifica como la jurisprudencia lo
han reputado causa de inimputabilidad, inexigibilidad de otra conducta distinta, o,
incluso, faz negativa de la accién —Sentencias de 26 octubre 1982 y 2 noviembre
1988—, incluso no ha faltado la conceptuacién mixta de inexigibilidad y un estado
de inimputabilidad —Sentencia de 3 marzo 1987-. La estimacién como causa de
inimputabilidad se ha fundamentado en la anulacién de la voluntad del agente
—SSTS de 15 febrero 1890, 9 enero 1903, 12 marzo 1941, 14 abril 1943, 10 marzo
1947, 8 junio 1951, 27 febrero 1954, 23 junio 1955, 20 marzo 1958, 6 abril 1961,
23 enero 1967, 28 marzo 1968, 12 febrero 1981, 15 junio 1982 y 12 junio 1991-
pero, en otras ocasiones se ha atendido a la produccién de un efecto psicolégico de
inimputabilidad en la persona —SSTS de 4 julio 1940, 23 junio 1955, 20 marzo
1958, 23 enero 1967, 8 noviembre 1968, 26 mayo 1983, 20 abril 1985, 25 mar-
z0 1986, 29 abril 1988, 2 octubre 1990 y 12 junio 1991-. La doctrina de esta Sala
ha requerido para la aplicacién de la eximente: a) La presencia de un temor que co-
loque al sujeto en una situacién de terror invencible determinante de la anulacién
de la voluntad del sujeto. b) Que dicho miedo esté inspirado en un hecho efectivo,
real y acreditado. ¢) Que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el
sentido que no sea controlable o dominable por el comiin de las personas, con pau-
tas generales de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de
hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusildnimes, y d)
Que el miedo ha de ser el tinico mévil de 1a accién —SSTS de 6 marzo y 26 octubre
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1982, 26 mayo 1983, 26 febrero y 14 marzo 1986, 16 junio 1987, 21 septiembre y
16 diciembre 1988, 6 marzo y 29 septiembre 1989 y 12 julio 1991-. Ya no se exi-
ge por el Cédigo Penal en vigor la comparacién intensiva de los males.

Sexto. En el caso enjuiciado, y conforme a la citada Sentencia de 2 de octu-
bre de 1981, no pocas veces el exceso defensivo, aun conscientemente realizado (a
diferencia del error en que la actuacién es inconsciente, con posibilidad de generar
culpa —error vencible- o irresponsabilidad penal —error invencible-), puede ser cu-
bierto por un estado pasional asténico —del que es prototipo el miedo— hasta el pun-
to de ser harto frecuente tal concurrencia emotiva en el defensor que se ve envuelto
en el dificil trance de medir y calibrar su reaccién frente al ataque, supuesto que no
sélo se ha estimado plausible en el plano psicolégico, sino que se ha transportado
al plano legislativo tanto en los Cédigos de corte cldsico, como en otros de mo-
derna factura, y que, por lo mismo, lo encontramos recogido en nuestra jurispru-
dencia desde las Sentencias de 12 de febrero de 1936 y 22 de diciembre de 1947.
Y del factum de la Sentencia combatida encontramos dibujados rasgos de donde
deducir tanto el error (el procesado pensaba que corria grave peligro tanto su
vida como su integridad fisica: temia por su vida, se dice abiertamente), como el
miedo («dada su perturbacién animica por la agresion ilegitima», integrado en los
fundamentos juridicos), que nos llevan a considerar el panico que corrié como con-
secuencia del ataque plural y del acorralamiento del que fue objeto, temiendo
por su vida, mientras era golpeado y su acompafiante cogida por el cuello, para
evitar toda clase de defensa, incluso la peticién de auxilio a terceras personas, y en
dicho estado de «perturbacién animica», como dice la Sentencia recurrida, los ex-
cesos defensivos deben ser cubiertos por este estado pasional, siendo dicho temor
de caracter insuperable, dadas las circunstancias concurrentes, tanto de cardcter ob-
jetivo (acorralamiento violento e inmotivado), como subjetivas (en la resolucién re-
currida se expone su contrastado cardcter pacifico), y dominado por el panico, sus
excesos defensivos pueden ser cobijados por la eximente referida, ya que todos
esos acontecimientos tienen fuerza genérica mas que suficiente para desatar el mie-
do al menos en su situacién de angustia lindante con el panico en que la direccién
de la conducta comienza a ser ya automética y préxima a la inhibicion volitiva,
bastante para fundar la inculpabilidad o inexigilibilidad de otra conducta. Se esti-
ma este motivo del recurso, y con €, se casa y anula la Sentencia recurrida, dic-
tindose a continuacién otra en la que se absuelve al procesado, sin que proceda ya
analizar el recurso planteado por la acusacidn particular.

(Sentencia de 24 febrero 2000)

ARTICULO 212

Posibilidad de aplicar medida de seguridad a los supuestos de atenuante
de grave adiccion a drogas, pese a no estar prevista esta posibilidad en
el CP

Segundo. (...) 2.—El motivo debe ser estimado. El nuevo Cédigo Penal abor-
da la incidencia de las drogas téxicas o estupefacientes desde distintas situaciones
a las que se corresponden distintas consecuencias.
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El examen de las causas de exencién o de atenuacién de la responsabilidad cri-
minal permite comprobar que son dos los presupuestos que deben ser comproba-
dos. De una parte, la existencia de un presupuesto biopatolégico que debe con-
cretarse en un estado de intoxicacién, en un sindrome de abstinencia resultante de
la carencia, o en una grave adiccién. En su determinacién las pruebas periciales
son bésicas para afirmar la existencia de su necesaria concurrencia. De otra parte,
el presupuesto psicolégico, que se concreta en la imposibilidad de comprender la
ilicitud del acto, la de actuar conforme a esa comprension, o la de actuar a causa de
la grave adiccidn, esto es, en este supuesto la adiccién se relaciona con la actuacién
delictiva. También en su acreditaci6n, la prueba pericial es determinante. En el su-
puesto de la atenuante del mimero 2 del articulo 21 «actuar el culpable a causa de
su grave adiccién», lo determinante es la constatacién de la grave adiccién, pre-
supuesto biopatolégico, y la relacién de causalidad que predica el tipo de la ate-
nuacion.

En la circunstancia de atenuacién el legislador ha dado carta de naturaleza a la
jurisprudencia de esta Sala que sefialaba que el adicto a sustancias estupefacientes
que causan grave dafio a la salud de larga duracién, por el hecho de padecerla, ya
presenta unas graves alteraciones psiquicas «en la medida en que esa adiccién ge-
nera una actuacién delictiva que se realiza sobre una concreta dindmica comisiva».
El legislador contempla en este supuesto a la denominada delincuencia funcional
en el que la adiccién prolongada y grave lleva a la comision de hechos delictivos,
normalmente contra el patrimonio, con la finalidad de procurar medios con los que
satisfacer las necesidades de la adiccién. De alguna manera el presupuesto biol6-
gico y el psicolégico convergen en la declaracién de grave adiccién. En este sen-
tido, hemos declarado que la grave adiccién dafia y deteriora las facultades psi-
quicas del sujeto que la padece, se integra como una alteracién psiquica de la
personalidad con entidad suficiente para la aplicacién de la atenuacién, pues esa
grave adiccién incorpora en su propia expresién una alteracion evidente de la
personalidad merecedora de un menor reproche penal y de la aplicacién, si pro-
cede, de las medidas que el Cédigo contempla para potenciar la deshabituacion,
bien como sustitutivos penales, bien en ejecucion de la penalidad impuesta.

Acorde a lo anteriormente expuesto, el Cédigo contempla la incidencia de la
drogadiccidn en la responsabilidad penal bajo las siguientes alternativas: eximen-
te, cuando el sujeto, por intoxicacién plena o bajo los efectos del sindrome de abs-
tinencia, carezca de capacidad para comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprensién. De eximente incompleta, bajo los mismos presu-
puestos de la eximente si no concurren los requisitos para la exencién, es decir, si
el presupuesto psicolgico determina una merma o reduccién importante de las ca-
pacidades para comprender la ilicitud o actuar conforme a esa comprensién. La
atenuante contempla los supuestos de grave adiccion, afectante en los términos vis-
tos de las facultades psiquicas del sujeto que ve compelida su voluntad a la pro-
duccién de determinados hechos delictivos (cfr. SSTS de 31-7-1998, 23-11-1998;
27-9-1999 y 20-1-2000).

3.-La constatacién de una adiccién a opiaceos de doce afios de evolucion y de-
terminante de un sindrome de abstinencia en un ingreso penitenciario reciente y an-
terior a los hechos, un robo con intimidacién, permite la aplicacién de la circuns-
tancia de atenuacion de grave adiccidn, por lo que el motivo debe ser estimado.

4.~Conviene sefialar en este apartado que el legislador del Cédigo Penal de
1995, que contiene una regulacién importante del sistema vicarial en la regulacién
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de las consecuencias juridicas correspondientes al hecho delictivo, ha olvidado
contemplar una respuesta especifica para el autor de un hecho delictivo bajo la
concurrencia de una grave adiccién que se integra en la atenuante del articulo 21.2
del Cédigo Penal. En efecto, los articulos 101 a 104 del C6digo Penal prevén es-
pecificas medidas de seguridad para adecuar la consecuencia juridica correspon-
diente al delito con la culpabilidad del autor, estableciendo, con la amplitud nece-
saria para la multiplicidad de situaciones que pueden concurrir, un abanico de
medidas tendentes a procurar la rehabilitacién y reinsercion del autor con su cul-
pabilidad extinguida o reducida. Sin embargo, el Cédigo no lo prevé, especifica-
mente, para la situacion de atenuacién derivada de una adiccién grave causal al de-
lito cometido.

La jurisprudencia de esta Sala, con anterioridad a la vigencia del Cédigo de
1995, habia declarado que las medidas de seguridad previstas para las situaciones
de exencién o de exencién incompleta eran también aplicables a los supuestos de
atenuante de andloga significacion del antiguo articulo 9.10 en relacién con los ar-
ticulos 9.1 y 8.1 del Cédigo de 1973 (SSTS de 13-6-1990 y 15-9-1993), pues los
mecanismos previstos por el legislador para atender situaciones de exencién o de
menor culpabilidad por situaciones de intoxicacién, crisis carencial a sustancias
toxicas dirigidas a la rehabilitacién y reinsercién del toxicémano deben poder ser
aplicadas, también, a los supuestos de disminucién de la culpabilidad por una
situacién equiparable, aunque con una menor afectacién de las facultades psi-
quicas.

La ausencia de una especifica previsién normativa con relacién a estimaciones
en las que se encuentran personas cuya culpabilidad aparece reducida por una gra-
ve adiccién, respecto a las que hemos declarado tienen sus facultades psiquicas de-
terioradas y a las que el tratamiento rehabilitador adecuado se presenta, desde los
estudios cientificos realizados, como la tinica alternativa posible para procurar su
rehabilitacién y reinsercién social conforme postula el articulo 25 de la Constitu-
cién nos obliga a interpretar la norma penal desde las finalidades de la pena y des-
de las disposiciones del legislador teniendo en cuenta que, como sefialamos en la
STS de 13-6-1990 «seria absurdo renunciar a alcanzar las finalidades constitucio-
nales de la pena a la reinsercion y resocializacién que la Ley Penal especificamente
prevé para la situacién de menor culpabilidad a causa de la drogadiccién». Este cri-
terio, que los estudios realizados siguen corroborando, debe rellenar la aparente la-
guna legislativa existente y declarar que la atenuante de grave adiccién del articu-
lo 21.2 del Cédigo Penal puede suponer el presupuesto de aplicacién de las
medidas de seguridad en los términos del articulo 104 del Cédigo Penal.

La posibilidad de aplicar las medidas de seguridad a la atenuante de grave adic-
cién resulta de una interpretacion légica de las disposiciones reguladoras de las
medidas de seguridad a un supuesto ontolégicamente semejante y, también, del ar-
ticulo 60 del Cédigo Penal que al prever la posibilidad de sustituir 1a pena por la
asistencia médica y, en su caso, de declarar extinguida o reducida la pena tras la
curacidn, presenta como presupuestos la existencia en el condenado de una situa-
cién duradera de trastorno mental que le impide conocer el sentido de la pena, pre-
supuestos que en el grave adicto concurren dados los dafios psiquicos que produ-
ce la grave adiccién y ser el tratamiento de deshabituacién la tnica actividad
sociosanitaria eficaz para alcanzar la recuperacién del adicto.

Esta aplicacion de las medidas de seguridad a situaciones de grave adiccién,
requiere unas previsiones de aplicacién especificas, toda vez que la reduccién de la
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culpabilidad no se presenta con la intensidad de la aplicacién de la eximente in-
completa del articulo 21.1 en relacién con el 20.1 y 20.2 del Cédigo Penal. En este
sentido, la resolucién judicial debe valorar el cumplimiento de las finalidades de la
pena, retribucién, prevenci6n general y especial, y las posibilidades, y garantias, de
rehabilitacion en cada caso concreto. En orden a su aplicacién serd preciso su
adopcién en un proceso contradictorio en el que se deber4 partir de la voluntarie-
dad en el tratamiento.

(Sentencia de 11 abril 2000)

ARTICULO 21.4

Requisitos de la atenuante de confesar la infraccion a las autoridades

Primero. El primer motivo del recurso interpuesto, por infraccién de ley al
amparo del articulo 849.1.° de la LECrim, denuncia la infraccién por falta de apli-
cacion de la atenuante contemplada en el articulo 21.4.° del Cédigo Penal de
1995.

El articulo 21.4.° del Cédigo Penal 1995 considera como circunstancia ate-
nuante «haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra él, a confesar a las autoridades la infraccién». En el caso actual
el recurrente estima que debe valorarse como confesién su manifestacién espon-
tinea, efectuada ante los agentes policiales que registraban el domicilio de su cu-
fiado y dirigida a éste, «diles que todo lo que tienes en la casa es mio», con lo cual
asumi6 ante las autoridades la autoria del delito de tenencia ilicita de armas por el
que ha sido condenado en razén del hallazgo de tres escopetas sin licencia (una de
ellas con los cafiones recortados) en el citado domicilio.

La Sala sentenciadora no acoge la referida atenuante por estimar que el acu-
sado actudé tinicamente para instruir a su cuiiado sobre cémo debia obrar ante la
presencia de la policia, lo que no constituye una confesion a las autoridades de la
infraccién cometida, afiadiendo «que no tenia intencién alguna de facilitar a la po-
licia la persecucién del delito lo demuestra que después no quiso prestar declara-
cién en las dependencias policiales». En definitiva estima la Sala sentenciadora
que no concurre el elemento subjetivo, derivado del fundamento politico-criminal
de la atenuacién, de actuar con la voluntad de colaborar con la administracién de
Justicia.

Segundo. El motivo debe ser estimado. En efecto concurren en el caso actual
los dos requisitos objetivos exigidos por el tipo: 1) el cronolégico, pues el recu-
rrente actud cuando el procedimiento no se dirigia contra €l sino contra un tercero,
cuyo domicilio se estaba registrando por mandato judicial; 2) la confesién de la au-
toria de la infraccién a las autoridades, pues si bien es cierto que sus manifesta-
ciones se dirigieron a su cuiiado, también lo es que se efectuaron consciente y vo-
luntariamente en presencia de los agentes policiales, asumiendo la titularidad de las
armas ocupadas en el domicilio que se estaba registrando, cuando no existia indi-
cio alguno dirigido contra el recurrente. Aun cuando la accién realizada no cons-
tituya de modo directo una confesién a las autoridades, si constituye una confesién
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ante las autoridades, que resulta equiparable en cuanto a sus efectos e integra su-
ficientemente los elementos objetivos de la atenuante.

Es cierto que cabe apreciar en la citada atenuacion legal la necesaria concu-
rrencia de un dnimo genérico de auxilio o colaboracién con la Justicia, al constituir
el fundamento politico-criminal de la atenuante precisamente la conveniencia de
fomentar dicha colaboracién. Pero este dnimo no debe ser confundido con el mé6-
vil del autor cuando afecta al reconocimiento de su culpabilidad.

El responsable puede confesar su autoria para evitar que se inculpe a un alle-
gado inocente, por ejemplo, pero en cualquier caso estd proporcionando a las au-
toridades un dato cierto sobre la autoria de la infraccién, al reconocer su culpabi-
lidad, por lo que est4 auxiliando de modo voluntario a la investigacién del hecho,
y en consecuencia no puede excluirse la apreciacién de la atenuante.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

ARTICULO 21.6

Esquizofrenia paranoide, sin que conste que el hecho se realizase en
momento de brote de la enfermedad: apreciada como atenuante analé-
gica

Séptimo. El quinto motivo, y iltimo que examinamos, se formaliza al am-
paro del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida ina-
plicacién de la circunstancia eximente 1.2 del articulo 20 del Cddigo Penal, y
subsidiariamente de la eximente incompleta del articulo 21.1.° en relacién con el
20.1.° del Cédigo Penal.

El recurrente impugna asf el criterio de la Sala que rechazé la aplicacién de
una y otra, entendiendo que no concurrian los requisitos necesarios para su apre-
ciacion, pero aplicé la atenuante analégica del articulo 21.6 en relacién con los ar-
ticulos 21.1 y 20.1 del Cédigo Penal, al considerar que los actos realizados por el
acusado «estdn en una relacién causal psiquica con la afectacién psiquidtrica que
presenta, lo que supone una disminucién leve de su imputabilidad».

Frente a esa consideracion el recurrente entra en valoraciones del resultado
probatorio del informe médico-forense, que a su vez relaciona con el alegato del
motivo 1.%, y sostiene que al no constar si el acusado estaba o no en fase aguda o
critica de su enfermedad mental cuando cometid los hechos, debid apreciarse la
exencion de la responsabilidad.

El motivo debié desestimarse.

1. Enefecto, la STS de 8 de octubre de 1998, después de estudiar las distin-
tas clases de esquizofrenia, recuerda que segun reiterada jurisprudencia de esta
Sala (SSTS de 22 de enero de 1988; 8 de junio y 28 de noviembre de 1990; 6 de
mayo de 1991; 16 de junio y 15 de diciembre de 1992; y 30 de octubre de 1996;
entre otras) y siguiendo, no el criterio biol6gico puro (que se conforma con la exis-
tencia de la enfermedad mental), sino el bioldgico-psicolégico (que completa el
examen de la inimputabilidad penal con el dato de la incidencia de tal enfermedad
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en el sujeto concreto y en el momento determinado de produccién del delito) que
es el adoptado por dicha jurisprudencia, con referencia a estos casos de psicosis es-
quizofrénica en sus distintas modalidades, podemos llegar a las siguientes con-
clusiones:

A) Si el hecho se ha producido bajo los efectos del brote esquizofrénico, ha-
bra de aplicarse la eximente completa del articulo 20.1.° del Cédigo Penal.

B) Si no se obré bajo dicho brote, pero las concretas circunstancias del he-
cho nos revelan un comportamiento anémalo del sujeto que puede atribuirse a di-
cha enfermedad, como ocurri6 en el caso examinado por esta Sala (Sentencia de
19 de abril de 1997), habra de aplicarse la eximente incompleta del nim. 1.° del
articulo 21.

C) Si no hubo brote y tampoco ese comportamiento anémalo en el supuesto
concreto, nos encontraremos ante una atenuante analdgica del nim. 6.° del mismo
articulo 21, como consecuencia del residuo patolégico, llamado defecto esquizo-
frénico, que conserva quien tal enfermedad padece (Sentencia de 8 de febrero de
1990).

2. Larealidad féctica que en este caso se ha de considerar no es la aducida
por el recurrente a partir de su personal valoracion de la prueba, sino la declarada
probada por la Sentencia de instancia en su relato histérico cuyos estrictos térmi-
nos, en este cauce casacional del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, dirigido a combatir el acierto de las calificaciones juridicas de los hechos
probados, el recurrente ha de respetar escrupulosamente sin afiadir, modificar o su-
primir nada, so pena de incurrir en causa de inadmisién (art. 884.3.° LECrim), que
en esta fase lo es ya de desestimacién (SSTS de 10 de marzo y 19 de mayo de
2000).

Lo declarado probado en la Sentencia es que este acusado «padece una esqui-
zofrenia paranoide que se manifiesta en forma de brotes y que precisa tratamiento
continuo, habiéndose mantenido estable desde el iiltimo ingreso hospitalario que
tuvo lugar en 16 de agosto de 1995, sin que se le aprecie ningtin defecto residual
significativo, y, asimismo, padece una parafilia. Ambas patologias son indepen-
dientes y Gnicamente en las fases agudas o descompensaciones de la enfermedad
psicética, la parafilia se ve facilitada por una reduccién de la capacidad de juicio
y/o control de impulsos».

Partiendo de esa declaracion, la aplicacién de la doctrina ya referenciada con-
duce a la desestimacién del motivo: no aparece que cometiera sus acciones delic-
tivas sobre menores durante la afectacién de un brote esquizofrénico, ni tampoco
se aprecian en los hechos actuaciones que indiquen un comportamiento anémalo
mds alld de su propia naturaleza desviada, que permita apreciar un brote esquizo-
frénico o un estado de perturbacién tan profundo que dé lugar a la eximente in-
completa.

Los presupuestos facticos de cualquier circunstancia de exencién o atenuacién
han de constar en la resultancia factica, sin que pueda presumirse anticipadamen-
te su concurrencia salvo prueba en contrario de la acusacidn; y en este caso el he-
cho probado recoge una concreta patologia del recurrente que por si misma no per-
mite la estimacion de la eximente postulada de acuerdo con la doctrina ya
expuesta, siendo correcta la aplicacién de la atenuante analdgica que la Sala apre-
cia en el acusado.

(Sentencia de 20 noviembre 2000)
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ARTICULO 22.1
Compatibilidad de la alevosia con la atenuante de embriaguez

Unico. (...) La compatibilidad de la alevosia, que califica el asesinato, y la
embriaguez ha sido reiteradamente declarada por esta Sala (SSTS de 8-3-1994; 22-
2-1995; 30-4-1997; 10-6-1999). La compatibilidad de la alevosia con cualquier es-
tado de perturbacién animica ha sido afirmada cuando el agente mantenga el su-
ficiente grado de conciencia y lucidez para captar el alcance del medio empleado,
la forma de agresién o el aprovechamiento de esos medios y formas de los que
hace uso, pues la perturbacién psiquica, que afecta a la capacidad de accidén y a la
motivacién, no impide la eleccién de medios, modos o formas en la ejecucién si el
sujeto mantiene su voluntad e inteligencia en la accién que realiza.

(Sentencia de 4 febrero 2000)

Fundamento de la compatibilidad de la agravante de alevosia con la exi-
mente de anomalia o alteracién psiquica

Primero. (...) Respecto de la alevosia existe una abundantisima doctrina que
perfila adecuadamente su naturaleza y sus requisitos (SSTS de 3 febrero 1995, 20
abril y 12 marzo 1992, etc.). En esta linea (ver SSTS de 12 marzo 1992, 2 abril
1993, 7 noviembre 1994, etc.) la alevosia puede manifestarse con tres modalidades
diferentes: a) la proditoria como trampa, emboscada o traicién que sigilosamente
busca, aguarda y acecha, posiblemente en la forma de actuacién méis cominmen-
te identificada con lo que la alevosia representa; b) la actuacién sibita o inopinada
como equivalente a la accién que es imprevista, fulgurante o repentina, actuacién
sorpresiva a través de un lapso de tiempo minimo entre el pensamiento concreto
(no la idea previa de matar) y la ejecucion; y ¢) la actuacién que se aprovecha en
situaciones especiales de desvalimiento. En el caso sometido a nuestra considera-
cioén, existe la agresion subita, sorpresiva —SSTS de 22 febrero, 14 junio y 18 oc-
tubre 1991, 20 abril 1992, de 8 y 9 marzo de 1993, de 15 octubre de 1996 y de 26
marzo 1997-y el ataque por la espalda —SSTS de 28 mayo 1992, de 7 mayo 1993
y de 3 octubre 1994—. Mas lo que aqui se cuestiona no es la concurrencia de los re-
quisitos inherentes a la alevosia sino la compatibilidad o incompatibilidad con la
eximente completa indicada.

La jurisprudencia de esta Sala, ha declarado la compatibilidad de la agravante
con la perturbacién animica —Sentencia de 24 noviembre 1995—, con la eximente
incompleta de enajenacién mental —Sentencias de 11 junio 1991, de 1 julio 1994 y
de 17 diciembre 1996— y con la semieximente de trastorno mental transitorio
—Sentencias de 24 enero 1992 y de 3 octubre 1994—. También con el arreba-
to —Sentencias de 20 febrero 1993 y de 11 marzo 1996—, con la violenta emocién
—Sentencia de 15 abril 1991y, en general, con los estados pasionales —Sentencia
de 23 mayo 1995- e incluso con la propia drogadiccion —Sentencia de 22 marzo
1995.
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La cuestién que ahora se resuelve fue objeto de deliberacion en el Pleno no Ju-
risdiccional que esta Sala celebr6 el pasado dia 26 de mayo. En dicho Pleno se
acordé6 que «en los supuestos de aplicacién de la medida de internamiento preve-
nido para los inimputables en el articulo 101-1.° del Cédigo Penal, el limite tem-
poral de la medida viene establecido por la tipificacién del hecho como si el suje-
to fuese responsable, por lo que en los supuestos de alevosfa el hecho ha de
calificarse como de asesinato».

Efectivamente, esta Sala considera que cuando el sujeto acusado de la comi-
si6n de un delito estd exento de responsabilidad criminal por enajenacién mental,
o con palabras del nuevo Cédigo penal, por sufrir cualquier anomalfa o alteracién
psiquica de la que se derive la incomprensién de la ilicitud del hecho o de actuar
conforme a esa comprensién (art. 20.1.°), el elemento subjetivo del tipo penal
pierde su significacién como graduador de la mayor o menor capacidad de culpa-
bilidad del agente, para convertirse en un dato que hubiese permitido la correcta
calificacién penal del hecho, si el sujeto hubiera sido declarado responsable pe-
nalmente. Esta idea afloraba ya en el Cédigo Penal de 1973, cuando, al describir
las circunstancias eximentes en el articulo 8.° del mismo, y en punto a posibilitar su
internamiento como medida de seguridad postdelictual, el texto legal expresaba
«cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que la ley sancionare como
delito...», lo que significaba que, para la ley penal, el enajenado no habfa cometi-
do un delito, sino un hecho, que la ley sanciona como delito. Se trata, pues, de una
especie de ficcidn legal, que permite al Tribunal sentenciador la aplicacién de una
medida de seguridad, al faltar el elemento subjetivo del tipo. Cierto es que como
quiera que el Cédigo Penal de 1973 no precisaba margen temporal alguno de du-
racién de expresada medida, que seria alzada por el Tribunal en vista de la evolu-
cién del tratamiento del enfermo mental en un establecimiento adecuado («del cual
no podr4 salir sin previa autorizacién del mismo Tribunal»), la calificacién juridi-
ca del hecho cometido por el sujeto absuelto por la concurrencia de tal eximente
completa, no ofrecia mayores problemas en la practica. No ocurre ahora lo propio,
ya que el articulo 101.1 del CP 1995, al permitir igualmente al Tribunal senten-
ciador en los casos de exencidn de responsabilidad criminal, conforme al ndm. 1.°
del articulo 20, la aplicacién, si fuese necesaria, de la medida de internamiento
para tratamiento médico en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o al-
teracién psiquica que se aprecie, dispone que dicho «internamiento no podra ex-
ceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido de-
clarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard en la Sentencia
ese limite maximo». De este inciso del precepto, pueden deducirse dos ideas con
relacién al tema que analizamos: primero, que en el Cédigo en vigor late propia-
mente la exclusién culpabilistica del elemento subjetivo del tipo penal, cuando tal
hecho es cometido por un inimputable, como ocurria en la regulacién anterior, en
el articulo octavo del mismo; y segundo, que para la determinacién de la duracién
temporal de la medida de seguridad, ha de procederse como «si hubiera sido de-
clarado responsable el sujeto». De modo que el juzgador debe realizar una opera-
cién juridica que califique el hecho como delito, absolviéndose, sin embargo, al
acusado, por concurrir esa circunstancia eximente que le convierte en inimputable
a efectos penales. Y para esa calificacién juridica no puede prescindirse de meri-
tada agravante, si objetivamente concurre, porque existiria también si el sujeto hu-
biere sido declarado responsable. De manera que tal concurrencia determina per se
la cualificacién juridica del encuadre tipolégico del hecho como delito de ase-
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sinato, y en consecuencia, sirve también para marcar el limite méximo temporal
que ha de durar la medida de seguridad, como hizo correctamente la Sala de ins-
tancia.

(Sentencia de 29 junio 2000)

Fundamento de la alevosia proditoria: el aprovechamiento de la con-
fianza

Sexto. (...) 1. La alevosia, hemos afirmado reiteradamente, tiene su nd-
cleo esencial en la anulacién de las posibilidades de defensa de la victima. En su
explicacién hemos distinguido distintas modalidades de alevosia, la proditoria o a
traicidn, la alevosa o sorpresiva y el aprovechamiento de situaciones de desvali-
miento que roza el abuso de superioridad y respecto al que la diferenciacién clara
se perfila poco a poco en los pronunciamientos jurisprudenciales.

En la proditoria o a traicién destaca como elemento esencial el abuso de con-
fianza con el que actiia el sujeto activo respecto al pasivo que no teme, dada la re-
lacién de confianza existente, una agresién como la efectuada. Asien la STS de 11
de marzo de 1996, se recuerda que «la alevosia requiere esencialmente mas el
aprovechamiento de la confianza de la victima, generadora de la situacién de in-
defensién, que una superioridad fisica y material del autor». En el mismo sentido
la STS de 7 de marzo 2000, que afirma que la modalidad de alevosia proditoria
«requiere traicion y éste presupone una especial relacién de confianza que ha
sido defraudada por el autor». Por ello, hemos dicho, STS de 20 de marzo 1997,
que la agresién realizada quebrantando una situacion de confianza en la que la vic-
tima ademads de una indefension fisica sufre un estado de indefensién animico, no
desaparece por la posible existencia de hematomas o rasgos defensivos «pues
una cosa es la defensa activa que se realice o pueda realizarse y otra cosa es la que
podiamos llamar defensa pasiva o simple autoproteccién equiparable en lo que co-
munmente suele llamarse instinto de autoproteccién».

4. Desde la perspectiva expuesta el hecho probado de la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia y con més precision la del Tribunal del Jurado describen
los elementos facticos que conforman la alevosia, pues el acusado aprovechando
una situacién de indefensién objetiva de la victima que no podia esperar un ataque
a su bien juridico por parte de su novio quien guardaba en el vehiculo un instru-
mento vulnerante y hébil para la produccién del resultado y capaz de asegurar el
resultado e impedir la posibilidad de defensa de la victima que no pudo prever una
agresién de una persona de su maxima confianza.

Ese quebranto de la confianza existente y la utilizacién de un medio vulne-
rante, con la fuerza que se declara probado, pues llegé a romper la hoja del cu-
chillo, hace que el motivo debe ser estimado y declarar concurrente en el hecho la
circunstancia de alevosia que califica el homicidio, sin apartarnos del relato facti-
co de la Sentencia impugnada al concurrir en su redaccién los presupuestos de la
alevosia.

No es ébice a lo anterior que en el relato factico del Tribunal Superior de Jus-
ticia se afirme que con cardcter previo a las pufialadas hubo una discusién «que
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poco a poco fue subiendo de tono degenerando en riiia en el curso de la cual el
acusado, tras causarle diversos hematomas, cogié un cuchillo...», pues en las re-
ducidas dimensiones de la cabina del coche y la relacion de confianza existente no
modifica la situacién de indefensién requerida por el tipo de la alevosia.

(Sentencia de 20 septiembre 2000)

Incompatibilidad de la alevosia con la existencia de una situacion de
rifia o disputa previa

Segundo. En el motivo 1.°, por el cauce del nim. 1.° del articulo 849
LECrim, se alega infraccién de ley por haberse aplicado el articulo 138 que san-
ciona el delito de homicidio y no haberse aplicado el 139.1.°, pues estima que de-
bid apreciarse la concurrencia de alevosia y, por tanto, castigarse el hecho como
asesinato.

Sabido es cémo esta Sala viene aplicando el concepto de alevosia a todos
aquellos supuestos en que, por el modo de practicarse la agresién, queda de ma-
nifiesto la intencién del agresor o agresores de cometer el delito eliminando el ries-
go que pudiera proceder de la defensa que pudiera hacer el agredido, es decir,
la esencia de la alevosfa como circunstancia constitutiva del delito de asesinato
(art. 139.1.%) o como agravante ordinaria en otros delitos contra las personas
(art. 22.1.%), radica en la inexistencia de posibilidades de defensa por parte de la
persona atacada.

Tal inexistencia de posibilidades de defensa puede provenir de las miiltiples
circunstancias en que se desarrollaron los hechos concretos, de las cuales esta Sala
viene reiteradamente deduciendo tres formas diferentes de agresiones alevosas: la
mds caracteristica, que enlaza con los origenes histéricos de esta figura penal en el
espiritu caballeresco de la Edad Media, la proditoria o aleve, cuando se actia en
emboscada o al acecho a través de una actuacién preparada para que la victima no
pueda apercibirse de la presencia del atacante; la que se produce de forma stbita o
por sorpresa cuando el agredido no espera el comportamiento de su agresor, y la
que existe cuando la victima es una persona indefensa por su propia condicién
(nifio, anciano, invélido, ciego, etc.) o por hallarse accidentalmente privada de ap-
titud para defenderse (dormida, drogada, anonadada, etc.).

En estos casos hay una mayor peligrosidad y culpabilidad en el autor del he-
cho, que revela con estos comportamientos un dnimo particularmente ruin, per-
verso, cobarde o traicionero (fundamento subjetivo), y también una mayor antiju-
ridicidad por estimarse més graves y mds lesivas para la sociedad este tipo de
conductas en que no hay riesgo para quien delinque (fundamento objetivo).

Hay una doctrina reiterada de esta Sala que considera incompatible con la ale-
vosia la existencia de una situacién de rifia o disputa previa, pues tal situacién hace
que pueda esperarse el ataque constitutivo del delito; pero tal doctrina tiene una do-
ble matizacién:

1.2 Que no exista un cambio cualitativo importante, pues puede haber alevo-
sia cuando, por ejemplo, en una rifia meramente verbal, de repente uno de los con-
tendientes saca una navaja de forma inesperada para matar o lesionar.
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22 Que no haya cesado el incidente anterior, pues cuando éste se ha dado por
terminado y después hay una agresién stibita puede concurrir esta agravante.

En el caso presente no nos encontramos ante ninguno de esos tres supuestos
antes referidos. Por el contrario, hubo una rifia o discusién previa meramente
verbal en relacién con las visitas del marido a la hija del matrimonio, hasta que en
un momento determinado, el procesado sac6 una pistola y dijo a la esposa «mira lo
que tengo aqui» a lo que ella contesté «qué quieres decir, que quieres matarme,
pues métame de una vez, asi acabamos con este infierno», volviéndose seguida-
mente, momento en que Manuel efectué un disparo alcanzdndola en la parte de-
recha y trasera del cuello. Se volvié M.? Teresa y recibié entonces otros tres dis-
paros sobre su cara y su mano izquierda.

Asi lo narra en sintesis el relato de hechos probados que hemos de respetar,
respeto con el que no cumple la recurrente que pretende que apreciemos la con-
currencia de la alevosia en base a unos datos de hecho que afiade a lo que la Au-
diencia Provincial dio como probado. Por ello este motivo podria haber sido inad-
mitido (art. 884.3.° LECrim).

Y partiendo de tales hechos probados, es claro que hubo un cambio cualitativo
en el desarrollo de los hechos cuando en el seno de una mera rifia verbal, Manuel
sacé una pistola y con ella dispar6, pero no en forma alevosa o traicionera, pues
ensefi6 el arma a M.? Teresa que cuando recibid el primer disparo ya estaba aper-
cibida de que el marido estaba con tal arma en la mano.

En el caso presente, es irrelevante, para la concurrencia de esta circunstancia
cualificadora del asesinato, el que ese primer disparo se hiciera cuando la victima
se encontraba de espaldas, pues tal acontecié porque ella se colocé en esta postu-
ra tras haber visto de frente a Manuel armado de esa manera.

Por supuesto, los tres disparos tltimos de nada pueden servir a los efectos aqui
examinados.

Asf pues, no hubo alevosia, aunque si agravante de abuso de superioridad, la
llamada alevosfa menor, de especial significacién en este caso, lo que ha de tenerse
en cuenta a la hora de determinar la pena a aplicar.

(Sentencia de 2 octubre 2000)

ARTICULO 22.2

Agravante de disfraz: es inapreciable si el acusado se quité el pasamon-
tantas y la victima le vio la cara

Quinto. Finalmente, como cuarto motivo y por el cauce del nim. 1 del articu-
lo 849 de la LECrim se denuncia la indebida aplicacién de la agravante de disfraz
—art. 22.2.°,

El motivo es apoyado por el Ministerio Fiscal y debe prosperar en la misma
medida que se reconoce en el factum que el recurrente «tapaba su cabeza con un
pasamontafias del que en algiin momento se desprendié», dato que debe comple-
tarse con la afirmacién factica contenida en el fundamento juridico segundo segtin
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la cual «... lleg a quitarse la mdscara para beber Baileys, con lo que (la victima)
pudo verlo perfectamente...».

La razén de la agravante es la mayor impunidad que se desprende de este me-
dio empleado para la comisién del delito ya que tiende a dificultar la identidad de
su autor, en la medida que el interesado se desprende en el escenario del delito del
medio que oculta su rostro, desaparece la razén de la agravante.

El motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 8 febrero 2000)

Requisitos de la agravante de disfraz: es apreciable en el caso de quien
usa media y pasamontanias y, pese a ello, le identifican

Tercero. En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
aplicacién indebida, del articulo 22.2 del Cédigo Penal.

Se alega que no debié apreciarse la agravante de disfraz ya que la media que
portaba el acusado en su cara no result6 eficaz en cuanto no impidié su reconoci-
miento por los testigos.

El Tribunal de instancia, en el cuarto de sus fundamentos juridicos, razona so-
bre la concurrencia de la agravante de disfraz ya que el acusado cubria su rostro
con una media en los dos primeros establecimientos y con un pasamontaiias en el
tercero.

Tiene declarado esta Sala, como son exponentes las Sentencias de 6 de abril de
2000, 5 de junio de 1997 y 10 de enero de 1996, entre otras muchas, que para apre-
ciar la existencia de esta agravante se exigen tres requisitos:

1) objetivo, consistente en la utilizacién de un medio apto para cubrir o des-
figurar el rostro o la apariencia habitual de una persona;

2) subjetivo o propésito de evitar la propia identificacién para eludir sus
responsabilidades;

3) cronolégico, porque ha de usarse al tiempo de la comisién del hecho de-
lictivo, careciendo de aptitud a efectos agravatorios cuando se utilizara antes o des-
pués de tal momento.

Y en esa doctrina jurisprudencial se pone de relieve que la mencionada aptitud
para desfigurar la apariencia exterior del sujeto no ha de entenderse en el sentido
de que sea necesaria plena eficacia a tal fin, pues si se exigiera que el autor hubiera
tenido éxito en su propésito de evitar el reconocimiento de su identidad, esta cir-
cunstancia nunca se aplicarfa al no poder ser juzgado y condenado quien asf se
comportara (SSTS de 2-10-1989 y 10-10-1996). De ahi que puede apreciarse tal
circunstancia agravante aun en aquellos casos en los que los testigos han podido
observar determinadas facciones o caracteristicas del sujeto, a pesar de la seria di-
ficultad que representaba el disfraz utilizado.

En esa misma linea la Sentencia de esta Sala de 17 de junio de 1999 declara
que la eficacia del dispositivo utilizado es, también, requisito de la aplicacién de la
agravante, de ahi su naturaleza objetiva, y se alcanza cuando en abstracto el medio
empleado sea objetivamente vélido para impedir la identificacién. Es decir, el
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presupuesto de hecho para la aplicacién de la agravacién no requiere que efecti-
vamente las personas presentes en el hecho puedan, no obstante la utilizacién de un
dispositivo dirigido a impedir la identificacién, reconocer al autor del hecho de-
lictivo, sino que, como se ha dicho, basta para integrar la agravacién que el dis-
positivo sea hébil, en abstracto, para impedir la identificacién aunque en el su-
puesto concreto no se alcance ese interés.

En este caso, conforme a la doctrina que se deja expresada y acorde con el re-
lato factico de la Sentencia de instancia, son correctos los razonamientos expre-
sados por la Sentencia de instancia para apreciar la agravante de disfraz al haber-
se utilizado medios habiles para dificultar la identificacién aunque en este caso
concreto no se hubiera podido evitar que determinadas caracteristicas faciales
hubieran podido ser observadas por los testigos presenciales.

(Sentencia de 10 noviembre 2000)

Agravante de disfraz: supuestos de comunicabilidad o no a otros parti-
cipes

Undécimo. El primero de los motivos del recurrente impugna la aplicacion
de la agravante de disfraz, dado que, si bien admite la participacién en el hecho,
entiende que el Tribunal @ quo no establecié en los hechos probados que él mismo
haya actuado con méscara. Por lo tanto, la Defensa sostiene que se ha vulnerado
el articulo 65.2 CP y que se aplicé indebidamente al recurrente la agravante de
disfraz.

El motivo debe ser estimado.

Desde la STS de 3-3-1936 la jurisprudencia de esta Sala viene considerando
que la agravante de disfraz tiene carcter «instrumental o modal» y que, por lo tan-
to, es siempre comunicable o accesoria respecto de todos los participes que hayan
tenido conocimiento de que el autor u otros participes ejecutaban el hecho encu-
briendo su identidad. En esta misma linea se ha manifestado la jurisprudencia mas
moderna (cfr. SSTS de 12-12-1991; 16-3-1992; de 24-11-1993; de 11-10-1997, en-
tre muchas otras).

Sin embargo, existen en la jurisprudencia de esta Sala una serie de precedentes
que han flexibilizado la estricta accesoriedad o comunicabilidad del uso del disfraz.
Las excepciones establecidas por esta jurisprudencia permiten afirmar que la apli-
cacion del primero o del segundo pérrafo del articulo 65 CP dependeré de las cir-
cunstancias concretas del delito. Si el disfraz es un elemento necesario, por ejem-
plo, para un engaiio requerido por la comisién del delito (casos de estafa, de
allanamiento de morada, descubrimientos de secretos, etc.), se referird a la «eje-
cucién material del hecho o a los medios empleados» para dicha ejecucién y, por
lo tanto, serd comunicable a todos los participes que tuvieren conocimiento del dis-
fraz. Por el contrario, cuando el enmascaramiento tenga una funcién de aprove-
chamiento individual, como ocurre, por regla general, en los casos de oculta-
miento de la identidad en delitos violentos, especialmente en el robo, la agravacién
estard regida por el parrafo 1.° del articulo 65 CP, pues se tratard de una «causa
personal» de agravacién. Dicho de otra manera: el disfraz agravara el hecho para

ADPCP, VOL. LHI, 2000



746 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

todos los participes que lo hayan conocido cuando es un medio para la ejecucién
del delito planeado; por el contrario tendrd efectos sélo individuales cuando sirva
a fines personales de algin participe y no constituya una aportacién para la ejecu-
cién del delito.

En el presente caso, la finalidad de ocultar la identidad s6lo podia favorecer a
aquellos que intervenian en la ejecucién inmediata de la sustraccion violenta. Por
lo tanto, su efecto no era comunicable o accesorio para el recurrente.

Estimado el presente motivo, el segundo, subsidiario de éste, pierde toda prac-
ticidad.

Duodécimo. El tinico motivo del recurso se centra en la denuncia del derecho
a la presunci6n de inocencia. El recurrente entiende que al haber aplicado el Tri-
bunal de instancia la agravante de disfraz, basidndose para ello en una concepcién
de la misma que desconoce que ésta sélo es de apreciar cuando el enmascara-
miento es medio para la comision del delito, ha sido privado del derecho «de de-
fensa en general y (del) derecho a no aportar pruebas en su contra, en particular».
Aclara la Defensa que, aplicar la agravante de esta manera, «supone, de facto, una
forma de compulsién hacia la persona que estd cometiendo el ilicito penal para que
contribuya a aportar pruebas de contenido autoincriminatorio». La argumenta-
cién culmina afirmando que el uso de disfraz constituye una conducta de «auto-
encubrimiento impune». El motivo debe ser desestimado.

La Defensa no ha logrado explicar qué pruebas autoincriminantes hubiera
debido aportar para contrarrestar la interpretacion del articulo 22.2.° CP que ha res-
paldado la aplicacién al caso del mismo. Ello se explica, bisicamente, porque sdlo
se trata de una cuestién de susbsuncién. La interpretacién realizada por la Au-
diencia —con apoyo en antigua jurisprudencia de esta Sala— no generé ninguna exi-
gencia probatoria especial para el recurrente. Nada le impidié negar e intentar de-
mostrar que no actué enmascarado, o que el encubrimiento de su identidad no
sirvié como medio para la comisién del delito de robo. Para hacerlo tampoco es-
taba l6gicamente obligado a confesar su autoria. Dicho de otra manera: el recu-
rrente —que conoci la pretension del Fiscal respecto de la agravante de disfraz—
pudo ofrecer todas las pruebas que estimara pertinentes tanto para negar su parti-
cipacién en el hecho, como para negar que la agravante fuera aplicable y pudo ha-
cer ambas cosas sin necesidad de reconocer ningin hecho que lo pudiera perjudi-
car en el proceso.

Una cuestién diferente es la que se refiere a si el enmascaramiento para la co-
mision del robo constituye una conducta de autoencubrimiento, que, por ello, no
debe ser utilizada como agravante del delito. Esta cuestion, en realidad, viene a po-
ner en duda de una manera radical el caricter agravante de la utilizacién del dis-
fraz. Se trata, en realidad, de si la no punibilidad del autoencubrimiento del autor
del delito debe ser preferente ante la proteccién del bien juridico lesionado. La res-
puesta debe partir de una premisa que es clara: la no punibilidad de los actos de au-
toencubrimiento no es consecuencia del principio nemo tenetur se ipsum accusa-
re. El derecho a no declararse culpable no se ve limitado en 1o méas minimo por la
punibilidad de los actos de autoencubrimiento. La razén de la no punibilidad de es-
tos actos es otra: no son punibles porque se trata de hechos posteriores copenados
(por lo general son actos de agotamiento del delito), es decir porque respecto de
ellos rige el criterio del articulo 8.3.° CP (consuncién). Por lo tanto, aclarado lo an-
terior, es facil comprender que el legislador pudo dar preferencia a la proteccién
del bien juridico protegido frente a la no punibilidad de los actos de autoencubri-
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miento. En todo caso, su decisién no afecta al niicleo esencial del derecho a no de-
clararse culpable, garantizado por el articulo 24.2 CE.

(Sentencia de 31 marzo 2000)

Abuso de superioridad: requisitos. Que el abuso no sea elemento tipico
del delito

Noveno. Examinamos aqui los dos motivos en que, por esta via del nim. 1.°
del articulo 849 LECrim, se alega infraccién de ley por aplicacién indebida de la
circunstancia agravante de abuso de superioridad del articulo 22.2. CP, que fue
aplicada en los delitos de lesiones y detencién ilegal. Son los motivos 5.° de
gscar y 7.° de Martin que hemos de estimar parcialmente conforme al siguiente ra-
zonamiento:

A) Esta circunstancia agravante de abuso de superioridad exige para su apre-
ciacion los siguientes requisitos, segiin la doctrina de esta Sala (SSTS de 5-6-1995,
27-4-1996 y 7-2-1997, entre otras muchas):

1. Que haya una situacion de superioridad, es decir, un importante desequi-
librio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de cual-
quier circunstancia, bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad
medial) bien al hecho de que concurra una pluralidad de atacantes, siendo preci-
samente este tltimo supuesto el mds caracteristico y el de mayor frecuencia en su
aplicacion (superioridad personal).

2.° Esa superioridad ha de ser tal que produzca una disminucién notable en
las posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas, pues si esto
ocurriera nos encontrariamos en presencia de la alevosia, que constituye asf la
frontera superior de la agravante que estamos examinando. Por eso la jurispru-
dencia mencionada viene considerando a esta agravante como una «alevosfa me-
nor» o de «segundo grado».

3> A tales dos elementos objetivos hemos de afiadir otro de naturaleza sub-
jetiva, consistente en que haya abuso de esa superioridad, esto es, que el agresor o
agresores conozcan esa situacién de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de
ella para una mds facil realizaci6n del delito.

4.° Que esa superioridad de la que se abusa no sea inherente al delito, bien
por constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque el delito necesariamente
tuviera que realizarse asi.

B) Tales requisitos concurren en el caso con relacién al delito de lesiones, por
la superioridad numérica de los agresores (cuatro) frente a un solo agredido, aun-
que éste fuera conocedor de las artes marciales y profesor de gimnasia, cuando,
ademds, uno de los agresores (Pablo) era, como ya se ha dicho, un joven de 25
afios y de muy elevada estatura (1,90) y €ste se sirvié de un bate de béisbol para
iniciar la agresién de modo tan eficaz que le hizo caer a Antonio al suelo, donde
recibi6 la fuerte patada que en la cara le dio Vicente, interviniendo luego los cua-
tro en la agresién, Descartada la alevosia, tal y como expone la Sentencia recurri-
da (fundamento de derecho 5.%), no cabe duda de que fue correctamente aplicada al
caso esta circunstancia agravante respecto del delito de lesiones.
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C) Sin embargo, entendemos que no procede su apreciacién con relacién al
delito de detencién ilegal, por no concurrir el cuarto de los requisitos antes men-
cionados.

Cierto es que el delito de detencion ilegal puede cometerse sin el uso de la
fuerza contra la persona agredida (por ejemplo, mediante engafio), pero esto es tan
excepcional que no debe tenerse en cuenta para la cuestién que estamos exami-
nando. En un porcentaje elevadisimo de casos este delito se comete mediante el
uso de la fuerza y para ello se busca deliberadamente una desproporcion entre la si-
tuacion del sujeto pasivo y la del agresor o agresores, desproporcidn que puede ori-
ginarse por el uso de algiin arma o instrumento semejante o por el nimero de las
personas que intervienen como sujetos activos en el hecho. En esto consiste pre-
cisamente el abuso de superioridad. Por ello no cabe aplicar en el caso presente
esta agravante a este delito: es inherente al mismo conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 67 CP, no porque la Ley lo haya tenido en cuenta al describir la correspon-
diente figura delictiva, sino porque, salvo supuestos muy excepcionales que para el
caso son irrelevantes, sin tal abuso de superioridad el delito no puede cometerse.

Asi pues, han de estimarse parcialmente estos dos motivos de casacion, el 5.°
del recurso de Oscar y el 7.° de Martin, con la consiguiente eliminacién de esta
agravante respecto del delito de detencién ilegal, lo que ha de beneficiar a los otros
dos condenados, Vicente y Pablo, por lo dispuesto en el articulo 903 LECrim.

(Sentencia de 21 marzo 2000)

Basta con el aprovechamiento de las condiciones ambientales para inte-
grar el factor subjetivo necesario para apreciar la agravante de aprove-
chamiento del lugar

Primero. (...) Es evidente que las circunstancias ambientales concurrentes en
el momento de la comision de los hechos suponian un aislamiento de la victima a
la que se sorprende en condiciones tales que dificultaban o impedian cualquier
reacci6n en demanda de auxilio, por lo que su indefensién era un hecho real y
efectivo. Construido el componente objetivo de la agravante de despoblado, nos
queda por examinar si concurre también el elemento subjetivo de la biisqueda o
aprovechamiento de las facilidades que proporcionaba el entorno, en donde se de-
sarrolla la conducta delictiva.

Ante la dificultad, siempre presente, de hacer aflorar el propésito o dnimo de-
lictivo que impulsa al autor de un hecho punible, debemos construirlo sobre la
realidad material que rodea el hecho y sus circunstancias. Para patentizar la con-
currencia del elemento subjetivo no es necesario llegar a la conclusién de que el
autor del hecho punible disefié y estudié minuciosamente todos los pasos necesa-
rios para consumar su propdsito, escogiendo el lugar y el tiempo en el que iba a
desarrollar su accién. La jurisprudencia de esta Sala ha venido considerando, y esta
doctrina es vélida también para la actual redaccion de las circunstancia agravante,
que basta con el aprovechamiento de las condiciones ambientales para integrar el
factor subjetivo necesario para concretar los efectos agravatorios. Lo que verda-
deramente caracteriza a todos los medios y circunstancias concurrentes en el ar-
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ticulo 22.2 del CP es la consecucién de un fin comiin a todos ellos, que no es otro
que el debilitamiento de la defensa del ofendido y la facilitacién de la impunidad
del delincuente. No se puede discutir, en el caso presente, que las circunstancias to-
pogréficas del lugar contribuian funcionalmente a la indefensién de la victima, a la
vez que facilitaban la comisién del hecho, por lo que basta el aprovechamiento de
ellas para concluir que ha estado correctamente aplicada la agravante de lugar apre-
ciada por la Sentencia recurrida.

(Sentencia de 25 de julio de 2000)

ARTICULO 22.5

Ensafiamiento: no lo hay en el caso de dar doce puiialadas que producen
la muerte y posteriormente dar patadas y pisotones en la cabeza y cara
(ausencia de aumento del dolor inncesario)

Quinto. Distinta ha de ser nuestra respuesta al quinto motivo del recurso, en
el que, también al amparo del articulo 849.1.° LECrim, se denuncia una infraccién,
por aplicacioén indebida, del articulo 139.3.° CP o, lo que es igual, de la circuns-
tancia agravante de ensafiamiento que, al concurrir con la de alevosia —cuya apre-
ciacién ya hemos declarado correcta en el fundamento juridico anterior— ha dado
lugar a la subsuncién de los hechos probados en el nuevo tipo agravado de asesi-
nato previsto en ¢l articulo 140 CP. Distinta ha de ser nuestra respuesta —decimos—
porque no consideramos que en el relato factico de la Sentencia recurrida aparez-
can todos los elementos necesarios para la apreciacién del ensafiamiento. Como se
recuerda en la Sentencia de 24 de mayo 1999, dichos requisitos son los siguientes:
a) que en la accién delictiva se hayan causado a la victima padecimientos innece-
sarios para la ejecucién del delito, lo que 16gicamente comportara una extensién
objetiva de los males inherentes a la ejecucidn; b) que este exceso de males pade-
cidos por la victima intensifique su sufrimiento, es decir, su dolor fisico o su
pena y afliccién psiquica; y c¢) que el aumento del sufrimiento haya sido buscado
por el autor del hecho deliberada e inhumanamente o, lo que es igual, de forma in-
tencionada y con esa actitud de singular desprecio a los sentimientos ajenos ca-
racteristica de la crueldad. No basta, pues, un exceso de males, por innecesarios
que sean para la ejecucién del hecho, si no han sido ocasionados con el deliberado
e inhumano propésito de hacer sufrir, ni es suficiente que el autor se haya com-
portado de un modo bdrbaro y cruel si, pese a todo, no ha aumentado el sufri-
miento de la victima. En el caso que ha sido objeto de enjuiciamiento en la primera
y en Ja segunda instancia, la agresién del procesado contra su victima se descom-
pone ficilmente en dos fases, ambas de escasa duracién. En la primera, aquél des-
cargd multiples golpes contra la victima y terminé asestdndole doce pufialadas.
Pero sélo del niimero de golpes y de pufialadas no se puede deducir la circunstan-
cia de ensafiamiento si no consta el &nimo de aumentar el dolor del ofendido y este
propdsito parece estar ausente en la violenta reaccién que desencadené en el pro-
cesado la provocacién de su novia que, acusando imprudentemente a la victima de
haberle hecho dafio e incluso incitando a su novio a darle muerte, consigui6 enfu-
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recerle y desatar en €] los instintos mds agresivos e irracionales, siendo este estado
de 4nimo, no por menos reprochable ciertamente, incompatible con la deliberacién
que el nim. 3.° del articulo 139 CP —asi como el mimero 5.° del articulo 22— in-
corpora a la definicién de la circunstancia agravante de ensafiamiento. En la se-
gunda fase del hecho, cuando el acusado, como se dice en el cuarto apartado del
veredicto, logré desasirse de quienes le habian separado del agredido y, acercan-
dose de nuevo a él, que estaba tendido en el suelo, «le propiné més patadas y pi-
sotones en la cabeza y en la cara, de forma brutal y despiadada, con el propésito de
aumentar su dolor innecesariamente», cabe detectar en la conducta enjuiciada
inequivocos rasgos de la agravante cuestionada —el exceso de males y el prop6si-
to de aumentarlos— pero no la circunstancia objetiva de que, efectivamente, la vic-
tima estuviese en condiciones de sufrir todavia mds, toda vez que ni se declara pro-
bado en el veredicto que la misma viviese atin al recibir los nuevos golpes, ni es
probable que viviese tras la rotura cardfaca que le habia ocasionado una de las cu-
chilladas inferidas por el procesado. Aunque €ste se comportase de una «forma
brutal y despiadada» —lo que habra de ser tenido en cuenta en el momento de la in-
dividualizacién de la pena— y aunque las «patadas y pisotones» descargados sobre
el cuerpo exdnime de la victima fuesen evidentemente innecesarios para quitarle la
vida, el hecho probable —no descartado en el veredicto, lo que impide tener el con-
trario por probado~ de que el fallecimiento ya se hubiese producido y de que, con-
siguientemente, la misma fuese ya, por desgracia, incapaz de experimentar senti-
miento alguno, impide apreciar el ensafiamiento a causa de la ausencia, en los
hechos probados, del dato objetivo del mayor dolor sufrido por la victima a con-
secuencia de los reiterados golpes que recibié estando ya en el suelo con la visce-
ra cardiaca rota por una puiialada. Estas consideraciones nos llevan a estimar el
quinto y tltimo motivo del recurso, declarando indebidamente aplicado el nim. 3.°
del articulo 139 CP, lo que determina que el delito de asesinato perpetrado queda
cualificado sé6lo por la alevosia e incardinado en el articulo 139.1.° CP, sin que
deba ser subsumido en el articulo 140 del mismo Cuerpo Legal.

(Sentencia de 4 febrero 2000)

Elementos objetivo y subjetivo de la agravante de ensafiamiento

Séptimo. (...) 2. En la agravante de ensafiamiento hemos de distinguir el
elemento objetivo, caracterizado por efectiva causacién de unos males innecesa-
rios, esto es, aquellos resultados de la accién que no sean necesarios a la finalidad
perseguida por el autor. Y otro subjetivo, por el que el autor del hecho asume la in-
necesariedad de su accion, el caracter deliberado del exceso. El autor, deliberada-
mente, asume que la accion que desarrolla ya no persigue la realizacién del delito
sino persigue un aumento del dolor causado con actos inecesarios a la ejecucion
del delito.

La jurisprudencia de esta Sala ha exigido la concurrencia de estos dos requi-
sitos. Asi la STS de 24-9-1997 afirma la doble concurrencia de un elemento obje-
tivo —la totalidad de la agresién objetivada por la contundencia o efectos de los gol-
pes—, y el subjetivo —complacencia en el sufrimiento ocasionado a la victima—, esto
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es, un intermo propdsito de satisfacer instintos de perversidad, provocando, con una
conciencia y voluntad decidida, males innecesarios y mas dolor al sujeto pasivo de
la acci6n homicida (en parecido sentido, STS de 25-6-1998).

3. La Sentencia impugnada niega la existencia del ensafiamiento por estimar
que no existié prueba del elemento subjetivo de la agresién con olvido de que su
acreditacion de falta de un acreditamiento externo, y como es normal debe resultar
de una deduccién légica de los hechos externos realizados. El elemento subjetivo
que caracteriza el ensafiamiento ha de ser deducido de los hechos objetivos acre-
ditados.

Como dijimos en la STS de 6 de octubre 1999, que el recurrente recuerda y
ahora reproducimos, descartada la presencia de factores end6genos o exégenos que
guiaran su conducta, la deduccién sobre la acreditacién del elemento subjetivo del
ensafiamiento, es decir, la finalidad de causar un padecimiento innecesario y au-
mentar deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido, es racional. En efecto,
el actuar violento del autor, descartada la existencia de una situacién que limitara
el control de la accién, se presenta como consciente y, al mismo tiempo, volunta-
ria, pues la légica y la experiencia nos indican que quien reitera la agresién inne-
cesariamente para el fin perseguido lo hace con el deseo de causar al ofendido pa-
decimientos mayores de los comprendidos en el resultado perseguido,
padecimientos mayores que el de la propia muerte, esto es, con ensafiamiento. La
deduccién del Tribunal de Jurado no fue ildgica y procede la estimacién del re-
curso desde la asuncién del hecho probado elaborado por el Tribunal Superior de
Justicia.

(Sentencia de 20 de septiembre de 2000)

ARTICULO 22.8

Agravante de reincidencia: ante ausencia del dato de fecha de cumpli-
miento de la pena, y constando tan sélo la fecha de la firmeza de la Sen-
tencia, se atenderd a ésta a efectos de entender cancelados los antece-
dentes

Segundo. En el motivo 1.°, al amparo del nim. 1.° del articulo 849 de la
LECrim, se alega infraccién de ley por aplicacién indebida al caso del citado ar-
ticulo 22.8 del Cédigo Penal (agravante de reincidencia).

Conforme al relato de los hechos probados, del que hemos de partir, Juan
Carlos T. A. fue condenado por robo en miiltiples ocasiones, y de ellas, como fun-
damento de la apreciacién de esta agravante, tal relato hace referencia sélo a tres
Sentencias condenatorias, que adquirieron firmeza el 17 de febrero, el 2 de mayo
y el 28 de abril, todas de 1994, que impusieron respectivamente las penas de
200.000 pesetas de multa, cinco afios de prisién menor y dos meses de arresto ma-
yor con multa de 200.000 pesetas.

No se dice cudndo quedaron extinguidas tales penas, momento a partir del
cual habrian de contarse los respectivos plazos que el articulo 118 del Cédigo Pe-
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nal de 1973 sefiala para la posible cancelacién de los correspondientes antece-
dentes penales, razén por la cual hemos de partir, a tales efectos, del inico dato
que conocemos, el de la firmeza de las mencionadas condenas, haciendo una in-
terpretacion a favor del reo, como es obligado cuando queda alguna duda sobre
cualquier dato o circunstancia por falta de precision en el relato de hechos pro-
bados, como bien dice el Ministerio Fiscal al informar en favor de la estimaci6n
del presente motivo.

Los plazos para la mencionada cancelacién (art. 118.3) son, para las penas im-
puestas en tales Sentencias 1.2 y 3.2, el de dos afios, y el de tres afios para la se-
gunda.

Tales plazos ya habian transcurrido cuando se cometié el delito ahora enjui-
ciado, el 25 de agosto de 1997.

Nos hallamos, por tanto, ante unos antecedentes penales que pudieron haber
sido cancelados si tenemos en cuenta los datos que aparecen en los hechos proba-
dos, e interpretando en beneficio del reo los que no constan. Por todo ello y por lo
dispuesto en el dltimo pérrafo del articulo 22.8 del CP, que para la apreciacién de
la reincidencia como circunstancia agravante prohibe computar los antecedentes
penales que debieran haberse cancelado, hay que estimar que en el caso no debi6é
apreciarse esta agravante.

Asi pues, la Sentencia recurrida infringié un precepto penal de carécter sus-
tantivo al haber aplicado indebidamente el mencionado articulo 22.8.

(Sentencia de 1 febrero 2000)

No es aplicable la agravante de reincidencia a agresion sexual al ser la
condena anterior por exhibicionismo, delito que no es de la misma natu-
raleza pese a encontrarse en el mismo Titulo del Cédigo Penal

Primero. (...) En relacidn al cuestionamiento de la circunstancia agravan-
te de reincidencia, va a prosperar la tesis del recurrente de estimar que no con-
curre.

En efecto, el nuevo Cédigo Penal ha dado en el articulo 22.8 una nueva defi-
nicién de la reincidencia en la medida que ademds de tratarse de delitos com-
prendidos en el mismo titulo deben ser de la misma naturaleza, es decir, debe exis-
tir una total identidad de bien juridico entre el delito anterior y el que es objeto de
enjuiciamiento, ya que la razén de incrementar la pena por el pasado histdrico pe-
nal lo es por la mayor peligrosidad del individuo exteriorizada en sus persistencia
al ataque de idénticos bienes juridicos, lo que como reflexién colateral lleva tam-
bién a constatar el fracaso del sistema penitenciario en ese supuesto, en la medida
que no ha sido capaz de generar dindmicas que le aparten de ese quehacer delicti-
vo. Prevé el Cédigo Penal en su disposicién transitoria séptima, que cuando se tra-
te de la aplicacién de la circunstancia de reincidencia por delitos cometidos durante
la vigencia del anterior Cédigo Penal, también es exigible la identidad en el ataque
a idénticos bienes juridicos, por lo que bien puede afirmarse que se ha producido
una despenalizacién parcial del concepto de reincidencia aplicable en todo caso al
ser Ley posterior mas beneficiosa, de conformidad con el articulo 2.2.° del vigen-

ADPCP, VOL. L, 2000



Seccion de Jurisprudencia 753

te Texto. En tal sentido pueden citarse las SSTS de 18 de mayo 1998, de 18 de
enero 1999 y de 21 de febrero 2000.

Una aplicacién de la doctrina al caso de autos nos conduce claramente a la es-
timacién de esta parte del motivo. En efecto, el delito por el que es condenado el
recurrente —agresion sexual—, atenta directamente contra la libertad sexual de las
personas, el delito por el que fue condenado el recurrente —exhibicionismo—, si
bien se encuentra en el mismo titulo exterioriza un ataque contra la indemnidad se-
xual de las personas descritas en el tipo penal —menores de 16 afios o deficientes
mentales en la redaccién del anterior Cédigo Penal, 0 menores de edad e incapaces
en el vigente Cédigo— que no coincide con el delito de agresién sexual enjuiciado.

En consecuencia procede la admision de esta parte del motivo y eliminar del
delito enjuiciado la concurrencia de la agravante de reincidencia con los efectos pe-
nolégicos correspondientes, lo que se efectuara en la segunda Sentencia.

(Sentencia de 13 junio 2000)

ARTICULO 23

Agravante de parentesco: no es apreciable si autor y victima estaban se-
parados legalmente, pese a convivir bajo el mismo techo para no perju-
dicar a su hijo menor

Tercero. El dltimo de los alegados, con la misma sede procesal del anterior,
propugna la indebida aplicacién de la agravante de parentesco del articulo 23 del
Cédigo Penal. Este motivo es apoyado por el Ministerio Fiscal.

Partiendo de la narracidn fictica contenida en la Sentencia, como es obligado,
esta claro que agresor y agredida estaban separados legalmente, incluso ya tenfan
divididos sus bienes, y si convivian bajo el mismo techo no era porque existiese en-
tre ellos ninguna afeccién amorosa o de carifio, sino simplemente por un hecho
tangencial, a estos efectos, cual era el no perjudicar de modo alguno al hijo comiin
que contaba sélo con cinco afios de edad. Ante esa situacién es claro que, si-
guiendo la doctrina reiterada de esta Sala, no es de aplicacién la mencionada cir-
cunstancia modificativa de la responsabilidad criminal en su vertiente agravatoria.

No obstante ello, y habida cuenta de la pena impuesta en el fallo de la Sen-
tencia (dos afios y seis meses), aunque dejemos sin efecto la aplicacién de esa
agravante, la cuantia de la pena ha de permanecer inamovible al haberse impuesto
en el grado minimo exigible. Ello no quiere decir, sin embargo, como indica el Mi-
nisterio Fiscal, que carezca totalmente de practicidad, pues la admisién del motivo,
amén de posibles incidencias en el historial del condenado, tiene como conse-
cuencia inmediata la exoneracién de las costas causadas en este recurso de casa-
cién.

Se admite el motivo.

(Sentencia de 18 febrero 2000)
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El fundamento de la circunstancia mixta de parentesco es la afectividad
realmente existente

Esta Sala, ya desde el Pleno no jurisdiccional de 18 de febrero de 1994, deba-
ti6é un supuesto de parricidio, que ahora seria homicidio, en su caso con la agra-
vante de parentesco, cuando los conyuges se encuentran separados, y que es ana-
logo al aqui debatido, porque sus conclusiones son trasladables en términos
generales a la circunstancia mixta de parentesco, prevaleciendo el criterio de que
en los supuestos de separacién de los cényuges, habia que estar en cada caso
concreto para decidir sobre la eximente de la circunstancia de parentesco, lo que se
reflejo en posteriores Sentencias de esta Sala, tanto referidas al delito de parricidio
existente en el CP de 1973. como con relacién a la circunstancia mixta de paren-
tesco que subsiste en el Cédigo vigente.

Una consolidada y reiterada doctrina de esta Sala, pese a partir de la idea de
que esta circunstancia opera con cardcter agravatorio en los delitos contra las
personas, viene sosteniendo que si la motivacién del hecho punible fue ajena a los
lazos familiares, u obedeci6 el delito a razones extrafias al orden parental, el pa-
rentesco no operard como agravante, ocurriendo de idéntico modo cuando se ha
roto el vinculo familiar por distanciamiento, enemistad, por intereses contrapues-
tos o por cualquier razdn, asi como en los casos de provocacién por parte de la vic-
tima, de ofensas procedentes del mismo origen o de infidelidad real o presunta (cfr.
SSTS de 11 de marzo, 15 de abril, 30 de abril, 6 de mayo, 13 de junio, 3 de julio y
2 de diciembre de 1997).

Posteriormente la Sentencia de 28 de abril de 1998, en un supuesto similar
casd la Sentencia de instancia, en virtud del recurso del Ministerio Fiscal, califi-
cando los hechos como constitutivos de un delito de agresion sexual de los arti-
culos 178 y 179 del CP vigente, sin que se apreciara la circunstancia del articulo
23, como agravante, ni como atenuante. Concretamente, ademads, la Sentencia de 5
de octubre de 1995, expresa que dicha circunstancia puede atenuar o agravar la res-
ponsabilidad, segin la naturaleza, los motivos y efectos del delito, presentindose
en su formulacién legal como una circunstancia genérica mixta que o bien agrava
o bien ateniia la responsabilidad criminal o resulta indiferente. Esta agravacion no
se aprecia, cuando exista una profunda tirantez de relaciones entre los protago-
nistas del hecho (Sentencia de 10 de octubre de 1988).

Por iltimo, la Sentencia de 21 de mayo de 1999, consolida la linea jurispru-
dencial expuesta. Concretamente en los casos de parentesco por matrimonio, es
preciso, para su aparicién, la convivencia real de afecto entre los parientes, y si la
unién conyugal estuviera rota de hecho, y desaparecida la affectio maritalis, atn
sin separacién legal o divorcio, no cabe apreciar la circunstancia como agravante.
La raz6n fundamentadora de la agravacion no se encuentra en la concurrencia for-
mal de un vinculo conyugal, sino en la realidad subyacente, de manera que en la
misma forma que el articulo 23 extiende la circunstancia a las uniones de hecho,
aunque no exista legalmente un vinculo matrimonial, debe entenderse excluida en
aquellos casos es que la relacién conyugal sélo existe de un modo formal, por en-
contrarse rota aquélla y desaparecida la afectividad entre el acusado y la victima.

(Sentencia de 19 de abril de 2000)
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Nula incidencia de la relacion parental en la comision del hecho consis-
tente en una agresion sexual

Tercero. 1. En el segundo motivo denuncia el error de derecho por la in-
debida aplicacién del articulo 23 del Cédigo Penal, la circunstancia de parentesco
considerada como agravante.

1. El motivo debe ser estimado. El Tribunal de instancia declara no concu-
rrente al hecho probado el tipo agravado del Cédigo Penal (art. 180.4) que san-
ciona con una consecuencia mas grave si la agresion sexual se comete «preva-
liéndose de su relacion de parentesco por ascendiente (...) de la victima» y, sin
embargo, declara concurrente la aplicacion del articulo 23 del Cédigo Penal, 1a cir-
cunstancia mixta de parentesco considerada como agravante.

En la argumentacién de la Sentencia se afirma, erréneamente, que el tipo penal
agravatorio del articulo 180.4 serd de aplicacion cuando la situacién parental sea la
determinante de un consentimiento, lo que equivale a decir que este tipo agravado
se aplicard a los antiguos estupros de prevalimiento de los articulos 434 y 436 del
Cédigo Penal Texto Refundido de 1973, con olvido de que la correspondencia a es-
tos articulos la podemos encontrar en los delitos de abuso sexual del articulo 181.3
del Cédigo Penal, en los que se parte de una relacién consentida si bien con un con-
sentimiento viciado por una situacién de prevalimiento derivado de una relacién pa-
rental. El tipo agravado no guarda relacién con el consentimiento sino una relacién
especial, de caricter parental entre agresor y victima de la que se derivan situacio-
nes de mayor antijuridicidad y culpabilidad y una mayor facilidad en la ejecucion,
lo que puede determinar un menor contenido de la intimidacién, precisamente por
el aprovechamiento de la situacién de relacién parental. Situacién que aparece
fundamentada en el aprovechamiento de las circunstancias con debilitamiento de las
posibilidades de defensa y posterior denuncia, o en la vulneracién de normas de de-
recho privado relacionadas con los deberes inherentes a la patria potestad, o, in-
cluso, fundamentada en la mayor culpabilidad de quien, ademads de realizar el tipo
de la agresi6n sexual, vulnera exigencias €ticas y morales de nuestra cultura.

En todo caso requiere una situacién de prevalimiento, no dirigido al consenti-
miento, sino a la realizacién de la conducta tipica que no aparece descrita en el re-
lato féctico.

La aplicacién del tipo agravado de parentesco presenta una estructura tipica se-
mejante con la circunstancia de agravacion de parentesco del articulo 23 del C6-
digo Penal. El tipo agravado requiere para su aplicacidn la relacién parental des-
crita en el precepto, el conocimiento de su existencia y que el autor se aproveche
de esa relaci6n para la comision de la agresién sexual con mayor facilidad deriva-
da de la transgresién del principio de confianza propio de la relacién parental. Es-
tos presupuestos son semejantes a los requeridos para la aplicacién de la circuns-
tancia mixta de parentesco respecto a la que hemos declarado que, si bien opera
como agravante en los delitos contra las personas, no serd de aplicacion cuando el
hecho cometido sea ajeno a la relacién parental, es decir, si la realizacién del hecho
punible fuera ajeno a los lazos familiares u obedeci6 a razones extrafias al orden
parental, lo que también ocurrird en los supuestos de distanciamiento, de enemis-
tad, o por cualquier razén que haga ajeno al hecho punible la relacién parental o
cuando el hecho haya sido provocado por la victima (SSTS de 11-3-1997, 30-4-
1997, 15-1-1998 y 19-4-2000).
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La circunstancia mixta de parentesco puede agravar o atenuar la responsabili-
dad criminal segun la naturaleza, los motivos y efectos del delito, lo que permite
declarar también su cardcter de inane al hecho y, por lo tanto, que no opere ni
como agravante o atenuante cuando no guarde relacién alguna o minima con el he-
cho punible. Asf lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala que en el caso con-
creto de parentesco por matrimonio ha declarado precisa para su apreciacién la
convivencia real de afecto entre parientes y si la unién conyugal estuviera rota de
hecho y desaparecida la affectio maritalis, aun sin separacién legal o divorcio, no
cabe apreciar la circunstancia de agravacién, pues la razén fundamentadora de la
agravacién no se encuentra en la concurrencia formal del vinculo conyugal sino en
la realidad subyacente de manera que en la misma forma del articulo 23 del C6-
digo Penal extiende la agravacién a las uniones de hecho, aunque no exista legal-
mente un vinculo.

De la fundamentacién de la Sentencia resulta la inexistencia de los presu-
puestos de la consideracion de la agravacién. En primer lugar porque el Tribunal
de instancia ya sefiala la nula incidencia de la relacién parental en el hecho puni-
ble. Por otra parte del hecho y de la fundamentacion de la Sentencia resulta la es-
casa relacién entre los dos hermanos por adopcion. El acusado esta casado y la per-
judicada fue a visitarle a su casa, sin una convivencia bajo el mismo techo que
favorezca la realizacién del hecho punible o se quebranten principios de confian-
za que fundamentan la aplicacién de la agravacion.

(Sentencia de 26 junio 2000)

Procede la agravante de parentesco, pese a la ruptura de convivencia con-
yugal, al ser corto el espacio de tiempo transcurrido desde el abandono
del domicilio

Primero. (..) 1. La parte recurrente, con notoria incorreccién conceptual,
después de formalizar un motivo por error de derecho, se desliza hacia la invoca-
cién de la presuncién de inocencia en orden a la existencia o inexistencia de la cir-
cunstancia mixta de parentesco. Sostiene que dicha circunstancia no se puede
aplicar cuando, aun no habiéndose disuelto legalmente el vinculo matrimonial, es-
tdn efectivamente destruidas las bases de la convivencia matrimonial.

Haciendo un recorrido por el hecho probado, selecciona una serie de puntos
facticos de los que se derivan, a su juicio, la imposibilidad de considerar el paren-
tesco como circunstancia agravante. Expone que las relaciones matrimoniales
atravesaban una grave crisis, con episodios de malos tratos de palabra y obra in-
cluso en la propia calle. Existfa una separacién de hecho y consta la voluntad firme
de la victima de iniciar acciones legales para conseguir la separacién conyugal, ha-
biendo solicitado el beneficio de justicia gratuita. Sefiala que habia desaparecido la
«afectio maritalis» entre los conyuges como se demuestra por la existencia de agre-
siones en plena calle, por el traslado de la victima a casa de su madre y por los
acosos y amenazas, asi como la peticién de justicia gratuita ya mencionada.

2. El articulo 23 del vigente Cédigo Penal, introduce ligeros retoques en la
redaccion de la circunstancia mixta de parentesco en relacién con el anterior ar-
ticulo 11 del Cédigo Penal derogado. El citado precepto distingue conceptualmente
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y, al mismo tiempo, homologa punitivamente, los supuestos de vinculos legales de-
rivados del matrimonio o de la condicidn, de ascendientes, descendientes o her-
manos con la estable relacién afectiva de hecho que se equipara, a los efectos mo-
dificativos de la responsabilidad criminal, al matrimonio. La alternatividad entre
los efectos agravatorios o atenuatorios, se ha decantado doctrinal y jurispruden-
cialmente por activar sus consecuencias agravatorios generalmente cuando se tra-
ta de delitos contra las personas y concederle resultados atenuatorios e incluso ab-
solutorios, en la mayor parte de los delitos contra el patrimonio.

No obstante los campos de actuacién no estdn perfectamente delimitados por el
Texto Legal, con lo que presenta u ofrece especial importancia la interpretacién ju-
risprudencial de los efectos mixtos de la circunstancia de parentesco.

3.—Con cardcter general, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido es-
tableciendo que no se puede objetivar su cardcter agravatorio, sin profundizar en el
examen de la realidad afectiva y de convivencia existente en cada caso. El reproche
debido a la mayor antijuridicidad del hecho y a la especial culpabilidad de su autor,
se debe basar en la reaccién frente a la ruptura de las relaciones de convivencia y
sus posibles repercusiones sobre los sentimientos de afectividad que se supone de-
ben existir entre las personas unidas por determinados vinculos conyugales o pa-
rentales. Una pionera Sentencia de esta Sala, de 10 de marzo de 1982, habia esta-
blecido que debe revisarse los efectos de la circunstancia mixta de parentesco,
cuando se aprecie, en definitiva, una profunda tirantez de relaciones entre los
propios parientes protagonistas de los hechos, de tal manera que se coloquen en
una situacién semejante a la de los enfrentamientos entre extrafios, porque, en ta-
les casos, no puede nunca influir el parentesco en el estado animico del autor, que
es el fundamento subjetivo o base psicoldgica de esta circunstancia.

4. A partir de esta reflexién, se ha planteado la necesidad de revisar las in-
terpretaciones objetivas y puramente formalistas que anudaban el efecto agrava-
torio al hecho de la existencia de un vinculo legal, sin contemplar realidades al-
ternativas, como la separacién de hecho y sus consecuencias sobre la mayor o
menor antijuridicidad del hecho o de la culpabilidad del autor.

La cuestién se llevé, en relacién con el anterior delito de parricidio, a una Sala
General de fecha 9 de diciembre de 1993 que sent6 su parecer, por mayoria, sobre
los siguientes criterios. La propia naturaleza del vinculo matrimonial, impide
considerar de una manera automética y unitaria, el efecto punitivo sobre los su-
puestos en que un cényuge mata a otro. El principio de culpabilidad exige que, en
cada caso, se busque la verdadera medida de este componente del delito, que
pueda existir en la conducta enjuiciada. Por otro lado no puede desconocerse
que, la situacién de separacién efectiva de hecho, tiene consecuencias juridicas re-
conocidas en otros sectores del ordenamiento juridico, por lo que también se deben
considerar estas consecuencias en el ambito del derecho penal. Para ello es nece-
sario profundizar en la biisqueda de la solucién adecuada, en funcién del grado de
deterioro de las relaciones conyugales y parentales, de manera que una simple di-
ferencia o discusién no puede ser considerada como apoyo, para enervar los efec-
tos agravatorios del parentesco sobre las agresiones personales. Es necesario que se
compruebe la existencia de una ruptura duradera en el tiempo, que pueda servir de
base para debilitar los sentimientos afectivos y para abrir un paréntesis prolonga-
do en las relaciones personales.

5. Cifiéndonos al contenido del hecho probado, que no ha sido impugnado
por la parte recurrente, podemos observar que el Magistrado Presidente del Tri-
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bunal del Jurado, al redactar lo acontecido, en funcién del objeto del veredicto y de
las respuestas de los jurados, nos dice que, antes de producirse los hechos, habian
existido otras crisis conyugales, si bien no especifica las fechas en que se produ-
jeron. Con mayor precisién cronolégica se resalta una discusién del acusado con su
mujer, consistente en un maltrato en plena calle ocurrido el dia 19 de febrero de
1998, a consecuencia del cual, la esposa se va a vivir a casa de su madre. A partir
de este momento el marido intenté que volviese al domicilio conyugal, anun-
ciando su muerte para el supuesto de no regresar. El siguiente dia 6 de marzo el
acusado subié al inmueble donde vivia la victima y después de conseguir que le
abriese la puerta, desencadena toda su actividad criminal que acaba con la vida de
la agredida.

Ya hemos dicho que, para eliminar o hacer irrelevantes los efectos agravatorios
del parentesco conyugal, es necesario que se haya producido una situacién prac-
ticamente irreversible derivada de una notoria prolongacion en el tiempo de la fal-
ta de convivencia. El escaso periodo transcurrido, desde el momento en que se
produce el abandono del domicilio conyugal, hasta que se consuma el acto homi-
cida y la persistente conducta del acusado tratando de reanudar la vida matrimo-
nial, nos llevan a la conclusién de que no nos encontramos ante una destruccion,
més o menos definitiva de la relacién entre ambos cényuges, sino ante una situa-
cién de tensi6n que no elimina, de forma irreversible, los lazos que se derivan de
una relacién parental de esta naturaleza. Todo ello nos lleva a la conclusién de que
la actuacién del acusado se mueve dentro del 4mbito familiar que previamente ha-
bian establecido y que no habian llegado a cortar de manera definitiva por lo que
es de apreciar la agravante de parentesco tal como ha sido estimada en la Senten-
cia recurrida.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 25 julio 2000)

Apreciacion de la agravante de parentesco cuando los cényuges mantie-
nen la convivencia, pese a que la relacion estaba deteriorada '

Cuarto. Por igual via casacional, se denuncia en el tercer motivo la aplicacién
indebida de la agravante de parentesco, prevista en el articulo 23 del Cédigo Penal
(«es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad segin la natu-
raleza, los motivos y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge o persona a
quien se halle ligado de forma estable por andloga relacién de afectividad, ascen-
diente, descendiente o hermano por naturaleza, por adopcién o afinidad en los mis-
mos grados del ofensor»).

Respecto a este thema decidendi, y siguiendo la Sentencia de esta Sala de 13
de noviembre de 1998, debemos sefialar: 1.°) Una antigua doctrina jurisprudencial
—ad exemplum SSTS de 8 julio 1981, 29 mayo 1982, 25 abril 1985, 15 noviem-
bre 1986 y 21 septiembre 1991- en que la separacion judicial de los cényuges no
disolvia el vinculo matrimonial, por lo que no impedia la aplicacién de la agra-
vante a efectos del articulo 420 parrafo wltimo y del articulo 405 del Cédigo de
1973. 2.°) La Ley Orgénica 3/1989, de 21 junio de Actualizacién del Cédigo Penal
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suprimi6 tal referencia en el articulo 420. 3.°) La jurisprudencia de esta Sala mos-
tré que ha de concurrir, ademds del dato objetivo del parentesco, la relacién de
afecto personal —ver SSTS de 26 junio y 15 septiembre 1986, 22 marzo 1988 y 27
diciembre 1991, de 20 abril, y 13 octubre 1993—. 4.°) Si bien la Sentencia de 9 di-
ciembre 1993 recogi6 al respecto que «al hilo y acorde con lo argumentado pre-
cedentemente, la doctrina de esta Sala, pacifica y reiteradamente viene declarando
y asi, entre otras, en las SSTS de 7 junio 1985, 15 noviembre 1986, 31 octubre
1987, 27 y 29 septiembre y 4 octubre 1988, 9 febrero 1989, 25 febrero 1991 y 7
abril 1993 y en el Auto de 31 marzo 1993, que el estado de separacién matrimonial
no descalifica a la victima de la condicién de cényuge, pues este condiciona-
miento no se elimina si no existe la nulidad de la uni6n matrimonial (o la decla-
raci6n de divorcio), porque lo que origina la condicién de conyuge es precisamente
la existencia del vinculo que nace al contraer matrimonio, el cual se extingue
tnicamente por muerte, nulidad o divorcio...». 5.°) La Sala Plena (no jurisdiccio-
nal) de esta Sala Segunda acordé el 18 de febrero de 1994 por mayoria la exclusién
del articulo 405 del anterior Cédigo Penal en los casos en que la relacién matri-
monial tenga tal grado de deterioro que no pueda presentar un fundamento sufi-
ciente para justificar una mayor reprochabilidad al autor. Asi se recogié en las
SSTS de 28 marzo, 31 octubre y 12 julio 1994, de 25 septiembre y 24 noviembre
1995. 6.°) Se declaré estimar la agravacién cuando la convivencia no se habfa in-
terrumpido —Sentencia de 11 mayo 1996— o cuando subsistia la affectio maritalis
~Sentencia de 8 marzo 1995- aiiadiéndose en la de 11 octubre 1996, que la cesa-
cién de la convivencia en el caso no significaba desafeccién, pero exigiéndose, en
todo caso una concurrencia de afecto —SSTS de 30 abril, 6 mayo, 13 junio, y 2 di-
ciembre 1997.

Aun cuando esta circunstancia mixta es debatida su justificacién en la doctri-
na cientifica y por la jurisprudencia de esta Sala, con miiltiples pronunciamientos
a este respecto, para su concurrencia es necesaria una notoria desafeccién senti-
mental, no el simple deterioro de las relaciones personales, que tenga una cierta
duraci6n temporal y, en ocasiones, se ha exigido que se traduzca en el abandono
del domicilio conyugal. En el caso, agresor y agredida era cényuges y mantenian
la convivencia a pesar de que su relacién estaba ciertamente deteriorada, en el fac-
tum inicamente se expone que apenas se hablaban, pero que lo era «en especial en
las fechas mds recientes», por lo que el motivo tiene que ser desestimado, al faltar
el requisito de la temporalidad.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

La agravante de parentesco no es apreciable en homicidio por impru-
dencia de madre a hija, ya que la omisién de deber de cuidado com-
prende el supuesto de la agravacion

Tercero. 1. Analizamos la cuestién sobre la concurrencia de la circuns-
tancia mixta, considerada como agravante, a los hechos enjuiciados.

2. La Sentencia dictada por el Presidente del Tribunal del Jurado afirma la
concurrencia de la circunstancia de parentesco al concurrir los dos requisitos que
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estima precisos: la existencia de una relacién parental entre la madre y la recién na-
cida y el conocimiento por el sujeto activo de la existencia de la relacion.

Esta Sala en interpretacién del articulo 23 del C6digo Penal vigente ha sefia-
lado que la agravacién derivada de una relacién parental tiene su fundamento en la
existencia de la propia relacién en cuyo seno las agresiones tipificadas como delito
presentan una mayor antijuridicidad, una mayor culpabilidad y una mayor facilidad
en la ejecucién del hecho precisamente por el aprovechamiento de la relacién
parental. En términos de la STS de 29 de junio 2000, la agravacién «aparece fun-
damentada en el aprovechamiento de circunstancias con debilitamiento de las
posibilidades de defensa y posterior denuncia, en la vulneracién de normas de de-
recho privado relacionadas con los deberes inherentes a la patria potestad, o in-
cluso, fundamentada en la mayor culpabilidad de quien, ademds de realizar el tipo
vulnera exigencias éticas y morales de nuestra cultura». Por ello hemos declarado
que junto a los dos requisitos que la Sentencia del Tribunal del Jurado expone, la
existencia de la relacién parental y el conocimiento por el autor del hecho, ha de
concurrir el aprovechamiento de esa relacion con mayor facilidad en la comisién
del hecho y la transgresién del principio de confianza propia de la relacién pa-
rental.

Por otra parte, la condena por delito de homicidio imprudente, en los hechos
que el Tribunal del Jurado declara probados, no permite la aplicacién de la cir-
cunstancia de parentesco como agravacién, pues la omisién del deber de cuidado
que le era exigible a la madre, y por la que ha sido condenada, comprende el pre-
supuesto de la agravacion.

Consecuentemente, el motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 19 octubre 2000)

ARTICULO 28

Es autor de asesinato y atentado y no colaborador de terrorismo quien de-
cide el lugar y forma de cometer la accién criminal

Tercero. Segiin la jurisprudencia de esta Sala, debe apreciarse la cooperacién
necesaria prevista en el articulo 14.3.° CP 1973 y en el 28 b) CP de 1995, cuando se
colabora con el ejecutor directo aportando una conducta sin la cual el delito no se
habria cometido (teoria de la conditio sine qua non), cuando se colabora mediante
la aportacién de algo que no es facil obtener de otro modo (teorfa de los bienes es-
casos), o cuando el que colabora puede impedir la comisién del delito retirando su
concurso (teoria del dominio del hecho), y la complicidad se apreciard cuando no
concurriendo las circunstancias antes expuestas caracterizadoras de la coopera-
cién necesaria exista una participacién accidental, no condicionante y de cardcter
secundario. Tiene también declarado este Tribunal que el cémplice no es ni mis ni
menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor mate-
rial, del inductor o del cooperador esencial que contribuye a la produccién del fe-
némeno punitivo mediante el empleo anterior o simultineo de medios conducentes
a la realizacion del prop6sito que a aquéllos anima, y del que participa prestando su
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colaboracién voluntaria para el éxito de la empresa criminal en el que todos estdn
interesados (vid. SSTS de 25 junio 1946 y 29 enero 1947). Se trata, no obstante,
como acabamos de exponer, de una participacién accidental y de caricter secun-
dario (vid. SSTS de 31 octubre 1973, 25 septiembre 1974, 8 febrero 1984 y 8 no-
viembre 1986). El dolo del cémplice radica en la conciencia y voluntad de coad-
yuvar a la ejecucién del hecho punible (vid. STS de 15 julio 1982). Quiere ello
decir, por tanto, que para que exista complicidad han de concurrir dos elementos:
uno objetivo, consistente en la realizacién de unos actos relacionados con los eje-
cutados por el autor del hecho delictivo, que redinan los caracteres ya expuestos, de
mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo, consistente en el necesario co-
nocimiento del propésito criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus
hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacién de aquél (SSTS de 9 mayo
1972, 16 marzo y 12 mayo 1998). La Sentencia de esta Sala de 24 febrero 1995 en-
tiende que por la aplicacién de la teoria de los bienes escasos, se estimard que hay
cooperacidn necesaria y no complicidad cuando se colabore a la ejecucién del de-
lito con un aporte material o dindmico dificil de conseguir, y que no estarfa dis-
puesto a proporcionar el ciudadano comiin, y que resulta causalmente eficaz para el
resultado (SSTS de 28 enero 1978, 18 junio 1981, 27 octubre 1982, 26 abril 1989,
14 febrero, 15 julio, 23 septiembre y 26 diciembre 1993 y 7 diciembre 1994).

(Sentencia de 24 abril 2000)

Autoria conjunta: participacién aditiva en delito de homicidio mediante
actos que facilitan el ataque letal del otro acusado

Tercero. (...) La jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 29-3-1993 y 24-3-
1998) ha admitido como supuesto de coautoria, lo que se ha denominado partici-
pacién adhesiva o sucesiva y también coautoria aditiva, que requiere la concu-
rrencia de los siguientes elementos: 1) que alguien hubiera dado comienzo a la
ejecucion del delito; 2) que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la
del primero para lograr la consumacién del delito cuya ejecucién habifa sido ini-
ciada por aquél; 3) que quienes intervengan con posterioridad ratifiquen lo ya re-
alizado por quien comenzé la ejecucién del delito aprovechéndose de la situacién
previamente creada por él, no bastando el simple conocimiento y 4) que cuando in-
tervengan los que no hayan concurrido a los actos de iniciacion, no se hubiese pro-
ducido la consumacion, puesto que, quien interviene después, no puede decirse que
haya tomado parte en la ejecucioén del hecho.

El caso de autos es un tipico supuesto de participacién adhesiva o sucesiva,
como estimd la Sentencia recurrida en su Fundamento sexto. Hubo una coinci-
dencia de voluntades de los participes, lo que se ha denominado también dolo
compartido, y si la accién de Miguel L. C. fue la decisiva para el logro del propé-
sito homicida presente en ambos acusados, las acciones iniciales de Miguel L. B.,
de golpear con el pufio y acuchillar a Francisco N. T., facilitaron el ataque del otro,
que golpeé por la espalda a Francisco, mientras éste estaba atento a rechazar la
agresién de Miguel L. B.

(Sentencia de 26 julio 2000)
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Concepto de cooperador: teorias para diferenciar la cooperacion nece-
saria de la complicidad. Realizacién de conductas formando parte de un
grupo de conduccion y ejecucion de las victimas, registro de vivienda,
arrastrar y abandonar caddveres entre otros actos

Séptimo. (...) Concretamente, el recurrente que actia en nombre de S. S. adu-
ce, como soporte esencial de su tesis, que el factum no recoge el acuerdo previo del
acusado con los demds, su participacién subjetiva en los planes de dar muerte a las
victimas y los actos de colaboracién o ejecucién que se le imputan dentro del gru-
po de personas actuantes de modo que se trate de actos trascendentales de coope-
racin necesaria.

No ofrece duda que el cauce casacional elegido impone el escrupuloso e inte-
gral respeto a las declaraciones facticas de la Sentencia de Instancia. Ubicadas és-
tas en el relato de hechos probados y en las fundamentos juridicos cuarto y sexto,
resulta ilustrativo rememorar sintéticamente con el Ministerio Piblico su conteni-
do: se narra su acuerdo previo con los demas integrantes del grupo y su interven-
cidn directa en la planificacidn delictiva contactando telefénicamente el 8 de no-
viembre de 1993 con Sergio P. Asimismo sus contactos con las victimas desde que
llegaron a Ciutadella, llevandoles a la finca por él alquilada donde el grupo tenia
previsto llevar a cabo las acciones punibles. Estuvo presente con los demds inte-
grantes del referido grupo actuando de acuerdo con los autores materiales que, en
accién conjunta, con los otros componentes del mismo dispararon sobre las victi-
mas con el arma que se encontraba en la casa y torturaron a una de ellas para lo-
grar sus prop6sitos, tras registrar todos ellos el inmueble. Finalmente, trasladé en
su automévil los caddveres hasta el lugar en que fueron hallados e hizo desapare-
cer las huellas de los crimenes.

Ante dicho comportamiento no estd justificado cuestionar, negando la concu-
rrencia de sus requisitos, el titulo de imputacién asignado de acuerdo con los tér-
minos del articulo 14.3.° del CP derogado, pues la cooperacién necesaria, segin la
jurisprudencia de esta Sala, debe apreciarse cuando se colabora con el ejecutor di-
recto aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria de
1a conditio sine qua non), cuando se colabora mediante la aportacién de algo que
no es facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos), o cuando el que co-
labora puede impedir la comisién del delito retirando su concurso (teoria del do-
minio del hecho), mientras que la complicidad se apreciard cuando, no concu-
rriendo las circunstancias antes expuestas caracterizadoras de la cooperacién
necesaria, exista una participacién accidental, no condicionante y de cardcter se-
cundario. La Sentencia de esta Sala de 24 de febrero de 1995 entiende que por la
aplicacion de la teoria de los bienes escasos, se estimard que hay cooperacidn ne-
cesaria y no complicidad cuando se colabore a la ejecucién del delito con un
aporte material o dindmico dificil de conseguir, que no estaria dispuesto a pro-
porcionar el ciudadano comiin y que resulta causalmente eficaz para el resultado
(en el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 28 enero 1978, 18 junio 1981, 27
octubre 1982, 26 abril 1989, 14 febrero 1993, 15 julio 1993, 23 septiembre 1993 y
26 diciembre 1994).

En definitiva, cualquiera que sea el criterio dogmatico utilizado para delimitar
el concepto de autor por cooperacién necesaria y destacando que la jurisprudencia
actual viene conjugando estos criterios sin adscribirse a ninguno de ellos en ex-
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clusiva, pero sin ocultar sus preferencias (para distinguir entre el auxilio necesa-
rio y otras colaboraciones contingentes y secundarias), hacia la doctrina de los
bienes o actividades escasas, prestando, dentro de este criterio, una atenta consi-
deracién de la eficacia y poderio causal de la accién de auxilio, se asume sin di-
ficultad que la cooperacién necesaria supone la contribucién al hecho criminal con
actos sin los cuales éste no hubiera podido realizarse, diferencidndose de la autoria
material y directa en que el cooperador no ejecuta el hecho tipico, sino que desa-
rrolla dnicamente una actividad adyacente, colateral y distinta pero intimamente
relacionada con la del autor material de tal manera que esa actividad resulta im-
prescindible para la consumacién de los comunes propésitos criminales asumidos
por uno y otro, 0 por unos y otros, en el contexto del concierto previo o pactum
scaeleris.

Ello significa que aplicando los pardmetros jurisprudenciales definidos al caso
sometido a consideracién, concluimos ratificando la decisién del Tribunal Pro-
vincial en tanto que la contribucién de los condenados al éxito del resultado de-
lictivo tiene caricter relevante en cuanto que aporta a la empresa delictiva una ac-
tividad de naturaleza decisiva que, ademds, no es ficilmente obtenible en el seno
del comportamiento habitual de la mayoria de los ciudadanos.

A tal efecto —y sin perjuicio de resaltar el contenido del fundamento juridico
sexto de la combatida por conformarse como resumen de la justificacién produci-
da por el Tribunal Provincial en orden a la cuestién ahora debatida— creemos
oportuno reproducir también el fundamento juridico primero de dicha resolucién.
En los asesinatos, «los dos acusados actuaron —como se verd— como participes, a
modo de cooperadores necesarios. Este Tribunal no puede ni debe ocultar su con-
vencimiento de que en el banquillo de los acusados no estén todos los que son y lo
son los dos que lo estdn. Los dos procesados formaban parte de un grupo de per-
sonas unidas, previo acuerdo para los mismos fines u objetivos, que eran los de tra-
tar sobre transporte o pases de droga, o de su entrega, devolucién o recogida (en
estos casos los dos fallecidos serfan “correos™), o exigir el pago de la entrega o de
pases anteriores, o de abonar el precio, o recuperar las sumas ya pagadas, o cobrar
deudas atrasadas, o exigir las sustancias estupefacientes sin haber reunido y pagado
la totalidad del precio, o dejar de pagar el valor pactado, o cualquier tipo de ajus-
te de cuentas, 0 una combinacién con las y de las finalidades aludidas, preceden-
temente resefiadas en los pdrrafos 1.°, 5.2, 6.%, 7.° y iltimo del relato féctico. El
propio acusado L. A. S. manifest6 que los dos fallecidos le habian dicho que ha-
bian venido a tratar negocios con unas personas, y que tales negocios se relacio-
naban con drogas, que le pidieron un lugar para tratar el tema, y les facilit6 la di-
reccién de su casa que no ocupaba, y que ellos dos habian quedado con tales
personas y facilitado la direccidn; y si fuere preciso, bien para unas alternativas u
otras, quitdndoles la vida, sin dejar pruebas ni rastros comprometedores para nin-
guno de los componentes.

La participacién de los dos acusados lo fue, cuando menos, a titulo de coope-
radores necesarios en la dindmica comisiva, estuvieron presentes durante su eje-
cucién o en su preparacion, y se desconoce (porque callan sistemdticamente) si
ademds alguno de ellos o ambos fueron los autores materiales de los disparos que
causaron las muertes de Fernando M. y de Guadalupe V. Con todo, se ordenard de-
ducir testimonio de particulares al Juzgado de Instruccién de Ciutadella, referen-
ciados sobre otras personas, ahora no procesadas, por si sus respectivas actuacio-
nes y/o declaraciones o silencios fueren constitutivos de delito. Es evidente que los
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silencios que ofrecen los dos procesados benefician a terceros, autores o participes
¢ intervinientes en los hechos delictivos, y que no actuaron solos, a sabiendas que
con tal actitud determinados actos podrfan quedar impunes, y sélo se penarian los
correspondientes a su participacion, con exculpacién de los restantes por miedo
propio. No obstante, la relacién de amistad y la conexién delictiva entre los dos
acusados es clara en el tiempo y en la dindmica de produccién y de ejecucién de
los hechos. Hasta ahora, los dos coprocesados parece que asumen toda la respon-
sabilidad sobre los hechos enjuiciados al haber hecho el “trabajo sucio” de entre-
vistarse, matar, ocultar los cuerpos y limpiar ropas y vivienda, mientras encubren
a otros participes o a coautores. La complejidad de los hechos no puedo ser asu-
mida sélo por dos personas ni mucho menos por una sola, sino por varias, pla-
neados a partir del dia 8 de noviembre 1993, con cometidos y roles distintos pero
principales y eficaces, que incluyen, ademds de las muertes, el trasiego, la adqui-
sicion y la ocultacién del arma homicida y cartuchos.

En definitiva, sea cual fuere la finalidad pretendida por parte de los compo-
nentes del grupo, decidieron matarles comenzando por el varén, a fin de aminorar
la posible resistencia que pudiere ofrecer Guadalupe V. L. posteriormente, a la que
no dudaron en torturar y finalmente matar, no sin antes haber revuelto y desorde-
nado toda la casa.

La trama inventada por el acusado L. A. S. en contra de determinados miem-
bros de la Guardia Civil, y que intenta sustentar o soportar con otros testigos que
han contactado con €l en el Centro Penitenciario de Palma, resulta insostenible por
inverosimil, desestructurada e increible, a la vez que fabricar o aportar pruebas fal-
sas y rumores, con mero animo exculpatorio.

El grupo organizado de personas, del que los dos acusados formaban parte y
tenian distintos roles, viene referido en los parrafos 4.°, 5.°, 6.° y 8.° de los hechos
probados, en las actividades de entrevista, conduccién y ejecucién de las dos vic-
timas, registro de la vivienda “Bella Pintada” y limpieza, tendido y secado de ropas
y prendas de vestir, arrastre y abandono de los cad4veres, as{ como en los parrafos
11.°y 14.° sobre el propésito u objetivo conocido por los acusados y sobre las re-
laciones (sobre drogas) de un tercero con los dos fallecidos; y en respuesta a este
grupo se ordena deducir testimonio de particulares a fin de investigar la conducta
de muchas personas que asimismo puedan ser integrantes del mismo (véase parte
dispositiva de la presente resolucién).

El testigo sefior V. C. se refiere a un grupo de personas conflictivas, en el que
se integran los dos acusados, a quien relaciona, al igual que M.* Isabel V.».

Octavo. El discurso impugnativo de la asistencia letrada que recurre repre-
sentando al condenado R. H. avanza por cauces argumentales parejos a los ya re-
feridos, aun cuando en este caso, el énfasis se pone en la ausencia de identificacién
de las demds personas intervinientes en la accién, extremo que, a juicio del recu-
rrente, resulta obstdculo insalvable para formar conviccién acerca del acuerdo
con que actuaron y la intervencién concreta que tuvieron los acusados.

Nuevamente hemos de recurrir al contenido fictico de obligada referencia:
factum y fundamentos juridicos tercero, cuarto y sexto en los que se afirma cémo
el mencionado acusado en todo el decurso de la accién actué de acuerdo con los
demds integrantes del grupo en el comtin designio de darles muerte si obstaculi-
zaban sus prop6sitos. En concreto, el factum le imputa el haber estado presente y
actuar de consuno con el correo en sus contactos con Sergio P. y personas rela-
cionadas con la mencionada operacién de pase de drogas, el haber adquirido dias
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antes de los hechos la escopeta con los cartuchos utilizada en las acciones homi-
cidas y facilitarla al autor material, su presencia en el inmueble mientras tenfan lu-
gar los disparos y torturas y el ocultamiento del arma citada.

La ejecucion de tales actos, indiscutiblemente relevantes en términos de apor-
tacién a la accidn delictiva, merecen la calificacién de imprescindibles dados los
términos del precepto cuestionado y la praxis jurisprudencial que los interpreta y a
la que hemos hecho mencién. De ahi que la decisién de homologar la determina-
cion de instancia propicie la reproduccién del ya citado fundamento juridico sex-
to en el que, en concordancia con las afirmaciones facticas que le preceden, se es-
tablecen las razones instrumentadas para asignar a los acusados el titulo de actores
por cooperacién necesaria. Dice asf el mencionado apartado de la recurrida: «La
respectiva actuacion de los acusados, programada, planificada y rdpidamente eje-
cutada, les convierten en autores, segtin lo prevenido en el articulo 14-3.° del an-
terior Codigo Penal. Los contactos, la facilitacién de la casa para el encuentro con
las victimas, el traslado a la misma, el uso de la vivienda para llevar a cabo la ac-
cién homicida, la utilizacién del vehiculo para cargar y ocultar los cadaveres, asi
como la peticion, adquisicién y facilitacién y uso del arma homicida y su posterior
abandono para ocultarla, son actos eficaces, necesarios y trascendentes en el re-
sultado finalistico de las infracciones, y los procesados contribuyeron a la dindmica
con actos de los reseiiados, sin los cuales el hecho criminal no hubiere podido re-
alizarse, integrantes de unas actividades adyacentes y destinadas para relacionarse
con la de los autores materiales, e imprescindibles, y no se descarta, porque lo ca-
llan, que uno u otro o los dos fueren los ejecutores, ademas de planificadores, pre-
vio acuerdo con otros e idéntico fin.

Ambos participes contribuyeron y favorecieron, en definitiva, a que el autor o
autores (quiza lo son ellos mismos o alguno) realizasen el tipo, haciendo presta-
ciones peligrosas, a las que le son inherentes simultdneas o ulteriores utilizaciones
delictivas, creando una auténtica comunidad con los ejecutores directos, por lo que
asumieron consecuencias delictivas como propias. En consecuencia, los procesados
no contribuyeron causalmente al hecho de los autores principales (a excepcién de
que lograre probarse que lo fueron) sino que aportaron motivos, razones y medios
materiales necesarios, cualificados imprescindibles e irremplazables en un mo-
mento concreto para que los autores ejecutaran los hechos, sin los cuales, éstos no
hubieren sido efectuados (SSTS de 26-6 y 23-10-1989, 30-4 y 22-11-1990, 25-1, 3
y 16-6 y 11-11-1991, 13-10, 4-11 y 11-12-1992, 16-2, 31-3, 15-7 y 8-9-1993, y
17-11-1994, entre otras muchas) o podido ser realizados.

Los actos respectivamente realizados por cada acusado, precedentemente de-
tallados, fueron decisivos, principales y trascendentales en el resultado finalistico
de las infracciones, dentro de la planificacién de los hechos y a tenor del o de los
objetivos previstos por el grupo y de significacién causal para el logro de aquéllos.

En su consecuencia, ambos motivos también se rechazan.

(Sentencia de 29 septiembre 2000)
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ARTICULO 29

Diferencias entre cooperador necesario y complice: es cooperador nece-
sario en robo quien facilita la huida de los demds, siendo irrelevante el
hecho de que no participe en el botin

Cuarto. (...) El antiguo articulo 16, hoy 29 CP, define la participacién
como cémplice en sentido estricto adoptando un criterio de residualidad, por una
parte, —no halldndose comprendidos en el articulo anterior—, y, por otra, hacien-
do mencién positiva a la cooperacion a la ejecucion del hecho con actos ante-
riores o simult4dneos. La cuestién, como consecuencia del principio de legalidad,
consiste en definir los limites existentes entre lo que constituye la cooperacién
necesaria a la que se refiere el articulo 28, antes 14, y la contenida en el articulo
siguiente. A este respecto la Jurisprudencia de esta Sala ha llenado de contenido
la cooperacién no necesaria propia de la complicidad refiriéndose a actividad se-
cundaria, coadyuvante, auxiliar, accesoria, subalterna o periférica, caracterizan-
do los actos del cémplice como no imprescindibles para la obtencion del resul-
tado, pero si dotados de cierta relevancia y eficacia, pues de lo contrario serfan
impunes (SSTS de 28-11-1997, 24-3-1998 y 2-3-2000). Por otra parte, este gra-
do de participacién es compatible con la existencia de un acuerdo o pacto previo
y desde luego su relacion es de accesoriedad por lo que hace a la accién de los
autores. Por ello no es posible prescindir de los aspectos relativos al grado de efi-
cacia a la hora de distinguir las dos clases de cooperacién, necesaria y compli-
cidad.

Lo que sucede en el presente caso, conforme al factum trascrito mds arriba, es
que la participacién del hoy recurrente, no sélo excede de la mera cooperacion del
cémplice, sino que se inserta mas propiamente en el concepto de la coautoria, re-
basando incluso la participacién por cooperacién necesaria. Se habia concertado
con los otros dos autores para participar en los hechos, asigndndole ademds un pa-
pel especifico y relevante, cual es facilitar la huida de todos ellos, sobre todo te-
niendo en cuenta que Jos hechos se producen en un almacén donde se encontraban
presentes varias personas, como se pone de relieve también en el relato histérico,
de forma que la huida, su aseguramiento, constituye un elemento principal en la
ejecucién del plan concebido y compartido por todos los intervinientes. De la
misma forma que los actos de vigilancia son estimados constantemente por esta
Sala propios de la coautoria o de la cooperacién necesaria, con mayor razén la fa-
cilitacién y aseguramiento de la huida cuando ello resulta esencial teniendo en
cuenta las circunstancias concurrentes, como sucede en el presente caso (SSTS de
14-10-1998, 5-10-1999).

La cita, en defensa de su argumentacién, que hace el recurrente de la Sen-
tencia de esta Sala de 25-10-1993, no puede servir de base para la estimacién del
recurso si tenemos en cuenta lo que en la misma se sefiala en el fundamento de
derecho tercero in fine. Y asi, refiere un relato «ambiguo», se habla de solicitud
de «ayuda (...) con el simple fin de conducir los camiones una vez los sacaran del
almacén en donde se encontraban», sin tener participacién los cémplices en el be-
neficio que los autores pensaban obtener con la carga, concluyendo en la exis-
tencia de una «colaboracién contingente y secundaria», lo que desde luego no
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constituye doctrina aplicable segiin los hechos declarados probados en el presente
caso.
Por todo ello el motivo también debe ser desestimado.

(Sentencia de 10 marzo 2000)

ARTICULO 50.5

Dias-multa: cuando se desconozca la solvencia del penado no existe obli-
gacién de imponer necesariamente la cuota minima de 200 ptas. Imponer
cuota de 1.000 es razonable

Tercero. El tercer motivo denuncia por la via del articulo 849.1.° de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la infraccién del articulo 50.5 del Cédigo Penal por fi-
jarse en la pena de multa una cuota dia de 1.000 pesetas, sin justificacién alguna,
cuando legalmente se establece un abanico entre 200 y 50.000 pesetas dia. En-
tiende el acusado que al decir la Sentencia que su solvencia es desconocida no de-
bid superarse la cifra de 200 ptas./dia.

El motivo debe desestimarse. Como pone de relieve el Ministerio Fiscal en su
oposicién, la motivacion exigida en el articulo 50.5 debe entenderse dentro de un
margen de racionalidad con el fin de atemperar el hecho a las circunstancias per-
sonales econdmicas del culpable. Una multa cuya cuota diaria puede estar entre
200 y 50.000 pesetas diarias, y que se fija a razén de 1.000 ptas./dia se ha impuesto
en el primer escal6n de los cincuenta que la multiplicacién de ese importe podia
recorrer. Tan préximo esta al limite minimo, y tan alejado se encuentra del limite
méximo, que el importe fijado, una 50.% parte del total autorizado, no supone in-
fraccién alguna en la individualizacién punitiva cuando se desconoce la solvencia
del acusado. La innecesariedad en tales casos de imponerse exactamente la cifra de
200 ptas./dia ya fue declarada por esta Sala en su Sentencia de 7 de abril de 1999,
cuyo criterio se reitera en esta resolucién.

El motivo por lo expuesto se desestima.

(Sentencia de 24 febrero 2000)

ARTICULO 53.3

No procede el cumplimiento del arresto sustitutorio si la pena de prision a
la que acomparia era menor de cuatro afios pero al sumarle los dias de
arresto sobrepasa ya ese limite

Tercero. Los motivos segundo, tercero y cuarto pueden agruparse en uno
solo, en tanto que se cuestiona en todos ellos, la individualizacién penoldgica
que lleva a cabo la Sala sentenciadora, tanto por la via del articulo 66.1 del Cédi-
go Penal, como por la infraccién del articulo 53 del propio Cuerpo Legal, todos
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ellos formalizados por infraccién de ley al amparo de lo dispuesto en el articulo
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En efecto, el Tribunal sentenciador, sin dedicar fundamento juridico alguno re-
lativo a la individualizacién penoldgica, impone a ambos acusados la pena de
prisién de cuatro afnos y multa de diez millones de pesetas, determinando un
arresto personal sustitutorio de un afio en caso de impago. Por consiguiente, ana-
lizaremos primero si tal consecuencia punitiva por impago de la multa proporcio-
nal es correcta desde la 6ptica de la legalidad penal y después realizaremos las
oportunas consideraciones juridicas acerca de la aplicacién judicial de la indivi-
dualizacién penolGgica en el caso sometido a nuestra revision casacional.

Aun cuando hoy la regla ordinaria es la imposicién de multas bajo el denomi-
nado sistema escandinavo, que se desenvuelve normativamente en el articulo 50
del CP 1995, en ciertos casos, como los previstos en el articulo 52, y dnicamente
cuando la Ley asi lo determine, la multa se establecerd en proporcién al dafio cau-
sado, el valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo. Esto es lo
que ocurre en el caso de autos, ya que el articulo 369.3.° (en relacién con el art.
368) permite la imposicién de multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga
objeto del delito, siendo conforme a derecho la multa impuesta de diez millones de
pesetas, en tanto que tal droga fue valorada, y asi consta en el relato histdrico de la
Sentencia recurrida, en la cantidad de 5.093.625 pesetas. En tales supuestos de
multa proporcional, ordena el articulo 53.2 que «los Jueces y Tribunales estable-
cerdn, segiin su prudente arbitrio, la responsabilidad personal subsidiaria que pro-
ceda, que no podra exceder, en ningiin caso, de un afo de duracién. También podra
el Juez o Tribunal acordar, previa conformidad del penado, que se cumpla me-
diante trabajos en beneficio de la comunidad». En el caso revisado, el Tribunal sen-
tenciador impuso la maxima duracién —un afio— sin razonamiento alguno tampoco
sobre este aspecto, e individualizé la pena de prisién en cuatro afios, realizando una
operacién penolégica que, como veremos seguidamente, infringe el contenido
del articulo 53.3 del CP 1995, en la forma que se interpreta jurisprudencialmente
tal precepto. En efecto, el motivo, que cuenta con el apoyo del Ministerio Fiscal,
merece acogida porque —como sefiala la doctrina de esta Sala (exponentes de la
misma son, entre otras, las Sentencias de 23 abril y 26 septiembre 1996)—, inter-
pretando el CP 1973, tanto cuando se condena por un delito a pena de més de seis
afios de privacion de libertad, como cuando la condena se componga de varias pe-
nas privativas de libertad inferiores a la indicada, pero cuya suma total la excede,
no puede imponerse al condenado la responsabilidad subsidiaria prevista en el ar-
ticulo 91 del CP 1973 para el supuesto de impago de las penas de multa impuestas;
llegando a aplicarse esta regla para aquellos otros supuestos en que la privacién de
libertad impuesta al condenado no alcance los seis afios, pues, «si existe arresto
sustitutorio de una pena de multa, dicho arresto no podra rebasar nunca, junto a la
referida pena de prisién, a los seis aflos, porque en otro caso se conduciria al ab-
surdo de ser de mejor condicién el condenado a pena de seis afios y un dia que el
que lo fue, por ejemplo, a las de cinco afios y once meses, sin arresto sustitutorio
aquélla y con un posible arresto sustitutorio ésta que pudiera exceder en su cém-
puto de los seis afios y un dia» (véanse las SSTS de 1 de febrero de 1994 y la mds
cercana de 30 de mayo de 1997).

Tras la promulgacién del CP 1995, se mantiene esta misma linea interpretati-
va por la jurisprudencia, as, la reciente Sentencia de esta Sala de 16 de mayo de
2000, realizando un exhaustivo estudio de esta cuestién, mantiene que el articu-
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lo 53.3.° del Cédigo Penal de 1995 establece que la responsabilidad personal sub-
sidiaria que proceda por impago de la pena de multa no se impondr4 a los conde-
nados a pena de multa privativa de libertad superior a cuatro aftos. Una interpre-
tacion literal o meramente formal de la norma conllevaria la desestimacién del
recurso, pues en el caso actual la pena privativa de libertad impuesta no es «supe-
rior» a cuatro afios, sino justamente de cuatro afios, pero si atendemos al espiriu y
finalidad de la norma que, conforme al principio de proporcionalidad, pretende im-
poner determinados limites a las penas privativas de libertad, impidiendo que ésta
se prolongue mis alld de lo debido en funcién de una cuestién accesoria como es
la responsabilidad personal subsidiaria derivada de la multa, observamos que el le-
gislador, en uso de su voluntad soberana, ha situado dicho limite precisamente en
cuatro afios, y dicha finalidad se frustraria si, a través de una interpretacion literal
y formal, el condenado acabase cumpliendo una pena privativa de libertad superior
al limite legal de cuatro afios, precisamente por la acumulacién de la responsabi-
lidad subsidiaria a la pena inicialmente impuesta.

En consecuencia el articulo 53.3.° del Cédigo Penal debe ser interpretado en el
sentido de que la responsabilidad subsidiaria no se impondré a los condenados en
la medida en que, junto con la pena de prisién impuesta, resulte una pena privati-
va de libertad superior a cuatro afios, limite que no se podrd rebasar nunca como
consecuencia de dicha responsabilidad personal.

(Sentencia de 31 octubre 2000)

ARTICULO 56

Razones por las que se pueden imponer las penas de suspension de cargo
o empleo piiblico y la de inhabilitacion especial para el derecho de su-
fragio pasivo aunque no guarden relacion con el delito cometido

Quinto. También como infraccién de ley, aun cuando sin efectos sobre el fa-
llo de la segunda Sentencia que ha de dictarse por esta Sala para no vulnerar la
prohibicién de la «reformatio in peius», debe sefialarse la omision de la pena ac-
cesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo, solicitada ex-
presamente por el Ministerio Piblico y prevista legalmente en el articulo 56 del
Cédigo Penal para estos supuestos, pena que la Sala omite expresando su criterio
de que no guarda expresa relacién con el delito cometido.

Como sefialan las SSTS de 23 de marzo y 18 de octubre 1999, el articulo 56 in
fine del Cédigo Penal de 1995 establece efectivamente la exigencia, para la impo-
sicién de determinadas penas accesorias, de que los derechos afectados por estas
penas «hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo deter-
minarse expresamente en la Sentencia esta vinculacién». Pero este requisito se re-
fiere a la pena accesoria de inhabilitacién especial para empleo o cargo piiblico,
profesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, «si éstos hubieran
tenido relacién directa con el delito cometido», y no a las otras dos penas acceso-
rias expresadas en la parte inicial del precepto, es decir a la mera suspensién de
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cargo o empleo piblico y a la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tlempo de la condena.

Asi se deduce, en primer lugar, de una mterpretacnon gramatlcal del precepto a
través de su atenta lectura y de la apreciacion de que se utiliza la expresién «&s-
tos», ligada a los derechos afectados por la 1ltima inhabilitacion especial a que se
refiere el articulo.

En segundo lugar, de su interpretacién sistemdtica que vincula esta limitacién
con lo dispuesto en los articulos 42 y 45 del mismo texto legal que exigen una ex-
presa concrecién y motivacién de los derechos afectados.

En tercer lugar, de su interpretacién histérica, de acuerdo con los precedentes
legislativos y jurisprudenciales, pues dicha limitacién tiene su antecedente en el ar-
ticulo 41.2.° del C6digo Penal de 1973 y en la doctrina de esta Sala que exigia una
relacién directa, e incluso causal entre la profesién u oficio objeto de la inhabili-
tacién y el delito cometido (STS de 9 de junio de 1989, entre otras).

En cuarto lugar de su interpretacion légica, pues el criterio contrario conduci-
ria al absurdo, al determinar que un Alcalde, por ejemplo, habria de seguir rigien-
do desde la prision los destinos de su ciudad mientras cumple condena por trafico
de drogas o falsificacién de moneda, ya que al tratarse de delitos no directamente
relacionados con su cargo, no podria aplicarse la pena accesoria de suspensién del
ejercicio del mismo durante el tiempo de la condena.

Y, en quinto lugar, de su interpretacion teleolégica, de acuerdo con el espiritu
y finalidad de la norma, pues si bien estd plenamente justificado limitar la inha-
bilitacién para el ejercicio de la profesion, oficio, industria, comercio o cualquier
otro derecho, como pena accesoria, a aquellos supuestos en que hubieran tenido
relacion directa con el delito cometido, de acuerdo con el principio de intervencién
minima en materia de penas que determina que éstas s6lo se aplicaran cuando sean
necesarias y en la medida en que lo sean, y también lo estd en el supuesto de in-
habilitacién especial para empleo o cargo publico, que conforme a lo dispuesto en
el articulo 42 produce la privacién definitiva del empleo o cargo sobre el que re-
cae, no concurre la misma justificacién para las penas de suspensién de empleo o
cargo publico, cuyo efecto se limita a privar de su ejercicio al penado durante el
tiempo de la condena, articulo 43, o de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo, que inicamente priva al penado, durante el tiempo de la condena,
del derecho a ser elegido para cargos publicos (art. 44), cuyo efectivo ejercicio es
notoriamente incompatible con la pena de prisién impuesta. El contenido, natura-
leza y duracién de estas penas las vincula directamente con las limitaciones ne-
cesariamente determinadas por los efectos propios de la pena de prisién, incom-
patible con las exigencias de todo orden —incluso de honorabilidad— que conlleva
el ejercicio de un cargo publico, por lo que resultan inherentes, en principio, a la
naturaleza de la pena de prisién establecida en la condena, con independencia de
una innecesaria, y generalmente no concurrente, relacién directa con el delito
cometido.

En definitiva, el articulo 56 del Cédigo Penal 1995 emplea una expresion
preceptiva, «impondrin», y no potestativa, «podran imponer», por lo que ha de de-
ducirse que, como regla general, el precepto legal determina que ha de imponerse
necesariamente alguna de las penas accesorias en €l prevenidas. En consecuencia,
cuando el condenado no ejerza ningiin cargo o empleo piiblico del que pueda ser
suspendido y el delito cometido no tenga relacién directa con su profesién u oficio,
como sucede en el caso actual, la pena accesoria a imponer es precisamente la re-
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sidual de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, tal y como interesaba el Ministerio Fiscal.

(Sentencia de 14 julio 2000)

ARTICULO 57

Prohibicion de que el reo vuelva al lugar del delito. Esta medida debe
cumplirse una vez extinguida la pena privativa de libertad

Segundo. (...) El Ministerio Fiscal interesa en la parte final de su escrito
que el cumplimiento de la pena de prohibicién de volver al lugar de los hechos se
produzca a continuacién del de la pena privativa de libertad, ya que en otro caso no
se cumplirfa la finalidad perseguida con aquélla.

Por el contrario la representacién del procesado pide que, en caso de imponerse
la pena solicitada, su cumplimiento sea simultineo al de la principal, «por cuanto
el transcurso del tiempo en prisién atenuaria considerablemente aquel posible te-
mor de la victima».

Hemos de aceptar la primera postura ya que, como se dice en la Sentencia de
esta Sala de 23 de febrero de 1999 citada por el Fiscal, de acordarse el cumpli-
miento simultdneo de la pena principal y de la accesoria impropia, se perderia la fi-
nalidad de prevencion de ésta, convirtiendo en ilusoria la proteccién que debe dis-
pensarse a la victima.

Por todo lo expuesto el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal debe ser es-
timado.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

ARTICULO 58.1

La prision preventiva sufrida en causa en la que fue absuelto es abonable
en otra cuyos hechos se cometieron antes de conocerse aquella absolu-
cién

Tercero. El articulo 33.1 CP anterior establecia que «el tiempo de prisi6én pre-
ventiva sufrida durante la tramitacién de la causa se abonara en su totalidad para el
cumplimiento de la condena...», precepto que entendido en su literalidad no per-
mitia el mencionado abono para otras causas diferentes de aquella en la cual se ha-
bia acordado esa prisién provisional.

Sin embargo, la doctrina de esta Sala, en beneficio del reo, en los tltimos afios
viene siguiendo un criterio amplio a fin de que tal abono pueda producirse (SSTS
de 3-12-1990, 24-11-1992, 2-7-1993, 23-3-1998 y 4-11-1998, entre otras mu-
chas).
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Nos pareci6 lo mds razonable reconocer, en beneficio del reo, la posibilidad de
computar en otros procesos diferentes ese tiempo anterior de privacién de libertad,
todo ello de acuerdo con lo que puede considerarse como un principio general de
derecho, de comiin aplicacién a las diversas ramas juridicas, en virtud del cual,
cuando un mal se produce, su reparacién ha de realizarse con prioridad de forma
especifica, de modo que s6lo ha de acudirse a la solucién de la indemnizacién pe-
cuniaria subsidiariamente, es decir, cuando no haya otra posibilidad de compensar
ese mal de otro modo més adecuado a su propia naturaleza.

No tiene sentido acudir al sistema de indemnizacién por error judicial o por
anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, previsto en los articulos
292 a 297 de la LOPJ, si es posible computar la privacién de libertad en otra cau-
sa distinta de aquella en la que se acordé.

Ahora bien, necesariamente este criterio, que debe reputarse como la regla ge-
neral, ha de tener una excepcién por evidentes razones de prevencion del delito y
de seguridad piiblica, en los casos en que el reo, que sufrié la prisién provisional
no computable en la propia causa, conocedor ya de tal situacién y de sus posibili-
dades de cémputo para hechos futuros, pudiera delinquir sabiendo que la pena por
esa posterior infraccién no habria de sufrirla.

Ciertamente, tal sentimiento de impunidad, por saberse titular de un crédito
o saldo positivo en sus cuentas con la Administracion de Justicia, constituirfa un
manifiesto peligro, que ha de evitarse con la prohibicién de que ese traslado de
la prisién preventiva de un proceso a otro pueda realizarse respecto de los he-
chos posteriores a la resolucién absolutoria (o condenatoria con pena inferior)
dictada en la causa en la que la medida cautelar de privacién de libertad fue
acordada, sin que haya razén alguna para denegar la aplicacién de tal abono en
los demas casos.

Con relacién a tal articulo 33.1 fue necesario hacer una interpretacién amplia
en beneficio del reo y lo mismo ha de hacerse ahora con referencia al articulo 58.1
CP actual, tal y como razonamos a continuacién.

Cuarto. Dice el articulo 58.1 que «el tiempo de privacién de libertad sufrido
preventivamente se abonara en su totalidad para el cumplimiento de la pena o pe-
nas impuestas en la causa en que dicha privacién haya sido acordada o, en su de-
fecto, de las que pudieran imponerse contra el reo en otras, siempre que hayan te-
nido por objeto hechos anteriores al ingreso en prisién».

Tal articulo establece una regla general de abono de la privacién de libertad
sufrida preventivamente (detencién y prisién provisional), primero en la propia
causa en que se produjo la medida cautelar y, subsidiariamente, en cualquier
otra.

El requisito al que se refiere la tltima parte de tal norma («siempre que hayan
tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en prisién») establece una excepcién
a la aplicacién de esa regla general al imponer un limite cronolégico que tiene su
fundamento en esa doctrina de esta Sala antes referida, por la que no se permite el
abono de la prisién provisional en causa diferente a aquella en que tal prisién se
acordé6 cuando el reo conoce la Sentencia que le absolvié o le impuso pena inferior
a la privacién de libertad ya sufrida como medida cautelar y puede dilinquir sa-
biendo que no va a cumplir la pena por tal abono o que la va a cumplir en cuantia
menor a la legalmente prevista. Esa licencia para delinquir, como expresivamente
dice 1a Sentencia de esta Sala de 23-3-1998, constituye un factor criminoldgico que
ha de evitarse.
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Este es el fundamento de esta limitaci6n o excepcién a la regla general de abo-
no de la detencién o prisién provisional. En beneficio del reo ha de tenerse en
cuenta este criterio en pro de una interpretacién legal con la que pueda autorizarse
ese abono incluso mas alla de los términos literales expresados en el citado articulo
58.1. Ha de permitirse el abono referido en casos de hechos delictivos cometidos
con posterioridad al ingreso en prisién, siempre que esos hechos delictivos, por los
que en definitiva ha de cumplirse la pena, sean anteriores a la fecha en que el reo
tuvo conocimiento de la Sentencia que le absolvié (o impuso pena menor a la pri-
sién ya sufrida) en la causa en la que la prisién provisional fue acordada. Sélo a
partir del momento en que tal Sentencia fue conocida por el interesado cabe decir
que éste puede actuar con el mencionado sentimiento de impunidad que constitu-
ye el fundamento de la limitacién o excepcion expresada en la frase final del arti-
culo 58.1 al que nos estamos refiriendo.

Aplicando tal doctrina al caso presente hay que estimar que la Audiencia Pro-
vincial tenfa que haber acordado también el abono de los casi seis meses sufridos
por Youssef K. en la causa en que fue absuelto por Sentencia de 21 de mayo
de 1997, pues tal Sentencia absolutoria se dicté después de haber tenido lugar los
hechos delictivos por los que se le impuso la pena pendiente de cumplimiento (vé-
ase el fundamento de derecho 1.° de la presente resolucion).

Tales hechos delictivos ocurrieron el 13 de noviembre de 1996, cuando atin no
se habia dictado la mencionada Sentencia absolutoria y, por tanto, no cabe hablar
aqui de que en esa ocasién hubiera delinquido con ese peligroso sentimiento de
impunidad que constituye la razén de ser de la limitacién del abono de prisién pro-
visional prevista en el articulo 58.1.

En conclusién, ha de ser estimado este motivo 1.° en el que, por el cauce del
nim. 1.° del articulo 849 LECrim, se alega infraccién del mencionado articu-
lo 58.1 CP.

Quinto. En el motivo 2.°, por el mismo cauce del articulo 849.1.° LECrim, se
alega de nuevo infraccion de ley, ahora referida a los articulos 90 CP y 58 y ss. del
Reglamento General Penitenciario. Plantea aqui el recurrente una cuestién relati-
va al cémputo del tiempo sufrido en prisién provisional, a los efectos de determi-
nacion de las tres cuartas partes de la condena que han de transcurrir para la apli-
cacion de la libertad condicional.

Se trata de un tema de contenido penitenciario al que no se refiere el Auto re-
currido y que por ello no puede ser objeto del presente recurso, lo que obliga a de-
sestimar este motivo 2.°

(Sentencia de 11 mayo 2000)

No procede el abono a causa por hechos posteriores a la Sentencia abso-
lutoria en que se habia acordado la prisién provisional. Fundamento en la
seguridad juridica

Primero. 1. Se denuncia en el primer motivo, al amparo del articulo 849.1.°
de la LECrim, la infraccién por inaplicacién de los articulos 33 del CP 1973 y 58
del CP vigente de 1995, basandose en que el Auto impugnado no se ajusta a las
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disposiciones legales ni a los derechos fundamentales, aunque éstos no se con-
cretan.

2. Enla ejecutoria 50/1999 procedente del Juzgado de 1.* instancia e Instruc-
¢i6n nim. 4 la Seccion 2.% de la Audiencia Provincial de Almeria por Auto de 13 de
agosto de 1999 se denegé al recurrente la posibilidad de deducir de la condena im-
puesta en dicha causa el tiempo de prisién preventiva sufrido en el procedimiento
abreviado ndm. 177/1993 de la Seccién 4.2 de 1a Audiencia Provincial de Murcia,
en la que fue absuelto por Sentencia de 16 de mayo de 1996 de esta Sala 2.2 del
Tribunal Supremo y en el que estuvo en prisién provisional en tres ocasiones: des-
de 3-8-1993 a 4-9-1994, 2-11-1994 a 4-4-1995 y 12-4-1995 a 16-5-1996.

3. Se funda el Auto impugnado en que tanto el tiempo de prisién preven-
tiva de la causa de la Audiencia Provincial de Murcia como la fecha de la Sen-
tencia absolutoria recaida en la misma «son de fecha anteriores a la de comisién
de los hechos de los que dimana» la ejecutoria de la Audiencia Provincial de Al-
meria.

El Auto no precisa, como debiera, haber hecho, la fecha exacta de los hechos.

A los efectos de este recurso es suficiente que el Auto asi lo afirme, como el
Ministerio Fiscal en la instancia y en la casacion y que nada se objete, a este res-
pecto, por el recurrente.

4. El articulo 33.1 CP 1973 en su diccién literal no permitia el abono de la pri-
sién provisional en otras causas diferentes de aquella en la cual se habia acordado.

La doctrina de esta Sala, en beneficio del reo, mantuvo un criterio amplio a fin
de que tal abono pueda producirse (SSTS de 3-12-1990, 24-11-1992, 2-7-1993, 23-
3-1998, 4-11-1998 y 11-5-2000).

La posibilidad de computar en otros procesos diferentes ese tiempo anterior de
privacién de libertad, era conforme con un principio general de derecho, de comiin
aplicacién a las diversas ramas juridicas, en cuya virtud, cuando un mal se produ-
ce, su reparacién ha de realizarse con prioridad de forma especifica, de modo que
s6lo ha de acudirse a la solucidén de la indemnizacién pecuniaria subsidiariamente,
es decir, cuando no haya otra posibilidad de compensar ese mal de otro modo mas
adecuado a su propia naturaleza.

Necesariamente este criterio, que debe considerarse como la regla general, ha
de tener una excepcion por evidentes razones de prevencion del delito y de segu-
ridad piiblica, en los casos en que el reo, que sufrié la prisién provisional no
computable en la propia causa, pudiera delinquir sabiendo que la pena por esa pos-
terior infraccién no habria de sufrirla, sentimiento de impunidad que constituiria un
manifiesto peligro, que ha de evitarse con la prohibicién de que ese traslado de la
prisién preventiva de un proceso a otro pueda realzarse respecto de los hechos pos-
teriores a la resolucién absolutoria.

5. Elarticulo 58.1 del CP vigente establece que «el tiempo de privacién de li-
bertad sufrido preventivamente se abonara en su totalidad para el cumplimiento de
la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacién haya sido acordada o,
en su defecto, de las que pudieran imponerse contra el reo en otras, siempre que
hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en prisién». Se da rango
normativo a criterios de mayor amplitud que los del articulo 33 del Cédigo dero-
gado, en la linea de la jurisprudencia expuesta, pero manteniendo el limite crono-
légico que excluye la posibilidad de abono de la prisién preventiva a otras causas,
cuyos hechos sean posteriores a la Sentencia absolutoria de la causa en la que se
habia acordado la medida cautelar, como sucede en el caso enjuiciado, pues en otro
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supuesto se daria lo que expresivamente se calificé como «licencia para delinquir»,
como evidente factor criminégeno, en la Sentencia de esta Sala de 23 de marzo de
1998 invocada en la resolucién combatida.

El motivo ha de ser desestimado.

(Sentencia de 22 noviembre 2000)

ARTICULO 66.1.A

No concurriendo ni atenuantes ni agravantes se debe razonar la indivi-
dualizacion de la pena, pudiéndose obtener el motivo de la imposicién de
una mayor pena a algiin coacusado de los hechos probados en atencion a
la mayor relevancia en la participacion de alguno de ellos

Tercero. (...) En el tercer motivo, del que no se explicita carece con una
concisién extrema se limita el recurrente a cuestionar la distinta extensién de la
pena que se ha impuesto a los recurrentes, ya que siendo todos coautores del
mismo delito, Inmaculada Concepcién y Juan Manuel son condenados a penas de
prisién de nueve afios y un dia y Miguel Angel R. a diez afios.

Como ya es doctrina reiterada de esta Sala —SSTS de 12 de junio 1998, 27 de
abril, 10 de mayo y 11 de junio 1999—, una de las manifestaciones del deber de
fundamentacién —art. 120.3.° CE- est4 constituida por la individualizacién judicial
de la pena, extremo al que el vigente Cédigo Penal se refiere en diversos articulos
—art. 66.1.° entre otros—. El amplio margen de individualizacién judicial que se
concede, tiene su justo limite por el razonamiento judicial, de suerte que una vez
mds, hay que recordar que discrecionalidad no es equivalente a arbitrariedad, por
ello los Tribunales deben explicitar, siquiera someramente la razén del porqué se
impone una determinada cantidad de pena, lo que resulta de la mayor importancia
cuando son varios los coautores y no a todos se les impone la pena en la misma ex-
tensién. Es evidente que el silencio del Tribunal de instancia en este sentido de-
beria llevar a la rectificacién de la pena e imposicién del minimo legal ante un ex-
ceso no justificado, sin embargo existe una excepcion a este criterio, cuando en el
factum, o en datos de hecho que puedan encontrarse en la fundamentacién de pue-
da afirmar sin error que aparecen reflejadas circunstancias que individualizan la
conducta de uno de los coautores haciéndole merecedora de una mayor pena,
dentro del limite legal y por encima de la sefialada a los otros coautores. Todo en-
juiciamiento es un concepto individualizado, y la concurrencia de especiales cir-
cunstancias en uno de los acusados puede justificar un tratamiento penal diferente
dentro de los limites legales.

Esta es la situacidn del caso que se analiza, pues si bien es cierto que en la fun-
damentacién de la Sentencia se silencia incorrectamente la individualizacién de la
pena, aparece con claridad en el factum un mayor protagonismo en la persona de
Miguel Angel R. P. en la medida que €l es quien tenfa la conexién en Panama para
recibir la droga, entra en contacto con Juan Manuel invitdndole a intervenir en el
delito, y finalmente efectiia el ofrecimiento a Inmaculada Concepcién. Toda esta
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situacién recogida claramente en el factum denota un mayor protagonismo y jus-
tifica la diferencia de pena —un afio mas— impuesta a Miguel Angel R. en relacién
a los otros dos condenados, acorde con su mayor protagonismo que la Sala de ins-
tancia le reconoce en el factum de suerte que ese dato justifica una mayor pena.
Esa es la razén de su pena y ello permite a esta Sala explicitarlo sin perjuicio de re-
cordar que debi6 ser el Tribunal de instancia quien debié hacerlo.

Procede la desestimacién del motivo.

(Sentencia de 28 enero 2000)

Concepto de «gravedad del hecho» y «circunstancias personales del de-
lincuente» para la individualizacién de la pena

Decimonoveno. Mayor atencién merece el estudio del tercer motivo que, for-
malizado por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el articulo 849.1.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicaci6n de la regla pri-
mera del articulo 66 del Cédigo Penal, ya que la Sala sentenciadora, sin motivacién
alguna, impone la pena por encima del minimo legal, siendo condenados a cuatro
afios de prisién, por lo que solicita se imponga la penalidad correspondiente en su
grado minimo.

Como dice la Sentencia de esta Sala, de 16 de febrero de 1999, cuando el ar-
ticulo 66.1.* del C6digo Penal se refiere a las circunstancias personales del delin-
cuente estd pensando, como es légico, en situaciones, datos o elementos que con-
figuran el entorno social y el componente individual de cada sujeto. Estos factores
son de distinta naturaleza de los que integran las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal tal como se definen en el Cédigo. Por ello no forma
parte de estos componentes socioldgicos-psicolégicos la ausencia de antecedentes
penales, ya que ello s6lo sirve para descartar la concurrencia de la circunstancia
agravante de reincidencia y no siempre su ausencia se debe a la carencia de ante-
cedentes sino a la naturaleza, tiempo y catalogacién de anteriores comportamien-
tos delictivos. En el proceso de individualizacidn de las penas, debe jugar una se-
rie de factores que actden al margen de las reglas més rigidas y formalistas que se
establecen para el caso de que concurran circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal. La edad de la persona, su grado de formacién intelectual y
cultural, su madurez psicolégica, su entorno familiar y social, sus actividades la-
borales, su comportamiento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de in-
tegracién en el cuerpo social, son factores que no sélo permiten sino que exigen
modular la pena ajustdndola a las circunstancias personales del autor, sin olvidar la
incidencia que, por su cuenta, puedan tener, ademds, la mayor o menor gravedad
del hecho que debe ser medida no sélo con criterios cuantitativos sino también cua-
litativos.

El articulo 66, regla primera, del Cédigo Penal, dispone que «cuando no con-
currieren circunstancias atenuantes ni agravantes o cuando concurran unas y otras,
los Jueces o Tribunales individualizardn la pena imponiendo la sefialada por la Ley
en la extensién adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la ma-
yor o menor gravedad del hecho, razondndolo en la Sentencia». Evidentemente, la
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gravedad del hecho a que se refiere este precepto no es la gravedad del delito, toda
vez que esta «gravedad» habra sido ya contemplada por el legislador para fijar la
banda cuantitativa penal que atribuye a tal delito. Se refiere la ley a aquellas cir-
cunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para determinar la pena y que
sean concomitantes del supuesto concreto que estd juzgando; estos elementos se-
ran de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado
imponer. Las circunstancias personales del delincuente son aquellos rasgos de su
personalidad delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales
para efectuar tal individualizacién penolégica. Ni en uno ni en otro caso se trata de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, ya que, en tal caso, su
integracién penolégica se produce no como consecuencia de esta regla primera del
articulo 66, sino de las restantes reglas. Aqui el legislador permite al juez recorrer
toda la banda punitiva, pero argumentando en base a dichas consideraciones sub-
jetivas y objetivas, cuél debe ser el reproche concreto que la ley concede al su-
puesto enjuiciado. Se trata, pues, de un ejercicio de discrecional reglada, que
debe ser fundamentadamente explicado en la propia resolucién judicial, y contro-
lable en casacién, por la via de la pura infraccién de ley (art. 849.1.° de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

En el caso que nos ocupa, la resolucién impugnada no incorpora a su esencial
estructura las consideraciones técnicas en las que se debian analizar las posibili-
dades de activacidn de las previsiones normativas que el recurrente plantea. De ahi
que, en orden a la motivacién de la pena, esta Sala haya recordado con reiteracion
la «conveniencia de una motivacion sobre el particular, explicitando las razones
que hayan presidido la solucién aceptada» (SSTS de 5 de diciembre de 1991 y 26
de abril de 1995, entre otras), porque, como dice la Sentencia de esta Sala, de 21
de junio de 1999, la facultad de individualizar la pena dentro del marco legalmente
determinado esti juridicamente vinculada por los criterios de gravedad del hecho
y personalidad del delincuente y afectan en supuestos como el presente a un de-
recho fundamental de contenido sustancial, el derecho a la libertad personal del re-
currente que constituye, ademads, uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico. El Tribunal Constitucional en Sentencia de 10-3-1997 afirma que «la mo-
tivacién exigible a cualquier resolucién judicial que afecte a ese valor superior no
se reduce a la mera expresion de las razones que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decisién (STC 14/1991
fundamento juridico 2.°, entre otras), sino que debe extenderse a las circunstancias
que constitucionalmente justifican la situacion de privacion de libertad. Por decirlo
en otros términos: en la medida en que estd en juego el valor superior de la liber-
tad, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién no sélo exige resolu-
ciones judiciales motivadas, sino motivaciones concordantes con los supuestos en
los que la Constitucién permite la afectacién de ese valor superior».

La Sala sentenciadora no ha dedicado ningiin apartado en su fundamentacién
juridica para la justificacién de la individualizacién penol6gica que lleva a la par-
te dispositiva de su resolucién judicial, con clara infraccién de lo dispuesto en la
regla primera del articulo 66 del Cdédigo Penal. Tal déficit argumental no puede en
este caso ser suplido por esta Sala Casacional por no contarse con elementos su-
ficientes para dicha individualizacién, particularmente en lo concerniente a los ele-
mentos subjetivos que han de tenerse en cuenta, razén por la cual, estimando el
motivo, debemos casar la Sentencia para imponer la pena minima, efecto expan-
sivo que debe trasladarse al resto de los procesados recurrentes por encontrarse en
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idéntica situacién, conforme autoriza el articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, pues tal argumento le es perfectamente aplicable por esta motivacién a
los demds. En efecto, en el caso de Ana C. F.,, Manuel M. H. y Enriqueta C. C. se
impone la pena de prision en diez afios, en lo que se refiere al subtipo agravado de
cantidad de notoria importancia (art. 369.3.° CP) sin explicaci6n alguna de tal in-
dividualizacién penolégica, cuando, sin embargo, a la hora de imponer la sancién
punitiva por el delito de tenencia ilicita de armas que afecta a los dos tltimos, se
marca su extension en la minima, conforme a lo previsto en el articulo 564.1, apar-
tado primero, en relaci6n con el 2.1.2, por consiguiente aplicando tal efecto ex-
pansivo procede casar la Sentencia e imponer en todo caso la penalidad en su gra-
do minimo, conforme a los pardmetros interpretativos que dejamos expuestos.

(Sentencia de 27 noviembre 2000)

ARTICULO 74

Delito continuado en los delitos contra la libertad sexual: criterio juris-
prudencial

Tercero. 1. Por el cauce casacional autorizado por el articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la vulneracién del articulo 74 del vi-
gente Cédigo Penal, argumentando el recurrente que la doctrina de este Tribunal
viene declarando que, en los supuestos en que una pluralidad de acciones no
rompa la unidad de la conducta, por responder a un tinico plan del agente, es ade-
cuado y congruente la estimacién unitaria del delito por ser reflejo de un dolo uni-
tario, y asi, «en los casos de reiterados actos carnales que se realizan bajo un solo
impulso erdtico y en el mismo marco espacio-temporal, es posible la estimacién de
esos hechos como un solo delito».

2. Es cierto que con carécter general, esta Sala ha rechazado la existencia de
continuidad delictiva en los delitos contra la libertad sexual, declarando que cada
vez que se comete un acto atentatorio contra esa libertad, aunque sea con el mismo
sujeto pasivo, hay un delito diferente y se renueva en cada accidn concreta ante la
incapacidad del sujeto pasivo de consentirla. Pero, no lo es menos, que una linea
jurisprudencial mds matizada permite admitir la excepcién a la regla general,
aunque insistiendo siempre, segtin recuerda la Sentencia de 2-2-1998 —asf como, la
Sentencia de 22-10-1992 que cita las de 17-7-1990 y 18-12-1991— en la necesidad
de aplicar restrictivamente esta excepcional posibilidad e individualizar la califi-
cacion juridica cuando los actos tengan una estructura y alcance claramente dis-
cernibles. Sentencias como las de 16-2 y 25-5-1998 y 26-1-1999 admiten la apli-
cacion del expediente cuestionado ante una homogeneidad de actos que responden
a un tnico plan de su autor presidido por un dolo unitario que se proyecta igual-
mente en las acciones que inciden sobre un mismo sujeto pasivo en circunstancias
semejantes. Es por ello por lo que la praxis doctrinal de este Tribunal exige el es-
tablecimiento de una relacién sexual duradera en el tiempo, que obedezca a un
dolo dnico o unidad de propésito o al aprovechamiento de similares ocasiones por
parte del sujeto activo, afectando a un mismo sujeto pasivo (SSTS de 11 de octubre
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y 26 de diciembre de 1996, entre otras), criterio reiterado, entre otras, en Senten-
cias de 15 de marzo de 1996, 30 de julio de 1996, & de julio de 1997 y 12 de ene-
ro, 16 de febrero, 22 de abril y 6 de octubre de 1998.

3. Abhora bien, en el caso sometido a nuestra consideracién, no se cumple el
requisito de la unidad de sujeto pasivo, ya que nos encontramos con agresiones se-
xuales realizadas a dos victimas distintas, hijas del procesado, y por otro lado, aun-
que pudiéramos aplicar tal expediente a las dieciocho agresiones sexuales come-
tidas contra Soffa, es lo cierto que la misma fue objeto de un delito del articulo 179
(en relacién con el 180.4.°), por la penetracién vaginal de que fue objeto, y que
igualmente su hija Fatima, como relata el factum, cuando tenia trece afios, fue gol-
peada y amenazada de muerte, y valiéndose de su superioridad fisica, con ocasién
también de quedarse a solas en el domicilio familiar, «al menos en dos ocasiones
distintas la penetré vaginalmente». De modo que la cuestién planteada, ademds de
improcedente, dado el relato de hechos, intangible, por otro lado, en razén al
cauce casacional elegido por el recurrente, no tendrfa trascendencia penolégica al-
guna, ya que deberia ser condenado, al menos, por tres delitos continuados de
agresion sexual, el primero por las dieciocho agresiones de que fue objeto Sofia,
por la que se impondria la penalidad en la franja superior, y que dada la repro-
chabilidad de los hechos, no resultaria una pena inferior a la de diez afios, otra
agresion sexual dnica, contra dicha hija, con penetracién vaginal, que se indivi-
dualizaria, en el mejor de los casos, en la pena minima de doce afios de prisién, y
otro delito continuado en la persona de Fétima, por el que habria de imponerse ca-
torce afios de prision, lo que excederia ya de la limitacién del articulo 76 que la
Sala sentenciadora ha aplicado, razén por la cual procede desestimar también
este segundo motivo casacional, y con él, el recurso de casaci6n.

(Sentencia de 9 junio 2000)

Existe delito continuado aunque alguno de los delitos no estén consuma-
dos sino sélo tentados

Primero. (...) El delito continuado aparece con la concurrencia de los si-
guientes elementos: a) Pluralidad de hechos diferenciables entre si que se enjuician
€N un mismo proceso.

b) Un dnico dolo que implica una Gnica intencién y por tanto unidad de re-
solucién y de propésito en la doble modalidad de trama preparada con caracter pre-
vio que se ejecuta fraccionadamente —dolo conjunto—, o que surja siempre que se
dé la ocasién propia de llevarlo a cabo —dolo continuado—, ambas previstas legal-
mente en las expresiones «plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasién» del
articulo 69 bis del anterior Cédigo Penal, expresiones que se mantienen en el ac-
tual articulo 74 CP vigente.

¢) Unidad de precepto penal violado, o al menos que sean preceptos seme-
jantes, lo que exterioriza una unidad o semejanza de bien juridico atacado.

d) Homogeneidad en el modus operandi.

e) Identidad en el sujeto infractor (véanse SSTS de 20 de marzo y 22 de di-
ciembre de 1998, entre otras).
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Es claro que en el caso presente la concurrencia de todos estos requisitos
acreditan la continuidad delictiva, y que, por otro lado, no son cuestionados por el
recurrente, quien, se limita a censurar la aplicaci6n del articulo 74 CP porque s6lo
una de las conductas delictivas alcanz6 la consumacién en tanto que las otras
dos no pasaron de la tentativa. Sin embargo, esta Sala viene declarando de mane-
ra reiterada y pacifica la existencia del delito continuado «cuando alguna de las
conductas que en él se incluyen no hayan alcanzado la perfeccion de ejecucion, y
otras si» (SSTS de 28 de abril de 1994 y de 14 de julio de 1999), siempre que en-
tre estas conductas concurra la identidad de circunstancias que permiten relacio-
narlas entre si como constitutivas de la continuidad delictiva a que hemos hecho
anterior referencia, y ello es asi porque en el caso de disgregar las distintas accio-
nes en razén del diferente grado de ejecucion, se harfa de peor condicién al reo de
la pluralidad de esos delitos de desigual grado de ejecucion que al que habiendo lo-
grado consumar todas sus actividades criminales se le imputara, como continuado,
un solo delito.

(Sentencia de 15 diciembre 2000)

ARTICULO 76

Principios que informan a la acumulacion de condenas: nulidad del Auto
por carecer de datos suficientes para que el TS pueda determinar si pro-
cede la acumulacion

Segundo. Esta Sala, en esta cuestién de la acumulacién de condenas, después
de algunas vacilaciones derivadas de la complejidad del tema y de las distintas cir-
cunstancias de hecho que acompaiian en cada caso al problema a resolver, sigue
actualmente una linea que consideramos suficientemente clara al respecto.

Tanto el CP 1973 en la regla 2.* del articulo 70, como el ahora vigente en su ar-
ticulo 76, para delimitar los casos en que cabe aplicar los limites de penalidad
cuando hay diferentes penas impuestas en distintos procesos, utiliza la siguiente
expresion: «si los hechos, por su conexidn, pudieran haberse enjuiciado en uno
solo».

La doctrina de esta Sala, en interpretacion de tales normas, se viene manifes-
tando en una doble direccion:

A) En primer lugar, con un criterio amplio en cuanto a la clase de los delitos
a acumular (ratione materiae), interpretando la conexién desde perspectivas
sustantivas, alejadas del criterio de la conexién procesal de los articulos 17 y 300
LECrim, de tal forma que, en consideracién a las razones humanitarias que cons-
tituyen el fundamento de estas normas, la clase concreta de delito cometido no ha
de ser obstaculo que pueda impedir su aplicacién. Este criterio amplio en beneficio
del reo permite la acumulacion de todas las condenas que, por la época en que ocu-
rrieron los hechos delictivos pudieron haber sido objeto de un dnico procedi-
miento. Si no lo fueron por razones de indole territorial, o por la diferente clase de
infracciones cometidas, o por haber sido tramitados unos procesos con rapidez y
otros con lentitud, o por cualquier otra razén, si se trata de hechos de una misma
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época, cualquiera que fuese la raz6n procesal por la que no todos fueron enjuicia-
dos en una misma causa, cabrd la acumulacién de la totalidad de las penas im-
puestas a los efectos de aplicar esos limites méaximos fijados por las referidas
normas sustantivas, en consideracién a unos criterios humanitarios, repetimos,
ajenos a los avatares procesales concretos de cada procedimiento. As{ pues, veni-
mos aplicando criterios de la mdxima amplitud en cuanto a la interpretacién de la
conexién material expresamente exigida en nuestras normas penales.

B) En segundo lugar, con un criterio estricto en cuanto a la otra exigencia ex-
presamente requerida en nuestros Cédigos Penales: que los diferentes procesos, en
los que esas diversas condenas a acumular se impusieron, «pudieran haberse en-
juiciado en uno sélo» (ratione temporis). Cuando hay una Sentencia condenatoria
es claro que los hechos delictivos cometidos con posterioridad a tal Sentencia no
pudieron ser objeto de aquel otro proceso anterior en que ya habia sido dictada esa
Sentencia condenatoria. Esta Sala viene fundando esta limitacién en la peligrosidad
que existirfa, como facilitadora de la comision de nuevos delitos, cuando un con-
denado, por las penas que ya tiene impuestas, sabe que puede cometer algiin deli-
to porque la pena correspondiente a esta nueva infraccién no tendria que cumplir-
la al haberse ya superado, con las condenas anteriores, los limites legalmente
establecidos. Evidentemente no puede favorecerse el sentimiento de impunidad
que habria de seguir a ese conocimiento y para ello es imprescindible ser exigen-
te en cuanto al cumplimiento de este requisito de cardcter temporal: sélo cabe acu-
mular entre si aquellas condenas penales relativas a hechos de una misma época,
entendiendo épocas diferentes aquellas que se encuentran separadas por la exis-
tencia de alguna Sentencia condenatoria.

Tercero. En este caso, conforme a lo antes expuesto, tal y como se hizo en la
Sentencia de esta Sala de 24 de septiembre de 1999, tendrian que haberse realiza-
do los grupos que hubieran sido necesarios para acumular entre si aquellas con-
denas referidas a hechos de una misma época, entendiendo por época la que com-
prenda el periodo de tiempo de aquellos hechos que, por las fechas en que
ocurrieron, habrian podido ser objeto del mismo procedimiento. Luego, respecto
de las condenas relativas a hechos de la misma €poca, tendrian que haberse apli-
cado los limites del articulo 70.2 CP 1973 o del 76 CP vigente, quedando asf,
como total de la pena a cumplir, la suma de lo obtenido en cada grupo, aunque esa
suma llegara a superar el limite de los treinta afios del citado articulo 70.2 o el de
los veinte, veinticinco o treinta del referido 76. Todo esto por aplicacion de ese do-
ble criterio expuesto en el fundamento de derecho anterior.

Cuarto. En el supuesto aqui examinado hay miltiples condenas, dieciséis se-
giin la relacién que se hace en el escrito de recurso, y algunas m4s segtin la hoja de
antecedentes penales remitida por el Ministerio de Justicia (habra que precisar cus-
les son las pendientes de cumplimiento).

No hay datos en el expediente tramitado por el Juzgado de lo Penal niim. 2 de
Lleida para que ahora podamos resolver aqui, con la seguridad necesaria, si tiene
o no razén el recurrente.

Con los datos expuestos en el escrito de recurso, relativos a las diferentes
condenas, que tampoco son completos, algunos de los cuales hemos podido co-
rroborar con los testimonios de algunas de las Sentencias que constan en el expe-
diente, s6lo podemos decir que aparece que en alguno de los grupos que habrian de
hacerse conforme al criterio expuesto en el fundamento de derecho anterior habria
de establecerse ese limite de quince afios, triplo de la pena més grave, pero que-

ADPCP. VOL. L111. 2000



782 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

dando aparte las penas de otras condenas o grupos de condenas, que habrian de su-
marse a las de aquel otro para determinar el total de la privacién de libertad a cum-
plir.

Asi, parece que podrian agruparse en ese limite maximo de 15 afos las més
graves de las condenas impuestas a Fernando B. C., que se refieren a hechos ocu-
rridos antes de finalizar el afio 1993 que, por sus fechas y las de las Sentencias
condenatorias, pudieron ser objeto de un mismo procedimiento, con la conse-
cuencia de que todas las de ese grupo en cuanto excedan de ese limite de 15 afios
no habrian de cumplirse con el consiguiente beneficio para el reo.

Por tanto, segin parece, pues no conocemos los datos completos, el recurren-
te tendria razén en parte de lo pedido en este recurso, porque no seria posible agru-
par todas las condenas en esos pretendidos 15 afios de prisién, que es lo que €l so-
licita, pero si las m4s importantes de ellas, quedando las demads, agrupadas o sin
agrupar, separadas de ese grupo principal para ser sumadas a esos 15 afios.

Quinto. Como se deduce de lo antes expuesto, carecemos de datos para re-
solver el recurso, porque el Auto recurrido es notoriamente incompleto y porque,
ademds, en el expediente no se han cumplido los trdmites que son precisos para
que un procedimiento de estas caracteristicas pueda considerarse debidamente
instruido.

Este procedimiento se encuentra regulado en los tltimos parrafos del articulo
988 LECrim, que fueron introducidos por la Ley 3/1967, de 8 de abril.

Conforme a lo dispuesto en tal articulo 988 y a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional recogida en su Sentencia 11/1987, de 30 de enero, el Juzgado o Tribunal
que ha de instruir y resolver estos expedientes habrd de observar las normas si-
guientes:

1.2 Es competente el Juez o Tribunal que hubiera dictado la iltima Sentencia.
Hay que aclarar aqui, por la importancia que tiene en el presente caso, que, con-
forme ha dicho esta Sala en Auto de 6 de febrero de 1998, esta regla de compe-
tencia ha de aplicarse aunque esa iltima Sentencia quede, en definitiva, excluida de
la acumulacién. El Juzgado o Tribunal que dict6 la tiltima Sentencia no puede ex-
cusarse de instruir y resolver el expediente con el pretexto de que la condena por €l
impuesta no se encuentre entre aquellas que en definitiva han de acumularse para
sefialar el limite legalmente establecido en esos articulos 70.2 CP 1973 y 76 CP vi-
gente.

2.2 Estos expedientes de ejecucién de Sentencia pueden iniciarse de oficio, a
instancia del condenado o del Ministerio Fiscal. Como ha dicho la Sentencia del
TC 11/1987, de 30 de encro, aunque el articulo 988 nada establece al respecto, el
condenado ha de actuar con Abogado y Procurador para atender a las exigencias
propias de los principios de contradiccién, igualdad de armas y proscripcion de in-
defension. Estos procedimientos tienen a la postre tal importancia, que de ellos de-
pende la determinacién de la pena a cumplir. Ello obliga a exigir en su tramitacién
los mismos requisitos que en el proceso principal se precisan para la postulacién
procesal en favor del condenado.

3.* Iniciado el procedimiento, el primer trdmite ha de ser la reclamacién al
Registro Central de Penados del Ministerio de Justicia de la correspondiente hoja
relativa al condenado.

4* Conocidas asf las condenas existentes, se pedird testimonio de las co-
rrespondientes Sentencias al Juzgado o Tribunal que las dicté.

5. Unidos tales testimonios al expediente, se oird a las partes, es decir, al Mi-
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nisterio Fiscal, al que expresamente se refiere el texto legal, y a la representacion
procesal del condenado (STC 11/1987, ya referida).

6.2 Oidas las partes, se dictard Auto en cuyos antecedentes de hecho se hard
una completa relacién de todas las Sentencias sobre las que versa la acumulacién
de penas, en la que habrin de expresarse, al menos, la fecha de los hechos y la re-
lativa a cada una de las Sentencias, asi como las penas impuestas. Los razona-
mientos juridicos explicaran la aplicacién, en su caso, de los limites de la regla 2.
del articulo 70 CP anterior o del articulo 76 CP vigente. Luego en la parte dispo-
sitiva se determinar4, si procede, el maximo de cumplimiento de pena que corres-
ponda.

Pues bien, en el presente caso se han omitido las normas de los apartados 4.°,
5.°y 6.° antes relacionados:

En cuanto al apartado 4.°, no estin en el expediente todas las condenas reco-
gidas en la hoja de antecedentes recibidos del Registro Central del Ministerio de
Justicia.

Respecto del 5.°, no se oyd a la representacién procesal del condenado.

Y con relacién al 6.°, el Auto aqui recurrido no hace la relacién de las Sen-
tencias condenatorias pendientes de cumplimiento, cada una de ellas con la fecha
de los hechos, fecha de la Sentencia que se dicto tras la celebracién del juicio oral,
que es lo que impide la acumulacidn de otros procesos, y las penas impuestas. Re-
lacién que constituye la base necesaria para poder exponer, luego en los razona-
mientos juridicos, las explicaciones oportunas respecto a la aplicacién, o no apli-
cacion, de esos limites de los articulos 70.2 CP 1973 o 76 CP actual.

No hay otra posibilidad, en el caso presente, que declarar nulo el Auto recu-
mrido para que se reanude el tramite del procedimiento en la instancia, se subsanen
los mencionados defectos procesales y pueda dictarse nueva resolucién conforme
a lo ordenado en el articulo 988 LECrim, tal y como en casos semejantes al pre-
sente ya se ha pronunciado esta Sala en Sentencias de 6-4-1995, 29-10-1996, 12-
3-1997, 3-2-1998 y 27-11-1998, entre otras.

(Sentencia de 4 febrero 2000)

La reinsercion social y reeducacion del reo son compatibles con la ne-
cesidad de que los hechos pudieran haberse enjuiciado en un solo pro-
ceso

Segundo. En el segundo motivo, articulado con el mismo amparo procesal
que el anterior, se denuncia una violacién del articulo 25.2 CE que se ha produci-
do, a juicio del recurrente, al quedar frustrados, en virtud de la denegacion de la
acumulacién pretendida, los fines de reeducacién y reinsercién social a que, segtin
la norma constitucional invocada, deben tender las penas privativas de libertad.
Tampoco este motivo puede encontrar una favorable acogida en esta Sala. La Ju-
risprudencia constitucional ha puntualizado —ATC 15/1984, doctrina reiterada en
STC 28/1988- que el articulo 25.2 CE «no contiene un derecho fundamental sino
un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y peni-
tenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos» y ha sefialado asi-
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mismo —ATC 780/1986— que dicha norma fundamental «no establece que la ree-
ducacién y la reinsercién social sean la tinica finalidad legitima de la pena privativa
de libertad». Ha sido sobre la base de esta interpretacién, y también a impulso de
la conviccién de la importancia que tiene el principio de politica criminal conte-
nido en el articulo 25.2 CE, como esta Sala ha elaborada la flexible jurisprudencia
que ha quedado sumariamente expuesta en el fundamento juridico anterior. Juris-
prudencia en la que no se ha podido prescindir de la quiebra del valor de la justicia
que supondria ofrecer al delincuente la posibilidad de seguir delinquiendo, ya
impunemente, si la suma juridica de las penas que anteriormente le hubiesen sido
impuestas rebasase un determinado limite. Este indeseable resultado de la aplica-
cién irrestricta del instituto de la acumulacién se evita exigiendo al menos la con-
currencia del que debe ser considerado minimo requisito legal —art. 988 LECrim—
exonerado por cierto de la referencia a la conexidad procesal e interpretado de
acuerdo con el dato puramente cronoldgico ya mencionado: que «el culpable de
varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos por he-
chos que pudieron ser objeto de uno s6lo». De la necesaria orientacién de las penas
privativas de libertad hacia la reeducacién y la reinsercién social, que no es la tni-
ca finalidad de dichas penas, no cabe en modo alguno deducir una suerte de dere-
cho a la impunidad que estaria implicito en la posibilidad de que las penas que pu-
dieran ser impuestas por futuros delitos se sumasen juridicamente, dejando
eventualmente de cumplirse a consecuencia de los limites inherentes a la acumu-
lacién, a las anteriormente impuestas por Sentencia firme. No ha sido infringido,
pues, el articulo 25.2 CE en el Auto recurrido, lo que significa que también el se-
gundo motivo del recurso debe ser repelido.

(Sentencia de 4 mayo 2000; criterio reiterado en Sentencias de 9 y 24 de
mayo de 2000)

Es posible acumular condenas impuestas por Tribunales espaiioles con
otras impuestas por tribunales extranjeros

Unico. (...) 2. El Auto recurrido apoya la decisién desestimatoria de la re-
fundicién de las condenas en tres argumentos: a) No procede la refundicién de
condenas dictadas por autoridades judiciales de distintos Estados. b) Los delitos
que dieron lugar a las condenas son de distinta naturaleza y no pueden ser enjui-
ciados conjuntamente. ¢) De acuerdo con el articulo 4 del Tratado Hispano-Tai-
landés cualquier peticién destinada a revisar la Sentencia o reducir la pena im-
puesta deberia ser resuelta por el Estado trasladante.

3. La primera cuesti6n, concerniente a la admisibilidad de la refundicién de
penas impuestas por Tribunales extranjeros con penas de Tribunales nacionales,
debe ser decidida sobre la base de lo establecido en la ley espaiiola aplicable, dado
que en el Tratado no existe norma alguna al respecto. Se trata, en consecuencia de
si los articulos 70.2 CP 1973 6 76 CP son aplicables en dichos supuestos. La res-
puesta debe ser positiva. En efecto, el texto de estos articulos no contiene ninguna
exclusién. Su fundamento, por otra parte, tampoco determina exclusiones. La re-
glas que limitan la acumulacién aritmética de las penas en los casos de concurso
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real, sobre todo en un sistema como el nuestro, que excluye las penas perpetuas
privativas de la libertad, tienen Ia finalidad de no eliminar el cardcter temporal de
la pena asi como la de unificar la reprobacién del hecho mediante un simbolo
tnico del reproche, como sostienen autores modernos. Ninguna de estas finali-
dades deja de tener sentido cuando una de las penas ha sido impuesta por un Tri-
bunal extranjero. Por lo tanto las reglas contenidas en los articulos 70 CP 1973 y
76 CP pueden en principio ser aplicadas tanto a Sentencias nacionales como ex-
tranjeras.

4. La cuestién, sin embargo depende de lo establecido en el Tratado sobre co-
operacion en materia de ejecucion de Sentencias, que es también aplicable. El Tra-
tado Hispano-Tailandés contiene dos normas que conciernen a este caso. El arti-
culo 4, que reserva a la jurisdiccion del Estado trasladante «decidir sobre cualquier
peticién destinada a revisar la Sentencia y pueda por tanto modificarla conmutan-
do la pena o reduciéndola». El articulo 5, por su parte, establece que «la ejecucién
de la pena de un delincuente trasladado se llevara a cabo segiin las leyes y regla-
mentos del Estado receptor, incluso en lo que afecta a (...) cuantas disposiciones
afecten la reduccién de la duracién de la detencidn o de la pena privativa de la li-
bertad por medio de la libertad condicional o de cualquier otro modo».

La misma Seccién de la Audiencia Nacional que dicté el Auto ahora recurrido,
es decir el de 7-10-1999, habia considerado al dictar el Auto de 7-5-1997, en el que
aplicé el articulo 76 CP a la pena impuesta por el Tribunal tailandés, que la cues-
tién de los limites de la pena privativa de la libertad estaba regida por el articulo 5
del Tratado. Sin embargo, sin expresar las razones del cambio, en el Auto recurri-
do entendid que la aplicacién del articulo 70 CP 1973 6 76 CP quedaba excluida
por lo dispuesto en el articulo 4 del mismo Tratado. Esta Sala entiende que las dis-
posiciones referentes a la limitacién de la ejecucién de las penas de los articulos
mencionados son normas que regulan la reduccién de la duracién de la pena pri-
vativa de la libertad, en el sentido del articulo 5 del Tratado y que no implican una
revisién de la Sentencia en el sentido del articulo 4 del mismo. En efecto, la Sen-
tencia se mantiene en sus términos originales y la pena impuesta no es conmutada
por otra, sino limitada segin reglas previamente establecidas por el legislador
para la ejecucion.

5. Corresponde, por lo tanto, comprobar si los hechos que fueron objeto de
las condenas cuya refundicién se pretende pudieron ser juzgados en un mismo pro-
ceso, segin los precedentes jurisprudenciales aqui aplicables. Los hechos enjui-
ciados por la Audiencia Nacional se cometieron en fecha anterior al 24-12-1985.
El hecho que determiné ia condena en Tailandia, por su parte, tuvo lugar el 2-4-
1986. Del testimonio de la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Bangkok, que
obra en la causa, no surge la fecha de la Sentencia de primera instancia, pero es
evidente que ambos hechos hubieran podido ser enjuiciados en un mismo proceso.
En este sentido se debe sefialar que, una vez admitido que los articulos 70 CP 1973
y 76 CP son aplicables sin sujecion al dmbito territorial en el que se dictaron las
condenas, carece de importancia si los Tribunales thailandeses hubieran tenido ju-
risdiccién para juzgar los hechos por los que el recurrente resulté condenado por la
Audiencia Nacional. En efecto, lo decisivo de la conexién temporal no es de na-
turaleza procesal, sino material. Lo que la norma quiere evitar es que se puedan re-
fundir condenas, de tal manera que el condenado en un proceso pueda aprovechar
las condenas anteriores para disminuir las penas de hechos que comete luego de
una Sentencia condenatoria. A partir de estas consideraciones es claro que la dis-

ADPCP. VOL. LIII. 2000



786 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

tinta jurisdiccién nacional de los Tribunales que han impuesto las condenas care-
ce de relevancia. De cualquier manera, lo cierto es que, aunque no sea decisivo
para la decision, no se puede negar que segiin lo establecido en el articulo 23.4
LOPJ Espaiia hubiera tenido jurisdiccién para enjuiciar el delito cometido en
Tailandia.

(Sentencia de 27 junio 2000)

El limite de 30 arios no es absoluto e incondicionado, debiendo también
cumplirse para su aplicacién el requisito de conexidad temporal

Primero. (...) El recurso de casacién interpuesto contra el citado Auto de Juz-
gado de lo Penal mimero 2 de Vigo de 24 de septiembre de 1998 tiene un iinico
Motivo, formulado al amparo del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, y en €l se denuncia la vulneracién de los articulos 15 y 25 de la Constitucidn,
que prohiben las penas o tratos inhumanos o degradantes y establecen que las pe-
nas de privacién de libertad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién
social, respectivamente.

En él, con cita de la Sentencia de esta Sala de 27 de enero de 1995, se alega
que cuando la suma de las penas impuestas rebasa el limite temporal de los 30
afios, tal como ocurre en el presente caso, el cumplimiento de las condenas debe
detenerse al alcanzar dicho limite, tal como acordé el mismo Juzgado de lo Penal
nimero 2 de Vigo en anterior Auto de 19 de mayo de 1997.

En materia de limitacién del cumplimiento de las condenas, la doctrina mas re-
ciente de esta Sala interpreta la conexi6n a la que se refiere el articulo 70 del C6-
digo Penal anterior y el 76 del vigente desde perspectivas sustantivas, alejadas del
criterio de los articulos 17 y 300 de la Ley Procesal Penal, de tal forma que en con-
sideracién a las razones humanitarias que constituyen el fundamento de las normas
relativas a la imposicién de limitaciones en orden al cumplimiento de las penas, la
clase concreta de delito cometido no constituye obsticulo que impida su aplica-
cién.

Pero en cambio se muestra estricta en cuanto a la exigencia de que los dife-
rentes procesos en los que se impusieron las condenas a acumular «pudieran ha-
berse enjuiciado en uno solo».

Por ello cuando ya hay una Sentencia, los delitos cometidos con posterioridad
a ella no pueden acumularse a los ya sentenciados, puesto que no habrian podido
ser todos ellos objeto de un mismo proceso.

La Sala fundamenta esta limitacién en el peligro que supondria como incenti-
vo para la comisién de nuevos delitos el que un condenado, vistas las penas que ya
se le han impuesto, supiera que podia cometer otro u otros delitos sin tener que
cumplir las penas a ellos correspondientes al haber alcanzado previamente el limite
legal.

Para evitar esa impunidad se excluyen la acumulacién de las penas corres-
pondientes a delitos anteriores con las impuestas por delitos posteriores a la fecha
de 1a Sentencia (...) Es de resaltar que el limite de 30 afios previsto en el articulo 70
del anterior C6digo Penal no tiene un carécter absoluto e incondicionado, ya que
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también respecto a él debe cumplirse el requisito de conexidad temporal como for-
ma de evitar la patente de impunidad antes aludida.

Sin que con ello los preceptos constitucionales invocados queden vulnera-
dos, ya que es el legislador el que determina las penas aplicables, sin que los Jue-
ces y Tribunales puedan, salvo casos extremos, fijar unos limites de cumplimien-
to distintos a los que la legislacidn positiva reconoce; legislacion generosamente
interpretada en la doctrina antes expuesta. Debiendo tenerse en cuenta ademds lo
que sobre libertad condicional se establece en el articulo 90 del Cédigo Penal.

(Sentencia de 29 junio 2000)

Diferencias entre acumulacion juridica (acumulacién) y acumulacion
aritmética (refundicién)

Unico. 1. El tnico motivo de casacién se formula al amparo del articu-
lo 848 de la LECrim, por infraccién del articulo 990 de la misma, del articulo 70.2
del CP 1973 sobre acumulacién juridica de penas, del articulo 193.2 y otros del
Reglamento Penitenciario y del articulo 3.2 del Cédigo Penal.

El recurso basicamente se funda en que «el Auto dictado por la Audiencia Pro-
vincial de Lleida, objeto del presente recurso, estd vulnerando la primacia que debe
concederse al Principio de Unidad de Ejecucién en virtud de lo preceptuado en el
Reglamento Penitenciario».

A pesar del meritorio esfuerzo impugnativo el recurso no puede prosperar.

2. El Auto impugnado en este recurso de casacién es el dictado por la Sec-
cién 1.2 de la Audiencia Provincial de Lérida el 5 de octubre de 1999 desestima-
torio de un recurso de siplica interpuesto contra resoiucion anterior de 1 de sep-
tiembre de 1999. El Auto se refiere a dos cuestiones distintas. La primera es la
acumulacién juridica de las condenas impuestas a una misma persona en distintos
procesos por hechos que hubieran podido ser objeto de uno solo. La segunda es la
acumulacién aritmética penitenciaria a los efectos previstos en el articulo 193
del Reglamento Penitenciario, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero.

3. Respecto a la acumulacién juridica regulada en el articuio 988 de ia
LECrim la jurisprudencia de esta Sala en los iltimos afios se ha ido matizando gra-
dualmente, en un considerable y sostenido giro para flexibilizar, en favor del reo,
y por razones humanitarias, los requisitos legalmente establecidos, como el de co-
nexidad que mds que como requisito impeditivo se configura como una posibilidad
de extender el supuesto contemplado por el parrafo tercero del articulo 988 de la
LECrim, por estimar que lo relevante mas que [a analogfa o relacién entre si es la
«conexidad temporal», es decir que los hechos pudiesen haberse enjuiciado en un
solo proceso atendiendo al momento de su comisioén (Sentencia de 14-1-1999), lo
que constituye exigencia insoslayable que no puede dejarse al albur de la mayor o
menor celeridad de los procesos (Sentencia de 24-11-1998), ni mucho menos in-
definidamente ilimitada en el tiempo para evitar un sentimiento de impunidad en el
condenado contrario a los fines de prevencién especial que tienen las penas (Sen-
tencia de 28-9-1998). Asi lo recuerda pertinentemente la resolucién a quo.

En estos casos en los que se trata de fijar el limite de cumplimiento de las pe-
nas a los efectos del articulo 76.2 del CP (art. 70.2 del Cédigo de 1973), el legis-
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lador ha previsto el recurso de casacidn, en el citado parrafo tercero del articulo
988 de la LECrim, pero la competencia para conocer del previo incidente corres-
ponde al «Juez o Tribunal que hubiera dictado la dltima Sentencia», lo que no su-
cede, precisamente, en el aqui cuestionado. En cualquier caso no se daba la «co-
nexidad temporal» como razona el Auto impugnado.

Desde esta perspectiva el recurso ha de ser desestimado.

4. En cuanto a la acumulacién aritmética penitenciaria el recurso era inad-
misible, en virtud de lo dispuesto en el articulo 884.2.°, por interponerse contra re-
soluciones distintas de las comprendidas en los articulos 847 y 848, todos de la
LECrim.

Como sefiala acertadamente el Ministerio Fiscal, en fase de ejecucion sélo son
recurribles en casacién aquellas resoluciones que expresamente estén incluidas a
estos efectos en un precepto legal, lo que no sucede con el supuesto ahora con-
templado, a diferencia de los casos de acumulacidn juridica del articulo 988 de la
LECrim. No hay norma habilitante para viabilizar un recurso de casacién en los
casos, como aqui sucede, en que se trata de combatir la resolucién que acordé el li-
cenciamiento definitivo.

Se admiti6 el recurso por la actitud mas respetuosa con el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, por razones antiformalistas y por el principio
pro actione, pero ahora la causa de inadmisién se convierte en desestimacién. Des-
de esta segunda perspectiva el recurso tampoco puede prosperar.

(Sentencia de 19 julio 2000)

Son acumulables todas las condenas cuyos hechos pudieron haberse en-
juiciado en un solo proceso atendiendo al momento de su comision

Segundo. (...) La jurisprudencia de esta Sala ha venido pronuncidndose rei-
teradamente sobre la cuestién aqui planteada en una linea de progresiva genero-
sidad, de acuerdo con los principios constitucionales recogidos en los articulos 15
y 25.2 de la Constitucidn, segiin los cuales nadie puede ser sometido a tratos in-
humanos o degradantes, al tiempo que se precisa que las penas privativas de li-
bertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y rein-
sercién social, mas al propio tiempo ha puesto de manifiesto que «el apoyo de
criterios beneficiosos para el reo no puede nunca llevar a lo irracional, a lo ilégi-
co o al absurdo», como ocurriria de llegarse a la impunidad de las conductas de-
lictivas cometidas por reos que hubieran ya de cumplir, en razén de condenas an-
teriores, hasta el limite legalmente previsto para los supuestos de acumulacién de
condenas (...) (véase Sentencia de 4 de julio de 1997). De ahi que, pricticamente,
se viene a exigir, como Unico requisito para la acumulacién de las condenas, que
los distintos hechos objeto de las mismas pudieran haberse enjuiciado en un
solo proceso, atendiendo al momento de su comisién, destacdndose expresa-
mente que «los limites del articulo 76.2 no pueden operar como una garantia de
impunidad para el futuro, cuando se hayan agotado los limites maximos estable-
cidos por la ley para la duracién de las penas privativas de libertad» (véase Sen-
tencia de 8 de febrero de 1999); pues seria realmente contrario a toda razén y ju-
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ridicamente inaceptable que las personas condenadas a penas privativas de liber-
tad con una duracién de veinte afios (bien por un solo delito o por acumulacién de
las impuestas por varios), una vez cumplidas, no pudieran cumplir las que pu-
dieran serles impuestas por hechos posteriores, que es lo que, en definitiva, su-
cederia en el caso de autos de aceptarse la tesis de la parte recurrente, pues ello
constituiria una auténtica patente de corso contraria a los mds elementales prin-
cipios del Derecho penal.

A este respecto, es oportuno recordar que el Tribunal Constitucional ha dicho
que la declaracién contenida en el articulo 25.2 de la Constitucién —al establecer
que las penas privativas de libertad estardn orientadas hacia la reeducacién y rein-
sercién social— no puede interpretarse en el sentido de que tales fines reeducadores
y resocializadores sean los tinicos objetivos admisibles, la tnica finalidad legitima
de la pena privativa de libertad, por cuanto existen otras igualmente legitimas, ta-
les como la prevencion, tanto la general como la especial (véase SSTC nums.
19/1988 y 150/1991, entre otras).

(Sentencia de 14 septiembre 2000)

No procede la acumulacién de condena impuesta por hechos cometidos
con posterioridad a la Sentencia que determina la acumulacion, aunque
dicha Sentencia no fuera firme en ese momento

Primero. (...) El motivo no puede prosperar. Ciertamente que esta Sala ha ve-
nido interpretando el criterio de la conexidad de una manera muy flexible y siempre
en favor del reo, de suerte que practicamente ha quedado reducido en un sentido de
idea de proximidad temporal o criterio cronolégico, cualquiera que fuese la natu-
raleza de los diversos hechos enjuiciados. Es decir, €l tnico limite a la acumulacién
estriba en que todos los hechos hubieran podido enjuiciarse en vinico proceso, en
consecuencia, y por lo que respecta al presente caso, es obvio que aquellos hechos
cometidos con posterioridad a la Sentencia que determina la acumulacién nunca pu-
dieron ser objeto de enjuiciamiento conjunto. Se afirma por el recurrente que dicha
Sentencia no era firme porque fue objeto de recurso de casacién, y efectivamente al
requisito de la primera se han referido algunas resoluciones de esta Sala —entre
otras, la de 28 de septiembre 1998—, sin embargo en las mas recientes ya se elimi-
na el requisito de la firmeza porque nada afiade al hecho bdsico de que los hechos
sean posteriores a la ultima Sentencia que determina la acumulacién, pues de un
lado, es evidente la imposibilidad del enjuiciamiento conjunto, y de otro el argu-
mento relativo a la evitacién al sentimiento de impunidad tan contrario a la finalidad
de prevencién especial que pudiera darse si de forma sistemadtica se acumulasen las
penas impuestas por hechos cometidos con posterioridad a la dltima Sentencia
que determina la acumulacién, quebraria de exigirse el requisito de la firmeza, al
prolongarse indefinidamente en el tiempo la posibilidad de la acumulacién hasta
tanto recayese firmeza (SSTS de 29 de diciembre 1999 y 4 de febrero 2000).

En conclusién procede 1a desestimacion del recurso.

(Sentencia de 2 octubre 2000)
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Requisito de que todos los delitos pudieron enjuiciarse en un solo proceso:
doctrina general

Segundo. La doctrina jurisprudencial interpretativa de la norma contenida en
el parrafo 2.° del apartado 2 del articulo 70 del CP 1973, iniciada a raiz de la in-
troduccién del precepto por la Ley de 8 de abril de 1967, ponia en relacién el mis-
mo con los establecidos en el articulo 17 de Ia LECrim, sobre conexidad procesal,
¢ imponia unas condiciones restrictivas para admitir la posibilidad de acumular pe-
nas privativas de libertad impuestas en distintos procesos, exigiendo la afinidad de
naturaleza de los hechos delictivos y la proximidad en el tiempo de los mismos y
de las Sentencias que pronunciaron las condenas. Tal doctrina aparece reflejada en
las Sentencias de 28-6-1984, 16-12-1987, 6-10-1992 y 15-2-1996.

Una jurisprudencia recientemente consolidada, interpretativa de la Regla 2.2 del
articulo 70 del CP 1973, y del articulo 76 del CP 1995, manifestada entre otras en
las Sentencias de esta Sala de 30-5, 29-9 y 6-11-1992, 7-7-1993, 18-2,8-3,15 y
27-4, 3 y 23-5, 24-6, 20-10, 4-11 y 27-12-1994, 27-1, 21-3, 3-7, 17-10 y 3-11-
1995, 15-2 y 18-7-1996, 19-5, 17-10y 22-12-1997, 16-1, 27-2, 16-5 y 24-11-1998,
se basa en los principios y orientaciones que a continuacién se exponen:

a) Las reglas sobre acumulacién deben interpretarse en relacién a las normas
constitucionales prohibitivas de penas inhumanas y degradantes (art. 15 de la
CE), y que fijan como fines de las penas la reeducacién y reinsercién social (art.
25.2 de la CE), y en general, atendiendo el principio de favorecimiento al reo.

b) La conexidad exigida en los articulos 70 del CP y 988 de la LECrim es
mas que la objetiva, basada en la analogia y relacién esencial entre los hechos de-
lictivos a que se refiere la regla 5.2 del articulo 17 de la Ley Procesal Penal, 1a co-
nexidad temporal, entendiéndose que s6lo podran acumularse las penas por hechos
delictivos que hubiesen podido ser enjuiciados en un mismo proceso.

No cabr4 por tanto refundicion respecto de las condenas impuestas por hechos
posteriores a otras Sentencias condenatorias.

¢) El 6rgano judicial que ha de resolver sobre la refundicién de las penas, que
es el que dict6 la dltima condena, segiin expresamente establece el articulo 988 de
la LECrim en el caso de que no procediera acumular las penas de la tltima Sen-
tencia a las otras, podra acordar la refundicion de las penas impuestas por los otros
Tribunales o Juzgados, si en ellas concurrieron las condiciones legalmente exi-
gidas.

d) No procedera la aplicacién de los topes méximos penolégicos —del triple
de la pena mayor o de los treinta o los veinte afios de prisién—, cuando tales l{imi-
tes supongan una penalidad superior a la que resulte de la suma de todas las penas
impuestas.

El hecho de que alguna de las penas que se pretenden acumular ya estuviese
cumplida cuando se solicita la acumulacién no debe ser ébice para que pueda ex-
tenderse la refundici6n a dicha pena, si se cumplen los requisitos referentes a la co-
nexidad temporal exigidos por la jurisprudencia. En relacién a tal cuestion, ha de
tenerse en cuanto la doctrina penitenciaria sobre unidad de ejecucion de las penas,
invocada por el recurrente, que propugna que el tratamiento penitenciario opere, no
sobre las penas individualizadas, sino sobre la totalidad de las impuestas. La ju-
risprudencia de esta Sala (SSTS de 24-4-1996 y 26-11-1998) ha restado impor-
tancia a efectos de la refundicion de las penas al dato de la fecha de enjuiciamiento
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de los hechos, por entender que la fijacién del cumplimiento maximo de las penas
impuestas a los penados no puede quedar al albur de la mayor o menor celeridad
con que los diversos procedimientos se hayan tramitado y resuelto. Finalmente,
esta Sala, en la Junta General de 8 de mayo de 1997, entendi6 que eran aplicables
las normas establecidas en la Regla 2.* del articulo 70 del CP 1973, y el 76 del
CP 1995, en relacién a penas ya cumplidas y respecto a los que el condenado haya
ganado el licenciamiento.

(Sentencia de 18 octubre 2000)

ARTICULO 77

Requisitos del concurso medial

Cuarto. Por infraccién de ley, por el cauce casacional autorizado por el arti-
culo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la vulneracién del
articulo 77, apartados 1y 2, del vigente Cédigo Penal, por inaplicacién del mismo
al no integrar dentro del concurso ideal de delitos que la Sala sentenciadora ha
construido en funcidn de la calificacién de los hechos por el Ministerio Fiscal —y
que en esta Sala no puede revisarse por no cuestionarse directamente por la de-
fensa, y serle mds beneficioso que el concurso real, que dogméticamente seria mds
correcto— el delito de tenencia ilicita de armas. Alega el recurrente que del relato
de los hechos declarados probados, se desprende que el arma que tenia en su poder
el procesado constituy6 en este caso concreto el medio necesario para cometer el
resto de los delitos.

Como dice la Sentencia de esta Sala, de 19 de septiembre de 1996, la base es-
tructural del concurso ideal radica en la unidad de accién, pese a su proyeccién
plural en el drea de la tipicidad penal. Si se acusa la presencia de dos o mds ac-
ciones, constitutiva cada una de un delito pero ofreciéndose uno de ellos como
puente o medio necesario para la comisién de otro u otros, se perfila el concurso
medial, también denominado instrumental o teleolégico, al comprobarse una re-
lacién de medio a fin entre los delitos generados por las varias acciones; propia-
mente se trata de una modalidad o subforma del concurso real, que en nuestro De-
recho se acarrea, al tiempo de su penalizacién, al sistema propio del concurso
ideal. El articulo 77, con voluntad simplificadora y unitaria, hace referencia a
sendas hipétesis. El tratamiento penat del concurso ideal ofrecido por el articulo 77
del Cédigo Penal va desde la regla general presidida por el principio de imposicion
de la pena correspondiente al delito mds grave en su mitad superior, hasta la sub-
sidiaria inclinada al principio de acumulacién material, sancionar los delitos por se-
parado, cuando la pena Unica agravada excede de la suma obtenida por aquellas
susceptibles de imponerse en régimen de punicién separada de las infracciones. La
solucién punitiva —resaltan las Sentencias de 3 mayo 1985 y 15 marzo 1988—no es
la de 1a acumulacién matematica, ni siquiera la de la acumulacién juridica que pre-
domina en los articulos 75 y 76, sino la de la absorcién de la pena o penas corres-
pondientes al delito o delitos menos graves por aquella que la Ley sefiale a la in-
fraccién mas grave, la cual se impondra en su mitad superior, si bien esta regla
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cede en favor de la acumulacién, cuando de penarse separadamente los hechos pu-
nibles involucrados, este modo de sancionar sea mds favorable para el reo o reos.
La cuestién neurélgica que ha venido plantedndose radica en precisar si la pena
tinica segun el articulo 77, y su excepcion, con la sancién acumulada, deben ser
precisadas en abstracto, en atencién a lo que resulte del examen de los distintos ti-
pos, o en concreto, atendiendo a cada delito en funcién de las circunstancias coe-
xistentes y, en particular a las representadas por los grados de ejecucién, formas de
participacién y circunstancias modificativas de la responsabilidad. Tesis esta tlti-
ma que ha merecido el decidido acogimiento jurisprudencial, ofreciéndose alta-
mente significativa al respecto la Sentencia de 1 julio 1975, con cita de otras an-
teriores, tales las de 23 enero 1959, 22 septiembre 1962, 16 mayo 1963, y
Sentencias 15 marzo 1988, 12 noviembre 1991 y 22 mayo 1993.

El concurso medial que se contempla, parte de que las diversas acciones no
s6lo aparezcan concatenadas por un propésito delictivo penal, sino que resulta
inexcusable que se hallen ligadas por elementos 16gicos, temporales y espaciales,
o, cual expresa el Texto Legal, que uno de los delitos sea medio necesario para co-
meter el otro, conexidad de medio a fin que dota de unidad a la plural iniciativa de-
lictuosa (cfr. Sentencias 25 mayo 1990 y 15 abril y 7 julio 1992). El «medio ne-
cesario» a que alude el precepto no ha de entenderse bajo un prisma de
subjetividad, en un plano puramente psiquico, sino en un sentido objetivo, o sea,
real y concreto, con referencia a la particular situacién factica. Necesaria se ofre-
cerd una de las acciones cuando aparezca, en apreciacién racional de los hechos,
como vehiculo o instrumento caracterizado e idéneo para la comisién con €xito de
la segunda infraccion. Para que proceda la estimacién del concurso ideal —expone
la Sentencia de 9 febrero 1990~ no basta la preordenacién psiquica, o sea que la
necesidad no ha de ser contemplada en el aspecto subjetivo o atendiendo al pro-
ceso psicolégico o intencional del agente para llegar a conseguir el fin o resultado
que se habia propuesto, sino en el aspecto objetivo o real, de manera que al aplicar
el juicio hipotético resulte que el segundo delito no se hubiere producido de no ha-
ber realizado previamente el o los que le hubiesen precedido, pues el precepto
atiende a la unidad del hecho en el aspecto ontoldgico del ser y su causalidad efec-
tiva y no en el orden teleol6gico individual.

En aplicacién de esta doctrina, resulta evidente que el delito de tenencia ilici-
ta de armas no estd en relacién de necesaria concurrencia con los demés delitos en-
juiciados en esta causa, porque todos ellos pueden ser objetivamente cometidos sin
utilizar un arma de fuego con cafiones recortados, de tal forma que sin llegar a la
exasperacion interpretativa de la imprescindible concurrencia de medio a fin, lo ne-
cesario se perfila como medio objetivamente preciso para el delito final, En esta li-
nea interpretativa, el delito de tenencia ilicita de armas, no puede decirse que
esté en relacién medial necesaria respecto al homicidio, ni al robo, y mucho menos
al allanamiento de morada. Procede, pues, desestimar el motivo.

(Sentencia de 12 julio 2000)
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ARTICULO 88

Formas de sustitucién de penas de prision por arrestos de fin de se-
mana

Cuarto. (...) Ha quedado sin contenido por la estimacién de los dos motivos
primeros, pero conviene decir que también son acertadas las razones expuestas por
el Ministerio Fiscal en este motivo, pues, aunque no se razona en la Sentencia re-
currida, parece claro que, para determinar el niimero de arrestos de fin de semana
que corresponden a esos cinco meses de prisién, han de calcularse reduciéndolos a
dias (5 x 30 = 150 dias) y dividiendo luego por siete, con lo que alcanzamos el ni-
mero de veintiuna semanas con un resto de tres dias que habrian de excluirse en
beneficio del reo. Lo que multiplicado por dos, como ordena el articulo 88, nos si-
tia en cuarenta y dos (42) arrestos de fin de semana, y no en cuarenta (40) como
impuso la Sentencia recurrida.

En el caso presente, al ser superior a seis meses de prision la pena que aqui se
impone, ya no es forzosa la sustitucién conforme a lo dispuesto en el articulo 71.2.
Ha de quedar para ejecucién de Sentencia, si llegara a plantearse la cuestién, la po-
sibilidad de sustituir esa pena conforme a lo permitido en el mencionado articulo
88, al ser la ahora impuesta inferior a un afio.

(Sentencia de 20 septiembre 2000)

ARTICULO 101.1

Apreciada una eximente de anomalia o alteracion psiquica procede la im-
posicion de una medida de seguridad, no pudiendo ademds imponerse una
pena de prisién

Primero. En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del ndime-
ro 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion,
por falta de aplicacién, de los articulos 20.1 y 101.1 del Cédigo Penal.

Se dicen infringidos los citados preceptos del Cédigo Penal ya que al acusa-
do, no obstante haber sido declarado exento de responsabilidad criminal, se le
condena como autor de dos delitos consumados de homicidio y un delito de ho-
micidio en grado de tentativa, a dos penas de diez afios de prisién y a una pena de
dos afios y medio de prisién y se solicita la absolucién sin perjuicio de la apli-
cacién de las medidas de seguridad a que se refiere el articulo 101.1 del vigente
Cédigo Penal.

Ciertamente, en el tercero de los fundamentos juridicos de la Sentencia de ins-
tancia se dice que en la ejecucién de los delitos de homicidio ha concurrido la exi-
mente completa prevista en el nimero 1.° del articulo 20 del Cédigo Penal al tener
el procesado sus facultades mentales anuladas y no comprender el alcance de sus
actos, al padecer un trastorno paranoide de la personalidad con ideas delirantes de
tipo celotipico.
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Esta Sala no puede entrar en el acierto o desacierto del Tribunal sentenciador
en la apreciacion de dicha eximente completa, cuya aplicacién no ha sido cues-
tionada.

El recurrente ha sido autor de varios ilicitos penales, al haber realizado con-
ductas cuya tipicidad, objetiva y subjetiva viene afirmada en la Sentencia de ins-
tancia y no estar amparado en ninguna causa de justificacién (antijuridicidad), sin
embargo, para que concurra la responsabilidad se hace preciso que sea ademés cul-
pable, es decir, que el delito le sea atribuido por tener €l sujeto, en el momento de
su comisién, capacidad de culpabilidad, y por lo antes expuesto, esa necesaria ca-
pacidad de culpabilidad para poderle exigir responsabilidad no concurre al haber-
se apreciado una causa de exencién de la responsabilidad por alteracién psiquica.

En estos casos, conforme se dispone en el articulo 101.1 del Cédigo Penal, se
le podra aplicar, como ha hecho el Tribunal sentenciador, una medida de interna-
miento en establecimiento adecuado que no podra exceder del tiempo que habria
durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable.

Estdn previstas, pues, la imposicién de medidas de seguridad a sujetos que han
realizado un hecho tipico y antijuridico, aunque no sea declarado culpable. Y las
medidas de seguridad, como establece el articulo 101.1 ya citado y conforme se
dispone en el articulo 6.2 del Cédigo Penal, no pueden resultar ni més gravosas ni
de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido. Y el
articulo 96.2 del Cédigo Penal incluye entre las medidas privativas de libertad el
internamiento en centro psiquiatrico.

El articulo 108.1 del Cédigo Penal dispone que la exencién de responsabilidad
criminal declarada en los nimeros 1.°, 2.°, 3.°, 5.° y 6.° del articulo 20 no com-
prende la de la responsabilidad civil, siendo correcto el pronunciamiento que sobre
la responsabilidad civil se hace en la Sentencia de instancia.

Lo que no puede el Tribunal sentenciador, cuando ha apreciado una eximente
completa por alteracién psiquica, es condenar al acusado a pena de prisién. Debi6
declararle exento de responsabilidad penal, no imponer pena alguna y proceder di-
rectamente a la imposicién de las medidas de seguridad de internamiento en cen-
tro psiquidtrico y de la privacion de la licencia o permiso de armas, como acordé
finalmente en la parte dispositiva de su Sentencia, asi como el comiso del arma y
la municién ocupada.

(Sentencia de 3 abril 2000)

ARTICULO 120.3

Responsabilidad civil subsidiaria del Estado por muerte de interno de un
Centro Penitenciario al que mata otro recluso

Segundo. 1. Exigencias dogmiticas y de método obligan a recordar sucin-
tamente el amplio y consolidado cuerpo de doctrina de esta Sala sobre la respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado por hechos cometidos en aquellos estableci-
mientos, como los penitenciarios, que estdn sometidos a su control, gobierno y
custodia.
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2. La Sentencia de esta Sala 20 de abril 1996, resume con precision los ele-
mentos determinantes de la responsabilidad civil subsidiaria configurada en el
articulo 21 del CP 1973. Son los siguientes: «a) Que se haya cometido un delito o
falta. b) Que tal delito o falta haya tenido lugar en un establecimiento dirigido por
la persona o entidad contra la cual se va a declarar la responsabilidad. c) Que tal
persona o entidad, o alguno de sus dependientes hayan cometido alguna infraccién
de los reglamentos generales o especiales de policia. Esta dltima expresion se debe
interpretar con criterios de amplitud, abarcando cualquier violacién de un deber
impuesto por la ley o por cualquier norma positiva de rango inferior. Para esta-
blecer la responsabilidad subsidiaria basta con determinar que existi6 la infraccién
y que ésta se puede imputar al titular de la entidad o a cualquiera de sus depen-
dientes, aunque por las circunstancias del hecho o por dificultades de prueba no sea
posible su concrecién individual. d) Por tltimo, es necesario que la infraccién de
los reglamentos de policia esté relacionada con el delito o falta cuya comisién aca-
rrea la responsabilidad civil, es decir, que de alguna manera, la infraccién penal
haya sido propiciada por la mencionada infraccién reglamentaria» (F. 1.°).

Esta Sentencia y la de 13 de diciembre 1995 son las dos tltimas dictadas so-
bre esta especifica materia de delitos cometidos por un interno contra otro en es-
tablecimientos penitenciarios. Ambas se dictaron en tiempo de vacatio legis
del nuevo Cédigo Penal y las dos desestimaron el recurso de la Abogacia del Es-
tado interpuesto, respectivamente, contra Sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Almeria y Vitoria, que condenaron al Estado como responsable civil
subsidiario.

El fundamento de esa responsabilidad es claro: «... La responsabilidad civil del
Estado debe analizarse considerando la que le incumbe en un centro administrado
y custodiado por funcionarios piiblicos, en el que viven temporalmente privados de
libertad, un cierto nimero de personas con el riesgo de conflicto derivado de ob-
vias razones psicolégicas (...) esa responsabilidad (...) alcanza ex articulo 76.5.° del
Reglamento Penitenciario, que los funcionarios sin duda conocen, hasta cual-
quier indicio o sospecha de perturbacién de la vida normal del establecimiento (...)
Hay, pues, responsabilidad del Estado en el insatisfactorio cumplimiento de las me-
didas exigibles para garantizar la seguridad de los reclusos asi como la integridad
fisica de las personas encomendadas a su custodia. Consecuentemente, debe de-
clararse la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en el resarcimiento pecu-
niario».

Subraya esta Sentencia en el fundamento quinto que en el caso concreto —ho-
micidio de un recluso por otro, como el que est4 en el origen de este recurso— las
infracciones reglamentarias del ordenamiento penitenciario «fueron condicionan-
tes y favorecedoras del atentado criminal perpetrado en el centro penitenciario»,
para concluir afirmando que «La responsabilidad civil subsidiaria del Estado goza
de una incuestionable base 16gica y legal».

Tercero. 1. El articulo 120 del Cddigo Penal de 1995 establece distintos su-
puestos de responsabilidad civil subsidiaria, incluyendo en el nimero 3.° la clasi-
ca de los titulares de establecimientos, manteniendo con mejor redaccién y técni-
ca la estructura esencial del derogado articulo 21 siempre que, como antes se
dijo, se hayan producido infracciones reglamentarias por los directores o admi-
nistradores de los mismos o por sus dependientes o empleados, en relacién de cau-
salidad con la comision de la infraccién penal, que es, en definitiva, lo sostenido
por el Tribunal del Jurado en su fundada Sentencia.
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La citada Sentencia de 20 de abril 1996, declaré en el fundamento primero:
«El nuevo Cddigo Penal en el articulo 120.3.°, extiende la responsabilidad civil
subsidiaria a las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas co-
metidos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los
que los dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan in-
fringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén
relacionadas con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera pro-
ducido sin dicha infraccion. No se trata de aplicar anticipadamente el precepto le-
gal mencionado sino de poner de relieve que la interpretacion jurisprudencial ha
recibido, en cierto modo, el respaldo del nuevo Texto Legal. La titularidad de los
establecimientos a los que se refiere el actual articulo 21 del Cédigo Penal, puede
corresponder innegablemente a las personas juridicas, que tanto pueden ser de in-
dole privada como de naturaleza piiblica, figurando entre estas tltimas el Estado
en sus diversos organismos, como titular indiscutible de los establecimientos pe-
nitenciarios».

Vigente ya el CP 1995, por hechos posteriores a su entrada en vigor y en un su-
puesto en que se habia sometido a la censura casacional la aplicacién indebida del
articulo 120.3.°, 1a Sentencia de 10 de octubre 1998, declaré en el fundamento quin-
to que dicho precepto «es equivalente al anterior articulo 21» (aunque en aquel caso
la empresa declarada responsable civil subsidiaria era de titularidad privada).

2.—El articulo 121 del CP, aunque tiene sus antecedentes en Codigos anteriores,
los mds préximos en los articulos 21 y 22 del CP 1973, es de nueva creacién y es-
tablece una triple condicién para que el Estado, ahora mencionado por primera vez
expressis verbis, y los demds entes piblicos, respondan subsidiariamente de los da-
fios causados por los penalmente responsables de delitos dolosos o culposos. Esas
condiciones son: a) vinculo personal del autor con la Administracién, pues han de
ser autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios piblicos; b) que
hayan actuado en el ejercicio de sus cargos o funciones, esto es, de su competencia
funcional; y c) que la lesién o dafio producido lo haya sido como consecuencia di-
recta del funcionamiento de los servicios publicos, que le estuvieran confiados al
autor. El triple requisito —ademds de la exigencia procesal del ejercicio simultineo
de la pretensién tan 16gica como obvia~ se basa en la idea rectora de que el autor
del hecho punible esté funcionalmente vinculado con el Estado (o con otro ente de
derecho piiblico) para que la accién civil pueda ejercitarse en el proceso penal. Si
no es asi la pretensién hay que ejercitarla en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

3. Llegados a este punto sélo resta preguntarse si el Estado puede ser res-
ponsable civil subsidiario sélo por el articulo 121 o también por el articulo 120.3
como sostienen los recurrentes. La respuesta ha de ser afirmativa.

Los articulos 120.3.° y 121 del CP no son incompatibles entre si y permiten
una interpretacién arménica. No existe antinomia entre ellos porque se refieren a
situaciones distintas y conductas diferentes. En el articulo 121 lo determinante es
la dependencia funcional del autor del hecho punible con el Estado por cualquier
titulo, administrativo o laboral, con independencia de cualquier consideracién lo-
cal o territorial. En el articulo 120.3.°, por el contrario, lo decisivo es el lugar don-
de el hecho punible se comete.

Las tipicidades descritas en ambos preceptos son auténomas y bien diferen-
ciadas y pueden generar, cada una en su dmbito, la correspondiente responsabilidad
civil subsidiaria del Estado.
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Cuarto. 1. Con el fin de unificar criterios, de conformidad con lo previsto
en el articulo 264 de 1a LOPJ, el Pleno de esta Sala aprobé el pasado 28 de mayo
el siguiente texto:

«El articulo 121 del nuevo C6digo Penal no altera la jurisprudencia de esta
Sala relativa a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos cometidos
en establecimientos sometidos a su control, cuando concurran infracciones regla-
mentarias en los términos del articulo 120.3.° del Cédigo Penal».

Estos acuerdos plenarios no son jurisdiccionales ni crean jurisprudencia pero
constituyen su normal y 16gico antecedente y sus criterios interpretativos se van
convirtiendo, sucesivamente, en doctrina jurisprudencial.

2. En el caso aquf debatido es evidente que el articulo 121 del CP no es de
aplicaci6n porque el homicida no era agente de la Administracién Penitenciaria,
sino que, por el contrario, su vinculo con ella, como el de su victima, era de suje-
cién especial (SSTC 120/1990 y 57/1994) y convertia a los funcionarios compe-
tentes para la organizacion de la seguridad en la carcel en garantes de la vida y de
la integridad corporal de los internos pues asf lo establece el articulo 3.4 de 1a Ley
Orgénica General Penitenciaria 1/1979, de modo que si los controles de seguridad
no detectaron el arma con la que un interno maté a otro, los encargados de reali-
zarlos incurrieron en una omisién culposa que influyé causalmente en la produc-
cién del resultado, caracterizacién esencial del articulo 120.3.° que es, por ello,
aplicable a la cuestién discutida al concurrir, ademas, todos los requisitos que la ju-
risprudencia de esta Sala venia exigiendo, invariablemente respecto al derogado ar-
ticulo 21 del CP de 1973 como se recordaron supra en el fundamento tercero.

3. Esta interpretacién es acomodada a los principios constitucionales de jus-
ticia e igualdad y sensible con la victima, a la que evita el llamado peregrinaje de
jurisdicciones, y con las crecientes exigencias de la victimiologfa actual; es acor-
de con nuestro sistema tradicional, elogiado por la doctrina espafiola y extranjera,
de ejercicio conjunto de la accion penal y de la civil, que en el Ministerio Fiscal se
erige en deber institucional (art. 108 de la LECrim) y constituye una «caracteristica
de signo progresivo conectada al sentido social del Estado de Derecho proclama-
do en el articulo 1 CE (...) que beneficia directamente a los sectores de la poblacién
menos dotados econdémicamente, a quienes facilita la defensa de su derecho, para
conseguir con esa actuacion tuitiva la igualdad efectiva de individuos y grupos, a la
cual encamina el articulo 9 CE vy, con ella, la justicia» (STC 98/1993, de 22 de
marzo).

A pesar de las razones en que ha fundado su interpretacion el TSJ de Madrid,
en su bien estructurada Sentencia, el recurso interpuesto contra la misma ha de ser
estimado declarando en este caso la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

(Sentencia de 28 junio 2000)
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ARTICULO 120.4

Responsabilidad civil subsidiaria de empresa de seguridad por robos co-
metidos por vigilante jurado empleado de la misma en zona que debia vi-
gilar y en horario de trabajo

Tercero. En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion, por
aplicacidn indebida, del articulo 22 del Cédigo Penal de 1973.

El articulo 22 del derogado Cédigo Penal de 1973 establece la responsabilidad
civil subsidiaria de entidades, organismos y empresas por delitos o faltas en que
hubiesen incurrido sus empleados o dependientes en el desempeiio de sus funcio-
nes u obligaciones. La condicién para que se pueda establecer la responsabilidad
civil subsidiaria es que los sujetos activos del hecho delictivo, actiien y se desen-
vuelvan en su condicién de empleados de una entidad mercantil o funcionarios de
una entidad piblica, es decir, que entre el infractor y el responsable civil subsi-
diario exista un vinculo, relacién juridica o de hecho, en virtud del cual el autor de
la infraccién penal se halla bajo la dependencia (onerosa o gratuita, duradera y per-
manente o puramente circunstancial y esporadica) de su principal, o al menos que
la tarea, actividad, mision, servicio o funcién que realice cuenten con el benepli-
cito, anuencia o aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario. Y se re-
quiere, asimismo, que el delito que genera la responsabilidad se halle inscrito
dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones encomendadas en el seno
de la actividad, cometido o tarea confiados al infractor, perteneciendo a su esfera o
ambito de actuaciones.

Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia de 16 de sep-
tiembre de 1992, que 1a mayor o menor extension de la responsabilidad civil sub-
sidiaria estard en funcién del fundamento que se utilice para determinar los cri-
terios en virtud de los cuales responden civilmente de un hecho delictivo personas
o entidades extrafias a su realizacion, en caso de insolvencia del sujeto directa-
mente responsable. La doctrina y jurisprudencia, en una primera orientacion,
encontraron dicho fundamento, afirmando que el maestro, el amo, ¢l jefe de
cualquier establecimiento, debe conocer la capacidad de sus discipulos, depen-
dientes o subordinados y no imponerles otra obligacién, ni encargarles otro ser-
vicio de aquella o aquel que sepan y puedan desempefiar. Y que los deberes que
nacen de la convivencia social exigen la vigilancia de las personas o cosas que les
estan subordinadas. A la culpa in operando del servidor o dependiente se sumaba
1a culpa in eligendo o in vigilando del principal. Sin embargo, en cuanto el arti-
culo 22 descansa sobre supuestos marcadamente objetivos en los que la culpa se
presume iuris et de iure, la jurisprudencia de esta Sala se incliné, desde hace afios,
por una configuracién cada vez mas objetiva, que encontr su fundamentacién ju-
ridica en el principio cuius commoda eius incommoda: si el servicio se ejercita en
beneficio de los amos, es 16gico que también les afecten los perjuicios inherentes
al mismo. Més moderna es la concepcién de la creacién del riesgo, que muy de
acuerdo con los postulados sociales de nuestra época, impone a las empresas la
asuncién de los dafios que para terceros supone su actividad. Esta evolucion,
como se destaca en la STS de esta Sala de 12 marzo de 1992, ha sido realmente
aperturista y progresiva en la interpretacion del referido precepto con el fin de evi-
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tar a los perjudicados situaciones de desamparo producidas por la circunstancia,
tantas veces observada en la prictica, de la insolvencia total o parcial de los di-
rectamente responsables. Y esta interpretacion «extensiva» del articulo 22 del C6-
digo Penal es perfectamente permisible, para el logro de los fines antes apuntados,
ya que su articulacién dentro de dicho texto penal no le hace perder su caricter ci-
vil. Este criterio extensivo, social y progresivo, acorde con la prescripcién del ar-
ticulo 3.1.° CC, en la aplicacién del articulo 22 CP, no implica que se pueda
prescindir de la literalidad del precepto, ni que pueda establecerse una responsa-
bilidad civil subsidiaria sin base legal.

Aplicando la doctrina expuesta al supuesto objeto de este recurso, puede afir-
marse sin duda esa nota de dependencia o servicio, en los términos antes sefiala-
dos, en la persona del acusado respecto a la entidad Seguridad Técnica 2002, S.L.
a la que prestaba sus servicios, perteneciendo a la plantilla de dicha empresa, y
ello se recoge expresamente en los hechos que se declaran probados, como igual-
mente se dice que en el tiempo en el que se produjeron las sustracciones el acusa-
do prestaba servicio, como vigilante de seguridad, en la misma Urbanizacién
donde acaecieron. Y es mis, como se sefiala en los fundamentos juridicos de la
Sentencia de instancia, aprovechaba el horario laboral asignado para realizar sus
funciones de vigilancia en la Urbanizacién para apoderarse de efectos del interior
de los chalés.

Asf las cosas, resulta bien patente no sélo la dependencia y el vinculo laboral
que le unia a la entidad que ha sido declarada responsable civil subsidiaria sino que
igualmente se constata que los delitos que generan la responsabilidad civil subsi-
diaria se realizaron cuando estaba en el desempefio de las funciones de seguridad
que le habian sido encomendadas.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

ARTICULO 121

Responsabilidad civil subsidiaria del Estado por muerte ocasionada por
policia fuera de servicio con arma reglamentaria

Tercero. El tercer motivo casacional plantea una cuestion estrictamente sus-
tantiva, por la via casacional del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, referente a la infraccién de la norma penal constituida por el articulo 121
del Cédigo Penal, por cuanto se declara la responsabilidad civil subsidiaria del Es-
tado, siendo asi que el policfa condenado por asesinato no se encontraba en el ejer-
cicio de sus funciones cuando cometi6 el hecho criminal, impidiendo, en conse-
cuencia, la condena a la Administracién del Estado. Aunque es cierto que el
acusado —que ostenta la condicién de funcionario policial-, se encontraba fuera de
servicio, del que habia salido a las 21.30 horas del dia anterior, produciéndose los
hechos enjuiciados a las seis de la madrugada siguiente, y desde entonces hasta di-
cho momento habia estado bebiendo una numerosa cantidad de «cubalibres» en di-
versos bares de la zona, también lo es, y asf lo refleja el factum, inc6lume en esta
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via casacional, que «consumia habitualmente una elevada cantidad de bebidas
alcohdlicas». La responsabilidad civil subsidiaria por las lesiones ocasionadas
por los miembros de las fuerzas de seguridad del Estado utilizando abusivamente
su arma de fuego reglamentaria, se deriva de la creacién del riesgo que la organi-
zacién del Servicio de Seguridad piblica mediante agentes a quienes se dota de ar-
mas de fuego, representa para los ciudadanos que puedan resultar perjudicados por
dicha utilizacién abusiva, constitutiva de delito o falta (Sentencias entre otras, de
17 julio 1995 y 8 mayo 1996). Cuando ¢l agente causante del dafio actia reitera-
damente bajo los efectos del alcohol, entran en juego la responsabilidad por culpa
in eligendo o in vigilando, pues precisamente el riesgo derivado de la especial res-
ponsabilidad encomendada y del manejo del arma de fuego reglamentaria, que los
agentes deben portar en todo momento para encontrarse en condiciones de cumplir
con el deber de intervencién permanente que les impone el articulo 5.4.° de la Ley
Orgéanica 2/1986, de 13 marzo, determina una especial responsabilidad en las la-
bores de seleccién y posterior control, para evitar que el arma constituya una
fuente incontrolada de riesgo en manos de quien no se encuentra en condiciones
para utilizarla cuidadosamente (Sentencias de 17 julio 1995, 28 octubre 1996 y 2
octubre 1997, entre otras).

Abundando en lo anterior, esta Sala ha declarado (Sentencia de17 julio 1995)
que cuando el articulo 5.4 de la LOPJ 2/1986, de 13 marzo, dispone que los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberén llevar a cabo sus fun-
ciones con total dedicacién, siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no
de servicio, en defensa de la ley y de la seguridad ciudadana, al mismo tiempo que
se establece una razonable medida en beneficio de la sociedad en su conjunto, tam-
bién se genera un riesgo potencial para ciudadanos individuales por el —no desea-
do pero posible— abuso de las armas que los agentes deben portar en todo momento
para encontrarse en condiciones de cumplir con este deber de intervencién per-
manente. En consecuencia la responsabilidad civil subsidiaria del Estado se funda
en el principio de la creacién del riesgo, riesgo derivado directamente de la forma
de organizar el servicio de seguridad piblica, a través de 1a férmula de disponibi-
lidad permanente. En efecto portar el arma no estando de servicio, tanto en la via
publica como en toda clase de establecimientos puiblicos, incluidos los de espar-
cimiento y diversion, puede ser, y de hecho es, una medida beneficiosa desde la
perspectiva de la permanente disponibilidad de los agentes para intervenir en de-
fensa de la ley y de la seguridad ciudadana, evitando en su caso la consumacién de
hechos delictivos, asi como desde la perspectiva, también relevante, de la auto-
proteccién de los agentes, siempre potencial objetivo de un atentado o agresion,
pero al mismo tiempo el portar armas de fuego en lugares piiblicos, en momentos
que pueden ser también de esparcimiento o diversién para el agente puede —y la
experiencia lamentablemente asf lo demuestra— dar lugar a su utilizacién innece-
saria o abusiva, con dafio para ciudadanos inocentes, debiendo responder subsi-
diariamente de la reparacién de dichos daiios, el Estado o Entidad Piblica que or-
ganiza el servicio de seguridad, selecciona y forma a sus agentes y les dota del
armamento correspondiente. S6lo una esmerada formacién puede disminuir —que
no eliminar totalmente— el riesgo insito en el uso de armas que la sociedad pone en
manos de los agentes que la defienden, y en consecuencia si lamentablemente se
produce un luctuoso resultado por el mal uso del arma portada fuera del domicilio,
corresponde a la Administracién responder civilmente del dafio causado, en de-
fecto del criminalmente responsable. En definitiva, la responsabilidad civil subsi-
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diaria del Estado por los dafios causados por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad por el mal uso del arma reglamentaria fuera de su domicilio se deri-
va de que aun cuando el arma no se haya utilizado en acto de servicio el riesgo de-
rivado del hecho de portarla si es una consecuencia directa del modo de organiza-
cién del Servicio de Seguridad, por lo general beneficioso para la sociedad —como
se ha expresado— pero que entraiia este tipo de riesgos (Sentencia de 8 de mayo de
1996).

De acuerdo con esta consolidada doctrina, no queda sino afiadir que la Sen-
tencia de esta Sala —citada por la resolucién recurrida—, de 28 de octubre de 1996,
analizando un caso de similares contornos facticos, mantiene que las condiciones
fisicas y psiquicas en que manifiestamente se encontraba el acusado en la época in-
mediatamente anterior a la comisién del asesinato (en las que, como aqui se ha de-
clarado probado, se constata un abuso reiterado del alcohol), le constitufan en un
grave riesgo potencial para los ciudadanos, por lo que al continuar en la posesién
y utilizacién de su arma de fuego reglamentaria, puede estimarse que el dafio
producido constituye una concrecién del riesgo generado por el sistema de orga-
nizacién de la seguridad piiblica que, cuando no puede detectar con la suficiente
eficacia el momento en que las armas entregadas a los agentes dejan de constituir
un instrumento de proteccién ciudadana para constituir un peligro en manos de
quien no esté en las debidas condiciones para su utilizacién cuidadosa, debe res-
ponder civilmente del dafio causado. En el caso enjuiciado en estos autos, el poli-
cfa acusado es evidente que por su declarado probado consumo reiterado de alco-
hol no estaba en condiciones de portar armas, por el peligro potencial que su uso
reporta para la sociedad, advirtiéndose una clara culpa in vigilando que por parte
de sus superiores origina la responsabilidad subsidiaria del Estado, por via del ar-
ticulo 121 del Cédigo Penal, que fue entonces correctamente declarada por la
Sala de instancia. La Sentencia de 13 de febrero de 1998 se expresa sefialando que
si bien los hechos que se imputan al acusado no se realizaron dentro del propio y
estricto circulo funcionarial, resulta indudable que «el que se permitiera por sus su-
periores que siguiera poseyendo el arma reglamentaria (...) entrafiaba un serio
riesgo de que hiciera un mal uso de ese arma, como asi sucedié». El principio de
creacion de riesgo que ha sido acogido por esta Sala para fundamentar la respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado es perfectamente predicable del supuesto que
examinamos. El Estado dota de armas a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad y debe establecer los controles y exdmenes pertinentes para asegurar que
esos funcionarios estén en las debidas condiciones psiquicas para su porte y utili-
zacién, debiendo responder, con cardcter de responsable civil subsidiario, de los
hechos criminales producidos con el uso de tales armas, cuando el funcionario no
esta, como sucede en este caso, en condiciones para realizar un buen uso de la pis-
tola que tiene adjudicada. La Sentencia de esta Sala de 2 de octubre de 1997 se re-
fiere igualmente a un caso de importante ingesta alcohélica, por lo que debi6 ser
sometido a vigilancia y control por la Administracién, declardndose la responsa-
bilidad civil subsidiaria del Estado. Por todo lo cual procede, en consecuencia, la
desestimacion del motivo.

(Sentencia de 29 marzo 2000)
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Responsabilidad civil subsidiaria del Estado por homicidio en Centro
penitenciario: darios morales

Segundo. También este recurso se limita a la formalizacién de un motivo tini-
co, fundamentado en la vulneracién del articulo 110 CP. Estima la recurrente que
la fijacién de la indemnizacidn de 2.000.000 de ptas. es muy inferior a la solicita-
da por el Ministerio Fiscal, que solicit6 10.000.000 de ptas., y por la propia Acu-
sacion Particular, que requiere el doble que el Ministerio Fiscal. La recurrente con-
sidera que el Tribunal a quo se contradice, pues por un lado sostiene la existencia
de un desarraigo del acusado respecto de su familia y, por otro, que el mismo vivia
con su hermana. Asimismo sostiene que no se ha tenido en cuenta el dolor que el
fallecimiento ha producido a dicha hermana.

El motivo debe ser desestimado.

La Audiencia tuvo en cuenta como factores para determinar la cuantia de la in-
demnizacién los siguientes: @) sélo consta que reclama la indemnizacién una her-
mana con la que el acusado convivia; b) el occiso estaba «casi siempre en prisién»;
¢) el mismo carecia de oficio y de «modo de vivir». Estos factores son correctos: la
hermana no podia vivir de la ayuda que le prestara el acusado, pues €ste ni estan-
do privado de su libertad, ni estando en libertad, tenia posibilidad de hacerlo. In-
clusive si hubiera cumplido su condena, no hubiera tenido, muy probablemente, de
qué vivir. Por lo tanto, desde el punto de vista del lucro cesante, nada cabe objetar
a los factores en los que apoy6 la Audiencia su decisién.

Cierto es que la Audiencia no ha considerado expresamente el dafio moral, es
decir, el dolor producido por la muerte de la victima. Sin embargo, al hacer refe-
rencia al largo tiempo de separacién que es producto de la situacién carcelaria pro-
longada del fallecido, ha tenido en cuenta, sin que exista prueba en contrario,
que una separacién extendida en el tiempo, sin mds, no puede fundamentar un do-
lor extremo cuando, como en este caso, tampoco se ha demostrado por la acusa-
cién particular una vinculacién afectiva muy especial.

El razonamiento de la Audiencia, por lo tanto, parte de criterios adecuados
para decidir sobre la cuantia. Por otra parte, la cantidad fijada no es manifiesta-
mente arbitraria.

C.—Recurso del Abogado del Estado.

Tercero. El representante de la Administracién impugna la indemnizacién
civil fijada en la Sentencia y la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, por
considerar que se ha infringido el articulo 104 CP 1973 en relaci6n con el 21 del
mismo texto legal. Bisicamente sostiene el Abogado del Estado que no existe
prueba del perjuicio civil causado por el delito, dado que el fallecido «carecia de
medios econémicos». Asimismo la Administracién entiende que en casos como
éste no es aplicable el articulo 21 CP 1973, pues se requiere para ello que la in-
fraccién sea imputable al Estado. Agrega, finalmente, que no se debe confundir
«la responsabilidad derivada del delito» (...) «con la que pudiera derivarse del fun-
cionamiento anormal de los servicios piiblicos que ha de reclamarse ante el Orden
Jurisdiccional Contencioso-Administrativo segtin declara el articulo 121 CP vi-
gente.

El recurso debe ser desestimado.

La imputacién del hecho a una irregularidad, bisicamente omisiva, de la Ad-
ministracién no puede ser discutida, toda vez que el mantenimiento del orden en
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un establecimiento penitenciario es una funcién especifica del Estado y no se
puede considerar que tal funcién haya sido cumplida si en una cércel hay reclusos
que disponen de armas.

Sin perjuicio de ello, la carencia de medios del fallecido no era total, pues no
carecia de una capacidad de obtencién de medios por medios licitos que hubiera
podido, al menos hipotéticamente, generar medios econémicos.

Por lo dems, es evidente que la indemnizacién se ha reducido sensiblemente
respecto de lo solicitado por la Acusacién Particular y el Ministerio Fiscal, pues se
ha ponderado ante todo el dafic moral, que —como es obvio— no depende de los
medios econdmicos.

Finalmente, se debe considerar el argumento del Abogado del Estado respec-
to de cudles son los tribunales competentes para decidir esta cuestién. El Pleno de
la Sala de lo Penal ha decidido el 28-5-2000 que el articulo 121 del nuevo Cédigo
Penal no altera la jurisprudencia de esta Sala relativa a la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Estado por los delitos cometidos en establecimientos bajo su control,
cuando concurran infracciones reglamentarias en los términos del articulo 120.3.°
CP. La razén de esta interpretacién es clara: el régimen de responsabilidad civil di-
recta y subsidiaria por el delito contenido en el Cédigo Penal no es sino un desa-
rrollo especifico de los principios de la responsabilidad extracontractual de los ar-
ticulos 1902 y ss. del Cédigo Civil. Consiguientemente, el articulo 121 CP no
altera los fundamentos de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, sino
que determina que, en ciertos casos, ésta debe ser exigida ante los Tribunales del
Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo.

De acuerdo con la decision del pleno de la Sala, entonces, es evidente que en el
presente caso hubo infracciones reglamentarias, pues de lo contrario el acusado no
hubiera podido tener en su poder el arma con la que produjo la muerte. Esta in-
fraccién reglamentaria, por otra parte, es consecuencia directa del funcionamiento
de los servicios piiblicos encomendados a los funcionarios de prisiones, que en el
presente caso han omitido controlar eficazmente, como les corresponde por su po-
sicién de garante frente a la vida, integridad y salud de los internos (art. 3.4
LOGP), que éstos no tengan armas en su poder. Por lo tanto, los tribunales com-
petentes para decidir sobre la responsabilidad subsidiaria del Estado son los del or-
den jurisdiccional penal, pues se cumplen los requisitos del articulo 121 CP.

(Sentencia de 10 julio 2000)

ARTICULO 122

Receptacion civil: participacion lucrativa en los efectos del delito (espo-
sa del acusado en cuya cuenta se deposité el dinero apropiado por su ma-
rido)

Cuarto. En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del mimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
aplicaci6n indebida, del articulo 108 del Cédigo Penal de 1973.
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Se argumenta que a la esposa del recurrente Carmen G. G. no se le puede apli-
car el articulo 108 del Cédigo Penal en cuanto no ha participado lucrativamente de
los efectos del delito y por ello no puede ser obligada al resarcimiento.

Tiene declarado esta Sala, como son exponentes las Sentencias de 21 de enero
de 1993 y 15 de diciembre de 1995 que el articulo 108 del Cddigo Penal de 1973
recoge el resarcimiento del perjuicio o dafio patrimonial originado criminalmente
al sujeto pasivo del delito en las adquisiciones a titulo lucrativo, como conse-
cuencia de que nadie debe enriquecerse indebidamente en virtud de negocios ju-
ridicos que se derivan de causa ilicita, y desarrolla la institucién juridica que ha ad-
quirido carta de naturaleza con el nombre de receptacién civil. Los requisitos
necesarios para su apreciacién (SSTS de 12 diciembre 1977 y 9 diciembre 1978)
son: 1.°) que exista una persona, fisica o juridica que hubiere participado de los
efectos de un delito o falta, en el sentido de haberse aprovechado de ellos por titulo
lucrativo, por lo que quedan excluidas las adquisiciones en virtud de negocios no
susceptibles de esta calificacion juridica; 2.°) el adquiriente debe tener meramen-
te conocimiento de la adquisicién e ignorar la existencia de 1a comisién delictiva
de donde provienen los efectos, a fin de impedir la aplicacién del crimen recepta-
tionis en concepto de autor, cémplices y encubridor; 3.°) la valoracién antijuridica
de 1a transmision de los objetos y su reivindicabilidad se ha de hacer de acuerdo
con la normativa que regula el trifico juridico, y la determinacion del resarcimiento
se realizara por la cuantia de la participacién (STS de 5 diciembre 1980).

Se trata, pues, de los denominados supuestos de receptacién civil en los que la
obligaci6n de resarcimiento se deriva del principio de que nadie debe enriquecer-
se indebidamente en virtud de negocios juridicos que se derivan de causa ilicita, en
perjuicio de la victima de un hecho delictivo.

En el caso que examinamos la recurrente, esposa del acusado, se benefici6 in-
debidamente de sumas de dinero que fueron ingresadas en su cuenta corriente, sin
que hubiera tenido intervencién alguna en el delito cometido por su esposo, en
cuantia que se determinar en ejecucion de Sentencia, y como bien se razona por el
Tribunal de instancia, concurren cuantos presupuestos se exigen para la aplicacién
del articulo 108 del C6digo Penal de 1973.

(Sentencia de 30 marzo 2000)

ARTICULO 131.1

Naturaleza y fundamento de la prescripcion. No existe prescripcion por no
haber trascurrido el plazo necesario entre el Auto de procesamiento (ini-
cio de prescripcion) y el momento en que se recibio declaracién al acu-
sado al ser entregado a las autoridades espafiolas, en el que se interrum-
pia la misma

Segundo. Procede en primer lugar pasar al estudio de la alegacion del recu-
rrente relativa a la prescripcién del delito, dada su naturaleza de orden piiblico que
por suponer el olvido del delito por el transcurso del tiempo previsto en la Ley, es
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causa de extincién de la responsabilidad penal que puede plantearse incluso de ofi-
cio y en cualquier momento al quedar afectada la antijuridicidad de la accién
concernida en virtud de una dejacién o renuncia del Estado al ejercicio del ius pu-
niendi fundado tanto en la falta de pena por el transcurso del tiempo —fundamento
material—, como por las dificultades de pruebas derivadas directamente de dicho
lapso de tiempo —fundamento procesal—, a lo que debe afiadirse su justificacién
constitucional desde los principios de seguridad juridica como reconocen nume-
rosas Sentencias de esta Sala.

Desde la naturaleza sustantiva o material de la prescripcién —SSTS de 10 de fe-
brero de 1989, 13 de junio y 12 de diciembre de 1990, 18 de junio de 1992, 7 de
julio y 10 de noviembre de 1993 y 22 de septiembre de 1995, entre otras—, sin per-
juicio de reconocer otra linea jurisprudencial que le asigna una doble naturaleza
procesal y sustantiva —STS de 25 de enero de 1994—, es lo cierto que puede ser
planteada esta cuestion en cualquier fase del procedimiento, incluido en el recurso
de casacién, por lo que debe declararse expresamente la oportunidad de su plan-
teamiento al no estar sujeta a principio preclusivo alguno.

Aclarado lo anterior, pasamos a estudiar la tesis del recurrente.

La afirmacién de estar prescrito el delito por el que ha sido condenado tiene su
justificacién en el tiempo transcurrido desde el Auto de procesamiento de 30 de ju-
nio de 1988 hasta el Auto de reapertura de las diligencias, tras su entrega por las
autoridades mexicanas, el 6 de julio de 1998.

Un mas detenido estudio de toda la cronologia relevante a los fines expresados
permite referenciar las siguientes fechas:

a) Por Auto de 30 de junio de 1988 se declararon procesados en la causa de
la que dimana el presente rollo de casacién José Antonio L. R., Ignacio Miguel A. B.
e Ignacio U. C., encontrdndose los dos tltimos, y por tanto el recurrente, en para-
dero desconocido llamandoseles por requisitorias.

b) Por Auto de 18 de julio de 1988 se declaré en rebeldia a Ignacio U. C.y a
Ignacio Miguel A. B.

¢) Después de diversas incidencias ajenas a los efectos de la prescripcién que
se alega, la Audiencia Nacional el 14 de junio de 1994 dicta Sentencia para José
Antonio L. R. e Ignacio U. C., condenatoria para el primero y absolutoria para el
segundo. Sentencia que adquiere firmeza el 24 de noviembre de 1994.

d) Enrelacién al ahora recurrente Ignacio Miguel A. B. fue expulsado por las
autoridades mexicanas el 25 de junio de 1998 y entregado a las autoridades espa-
fiolas, constando en el Rollo de la Audiencia Nacional oficio de fecha 29 de junio,
dirigido al Ilmo. Sr. Presidente de la Seccién Tercera de 1a Sala de lo Penal por el
que se le solicita la remisién del sumario y de la pieza de situacién de Ignacio Mi-
guel A., a lo que se accede por proveido de 2 de julio.

e) Con fecha 28 de junio se le recibe declaracién en el Juzgado Central de
Instruccién mim. 2 donde fue presentado el recurrente tras su llegada a territorio
espafiol procedente de México, y en dicho Juzgado se le recibi6 declaracién el mis-
mo dia, seguida de la audiencia a los efectos de resolver sobre su situacién perso-
nal de conformidad con lo previsto en el articulo 504 bis 2 de la LECrim.

/) Por Auto de 28 de junio de 1998, se dicté6 Auto por el mismo Juzgado
acordando la prisién provisional de Ignacio Manuel.

g) Finalmente, por proveido del dia 29 del Juzgado Central de Instruccién
nim. 2, se remitieron testimonios de las actuaciones relatadas al Juzgado Central
de Instruccién ndm. 5 para su incorporacién a varios sumarios, entre otros al
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61/1986 en el que ya habia recaido Sentencia firme para los otros coprocesados
junto con el ahora recurrente.

h) Es, finalmente, tras la recepcién por parte del Juzgado Central de Ins-
truccién nim. 5 de los testimonios enviados por el Juzgado Central nim. 2 relati-
vos a la puesta a su disposicion del detenido, legalizada ya su situacién y remitidos
de la Seccién Tercera el sumario 61/1986 y la pieza de situacién, que el indicado
Juzgado Central nim. 5 acuerda por Auto de 6 de julio la reapertura del procedi-
miento, notificindosele el Auto de procesamiento y prestando declaracién inda-
gatoria el dfa 23 de julio.

De esta crénica de las actuaciones producidas desde que el recurrente fue en-
tregado a la policia espafiola por las autoridades mexicanas aparece con toda cla-
ridad la falta de fundamento de la prescripcion alegada.

Interesadamente, la defensa del recurrente computa exclusivamente el tiempo
transcurrido desde la fecha del Auto de procesamiento —30 de junio de 1988 has-
ta el Auto de reapertura de las diligencias de 6 de julio de 1998 estimando que ya
se tenga en cuenta el anterior o el vigente Cédigo, habrifan transcurrido més de 10
afios plazo de prescripcién asignado al delito de que se le condena ya de confor-
midad con el articulo 131 del vigente Cédigo, o el articulo 113 del Cédigo de
1973, y efectivamente entre ambas fechas han transcurrido mas de diez afios. El
error del recurrente estd en las fechas tomadas para el calculo del cémputo, porque
aceptando en la hipdtesis mds favorable para el recurrente como fecha inicial
para el cémputo la del Auto de procesamiento de 30 de junio de 1988, de acuerdo
con el criterio sentado en Sentencias de esta Sala de que el Auto de rebeldia, en
este caso de 18 de julio de 1988, no tiene la capacidad de interrumpir la prescrip-
cién en tanto tales instrucciones no se traduzcan en diligencias concretas y docu-
mentadas con verdadero sentido en su origen y justificacién —-SSTS de 3 de marzo
de 1994 y 8 de febrero de 1995—, el procedimiento mantuvo una total inactividad
desde el 30 de junio de 1988 hasta el momento en que como consecuencia de la si-
tuacién de requisitoriado en la que estaba el recurrente por el Auto citado de pro-
cesamiento, fue entregado por las autoridades de México a la policia espafiola, y
puesto a disposicion del Juzgado Central de Instruccién nim. 2 el dia 28 de junio
de 1998 en virtud de orden de busca y captura en vigor, recibiéndosele declaracién
en esa misma fecha, y tras la preceptiva audiencia del articulo 504 bis 2 de la LE-
Crim, se acord6 la prisién provisional, diligencias todas que en modo alguno
pueden calificarse de inocuas y sin contenido sustancial, sino que constituyen
verdaderos actos del proceso inequivoca actividad —~SSTS de 8 de febrero de
1995, 19 de diciembre de 1996, 20 de enero, 31 de marzo, 12 de abril, 30 de mayo
y 3 de diciembre de 1997 y 12 de febrero de 1999, entre otras.

Ciertamente, que desde el punto de vista formal, el sumario 61/1986 tramitado
por el Juzgado Central de Instruccién nim. 5 se reaperturé el 6 de julio, pero lo re-
levante a los efectos de verificar una inactividad en el proceso, es que €sta cesé tan
pronto como el recurrente, en el momento de la entrega a la policia espaiola el dia 25
de junio fue detenido y puesto a disposicién del Juzgado de Guardia de la Audiencia
Nacional, a la sazén el nim. 2 con fecha 28 de junio de 1998, actuaciones todas an-
teriores al cémputo de los 10 afios contados a partir del dia 30 de junio de 1988.

La conclusién de todo lo razonado es la desestimacion de la causa de extincién
de la responsabilidad penal intentada por prescripcién del delito.

La segunda de las cuestiones alegadas, y en esta ocasién de forma extempora-
nea, es la vulneracién del principio acusatorio. La extemporaneidad radica en
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que las posibles vulneraciones de derechos de contenido constitucional, como es la
suscitada por el recurrente relativa a la vulneracién del principio acusatorio, tiene
su marco y cauce en el articulo 5 apartado 4 de la LOPJ, sin perjuicio de poder for-
malizarse a través de la infraccién de Ley del nim. 1 del articulo 849 y su proce-
dimiento debe efectuarse en el tramite de la preparacién del recurso y de la inter-
posicién del mismo —Secciones segunda y cuarta del Titulo III del Libro V de la
LECrim-, de suerte que al margen del escrito de interposicién no pueden aparecer
otros escritos sin sujecion a plazo que vayan afiadiendo motivos.

El proceso es un sistema de garantias que determina la forma y modo de actuar
de todas las partes, siendo el érgano judicial el garante de su cuamplimiento y el pri-
mer obligado, y ello no por un formalismo estéril sino en garantia de principios ta-
les como los de igualdad, contradiccién y lealtad procesal, ello es tanto mds exi-
gible en casos como la casacién que por su naturaleza es un recurso extraordinario
por ello debemos dejar constancia del apartamiento de las normas procesales con
los que se ha efectuado esta denuncia, que sélo al ir unida al tema de la prescrip-
cién ha podido ser conocida por la Sala al no estar la cuestién de la prescripcién
sujeta a plazo preclusivo como ya se ha dicho.

Por lo demds, la cuestién suscitada bajo la pretendida vulneracién del principio
acusatorio —la aplicacién de uno u otro C4digo Penal— es de la legalidad ordinaria
y no afecta para nada al principio acusatorio.

En todo caso, la Sala dara respuesta a esta peticién tras el estudio de los dos
motivos de casacién formalizados, por obvias razones de sistematica juridica.

(Sentencia de 19 julio 2000)

ARTICULO 138

Muerte ocasionada por arritmia cardiaca de la victima de golpes. Los pa-
decimientos crénicos, estado de salud o debilidad de la victima no rompen
la relacion de causalidad

Sexto. (...) Se afirma en los hechos probados «... en el curso del cual Daniel
H. golpe6 a José T. en los testiculos y le agarré por el cuello, presionando sobre el
mismo, produciéndose la muerte de José T. como consecuencia de una arritmia
cardiaca, consecutiva a la estimulacién traumatica de zonas reflexégenas», afia-
diendo en el fundamento juridico segundo, primer parrafo, con valor féctico inte-
grador: «la existencia de un hematoma testicular, relacionable con un golpe de im-
portante intensidad, asi como desgarros en la tinica intima y media de las arterias
carétidas, con origen en una accion mecdnica, no banal, de traccién y de constric-
cién sobre el cuello...».

Séptimo. La existencia del animus necandi se infiere de lo anterior y estd
comprendida en la ejecucién de la accién tipica. Basdndose la culpa en la negli-
gencia o ligereza del comportamiento del agente, que no persigue ni mucho menos
acepta el resultado, es evidente que las formas de agresién descritas, su contun-
dencia, son incompatibles con el tipo de imprudencia pretendido, y conllevan el
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elemento intelectual (saber) y volitivo (querer) propio del dolo. La Audiencia en-
tiende que concurre el llamado eventual, donde no se persigue directamente el re-
sultado, aunque si se prevé su posible produccién, que se acepta caso de que se
produzca, criterio que tampoco es incompatible con el relato histérico, siendo
irrelevante la concurrencia del directo o eventual a efectos penolégicos.

Octavo. En cuanto al cuestionamiento de la relacién de causalidad, se dice en
el recurso «el fallecido muere por problemas pulmonares y cardfacos, no como re-
sultado de la agresién», desconociendo los hechos probados que engarzan el fa-
llecimiento como subsiguiente o «consecutivo» a la estimulacion traumitica de zo-
nas reflexégenas (golpe de importante intensidad en la zona testicular y traccion y
constriccién sobre el cuello con desgarros en la tinica intima y media de las arte-
rias carétidas).

La Jurisprudencia de esta Sala, partiendo de la idoneidad de la accidn para de-
sencadenar el fallecimiento, como es el caso, ha sefialado que tinicamente pueden
interferir el curso causal del resultado de 1a accién los llamados «accidentes ex-
trafios», debidos a comportamientos maliciosos o negligentes del propio ofendido
o a la conducta dolosa de un tercero, pero no las denominadas «concausas pre-
existentes», tales como los padecimientos crénicos del ofendido, su estado de sa-
lud o su debilidad fisica, lo que es aplicable al presente supuesto (por todas la STS
de 4-7-1997 citada por la propia Audiencia). Y no se trata sélo de la aplicacién de
la llamada teoria de la equivalencia o de la condicién, causalidad natural, sino
igualmente debe constatarse que las agresiones descritas constituyen indudable-
mente, desde el punto de vista normativo, la creacién de un riesgo prohibido para
la vida de la victima, aceptando de antemano el agente ¢l posible resultado de su
accién como ya hemos sefialado ma4s arriba.

Por todo ello, también procede la desestimacién del segundo motivo.

(Sentencia de 24 febrero 2000)

Del tipo de arma y su forma de uso (hacha podadora utilizada por parte
no cortante y con escasa fuerza) se infiere el animus del agente: no ani-
mus necandi, solo laedendi

Sexto. (...) Entiende el recurrente —a través de una detallada exposicién que
dice mucho en favor de su competencia y dedicacién a los intereses encomenda-
dos— que en base al arma empleada, idénea para causar la muerte, el nimero de
golpes descargados sobre la victima y zona vital sobre los que recayd, asi como la
relacion de enemistad existente entre los acusados y el lesionado, la calificacién ju-
ridica basica adecuada debe ser la de homicidio puesto que existié un d4nimo de
matar en la accién delictiva.

Sin embargo, la calificacién jurisdiccional cuestionada no permite apreciar en
este trance error aplicativo alguno porque los matices diferenciadores que permiten
dilucidar sin excluyentes dogmatismos la presencia o exclusién del animus necandi
presentan en el supuesto sometido a consideracién, perfiles especificos que abonan
la opcién elegida por la Sala a guo frente a las tesis sostenidas por ambas acusa-
ciones, publica y privada.
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El Tribunal Provincial no desconoce las circunstancias que deben de ser ana-
lizadas a la hora de determinar con qué dnimo se realizé el hecho delictivo. De ello
es claro exponente el fundamento juridico octavo junto a las citas jurisprudencia-
les que contiene en torno a la doctrina de esta Sala que viene afirmando que para la
calificacién de una determinada agresién como delito de lesiones o de homicidio
frustrado ha de atenderse al 4nimo del autor que, salvo casos excepcionales en que
se reconozca libremente por el acusado haber actuado con animus necandi, en la
mayoria de los supuestos debe deducirse del conjunto de circunstancias que han
rodeado la perpetracién del hecho.

Mas llegados a ese punto, los Magistrados del érgano colegiado —tal como se
desprende del fundamento juridico noveno de su resolucién— deciden, razonéndolo,
en favor de 1a ausencia del 4nimo de matar, concluyendo, después de considerar to-
das las circunstancias concurrentes que el elemento subjetivo que movié a ambos
procesados fue el de atentar contra la integridad fisica de Valentin. Para ello, par-
tiendo de la enemistad existente entre los vecinos, que fue la victima la que se
acercé al lugar donde se encontraban padre e hijo y que no lo hizo en tono pacifi-
co o conciliador, destacan que el arma utilizada en el acometimiento (hacha po-
dadora o escardillo) lo fue con la parte del instrumento no cortante y con escasa
fuerza, hecho objetivo acreditado por la pericial practicada en el juicio y si bien es
cierto que la zona era vital, los golpes propinados fueron tres y ninguno con sufi-
ciente entidad para ocasionar la muerte de la victima. Todo lo cual determina
que pueda homologarse tal decision, rechazando el reproche casacional formulado.

(Sentencia de 23 marzo 2000)

Apreciacion del animus necandi mediante dolo eventual

Tercero. El segundo motivo casacional se articula por los cauces del articulo
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y denuncia la indebida aplicacion de
los articulos 138, 16 y 62 del Cédigo Penal, considerando en definitiva el recu-
rrente que no existié animus necandi en la conducta del procesado, y por consi-
guiente hubo de ser condenado exclusivamente por un delito de lesiones por im-
prudencia del articulo 152 del propio Cuerpo Legal.

A la vista del cauce casacional elegido por el recurrente, hemos de atenernos,
por mantenerse incélumes, a los hechos probados que relata la Sentencia de ins-
tancia. Dicha resolucién, tras narrar la disputa verbal que el procesado mantiene
con Adam D. D., describe cémo el procesado sube al dormitorio y coge una pis-
tola, descendiendo de nuevo al salén «donde continué discutiendo con Adam, al
que requiri6 junto a su acompafiante para que abandonase la vivienda, originin-
dose entre ambos un fuerte forcejeo, con agresiones mutuas, momento en que ésta
se interpuso entre ambos con la intencién de mediar, lo que aprovechd el proce-
sado, sin duda alguna por el fuerte castigo que habia y estaba recibiendo, para efec-
tuar un disparo a corta distancia, sin que conste a quién iba dirigido, que alcanzé a
Anne G.», produciéndole graves heridas de contenido letal, que relata pormenori-
zadamente la Sentencia, y que si no produjo un desenlace mortal fue a causa de ha-
ber sido intervenida quinirgicamente de forma inmediata y urgente.
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La Sala sentenciadora llega a la conclusién de la existencia de d4nimo de
matar en el procesado, deduciéndolo de la discusién mantenida con el sefior D.,
del hecho de que subiera a su habitacién a por una pistola, con la que después
efectuaria el disparo a muy corta distancia, de las lesiones que sufri6 por parte de
su contrincante y del hecho de marcharse eludiendo la accién policial cuando de-
tectd su presencia. En definitiva, existen elementos para deducir de los hechos re-
latados que tanto el procesado, obrara con dolo directo como eventual, quede des-
cartada la subsuncién en una mera conducta culposa, ni siquiera a titulo de
culpa consciente. En efecto, dada la proximidad inmediata tanto de Anne como
de Adam —pricticamente en contacto fisico— el procesado al disparar en forma
horizontal, y dirigiendo su arma frente a los mismos, aunque no conste si el dis-
paro iba dirigido a uno u otro, tuvo que representarse la posibilidad de alcanzar-
los con el proyectil, y no obstante, sin importarle tal eventualidad, sigui6 adelante
con su accién, elementos que configuran el dolo eventual, segiin reiterada juris-
prudencia.

La Sentencia de esta Sala de 23 de diciembre de 1999, recoge que la Jurispru-
dencia ha venido estableciendo como punto de referencia para determinar la exis-
tencia de animo homicida, la concurrencia de una serie de circunstancias anterio-
res, coetaneas o posteriores a la realizacién del hecho que pueden arrojar luz
sobre el verdadero propésito del autor. Desde esta perspectiva podemos sefialar, sin
4nimo de exhaustividad, las siguientes:

a) Relaciones existentes entre el autor y la victima.

b) Personalidades respectivas del agresor y del agredido.

¢) Actitudes o incidencias observadas y acaecidas en los momentos prece-
dentes al hecho, con especial significacién de la existencia de amenazas.

d) Manifestaciones de los intervinientes durante la contienda y del autor
tras la perpetracién del hecho criminal.

e) Condiciones de espacio, tiempo y lugar.

f) Caracteristicas del arma e idoneidad para lesionar o matar.

g) Lugar o zona del cuerpo a la que se dirige la accién ofensiva con apre-
ciacién de su vulnerabilidad y de su caricter mas o menos vital.

h) Insistencia o reiteraci6n en los actos agresivos.

i) Conducta posterior del autor.

Por medio del dolo eventual, el agente se representa un resultado dafioso, de
posible y no necesaria originacién y no directamente querido, a pesar de lo cual se
acepta, también conscientemente, porque no se renuncia a la ejecucion de los actos
pensados. La misma imputacién deviene, conocido el acto y sus consecuencias,
con la voluntad de realizarlo y con la probabilidad del dafio directamente no de-
seado. Por tanto, el dolo eventual exige la doble condicién de que el sujeto conozca
o se represente la existencia en su accién de un peligro serio e inmediato de que se
produzca el resultado y que, ademds, se conforme con tal produccién y decida eje-
cutar la accién asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca. Lo
que significa que, en todo caso, es exigible en el autor la consciencia o conoci-
miento del riesgo elevado de produccién del resultado que su accién contiene
(SSTS de 20-2-1993, 20-10-1997 y 11-2 y 18-3-1998, entre otras).

De la doctrina expuesta, cabe deducir que en el caso analizado el animus ne-
candi queda acreditado, conforme a los parametros que barajé la Sala de instancia,
en la discusién previa, la toma de la pistola, la continuacién de la discusion, esta
vez con una proximidad fisica de la que se derivaron, segin el factum, castigo le-
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sivo para el recurrente, y el disparo realizado, que no fue meramente intimidatorio,
como dice el autor del recurso, sino efectuado con intencién de matar, en tanto no
se apunta al techo o al suelo, y la cortisima distancia en que se produce, supone in-
ferencialmente que tenia virtualidad mortal, asf como las zonas del cuerpo que fue-
ron afectadas lo corroboran, sin que se haya probado tinicamente si el tiro se diri-
gi6 contra su oponente o la persona que en ese momento mediaba (que a la postre
recibié el impacto), debiendo considerarse el relato de hechos como lo afirmado
facticamente por el Tribunal provincial, sin perjuicio del complemento que se
lleva a cabo en el segundo de sus fundamentos juridicos, donde ciertamente exis-
ten afirmaciones que aunque literalmente pudieran hacer pensar en conclusiones
confusas, lo cierto es que la Sala est4 valorando el error en la persona, lo que no
excluye ni el animo homicida, ni el dolo eventual.
Por estas razones, procede desestimar este motivo.

(Sentencia de 26 septiembre 2000)

ARTICULO 142

Existe homicidio imprudente en el caso de director de obra que ordena re-
alizar un trabajo préximo a una linea de alta tensiéon sin suministrar los
medios adecuados para evitar el riesgo, resultando la muerte de un tra-
bajador: imputacion objetiva del resultado sin que exista «autopuesta en
peligro» ni «compensacion de culpas»

Quinto. En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del niimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
aplicacion indebida, del articulo 142.1 del Cédigo Penal.

Se niega la concurrencia de los requisitos configuradores de la imprudencia
grave apreciada en la Sentencia de instancia y se afirma que los dnicos impruden-
tes han sido los trabajadores.

El motivo no puede ser estimado.

Olvida el recurrente que es €] quien ordena realizar un determinado trabajo en
un sitio por el que discurre el tendido de alta tensién, que es él, como director de la
obra, el que concreta el trabajo a realizar y el modo en que tiene que ser ejecutado
y que es él, como responsable del trabajo, el que tiene que suministrar los medios
para que éste se realice sin riesgo para los trabajadores.

Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia de 15 de julio de
1992, que cuantos dirigen y se hallan al cuidado de una obra, deben impartir dili-
gentemente las instrucciones oportunas, de acuerdo con las ordenanzas legales de
Seguridad ¢ Higiene en el Trabajo a fin de que el trabajo se realice con las ade-
cuadas medidas de seguridad, como garantes de la salvaguardia de la integridad fi-
sica, y no hay que decir que con mayor razén de la vida, de cuantos trabajadores
participen en la ejecucion de los diversos trabajos, sujetos a riesgos que es preciso
evitar, poniendo a contribucién cuantas previsiones y experiencias técnicas sean
concurrentes a tal fin, sin que puedan bastar advertencias generales, sino aten-

ADPCP, VOL. LIII, 2000



812 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

diendo a cada situacién con el debido cuidado; de tal modo que omitir, como en el
caso de autos, la proteccién que resultaba ineludible por la proximidad de una ca-
bleado de alta tension, constituye, como acertadamente se califica por el Tribunal
sentenciador, un homicidio por imprudencia grave en cuanto la omisién de las me-
didas de seguridad que resultaban precisas fue causante del resultado mortal.

El recurrente ha creado, por lo que se acaba de exponer, un peligro juridica-
mente desaprobado, al ordenar realizar unas obras o mediciones en una zona de
evidente peligro sin proporcionar los medios adecuados ni las instrucciones pre-
cisas para evitarlo como le era exigible. Ha creado, pues, un riesgo previsible que
deberia haber conocido si hubiera actuado con la debida diligencia, que estd fuera
del riesgo permitido y que ademds le es objetivamente imputable en cuanto ha te-
nido su concrecién y realizacién en el fallecimiento del trabajador que estaba a sus
érdenes.

Si no hubiera tenido error sobre la produccién de una situacién de riesgo para
la vida de sus trabajadores, y se hubiera representado y conocido que estaba
creando esa situacién de riesgo, su conducta serfa propia de dolo eventual.

Tampoco puede prosperar la objecién que se hace en el recurso a la conside-
racién de la imprudencia como grave.

La jurisprudencia de esta Sala suele considerar grave la imprudencia cuando se
han infringido deberes elementales que se pueden exigir al menos diligente de los
sujetos. Es temeraria, se ha dicho reiteradamente, cunando supone «un olvido total
y absoluto de las mds elementales normas de previsién y cuidado».

Estas consideraciones adquieren especial relieve cuando la situacién de riesgo
creado con el comportamiento imprudente afecta a bienes de primer interés, como
es la vida de las personas, y cuando se estd creando un peligro elevado para dichos
bienes sin la adopcidn de las necesarias medidas de cuidado y control. Lo que no
cabe duda es que ademads de concurrir las notas de gravedad que se dejan expre-
sadas, el recurrente mostré un total desinterés respecto a los bienes puestos en pe-
ligro y todo ello justifica plenamente la acertada calificacién de la imprudencia
como grave.

Sexto. En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del mimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion, por
aplicacién indebida, del articulo 142.1 del Cédigo Penal.

Se argumenta que no existe el necesario nexo causal entre la imprudencia
que hubiera podido cometer el acusado y el resultado de muerte sufrido por el tra-
bajador a sus 6rdenes, en cuanto era tan evidente el riesgo que corria al utilizar
unas varas metalicas en las proximidades de los cables de alta tension que su fa-
llecimiento fue consecuencia del negligente actuar de la propia victima.

Aunque se exprese en otros términos, la defensa del motivo se fundamenta en
sostener la ruptura del nexo causal por autopuesta en peligro por parte del traba-
jador fallecido o haber contribuido de manera decisiva a su muerte.

La cuestién planteada afecta al tipo objetivo y mds concretamente a la impu-
tacion objetiva del resultado.

La teorfa de la imputacién objetiva es la que se sigue en la jurisprudencia de
esta Sala para explicar la relacién que debe mediar entre accién y resultado y vino
a reemplazar una relacién de causalidad sobre bases exclusivamente naturales in-
troduciendo consideraciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por la teoria
de la relevancia. En este marco la verificacion de la causalidad natural serd un li-
mite minimo, pero no suficiente para la atribucién del resultado.
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Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad natural, la
imputacién del resultado requiere ademds verificar: 1.° Si la accién del autor ha
creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccién del resultado. 2.°
Si el resultado producido por dicha accidn es la realizacién del mismo peligro (ju-
ridicamente desaprobado) creado por la accidn.

Caso de faltar algunos de estos dos condicionantes complementarios de la
causalidad natural, se eliminaria la tipicidad de la conducta y, por consiguiente, su
relevancia para el derecho penal.

La creacién de un peligro juridicamente desaprobado esta ausente cuando se
trate de riesgos permitidos, que excluyen la tipicidad de la conducta que los crea,
y préximos a éstos los casos de disminucién del riesgo, en los que el autor obra
causalmente respecto de un resultado realmente ocurrido, pero evitando a la vez la
produccién de un resultado més perjudicial. Son de mencionar igualmente otros
supuestos de ruptura de la imputacién objetiva entre los que se pueden incluir los
abarcados por el principio de confianza, conforme al cual no se imputaran objeti-
vamente los resultados producidos por quien ha obrado confiando en que otros se
mantendran dentro de los limites del peligro permitido, asi como las exclusiones
motivadas por lo que doctrinalmente se denomina la prohibicién de regreso, refe-
ridas a condiciones previas a las realmente causales, puestas por quien no es ga-
rante de la evitacién de un resultado.

El segundo requisito al que antes haciamos referencia exige que el riesgo (no
permitido) creado por la accidn sea el que se realiza en el resultado. Es en este se-
gundo condicionante de la imputacién objetiva en el que se plantea la presencia de
riesgos concurrentes para la produccion del resultado, cuestion en la que habra que
estar al riesgo que decididamente lo realiza, como aquellos otros casos en los que
no podra sostenerse la realizacién del riesgo en el resultado cuando la victima se
expone a un peligro que proviene directamente de su propia accion, en cuyo caso
el resultado producido se imputara segiin el principio de la «autopuesta en peligro»
o «principio de la propia responsabilidad». Se trata de establecer los casos en los
que la realizacion del resultado es concrecién de la peligrosa conducta de la propia
victima que ha tenido una intervencién decisiva.

En la jurisprudencia esta problemdtica ha sido considerada en parte a través de
la figura de 1a «compensacién de culpas» en los delitos imprudentes. En este sen-
tido la STS de 5-11-1990 establece que «para calibrar la respectiva relevancia de
las conductas intervinientes (...) habra de tenerse en cuenta que si uno de los fac-
tores o condiciones se muestra como causa decisiva y eficiente del resultado, habra
de reputarse la actuacién de los demds intervinientes como accidental y fortuita...».
Como resulta evidente que en los casos de autopuesta en peligro y, por consi-
guiente, de autorresponsabilidad del lesionado, la participacién de un tercero no
debe ser punible.

Ni una cosa ni otra puede afirmarse en el caso que examinamos y muy al con-
trario se presenta con evidencia que el resultado producido —muerte del trabajador
a sus 6rdenes— es la realizacién del peligro (juridicamente desaprobado) creado por
la conducta del acusado.

No es la victima la que se introduce voluntariamente, asumiendo el riesgo exis-
tente, en el peligro ya creado previamente por el acusado al ordenarles trabajar en
las proximidades de unos cables de alta tensién. Es el acusado y nadie més quien
crea un peligro sobre la victima que deberia haber previsto, si hubiera adoptado las
medidas de precaucién y cautela exigibles y que le hubieran permitido tomar las
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medidas de seguridad imprescindibles para evitar el resultado, maxime cuanto se
trata de un profesional de la construccién, con larga experiencia en obras como la
que se estaba realizando, sin que sea de recibo pretender achacar a la propia vic-
tima, un joven de dieciocho afios y sin experiencia en trabajo alguno, el que no hu-
biera adoptado unas medidas de precaucién que no le habian sido informados
cuando tampoco estaba impuesto del riesgo que corria al realizar el trabajo enco-
mendado.

Ni la victima ha contribuido con una negligencia decisiva a la produccién del
resultado ni le puede ser aplicable el principio de la «autopuesta en peligro» ni de
la «propia responsabilidad».

El motivo, por consiguiente, no puede ser estimado.

(Sentencia de 19 octubre 2000)

Homicidio imprudente de nifio ahogado en playa cometido por persona
responsable de su vigilancia

Primero. El motivo del recurso situado en primer lugar de los dos que en el
recurso se utilizan se introduce por infraccién de Ley, al amparo del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y designa como infringido el articulo
142.1 del Cdédigo Penal, indebidamente aplicado al caso. Sefialan los recurrentes
que, admitiendo rigurosamente el contenido de los hechos probados, se aprecia que
realizaron una actividad de control de la conducta de los menores que estaban a su
cargo, dividiéndose sus funciones de vigilancia y control, pese a lo cual los me-
nores afectados se alejaron y salieron de la zona sefialada, por lo que no cabe afir-
mar que ellos descuidaran el deber objetivo de cuidado.

El Cédigo Penal de 1995, actualmente vigente, ha establecido un sistema de
punicién de las conductas imprudentes que requiere que €stas estén taxativa y ex-
presamente recogidas en la Ley (art. 12). Con respecto al homicidio el cumpli-
miento de este precepto de caricter general se efectia en la figura de delito del ar-
ticulo 142 y en la de falta del 621.2, ambos del propio Cédigo, y que responden al
grado de la imprudencia interviniente en la causacién del delito. En ambas figuras
tipicas es precisa la existencia de imprudencia. Y segin ya consagrada y prolon-
gada doctrina de esta Sala son sus requisitos los siguientes: a) un factor normativo
externo consistente en la infraccion de un deber objetivo de cuidado que consiste
en un comportamiento esperado socialmente y definido atendiendo a un conjunto
de reglas de experiencia expresivas de la forma de comportamiento adecuado a
adoptar en cada caso por personas de inteligencia y prudencia normales; b) un ele-
mento subjetivo consistente en una accién u omisién voluntaria, pero totalmente
carente de dolo, y que se caracteriza por omitirse psicolégicamente por ¢l agente el
cumplimiento del deber de cuidado descuidando las precauciones que permitirian
impedir consecuencias nocivas previsibles y prevenibles o evitables; c) resultado de
un dafio; y d) relacién de adecuada causalidad entre la accién u omisién impru-
dente o negligente del sujeto y el resultado dafioso producido.

En el presente caso el deber de cuidado de los recurrentes consistia en la vi-
gilancia y las intervenciones oportunas de la salvaguarda de los menores, de cuya
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seguridad se habian encargado al llevarlos a la playa para baiiarse, teniendo en
cuenta las circunstancias natatorias de los menores, que debian previamente co-
nocer, y la posibilidad, seguramente no infrecuente, de que algunos que se sustra-
jeran en ocasiones a la accién de vigilancia y guarda alejandose o separandose de
los demés.

Los recurrentes tomaron medidas para organizar la actividad de los cincuenta
y siete menores que habian asumido vigilar y guardar, distribuyéndose funciones a
tal fin, pero omitiendo los tres observar si todos seguian sus instrucciones, y esa
omisién dur6 bastante tiempo, pues ni siquiera cuando los dos menores afectados
en el caso dieron muestras de encontrarse en peligro, se dieron cuenta de la situa-
cién y fueron otras personas ajenas a los tres profesores las que procedieron al sal-
vamento. Tal omisién de vigilancia por los tres acusados y subsiguiente omisién
también de la intervencién posible para evitar males, determiné causalmente el fa-
llecimiento de uno de los dos menores. Con todo ello se comprueba la concurren-
cia en este caso de los requisitos necesarios para la apreciacion de imprudencia y,
por lo tanto, ello determina que el motivo deba ser desestimado.

Segundo. El otro motivo del recurso, como el procedente por infraccién de
Ley y apoyo en el articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alega in-
fraccion también del articulo 142 del Cédigo Penal, pero en este caso, por calificar
de grave la imprudencia, cuando es asi que ésta mereceria ser tan sélo calificable
de leve, lo que determinaria la inaplicacién del articulo 142 del C6digo Penal y la
correspondiente aplicacién del articulo 621.2 del mismo Cédigo, estimando que
los hechos constituyeron una falta de imprudencia con resultado de muerte.

Ya se ha sefialado, tanto por la doctrina como en Sentencias de esta Sala, que el
Codigo Penal de 1995 ha simplificado la anterior division tripartita de la gravedad
de la imprudencia en temeraria, simple con infraccion de reglamentos y simple sin
infraccién de reglamentos, sustituyéndola por imprudencia grave y leve, diferencia
de entidad que, en el caso de resultado de muerte, determina que el hecho sea ca-
lificado respectivamente de delito o de falta. Para la determinaci6n de la entidad de
la imprudencia hay que atenerse a: 1.°) a la mayor o menor falta de diligencia mos-
trada en la accién u omisidn constituyente de la conducta delictiva; 2.°) en la ma-
yor o menor previsibilidad del evento que sea el resultado, y 3.°) el mayor o menor
grado de infraccién por el agente del deber de cuidado que segiin las normas socio
culturales vigentes de é] se esperaba (Sentencia de 18 de marzo de 1999 con cita
de otras anteriores).

En el caso que se considera es cierto que se tomaron por los profesores algunas
precauciones elementales como fue repartirse sus tareas en la organizacién de la
actividad recreativa de los escolares, pero omitiendo los tres incluir en su conduc-
ta la vigilancia de quienes pudieran tener problemas que debian haber tenido en
cuenta dada la situacién del mar con olas de medio metro y resaca y la circuns-
tancia de que algunos de los menores no sabian nadar, con lo que no acomodaron
su conducta a los patrones de prevencién que las circunstancias exigfan para evitar
dafios a otras personas. En cuanto a la previsibilidad del riesgo se ha de tener en
cuenta que era elevada considerando que se trababa de un grupo no excesiva-
mente numeroso, pero sf importante, de cincuenta y siete nifios, de corta edad pues
eran alumnos de tercero, cuarto y quinto curso de Basica, que algunos no sabian
nadar y que el mar no estaba tranquilo. La entidad de la infraccién por los profe-
sores de sus deberes de vigilancia e intervencién cuando fuera necesaria, es elevada
porque no sélo no se adapté a las particulares exigencias de edad de los escolares
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y falta de conocimiento natatorios de algunos de ellos, y a las condiciones del mar
facilmente observables de resaca e importancia de las olas, sino que el descuido
fue temporalmente de bastante duraci6n, pues no se enteraron de la situacién de los
menores que tuvieron problemas sino cuando otras personas circunstantes advir-
tieron la situacién dificil de los mismos y ya habian procedido a sacarles del
agua y a intentar su salvamento. En tales condiciones es evidentemente correcta la
calificacidn de grave de la imprudencia y, consecuentemente, procede rechazar el
motivo.

(Sentencia de 1 diciembre 2000)

ARTICULO 417 BIS (CP 1973)

El dictamen preceptivo para aborto legal por grave salud psiquica de la
madre debe realizarlo un médico, no un psicélogo

Segundo. En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del ni-
mero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infrac-
cién, por inaplicacién, del articulo 145.1 del Cédigo Penal en relacién con las in-
dicaciones contenidas en el articulo 417 bis del Cédigo Penal de 1973, por
inaplicacién debida de la Orden de 31 de julio de 1985 y por inaplicacién del Real
Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre Centros Sanitarios Acreditados,
ello en base al principio de retroactividad penal de las normas favorables.

Los recurrentes sostienen su oposicidn a la tipicidad de la conducta sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Orden de 31 de julio de 1985, sobre
practica del aborto en Centros o Establecimientos Sanitarios, entendiendo que el
informe sobre la salud psiquica de la embarazada puede ser emitido por un psic6-
logo.

Examinada la Orden mencionada se puede comprobar que lo tinico que en ella
se expresa es que en los centros o establecimientos sanitarios autorizados para la
préctica de abortos se constituird una Comisién de Evaluacién, con las funciones
de facilitar el cumplimiento de lo previsto en la Ley, informar y asesorar sobre los
problemas o dificultades que puedan presentarse y recoger la informacion y esta-
distica, con respeto siempre a la confidencialidad de los casos concretos. Y entre
los miembros de dicha Comisién se menciona a un Psiquiatra o un Psicélogo.

Esa Orden, en los términos en que estd redactada, en modo alguno discrepa de
lo que se dispone en el apartado 1.1.2 del articulo 417 bis del Cédigo Penal, lo que
en todo caso resultaria inviable por el diferente rango normativo. Ciertamente, de
ningin modo puede sostenerse, como pretende el recurrente que la citada Orden
permita sustituir al médico especialista por un psicélogo a los efectos de emitir dic-
tamen sobre el grave peligro que la continuacién del embarazo representa para la
salud psiquica de la mujer embarazada. Los cometidos que vienen atribuidos a esa
Comisién de Evaluacién vienen delimitados en la Orden citada y nada se dice so-
bre un extremo tan importante como es el especialista que debe emitir el dictamen
preceptivo para el caso de aborto en el que concurra la indicacién terapéutica, es-
pecificacién que si viene expresamente recogida en el articulo 417 bis del Cédigo
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Penal de 1973 como en el articulo 6.° del Real Decreto 2409/1986, de 21 de no-
viembre, sobre Centros Sanitarios Acreditados y Dictimenes Preceptivos para la
Practica Legal de la Interrupci6n Voluntaria del Embarazo. En ambas disposiciones
se consideran acreditados para emitir el dictamen a los médicos de la especialidad
correspondiente, siendo de resaltar que este Real Decreto 2409/1986 deroga ex-
presamente la Orden de 31 de julio de 1985.

Y el Real Decreto 2490/1998, de 20 de noviembre, por el que se crea y regula
el titulo oficial de Psicélogo Especialista en Psicologfa Clinica, independiente-
mente de que no habilitaria a la psicéloga que emiti6 el informe cuestionado con
una titulacién de la que carecia cuando emitié su dictamen, tampoco tiene el al-
cance, como asimismo pretende el recurrente, de modificar el requisito expresa-
mente consignado en el articulo 417 bis del Cédigo Penal y articulo 6.° del Real
Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, que exige que sea un médico especialis-
ta el que emita el dictamen sobre grave peligro para la salud fisica o psiquica de la
mujer embarazada. Ello sin que esta Sala pueda cuestionar la capacidad de los Psi-
c6logos y con mayor razén los que son especialistas en Psicologia clinica para
emitir un informe sobre la salud psiquica de una persona. El legislador ha sefiala-
do los requisitos que deben concurrir para que el aborto no sea punible y el apli-
cador del derecho, en este caso, el juzgador, estd sometido al principio de legalidad
en orden a los presupuestos expresamente consignados en la Ley como sucede, res-
pecto a este requisito, en el articulo 417 bis del Cédigo Penal. Estd en juego la pre-
sencia de un interés tan relevante como es la salud psiquica de la madre que entra
en colisién con otro no menos relevante como es la vida del feto y el legislador ha
querido garantizar con una titulacién especifica el acreditamiento de que cierta-
mente existe ese grave peligro para la madre que justifica la no punibilidad del
aborto.

En este caso no se cumple, pues, el requisito expresamente consignado en el
artfculo 417 bis del Cédigo Penal de 1973 de que el dictamen sea emitido por mé-
dico especialista distinto del que realiza la intervencidn, requisito que no ha per-
dido su vigencia por las disposiciones que se seflalan en el presente motivo, sien-
do correctos los razonamientos expresados por el Tribunal sentenciador sobre la
necesidad de que sea un médico especialista el que emita el dictamen.

Al no concurrir los presupuestos que excluyen la punibilidad del aborto, que a
modo de justificacién especifica vienen recogidos en el articulo 417 bis del citado
Cédigo Penal, es correcta la aplicacién que el Tribunal de instancia hace del arti-
culo 145.1 del vigente C6digo. En otro motivo del recurso se examinar la cues-
tién, igualmente invocada, de la presencia de error en los acusados al sostener que
estaban en la creencia de actuar conforme a derecho.

El presente motivo no puede ser estimado.

(Sentencia de 26 octubre 2000)
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ARTICULO 147

Falta de imputacion objetiva de las lesiones que se causa la victima cuan-
do, para su autodefensa, se arroja del vehiculo para proteger su reloj: des-
proporcion del peligro que asume la victima

Cuarto. (...) 2. Distinto es el problema relativo a la imputacién al acusado de
las lesiones sufridas por el perjudicado como consecuencia de haberse arrojado del
vehiculo en marcha para escapar a su agresor. Aqui se vuelve a plantear el pro-
blema de la significacién de la conducta decidida por la victima para la imputaci6n
del resultado producido que ya ha sido objeto de otros precedentes de esta Sala.
Como se sabe se trata de las condiciones en las que el resultado se debe atribuir a
la responsabilidad del autor o de la victima. En particular, en el presente caso, se
trata de si las lesiones producidas por el comportamiento autodefensivo de la vic-
tima de un robo pueden ser imputadas al autor de la violencia o intimidacién.

El punto de partida de la verificacién de la tmputacién objetiva es claro: el re-
sultado se debe imputar al autor siempre y cuando sea la realizacién de un peligro
juridicamente desaprobado, creado por su accién. La cuestién ha sido tratada
desde esta perspectiva en un caso similar en la STS de 8-11-1991, en el que se afir-
mo la imputacién objetiva del resultado sosteniendo que «el conductor del vehiculo
cre6 un riesgo, del que la propia ofendida le advirtié cuando le dijo que se tiraria si
no paraba y en el dmbito de ese riesgo producido y advertido por él, se produjo ese
acto voluntario de ella (...) que fue el origen del posterior atropello de su propio
cuerpo por las ruedas traseras del mismo camién. Tal conducta voluntaria, al ha-
berse realizado dentro del 4mbito de riesgo creado por el acusado, no interrumpié
el nexo causal». En ese caso se trataba de una joven que se arrojé de un camién en
marcha con el propésito de sustraerse al intento de abuso sexual por parte del con-
ductor.

No obstante la similitud del hecho, el acusado en el caso de la STS de 8-11-
1991 fue condenado por un delito de lesiones cometido con imprudencia temera-
ria y esta decision no fue recurrida por la acusacién. En el presente caso, el Tri-
bunal a quo —mds correctamente— entendié que el autor era punible a titulo de
dolo. Esta diferencia no invalida los principios que se pueden deducir de dicho pre-
cedente. Es claro que no se trata aqui de si el acusado obrd o no con dolo respecto
del resultado de lesiones, sino —como se dijo— de si dichas lesiones pueden ser o no
objetivamente imputadas al autor.

En los supuestos como el presente la configuracién del hecho concreto tiene
una importancia decisiva, dado que —como lo reconoce una parte, al menos, de la
doctrina respecto de casos similares— es preciso diferenciar situaciones diversas,
pues todavia no se ha elaborado una férmula general que pueda resolver adecua-
damente todas las hipétesis. En este sentido parece claro que no todas las acciones
de autoproteccion, consistentes en arrojarse de un vehiculo en marcha para eludir
una agresién, deben tener la misma significacién. Sin duda que en todas ellas ha-
bré que afirmar la causalidad en el sentido de la conditio sine qua nor, pues si la
victima no se hubiera encontrado en la situacién creada por el autor, no se hubie-
ra arrojado del coche. Pero no toda causalidad es relevante. En los casos en los
que la victima opta por crear con su accién un peligro mucho mayor que el real-
mente generado por el autor, sin una justificacién especial, los resultados que
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sean producto de la introduccién de este nuevo peligro més grave, no deben ser im-
putados a dicho autor. En la ponderacién de la diferencia entre peligro corrido y
peligro asumido tiene singular relevancia la diferencia jerarquica de los bienes ju-
ridicos afectados y la configuracion real de la situacién en la que el agredido se en-
cuentra.

De acuerdo con este criterio, el resultado de lesiones no se debi6 imputar a la
accién del recurrente, toda vez que para proteger su reloj asumid, por propia de-
cisién, un peligro extraordinariamente mayor que aquel al que realmente estaba so-
metido. Es cierto que el acusado dijo tener una navaja y estar dispuesto a usaria,
pero no se sabe si tal navaja realmente existi6, el ofendido no la vio, y, en todo
caso, no habia sido utilizada cuando se arroj6 del coche.

En consecuencia, el tipo penal del articulo 147 CP no debi6 ser aplicado.

(Sentencia de 26 febrero 2000)

ARTICULO 150

Lesiones que causan deformidad: dolo directo de quien propina un cabe-
zazo en la cara a la victima

Primero. (...)2. Como ha sefialado la doctrina, la nueva regulacién de las
lesiones en el vigente Codigo Penal, en los supuestos de lesiones graves o que oca-
sionen una deformidad genérica o especifica, que son herederos de los articulos
418 y 419 del anterior Cédigo Penal, supone una nueva sistemdtica que resulta mu-
cho mds racional, al prescindir de la exigencia de dolo directo en estos delitos mas
graves con el consiguiente desdoblamiento tipico entre los casos de dolo directo y
los de dolo eventual.

Lo verdaderamente determinante de estas categorias de delitos es la produccién
de un resultado que lleva aparejado un menoscabo de la integridad corporal con
una nota de permanencia. No es obstdculo para la existencia de estas modalidades
delictivas la circunstancia de que, por los avances de las técnicas quinirgicas o re-
paradoras, se puedan llegar a corregir, de manera més o menos perfecta, las de-
formidades ocasionadas.

3. La Sala sentenciadora, no obstante, se inclina por mantener que en los de-
litos causantes de deformidad se debe aplicar la doctrina tradicional, acuiiada du-
rante la vigencia del antiguo Cédigo, de que es necesario un dolo especifico de
causar deformidad.

Aunque a efectos dialécticos nos podamos situar en este terreno, lo cierto es
que, también existiria, en el caso presente, este dolo especifico. Lo cierto es que la
reaccion del acusado alcanzé unas cotas de violencia e incivilidad, dificilmente re-
petibles. El recurrente conocié y admitié desde el primer momento, las conse-
cuencias que podian derivarse de su accién. La direccién del golpe fue precisa y
contundente. Conecté su cabeza sobre el rostro a la altura de la nariz, por lo que
nada tiene de extraiio que, como consecuencia 16gica de esta accién se viesen afec-
tadas la boca e incluso las cejas y ojos que no llegaron a ser alcanzados pero que se
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encontraban dentro del radio de accién al que puede afectar un preciso cabezazo
dirigido al rostro de la victima. Conocia perfectamente el alcance del impacto y te-
nia voluntad de producirlo por lo que, tanto por la via del dolo directo, como por la
de un hipotético dolo eventual, que ahora quedaria también integrado en el tipo, su
conducta le ha sido correctamente reprochada.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 4 febrero 2000)

Extirpacion de un testiculo: miembro no principal

Primero. 1. La acusacién publica formaliza una oposicién articulada en un
dnico motivo en el que denuncia el error de derecho por la inaplicacién al hecho
probado del articulo 149 del Cédigo Penal y aplicacién indebida del articulo 150
del mismo Cédigo, es decir, la consideracién, o no, como 6rgano principal de la le-
sién producida.

El hecho probado, del que se parte en la impugnacion, refiere que el acusado
en el curso de una discusion con el perjudicado le propiné un rodillazo en la
zona genital a consecuencia del cual tuvo que practicarse una orquiectomia —ex-
tirpacién— de un testiculo.

En el desarrollo del motivo argumenta sobre la condicién de érgano principal
del testiculo sin que esa consideracién se pierda por la dualidad de testiculos al
igual que ocurre en otros érganos bilaterales del cuerpo humano.

2. El motivo debe ser desestimado. La cuestién a resolver se circunscribe a la
declaracién, o no, de la pérdida de un testiculo como 6rgano principal, y por lo tan-
to una mayor consecuencia juridica por el mayor disvalor del resultado, la extir-
pacién de un testiculo.

A favor de su consideracién como 6rgano principal el Fiscal argumenta con
cita de nuestra jurisprudencia (cfr. SSTS de 16-5-1986 y 5-10-1989 y las que en
ellas se citan). No obstante, y aunque hay pronunciamientos de esta Sala en los que
hemos declarado que no es 6rgano principal (STS de 1-6-1989), ha de seiialarse
que esa jurisprudencia aplic6 un Cédigo Penal anterior al vigente en el que junto a
la expresién de unos concretos resultados que agravaban la consecuencia juridica
exigia un requisito especifico en la tipicidad subjetiva con la expresién «de pro-
posito», que fue interpretado por esta Sala como exigencia de un dolo directo que
abarcara la accidn y el resultado requerido en el tipo penal. Este requisito ha de-
saparecido de los tipos penales 149 y 150 que, respectivamente, presentan una
agravacién por la gravedad del resultado.

3. Abordaremos la cuestién desde la nueva tipologia. Ambos articulos, el 149
y el 150, refieren la agravacién a un miembro o a un érgano, esto es, a una parte
del cuerpo que desempefia una funcién fisiolégica, también aquella parte del
cuerpo dotada de funciones propias. Igualmente, ambos preceptos suponen la
exigencia de un tratamiento médico o quinirgico para alcanzar la sanidad de la le-
sién y refieren la concrecién del resultado a la pérdida o inutilidad de la funcién
del 6rgano o miembro afectado por la accién realizada.
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Por tltimo, ambos preceptos concretan el resultado referido a la inutilidad, esto
es, en la ineficacia del 6rgano o miembro para la realizacién de la funcién que tie-
nen atribuida, o a la pérdida que supone ademads de la ineficacia funcional el me-
noscabo anatémico.

Lo relevante es la pérdida de funcionalidad del 6rgano o miembro lo que no
debe ser entendido en su acepcidn literal, pues bastara un menoscabo sustancial
(STS de 13-2-1991) de caracter definitivo. En el supuesto de que fuera suscepti-
ble de correccién quinirgica habra de valorarse la entidad de la intervencién, la
voluntariedad en su realizacién y la existencia de riesgos no exigibles al perju-
dicado.

La consideracién de principal o no principal, concepto puramente valorativo,
del 6rgano o miembro dependera de si el 6rgano o funcién perdida o inutilizada
desarrolla una funcién que si bien no es esencial para la vida ha de realizar una
funcién relevante para la misma, la salud o el normal desenvolvimiento del indi-
viduo.

Es claro que la pérdida o inutilidad de los dos testiculos se subsume en el tipo
agravado de las lesiones del articulo 149 del Cédigo Penal, pues la pérdida ana-
témica de un miembro corporal supone la pérdida de la funcionalidad, esto es, de
la funcién que ambos testiculos desarrollan, tanto la interna o endocrina, referida
a la producci6én de hormonas masculinas determinantes de su fisonomia externa y
del apetito sexual, como la externa o exocrina que produce los espermatozoides
que a través de los conductos deferentes discurrren por la uretra hasta su expul-
sién.

La prueba pericial practicada en el procedimiento no refiere que la extirpacién
de un testiculo afecte a la funcién endocrina y exocrina, que el perjudicado sigue
desarrollando con normalidad (véanse al respecto las pruebas periciales forense
realizadas y estudios especificos que sefialan que «los hombres con un testiculo so-
lamente, no muestran evidencia alguna de deficiencia hormonal»), por lo que no
podemos declarar que la pérdida de un testiculo suponga la de un 6rgano principal
siendo mds correcta su consideracién de no principal dado que no se ha perdido la
funcién como asi resulta de la pericial y de los estudios consultados.

Corrobora la anterior consideracion el examen de los concretos resultados
que integran la agravacién por el resultado del articulo 149 del Cédigo Penal. En
efecto, junto a la pérdida o inutilidad de un miembro principal se relacionan la im-
potencia y la esterilidad y otros resultados tipicos que no guardan relacién con la
cuestién debatida, en clara referencia a la inutilidad de la funcién que no se pro-
duce por la extirpacién de un testiculo. Consecuentemente, la pérdida de un testi-
culo no supone pérdida de la funcién que realiza, la endocrina y la exocrina y no
puede considerarse como parificado en su valoracion a la impotencia y a la este-
rilidad que si supone la pérdida de una funcién.

Lo anteriormente fundamentado no afecta a otros érganos dobles existentes en
el cuerpo humano, porque aun con duales tienen su funcionalidad propia e inde-
pendiente de su par, como los 0jos, los oidos y pulmones. Otros, por la relevancia
e importancia de sus funciones, como en el supuesto de los rifiones, en los que la
pérdida de uno supone una merma importante de la funcionalidad de los 6rganos
que lo componen.

(Sentencia de 29 noviembre 2000)
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ARTICULO 153

Malos tratos habituales en el dmbito familiar: evolucién legislativa, bien
juridico protegido y requisitos

Cuarto. Como tercer motivo y por el mismo cauce de la Infraccién de Ley
del nim. 1 del articulo 849 se denuncia como indebida la aplicacién del articulo
153 del Cédigo Penal.

El recurrente en la fundamentacién del motivo de una manera escueta se limi-
ta a denunciar la aplicacién del articulo 153 solicitando la absolucién por dicho de-
lito por estimar que no estd acreditada la habitualidad y porque, en definitiva los
actos de violencia datados resefiados en el factum constituirfan, a lo sumo, dos fal-
tas de lesiones que ya estarian prescritas sin que deban tenerse en cuenta por su in-
concrecion otros actos incluidos en el relato de hechos.

El articulo 153 del Cédigo Penal penaliza la violencia doméstica, la importancia
que ésta tiene en la sociedad (al respecto basta y sobra con la aterradora estadistica
de muertes y agresiones) exige una reflexién mds detenida méxime si se tiene en
cuenta que s6lo en dos ocasiones esta Sala ha analizado el articulo que se comenta
en el marco de Ia casacién —SSTS de 29 de abril 1999 y de 19 de mayo 2000.

Precedente del actual articulo 153, fue el articulo 425 del Cédigo Penal de
1973 introducido por Ley Orgéanica 3/1989 de 21 de junio que sanciond la violen-
cia fisica sobre el conyuge o persona que estuviese unido por andloga relacién de
afectividad o sobre hijos sujetos a patria potestad, pupilo, menor o incapaz, des-
cansando el tipo sobre la nota de la habitualidad, respecto de este tipo penal, la
STS de 17 de abril de 1997 estimé que los elementos vertebradores de aquel tipo
eran los siguientes:

a) Que la accién suponga el ejercicio de violencia fisica.

b) Que se ejerza habitualmente, con lo que a pesar de no integrar, tales ac-
ciones, individualmente consideradas, mds que una sucesién de faltas, si se pro-
ducen de modo habitual se estarfa ante un delito con lo que queda establecida la di-
ferencia con la falta del articulo 582 inciso final (del anterior Cédigo Penal).

¢) Que la accién violenta puede obedecer a cualquier fin,

d) Tanto el sujeto activo como el pasivo deben ser cényuge o persona a la que
estuviese unido por aniloga relacién de afectividad.

La Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en su articu-
lo 153 vino a recoger el delito de lesiones habituales del articulo 425 del anterior
Cédigo Penal al que nos acabamos de referir. La redaccién mejoraba y corregia de-
terminados defectos y en tal sentido:

a) Pasan a ser comprendidas en el tipo las violencias ejercidas contra los hi-
jos por padres privados de la patria potestad, sobre los hijos del conyuge o convi-
viente y sobre ascendientes.

b) Se introduce la exigencia de convivencia aunque limitada a los ascen-
dientes, incapaces o hijos que no se hallan sometidos a la potestad, tutela cautelar
o guarda de hecho del autor o de su pareja.

¢) Se mantiene la nota de que el sujeto activo debe mantener con el sujeto pa-
sivo una especial relacion descrita en el tipo constituido por ser cényuge o «ligado

ADPCP, VOL. L1I1, 2000



Seccion de Jurisprudencia 823

de forma estable por andloga relacién de afectividad», dato que constituye la razén
del tipo y finalmente.

d) La otra nota que define el tipo la constituye la habitualidad, que aqui fi-
gura como elemento valorativo no afectado por la definicién legal de habitualidad
contenida en el articulo 94 del Cédigo Penal, que desenvuelve su eficacia exclusiva
respecto de la suspensién y sustitucion de las penas privativas de libertad como se
desprende tanto de la situacidn sistemdtica del articulo 94 —dentro del capitulo 11T
del Titulo MI «de las penas»—, como por la expresa remisién con que se inicia el ar-
ticulo «... a los efectos previstos en las secciones 1.2 y 2.2 de este capitulo...», que
se refiere a la suspension de la ejecucién de las penas privativas de libertad y a la
sustitucién de las mismas, aunque la doctrina cientifica se inclinaba por su apli-
caci6n analdgica como exigencia del principio de seguridad juridica.

Faltando la habitualidad, los hechos constituirian la falta del articulo 617-2.°
del Cédigo Penal, aunque la relacién personal servird para agravar la pena en re-
lacién al supuesto en que entre agresor y victima no se dé la relacién de convi-
vencia.

La Ley Orgdnica 14/1999 de 9 de junio, la modificacién del C6digo Penal en
materia de proteccién a las victimas de malos tratos, con el confesado propdsito de
mejorar el tipo penal otorgando una mayor y mejor proteccion a las victimas —ex-
posicién de motivos—, ha introducido diversas reformas tanto en el Cédigo Penal
como en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por lo que se refiere al tipo del arti-
culo 153 éstas son:

a) En relacién a la convivencia derivada del matrimonio o relacién de afec-
tividad andloga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya haya desaparecido el
vinculo matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de producirse la
agresion, ya que el tipo penal anterior descansaba sobre una situacién de presente.
Ahora el tipo abarca a situaciones en las que la convivencia ya no existe, pero la
agresion se produce en contemplacién a aquélla.

b) Se amplia la accién tipica, que inicialmente quedaba reducida a la fisica y
ahora se extiende también a la violencia psiquica.

¢) Se da una definicién legal de habitualidad que se vertebra alrededor de
cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de sujeto pa-
sivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar y finalmente
independencia de que tales actos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
anterior, la habitualidad, término de clara raiz criminolégica viene a constituirse
en el elemento definidor del tipo y aparece definido por la concurrencia de los
elementos citados que deben ser tenidos en cuenta por el Juez para alcanzar el
juicio de certeza en cada caso sobre su concurrencia o no, por ello es concepto
necesitado, como casi todos los juridicos, de la interpretacién judicial indivi-
dualizada.

Como conclusion de este breve resumen legislativo, puede afirmarse que el de-
lito de maltrato familiar del articulo 153 es un aliud y un plus distinto de los con-
cretos actos de agresion, y lo es, precisamente, a partir de la vigencia del nuevo
Cédigo Penal.

En efecto, es preciso abordar el delito de maltrato familiar desde una pers-
pectiva estrictamente constitucional; a pesar de su ubicacion sistematica dentro del
Titulo III del Cédigo Penal relativo a las lesiones, el bien juridico protegido tras-
ciende y se extiende mds alld de la integridad personal al atentar el maltrato fa-
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miliar a valores constitucionales de primer orden como el derecho a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la personalidad ~art. 10—, que tiene su conse-
cuencia l6gica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral
con interdiccién de los tratos inhumanos o degradantes —art. 15—y en el derecho
a la seguridad —art. 17—, quedando también afectados principios rectores de la po-
litica social y econ6mica, como la proteccién de la familia y la infancia y protec-
cién integral de los hijos del articulo 39. Coherentemente con este enfoque, el de-
lito que comentamos debe ser abordado como un problema social de primera
magnitud, y no sélo como un mero problema que afecta a la intimidad de la pa-
reja, y desde esta perspectiva es claro que la respuesta penal en cuanto represiva es
necesaria pero a su vez debe estar complementada con politicas de prevencién, de
ayuda a las victimas y también de resocializaci6n de éstas y de los propios victi-
marios.

Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacion del ambito fa-
miliar como una comunidad de amor, y libertad presidido por el respeto mutuo y la
igualdad dicho més sintéticamente, el bien juridico protegido en la paz familiar,
sancionando aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel
ambito en un microcosmos regido por el miedo y la dominacién, porque en efecto
nada define mejor el maltrato familiar como la situacién de dominio y de poder de
una persona sobre su pareja y los menores convivientes.

Por ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo distinto de
los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el bien juridico
protegido es mucho més amplio y relevante que el mero ataque a la integridad,
quedando afectados fundamentales valores de la persona y dafiado ¢l primer niicleo
de toda sociedad como es el niicleo familiar.

Esta autonomia de bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, unido a la si-
tuacién de habitualidad que se describe en el articulo 153 es el que permite con
claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal; los concretos actos de vio-
lencia sélo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni el an-
terior enjuiciamiento de estos actos impide apreciar la existencia de este delito
—se estaria en un supuesto de concurso de delitos (art. 77) y no de normas—, ni se
precisa tal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de la situacién que
se denuncia como ha quedado reforzado en la reforma del tipo penal dada por la
Ley Orgénica 14/1999 de 9 de junio, siendo al respecto irrelevante tanto las
protestas de haber sido enjuiciadas ya auténomamente como faltas las agresiones,
o que por la falta de denuncia y del tiempo transcurrido aquéllas hayan quedado
prescritas.

Desde este enfoque constitucional, dnico que resulta adecuado dada la natu-
raleza del tipo penal, debemos analizar la impugnacién del recurrente. Este como
ya hemos dicho y ahora se reitera se limita a afirmar que los dos tnicos actos de
violencia datados en el factum lo son a mediados de 1997 cuando le dio varios pu-
fietazos a Adela y el 15 de octubre de 1997 cuando le dio un puiietazo en el ojo a
Tania causdndole un gran hematoma y tiridndola al suelo, respecto de ambas agre-
siones que no se niegan, se dice que se tratarfa de dos faltas que ya estarfan pres-
critas y que ademds no fueron denunciadas.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 24 junio 2000)
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Comision por omision de madre que omite toda conducta para impedir
que el padre de nifia de cinco meses le cause malos tratos habituales fi-
sicos

Tercero. El articulo 11 del Cédigo Penal de 1995 regula la comisién por omi-
sién, sefialando que los delitos o faltas que consistan en la produccién de un re-
sultado sélo se entenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del
mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segiin ¢l senti-
do del texto de la ley, a su causacién, disponiendo, a continuacién, que a tal efec-
to, se equipara la omisién con la accién, entre otros supuestos, cuando exista una
especifica obligacion legal de actuar. En cuanto al tema de la posibilidad de per-
petrar estos delitos por comisién por omisién, y para lo que aqui se estudia, en re-
lacién con el delito previsto en el articulo 153 del Cédigo Penal (violencia fisica
habitual o malos tratos sobre los propios hijos), ya fue estimado punible por la Cir-
cular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado, pero, sobre todo y ello es lo que in-
teresa ahora, por la doctrina jurisprudencial de esta Sala. Asi, podemos citar, a
modo de ejemplo, las siguientes Sentencias: A) La de 22 de junio de 1991 que dice
al respecto: El factum de dicha Sentencia afirma que la acusada «maltraté a su hija
de cinco meses de edad», causidndole las lesiones que seguidamente describe;
afirmando, finalmente, que «... la lesién se causé a presencia del marido que no in-
tervino para guardar la integridad fisica de la nifia». Se describe, por tanto, en el re-
lato factico de la Sentencia una tipica conducta omisiva, en este caso, por parte del
padre. Tales conductas —con independencia de los tipicos delitos de omisién—
pueden ser valoradas como vélidas en orden a la comisién de determinados delitos
de resultado (como es el caso del delito de lesiones) en lo que doctrinalmente se
conoce como «delitos de comisién por omisién», o delitos de omisién impropia,
cuando el orden social atribuya al sujeto la obligacién de evitar el resultado tipico,
como garante de un determinado bien juridico, y que, en el presente caso, se con-
creta en el deber de velar por los hijos que concierne a los padres, por razén de la
patria potestad (vid. articulo 154.1.° del Cédigo Civil). En tal caso, la conducta pa-
siva del padre de la nifia lesionada fue condicién necesaria para la produccién del
resultado lesivo. No cabe imaginar que la «esperada» (por obligada) accién pro-
tectora del padre no hubiera podido evitar tal resultado, particularmente habida
cuenta de las miiltiples lesiones de la menor. B) La de 31 de octubre de 1991, en la
que conociendo la madre que su esposo hacia objeto de malos tratos en forma per-
sistente a su hija de tres afios de edad, «al menos desde aproximadamente un
mes», tolerd los mismos y no los evité como era su obligacién de madre. La con-
ducta omisiva de la coprocesada absuelta reviste eficacia causal con el resultado
producido, lesiones sufridas por su hija de tres afios, de tal entidad que precisaron
la hospitalizacién con sesenta dias de duracion y secuelas psiquicas, por no haber
evitado e impedido el continuo maltrato realizado por su cényuge sobre la menor,
que de haber actuado hubiera evitado la produccidn de las més graves. La proce-
sada, se dijo por esta Sala, aparecia como garante de la evitacién del resultado. La
fuente de este deber juridico de actuacién de garante, o sea del deber juridico de
obrar puede nacer de la ley, del contrato o de un actuar peligroso precedente. La
responsabilidad por la omisién arranca de su caracter de madre de la nifia de tres
afios, cuyos deberes positivos de proteccidn y cuidado derivan no sélo de la propia
naturaleza fundada en el hecho biolégico de la maternidad natural (deber moral)
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sino de su traduccién en exigencias normativas (deber legal). El Cédigo Civil
impone a los padres el velar por los hijos menores —art. 154.1.°— y permite a los
progenitores recabar incluso el auxilio de la autoridad, en su caso, para dicho
cumplimiento. Por tal concepto debe entenderse el de cuidar solicitamente a los hi-
jos evitdndoles cualquier mal o perjuicio y entre ellos y como mds graves, las po-
sibles agresiones sexuales o maltratos que puedan sufrir por actuaciones desal-
madas de terceros. C) La de 6 de octubre de 1998, en la que se declara: «... Se trata
de definir y calificar la actitud pasiva del sujeto de la infraccién, en este caso le-
siones. Como acertadamente se dice por el Fiscal, la recurrente se encontraba en
posicién de garante, reiteradamente apreciada en toda madre respecto de sus hijos
pequefios, “por virtud de lo cual es exigible un determinado comportamiento activo
para garantizar que un resultado lesivo, por obra de otra persona, no se produzca’».
También la Sentencia de 15 de abril de 1997, se refiere a la posicién de garante,
entendiendo que la no evitacién del resultado lesivo ha de equipararse a su causa-
cién positiva.

Cuarto. De tales hechos es responsable criminalmente la acusada Vicenta H.
V., por comisién por omisién, y en relacién con el delito de violencia habitual o
malos tratos ejercidos sobre hijos propios, previsto y penado en el articulo 153 del
Cédigo Penal, ya que, como dice 1a Sentencia de esta Sala de 20 de diciembre de
1996, se consuma por sus reiteraciones, finalidad perseguida y unién filial con la
victima, delito, por cierto, que fue introducido en el Cédigo Penal de 1973, en el
articulo 425, por la Ley Orgéanica de 21 junio 1989. Habiendo de entenderse por
habitualidad la repeticién de actos de idéntico contenido, con cierta proximidad
cronolégica, tal y, como acontece en el supuesto de autos, siendo doctrinal y ju-
risprudencialmente consideradas como tal siempre que existan al menos agresiones
cercanas. Norma penal, la aludida, creada con la finalidad de proteger a las per-
sonas fisicamente m4s débiles frente a las agresiones de los miembros mds fuertes
de la familia; en definitiva, se trata de proteger la dignidad de la persona humana
en el seno de la familia y, concretamente, su derecho a no ser sometida a trato in-
humano o degradante alguno. Sin embargo, no puede condenarse a la acusada,
como también ha interesado el Ministerio Fiscal, por el delito de lesiones mds gra-
ve, cometido por su marido, el coacusado, Jos€ Manuel S. V., que produjo dias an-
tes del iiltimo de los ingresos hospitalarios citados, toda vez que la Sala senten-
ciadora declara como probado que, en esa ocasién, y «en los momentos finales de
tan lamentables hechos, en que su marido al ir a pegar al nifio, se puso en medio
para evitarlo, llevandose ella los golpes dirigidos al nifio». Procede, en conse-
cuencia, estimar el recurso del Ministerio Fiscal y dictar segunda Sentencia.

(Sentencia de 26 junio 2000)
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ARTICULO 163.4

Detencion ilegal realizada por delito de abusos sexuales sin que exista de-
nuncia previa de la victima: delimitacién con el tipo agravado del ar-
ticulo 167

Segundo. 1. Se denuncia en el segundo motivo, por la via del articulo
849.1.° LECrim, la infraccién del articulo 167, por inaplicacién, y del articulo
163.4, ambos del CP, por aplicacién indebida.

En los hechos probados, completados por el fundamento primero de la Sen-
tencia impugnada, se establece: a) Situacién de conflicto entre los familiares de la
joven Encarnacién M. S. con Andrés M. C. —recurrente en esta sede— por creer
que éste habia abusado sexualmente de Encarnacién aprovechando que le daba
clases practicas de conducir automéviles. El padre y tio de la muchacha, guardia
civil y policia nacional respectivamente, acompafiados por el novio de aquélla,
condujeron al sefior M., contra su voluntad, a la Comisaria de Policia, donde fue
puesto en libertad, tras prestar declaracién, por la denuncia que, casi inmediata-
mente, presenté contra é! Encarnacién en la misma Comisaria. Se dice en el
factum que ella «entré en las dependencias policiales cuatro o cinco minutos des-
pués de aquéllos».

b) El guardia civil y el policia nacional actuaron, en todo momento, como
particulares despojados de cualquier signo exterior que les identificara como
agentes de la autoridad y, por tanto, fuera de su funcién, por motivos exclusiva-
mente particulares ajenos por completo al interés o servicio piblico.

¢) La aprehension y traslado a la Comisaria del presunto autor de los abusos
sexuales fue ilegal porque lo hicieron, en cualquier caso, sin la denuncia previa exi-
gida por el articulo 191 del CP.

Para la Sala a quo los hechos son constitutivos de un delito del articulo 163.4,
que fue la calificacién del Ministerio Fiscal, pero no del articulo 167, como estima
el recurrente. La linea separadora entre ambos no es siempre facil, ni la del articulo
167 con el 530 del mismo texto legal.

2. Eltipo privilegiado del articulo 163.4 del CP requiere, en su faz negativa,
que no se dé ninguno de los supuestos en que el ordenamiento juridico permite a
los ciudadanos practicar una detencién (art. 490 de la LECrim). El elemento sub-
jetivo del injusto es factor determinante pues es un delito intrinsecamente doloso
que exige el propésito claro y definido de privar al sujeto pasivo de su libertad am-
bulatoria con el dnimo especifico y finalista de presentarlo a la autoridad. El verbo
rector —eje de la conducta— es aprehender, el adverbio que lo modula «inmediata-
mente» —novedad del Cédigo Penal vigente de 1995-y el fin presentarlo a la au-
toridad. La Sala sentenciadora razona convincentemente que se dieron todos los re-
quisitos del articulo 163.4 del Cédigo Penal.

3. Laactuacién del guardia civil y del policia nacional condenados carecid,
en efecto, de la mas minima cobertura legal y su comportamiento fue inadmisible
pues no sélo olvidaron su misién de proteger los derechos y libertades de los
ciudadanos (art. 11 Ley Orgénica 2/1986, 13 de marzo) sino que los quebrantaron.
Ese comportamiento fue, a todas luces, delictivo como la Sala a quo resolvié con
sobrado fundamento, pero no incardinable, a su juicio, en el articulo 167 CP por-
que éste se reserva, segtin el fundamento primero, «para los supuestos abusivos de
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la funcién», tipo penal que, por otra parte, es una agravacion de los casos previstos
en los articulos anteriores «precisamente para reprimir los abusos de la funcién
misma».,

4. En el articulo 167 del CP se tipifica un delito especial impropio, segiin
doctrina mayoritaria y constituye un subtipo agravado de los previstos en los arti-
culos precedentes singularmente, por lo que ahora importa, en el articulo 163.4 de
suerte que, como ha entendido razonablemente la Sala a quo, éste era el aplicable
si los agentes de la autoridad —guardia civil y policia nacional- no habfan actuado,
en absoluto, como tales, ni en el ejercicio de su competencia funcional pues no la
tenfan en el caso debatido para detener, por faltar la denuncia previa como requi-
sito de procedibilidad, ni actuaban como tales agentes sino como simples particu-
lares hasta tal punto que si los malos tratos que infligieron al detenido hubieran
sido replicados por éste nunca hubieran podido invocar legitimamente su condicién
profesional porque en aquellos momentos, por su abusivo e incorrecto proceder, no
lo eran en modo alguno, sino meros particulares (cfr. SSTS de 13-11-1992, 20-5-
1994 y 24-6-1994).

A pesar del meritorio esfuerzo de la representacién del recurrente y de su
bien fundado alegato, el motivo ha de ser desestimado.

(Sentencia de 23 junio 2000)

ARTICULO 167

Detencién ilegal cometida por policia que detiene a los que, requeridos
para ello, no se identifican

Tercero.  El motivo ordinalmente correlativo del recurso alega, con apoyo del
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, infraccién de Ley causada
por haberse aplicado indebidamente al caso el articulo 167 en relacién con el
163.4, ambos del Cédigo Penal. Si segtin 1a modificacién de la narracién factica de
la Sentencia que el recurrente pretende, habia base para que pidiera a los denun-
ciantes se identificaran y, ante la desobediencia de éstos a hacerlo, les advirtié que
serian conducidos a Comisaria, a lo que reaccionaron con insultos, entiende el re-
currente que fue correcta su detencién y no le eran aplicables por tanto, los arti-
culos del Cédigo Penal que en el motivo se mencionan.

Pero ocurre que como se ha dicho en el primero de estos fundamentos juridi-
cos, no hay base para cambiar el contenido del relato fictico de la Sentencia,
sino que hay que respetarlo en su integridad en un motivo, como el presente, por
infraccién de Ley. Y en la narracién de hechos que la Sentencia ofrece tan sélo se
dice que el recurrente en ocasién de los mismos, al contemplar una escena en la ca-
1le en la que se encontraban una ciudadana agachada entre unos matorrales y dos
hombres que estaban atendiéndola, pregunt6 qué pasaba alli y a continuacion les
requirié a los tres para que presentaran documentacion —se entiende, claro es,
con la finalidad de que se indentificaran—, sin atender a que se les dieran explica-
ciones de lo que estaba ocurriendo. Ya la peticién de identificacion a unas personas
antes de tener alglin motivo para pensar que se estaba cometiendo o se iba a co-
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meter un delito, era prematura pero aunque sélo cabe cuando sea preciso para pro-
teger la seguridad ciudadana, aiin podria ser explicable que, a través del conoci-
miento de documentos identificatorios de los circunstantes, se pudiera tener algiin
dato de que un acto ilicito pudiera estar sucediendo. Pero, incluso la no presenta-
cién de documentacidn por los dos hombres, siempre y cuando esa presentacién
fuera necesaria para impedir la comisién de un delito o falta o con el objeto de san-
cionar una infraccién, solo debi6é determinar un requerimiento a ir hasta las de-
pendencias policiales préximas con el fin de lograr la necesaria identificacién, pero
nunca a una detencién, que, si la realiza una autoridad o funcionario fuera de los
casos permitidos por la Ley (arts. 490 y 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
y sin mediar causa por delito, determina que correctamente se aplicara el articulo
167 del Cédigo Penal, al revestir una de las formas de los articulos precedentes,
entre ellas la detencién de una persona para presentarla a la autoridad, al no ser uno
de los casos permitidos por las leyes, del articulo 163.4 del mismo Cédigo. En
consecuencia el motivo ha de ser rechazado.

(Sentencia de 12 diciembre 2000)

ARTICULO 169

Amenazas no condicionales: delimitacion respecto a la falta homo-
nima

Primero. (...) La jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 2-2-1981, 13-12-
1982, 12-2 y 30-4-1985, 11-6 y 18-11-1989 y 2-12-1992) ha caracterizado el delito
de amenazas con apoyo en las normas del CP 1973, similares a las del CP 1995,
por los siguientes elementos:

1) El bien juridico protegido es la libertad y el derecho que todos tienen al
sosiego y a la tranquilidad, y a no estar sometidos a temores, en el desarrollo nor-
mal y ordinario de su vida.

2) El delito de amenazas es un delito de simple actividad, de expresion o de
peligro.

3) El contenido o nicleo esencial del tipo es el anuncio de un mal que
constituye alguno de los delitos previstos en el articulo 493, contra la persona,
honra o propiedad. En el NCP se amplia el catdlogo de delitos, con cuya ejecucién
puede amenazarse a terceros. El anuncio del mal tendra que ser serio, real y per-
severante.

4) El mal que se anuncia habra de ser futuro, injusto, determinado, posible,
dependiente de la voluntad del sujeto activo y originador de una natural intimida-
cién.

5) Se trata de un delito enteramente circunstancial, en relacion al cual deben
valorarse la ocasién en que se profieren las palabras amenazadoras, las personas in-
tervinientes, los actos anteriores, simultdneos y posteriores.

6) Debe concurrir finalmente en el delito un dolo consistente en el propésito
de ejercer presion sobre la victima, atemorizandola y privindola de su tranquilidad
y sosiego.
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La diferencia entre el delito y la falta se ha de discernir atendiendo a la mayor
o menor gravedad del mal pronosticado y a la mayor o menor seriedad y credibi-
lidad del anuncio del mismo, habiendo de valorarse la amenaza en funcién de la
ocasién en que se profiere, personas intervinientes y actos anteriores, simultineos
y posteriores relacionados con las expresiones amenazantes, (SSTS de 11-1 y
23-4-1977, 4-12-1981, 20-1-1981, 23-4-1990, 14-1-1991 y 22-7-1994, y de 17-6-
1998).

La utilizacién de expresiones hiperbélicas y exageradas en el anuncio de ma-
les futuros no hace desaparecer el delito de amenazas, si es creible, si no un mal
tan grave como el que se expresa, otro inferior constitutivo de alguno de los delitos
relacionados en la lista del articulo 169 del CP 1995.

Con arreglo a la doctrina expuesta, y de conformidad con lo dictaminado por el
Ministerio Fiscal, el motivo debe ser desestimado, puesto que los hechos cometi-
dos por José Marfa M. Q. el 22 de julio de 1996, descritos en el dltimo pérrafo de
la narracién histérica, son subsumibles en el tipo del delito de amenazas no con-
dicionales definido en el niim. 2.° del articulo 169 del CP 1995, puesto que hubo
una exteriorizacion verbal por el acusado de forma furiosa y desaforada, de su pro-
posito de acabar con la vida de su esposa y de la familia de ella, y aunque tales ex-
presiones pudieran estimarse hiperbdlicas y exageradas, si era creible, atendidas las
circunstancias antecedentes y concurrentes que se reflejan en el factum, una in-
tencion del acusado de agredir fisicamente a su mujer M. de los Desamparados S.
V., y de lesionarla, por lo que hay que entender que si no era creible el propdsito de
matar a su mujer exteriorizado en las palabras empleadas por el acusado, si era crei-
ble que José Maria tenia intencién de cometer contra ella un delito de lesiones,
comprendido en la relacidn que contiene el articulo 169 en su apartado primero.

Al estimarse correctamente aplicado el articulo 169 del CP a los hechos im-
putados a José Marfa M. Q., no cabe revisar ni revocar la pena accesoria de res-
triccién de los desplazamientos del acusado a Valencia, que le impuso el Tribunal
sentenciador, con apoyo en el articulo 57 del CP 1995, dado que entraba dentro de
las facultades discrecionales del Tribunal enjuiciador la imposicién o no de la pena,
prohibitiva de residencia, al acusado, por ser responsable de un delito contra la li-
bertad.

(Sentencia de 12 junio 2000)

ARTICULO 175

Delito contra la integridad moral: policia que innecesariamente exige
identificacién provocando impotencia y temor

Primero. Un solo motivo conforma el recurso interpuesto por la representa-
cién del condenado como autor de un delito contra la integridad moral para, con
amparo en el articulo 849.1.° de 1a LECrim, denunciar infraccién, por aplicacién
indebida, del articulo 175 del Cédigo Penal.

La tesis recurrente cuenta con el apoyo del Ministerio Piblico, el que, al igual
que quien recurre, entiende, aunque no exista identidad argumental en sus plan-
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teamientos, que el hecho enjuiciado no reviste la gravedad exigida para ser consi-
derado delito, por tanto, debe se calificado como una falta de coacciones del arti-
culo 620.2.° del Cédigo Penal.

Pues bien, dicha propuesta impugnativa no puede ser aceptada ya que, inalte-
rado el relato factico, el respeto integral debido al mismo en razén del cauce ca-
sacional elegido, inviabiliza tal pretension.

El argumento exculpatorio del autor del recurso de que el acusado cumplia sus
funciones al identificar a quien parecia sospechoso de cometer las sustracciones
denunciadas en los lugares en que prestaba su cometido no es de recibo cuando
—como dice la combatida— «ha quedado acreditado que el acusado tenfa perfecto
conocimiento de la profesién y personalidad de quien trataba de identificar (le lla-
mé por su apellido) y, curiosamente, tres dias después debia acudir como denun-
ciado a un juicio de faltas que habia de celebrarse en un Juzgado de Instruccién de
esta ciudad, en el cual el abogado de la parte denunciante (la esposa del acusado)
iba a ser, con todo seguridad, la persona cuyo “aspecto” levantaba sospechas e hizo
exacerbar al acusado su celo policial».

La afirmaci6n de dicho comportamiento aparece sustentada en las declaracio-
nes de los policfas municipales que prestaron testimonio en el Plenario y a las que
hace expresa referencia la resolucién recurrida en una irreprochable exposicién va-
lorativa de su contenido que, por una parte, acredita la innecesariedad de la ac-
tuacién del acusado y, de otra, la constatacién exacta de las dosis de matizacién
que otorga el principio de inmediacién como componente insustituible que la
instancia incorpora con exclusividad al ejercicio de la funcién jurisdiccional.

De suerte que si la rectificacién de la percepcion asi obtenida y trasladada al
factum sélo puede conseguirse en supuestos de clamorosas equivocaciones eva-
luadoras o flagrantes errores estimativos de la prueba y éstas estdn ausentes en el
caso que ahora se analiza, no cabe sino concluir con el rechazo de lo postulado en
el recurso, dado que los hechos relatados revisten categoria delictiva ante la trans-
cendencia que ofrecen, tanto por el especifico abuso de las funciones que el con-
denado detentaba como agente de la autoridad, ejerciéndolas innecesariamente y
por razones particulares, como por la forma en que se exterioriz6 publicamente di-
cho comportamiento, el conocimiento previo y preciso que el acusado tenia de la
identidad y profesion del sujeto pasivo de tan expeditiva y vejatoria actuacién y el
efecto producido en el 4nimo de aquél, ya que —segiin la literalidad del factum-
provocé «sentimientos de impotencia y temor a la conducta que el acusado podria
desarrollar en el futuro habida cuenta de los procedimientos en marcha». Conco-
mitantes consecuencias que privan de fundamento a las invocaciones referidas el
principio de proporcionalidad o de intervencion minima y consolidan la decisién
condenatoria del Tribunal Provincial.

Segundo. Por otra parte y aun cuanto la respuesta jurisdiccional que en este
trance merece la postulacién recurrente pudiera tenerse por agotada con las con-
sideraciones precedentes, la diferencia argumental —expuesta en documentado in-
forme~ que, no obstante perseguir idéntico objetivo, ofrece el apoyo prestado por
el Ministerio Publico, exige, en correspondencia con su estructura y contenido, la
formulacién de algunas reflexiones al respecto.

Al margen de las criticas que desde la perspectiva de una ortodoxa técnica le-
gislativa merece la sistematica, epigrafiado y contenido del Titulo VII del Cédigo
Penal en el que se ubica el que se invoca como infringido articulo 175, no cues-
tionamos la jusitificacién de la opcién legislativa a la que aquél se acomoda en tan-
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to que su tltima razén de ser responde a la necesidad de rellenar una secular im-
prevision normativa generadora de un vacio de proteccién frente a agresiones o ac-
tuaciones arbitrarias de funcionarios o autoridades no acompaiiadas de lesién
para las que, en ocasiones como la presente, dada la especificidad del ataque a la
probidad moral de la victima, circunstancias periféricas de la accién y la cualifi-
cacion profesional de los sujetos activo y pasivo, la calificacién como falta resul-
tarfa insuficiente.

Si bien es cierto que falta una precisa definicién jurisprudencial del concepto
indeterminado de integridad moral, no lo es menos que las referencias normativas
residenciadas en legislaciones extranjeras, Convenios, Convenciones y Declara-
ciones Internacionales sobre Derechos Humanos (los europeos de 1950 y 1987, y
de las Naciones Unidas de 1984 y la Universal de 1948, y en el articulo 15 de la
Constitucién Espafiola, permiten, a nuestro entender, acotar sin quebranto para la
seguridad juridica y para el principio de taxatividad la esencia del bien juridico
protegido bajo el titulo de integridad moral, dado que ésta —como manifestacién
directa de la dignidad humana—- comprende tanto las facetas de la personalidad
como las de la identidad individual, el equilibrio psicofisico, la autoestima o el
respeto ajeno que debe acompaiiar a todo ser humano, de suerte que cualquier
conducta arbitraria de agresion o ataque ejecutado por funcionario piblico abu-
sando de su cargo que, sin causar lesién y por las circunstancias que lo rodean de
cierta intensidad, causa humillacién, quebranto degradante de tales componentes
personales a través de dichos efectos y con finalidades distintas de las compren-
didas en el articulo 174 predisponga, fuerce o compela al agredido o sufridor de
aquéllos a actuar en una determinada direccién contra su voluntad o conciencia,
encajarfa en el precepto cuestionado dado que, aunque lo sea con caracter residual,
en el mismo se tipifica un delito especial impropio, implicitamente definido en las
determinaciones precedentes y, concurrente en el supuesto enjuiciado, dadas sus
circunstancias. En su consecuencia, ratificamos la anunciada desestimacién del re-
curso.

(Sentencia de 6 abril 2000)

ARTICULO 178

Diferencia entre el tipo bdsico de agresion sexual (art. 178) en grado de
consumacién y el agravado del articulo 179 en grado de tentativa

Cuarto. (...) Frente al tipo basico de agresién sexual del articulo 178 consis-
tente en atentar contra la libertad sexual de otra persona con violencia o intimida-
c¢ién, comprensiva por su cardcter abierto de cualquier accién asi valorable, el ar-
ticulo 179 integra un subtipo agravado por el mayor desvalor que representan los
actos concretos que en €] se describen, entre ellos la penetracién bucal. Su comi-
sién precisa el inicio de un comportamiento material de cardcter ejecutivo de tales
actos sin que baste la mera exteriorizacién verbal de la resolucién criminal. Por
otra parte el solo propésito de realizar con la victima ese determinado acto de ma-
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yor desvalor manifestado cuando el sujeto con otros actos ya estd atentando contra
su libertad sexual no supone dar comienzo ejecutivo a la agresi6n del subtipo
agravado si la agresién material que de hecho con aquéllos ya estd cometiendo no
aparece inequivocamente dirigida en natural progresi6n a la realizacién de cual-
quiera de los actos del subtipo agravado.

El hecho probado refleja una agresion sexual consistente en tocar el pecho de
la victima venciendo su voluntad contraria mediante el uso de la fuerza, atentando
asi contra su libertad sexual mediante un comportamiento no integrado en el sub-
tipo agravado. El que al mismo tiempo el acusado —tal y como afirma el hecho pro-
bado, de inexcusable respeto en este cauce casacional— manifestara verbalmente a
la victima, mientras la tocaba, su deseo de que ésta le practicara una felacién, re-
chazada en todo momento por ella, no sitia la conducta del acusado en el &mbito
del subtipo agravado, sino que la mantiene en la esfera del tipo bésico apreciable
como consumado por razén de los tocamientos corporales realizados, ya que no
aparece en el factum de la Sentencia que ademds iniciara el recurrente ningtin otro
comportamiento material encaminado precisamente a lograr la penetracion bucal,
esto es que a tal fin pusiera en prictica su manifestado propésito fuera del toca-
miento del pecho de la victima. Por lo tanto el delito cometido fue el del tipo ba-
sico de agresién sexual del articulo 178 del Cédigo Penal en grado de consuma-
cién y no el del articulo 179 en grado de tentativa. El motivo por tanto debe ser
estimado.

(Sentencia de 10 marzo 2000)

Inexistencia de un elemento subjetivo del injusto (dnimo librico) en el de-
lito de agresién sexual. El dolo supone el conocimiento de que realiza una
accioén sexual contra la voluntad del sujeto pasivo

Tercero. (...) 1. En los hechos probados se establece que el recurrente tenia
una leve disminucién del control de sus impulsos a consecuencia de un retraso
mental leve y que actué emocionalmente desestabilizado por una reciente ruptura
sentimental. Estas circunstancias del autor, no impugnadas en el recurso, no per-
miten excluir el elemento subjetivo del delito del articulo 179 CP. En efecto, este
delito no requiere un especial elemento subjetivo consistente en un «4nimo libidi-
noso», diverso del dolo. Es suficiente con que el autor haya sabido que realizaba
una accién sexual contra la voluntad del sujeto pasivo, con el propésito de lograr,
mediante violencia, el acceso carnal. Este conocimiento no se ve afectado por nin-
guna de las circunstancias que pueden excluir o disminuir la capacidad de culpa-
bilidad. Como es sabido, la responsabilidad penal se estructura, en los conceptos
que ha establecido nuestra jurisprudencia, sobre la distincién entre la voluntad de
realizacién y la direcci6én de los impulsos de acuerdo con las normas. El dolo del
delito pertenece a la primera categoria y no resulta, por lo tanto, afectado por la ex-
clusién o la disminucidn de la capacidad de culpabilidad.

2. En lo concerniente a la aplicaci6n del articulo 20.3 CP se debe sefialar que
en los hechos probados no han sido descritas circunstancias individuales del acu-
sado que permitan afirmar que padece desde el nacimiento una grave alteracién de
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la conciencia de la realidad. Es indudable que los presupuestos psiquicos de esta
eximente no se dan, cuando s6lo se padece una leve disminucién del control de los
impulsos.

(Sentencia de 7 junio 2000)

Requisitos de la agresion sexual: beso lingual a nifia de 7 afios sujetdn-
dola de cuello y hombros

Primero. El primer motivo del recurso de casacién de Pedro G. M. se for-
mulé al amparo del articulo 849.1.° de Ia LECrim, por aplicacién indebida de los
articulos 178 y 180.3.° del CP, y por no aplicacién del articulo 181.3.° del mismo
Cuerpo Legal.

Estima el recurrente que, ponderadas las circunstancias que rodearon los he-
chos de autos, no cabe apreciar que concurriera violencia o intimidaci6n, caracte-
rizadoras de la agresién sexual, dado que el lugar donde ocurrieron los mismos era
piblico y frecuentado por otras personas, y tales hechos sucedieron en una hora en
que habia plena luz del dia. La testigo presencial dofia Maria Angeles T. M., segiin
recoge la Sentencia, oy6 desde corta distancia todo lo que sucedia. Se estima en el
motivo que no existi6 ocultacién de lo que realizaba por parte de Pedro G. M., ni
tampoco medié violencia, que no era necesaria por ser el acusado una persona
adulta, y tener la victima siete afios, por lo que tinicamente cabe apreciar una si-
tuacién de superioridad del acusado respecto a la menor, debiendo ademas tener-
se en cuenta que la victima conocia a Pedro, segiin su propia versién de los hechos,
por ser el padre de una amiga suya. Destaca el recurrente que ha de tenerse en
cuenta para ponderar los hechos la personalidad alcohdlica de Pedro, y hace cons-
tar como dato acreditativo de la poca gravedad de la accién de Pedro, el que 1a mu-
jer que le sorprendié al acusado y a Elena, permitiese que ésta regresase a la casa
de su madre, acompafiada por una amiga de la edad de la niiia.

Por ello, en suma, concluye el recurrente que hubiera resultado mis ajustado a
Derecho la aplicacién del tipo basico del articulo 181.3.° del CP, siendo también
mas ajustada la pena a imponer con arreglo a tal precepto (multa de seis a doce
meses), si se tiene en cuenta el principio de proporcionalidad de las penas.

El Ministerio Fiscal impugné el motivo, por considerar que no respetaba los
hechos probados, como era obligado en el cauce procesal utilizado, siendo im-
procedentes, dada la via casacional empleada, las valoraciones probatorias que se
realizan en el motivo, que debia haberse atenido rigurosamente al relato histérico
de la Sentencia.

En realidad, en el motivo no se cuestionan las conclusiones ficticas de la
Sentencia recurrida sino que se censura la aplicacién del Derecho que en la misma
se verifica, por entender que dadas las circunstancias concurrentes, el comporta-
miento de Pedro G. M. deberia haberse estimado integrante de un delito de abuso
sexual del articulo 181.3.° del CP, y no del delito de agresién sexual del articulo
178, apreciado en la Sentencia.

Esta Sala, en Sentencias de 23-2 y 12-7-1990, 16-4 y 22-12-1991, 12-3,19-5 y
22-7-1992, 23-4-1993, 5-2-1994, 27-1-1997, en relacién al tipo de agresién sexual
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configurado por la Ley Orgéanica 3/1989, de 21-6, en el articulo 430 del CP dero-
gado, ha estudiado los elementos integrantes del delito, consistentes en: a) un re-
quisito objetivo, que estriba en la accién librica proyectada en el cuerpo de otra
persona; b} un elemento intencional o psicoldgico, representado por la finalidad
lasciva o deshonesta; y c¢) el elemento consistente en la vulneracién de la libertad
sexual de la victima ya por emplearse violencia e intimidacién contra ella, ya por
ser menor de doce afios o estar enajenada o privada de razén o sentido.

En el nuevo Cédigo, sélo integra delito de agresion sexual la vulneracién de la
libertad sexual por violencia e intimidacién, constituyendo delitos de abuso sexual
los supuestos de aprovechamiento de la menor edad de trece afios, de trastorno
mental o privacién de sentidos de la victima.

Esta Sala, en Sentencias de 16-7-1993 y de 14-5-1997, ha considerado que el
beso en la boca integra una accidn lasciva subsumible en el tipo de agresién se-
xual.

Se ha perfilado por esta Sala también los elementos integrantes de la violencia,
en Sentencias de 18-10-1993 y 28-4, 21-5-1998, y en la Sentencia de 7-10-1998,
estimando que equivale a acometimiento, coaccién o imposicién material, e im-
plica una agresién real més o menos violenta, o por medio de golpes, empujones,
desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la victima.

Tratdndose de victimas menores de trece afios, serd apreciable violencia si la
accion libidinosa se realiza contra la voluntad del menor y como imposicién de la
misma por la fuerza, méaxime si el acto lascivo tiene efecto vulnerante o causante
del dolor o de rechazo fisico en el cuerpo del mismo o de la nifia agredida.

Aplicando la doctrina expuesta al supuesto enjuiciado, el motivo debe deses-
timarse, puesto que concurrieron en los hechos los elementos caracterizadores de
la agresién sexual, puesto que hubo una accién lasciva, consistente en el beso lin-
gual dado por Pedro G. M. a la menor Elena V. B., movido por una indudable in-
tencién libidinosa, exteriorizada en las palabras del acusado, al decirle a la nifia
que iba a darle un beso de amor, y medi6 violencia, en la sujecién de 1a menor por
el cuello y hombro, y en el beso dado seguidamente con introduccion de la lengua
en la boca de la nifia, lo que determiné un rechazo fisico de Elena, y le provocé
llanto y vémitos.

(Sentencia de 4 septiembre 2000)

ARTICULO 179

Autonomia de las agresiones sexuales: ruptura de la accion natural y
vulneracion distinta del bien juridico protegido

Tercero. El segundo de los motivos, por la via del articulo 849.1 LECrim,
aduce indebida aplicacién del articulo 74 del Cédigo Penal en relacién con los ar-
ticulos 178 y 179 del mismo Texto.

El hoy recurrente es condenado, entre otros, como autor de un delito conti-
nuado de agresion sexual integrado, a su vez, por dos delitos de agresion sexual del
articulo 179 y uno del articulo 178 CP 1995 (fundamento de derecho cuarto).
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La via casacional elegida exige el escrupuloso respeto de los hechos proba-
dos. En el apartado D) se describen las tres acciones realizadas por el procesado,
ciertamente en un breve lapso espacio-temporal, pero suficientemente indepen-
dientes y auténomas para entender la existencia de tres agresiones a la libertad
sexual del ofendido y no una pluralidad de acciones constitutivas de un solo
atentado contra la misma (unidad de hecho), es decir, 1a concurrencia de un dolo
unitario integrado por varios hechos naturales, que deben valorarse como uno
solo, como pretende el hoy recurrente. Ello no es sélo consecuencia de la im-
putacién de dos tipos diferentes, los del articulo 179 y del articulo 178 ya refe-
ridos, sino de la propia valoracién juridica de lo sucedido. En primer lugar, el
ofendido es llevado mediante violencia a «una zona de obras existentes en aquel
lugar», y, ante la amenaza de clavarle una navaja, aquél es obligado a practicar
una felacién al hoy recurrente. En segundo lugar, con igual amenaza, le hizo co-
trer «hasta la parte trasera de la piscina Las Palmeras», donde, después de gol-
pearle, le obligé «a bajarse los pantalones penetrdndole con su pene por el
ano». En tercer lugar, «a continuacion le obligé a tumbarse en el suelo y a mas-
turbarlo, volviéndolo a golpear con los puiios en la cara y patadas en el estéma-
go, intimidéndole con exigencias de dinero y con que “lo abriria en canal” si
contaba lo ocurrido».

Esta Sala (STS de 15-2-1997) ha apreciado la unidad natural de accién «cuan-
do los movimientos corporales tipicos se repiten dentro de un mismo espacio y de
manera temporalmente estrecha», es decir, cuando se dan dos o mds penetraciones
en la misma situacién y contexto. Sin embargo, lo descrito mds arriba no es equi-
parable a este supuesto si tenemos en cuenta no sélo la ruptura de la accién natu-
ral, sino la vulneracion, ciertamente repetida, pero también distinta, del bien juri-
dico protegido mediante la ejecucién de acciones determinadas por un dolo similar
pero reproducido en cada uno de los casos. Por ello su calificacién responde a las
exigencias del delito continuado, acciones sucesivas que integran un tipo inde-
pendiente cada una enlazadas por el nexo propio de la continuidad.

Por todo ello este motivo debe ser también desestimado.

(Sentencia de 4 abril 2000)

ARTICULO 180.3

Si la edad de la victima ya fue valorada para apreciar la intimidacién del
tipo bdsico del 178 no puede volver a considerarse para integrar el tipo
agravado del 180.3, por asi prohibirlo el articulo 67 CP

Segundo. El tipo bésico de las agresiones sexuales, articulo 178 CP, aplicado
en el presente caso, vincula la presencia de la violencia o intimidacién al atentado
contra la libertad sexual de la victima, sin establecer otras circunstancias per-
sonales u objetivas para entender consumado el tipo. En este sentido el elemento
normativo expresado en la alternativa violencia o intimidacion hace mencién, tra-
tindose ademds de un tipo comprendido dentro de los delitos contra la libertad se-
xual, y por ello afecta al libre consentimiento del sujeto pasivo, que constituye el
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fundamento del delito, es decir, el castigo se produce por cuanto se coarta, limita o
anula la libre decisién de una persona en relacién con su actividad sexual. La cir-
cunstancia personal relativa a la edad de la victima, por ello, resulta en principio
irrelevante. Desde esta perspectiva no cabe establecer necesariamente una relacién
directa entre violencia o intimidacién y edad.

El subtipo agravado, concretamente el comprendido en el apartado 3.° del ar-
ticulo 180 CP, cuya inaplicacién denuncia el Ministerio Fiscal, prevé la agravacién
de la pena «cuando la victima sea una persona especialmente vulnerable por razén
de su edad, enfermedad o situacion». De lo anterior se deduce que el fundamento
de dicha agravacién no est4 en la falta o limitacion del consentimiento de la per-
sona ofendida, sino en la reduccién o eliminacién de su mecanismo de autodefensa
frente al ataque sexual. Por ello el legislador hace referencia a la especial vulne-
rabilidad de aquélla subordindndola, por exigencias del principio de legalidad, a las
circunstancias referidas, las dos primeras personales, edad y enfermedad, y la
tercera de naturaleza mixta, cual es la situacién en que se encuentre.

Siendo ello asi podra concurrir la agravante especifica, subtipo agravado en el
presente caso, supuesto que la edad de la victima haya sido tenido en cuenta para
valorar la intensidad de la intimidacién, como razona la Sentencia de la Audiencia,
si la persona resulta especialmente vulnerable ademds por la concurrencia de
otras circunstancias que se sientan alternativamente por el legislador, como es la
enfermedad o situacion, de forma que del sustrato factico no se deduciria super-
posicién de hechos respecto de los cuales se aplica doblemente la misma cir-
cunstancia agravatoria (ver al respecto la Sentencia de este Alto Tribunal de 12-2-
1998, traida a colacién por el Ministerio Fiscal en su escrito de formalizacién del
recurso).

Efectivamente, la denominada regla de inherencia que asume el articulo 67 CP
(antiguo art. 59), despliega la aplicacién del principio non bis in idem, proscri-
biendo la doble valoracién de un elemento o circunstancia, que forme parte de la
esencialidad del tipo, o incluso de otros concomitantes o progresivos que esta-
blezcan un marco penal distinto o agravado en relacién con el tipo base.

(Sentencia de 5 abril 2000)

ARTICULOS 181.2Y 3

No existe abuso sexual abusando de trastorno de la victima cuando ésta es
una mujer con adaptacién social no satisfactoria pero con grado de
adaptacion familiar, de salud y profesional adecuado, no pudiendo con-
siderarse trastorno el cardcter introvertido, timido e inseguro. Tampoco
existe prevalimiento para que la victima consienta cuando ésta accede a
tener relaciones sexuales con varon por concebir que el adulto represen-
ta una figura de autoridad a la que hay que respetar y obedecer

Unico. EI primer motivo del recurso se apoya en el articulo 849.1.°
LECrim. La Defensa sostiene que el articulo 182, en relacién con el 181.1.° CP, ha
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sido aplicado indebidamente, pues en los hechos probados se declara que la victi-
ma presté su consentimiento para la relacion sexual. De todos modos se admite en
el recurso que los hechos probados permitirian la aplicacién del articulo 181.3.°
CP. Estima la Defensa que «no se puede afirmar, ni la Sentencia lo afirma, que la
victima padezca tan bajo nivel intelectivo, tal falta de raciocinio o discernimiento
(...) que la priven de todo freno inhibitorio o que la hagan incapaz de valorar el al-
cance de sus actos».

El motivo debe ser estimado.

La Audiencia afirma en la Sentencia recurrida que «en las circunstancias
que hemos declarado probadas, sencillamente es imposible que existiera consen-
timiento libre, valido y eficaz», pues «de la indudable amistad que sostenian sus
familias y ellos mismos no se pasé a una relacién de enamoramiento». Asimismo
considera que «el mantenimiento de la relacién a lo largo de dos afios, lejos de
ilustrar sobre la realidad del consentimiento, refleja la angustia, la impotencia, el
sentimiento de sumisién, que en definitiva debié vivir Noem{ durante ese largo pe-
riodo de tiempo». «En definitiva —concluye el Tribunal de instancia— no existié
una relacién deseada e interesada por ambas partes, en un contexto de enamora-
miento».

Estas consideraciones no pueden ser compartidas por la Sala, pues en ningiin
caso el consentimiento que excluye la tipicidad del delito del articulo 181 CP debe
tener su razén de ser en un estado de enamoramiento, cuyas caracteristicas psico-
légicas, por otra parte, son de una imprecisi6n total. En principio la motivacién del
consentimiento es irrelevante, si el motivo no ha sido creado por el sujeto activo
mediante engafio o coaccién. Aunque las condiciones del consentimiento eficaz no
estdn establecidas en la ley, la doctrina y la jurisprudencia las han derivado de la
nocion de libertad del sujeto pasivo. A partir de qué momento el consentimiento
adquiere eficacia, por provenir de una decisién libre, es una cuestién normativa,
que debe ser establecida segiin los criterios sociales que rijan al respecto. En este
sentido, la doctrina, que en tiempos anteriores, muy probablemente bajo la in-
fluencia del derecho francés, tuvo dudas respecto de la admisién de una causa ex-
cluyente de la punibilidad no reconocida con caricter general en el catdlogo de exi-
mentes del articulo 20 CP, nunca vio dificultades en admitir el efecto eximente del
consentimiento, en aquellos casos en los que el tipo penal requiere que el autor
haya obrado contra el consentimiento o sin el consentimiento del sujeto pasivo.

Respecto del consentimiento que implica el ejercicio de la libertad sexual, el
valor excusante del consentimiento del sujeto pasivo no ofrece dudas, pues el le-
gislador ha establecido, de todos modos, dos circunstancias que lo excluyen: por
un lado la incapacidad del sujeto pasivo para prestar un consentimiento vélido (art.
181.2.° CP), y por el otro la coaccién en la obtencion del consentimiento, derivada
del prevalimiento de una situacién de superioridad manifiesta, que «coarte la li-
bertad de la victima» (art. 181.3.° CP).

A partir de estas consideraciones es claro que el presente caso no es subsumi-
ble bajo la variante tipica del articulo 181.2.° CP, toda vez que la joven es mayor de
trece afios, no se hallaba privada de sentido ni padecia un trastorno mental, que
permitiera excluir su libertad de decisién. El caracter introvertido, timido, insegu-
ro y retraido, en el que la Audiencia se apoya para subsumir los hechos en el arti-
culo 181.2 CP, no puede ser considerado como un trastorno mental, capaz de ex-
cluir la capacidad de comprender la situacién que se consiente. El concepto de
trastorno mental, mencionado en la citada disposicién, debe ser entendido como
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una perturbacién de facultades mentales que pueda eliminar alguno de los ele-
mentos de caracterizan el consentimiento eficaz. En este sentido, en 1a doctrina se
considera que el consentimiento eficaz requiere capacidad de comprender qué se
consiente, que no haya existido error y que sea anterior a la realizacién de la lesién
del bien juridico consentida. De estos requisitos en la presente causa sélo importa
el referente a la capacidad de comprender la situacién en cuyo marco se expresa el
consentimiento y el alcance del mismo. Desde esta perspectiva, y haciendo uso de
las facultades que le acuerda el articulo 899 LECrim, la Sala ha podido comprobar
que en las actuaciones existen tres informes psicolégicos. En ninguno de ellos se
hacen constar verdaderos trastornos mentales ni insuficiencias intelectuales que no
permitieran a la joven tomar una decision sobre la base de su comprensién, limi-
tandose las profesionales que los suscriben a sefialar ciertas particularidades de la
personalidad de la joven, asi como dificultades de conducta vinculadas a la pérdi-
da de su madre y al desconocimiento de su padre. En particular en el informe de la
perito designada de oficio se sefiala que «su adaptaci6n social no es satisfactoria, y
lo mismo ocurre en el drea emocional». Pero, al mismo tiempo dice que «el grado
de adaptacién en los sectores familiar, salud y profesional, es perfectamente normal
y adecuado» y que «realiza las mismas actividades que cualquier chica de su
edad y sus gustos y aficiones son completamente normales». Resulta claro que nin-
guno de los informes ha excluido la capacidad de la joven para valorar la situacién
en la que expresaba su consentimiento en la forma de tolerancia de la relacién
mantenida con el acusado.

La subsuncién del hecho bajo el supuesto de abuso sexual mediante prevali-
miento de una situacién de superioridad manifiesta, que coarte la libertad del sujeto
pasivo (art. 181.3 CP), no ha sido tenida en cuenta por la Audiencia, aunque fue la
base de la acusacién formulada por el Fiscal. Este prevalimiento requiere en todo
caso la exteriorizacién de un comportamiento coactivo. Por tales razones se debe
analizar aqui si concurren los elementos que permitirian aplicar el articulo 181.3
CP. El prevalimiento es entendido en la jurisprudencia de esta Sala como el abuso
de una situacién de superioridad capaz de limitar la libertad de decisién del sujeto
pasivo. Es en este sentido en el que, entre otras situaciones, se ha considerado
como situaciones de superioridad tanto la amistad entre las familias del autor y de
la victima como la diferencia de edad entre ambos sujetos del delito. Sin embargo,
la comprobacién de estas circunstancias, por si solas, no exime de la verificacién
de sus efectos sobre la libertad de decidir en el caso concreto. En el presente
caso, el Tribunal de instancia afirma en los hechos probados que el acusado tuvo
acceso carnal con la joven «sin emplear violencia ni intimidacién» y que ésta «ac-
cedi6 a la solicitud (del acusado) en funcién de los rasgos de cardcter» que le ha-
cian concebir que «un adulto (...) representaba una figura de autoridad a la que ha-
bia que respetar y obedecer, a la que no se podia oponer y en quien en definitiva
confiaba». Si los hechos son éstos, es claro que lo que coartaba la libertad de la jo-
ven no era la accién del acusado, sino, en todo caso, su propia configuracién ca-
racterolégica. Si ésta, como se vio antes, no puede ser considerada como una
perturbacién de las facultades mentales del sujeto pasivo, parece que no existe la
seguridad que se requiere para poder afirmar que el acusado abusé de su posicién
respecto de una joven, que no recibié ninguna contrapartida por tolerar la situacién,
no fue objeto de ninguna amenaza, ni siquiera mas o menos encubierta, ni fue pri-
vada en ningiin momento de la posibilidad de evitar los encuentros en los que, du-
rante més de dos aflos, mantuvo frecuentes relaciones sexuales completas con
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aquél. En este sentido, el Tribunal @ quo no ha tenido en cuenta que las relaciones
duraron més de dos afios y que durante este tiempo la joven parece haber tenido
una evolucién normal y que esto le hubiera permitido, en cualquier momento an-
terior al descubrimiento de la situaci6n, interrumpir unas relaciones en las que
—como ya hemos sefialado— no hubo contrapartidas ni ningtin género de coaccio-
nes. Por otra parte, el Tribunal a quo no ha explicado en la Sentencia c6mo lleg6 a
la conclusién de que el estado psicolégico de la joven, comprobado después del
momento en el que éstos adquieren publicidad en el niicleo familiar, proviene de lo
insoportable que eran para ella tales relaciones y no del natural sentimiento de cul-
pabilidad que muy probablemente debia producir el descubrimiento de su infrac-
cién de ciertos deberes de lealtad entre los componentes de un grupo unido por una
amistad estrecha.

Como es l6gico, el segundo motivo del recurso carece ya de toda practicidad,
una vez estimado el primero.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Excmo. Sr. Magistrado D. Céndido Conde-Pumpido Tour6n,
respecto de la Sentencia recaida en el recurso de casacién 2881/1998, interpuesto
por Miguel P. G., contra la dictada por la Audiencia Provincial de Navarra de fecha
13 de mayo de 1998.

Primero. Mi respetuosa discrepancia con el parecer de mis compaiieros se
concreta en estimar que el recurso debié ser acogido sélo parcialmente, absol-
viendo efectivamente al acusado como autor del delito continuado de abuso sexual
sin consentimiento del articulo 181.1.° en relacién con el articulo 182, objeto de
condena en la Sentencia impugnada, pero condendndole por un delito continuado
de abuso sexual con prevalimiento del articulo 181.3.°, en relacién con el articulo
182, ambos del Cédigo Penal de 1995.

Segundo. La Sentencia mayoritaria reconoce en el fundamento juridico pri-
mero que la propia parte recurrente «admite en el recurso que los hechos probados
permitirfan la aplicaci6n del articulo 181.3.° del Cédigo Penal». En efecto nos en-
contramos, a mi entender, ante un supuesto paradigmaitico de abuso sexual de
una menor prevaliéndose el responsable de una situacién de superioridad mani-
fiesta que coarta la libertad de la victima. La desproporcion de edad, experiencia
vital, posicién social y familiar y madurez psiquica, es tan notoria que necesaria-
mente reclama la tutela penal de la menor frente al abuso manifiesto de que ha sido
objeto.

Tercero. Como sefiala 1a Sentencia de 14 de febrero 2000, el Cédigo Penal de
1995 ha configurado de modo diferente la redacci6n del abuso sexual con preva-
limiento, sustituyendo la expresién anterior «prevaliéndose de su superioridad
originada por cualquier relacién o situacién» por la actual de «prevaliéndose el cul-
pable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la vic-
tima». Con ello se expresa la doble exigencia de que la situacién de superioridad
sea, al mismo tiempo, notoria y evidente («manifiesta»), es decir objetivamente
apreciable y no sélo percibida subjetivamente por una de las partes, y también «efi-
caz», es decir que tenga relevancia suficiente en el caso concreto para coartar o
condicionar la libertad de elecci6n de la persona sobre quien se ejerce.
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Esta delimitacién mds precisa de la circunstancia de prevalimiento es concor-
dante con el hecho de que ya no se limita su aplicacion a los abusos sobre personas
menores de edad, sino que se configura genéricamente como un supuesto de des-
nivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se en-
cuentra en una manifiesta situacién de inferioridad que restringe de modo relevante
su capacidad de decidir libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente de su
evidente posicién de superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econémica,
de edad o de otra indole, consciente de que la victima tiene coartada su libertad de
decidir sobre la actividad sexual impuesta.

Cuarto. Esta delimitacién més precisa no implica, por tanto, que el abuso se-
xual con prevalimiento exija, como sostiene la Sentencia mayoritaria, «en todo
caso la exteriorizacién de un comportamiento coactivo», pues es la propia situacion
de superioridad manifiesta por parte del agente y de inferioridad notoria de la vic-
tima, la desproporcidn o asimetria entre las posiciones de ambos, 1a que determina
por si misma la presién coactiva que condiciona la libertad para decidir de la
victima, y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la
manifiesta situacién de inferioridad de la victima que restringe de modo relevante
su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en abusi-
vo, sin necesidad de que se constate expresamente la «exteriorizacién de un com-
portamiento coactivo».

Quinto. Como se ha sefialado concurren en el supuesto actual una serie de
factores que delimitan un caso paradigmdtico de abuso sexual de menor concu-
rriendo prevalimiento; la victima es menor, huérfana, acogida como pupila por la
familia de sus tios, tiene un carécter timido, inseguro y retraido, manifiesta senti-
mientos de inferioridad y fuerte dependencia de los adultos, exteriorizaciones
conductuales de sumisién al mandato de los mayores y falta de iniciativa para to-
mar decisiones por si misma, como se declara expresamente probado en la Sen-
tencia de instancia, es decir se trata de una joven de quince afios especialmente in-
madura e inestable.

El acusado, de 41 afios, casado, con hijos, era un fntimo amigo de los tutores
de la joven, amistad familiar entre ambos matrimonios que determinaba un estre-
cho contacto y conocimiento de la menor, siendo vecinos y «compartiendo ambos
matrimonios y sus hijos, en comuin, los espacios temporales ordinarios de asueto y
descanso, los viajes de vacaciones, frecuentando ambas familias indistintamente el
domicilio de la otra». Precisamente esta intima amistad familiar fue lo que deter-
miné que los tutores de Noemi consistiesen confiadamente en que el acusado la
llevase al colegio por las tardes en su furgoneta, y fue durante esos viajes cuando
se produjeron los accesos carnales, por indicacién del acusado y sin necesitar
violencia ni intimidaci6n, «accediendo la joven a la solicitud de Miguel P. en
funcién de los rasgos de cardcter, comportamiento, sentimiento y actitud hacia el
mundo de los mayores (...) que veia en un adulto como el acusado una figura de
autoridad a la que habia que respetar y obedecer, a la que no se podia oponer y en
quien, en definitiva, confiaba», seglin se expresa en el relato factico de la Sentencia
de instancia, que afiade que el acusado «realiz6 la penetracién, consciente plena-
mente de la situacién emocional y adaptativa a su entorno de Noemi, utilizando la
situacién privilegiada que en tales circunstancias le proporcionaba su calidad de
adulto, la intensa relacién mantenida con la familia de Noemi y con ella misma, asi
como el conocimiento de los rasgos caracterizadores del subjetivismo y la exte-
riorizacién conductual de Noemi A.».
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Con estos antecedentes ficticos es claro que existen suficientes factores para
apreciar la concurrencia objetiva de una situacién de superioridad manifiesta que
coartaba la libertad de la victima:

a) En primer lugar la menor de edad de la joven, por debajo del umbral de
los dieciséis afios necesitado de una mayor tutela (ver art. 183 del Cédigo Penal
1995).

b) En segundo lugar la notoria diferencia de edad (mds de 25 afios) que
proporcionaba al acusado, de 41 afios, la madurez y experiencia necesaria para
aprovechar la ingenuidad de la menor.

c¢) En tercer lugar la especial inmadurez psicoldgica y afectiva de la victima,
descrita en el relato factico, que acentuaba su inferioridad.

d) Por dltimo, la posicién relevante de autoridad que proporcionaba al
acusado su condicién de intimo amigo de los tutores de la menor, y su cotidia-
na relacién con la familia, que le situaba en un nivel més elevado, con el as-
cendiente sobre la menor derivado de la confianza y el respeto que le otorgaban
sus tutores.

En definitiva concurren los dos factores basicos criminoldgica y penalmente
caracteristicos del abuso sexual de menores: la notoria asimetria de edad y el
abuso de poder o de posicién dominante.

Sexto. La Sentencia mayoritaria descarta la concurrencia de prevalimiento
por estimar, en primer lugar, que no consta la «exteriorizacién de un comporta-
miento coactivo», exteriorizacién que no requiere el tipo, como ya se ha expre-
sado.

En segundo lugar por entender que «lo que coartaba la libertad de la joven no
era la accién del acusado sino su propia configuracién caracteriol6gica», criterio
que no se puede compartir, pues el tipo no requiere que sea el acusado quien cree la
situacién de desequilibrio o manifiesta inferioridad, sino que ésta concurra obje-
tivamente y que el acusado la conozca y se aproveche de ella, lo que consta sufi-
cientemente en el caso presente.

En tercer lugar se afiade que la relacién sexual con la menor se prolongé du-
rante dos afios, sin que la joven se opusiese a los sucesivos encuentros, pero esto
no desdice en absoluto la concurrencia del abuso delictivo, pues precisamente
este tipo de conductas abusivas de menores se penalizan para proteger la normal
evolucién y desarrollo de su personalidad. Se abusa porque se aprovecha la falta de
capacidad del menor para su autodeterminacion sexual, y una vez iniciada la rela-
cién sexual desproporcionada, no es ficil para el menor liberarse de la influencia
del adulto. Es por ello por lo que el legislador ha establecido que en los delitos se-
xuales relativos a menores los plazos de prescripcion no empiecen a correr hasta el
dia en que la victima alcanza su mayoria de edad.

La continuidad de la relaci6én durante un periodo en que la victima segufa sien-
do menor, no excluye la concurrencia inicial y el influjo continuado del prevali-
miento, reforzado precisamente por la propia relacién sexual que crea una depen-
dencia afectiva y un lazo secreto entre la menor y el abusador, de dificil salida para
la menor y originador generalmente, como aqui sucedid y se constata en el relato
factico, de perniciosas consecuencia psicolégicas (ansiedad, depresién, disminu-
cién del rendimiento escolar, pérdida de autoestima, etc.).

En definitiva, la adecuada tutela del libre desarrollo de la personalidad de los
menores frente al abuso sexual, debié determinar, a mi entender, una Sentencia en
cuya parte dispositiva se condenase al acusado como autor de un delito continua-
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do de abuso sexual con prevalimiento y acceso carnal reiterado, a la pena de cua-
tro afios de prisién, con la responsabilidad civil expresada en la Sentencia de ins-
tancia (indemnizacién de cinco millones de ptas. a la perjudicada).

(Sentencia de 16 mayo 2000)

ARTICULO 181.3

Prevalimiento: elementos. No se aprecia superioridad en acceso carnal de
tio de 24 afios con sobrina de 14 pertenecientes a etnia gitana

Unico. La Sentencia recurrida condené a Rafael M. C. como autor de un de-
lito de estupro de prevalimiento previsto en el articulo 434.1 CP 1973. Tenia
veinticuatro afios de edad cuando invit6 en Ecija, a las puertas de una discoteca, a
una sobrina suya de 14 afios, M.* del Carmen E. C., a que le acompafiara en su co-
che, la llevé a un descampado y alli tuvieron acceso carnal. Luego se desplazaron
a Moguer (Huelva) y a la noche siguiente fueron los dos a Alcolea del Rio donde
pernoctaron en casa de los padres de €l hasta que, al otro dfa, la recogieron alli sus
familiares.

Se le impuso la pena de dos afios y cuatro meses de prisién menor y recurrié
en casacién por un solo motivo, amparado en el ndm. 1.° del articulo 849 LECrim,
en el que se alega infraccién de ley, por aplicacién indebida al caso del articulo
434.1.°.

Ha de estimarse este motivo tnico del recurso.

Del propio texto del articulo 434 se deduce que para este delito conocido
como estupro de prevalimiento se precisan los siguientes elementos:

1. Acceso carnal en el amplio sentido con que este concepto aparece en los
Gltimos afios en nuestros Cédigo Penal.

2.° Lavictima de tal acceso carnal ha de ser una persona mayor de doce afos
y menor de dieciocho, requisito suprimido en el CP ahora en vigor (arts. 181.3 y
182 CP 1995).

3.2 El sujeto activo ha de encontrarse en una relacién o situacién de supe-
rioridad, originada por cualquier causa. Este elemento constituye la razén de ser de
esta infraccién penal que tiene como bien juridico protegido la libertad sexual que
aparece aqui limitada en cuanto que el sujeto pasivo, precisamente por esa relacién
o situacién de superioridad, tiene coartada su capacidad de libre decisién, como
ahora expresamente dice el citado articulo 181.3 CP actual.

4.° El autor del hecho ha de prevalerse o aprovecharse de esa superioridad
para tener el mencionado acceso carnal.

En el caso presente no cabe duda de que concurrieron esos dos elementos pri-
meros, pues hubo acceso carnal con una adolescente que a la sazén tenfa 14 afios
de edad.

La Sentencia recurrida (fundamento de derecho 1.°, tiltimo parrafo) afirma la
concurrencia también de los otros dos tltimos deduciendo esa relacién de supe-
rioridad, y el consiguiente prevalimiento de dos datos: 1.° «La amistad familiar y
parentesco». 2.° «La notable diferencia de edad».
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Hemos reclamado del Tribunal sentenciador los autos al amparo de lo permi-
tido en el articulo 899 LECrim, los hemos examinado y asi hemos podido precisar
una serie de circunstancias de lo ocurrido que conviene resaltar aqui a fin de poner
de manifiesto que en el caso no existié esa relacién o situacién de superioridad
cuyo prevalimiento constituye el verdadero fundamento de la figura de delito por
la que la Audiencia condené:

A) Rafael, que tenia 24 afios, estaba casado con Maria C. N., hermana de M.2
del Carmen C. N. (acusadora particular en la instancia), madre de M.? del Carmen
E. C,, la pretendida victima de estos hechos. Maria C. declaré en el sumario que
tiene tres hijos de Rafael habiendo vivido todos juntos en Ecija en una chabola de
donde se trasladaron a una pensi6n que les pagaba el Ayuntamiento, hasta que, una
semana antes de los hechos de autos, el matrimonio discuti6 por problemas fami-
liares, lo que motiv6 que Rafael se marchara con su hijo mayor a Alcolea del Rio
a vivir con su familia.

B) Los familiares de Rafael y M.* del Carmen pertenecen a la etnia gitana,
que tiene como una de sus costumbres caracteristicas la precocidad en sus rela-
ciones de noviazgo y matrimonio: hemos dicho antes cémo Rafael con 24 afios ya
se encontraba casado y tenia tres hijos, y ahora afiadimos que M.* del Carmen,
cuando ocurrieron los hechos aqui enjuiciados, pese a su corta edad (14 afios) ha-
cia ya seis meses que tenia un novio, segiin ella misma declaré6 en el acto del juicio
oral.

C) El contacto concreto entre los dos, para el posterior acceso camal que ha
motivado la condena aqui recurrida, se produjo a las puertas de una discoteca don-
de ambos habian acudido a divertirse.

Tal conjunto de circunstancias nos induce a pensar que en el caso no existié esa
superioridad por la que la Audiencia condené a Rafael. Veamos por qué.

Tanto el lugar de encuentro, la discoteca, como el parentesco del que no se de-
rivaba ninguna relacién de jerarquia familiar, ni siquiera de convivencia, nos hacen
pensar en una relacién de igual a igual.

Y por lo que se refiere al dato de la edad, aunque la diferencia es importante
(24 y 14 aiios), por si sola carece de relevancia a los efectos de constituir esa re-
lacién de superioridad. Unida a otra u otras circunstancias (por ejemplo, que el au-
tor del hecho sea autoridad piiblica, sacerdote, criado, doméstico, tutor, maestro o
encargado por cualquier titulo de la educacién o guarda de la estuprada, como de-
cia el articulo 434, ahora aplicado, en su primitiva redaccién), podria servir para la
aplicacion al caso de este delito. Pero no en el supuesto presente, en el que el res-
to de los datos que conocemos nos conducen a la realidad de una relacién de mera
amistad sin que haya el mis leve indicio de que quien aparece en la acusacién
como victima actuara con su libertad sexual coartada en el acceso carnal por el que
Rafael fue condenado en la instancia.

La conclusién ha de ser, pues, la estimacién del recurso: los hechos probados
no nos describen la situacién o relacién de superioridad exigida para el delito del
articulo 434.1 CP 1973. No existi6 el delito de estupro de prevalimiento por el que
la Audiencia condené.

(Sentencia de 3 enero 2000)
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No constituye prevalimiento el aturdimiento de la victima por ingesta de
alcohol, ni que el acusado sea primo de la madre de aquélla, ni que tenga
12 afios mds que la misma

Quinto. El primer motivo que examinaremos de los formulados por el acu-
sado, es aquel que denuncia infraccién de ley al amparo del articulo 849.1.°
LECrim, por indebida aplicacién del articulo 181.1 y 3 CP y que, en sintesis, vie-
ne a decir que el estado de aturdimiento en que, segiin los hechos probados, se en-
contraba Elena por la previa ingesta de bebidas alcohdlicas no integra la situacién
de prevalimiento que establece el articulo 181.3 aplicado por el Tribunal a quo, y
que, por consiguiente, la relacién sexual efectuada carece de relevancia penal.

El motivo, que viene expresamente apoyado por el Fiscal, debe ser estimado.
En efecto, examinada la motivacién juridica de la Sentencia recurrida, observamos
que el Tribunal de instancia fundamenta su decisién de que el consentimiento de la
joven lo obtuvo el acusado prevaliéndose de una situacién de superioridad mani-
fiesta en distintos elementos, a saber: la diferencia de edad entre los protagonistas
del evento, la relacién de parentesco entre ambos, el engafio y los ardides que uti-
1iz6 el acusado para llevar a la mujer a la tienda y, por tltimo, la ya citada situacién
de aturdimiento de ésta.

Desde luego, la diferencia de edad no configura en este supuesto la situacién
de superioridad manifiesta que exige el articulo 181.3 CP. No s6lo porque tal di-
ferencia (18 afios Elena y 30 Adolfo) no es significativa, sino porque la de la mu-
jer en particular impide aceptar que dicha diferencia concediera al acusado una po-
sicién de dominio tan intenso como requiere el precepto. A lo que cabe afiadir,
como acertadamente subraya el Ministerio Piblico, que en la legislacién prece-
dente se descartaba la aptitud de un sujeto mayor de 18 afios para ser victima de
estupro con prevalimiento.

La misma falta de entidad para constituir el tipo se predica de la relacién de pa-
rentesco, pues que Adolfo sea primo de la madre de Elena, o que exista una rela-
cién de «amistad familiar» en modo alguno son factores que generen la superiori-
dad manifiesta que prevé el articulo 181.3

En lo que conciere a los engaiios y ardides de que habla la Sentencia, debe
significarse que éstos son elementos constitutivos de un tipo penal especifico de
abuso sexual fraudulento previsto en el articulo 183 CP y del que, ademis, se ex-
cluye a toda persona mayor de 16 afios para ser victima de esta concreta figura de-
lictiva, razén por la cual también carece de relevancia en el supuesto actual.

Resta, pues, determinar si la situacién de aturdimiento en que se encontraba
Elena A. por la ingestién de bebidas alcohélicas, perturbé con la suficiente inten-
sidad las facultades cognoscitivas y volitivas de aquélla como para que el consen-
timiento prestado al encuentro carnal pueda considerarse viciado, es decir, para que
la merma de dichas capacidades de entender y querer hacer lo que se hacia confi-
gure un consentimiento carente de la necesaria libertad.

El propio Tribunal sentenciador excluye la aplicacién del articulo 181.2.2.° CP
al afirmar que «no podemos hablar de una privacién de la conciencia o la volun-
tad...» de la victima, pero ello no es 6bice para que los efectos de la ingesta exce-
siva de alcohol puedan afectar de tal modo a la victima que permitan la aplicacién
del articulo 181.3 cuando el agente se prevalga de ese estado para obtener el con-
sentimiento, lo que requiere —como ha quedado dicho— que esa embriaguez haya
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perturbado las facultades de discernimiento y autodeterminacién del sujeto pasivo
hasta el punto de dificultar sensiblemente su capacidad de comprensién y decision,
lo que generaria la situaci6n de «superioridad manifiesta» del sujeto activo.

Cabe significar que la Sentencia impugnada ni siquiera utiliza la expresién
«embriaguez» para definir el estado de Elena A. —embriaguez que tampoco resul-
ta de la diversa prueba practicada al respecto, al menos con una intensidad minima
digna de apreciacién—, sino de «aturdimiento», término este que abarca un amplio
abanico de posibilidades, desde una obnubilacién profunda de la psiquis cercana a
la abolicién de los resortes mentales de la persona, hasta una ligera afeccién de és-
tos sin efectos realmente perturbadores. Pero de los datos de hecho declarados pro-
bados —a los que tenemos que atenernos dado el cauce casacional- se deduce
que el aturdimiento de Elena no alcanzaba especial intensidad, como resulta del
propio comportamiento de aquélla antes y después del acceso sexual y, sobre
todo, de la expresién que figura en la Sentencia del «estado de alegria» de la joven
que resulta un valioso elemento para discernir el alcance del aturdimiento en
cuestion.

En estas condiciones no parece razonable asumir que el aturdimiento que
provocé en Elena un simple estado de alegria impidiera a ésta, le dificultara gra-
vemente comprender lo que estaba acaeciendo y negarse a la relacién sexual. Se
trata de una mujer de 18 afios, de la que no consta que padeciera ninguna clase de
minusvalfa o deficiencia psiquica, en trance de efectuar un coito con otro adulto
cuyas intenciones no podia desconocer segiin el relato de los acontecimientos y
que presto su consentimiento para el acto, consentimiento que, por lo expuesto, no
cabe reputarse de ser prestado en una situacién de «manifiesta superioridad» que
coartara su libre voluntad.

Por todo lo cual resulta indebidamente aplicado el articulo 181.3 CP, proce-
diendo la anulacién de la Sentencia de instancia dictandose otra por esta Sala en la
que, por no ser los hechos constitutivos de delito, se declare la absolucién del re-
currente sin necesidad de examinar el resto de los motivos alegados.

(Sentencia de 27 septiembre 2000)

ARTICULO 184

Acoso sexual: doctrina general

Cuarto. El delito de acoso sexual se introduce en nuestro ordenamiento penal
con el Cédigo de 1995 y se modifica su redaccion por la reforma operada por Ley
Orgénica 11/1999, de 30 de abril.

Los hechos objeto de enjuiciamiento acaecieron después de la entrada en vigor
del Cédigo Penal de 1995 y antes de la reforma citada de 1999, y como se expli-
caré a continuacidn, tanto con el texto inicial como el modificado en el afio 1999,
la conducta del acusado se subsume en este delito.

La Comisién Europea, en su Recomendacién de 27 de noviembre de 1991 re-
lativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, inclu-
ye un Cédigo de conducta sobre las medidas para combatir el acoso sexual y entre
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ellas menciona el que pueda ser constitutivo de delito y, a los efectos que nos in-
teresa, contiene una definicién de acoso sexual como aquella conducta de natura-
leza sexual u otros comportamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad
de la mujer y del hombre en el trabajo y que puede incluir comportamientos fisi-
cos, verbales o no verbales indeseados. Afiade que la atencién sexual se convierte
en acoso sexual si continiia una vez que la persona objeto de la misma ha indicado
claramente que la considera ofensiva y que lo que distingue al acoso sexual del
comportamiento amistoso es que el primero es indeseado y el segundo aceptado y
mutuo.

El acoso sexual, al constituir un atentado a la libre decision de no verse invo-
lucrado en una relacion sexual indeseada, esta afectando a la esfera intima de la
persona, cuya proteccién proclama el articulo 18.1 de la Constitucion.

La tipificacién del acoso sexual en el Cédigo Penal plantea, de inmediato, la
cuestion de cudndo se desborda el &mbito de proteccién propio del ordenamiento
laboral o civil para adentrarse en la indudablemente mas severa proteccién penal.

Razones de una mayor y eficaz proteccién de las manifestaciones mas graves
de acoso sexual justifican la especifica tipificacion de esta conducta, debiendo con-
currir, por as{ exigirlo el principio de legalidad, cuantos elementos objetivos y sub-
jetivos caracterizan esta figura delictiva.

La accién tipica, en su redaccién anterior a la reforma operada por Ley Orga-
nica 11/1999, de 30 de abril, requiere la presencia de los tres elementos siguientes:
a) que se soliciten favores de naturaleza sexual. Este requisito queda cumplido
cuando media peticién de trato o accién de contenido sexual que se presente seria
e inequivoca, cualquiera que sea el medio de expresién utilizado, cuando dicha
conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la sufre; b) que el su-
jeto se prevalezca de una situacién de superioridad laboral, docente o andloga; y c)
que anuncie al sujeto pasivo, de modo expreso o ticito, que de no acceder puede
causarle un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el
4mbito de dicha relacién.

A estos elementos habra que afiadir, al no ser posible la conducta imprudente,
que el dolo del sujeto abarque todos los componentes que se dejan resefiados y es-
pecialmente el aprovechamiento consciente de su situacién de superioridad.

En el supuesto objeto de esta causa concurren los presupuestos tipificadores
que se acaban de mencionar, ya que resulta bien patente la solicitud de actos de
contenido sexual por las inequivocas expresiones, comentarios y hechos que se
contienen en la relacién factica de la Sentencia de instancia; queda igualmente
cumplido el requisito de la relacién jerarquica que media entre el recurrente y su
victima, como expresamente se dice en los hechos que se declaran probados y,
como se razoné para rechazar el tercer motivo de este recurso, queda constatado
por las declaraciones de la denunciante y por los cometidos profesionales y espe-
cialmente de control que vienen asignados al acusado con respecto a los guardas de
seguridad que era el puesto desempefiado por la perjudicada, como acertadamen-
te se explica en el primero de los fundamentos juridicos de la Sentencia recurrida;
y respecto al tercer requisito, el propio Tribunal sentenciador razona sobre la in-
dudable ascendencia que mantenia el acusado sobre la victima que estaba vincu-
lada a la empresa con un contrato temporal renovable y que la actitud del acusado
con ella le hacfa intuir que podria perder el trabajo, temor que se infiere de la con-
ducta enjuiciada, surgiendo, pues, el anuncio téicito del mal al que se refiere el pre-
cepto, y estos razonamientos del Tribunal sentenciador, que es al que corresponde

ADPCP, VOL. LIII, 2000



848 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

valorar la prueba practicada a su presencia en el acto del juicio oral, tienen su re-
flejo en los hechos que se declaran probados, y esas posibles y serias represalias,
tdcitamente entendidas, podian frustrar las legitimas expectativas de la perjudica-
da a continuar en su puesto de trabajo.

No plantea cuestion que el acusado, al realizar tales solicitudes de contenido
sexual, era perfectamente consciente de que se estaba aprovechando de una situa-
cién de superioridad y que de ser desatendidas sus solicitudes tenfa capacidad para
perjudicar las expectativas laborales de su victima.

Concurren, pues, todos los elementos que caracterizan esta figura delictiva en
su redaccién anterior a la reforma de 1999.

Podria plantearse la atipicidad de la conducta del recurrente en el caso de
que el texto vigente del delito de acoso sexual, tras la reforma operada por la Ley
Orgénica 11/1999, de 30 de abril, contuviera unos elementos o requisitos que no
concurren en los hechos que se declaran probados.

La redacci6n vigente ha venido a incorporar, como supuesto bésico del delito
de acoso sexual, la modalidad que la doctrina suele denominar como acoso sexual
ambiental, que no requiere el aprovechamiento de una situacién de superioridad,
siendo suficiente que la solicitud de contenido sexual hubiera provocado en la vic-
tima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, y este
tipo bésico se presenta agravado cuando se hubiera cometido el hecho prevalién-
dose de una situacién de superioridad laboral, docente o jerdrquica o con el anun-
cio expreso o ticito de causar un mal a la victima relacionado con las legitimas ex-
pectativas que aquélla pueda tener en el 4mbito de la indicada relacién. Asimismo
incorpora como supuesto agravado aquellos casos en los que la victima sea espe-
cialmente vulnerable, por razén de edad, enfermedad o situacidn.

Es decir, la conducta enjuiciada en esta causa incurriria en uno de los su-
puestos agravados, ya que pueden afirmarse, sin duda, los elementos del tipo ba-
sico, en cuanto el acusado, con sus solicitudes e insinuaciones de contenido sexual,
habia producido una patente situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante para su victima.

Asf las cosas, 1a conducta del acusado se subsume en el articulo 184 del C6-
digo Penal, correctamente aplicado por el Tribunal sentenciador, y la tipicidad se
mantiene con la vigente redaccién de dicho precepto.

El motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 23 junio 2000 .)

ARTICULO 186

Provocacién sexual: requisitos. Concepto de pornografia

Tercero. El primer motivo se forrnaliza por la via del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denunciando el recurrente la indebida aplicacién
por la Sala sentenciadora de los articulos 186 y 192.1 del Cédigo Penal de 1995.

El articulo 186 del Cédigo Penal castiga al que, por cualquier medio directo,
difundiere, vendiere o exhibiere material pornogréfico entre menores de edad o in-
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capaces {(que ser4 castigado con la pena de multa de tres a diez meses, en la re-
daccién afectante al caso enjuiciado, posteriormente agravada mediante reforma
operada por la Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril).

Este delito, denominado de provocacién sexual, tiene como antecedente el ar-
ticulo 432 del CP 1973, modificado, a su vez, por Ley Orgénica 5/1988, de 9 de ju-
nio. El nuevo Cédigo penal ha elevado la edad de los sujetos pasivos del delito, en
aras de una mayor proteccion de su personalidad en formacién, de 16 a 18 afios,
coincidente con la mayoria de edad civil. Los requisitos que exige dicho tipo penal
son los siguientes: a) la difusién, venta o exhibicién de material calificable como
pornografico; b) la mecénica comisiva permite que tal conducta se realice por cual-
quier medio directo; ¢) que los destinatarios de la accién sean menores de edad o
incapaces; y d) que la conducta sea dolosa o intencional, no exigiéndose, en cam-
bio, un elemento subjetivo del injusto especialmente determinado, como atentar
contra la formacién o educacién de los destinatarios, aunque tal finalidad esté in-
sita en el reproche penal que fundamenta tal precepto.

Por el cauce casacional elegido por el recurrente, devienen incélumes y de
obligado respeto los hechos probados de la Sentencia de instancia. En dicho rela-
to histdrico se narra como, sobre las 8:20 horas del dia 4 de diciembre de 1997, en
aula habitual y en hora lectiva de la asignatura que debia impartir el acusado, con-
cretamente de dibujo técnico como profesor de educacion secundaria de Instituto,
preguntd a sus veinte alumnos si deseaban ver una cinta de video en la cual apa-
recia, supuestamente, un personaje conocido manteniendo una relacién sexual. To-
dos estuvieron de acuerdo, aun cuando no conocfan en aquel instante de qué per-
sonaje publico se trataba. El acusado conocia que de entre sus alumnos habia
siete menores de edad, procediendo a continuacién a la proyeccién de dicha cinta
de video, pudiendo aquéllos ver las imagenes girdndose hacia el televisor, mientras
dibujaban una l4mina.

El relato de hechos probados describe el contenido de tal cinta de video con las
siguientes palabras: «la pelicula tiene una duraci6n de unos siete minutos. A pesar
de la deficiente calidad de la imagen y el sonido, todos observaron escenas de sexo
entre un hombre y una mujer adultos grabadas desde un pequeiio agujero abierto
en la pared o en un mueble de la habitacién. El primero iba vestido solamente con
un corpifio y siempre aparece tendido sobre una cama, en decibito prono o ventral
y ligeramente erguido o en la postura adecuada, aunque constantemente boca
abajo, cuando lo requeria la prictica sexual, la segunda llevaba una prenda tipo pi-
cardia. A ninguno de ellos se les llega a ver con nitidez sus 6rganos sexuales. En
un momento dado, la mujer introduce en la boca del varén un falo erecto artificial,
que éste succiona lascivamente. Poco después, le impregna el ano con una crema
lubricante e introduce por ahf el mismo artilugio. Por tltimo, se coloca a horcaja-
das encima de la cabeza del hombre y se retira el picardias por su parte inferior
para orinar. Son frecuentes los gemidos de placer y las frases impuidicas».

En el caso enjuiciado se cumplen, pues, todos los requisitos exigidos por tal
tipo penal. No ofrece duda la exhibicién de dicha cinta de video por parte del pro-
fesor acusado, ni tampoco que dicha exhibicién se produjo ante menores de edad,
por tener siete de tales alumnos diecisiete afios de edad, siendo indiferente a estos
efectos su consentimiento. Igualmente, se cumpli6é con la mecénica comisiva, ya
que el tipo penal tinicamente exige que tal exhibicién se produzca por cualquier
medio directo, y la reproduccién de la cinta videogréfica a presencia de sus alum-
nos fue directamente visualizada por éstos, e incluso previamente anunciada, re-
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latdndose en los hechos probados de la Sentencia de instancia que, durante tal vi-
sionado, el acusado resaltaba las expresiones y actos mis morbosos, como la
miccién, e incluso cuando acabd la pelicula, volvié a emitirla parcialmente.

Los dos elementos controvertidos son: a) el caricter pornografico del material
exhibido; y b) el elemento intencional o doloso del agente.

Respecto del primero, la ley penal no nos ofrece una definiciéon de lo que
considera pomografia, refiriéndose a ella en los articulos 186 y 189 del Cédigo Pe-
nal. Tampoco nuestro ordenamiento juridico realiza definicion alguna en aquellos
aspectos que dispensa una proteccién, fundamentalmente administrativa, ni tam-
poco los convenios internacionales sobre 1a materia. Igualmente, la jurisprudencia
ha sido reacia a descripciones semanticas sobre esta cuestion, sin duda por enten-
der que el concepto de pornografia estd en funcién de las costumbres y pensa-
miento social, distinto en cada época, cambiante, y conectado con los usos socia-
les de cada momento histérico. La Sentencia de esta Sala de 5 de febrero de
1991, lleg6 a enfatizar que se trataba en suma de material capaz de perturbar, en
los aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en formacién de los me-
nores o adolescentes. En este mismo sentido, las normas administrativas regula-
doras de su proscripcion o restriccién, nos parifican tal material como aquel que re-
sulte perjudicial para el desarrollo de la personalidad de los menores. Parece
conforme con esta interpretacién que la pornografia, en relacién con su difusién a
menores o incapaces, desborda los limites de lo ético, de lo erético y de lo estéti-
co, con finalidad de provocacion sexual, constituyendo por tanto imdgenes obsce-
nas o situaciones imptidicas, todo ello sin perjuicio de que, en esta materia, como
ya se apunt6, las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la realidad social,
como impone el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

Desde esta perspectiva, los hechos relatados en la Sentencia recurrida nos
proporcionan suficientes datos para calificar a dicha cinta videogrifica de material
pornogréfico, maxime si tal contenido lo conectamos con su visualizacién por me-
nores de edad: la introduccién por parte de la mujer en la boca del varén de un falo
erecto artificial, que éste succiona lascivamente, y la impregnacién en el ano de
una crema lubricante, para posteriormente introducir por ahi tal falo artificial,
son elementos que soportan tal afirmacién, sin mayores esfuerzos argumentales,

Con relacién al segundo elemento, el tipo penal no exige un especial elemen-
to subjetivo del injusto, sino sencillamente que concurra dolo o voluntad en la ac-
tuacién, cualquiera que fuese la motivacién iltima que tuviese el autor al realizar
la acci6n descrita en el tipo. Desde luego, una clase de dibujo técnico no justifica
por si misma tal emisién, por desbordar los cauces pedagégicos de la asignatura
que el acusado impartia. Y por supuesto, el ofrecimiento de la visualizacién y pos-
terior reproduccion de tal cinta videogréfica entre sus alumnos, menores de edad,
no es compatible con su finalidad educadora, estando indudablemente fuera del
contexto de la disciplina docente que impartia. La afectacién en el desarrollo de la
personalidad de los menores resulta evidente, y ésa es la finalidad Gltima que
protege la norma penal y que se conecta con el bien juridico protegido.

Por las razones expuestas, procede la desestimaci6n de este motivo, y con €l
del recurso de casacién.

(Sentencia de 10 octubre 2000)
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ARTICULO 187

Induccién de menor a la prostitucion: concepto. No exigencia de habi-
tualidad, bastando un solo hecho

Tercero. El segundo motivo, con sede procesal en el articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién de ley, «por indebida apli-
cacion del articulo 187 del Cédigo Penal y no aplicacién del articulo 181.3 del
mismo Cuerpo Legal».

Se plantea este motivo como «derivado del anterior, por cuanto si se ha admi-
tido por este Alto Tribunal que no ha existido actividad probatoria respecto a que
mi representado haya hecho entrega de cantidad alguna, y por consiguiente que se
ha vulnerado su derecho fundamental a la presuncién de inocencia con respecto a
tal extremo, del resto del relato factico no puede desprenderse en modo alguno la
aplicacién del articulo 187.1 del Cédigo Penal». De ahi que la conducta enjui-
ciada —segun ¢l recurrente— debiera incardinarse en el articulo 181.3 del Cédigo
Penal.

Alega también el recurrente que el articulo 187 del Cédigo Penal, en cualquier
caso, ha sido aplicado indebidamente por haberse descrito «una conducta aislada
por parte de mi representado», ya que —en opinién del recurrente— «esa iinica ac-
cién aislada (...) no tiene la suficiente entidad para considerar que (...) se haya pro-
ducido un verdadero favorecimiento, facilitacién o induccién a la prostitucién».

La desestimacién del motivo primero debe determinar, 16gicamente —en cuan-
to el ahora examinado ha sido formulado como derivado del anterior— la misma
consecuencia para este segundo motivo.

Tampoco puede prosperar la tesis del recurrente de que la conducta descrita en
el apartado segundo del factum pudiera constituir un delito de abusos sexuales del
articulo 181.3 del Cédigo Penal (actos que atenten contra la libertad sexual de una
persona, realizados sin violencia o intimidacién pero sin que medie consenti-
miento, «prevaliéndose el culpable de una situacién de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de la victima»), porque del relato de hechos probados al que he-
mos de estar (art. 884.3.° LECrim) no se deduce que la conducta del hoy recurrente
se llevase a cabo sin el consentimiento de los menores ni tampoco que existiese
una relacion de superioridad manifiesta por parte del acusado que pudiera coartar
la libertad de los mismos, y, en Gltimo término, no es propio del tipo penal pre-
tendido ningiin tipo de «recompensa».

Por lo demas, la tesis del recurrente (que un hecho aislado no puede conside-
rarse penalmente tipico) no puede ser aceptada por este Tribunal: para ello, es me-
nester tener en cuenta la entidad del hecho y el contexto en que tenga lugar.

En relacion con esta materia, hemos declarado que «prostitucién» puede abar-
car cualquier depravacién en el comercio carnal de cierta importancia, medida ésta
por la repulsa social que provoca (STS de 21 de julio de 1990), que, en los delitos
relativos a la prostitucién, la libertad sexual —bien juridico protegido por estos de-
litos— se tutela no sélo en si misma contra coacciones violentas o intimidativas,
sino también en la libre formacién de la voluntad, asi como en las zonas periféricas
de esa voluntad (vid. sentencia de 14 de octubre de 1994), que inducir, promover,
favorecer o facilitar la prostitucién son formas diversas de prostituir, que —desde el
punto de vista etimol6gico— significan «hacer que alguien se dedique a mantener
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relaciones sexuales con otra persona, a cambio de dinero» (STS de 7 de mayo de
1998), que el delito tipificado en el actual articulo 187.1.° del Cédigo Penal
—como tampoco su precedente, el art. 452 bis b) 1.° del Cédigo Penal de 1973—no
incluyen entre las exigencias para la existencia del delito el que la conducta in-
ductora, favorecedora o facilitadora de la prostitucién se realice habitualmente
(STS de 16 de febrero de 1998); y que tampoco es preciso para la comision de es-
tos delitos la produccion de los nefastos efectos que los mismos pretenden evitar
(STS de 26 de marzo de 1997).

Por todo lo dicho, debemos concluir que los hechos a que este motivo se re-
fiere han sido calificados de forma juridicamente correcta y que, por ende, proce-
de la desestimacidn del mismo.

Cuarto. El tercer motivo, por infraccién de ley, al amparo también del arti-
culo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la aplicacién indebi-
da del articulo 187 y la no aplicacién del articulo 181.2 del Cédigo Penal.

Segiin el recurrente, los hechos declarados probados en el apartado tercero del
relato factico de 1a Sentencia recurrida no son constitutivos del tipo penal descrito
en el articulo 187 del Cédigo Penal, pues «no hubo un ofrecimiento por parte de
mi representado para realizar la referida conducta, ni el sujeto pasivo tuvo con-
ciencia de ello, por lo que no se pudo de ninguna de las maneras inducir, promover,
favorecer o facilitar su prostitucién»; por ello estima que tales hechos tendrian su
incardinacion en todo caso en el tipo penal del articulo 181.2.2 del Cédigo Penal,
«considerando (...) abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten precisa-
mente sobre personas que se hallan privadas de sentido».

Tampoco este motivo puede correr mejor suerte que los anteriores. En el rela-
to factico de la Sentencia, al que nuevamente hemos de estar dado el cauce casa-
cional elegido, se dice que el menor se fugé del centro de menores donde a la sa-
z6n se hallaba, acudiendo a casa de Carlos, quien aprovechando que aquél estaba
dormido «le desvistié», «y le hizo objeto de tocamientos hasta meterse el pene del
nifio en la boca y chuparlo», despertdndose Francisco Javier, el cual recibié antes
de marcharse cuatro mil pesetas del acusado, quien, con anterioridad, ya le habia
regalado una bicicleta «con el ofrecimiento de que en el futuro mantuviese con él
relaciones sexuales». Es indudable que el factum no se describe realmente el tipo
penal del precepto penal que se cita por el recurrente (realizar —sin violencia o in-
timidacién y sin consentimiento de la victima— actos que atenten contra la libertad
sexual de la misma, tratindose de «personas que se hallen privadas de sentido».
Aqui nos encontramos con que el menor —sujeto pasivo de los actos descritos—, que
ya habia tenido este tipo de experiencias con el acusado, y que habia recibido del
mismo un regalo de cierta importancia —como es una bicicleta— para que en el fu-
turo mantuviese relaciones sexuales con el acusado, acudié voluntariamente a
casa de éste y antes de marcharse recibié de €l la cantidad que se dice en el hecho
probado, en el que se pone de manifiesto también que el menor «se desperté»
(como, razonablemente, no pudo ser de otro modo por cuanto el acusado «le des-
vistié», «le hizo objeto de tocamientos», llegando a meterse en la boca el pene del
menor y chupérselo).

Por lo expuesto, ha de llegarse a la conclusién de que la calificacién juridica
cuestionada es ajustada a Derecho y que, por tanto, procede la desestimacién de
este motivo tercero.

(Sentencia de 17 abril 2000)
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ARTICULO 188

Cualquier medio es vilido para determinar mediante violencia o intimi-
dacién a persona mayor de edad a ejercer la prostitucién (obligar a man-
tener relaciones sexuales con hombres en clubs intimiddndolas con ser
agredidas ellas o sus familiares en el pais del que procedian),; Significado
de «alterne»

Quinto. El motivo quinto censura como indebida la aplicacién del articulo
188.1.° del C6digo Penal.

Nuevamente hemos de reconducirnos —por imperativo de la via casacional
elegida— a la referencia factica como premisa ineludible de la que partir para
considerar el alegato recurrente.

Al respecto dice el factum que los acusados se concertaron entre sf y con
otras personas en paradero desconocido para obtener un lucro econémico notable
por el procedimiento de obligar a varias mujeres, compatriotas suyas, a ejercer la
prostitucién en Valencia.

Seguidamente, se afirma que dichas mujeres debian entregar diversas cantida-
des mensuales a sus «protectores», correspondientes a unas pretendidas deudas
contraidas con la organizacién que, en el caso del recurrente, ascendian a cien mil
pesetas mensuales. Para poder hacer frente a tales cantidades, aquéllas estaban
obligadas a alternar con los clientes de los locales «Club Cotton», «Club Royal» y
«Rodeo Girls».

A continuacién, el relato histérico expresa literalmente: «asimismo, estaban
obligadas a mantener relaciones sexuales por precio, con los clientes de los esta-
blecimientos antes citados o con los de la “Sauna Majestic”, sita en la ¢/ Doctor
Marco Merenciano, ndm. (...), Valencia», asi como que las mujeres eran apercibidas
de que los miembros de la organizacién tenian localizados a sus familiares en Hun-
gria y de que tendria graves consecuencias para aquéllos y para las propias chicas
una negativa a satisfacer las deudas det modo que les indicaban. Si alguna de ellas se
negaba a lo que requerian, eran agredidas por los miembros de la organizacién.

La rotundidad y contundencia de tales hechos deja huérfanas de justificacién
las prolijas y artificiosas explicaciones exculpatorias ofrecidas por el acusado re-
currente a la vez que ratifica el acierto con que ha sido calificada dicha conduc-
ta como la tipicamente descrita en el precitado articulo 188.1.° del Cédigo Penal.
Estamos ante indubitados comportamientos coactivos y amenazadores proce-
dentes del acusado y directamente encaminados a doblegar la voluntad de sus
compatriotas femeninas coartando su libertad sexual, eliminar su resistencia y
obligarlas, asi, a mantener relaciones sexuales mediante precio con los varones
que acudian a los clubes donde aquéllas «alternaban» por decision de sus «pro-
tectores».

Tal como sefiala la Sentencia de esta Sala de 26-1-1998: «Las coacciones a las
que se refiere el articulo 188.1.° CP no necesitan traducirse en lesiones corporales
de la victima. En realidad cualquier medio capaz de limitar seriamente la libertad
de accién y decisién de aquélla permite la realizacién del tipo. M4s aun, no existe
ninguna razén para entender que la coaccién a la que se refiere el articulo 188.1.°
CP podria tener menor entidad que la prevista en el articulo 172 CP. Por lo tanto, si
la jurisprudencia ha considerado que la vis compulsiva ejercida contra el sujeto o
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los sujetos pasivos del delito (cfr. SSTS de 2-2-1981, 25-3-1985, 10-4-1987 y 6-
10-1995), resulta subsumible bajo el tipo de las coacciones, es evidente que la vis
compulsiva también es suficiente en el delito de someter a otro a la prostitucion.
En efecto, el delito del articulo 188.1.° CP es también un delito contra la libertad,
como el delito de coacciones, sélo que, ademds ataca otro bien de suficiente im-
portancia como para cualificar lo ilicito de una manera especial. Esta cualificacién
no consiente que, en cuanto delito contra la libertad el del articulo 188.1.° CP, re-
quiera mayores exigencias que el delito de coacciones» (sic). De ahi que no ofrez-
ca dudas que las amenazas de males sobre las victimas —concretado algiin caso con
las palizas recibidas— y sobre sus familiares de Hungria, ofrecen la suficiente en-
tidad en el supuesto enjuiciado para la realizacién del tipo penal que se discute, lo
que 16gicamente, conduce al rechazo del Motivo.

Decimosexto. El quinto motivo —formulado a través del articulo 849.1.° de la
LECrim- sirve a su proponente para denunciar infraccién, por aplicacién indebida,
del articulo 188.1.° del CP.

La articulacién del motivo obliga a someterse al relato de hechos probados, los
cuales permanecen inalterados ante la improsperabilidad de los motivos 1.2y 2.°
del recurso. Sintetizando, se afirma en el factum de manera incontrovertible, que
Edit H. y Bela N. se concertaron entre si y con terceras personas en paradero des-
conocido para obtener un lucro econémico notable, por el procedimiento de obli-
gar a diversas mujeres, compatriotas suyas, a que ejercieran la prostitucién en Va-
lencia.

A dichas mujeres se les indicaba que habian contraido cuantiosas deudas por el
viaje ¢ introduccién en Espafia y que para poder hacer frente a dichos débitos es-
taban obligadas a «alternar» con clientes en locales como «Club Cotton» y otros
que se citan. Asimismo, literalmente, se dice que estaban obligadas a mantener re-
laciones sexuales por precio con los clientes de los establecimientos antes citados
o con los de la «Sauna Majestic» sita en la ¢/ Dr. Marco Merenciano nim. (...), de
Valencia. :

También se refleja en el relato factico que las mujeres eran apercibidas de que
los miembros de la organizacién tenian localizados a sus familiares en Hungria y
de que tendria graves consecuencias para aquélios y para las propias chicas una
negativa a satisfacer las deudas del modo que les indicaban, asf como que si algu-
na de ellas se negaba a lo que requerian, eran agredidas por los miembros de la or-
ganizacion; agresiones que se describen en otros pasajes del mismo relato.

Ante tan detallada y expresiva composicion narrativa no parece de recibo
cuestionar su subsuncién en el tipo descrito en el precitado precepto sustantivo des-
tinado a sancionar conductas atenuatorias a la libertad sexual —que es el bien juri-
dico protegido— como las descritas en la combatida en las que es patente una de-
terminacién coactiva a prostituirse que se describe en parrafos tan ilustrativos
como los ya referidos. Dado que lo que se castiga en el Titulo VII del Cédigo Pe-
nal 1995 son aquellas conductas en las que la involucracién de la victima en la ac-
cidén sexual del sujeto activo no es libre, y de ahi se deduce que, si las conductas re-
lativas a la prostitucién tipificadas penalmente son las que afectan a dicha libertad
sexual, es decir, aquellas en que se fuerce de algtin modo la voluntad de las per-
sonas adultas, determindndolas coactivamente, mediante engafio o abusando de su
situacién de necesidad, a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella, no son ne-
cesarias grandes dosis de comprensién para estimar correcta la calificacién juridica
de los hechos.
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Por ello, todo el discurso argumental de quien recurre no sélo resulta estéril en
su esfuerzo por demostrar la ausencia de los ingredientes de naturaleza objetiva del
tipo delictivo cuestionado, sino porque su contenido excede en todo caso de las po-
sibilidades impugnativas que abre la via casacional elegida, pues, ademas de fijar
la censura de una forma poco ortodoxa no sobre hechos asépticos sino sobre con-
clusiones valorativas, establece un plus referencial inapropiado que, en caso algu-
no, puede ser tomado en consideracién en esta fase del proceso, mixime cuando,
en uso de su libre conviccidn, la Sala a quo ha fijado los hechos tomando en
cuenta también las declaraciones de la testigo incomparecida, justificando sobra-
damente —como ya se ha dicho— tal determinacién.

Al respecto, y como complemento definitivo del rechazo que merece 1a pro-
puesta impugnativa, nos parece oportuno —ante las «precisiones terminolégicas y
consideraciones conceptuales vertidas» por el recurrente— reproducir las que for-
mula el Tribunal Provincial en el fundamento juridico segundo de la recurrida, ya
que sus matizaciones y argumentaciones valorativas resultan mds ilustrativas que
cualquier otro razonamiento al respecto, no sélo por su contenido sustancial sino
por las férmulas literarias que lo explicitan: «El letrado del acusado Santiago C.
fundamenta en gran medida su defensa sobre la base de que la actividad desple-
gada por las victimas en los locales de su propiedad “Club Cotton” y “Club Royal”
no lo son de naturaleza prostitutiva sino, por el contrario, dichos locales son (sic)
clubes de alterne, llegando incluso a afirmar que, como el alterne no es prostitucién
(sic) determinar coactivamente el alterne no seria delito».

De tal suerte, la fundamentacién del letrado consiste en deponer la prostitucién
como venta del cuerpo a cambio de precio, de esta singular y engafiosa institucién
del «alterne» no recogida en el Cédigo Penal y, segiin aquél, no asimilable a la que
vendria a constituir la prostitucién «stricto sensu».

Un término «alterne», profundamente eufemista, capcioso y circunloquial
porque el «alterne» no es mas que la misma prostitucién pero con aderezos, es de-
cir, una de las formas que la prostitucién puede revestir, nacida, sin duda, al abri-
go del tejido social y en connivencia con él moviéndose, por lo tanto, al amparo de
una versitil demanda que ora reclama un morbo afiadido a la pura relacién carnal,
ora busca un encuadre social mds nitido y menos problemdtico a la hora de 1a re-
lacién sexual; estamos pensando en la crudeza que supone la biisqueda en el barrio
chino.

En definitiva, para levantar el velo a esta artificiosa locucién basta del simple
desarrollo de una operacién intelectual que separe lo fundamental de lo accesorio,
la verdad de la tripala para lo cual contamos, ademds, con la inestimable ayuda del
sentido comiin. Asi pues, el edificio de la prostitucion en una de cuyas plantas se
ubicaria el «alterne tejido con la exclusiva obra de la carne humana y no con un
aséptico “copeo” se nos manifiesta como algo bipolar, polimorfo, cambiante en sus
formas mas aparentes y es que donde se mueve tanto interés, grande es también el
grado de multiples formas que una entidad como la prostitucion es capaz de adop-
tar al hilo de la diversidad en la demanda social.

Pero ademas de esta elucubracién que, en todo caso, responde a la necesidad
de buscar el fallo mas adecuado a Derecho y concretando la actividad desarrollada
por las victimas en los locales de referencia en el presente caso, es de destacar di-
versos aspectos que despejaran las posibles dudas sobre el confuso artilugio ter-
minolégico del “alterne” utilizado como mecanismo de evitar la incriminacién de
los acusados.
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La primera cuestién a destacar es la unanime conviccién de las actoras de estar
prostituyéndose a cuyo efecto se valoran especificamente diversas declaraciones
testificadas.

De todo ello, se vislumbra con meridiana claridad qué tipo de actividad se obli-
gaba a que realizaran las victimas y que tinicamente el acusado propietario de dos
clubes, el encargado de los mismos y el gerente del Club El Rodeo la consideran
€omo no prostitutiva.

Obviamente, es inimaginable que las actoras de la actividad desencadenada en
los locales tengan tan distorsionada la realidad que crean estar prostituyéndose
cuando, en verdad, inicamente comparten una copa con un conocido.

De otra parte, cabe recordar cémo la actividad desplegada por las “chicas” en
los citados locales, lo es a cambio de precio. Como reiteradamente se ha manifes-
tado a lo largo de la causa, éstas cobraban el 50 por 100 del importe de las consu-
miciones que consiguieron que tomaran sus clientes, con independencia del cobro
por otro tipo de servicio. En cambio, el acusado Santiago C. ha tenido gran interés
en recalcar que las “chicas” no trabajan en sus clubes (sic), que no existia relacién
laboral alguna, que las chicas van y vienen y cambian mucho. Pero lo bien cierto
es que, con independencia del cardcter formal de la relacién contractual entre las
“chicas” y el establecimiento, no cabe duda que desde una vertiente material éstas
trabajan en los clubes. Es significativo a este respecto la terminologia utilizada por
todos los deponentes en la causa que contraponen “las chicas” “al cliente” del club,
lo que no hace més que evidenciar que en el negocio del acusado éstas son la mano
de obra que le permite alcanzar el beneficio. De tal forma, el hecho de que no exis-
ta un contrato escrito no excluye la plena validez de contrato verbal; la no exis-
tencia de un horario estricto es perfectamente compatible con las relaciones labo-
rales en una economia variable, por el contrario, existe una prestacién de servicio
que tiene una contraprestaciéon econémica consensuada y la misma se desarrolla en
unos concretos locales.

Hasta existe, segiin el acusado Santiago C. y los testigos de la defensa, un crite-
rio de productividad negativa propio de las relaciones de trabajo y consistente en este
caso en que si las trabajadoras no consiguen que su cliente consuma, éstas tienen que
abonar al club la cantidad de 4.000 ptas. Interpretaci6n esta que ha mantenido el acu-
sado, en contra de la ofrecida por la testigo protegida mim. (...) que sostiene que las
4.000 ptas. era el canon que obtenia el club en el caso de que una “chica” marchara
del mismo con un cliente, manifestaci6n ésta que, al ser acogida, pone claramente de
manifiesto la participacién en una actividad de prostitucién stricto sensu.

Pero es mis, existiendo una relacién de trabajo no puede evadirse el empresa-
rio de las obligaciones que ello comporta, como en el presente caso serfa com-
probar los requisitos de la legalidad para poder trabajar en Espaiia y no cerrar los
ojos ante quien puede estar ilegalmente y ademds trabajando en contra de su vo-
luntad, ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones para con sus traba-
jadores respecto a la Seguridad Social.

Recordar finalmente que las chicas desconocian el espaiiol, luego dificilmen-
te podrian alternar en el sentido que se persigue por la defensa.

En virtud de todo lo expresado hasta el momento no le cabe duda a este Tri-
bunal que la actividad desarrollada en el Club Cotton, Royal asi como en El Ro-
deo, Cristal y Majestic recae dentro del amplio espectro de la prostitucién».

(Sentencia de 23 septiembre 2000)
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ARTICULO 189.3

Corrupcién de menores: evolucion legal. Trdnsito del CP 1973 a 1995
(antes de la reforma L.O. 11/1999, de 30 de abril)

Tercero. El motivo primero de este recurso, al amparo del nim. 1 del articu-
lo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la aplicacién inadecuada
del articulo 452 bis b).1.° del Cédigo Penal de 1973, «en lo que atafie al elemento
corrupcién de menores, constitutivo de uno de los elementos del tipo penal alli des-
crito».

Dice la parte recurrente que, «como puede observarse, la Sala pone el acento
del delito en el animo del acusado de satisfacer una inclinacién sexual para asi ob-
tener placer. La afectacién sobre la formacién de la personalidad de 1a menor y so-
bre su normal desenvolvimiento sexual es tan s6lo una consecuencia que, como in-
declinablemente correlativa al hecho, no tiene que ser examinada porque se da por
producida en todo caso», afiadiendo que «es evidente que tal argumentacién nos
llevaria a la penalizacion de toda clase de actos mds o menos aberrantes desde el
punto de vista de la sexualidad del sujeto activo...», y poniendo de relieve que «re-
sulta necesario indagar en qué consiste exactamente el especial placer sexual del
acusado, es decir, si lo obtenia haciendo la fotografia o su placer residia en la con-
templacién posterior de ésta. La respuesta no puede ser otra que la segunda».
Tras estas afirmaciones, el motivo se adentra en una larga serie de consideraciones
sobre la fotografia y las intenciones del acusado respecto de la misma y de la nifia
que aparece en ella, diciendo que «el hombre de la fotografia prefiere obtener el
placer sin menoscabo de la nifia y sin que ésta se dé cuenta de nada, lo que exclu-
ye la “intencionalidad especifica de alterar o pervertir a la persona”...».

El relato de hechos probados dice claramente que el acusado —estando desnu-
da la nifia A— «la cogi en brazos y con la mano derecha le toc6 el sexo a la vez
que acercaba la cabeza para besarla», llegando luego a la conclusién de que «lo
que en la fotografia aparece, (...), no puede tener otro significado que el deseo de
satisfacer sus inclinaciones sexuales obteniendo placer de esa naturaleza. Todo ello
con la correlativa consecuencia de afectar a la formacién de la personalidad de la
menor, incidiendo sobre su normal desenvolvimiento sexual» (F. 5.°).

El delito de corrupcién de menores del articulo 452 bis b).1.° del Cédigo Penal
de 1973 que castigaba al que «promueva, favorezca o facilite la prostitucién o co-
rrupcién de persona menor de dieciocho afios», se hallaba incardinado entre los de-
litos «contra la libertad sexual» y tendia a proteger a las personas que, por razén de
su edad, se hallan en un periodo de formacién de su personalidad que podria ver-
se afectada negativamente en el porvenir en lo concerniente a su libertad sexual y
a su propia dignidad personal, por lo que se consideraba irrelevante el posible con-
sentimiento de tales personas menores de edad, porque el legislador, al sancionar
este tipo de conductas, pretende proteger penalmente a las personas que carecen de
la madurez necesaria para decidir sobre la orientacién de su vida sexual y, en de-
finitiva, para usar de la libertad sexual, con la finalidad de hacer posible una deci-
sién responsable al alcanzar la mayoria de edad y, con ella, normalmente la con-
siguiente madurez humana.

La Junsprudencm declar que, para la existencia de este delito, no era premso
ni el 4nimo venal o de lucro, ni la habitualidad en la conducta, ni un especial dni-
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mo en el sujeto activo encaminado a conseguir la perversion sexual del menor, bas-
tando, por tanto, para la comisién de este delito la realizacién de actos lascivos y,
en definitiva, la de aquellos actos de los que deriven naturalmente tales conse-
cuencias, dado que se trata de un delito de mera actividad, de tendencia o de re-
sultado cortado; por todo lo cual debe entenderse que comete este delito el que vo-
luntariamente realice este tipo de conductas con menores de edad, aunque no se
proponga directamente corromperlos, y tinicamente persiga satisfacer sus desor-
denados instintos o los de terceras personas (SSTS de 26 de marzo de 1988, 17 de
mayo de 1990, 8 de julio de 1991, 20 de mayo y 22 de septiembre de 1993,y 12
de mayo de 1994, entre otras).

La aplicacién de la anterior doctrina jurisprudencial al presente caso nos lleva
directamente a la desestimacién de este motivo, porque, atendida la edad de la nifia
que aparece en las fotografias de autos, que la Sentencia identifica como «nifia A»,
y la conducta del aqui recurrente respecto de la misma (tenerla desnuda en sus bra-
Z0s, con una mano en la zona genital de la nifia, y en ademan de besarla en la
cara), como dice el Tribunal de instancia, «no puede tener otro significado que el
deseo de satisfacer sus inclinaciones sexuales, obteniendo placer de esa naturale-
za», independientemente —todo ello—, decimos nosotros, de que el placer buscado
por el acusado lo obtuviera al contemplar las correspondientes fotografias, o al rea-
lizarlas, o en ambos momentos.

En cualquier caso, posar desnuda, en brazos de un hombre mayor que la estd
tocando sus partes intimas, no puede menos de considerarse una conducta que pue-
de afectar al normal desarrollo afectivo y de la sexualidad de la menor fotografia-
da; consiguientemente no cabe hablar de ningyin tipo de infraccién legal en rela-
cién con el tipo penal objeto de examen.

Procede, en conclusién, la desestimacion de este motivo.

Cuarto. El motivo tercero, por el mismo cauce casacional que el anterior-
mente estudiado, denuncia también infraccién de ley «como consecuencia de ha-
berse efectuado una aplicacion inadecuada del articulo 181.1 y 2.1.° del Cédigo Pe-
nal, en lo que atafie al elemento abuso sexual, constitutivo de uno de los elementos
del tipo penal alli descrito», y se formula con cardcter subsidiario respecto del mo-
tivo primero.

Después de transcribir parcialmente los fundamentos juridicos octavo y nove-
no de la Sentencia recurrida, en los que se examina la cuestién relativa a la desa-
paricién de la figura de la corrupcién de menores en el nuevo Cédigo Penal y la
existencia en el mismo de diversas figuras penales cuyo bien juridico protegido lo
constituye la intangibilidad del menor, dice la parte recurrente que «si, como la
propia Sentencia reconoce, el delito de corrupcién de menores ha desaparecido del
ordenamiento penal, no parece procesalmente correcto, (...), aplicar al nuevo tipo
penal la jurisprudencia elaborada sobre aquel delito, como de hecho resulta en la
Sentencia recurrida...», dado que «el articulo 181 del Cédigo Penal alude exclusi-
vamente a los actos que atenten contra la libertad sexual de otra persona, y ya ha
quedado dicho en el motivo primero c6mo, a nuestro juicio, la imagen fotografica
de la nifia A no encierra, en lo que a la propia nifia se refiere, ningtin contenido se-
xual, por mds que pueda tenerlo para el acusado...».

Es indudable que, desaparecido el Cédigo Penal de 1973 y con él el tipo penal
de la corrupcién de menores, para que las conductas que pudieran incardinarse en
dicha figura penal, realizadas bajo la vigencia de aquel Cédigo, puedan continuar
siendo sancionadas bajo la vigencia del nuevo, es preciso que las mismas puedan
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ser calificadas con arreglo a alguna de las figuras penales de este dltimo y que,
oportunamente, hayan sido objeto de acusacién con arreglo a ella, por razén de las
exigencias propias del principio acusatorio y de la interdiccién de toda indefensién,
cosa —esta Ultima— que en modo alguno puede alegarse en el presente caso.

Que el hecho enjuiciado podia ser calificado con arreglo al articuio 452 bis
b).1.° del Cédigo Penal de 1973 ~delito de corrupcién de menores— ya lo hemos ra-
zonado al estudiar el motivo primero de este recurso, y a lo dicho en tal momento
nos remitimos. Resta, pues, examinar si también puede ser calificado como cons-
titutivo del delito de abusos sexuales del articulo 181.1 y 2.1.° del vigente Cédigo
Penal, cuya infraccién aqui es denunciada.

Castiga el articulo 181.1 del vigente Cédigo Penal a los que «sin violencia o
intimidacién y sin que medie consentimiento», realicen actos que atenten contra la
libertad sexual de otra persona; estableciendo el apartado 2.1.° de dicho articulo
que «en todo caso, se consideran abusos sexuales no consentidos, los que se eje-
cuten: 1.° Sobre menores de doce afios».

El hecho reflejado en la fotografia en que aparece la denominada «nifia A», sin
duda alguna, constituye un atentado contra la libertad sexual de la misma, habida
cuenta de su propia naturaleza (tener en brazos a una nifia desnuda, mientras con
los dedos de una mano se le tocan los érganos genitales y se hace ademén de be-
sarla), y de su edad (al ser menor de doce afios). El concurso de ambos requisitos
conduce necesariamente a estimar cometido el delito cuestionado en el presente
motivo.

Por todo lo dicho, el motivo carece de fundamento y debe ser desestimado.

Quinto. El cuarto motivo —en relacién con la conducta del recurrente respecto
de la «nifia B»~ ha sido deducido por el cauce procesal del articulo 849.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y en él se denuncia la indebida aplicacién del articulo
452 bis b).1.° del Cédigo Penal de 1973, «en lo que atafie al elemento corrupcién de
menores, constitutivo de uno de los elementos del tipo penal alli descrito».

Pone de manifiesto el recurrente que la Sala de instancia, al enjuiciar estos he-
chos, parte del examen del delito de corrupcién de menores (del CP de 1973) para
después incardinar aquéllos en el delito de exhibicionismo del articulo 189.1 del
Cdbdigo Penal vigente, «y, finalmente, aplicar al acusado la pena correspondiente al
delito de corrupcién de menores», por estimar, sin duda, que el mismo constituye
la calificacién mas favorable al mismo.

Los hechos relativos a la «nifia B» quedan resumidos basicamente —como
pone de relieve el propio recurrente— en el fundamento 12.° de la Sentencia recu-
mrida: «Ana R. —la otra persona acusada en esta causa— llevaba a su hija unas veces
al domicilio de Rafael (...) y otras a los hoteles donde con él se veia para fotogra-
fiarla siguiendo sus instrucciones, y para entregarle luego las fotos asf obtenidas a
fin de que sintiera placer sexual contemplandolas». De estos hechos creemos im-
portante destacar: a) que la nifia era llevada por su madre; b) que era la propia ma-
dre la que fotografiaba a la nifia; y ¢) que la madre entregaba luego al hoy recu-
rrente las fotos asf obtenidas «a fin de que sintiera placer sexual contempléndolas».
Nada més se precisa en la Sentencia sobre el contexto en que se desarrollaban es-
tos hechos, ni sobre posibles «recompensas» a la niiia por participar en ellos.

El recurrente destaca que «la Sentencia recurrida hace derivar la naturaleza co-
rmuptora de los hechos del uso de las fotografias y no del contenido de las foto-
grafias mismas», y dice que, «salvo la fotografia de la nifia desnuda (realizada por
la propia madre), el resto de las otras seria absolutamente irrelevante».
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El quinto motivo, por su parte, por el mismo cauce procesal, con cita del arti-
culo 5.4 de la LOPJ, formulado con caricter subsidiario respecto del anterior,
denuncia la vulneracién del articulo 25 de la Constitucion, que —segun la parte re-
currente— «resulta de la aplicacién indebida del articulo 189.1 del Cédigo Penal
(actualmente vigente), al no estar los hechos comprendidos, al tiempo de su acae-
cimiento, en ninguno de los tipos establecidos en el Cédigo Penal de 1973», y fun-
damenta su tesis impugnativa en la novedad del delito del articulo 189.1 del Cé-
digo Penal de 1995, conforme a lo declarado en la Sentencia de este Alto Tribunal
de 10 de abril de 1997.

Se afirma en este motivo que la Sala de instancia analiza las fotografias de au-
tos «desde el punto de vista de la corrupcién de menores», y que, sin embargo, «al
tratar de incardinar esos mismos hechos en el articulo 189.1, la Sala a guo destaca
en los hechos los fines exhibicionistas, (...), (...) elemento que en el delito de co-
rrupcién de menores resultaba ciertamente indiferente»; poniendo de relieve tam-
bién que «resulta muy significativo que (...) la Sala sentenciadora no haya podido
(...) (incardinar los hechos enjuiciados) en ninguno de los tipos penales de ese
Cuerpo Legal comprendidos en el capitulo “De los delitos de exhibicionismo y
provocacién sexual”», afirmando, finalmente, que «en todo caso, estimamos que
los hechos no constituyen un supuesto de exhibicionismo, en los términos con-
templados por el articulo 189.1 del Cédigo Penal».

Facilmente se advierte la intima relacién de estos dos motivos y, por ello, en-
tendemos que, por razones de método juridico, procede el andlisis conjunto de los
mismos.

Derogado el Cédigo Penal de 1973 —al que corresponde el delito de corrupcién
de menores del articulo 452 bis b).1.°, por el que ha sido condenado el aqui recu-
rrente—, es evidente que tal condena dnicamente puede ser admisible en el caso de
que el precepto del nuevo C6digo Penal que se cita para calificar actualmente la
conducta enjuiciada, es decir, el articulo 189.1 del Cédigo Penal de 1995, sancio-
ne penalmente una conducta que pudiera ser abarcada dentro del dmbito de tipici-
dad del articulo 452 bis b).1.° del Cdédigo Penal derogado. Y, a este respecto, he-
mos dicho que «si los elementos tipicos de una y otra figura han existido en los
hechos enjuiciados desde el momento de su comisién y de la iniciacién del pro-
cedimiento y se puede afirmar que el legislador ha dejado subsistente la forma de
corrupcién consistente en la utilizacion de menores para fines o en especticulos
exhibicionistas o pornogréficos, es plausible la condena por el segundo delito...»
(vid. STS de 16 de febrero de 1998).

Admitida, pues, la posibilidad de que el exhibicionismo de menores constitu-
va también una forma de corrupcién de los mismos, hemos de profundizar en
nuestro andlisis de la conducta enjuiciada, para poder pronunciarnos sobre el po-
sible efecto corruptor de los hechos enjuiciados para la menor fotografiada, y sobre
el posible carécter exhibicionista de los mismos; pues, si éstos no pueden ser in-
cardinados en ambos tipos penales, la conclusién es obvia: no cabe la condena pe-
nal del acusado.

Llegados a este punto, no podemos ignorar que el articulo 189 forma parte del
capitulo V, Titulo VIII, Libro II del vigente Cédigo Penal: «De los delitos relativos
a la prostitucién», a los que es consustancial la realizacién de alguna conducta de
contenido sexual en cualquier forma retribuida. El delito de corrupcién de meno-
res [art. 452 bis b).1.° CP 1973], por su parte, requeria para su estimacién que la
conducta enjuiciada afectase indubitadamente a la necesaria indemnidad sexual del
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menor, «por su aptitud para incidir o influenciar en la formacién de la personalidad
del menor, comprometiendo de futuro su normal desenvolvimiento sexual con
enseflanzas procaces y desajustadas a su edad y aptitud mental o con précticas des-
viadas o perversas» (STS de 8 de febrero de 1995).

La conducta enjuiciada en la presente causa, en los términos en que la misma
es descrita en la Sentencia recurrida, no parece que pueda afirmarse categérica-
mente que pudiera afectar a la formacién de la personalidad de la menor y com-
prometer su formacién, afectando negativamente a su futuro desenvolvimiento se-
xual. Para la adecuada calificacién juridica de la conducta del recurrente, es
preciso tener en cuenta que la intervencién de la menor se limitd a posar para que
su madre la fotografiase. Ninguna de las fotografias aportadas a los autos refleja,
por lo demds, posturas o actos de contenido especificamente sexual o de caricter
obsceno; la nifia —que a la saz6n tenia entre ocho y nueve afios— solamente apare-
ce desnuda en una de ellas y con braguitas, bikini o normalmente vestida en las
restantes, mostrandose con la ingenuidad propia de su corta edad y de la confian-
za inherente a la presencia de su madre. La peculiaridad de la conducta enjuiciada
radica en que la contemplacion de las fotografias de nifias de corta edad desnudas
o semidesnudas producia al hoy recurrente un placer sexual como consecuencia de
los trastornos de la personalidad que el mismo padecia. A este respecto, dice el Tri-
bunal de instancia que «las fotografias descritas de la nifia B una vez obtenidas
fueron entregadas (...) al acusado, quien las contemplaba para satisfacer sus ape-
tencias sexuales». Desde este punto de vista, pues, dificilmente podria calificarse
de corruptor para la menor, en los términos antes expuestos, el hecho de haber sido
fotografiada por su madre, en la forma que se ha dicho, sin ninguna otra connota-
cion reflejada en el relato factico de la Sentencia recurrida.

Si los hechos enjuiciados, por lo anteriormente dicho, no pueden ser incardinados
en el articulo 452 bis b).1.° del Cédigo Penal de 1973, que era el vigente al tiempo de
su comision, es incuestionable que procede la estimacién del primero de los motivos
aqui examinados, lo cual hace innecesario el examen del segundo, es decir, del
quinto motivo del recurso, formulado con cardcter subsidiario respecto del prece-
dente. La condena del acusado tinicamente seria posible —conforme anteriormente he-
mos razonado— en el supuesto de que los hechos enjuiciados pudieran ser calificados
conforme a los dos preceptos, reiteradamente citados, de los Cédigos Penales, dero-
gado y vigente. Al no cumplirse esta exigencia, es patente Ia procedencia de absolver
al acusado, hoy recurrente, sin necesidad de mayor argumentacién.

(Sentencia de 21 marzo 2000)

ARTICULO 192.2

La imposicion de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria po-
testad es una potestad discrecional del Tribunal, pero si la adopta debe
motivarla

Segundo. (...) 3. En el segundo motivo denuncia la inaplicacién al hecho
probado del articulo 192.2 del Cédigo Penal.
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Ha de constatarse, en primer término, que la pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad no es una consecuencia juridica de aplicacién
automatica tras la subsuncién de los hechos en el tipo penal de los delitos contra la
libertad sexual. El precepto cuya inaplicacion se denuncia refiere con el término
«podré» el cardcter facultativo de su imposicién, facultad sujeta a la razonabilidad
de su decision por lo que el articulo referenciado exige, como no podia ser de otra
manera, la motivacién de la decision.

El tribunal de instancia destaca en su argumentacién que el delito es grave y se
ha representado la repercusion de la decisién sobre el ejercicio de la patria potes-
tad en la menor y en sus necesidades afectivas y educacionales. Ha tenido en
cuenta, ademés, que la jurisdiccion civil ya habfa adoptado medidas al respecto y
llama la atencién sobre las mayores garantias que proporciona el procedimiento
ante el Juzgado de Familia para atender los aspectos esenciales de los derechos que
se engloban en la patria potestad.

El tribunal, en una cuidada motivacién, ha resuelto la cuestién debatida y ha
entendido, en la forma razonada que expresa, no procedente la inhabilitacién es-
pecial para el ejercicio de la patria potestad, sin que difiera a la jurisdiccién civil un
pronunciamiento sobre la cuestién, sino que afirma que en el Juzgado de familia
podran adoptarse las soluciones que mejor se adecuen al interés del menor aten-
diendo a los derechos inherentes a la patria potestad.

Consecuentemente el motivo se desestima.

(Sentencia de 7 noviembre 2000)

ARTICULO 197

Revelacién de datos personales relativos a la salud con fines lucrativos

Noveno. El cuarto motivo de recurso, por infraccién de ley al amparo del
articulo 849.1.° de la LECrim por supuesta vulneracién del articulo 197.2,5y 6
del Cédigo Penal, se fundamenta en la apreciacién de la parte recurrente en el
sentido de que en el caso actual no concurre perjuicio de terceros ni 4nimo lu-
crativo.

La Sentencia impugnada aplica el inciso final del dltimo parrafo del articulo
197 del Cédigo Penal 1995 (cuando la revelacién de secretos se realiza con fines
lucrativos y ademds afecta a datos de caricter personal que revelen la ideologia, re-
ligién, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuese un menor o
incapaz).

En el caso actual no cabe duda alguna de que los hechos afectaban a datos de
cardcter personal que revelaban el estado de salud y minusvalia fisica de los
miembros de la Asociacién ASPAYM (asociacién de parapléjicos y grandes in-
validos fisicos), por lo que la concurrencia de la agravacién prevenida en el pi-
rrafo 5.° del articulo 197, en relacién con el inciso final del parrafo 6.°, resulta
clara.

En relacion con la finalidad lucrativa, el cauce casacional elegido impone el
respeto del relato factico de la Sentencia impugnada, en el cual consta expresa-
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mente que el acusado se apoderé «de los datos reservados y confidenciales de la
Asociacion, referentes a contabilidad, proyectos, presupuestos, gastos e ingresos,
asi como datos e informacién referente a los socios (y dada por éstos con caréc-
ter confidencial), con indicaciones expresas de su minusvalia y estado de salud,
asi como datos relativos a sus domicilios, teléfonos, cuentas bancarias donde se
descontaban los recibos, etc. y con el fin de utilizar éstos en su propio beneficio
(para actividades de contactos, sexo o trabajos fraudulentos que ofrecia)», por lo
que consta debidamente acreditada la concurrencia del fundamento fictico de la
agravacion prevenida en el parrafo 6.° del articulo 197, no concurriendo infrac-
cién legal alguna. Es indudable que si el acusado se apoderé de datos sensibles
de una pluralidad de personas enfermas y minusviélidas con el fin de utilizarlos
en negocios de «contactos», ofrecimiento de servicios sexuales, propuestas de
trabajos fraudulentos, etc., como sefiala la Sala sentenciadora, con la base pro-
batoria obtenida de datos obrantes en el propio ordenador personal del acusado,
donde se habia introducido la informacién confidencial sustraida, la finalidad lu-
crativa de su actuacién resulta manifiesta, concurriendo en consecuencia €l in-
cremento del injusto que justifica la agravacién legalmente prevenida para estos
supuestos.

Por otra parte la actuacién «en perjuicio de tercero» es también manifiesta. En
este contexto por tercero ha de interpretarse cualquier persona que pudiera resultar
afectado por el apoderamiento, utilizacién o modificacion de los datos registrados,
incluidas obviamente las personas fisicas titulares de los datos objeto de apodera-
miento, concurriendo claramente en el caso actual dicho elemento subjetivo del
tipo por constar que el acusado actué voluntariamente con plena conciencia del ca-
racter reservado de los datos y de la invasion a la intimidad que representaba su
apoderamiento no autorizado con 4nimo de indebida utilizacién.

Procede, por todo ello, la integra desestimacién del recurso de casacién inter-
puesto.

(Sentencia de 9 octubre 2000)

ARTICULO 202

Ambito y requisitos del allanamiento de morada: deduccién tdcita de la
voluntad contraria a la entrada del morador deducida de los empujones y
dafios que sufrio

Tercero. (...) El delito de allanamiento de morada, es una infraccién contra la
inviolabilidad del domicilio que el Cédigo Penal regula en su articulo 202, tute-
lando tal derecho fundamental de la persona reconocido constitucionalmente,
destacando en su estructura tipica, en lo que respecta al sujeto activo, que lo ha de
ser un particular, pues si se trata de autoridad o funcionario piiblico, el compor-
tamiento antijuridico se halla sancionado en el articulo 204, con mejor técnica que
el Cédigo Penal derogado, que lo contemplaba en el Titulo II de su Libro II, pu-
diendo atribuirse la condicién de sujeto activo de la infraccidn, a cualquier per-
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sona con tal de que sea imputable y que no habite en la misma morada; debién-
dose entender por la mentada morada, el recinto, generalmente cerrado y techado,
en el que el sujeto pasivo y sus parientes proximos, habitan, desarrollan su vida in-
tima y familiar, comprendiéndose dentro de dicho recinto, dotado de especial pro-
teccién, no sélo las estancias destinadas a la convivencia en intimidad, sino cuan-
tos anejos, aledaiios o dependencias constituyan el entorno de la vida privada de
los moradores, indispensable para el desenvolvimiento de dicha intimidad fami-
liar, y que, de vulnerarse mediante la irrupcién, en ellos, de extrafios, implica in-
fraccion de la intangibilidad tutelada por la Ley; finalmente, en cuanto a la accién
o dindmica comisiva, consta de un elemento positivo, esto es, entrar en morada
ajena o permanecer en la misma contra la voluntad de su morador, y otro negati-
vo, es decir, que, la referida conducta, se perpetre contra la voluntad del morador
o del que tiene derecho a excluir, voluntad que puede ser expresa, ticita y hasta
presunta.

Como recuerda la Sentencia de 2 de febrero de 1988, y recoge la de 9 de fe-
brero de 1990, una doctrina jurisprudencial repetida y constante tiene declarado
que constituye el delito de allanamiento de morada, previsto y sancionado en el
parrafo 1.° del articulo 490 del Cédigo Penal de 1973, antecedente del actual ar-
ticulo 202, el hecho de entrar un particular en casa ajena o en el de permanecer
en ella, siempre que se verifique contra la libre voluntad del que la ocupa, con-
dicién que no es menester se haya puesto de relieve de una manera expresa y di-
recta, bastando que l6gica y racionalmente pueda deducirse de las circunstancias
del hecho o de otros antecedentes. Por ello, como dice la Sentencia de 20 de no-
viembre de 1987, para la existencia del delito de allanamiento de morada sélo se
exige el dolo genérico de tener conocimiento y voluntad de realizacién del hecho
tipico, «sin requerirse la presencia de ningiin otro especial elemento subjetivo del
injusto».

La Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 1990 mantiene que el delito de
allanamiento de morada, como los demés de naturaleza dolosa, presupone una ac-
ci6n dirigida a vulnerar un determinado interés o valor que constituya el objeto ju-
ridico protegible, consistiendo la accién en estar en morada ajena tanto si es por
irrupcién en la misma o por permanencia en ella, siempre contra la voluntad del
sujeto pasivo, encarmado en quien fuere morador, voluntad contraria que se pre-
sume conforme a las circunstancias del caso, demostrandose la concurrencia del
dolo genérico por la entrada en la morada o la permanencia en ella en contra de la
voluntad del ofendido.

En este mismo sentido las Sentencias de esta Sala de 3 de octubre de 1990, de
23 de febrero de 1968 y de 15 de enero de 1976.

Del relato de hechos probados, intangible en esta sede casacional, dada la
via elegida por el recurrente, se desprende sin esfuerzo alguno la clara voluntad
contraria a la entrada del acusado en sendas moradas, lo que se refuerza con el em-
pujén sufrido por la victima y los destrozos causados en la magnitud cuantitativa
que lo fueron, por lo que se desestima también este motivo, y con él todo el re-
curso.

(Sentencia de 17 noviembre 2000)
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ARTICULO 203

Diferencias en la doctrina del TS entre la entrada en domicilio para sus-
traer y la entrada en establecimientos o locales abiertos al publico fuera
de las horas de apertura con dnimo de sustraccion, en los que el robo ex-
cluye el allanamiento

Primero. El Ministerio Fiscal, en el tinico motivo de su recurso que residen-
cia en el articulo 849.1.° LECrim, denuncia una infraccion, por indebida inaplica-
cidn, del articulo 202 CP, por entender que en cinco de los hechos declarados pro-
bados en la Sentencia recurrida se describen sendos delitos de allanamiento de
morada con cuya calificacion, por otra parte, se conformé la Defensa del acusado
en el tramite previsto por el articulo 793.3 LECrim. El motivo debe ser estimado.
El articulo 202 del CP vigente ha venido a reforzar la proteccién penal de la in-
violabilidad del domicilio de las personas fisicas, elevando significativamente las
penas que para el allanamiento de morada se establecian en el articulo 490 del CP
derogado. La agravacién parece de todo punto légica si se tiene en cuenta que la
inviolabilidad del domicilio y la intimidad personal y familiar que mediante aqué-
1la se trata de salvaguardar son valores y bienes juridicos que el articulo 18 de la
CE ha elevado al mdximo rango garantizdndolos como derechos fundamentales. La
inviolabilidad del domicilio —se dice en la STC 22/1984— «constituye un auténtico
derecho fundamental de la persona establecido (...) para garantizar el ambito de
privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tie-
ne que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o
agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad piblica», exencién o in-
munidad que tienen su causa y razén de ser en que el domicilio es, como se dice en
la citada STC, «un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesaria-
mente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mds intima». El valor
constitucional de la intimidad personal y familiar que, como decimos, explica el
mayor rigor punitivo con que se protege en el CP vigente la inviolabilidad del do-
micilio de las personas fisicas, sugiere que debe ser el derecho de éstas a la inti-
midad la clave con que debe ser interpretado el articulo 202 CP, de suerte que el
elemento objetivo del tipo descrito en esta norma debe entenderse «puesto» siem-
pre que la privacidad resulte lesionada o gravemente amenazada, lo que inevita-
blemente ocurrird cuando alguien entre en la vivienda de una persona, cualquiera
que sea el mévil que a ello le induzca, sin su consentimiento expreso o ticito. E
importa aclarar, antes de seguir adelante, que el mero hecho de que la puerta de
una vivienda esté abierta, como lo estaban las puertas de las casas invadidas por el
acusado en los hechos enjuiciados, no puede ser interpretado, por si solo, como un
consentimiento tacito a la posible entrada de cualquier extrafio, pues es llano que
no es presumible el permiso cuando quien entra se propone, por ejemplo, llevar a
cabo una sustraccién u otra actividad ilicita. La necesidad de que no quede par-
cialmente inatendida la ratio de la norma en cuestién, reduciéndose inmotivada-
mente los supuestos en que la inviolabilidad del domicilio debe ser penalmente
protegida, obliga ademads a no exigir la concurrencia de un elemento subjetivo que
en el tipo disefiado por el legislador no aparece por parte alguna. Nos referimos,
naturalmente, a la supuesta forzosidad de que el invasor del domicilio ajeno tenga
el animo especifico de lesionar la intimidad de sus moradores o, lo que es igual,
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que actie con dolo directo de primer grado. Para que el tipo subjetivo del allana-
miento de morada de persona fisica se realice, es suficiente con que se «ponga» el
tipo objetivo con conciencia de que se entra en un domicilio ajeno sin consenti-
miento de quienes pueden otorgarlo y sin motivo justificante que pueda subsanar la
falta de autorizacién, pues dicha conciencia necesariamente comporta la de que se
invade el espacio en que otras personas viven sin sujecién a los usos y convencio-
nes sociales y ejerciendo su mds intima libertad.

Segundo. Es conveniente aclarar que la interpretacién que acabamos de hacer
no esta en contradiccién con la doctrina que esta Sala viene sosteniendo en rela-
cién con los casos en que se comete un delito de robo con fuerza en las cosas en el
domicilio de una persona juridica, en un despacho profesional u oficina, o en un
establecimiento mercantil o local abierto al piiblico fuera de las horas de apertura,
doctrina en la que ha basado el Tribunal de instancia su decisién de no apreciar en
los hechos enjuiciados los delitos de allanamiento de morada cuya apreciacién pos-
tula el Ministerio Fiscal. En estos supuestos —SSTS de 18 de mayo y 8 de junio de
1999, entre otras— ha considerado la Sala, efectivamente, que s6lo procede tener
por cometido el delito de robo, excluyéndose el de allanamiento de morada creado
ex novo por el articulo 203.1 CP, «salvo que se acreditase que, en el caso enjui-
ciado, el ataque a la privacidad hubiera ido mds all4 de lo que es inherente al delito
de robo, en cuyo caso cabria la posibilidad de una situacién concursal entre ambos
delitos». En consecuencia, lo que se expresa en esta doctrina de la Sala es que, pro-
tegiéndose en el articulo 203 CP ciertas formas de intimidad profesional o mer-
cantil, aunque con una menor intensidad punitiva que la empleada para la protec-
cién de la intimidad personal y familiar —STS de 5 de mayo de 1999~y siendo esta
privacidad de menor rango la que debe servir para interpretar correctamente los de-
litos previstos en el articulo 203 CP —STS de 13 de junio de 1998 la entrada en
uno de aquellos locales con 4nimo depredatorio, fuera de las horas de apertura, no
integrard el nuevo delito de allanamiento sino cuando conscientemente se lesione
o ponga en peligro la privacidad profesional, mercantil o de otra parecida indole
que en dichos locales se encuentre reservada. Ahora bien, asi como la lesién o
amenaza a esta privacidad no es un resultado necesario de la entrada subrepticia en
los locales mencionados, si se producen necesariamente la lesién o amenaza a la
intimidad personal cuando lo que se invade inconsentidamente es el domicilio de
una persona fisica. Es por ello por lo que, reafirmando la doctrina jurisprudencial
a que se acoge la Sentencia recurrida, si bien constrefiida a los casos que fueron
contemplados para su formulacién, hemos de decir, en referencia a la calificacién
de los hechos enjuiciados en aquella Sentencia, que el acusado cometié un delito
de allanamiento de morada previsto y penado en el articulo 202 CP, en concurso
instrumental con una falta de hurto, cada vez que, aprovechando un descuido de
sus moradores, y por consiguiente sin su respectiva autorizacién, entré en las vi-
viendas que se detallan en el factum, siendo indiferente que su 4nimo en tales oca-
siones fuese sélo el de sustraer lo que encontrase, pues este primordial propésito
no puede desvanecer la conciencia, que el acusado indiscutiblemente tenia, de in-
vadir domicilios sin consentimiento de sus titulares. Procede, pues, estimar el re-
curso del Ministerio Fiscal, declarar infringido en la Sentencia recurrida, por ina-
plicacion indebida, el articulo 202 CP y dictar a continuacién otra Sentencia més
ajustada a derecho.

(Sentencia de 14 junio 2000)
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ARTICULO 232

Atipicidad de la conducta de hacerse acompafiar de menores para men-
digar, cuando éstos no mendigan

Unico. Enel primer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca vulneracién
del derecho de presuncién de inocencia que proclama el articulo 24.2 de 1a Cons-
titucién.

Se niega la existencia de prueba de cargo que acredite que la acusada ejercie-
ra la mendicidad y menos que se valiera para ello de los menores.

El motivo debe ser estimado.

La utilizacién de menores para la mendicidad constituy6 una falta tipificada en
el articulo 584 del Cédigo Penal. Asf el nimero 10 de dicho precepto castigaba
con arresto menor o multa de 1.500 a 15.000 pesetas a los padres, tutores o guar-
dadores cuyos hijos o pupilos menores de dieciséis afios fueren detenidos por
hallarse mendigando, vagando o pernoctando en parajes piblicos, si no probaren
ser ajenos a tales hechos, asf como a las personas que se hagan acompafiar de me-
nores de dieciséis aflos, sean o no de su familia, con objeto de implorar la caridad
publica. Y el nimero 11 del mismo articulo castigaba con igual pena a los padres,
tutores o guardadores que maltrataren a sus hijos o pupilos menores de dieciséis
afios para obligarles a mendigar o por no haber obtenido producto bastante de la
mendicidad, asi como los que entreguen sus hijos o pupilos menores de dieciséis
afios a otras personas para mendigar.

La prictica de la mendicidad utilizando a menores se convierte en delito por la
Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, que introduce un nuevo articulo 489 bis que
castiga con pena de arresto mayor a los que utilizaren o prestaren a menores de
dieciséis afios para la préactica de la mendicidad. Si para los fines del parrafo an-
terior se traficare con menores de dieciséis afios, se empleare con ellos violencia o
intimidacién o se les suministrare sustancias perjudiciales para su salud, se im-
pondr4 la pena superior en grado.

La exposicién de motivos de la Ley Orgéanica 3/1989 justifica la condicién de
delito de la utilizacién de menores para la mendicidad afirmando que es objeto de
especial sancién una nueva modalidad de abandono de familia, que abarca las con-
ductas consistentes en destinar a menores de dieciséis afios a la practica de la men-
dicidad de tan lamentable actualidad.

El vigente Cédigo Penal recoge en el apartado primero del articulo 232 un tipo
bésico consistente en utilizar o prestar a menores de edad o incapaces para la prac-
tica de la mendicidad y en su apartado segundo se contiene un tipo cualificado
cuando se traficare con menores, se empleare violencia o intimidacién o se les su-
ministrare sustancias perjudiciales, siempre que alguna de estas conductas se rea-
licen con la finalidad de utilizar al menor o incapaz para la prictica de la mendi-
cidad.

El tipo aplicado por el Tribunal de instancia es el basico que se acaba de dejar
mencionado, conducta que se comete aun en el caso de que la prictica de la men-
dicidad se realice de modo encubierto.

No es sencillo establecer el bien juridico protegido aunque su ubicacién en un
capitulo que tiene como ribrica comun la de delitos contra los deberes y derechos
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familiares implica la persecucién del quebrantamiento de determinados deberes y
derechos en el seno de las relaciones familiares que en esta figura delictiva se con-
traen a los que afectan a menores o incapaces que son utilizados para la mendici-
dad, conducta que supone, en todo caso, una lesion a la dignidad del menor o in-
capaz que es instrumentalizado para la obtenci6n de dinero.

Los testimonios depuestos en el acto del juicio oral acreditan, en contra de lo
que se sostiene en el recurso, que la acusada estaba mendigando y que llevaba en
brazos a un hijo de dos meses y que préxima se encontraba otra hija de quince me-
ses que estaba jugando junto a ella. Lo que no ha quedado acreditado y tampoco se
recoge en el relato factico de la Sentencia de instancia es que los nifios estuvieran
mendigando, lo que practicamente resultaria imposible dada la corta edad de los
mismos. ,

La decisi6n de este recurso exige clarificar el alcance de la conducta tipica con-
sistente en utilizar a menores o incapaces para la practica de la mendicidad. Dos
posiciones pueden ser mantenidas. Aquella que sostiene el Tribunal de instancia de
que se cumple el tipo no sélo cuando se pide la limosna a través de los menores o
incapaces sino también cuando la presencia de los menores es utilizada para pro-
vocar la generosidad de los demas. Otra, por el contrario, contrae la tipicidad a
aquellos supuestos en los que son los menores o incapaces los que solicitan la li-
mosna, aunque sea de modo encubierto.

Lo cierto es que la dignidad de los menores o incapaces resulta esencialmente
perjudicada cuando son instrumentalizados y se les dedica a la recaudacién de di-
nero, mendigando, en beneficio de los mayores que se aprovechan con su explo-
tacién. Ello justifica la intervencién del Derecho Penal a través de la figura de
mendicidad de menores que examinamos. Otra interpretacién del tipo basico,
previsto en el apartado 1.° del articulo 232 del Cédigo Penal, no resultaria acorde
desde un punto de vista gramatical —nada se dice de que sea tipica la conducta de
aquellas personas que se hagan acompafiar de menores para practicar la mendici-
dad como ocurria en el apartado 10 del articulo 584 del Cédigo Penal antes de la
reforma operada por la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio—; histérico —los an-
tecedentes legislativos antes mencionados no apoyan esa interpretacion, especial-
mente cuando la exposicién de motivos de la Ley Organica 3/1989 se refiere
expresamente a «destinar a menores de dieciséis afios a la prictica de la mendici-
dad»—; 16gico ni sistemdtico —dado el bien juridico que se pretende tutelar—. Es
mads, se resistirfan los principios de legalidad y minima intervencién que caracte-
rizan al derecho penal y acarrearia efectos crimindgenos en perjuicio de los propios
menores o incapaces a cuya proteccién se orienta la conducta tipica.

Lo que se acaba de exponer en modo alguno significa indiferencia ante situa-
ciones que, aunque no tipicas, representen un riesgo para la salud, la dignidad o
cualquier otro derecho o interés en favor de menores o incapaces.

El Ministerio Fiscal (apartado séptimo del articulo 3 de su Estatuto) y las au-
toridades estatales y autonémicas asi como los organismos e instituciones de pro-
teccién de menores deberin ejercer sus competencias, atribuciones y deberes en
beneficio de menores e incapaces, como se dispone en la Ley Orgénica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, articulos 172 y siguientes del C6-
digo Civil, y en las Leyes aprobadas por los parlamentos de las Comunidades Au-
ténomas en defensa y proteccién de la infancia, adolescencia y en general de los
menores e incapaces, especialmente cuando se produce una situacién de desam-
paro o de riesgo para su salud.
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En consecuencia, aunque la conducta objeto de enjuiciamiento no sea tipica, el
Tribunal de instancia deberd adoptar los acuerdos que estime oportunos a los
efectos de que el Ministerio Fiscal, autoridad, organismo o institucién estatal o au-
tonémico competente ejercite las medidas de proteccién que se consideren ade-
cuadas respecto a los menores mencionados en la Sentencia.

La estimaci6n de este motivo hace innecesario el examen del siguiente.

(Sentencia de 10 noviembre 2000)

ARTICULO 234

Hurto de reloj a persona ya fallecida: el caddver no es un objeto inani-
mado desprovisto juridicamente de su capacidad de transmitir sus perte-
nencias a terceras personas

Sexto. (...)2. Porlo que respecta a la condena por el delito de hurto se co-
mienza utilizando una prictica semejante a la del apartado anterior, pero mds
adelante se cambia de tictica y con buen criterio concentra los esfuerzos en com-
batir la calificacién juridica de los hechos probados, partiendo de la admisién
del apoderamiento, por parte del recurrente, de un reloj que la victima llevaba en la
mufieca.

En este punto se alega que el titular del objeto estaba muerto cuando se pro-
duce el apoderamiento, por lo que dificilmente hubiera podido manifestar su vo-
luntad en contrario.

Desde una perspectiva puramente biolégica y animica, es evidente que una per-
sona que ha perdido la vida, carece de potencias vitales y de capacidad para ex-
presar sus deseos y voluntades, pero no por ello se convierte en un objeto inani-
mado desprovisto juridicamente de la posibilidad ex lege, de transmitir sus efectos
y pertenencias a las personas por €1 designadas o sefialadas por la ley. Resulta in-
negable que el recurrente no era ninguna de las personas a las que podian transfe-
rirse los bienes del fallecido, por lo que su accién depredatoria carecia de su
aquiescencia presunta y del refrendo legal necesario para convertir su accién en ati-
pica.

(Sentencia de 11 mayo 2000)

ARTICULO 237

Concepto de dnimo de lucro. Irrelevancia del cambio de propésito res-
pecto a qué cosas apoderarse

Unico. El iinico motivo del recurso ha sido formalizado por infraccion al de-
recho a la presuncién de inocencia. Sin embargo, en su desarrollo la Defensa
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alude a dos infracciones juridicas concernientes a la subsuncién del hecho bajo el
tipo penal del robo (arts. 237 y 238 del CP). Por un lado se sostiene que el 4nimo
de lucro no se puede tener por acreditado sélo porque el acusado haya ofrecido co-
locar la caja registradora en su lugar, toda vez que no es posible determinar que
aquél haya siquiera tocado dicha caja. Por otro lado, el recurrente alega que no se
dan las condiciones de hecho que permiten afirmar el escalamiento, pues la clara-
boya por la que el recurrente entré a la panaderia, ademads de estar abierta, era fa-
cilmente accesible desde el solar por donde aquél accedi6 al recinto cerrado.

El recurso debe ser desestimado.

1. La nocién de dnimo de lucro ha sido ya aclarada en la Jurisprudencia de
esta Sala (cfr. entre las precedentes ya antiguas SSTS de 9-2-1981; 19-10-1981;
21-10-1981; 28-9-1982; 12-2-1985; 20-6-1985; 29-1-1986). De acuerdo con estos
precedentes el delito de robo lo mismo que el de hurto, son delitos estructurados
sobre una accién contra la propiedad, de apropiacién de cosas y, consecuente-
mente, no pueden ser considerados como delitos de enriquecimiento. En ellos, por
lo tanto, el 4nimo de lucro se agota en el animus rem sibi habendi, es decir, en el
propésito de tener la cosa mueble para si 0, lo que es lo mismo, en la finalidad de
desapoderar de la cosa, al sujeto pasivo en forma definitiva, incorporandola, al me-
nos transitoriamente, a su propio 4mbito de dominio.

En consecuencia, si el acusado entré al establecimiento con el propésito de
apropiarse de pan, como dijo, lo hizo con dnimo rem sibi habendi, pues el pan era
una cosa ajena. La circunstancia de que luego haya podido cambiar su propdsito
dirigiendo su accién hacia una caja registradora, es decir, que la accién haya co-
menzado con una cierta indeterminacion respecto del objeto de la apropiacién, no
tiene ninguna incidencia en el animus rem sibi habendi. En todo caso, lo que
permitiria es discutir si el prop6sito sobrevenido respecto del nuevo objeto (el con-
tenido de la caja registradora) puede constituir una nueva accién, que no resultaria
cualificada por la fuerza en las cosas empleada para acceder al lugar. Si esta tesis
fuera correcta el acusado deberia haber sido condenado por una tentativa de robo y
otra de hurto en concurso real. Sin embargo este cambio de objeto del hecho du-
rante la ejecucion, en una linea de ataque andloga a la inicial, no ha sido conside-
rada relevante, inclusive en los casos en los que el autor carecia de un plan deter-
minado. La tesis que postul$ en la doctrina en estos supuestos un caso de
«aberratio ictus» consciente ha sido rechazada entendiendo que el cambio de ob-
jeto tiene lugar en el marco del mismo dolo. De todos modos, es evidente que el
resultado al que estas consideraciones conducirian es claramente perjudicial al acu-
sado.

(..
(Sentencia de 10 marzo 2000)
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ARTICULO 238.1.2

Escalamiento: doctrina general. Hay escalamiento en quien trepa por
una construccion contigua y entra a un piso por la ventana abierta

Segundo. La doctrina jurisprudencial mds reciente (SSTS de 18-1-1999, 15-4-
1999, 20-4-1999 y 18-10-1999, entre otras) ha abandonado la interpretacién exten-
siva del concepto de escalamiento como acceso por via insélita o desacostumbrada,
interpretacién enraizada en la definicién legal histérica, para restringirlo en el doble
sentido de excluir los supuestos de «escalamiento de salida» (SSTS de 22 de abril y
18 de octubre de 1999) al exigir el articulo 237 del Cédigo Penal 1995 que la fuer-
za en las cosas se utilice «para acceder al lugar donde éstas se encuentren», y de li-
mitar el escalamiento de entrada a aquellos supuestos, mds acordes con los princi-
pios de legalidad y proporcionalidad, en los que la entrada por lugar no destinado al
efecto haya exigido «una destreza o un esfuerzo de cierta importancia, destreza o es-
fuerzo presentes en la nocién estricta de escalamiento (trepar o ascender a un lugar
determinado), que es el punto de referencia legal del que dispone el intérprete» (Sen-
tencia de 20 de abril 1999). Se trata, en definitiva, de supuestos en los que el acusado
exterioriza, mediante el empleo de dicha habilidad o esfuerzo para ascender al lugar
por donde efectiia el acceso, «una energia criminal equiparable a la que caracteriza
la fuerza en las cosas, es decir que sea similar a la superacién violenta de obstdculos
normalmente predispuestos para la defensa de la propiedad» (STS de 15 de abril
1999). Con ello se han excluido de 1la tipificacion legal como robo con escala los ca-
sos de entrada a través de una ventana abierta sita en la «planta baja» (Sentencia de
20 de abril de 1999) o «a nivel de calle» (Sentencia de 18 de enero 1999), cuando no
conste una especial altura de la misma en relacion al suelo o una forma concreta con
la que el acusado haya logrado auparse hasta el alféizar que revelen la especial ha-
bilidad o esfuerzo propios del escalamiento.

Tercero. Ahora bien, en el supuesto actual no resulta aplicable esta doctri-
na restrictiva pues nos encontramos ante un supuesto propio de escalamiento,
subsumible claramente en su significado literal o estricto, dado que en el hecho
probado consta que el acusado, aprovechando una obra de construccién contigua
a un edificio de viviendas, se encaramé ganando una ventana que se encontraba
abierta del piso primero izquierdo del edificio, por donde penetré en la vivienda
de los perjudicados, en la que cometi6 el robo. Tanto por el verbo empleado en el
relato factico para describir la accién (se «encaramé», que significa precisa-
mente «subir una persona a un lugar dificultoso de alcanzar»), como por los me-
dios utilizados (se aprovechd de los elementos existentes en una obra en cons-
truccién contigua al edificio de viviendas donde se encontraba el domicilio
allanado), como, en fin, por la altura en la que se encontraba situada la ventana
de acceso (en el piso primero izquierda de un edificio de viviendas, es decir no en
la planta baja ni a nivel del suelo, por lo que fue necesario trepar o ascender con
cierta habilidad y esfuerzo a través de los elementos proporcionados por la obra
para penetrar en el lugar del robo a través de una ventana de un piso alto, o sea
«escalar»), debe concluirse que en el relato fictico se describe una accién tipi-
camente integradora de escalamiento, que tanto desde la perspectiva del principio
de legalidad como del principio de proporcionalidad, ha sido correctamente ca-
lificada como robo.
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El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.

Cuarto. A mayor abundamiento, y desde la perspectiva del principio de pro-
porcionalidad, ha de sefialarse que la accion enjuiciada en este supuesto concreto
en ningin caso podria ser calificado como simple hurto, pues consta en el relato
factico que, sorprendido el acusado por los moradores de la vivienda cuando se en-
contraba en su interior, emple6 violencia sobre las personas para consumar el
apoderamiento, es decir, no s6lo para darse a la fuga sino para poder «desasirse y
huir con el dinero sustraido», lo que calificaria en cualquier caso la accién como
robo y no como mero hurto.

La calificacién objeto de acusacién y condena concret6 el hecho delictivo como
robo con fuerza en las cosas, subsuncién juridica correcta, como ya se ha analizado,
por lo que tinicamente se menciona esta consideracién adicional a los efectos de ra-
tificar que la energia criminal utilizada no es la propia de un simple hurto.

(Sentencia de 10 marzo 2000)

ARTICULO 241.1

La violencia o intimidacion tipica en el robo es aquella instrumental al de-
sapoderamiento, ordenada de medio a fin. No lo constituye la amenaza a
quien observa un hurto de vehiculo

Tercero. 1. Enel tercer motivo denuncia, al amparo del articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el error de derecho por la indebida aplicacién del
articulo 242.1 del Cédigo Penal. Arguye el recurrente que no existié la intimida-
cidn tipica, pues la accién de los recurrentes no produjo miedo ni inseguridad en el
sujeto que la recibi6 y no cabe encuadrar la conducta de los acusados en el tipo pe-
nal del robo con intimidacién.

El motivo, dada la via impugnatoria elegida, parte del respeto al hecho decla-
rado probado discutiendo, desde su asuncién, la errénea subsuncién en los pre-
ceptos que invoca como indebidamente aplicados.

El relato factico declara que los dos acusados procedieron a extraer la gasolina
del depésito del combustible de un ciclomotor. La accién fue advertida por una ve-
cina del inmueble cercano que les 1lamé la atencién y los acusados la increparon
diciéndole «baja si eres capaz aqui te esperamos», insistiendo uno de ellos, mien-
tras el otro continuaba extrayendo el combustible, diciendo «te voy a rajar». La po-
licia nacional, alertada, llegé al lugar de los hechos y detuvo a los acusados. En la
fundamentacién de la Sentencia destaca que la intimidacién realizada alter6 la sub-
suncién del hecho, inicialmente de hurto para convertirse después en un robo con
intimidacién, si bien la escasa entidad de la violencia hace que el hecho sea sub-
sumido en el pérrafo 3.° del articulo 242 y aplicar la pena atenuada del robo con in-
timidacién.

2. Plantea el recurrente el interesante problema de la conceptuacién de la in-
timidacién en el robo lo que no es ficil, pues la exigencia de la violencia o de
intimidaci6n en la estructura tipica de varios tipos penales no ayuda a un concep-
to claro de su contenido en el delito de robo.
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Hemos afirmado (STS de 12-4-1999) que la violencia y la intimidacién supo-
nen, respectivamente, una conducta que por si misma suponga una efectiva lesién
de un bien juridico eminentemente personal protegido por la norma penal. Dicha
conducta debe ser relevante, juridicamente tipica, y ejercerse de forma inconsen-
tida, pues de mediar consentimiento la conducta careceria de la nota de relevancia
penal, es decir, careceria de la entidad suficiente para limitar la voluntad del suje-
to pasivo que la recibe y no ha de olvidarse que en el delito de robo la conducta
violenta o intimidatoria va dirigida, precisamente, a vencer la voluntad del sujeto
pasivo contrario al desapoderamiento de un bien mueble que le pertenece o de-
tenta. La diferencia entre la violencia y la intimidacién radica, precisamente, en
que la primera consiste en la que se desarrolla para lesionar la capacidad de ac-
tuacién del sujeto pasivo, en defensa del bien juridico mueble bajo su dmbito de
dominio en tanto que la intimidacion es aquella que se desarrolla para lesionar la
capacidad de decision del sujeto pasivo de actuar en defensa del bien mueble que
se pretende sustraer.

Por ello hemos declarado (SSTS de 30-3-1999, 20-9-1999) que la violencia o
intimidacion tipica es aquella instrumental al desapoderamiento, ordenada de me-
dio a fin. La intimidacién no dirigida al desapoderamiento, a vencer una voluntad
contraria a la sustraccion, debe ser calificada de forma independiente a la sustrac-
cién pues no va dirigida a constrefiir al sujeto pasivo que la recibe a una entrega no
querida de un bien mueble. El empleo de la misma debe ser la causa determinan-
te del desapoderamiento.

3. Desde la perspectiva expuesta el motivo debe ser estimado. La expresién
de unas frases manifestadas desde la acera de la calle a un vecino del inmueble no
tienen la relevancia juridico penal que el tipo penal del robo con intimidacién exi-
ge. El sujeto pasivo destinatario de las expresiones no vio limitada su capacidad de
decisién de defender un bien mueble, y por ello, desde su libertad no constrefiida
llamé a la policia que impidi6 la sustraccién y detuvo a los acusados.

Consecuentemente, no hubo intimidacién dirigida al robo y la sustraccién in-
tentada ha de ser subsumida en la falta de hurto del articulo 623 del Cédigo Penal
y en la falta del articulo 620.2, procediendo imponer dos penas de multa de 10 dias
y de | mes, respectivamente por las faltas contra la persona y contra el patrimonio.

(Sentencia de 13 junio 2000)

ARTICULO 242.1

La condena por el robo con uso de medios peligrosos y por las lesiones
ocasionadas no vulnera el principio non bis in idem

Unico. Por la representacioén procesal del recurrente, condenado por Sen-
tencia de la Audiencia provincial de Sevilla, por un delito de robo y una falta de le-
siones, se formalizé recurso de casacién fundado en un Gnico motivo de impug-
nacién, que se ampara en el nim. 1 del articulo 849 de la LECrim por aplicacién
indebida de los articulos 237 y 242 niims. 1 y 2 asf como del articulo 617 del C6-
digo Penal.
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A) Alega el recurrente que se ha vulnerado el principio non bis in idem
toda vez que la violencia o intimidacién propias del robo son tenidas en cuenta tan-
to para integrar el tipo de robo violento, como para integrar el tipo cualificado en
el apartado segundo del articulo 242, asi como para integrar la falta de lesiones,
siendo el imputado condenado por todas estas conductas. Asimismo se produce in-
determinacién del arma utilizada que tan sélo es descrita de forma genérica como
un arma de grandes dimensiones sin que por ello se pueda valorar si las dimen-
siones eran suficientes como para causar la intimidacién prevista en el apartado se-
gundo del articulo 242.

B) Como recuerdan las Sentencias de esta Sala de 28 de septiembre de 1996
y 7 de febrero de 1997, el nuevo articulo 242 del vigente Cédigo Penal, impone
una nueva y profunda modificacién si se compara con el articulo 501 del Cédigo
derogado, puesto que desaparecen los cuatro primeros niimeros que integraban fi-
guras complejas con la consiguiente agravacién penal, en tanto que con la actual
redaccién queda el delito de robo con intimidacién como un tipo abierto a cual-
quier medio violento o intimatorio si bien cuando este medio, por s{ mismo, inte-
gre ademas, un acto de violencia fisica sancionable penalmente, tal acto se penard
conforme al tipo que corresponda en concurso real con el delito de robo violento.

Una aplicacién de la nueva redaccién y enfoque del delito de robo y de su au-
tonomia en relacion al delito de lesiones, una vez desaparecidos los anteriores de-
litos complejos de los cuatro nimeros del derogado articulo 501, complejidad
que sblo era expresién de una determinada politica criminal que llevaba a tales
uniones con una exasperacién punitiva superior a la resultante de la penalizacién
independiente y separada de los dos delitos, lleva inequivocamente a la admisién
del recurso del Fiscal al estar en presencia de delitos distintos y auténomos, sien-
do de aplicacién las penas correspondientes a las circunstancias previstas por el le-
gislador, y por tanto, si para ambos delitos de robo y lesiones, se prevén subtipos
agravados —estéa fuera de duda la condicién de la navaja y del destornillador como
instrumentos peligrosos—, procede su auténoma aplicacién sin riesgo de cuestio-
namiento del principio non bis in idem, ya que se trata de delitos independientes
que atentan contra bienes juridicos distintos (STS de 27-4-1999.)

El delito de robo se define, con caricter genérico, por el empleo de fuerza en
las cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o por el empleo de vio-
lencia o intimidacién. Esta violencia o intimidaci6n definitoria de esta especial mo-
dalidad del robo, se configura desde el momento en que €l sujeto pasivo se ve ata-
cado en su integridad fisica o simplemente se siente atenazado y atemorizado
por la actitud violenta del sujeto activo, que puede ser 0 no acompafiada del uso de
armas o instrumentos peligrosos. La intimidacién no exige ni necesita una actua-
cién fisica sobre el cuerpo de la victima siendo suficiente con la produccién del
impacto animico que sirve para compeler su libertad al hacerle surgir temor sobre
su seguridad. Son muchas y muy variadas las formas de conseguir un efecto inti-
midante sin que para ello sea necesario que el agresor se valga de instrumentos que
puedan suponer un peligro afiadido para la integridad fisica de la victima o sim-
plemente acentiien el efecto psicolégico de indefensién y desamparo.

La exhibicién del arma es una forma de uso que puede ir unida a gestos o ade-
manes que denoten la firmeza de propésitos o intenciones del autor del hecho que
en caso contrario dificilmente se conseguirfa un efecto intimidante. Precisamente
de esta perseverancia en aumentar los efectos intimidantes pueden surgir riesgos
afiadidos derivados de una eventual reaccién de los sujetos asaltados.

ADPCP. VOL. LII1. 2000



Seccion de Jurisprudencia 875

El tipo agravado se integra, perfila y configura mediante el uso externo de las
armas o medios igualmente peligrosos, sin necesidad de exigir el ejercicio de
violencia fisica sobre el cuerpo de la victima que si se da constituye una lesién a
otros bienes juridicos cuyo castigo independiente contempla el articulo 242.1 del
nuevo Cédigo Penal (STS de 24-6-1998).

El delito de robo con violencia o intimidacién, que supone el supuesto bésico,
se agrava cuando el legislador considera como un desvalor afiadido que el sujeto
activo se haya valido, para concretar la intimidacién, de un instrumento poten-
cialmente peligroso. No se trata, como se ha dicho por esta Sala, de valorar dos ve-
ces la circunstancia material del efecto intimidatorio, sino de agravar éste cuando
ademas el efecto intimidante se consigue por medio de la exhibicién de instru-
mentos de tanta peligrosidad como una aguja aplicada a una jeringuilla, cuyo
manejo agresivo, en el caso de resistencia de la victima puede causar lesiones de
cierta consideracién como sucedi6 en el caso presente (STS de 30-12-1998.)

C) De acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, en la condena del re-
currente por el uso de medios peligrosos y la causacién de las lesiones no se ha
vulnerado el principio non bis in idem que se invoca, ya que en primer lugar el fun-
damento de la aplicacion del tipo agravado viene dada por el mayor peligro que
implica la mera exhibicién o utilizacién conminatoria del medio peligroso. Por otro
lado, en cuanto se produce el despojo patrimonial y ademads un resultado lesivo, es-
tamos ante dos hechos auténomos que atentan a bienes juridicos distintos y que a
tenor de lo establecido en el articulo 242.1 deben ser penados de forma indepen-
diente.

D) En cuanto a la descripcién del medio empleado, el hecho probado esta-
blece que el hoy recurrente exhibié un cuchillo de grandes dimensiones, instru-
mento sin duda idéneo para crear peligro para la integridad fisica del sujeto pasivo.

E) Tiene declarado esta Sala que es medio peligroso el que aumenta o po-
tencia la capacidad agresiva de su portador y a su vez crea un mayor riesgo real
para la victima.

Esta agravacion trata de responder, pues, al mayor reproche que merece la con-
ducta de quien por emplear tales medios o instrumentos en la ejecucién genera un
especial peligro para la vida o integridad fisica de las personas (STS de 22-10-
1998).

Procede en consecuencia con todo lo expuesto, la inadmisién del motivo ca-
sacional alegado, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 884 mim. 3 y
885 nim. 1 de la LECrim.

(Auto de 15 marzo 2000)

Concepto de casa habitada: lo es la segunda vivienda cuyo interior no
estd terminado

Primero. (..) B. Dado que en el nuevo Cédigo Penal se sigue considerando
figura agravada el robo con fuerza en las cosas (art. 240), el cometido en «casa ha-
bitada» (art. 241.1), se ha mantenido el concepto legal de «casa habitada» del C6-
digo derogado (art. 242.2).
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El concepto de casa habitada, segin tiene dicho reiteradamente la jurispru-
dencia, no puede quedar limitado al de vivienda habitual o domiciliaria de su po-
seedor por cualquier titulo, ya que por tal ha de entenderse lo que hoy dia se llama
«segunda vivienda» o, incluso, otro tipo de aposento que pueda ser utilizado, con
mayor o menor frecuencia, por quien detenta esa posibilidad de uso. Asi nos lo in-
dican, por citar algunas, las Sentencias de 19 de mayo de 1986 y 13 de febrero, 21
de abril y 14 de julio de 1989, cuando nos dicen, entre otras cosas, que «por casa
habitada ha de entenderse la destinada a habitacién aunque tan sélo sea en fechas
inciertas o indeterminadas, no siendo necesario que lo sea de manera permanente,
ya que cualquier persona puede tener mas de una morada, incluso en ciudades dis-
tintas, siempre que sirvan de habitacién con posibilidad, por tanto, de presentarse
en cualquier momento el morador ausente», es decir, que con este simple dato se
cumple la verdadera «ratio legis» de la norma agravatoria que no es otra que, ade-
mds del ataque a los bienes ajenos, la mayor peligrosidad que supone penetrar en
casa habitada o con posibilidad de serlo en cualquier momento (STS de 8-7-1991).

C. Enel caso de autos, consta en los hechos probados que el inmueble don-
de se apoderaron de los objetos era utilizado por el sefior Q. como segunda resi-
dencia, a donde acudia todos los fines de semana sin perjuicio de que algunas de
las dependencias interiores no estuvieran acabadas, lo que no le impedia pernoctar
y realizar las funciones propias de toda vivienda. Por otra parte, la cualidad de los
objetos sustraidos, figuras de porcelana, una guitarra, una enciclopedia, cintas de
video, utensilios de menaje, una tienda de campaiia, ropa de cama, un televisor y
muebles y enseres personales, avalan la afirmacion de que la vivienda se encon-
traba habitada, con independencia de que algunas de sus dependencias interiores
estuvieran sin terminar.

(Auto de 11 febrero 2000)

ARTICULO 242.2

No procede el tipo agravado de robo con uso de armas u otros medios
peligrosos si el objeto supuestamente punzante no se describe en la Sen-
tencia

Tercero. El segundo motivo del recurso, expresamente apoyado por el Mi-
nisterio fiscal, e incardinado igualmente en el cauce procesal previsto en el articulo
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se refiere a la indebida aplicacién
del parrafo segundo del articulo 242 del Cédigo Penal («la pena se impondra en su
mitad superior cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios
igualmente peligrosos que llevare...»). Para ello hemos de basarnos exclusiva-
mente en el relato de hechos probados que la Sentencia recurrida declara como
acreditados, y concretamente dice que «Juan Antonio se aproximé de forma su-
brepticia (a la victima) y le sujet6 por el cuello al tiempo que le ponia algo que
produjo una sensacién punzante contra la espalda, exigiéndole la entrega del dinero
que llevara. Ante la oposicién del agredido, Juan Antonio forcejeé con él, en el
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curso del cual la victima sufrié una herida en el brazo que ha merecido la primera
asistencia médica». En la fundamentacién juridica, la Sala de instancia razona que
resulta innegable que el testigo sufrié una herida inferida en su brazo, aunque por
la ilegibilidad del parte médico resulta imposible saber si aquélla ha sido producida
por un objeto punzante, y como, por otro lado, el testimonio de la victima carece
en este punto de la precision necesaria, termina razonando que «no debe descar-
tarse que la lesion se pudiera producir en el curso del forcejeo, a consecuencia de
un rasguiio producido por una uiia o por algiin adomno en la ropa». No obstante lo
cual, la Sala impone el subtipo agravado con fundamento en la Sentencia de esta
Sala de 25 de marzo de 1993. Dicha Sentencia no es aplicable al caso ahora en-
juiciado, ya que se refiere a una jeringuilla, si bien se diga en ella que por arma se
entiende, a los efectos del parrafo final del articulo 501 del anterior Cédigo Penal,
todo instrumento vulnerante, es decir, todo aquel que puede herir, o lo que es lo
mismo aptitud para penetrar en las carnes, por lo que una jeringuilla hipodérmica
goza de las caracteristicas expresadas, y ha de reputdrsele como tal o al menos ob-
jeto peligroso —cfr. SSTS de 18 febrero y 22 mayo 1992—-. Este no es el caso, ya
que la Sala no ha descrito el objeto, supuestamente punzante, sino que se trataba de
«algo que produjo una sensacién punzante contra la espalda». La jurisprudencia de
esta Sala se ha ocupado en varias ocasiones de objetos punzantes, pero siempre
con la debida descripcién del mismo. Asi, fue considerada la aplicacién de la
agravacion por la mera exhibicién de un objeto punzante (STS de 19-11-1999) o la
utilizacién del mismo, con el que se causan varias pufialadas (STS de 2-4-1998).
Pero en la Sentencia de 7 de marzo de 1998, se analiza un caso idéntico al ahora
enjuiciado, en cuyo factum se hace constar un «objeto punzante no identificado».
Razona dicha Sentencia que la inconcrecién y la falta de taxatividad en cuanto al
objeto empleado nos coloca ante una situacién de incertidumbre que debe ser
analizada para determinar si el subtipo agravado que se ha aplicado por la Sala sen-
tenciadora puede ser imputado a la conducta del autor. Desde un punto de vista
gramatical, punzante es todo aquello que sea capaz o sea susceptible de originar un
«pinchazo», por lo que dentro de su concepto se pueden integrar una serie de ele-
mentos que reuniendo estas caracteristicas, no puedan ser calificados como ins-
trumentos peligrosos (un boligrafo, un ldpiz, la puncién dactilar, etc.). Se ha dicho
reiteradamente por la jurisprudencia de esta Sala que, tanto los hechos imputados
como las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal derivadas de la
concurrencia de agravantes genéricas o especificas deben estar firmemente pro-
badas, por lo que debe exigirse que el juzgador describa, con la mayor precisién
posible, todos los elementos que configuran la aplicacién del subtipo agravado; en
caso de duda, la solucién debe decantarse por la eliminacién de las consecuencias
agravatorias. Esto es lo que ocuire en el caso de autos, ya que la falta de descrip-
cién del objeto amenazante, incluso la indeterminacién absoluta del mismo («le
ponia algo que produjo una sensacion punzante»), lleva como consecuencia la es-
timacién del motivo y la desaparicion de las consecuencias agravatorias. En apoyo
de esta tesis, dice el Ministerio Fiscal que no especifica la Sala de instancia el ins-
trumento utilizado, por lo que, si no se describe el objeto empleado, no puede apre-
ciarse la agravacién que se ha estimado en la Sentencia recurrida. Igualmente la
Sala sentenciadora se plantea como hipétesis que la herida causada puede ser
atribuida a una uiia u otro objeto, como un adorno de la ropa; es decir, no hay ob-
jeto punzante, solamente sensacion, que es algo psicolégico, pero no material. La
potencialidad agresiva del arma o instrumento peligroso, que integra un concepto
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normativo, tiene que quedar adecuadamente probada y correlativamente descrita
por la Sala, de modo que en aquellos casos en que se duda de su concurrencia o
que manifiestamente no son susceptibles de crear peligro alguno para la vida o in-
tegridad fisica de la victima, el subtipo agravado estudiado, no puede ser aprecia-
do. El motivo debe, pues, ser estimado.

(Sentencia de 4 de febrero de 2000)

La pistola de fogueo es un medio peligroso

Segundo. (...) Por iiltimo, en relacién con el medio empleo para la comisién
de los hechos, arma de fogueo, su inclusién en el subtipo agravado del apartado se-
gundo del articulo 242 CP, ha sido reiteradamente admitida por este Alto Tribunal.
Asi, por citar una de las mds recientes, la STS de 20-9-1999 se expresa en el sen-
tido de consolidar la Jurisprudencia aplicable al caso, incluyendo en el catilogo de
instrumentos peligrosos, aquellas armas que aun careciendo de cargador o, por ser
simuladas o de fogueo, pueden transformarse en un elemento agresivo y contun-
dente con riesgo para las personas que sufren el hecho delictivo, aiiadiendo que «el
solo hecho de que la pistola haya sido calificada de fogueo, pone de relieve que tie-
ne que estar construida con materiales s6lidos y metélicos para posibilitar la de-
flagracion (...) con estas caracterfsticas es evidente que la pistola, por el posible
riesgo derivado de un disparo cercano de fogueo y por su composicién pudo ser
utilizada como elemento contundente, lo que la convierte en un instrumento peli-
groso de acuerdo con reiterada Jurisprudencia de esta Sala». En el acta del juicio
oral, uno de los testigos, Policia Nacional, declara acerca de la compra por el acu-
sado de la pistola de fogueo, hecho que fue comprobado, que no vio la comprada,
«pero en la tienda vio otras similares. Que una persona que no conozca el arma, se
asemeja bastante. Que para amedrentar sirve» (sic). Por lo demds, también es
doctrina reiterada la suficiencia de la funcién intimidatoria de los medios utiliza-
dos, incluyendo todo objeto que pueda ser considerado y empleado de manera con-
tundente o incisiva, por cuanto ello aumenta la peligrosidad, lleva consigo una ma-
yor potencialidad lesiva para otros bienes distintos del patrimonio y supone la
creacion de un mayor riesgo para la victima (AATS de 18-6-1997, 21-1 y 25-2-
1998 y STS de 3-2-1998).

(Sentencia de 11 abril 2000)

Jeringuilla con aguja es un instrumento peligroso

Unico. (...) Ya se ha pronunciado esta Sala sobre la necesidad de que la je-
ringuilla que con efectos intimidantes se esgrimia para robar ha de constar que te-
nia a su extremo colocada la aguja para poderla considerar instrumento peligroso
(SSTS de 19 de octubre de 1998, 3 y 10 de febrero, 21 de abril y 30 de diciembre
de 1998), ya que la calificacién de peligroso de un instrumento esta en funcién de
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su capacidad de potenciar o aumentar la capacidad agresiva del agente y de crea-
cién de un mayor riesgo para el atacado.

(Sentencia de 10 mayo 2000)

Una escopeta de la que se desconoce su estado de funcionamiento es un
objeto peligroso

El cuarto motivo, por el cauce de la Infraccién de Ley del nim. 1 del articulo
849 denuncia por indebida la aplicacion del subtipo agravado de empleo de armas
o instrumentos peligrosos en relacién a la utilizacién de la escopeta o carabina que
esgrimio el recurrente.

Se afirma que se desconoce su aptitud de disparo y funcionamiento, y en base
a ello se cuestiona que pueda tener la consideracion de instrumento peligroso.

Ciertamente que esta Sala en relacion al uso de pistolas simuladas de las que
nada se sabe, tiene declarado que para su valoracién no como arma sino como ins-
trumento peligroso a los efectos de la aplicacién del tipo agravado del articulo
242.2.°, tiene declarado que es preciso alguna determinacion respecto del material
con que pueda estar construida a los efectos de dicho apartado, que encuentra su
justificacién penal en el incremento de la capacidad agresiva del delincuente, sin
que por ello, el silencio respecto de la capacidad del arma de fuego para efectuar
disparos o sobre la aptitud para valorarla como instrumento peligroso por su ca-
pacidad vulnerante dados los materiales con los que estd construido, puede inter-
pretarse en contra del reo —en tal sentido STS de 9 de diciembre de 1999.

En el presente caso no se estd en presencia de pistolas, sino de una carabina o
una escopeta, de las que se ignora su funcionamiento, si bien por simple méxima
de experiencia se sabe que son instrumentos mas grandes y de mayor contunden-
cia, uno de los testigos-victimas, la sefiora P., reconoci6 que la escopeta le parecié
enorme. Todo ello abona a que en el presente caso, puede afirmarse que la escopeta
o carabina si puede estimarse como instrumento peligroso, dado su tamafio y la
mayor capacidad agresiva, con independencia de que no pudiese efectuar disparos.

Verificada en esta sede casacional la razonabilidad del juicio efectuado por la
Sala sentenciadora, debe concluir el control casacional con el rechazo del motivo.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 10 julio 2000)

La exhibicién del arma equivale a su uso, sin que sea necesario su empleo
directo

Tercero. El cuarto motivo se formaliza para denunciar infraccién, por apli-
cacion indebida, del articulo 242.2.° del CP.

El autor del recurso —sin disentir que su patrocinado portaba en el momento
de los hechos una pistola simulada «réplica de la pistola “Walter”, modelo “PPK”,
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calibre 7,65mm— que no era apta para el disparo, pero que, por su peso y contun-
dencia, podia causar efecto lesivo mediante su uso», estima que, en tanto que el
precepto citado «se esta refiriendo al uso, entendiendo por tal un uso real no un uso
hipotético, pues el hecho de portar tal pistola simulada ya hace que estemos ante la
intimidacién prevista en el articulo 242.1.°, sin que en ningiin momento se usara,
sostiene que resulta inapropiado condenar a su cliente como autor de dos delitos de
robo con intimidacién y uso de instrumento peligroso en grado de tentativa, por
considerar que dicho instrumento no se lleg6 a usar».

La tesis resulta en extremo forzada desde una ortodoxa perspectiva interpre-
tativa de las expresiones normativas, dado que —como bien recuerda el Fiscal im-
pugnante del recurso refiriendo al efecto varias Sentencias de esta Sala de 24-9,
28-12-1992 y 21-11-1997- el uso de armas es apreciable no sélo en el caso de su
empleo directo (disparo, pinchazo), sino también en los supuestos de exhibi-
cién intimidatoria, pues medio peligroso es el que aumenta o potencia la capaci-
dad agresiva de su portador y, a su vez, crea un mayor riesgo real para la victima.
En tanto que trata de responder al mayor reproche que merece la conducta de
quien por emplear tales medios o instrumentos en la ejecucién genera un especial
peligro para la vida o integridad fisica de las personas, es por lo que, segiin una
doctrina jurisprudencial consolidada (SSTS de 24-9-1992 y 10-2-1998, entre
otras muchas), la mera exhibicién del arma o medio peligroso equivale a su uso,
a efectos de aplicar la agravante especifica del apartado 2 del articulo 242 del CP
de 1995, siempre que por la situacion relativa del agresor portador del arma o me-
dio peligros y de la victima, el primero mediante los correspondientes movi-
mientos o accionamientos, tenga la posibilidad de dirigir el arma contra la per-
sona asaltada.

Se ratifica tal determinacion con la doctrina de este Tribunal que, en Sentencias
como las de 18-2-2000 y 22-4-1999, explicita que el concepto de uso no se cifie a
la efectiva operatividad de las armas o instrumentos (disparos, golpes, pinchazos,
heridas y maltrato en general), sino que basta a la configuraci6n del subtipo el «ha-
cer servir para algo», esto es, incluso la exhibicién del arma o instrumento peli-
groso, en uso intimidatorio, empufidandolos o esgrimiéndolos con gestos o aptitudes
inequivocamente amenazadores, siempre en manifestacion exterior o suficiente-
mente visible, porque el texto legal no exige ese plus de ejecucidn y la justificacion
de la agravacion reside en el riesgo o peligro inherente al porte de armas o medios
peligrosos que alcanza mayor gravedad cuando se esgrimen para paralizar o cohi-
bir la reaccién de la victima frente al despojo.

(Sentencia de 25 julio 2000)

No basta usar un medio peligroso, es necesario que sea equiparable a las
armas. Una escopeta recortada de hierro que no funciona y un revélver de
fogueo no son medios peligrosos equiparables a las armas

Cuarto. Aclaradas las cuestiones de hecho, pasamos a las relativas a la cali-
ficacién juridica, examinando en primer lugar los motivos segundos de los recursos
de Ricardo y Antonio y el tercero de Alberto. En los tres, por el cauce del nim. 1.°
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del articulo 849 LECrim, se alega infraccion de ley por aplicacién indebida del ar-
ticulo 242 CP, que agrava la pena en estos delitos de robo con violencia o intimi-
daci6n en las personas «cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros me-
dios igualmente peligrosos que llevare...», aduciendo que la escopeta recortada no
funcionaba y que el revélver era de fogueo.

Ya hemos anticipado que han de estimarse estos motivos.

La Sentencia recurrida, en su fundamento de derecho 2.°, se refiere a este
tema. Aplica al caso el mencionado subtipo agravado del articulo 242.2 porque
«aunque la escopeta de cafiones recortados no estuviera en funcionamiento, por su
propia estructura y por los materiales con que esti fabricada, hierro, es en todo
caso un objeto peligroso en tanto que con él se pueden inferir ataques que pueden
ser graves contra la integridad o la vida de las personas».

Evidentemente esa escopeta de hierro es un objeto con el que se puede atacar
y lesionar a una o varias personas, pero nada nos dice la Sentencia recurrida res-
pecto de que esa peligrosidad sea igual que si de armas propiamente dichas se tra-
tara, como exige actualmente de modo expreso este articulo 242.2, a diferencia del
texto paralelo del CP anterior que en el dltimo parrafo del articulo 501 no tenia la
palabra «igualmente», con la que ahora se exige una equiparacién en la peligrosi-
dad de esos medios peligrosos respecto del concepto «armas». No basta usar un
medio peligroso, es necesario que ese medio peligroso sea equiparable a las armas.
Sobre esta equiparacién tenfa que haber razonado la audiencia en este caso en que
lo utilizado para intimidar eran unas simuladas armas de fuego, que parecian tales
sin serlo, porque el revélver era de fogueo y la escopeta recortada no funcionaba,
segun se dice en el relato de hechos probados. Si se trata de intimidar con unas ar-
mas que aparentaban unas determinadas caracteristicas que luego se comprob6 que
no tenian, en realidad no hay un mayor peligro contra las personas en el ataque
perpetrado, al menos no ese mayor peligro previsto por el legislador para aplicar
esta figura de delito agravada. No son los objetos esgrimidos lo que aparentan ser.
No cabe aplicar la agravacién por uso de armas y asi lo consideré de modo acer-
tado la Sentencia recurrida.

Ahora bien, si se quiere aplicar el otro concepto alternativo usado en la misma
norma penal («a otros medios igualmente peligrosos»), hay que decir por qué taies
objetos se equiparan a las armas, como consecuencia del adverbio «igualmente»
que ahora se ha introducido en este articulo 242.2 del CP actual. Asf las cosas no
parece que por el hecho de ser de hierro la escopeta recortada pueda realizarse esa
equiparacion. Nos parece evidente que no son igualmente peligrosos estos medios
utilizados para robar que las armas de fuego que aparentaban ser. Adviértase que
en este caso no se utilizé la escopeta como elemento contundente, sino sélo para
amenazar. Es decir, la escopeta recortada que no funcionaba y el revélver que re-
sulté ser de fogueo no tenian la peligrosidad que su aspecto exterior denotaba y
tampoco eran «medios igualmente peligrosos» por el material de que estaban
construidos. Hubo un engaiio en la intimidacién, unas amenazas con armas falsas,
que no encajan en los conceptos utilizados en el articulo 242.2 que, por todo ello,
fue mal aplicado al caso.

Han de estimarse estos motivos de los tres recursos de Alberto, Ricardo y An-
tonio, estimacién que ha de beneficiar al otro condenado, Juan, por lo dispuesto en
el articulo 903 LECrim.

(Sentencia de 27 diciembre 2000)
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ARTICULO 242.3

Menor entidad de la violencia ejercida en el supuesto del robo por el pro-
cedimiento del tirén sin derribar ni causarle lesion a la victima

Tercero. El segundo motivo de recurso, por infraccién de ley al amparo del
articulo 849.1.° de la LECrim, denuncia la vulneracién, por falta de aplicacién,
del articulo 242.3.° del Cédigo Penal de 1995. Estima la parte recurrente que
procede la aplicacién del subtipo atenuado prevenido en el parrafo tercero del ar-
ticulo 242 del Cédigo Penal, pues «no hubo uso de ningin medio de violencia le-
sivo y estuvo ausente cualquier intimidacién conminatoria. No se alegd ninguna le-
si6n, ni acto de mandato injusto o de conminacién. Por dltimo, el valor de lo
sustraido, como se reconocio, es escaso».

El motivo debe ser estimado.

El hecho cometido consistié, conforme al relato factico de la Sentencia im-
pugnada, en «arrancar de un fuerte tir6n una cadena con colgante que portaba Se-
rafin S. A., valorada en 51.500 ptas». El articulo 242.3.° del Cédigo Penal des-
cribe un tipo atenuado sancionado con la pena inferior en grado para los
supuestos de robo en que concurra una menor entidad de la violencia o intimida-
cién, valorandose ademads las restantes circunstancias del hecho. Como sefiala la
Sentencia de 21 de noviembre de 1997, nos encontramos ante supuestos en los
que se aprecia una menor antijuridicidad del acto, y al tratarse de un delito plu-
riofensivo en que se atenta al patrimonio ademds de a la indemnidad y libertad de
la victima, el menor contenido de injusto puede atender también al escaso valor
de lo sustraido.

Ahora bien, lo més relevante es la menor entidad de la violencia o intimidacién
ejercida sobre la victima. Entre estos supuestos de menor entidad cabe contemplar
aquellos en los que no concurre intimidacién y la violencia sobre la victima es mi-
nima ejerciéndose de forma indirecta (se actia contundentemente sobre un objeto
que porta la victima, forzando con ello violentamente a ésta a desprenderse de €l),
es decir en la modalidad depredatoria conocida ordinariamente como «tirén»,
siempre que no se ocasionen lesiones o se ponga a la victima en un peligro con-
creto como sucede en los tirones que se realizan desde un vehiculo en marcha o
que provocan el derribo, arrastre o caida del perjudicado.

Cuarto. En el supuesto actual el grado de violencia aplicado sobre la victima
es minimo (un fuerte tirén de la medalla que rompi6 la cadena que su propietario
portaba alrededor del cuello), no constando que se le ocasionase lesién alguna, ni
tampoco que fuese derribada o se pusiese en peligro. Junto a ello debe atenderse
como circunstancia adicional al moderado valor de lo sustraido, que supera sola-
mente en 1.500 ptas. la cuantia limite de las faltas, en los supuestos de hurto (art.
234 Cédigo Penal 1995). En consecuencia el hecho debe ser sancionado aplicando
el tipo atenuado del articulo 242.3.° del Cédigo Penal.

Quinto. En definitiva, conforme a la doctrina de esta Sala (STS 6 de octubre
de 1999), el denominado «tirén» consistente en la accién de tirar con violencia o
golpe impetuoso de un objeto portado por la victima para vencer o romper la su-
jecién que determina la resistencia de su titular a la apropiacion ajena, constituye
un delito de robo, y no de hurto, porque supone una violencia material sobre la
persona que porta el objeto apetecido por el agente, salvo supuestos excepcionales
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que pueden calificarse de hurto cuando la sustraccion se verifique con notoria y
manifiesta preponderancia de la habilidad y la destreza propia del hurto sobre la
fuerza propia del robo.

Ahora bien la calificacién como robo con violencia no debe excluir la posibi-
lidad de aplicacién del tipo atenuado prevenido en el parrafo tercero del articulo
242, cuando, como sucede en el caso actual, la violencia ejercitada es minima y el
valor de lo sustraido es moderado.

Procede, por todo ello, estimar el motivo de recurso formulado por infraccién
de ley, dictando segunda Sentencia en el sentido indicado.

(Sentencia de 15 julio 2000)

Menor entidad de la violencia ejercida en el robo, al utilizar je-
ringuilla sin aguja con un liquido rojo que aparentaba tener sangre

Cuarto. (...) C) Veamos ahora cudles son los criterios a seguir para dilucidar
si ha de aplicarse o no este articulo 242.3.

Como ya se ha dicho, la propia norma nos conduce al hecho en su objetividad
(no en la culpabilidad) y en sf mismo considerado a través de los siguientes tér-
minos:

1. «Menor entidad de la violencia o intimidacién», criterio principal, sin
duda alguna, como se deduce de la expresion «ademas» que encabeza la referencia
al otro criterio, y que, por otro lado, tiene una mayor concrecién y hace referencia,
de los dos bienes juridicos protegidos en esta clase de robos (personas y patrimo-
nio), al mds relevante de ellos: la libertad e integridad de la persona.

2.° «Ademis las restantes circunstancias del hecho», elemento de menor
importancia que el primero, como ya se ha dicho, pero imprescindible para la apli-
cacién del precepto, de modo que la sola consideracion de la entidad de la vio-
lencia o intimidacién no permite aplicar la rebaja en grado aqui previsto. Hay que
examinar las otras circunstancias del hecho, indeterminadas en la propia norma y,
por tanto, de muy variada condicién:

a) El lugar donde se roba: no es lo mismo hacerlo en la calle a un transetin-
te que en un establecimiento comercial, y tampoco puede equipararse el robo en
una pequeiia tienda al que se comete contra una entidad bancaria.

b) Con relacién al sujeto activo, hay que considerar si se trata de una perso-
na o si hubo un grupo de coautores, asi como, en su caso, la forma de actuacién de
ese grupo y si se hallaba mas o menos organizado.

¢) Asimismo podra tenerse en cuenta el nimero de las personas atracadas y
su condicidén en orden a su situacién econémica o a las mayores 0 menores posi-
bilidades de defenderse.

d) La experiencia nos dice que de todas estas «restantes circunstancias del
hecho», la que con mayor frecuencia se nos presenta para valorar si se aplica o no
esta norma juridica, es el valor de lo sustraido, de modo que ha de excluirse esta
aplicaci6én cuando tal valor alcanza cierta cuantia que, desde luego, no cabe de-
terminar en una cifra concreta, pues habrd de variar segin esas circunstancias
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antes indicadas o cualesquiera otras que pudieran conferir al hecho mayor o menor
antijuridicidad.

Todos estos criterios han de tenerse en cuenta conjuntamente, a fin de poder
valorar de modo global la gravedad objetiva de lo ocurrido, en s mismo conside-
rado, para determinar en definitiva si la pena basica a imponer (la del 242.1.°0 1a
del 242.2) es proporcionada a esa gravedad o si ha de considerarse mas adecuada
la rebaja en un grado que prevé el 242.3.

No olvidemos que, como antes se ha dicho, la razén de ser del precepto es la
de dar al Juzgador unas mejores posibilidades de adaptacién de la pena al caso
concreto, evitando el que sea forzoso imponer una determinada sancién cuando la
menor gravedad del hecho aconseje otra de menor entidad.

D) Aplicando los criterios antes referidos al caso presente, entendemos que
no ha de apreciarse aqui la rebaja de pena prevista en el articulo 242.3 CP. Porque
utilizar una jeringa, aun en el caso de no tener aguja, con un liquido rojo que apa-
rentaba ser sangre, tiene una relevante capacidad de intimidacién, por el miedo que
cualquier persona tiene a la transmisién del sida por medio del contacto con la san-
gre contaminada, segin se ha divulgado en los dltimos afios tanto respecto del pro-
cedimiento de contagio como de la gravedad de este sindrome, de muy dificil cu-
raciéon y que puede conducir a la muerte por la disminucién de defensas en el
sistema inmunolégico de quien lo padece.

Aunque objetivamente una jeringuilla sin aguja no tuviera capacidad para
transmitir la infeccién que pudiera tener el liquido rojo que contenia tal instru-
mento, entendemos que esa apariencia de sangre en el interior del instrumento que
se utiliza como medio para amenazar, sin que la victima se percatara de si tenia o
no aguja, como ocurrid en el caso aqui examinado, tiene aptitud para producir un
fuerte impacto psicolégico en la persona que sufre la intimidacion, y ello impide
aplicar al caso la atenuacién de pena que estamos examinando, aunque ciertamente
la cantidad sustraida, 5.000 ptas., haya de considerarse de menor importancia.

Ha de rechazarse este motivo 3.°.

(Sentencia de 20 julio 2000)

Criterios para determinar la menor entidad de la violencia ejercida en el
robo. Compatibilidad con la agravacién del uso de armas u objetos peli-
grosos

Segundo. El segundo motivo se formaliza igualmente por pura infraccién de
ley, del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién del
articulo 242.3 del Cédigo Penal, motivo que es apoyado por el Ministerio fiscal en
esta instancia.

Tal articulo 242.3 permite sancionar los robos con violencia o intimidacién en
las personas con la pena inferior en grado a la prevista en el articulo 242.1, «en
atencion a la menor entidad de la violencia o intimidacién ejercidas y valorando
ademds las restantes circunstancias del hecho».

Siguiendo a la Sentencia de esta Sala de 18 de abril de 2000, podemos decir
que esta norma constituye una interesante novedad del CP 1995 que viene a per-
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mitir unas mejores posibilidades de adaptacién de la pena a las circunstancias con-
cretas del caso, una mds adecuada proporcionalidad en definitiva, a fin de solu-
cionar aquellos supuestos que, mereciendo la cualificacién de robos, y no de hur-
tos, por existir realmente una violencia o intimidacién, sin embargo, por la poca
importancia del elemento coaccionador contra la victima, resultaban con una pena
desproporcionada. Como ya ha dicho esta Sala, tales robos con violencias o inti-
midaciones de orden menor no deberian estar sancionados con la misma pena que
los atracos hechos con armas de fuego, por ejemplo.

Lograr una mejor adaptacion de la pena a las concretas circunstancias del
caso es la razén de ser de este precepto, y ello nos conduce a la estimacién de este
motivo del recurso de casacién que estamos examinando.

Al respecto hemos de hacer las consideraciones siguientes:

A) En primer lugar insistir en algo que esta Sala ya ha dicho repetidamente
(SSTS de 21-11-1997 y 30-4-1998): que esta rebaja de la pena del articulo 242.3
viene determinada por la menor antijuridicidad del hecho, no por consideraciones
relativas a una culpabilidad disminuida, como claramente se deduce de su propia re-
daccién —«entidad de la violencia o intimidacién» y «circunstancias del hecho»—, en
unos términos qgue nos conducen al suceso acaecido en su dimensién objetiva.

Pero hemos de afiadir aqui que tal dimensién objetiva, referida a la existencia
de una menor antijuridicidad, ha de limitarse al hecho en si mismo considerado. Lo
que deducimos de esos mismos términos concretos que utiliza esta norma penal.
Entendemos que tal forma de expresarse hace posible la aplicacion de este articu-
lo 242.3 en los casos en que concurre la circunstancia agravante de reincidencia, 8.2
del articulo 22.

B) Asimismo la doctrina de esta Sala, también de forma reiterada, desde la
Sentencia de 21-11-1997, antes citada, y particularmente desde que asf se acordé
en una reunién del Pleno de 27-2-1998 (véanse las SSTS de 9-3, 30-4 y 23-7 de
1998), viene aplicando esta norma de rebaja discrecional de la pena también en los
casos en que concurre alguna de las circunstancias de agravacién especifica pre-
vistas en el parrafo 2 del mismo articulo 242, después de alguna vacilacién inicial,
por entenderse que, a veces, hay casos en que aparece desproporcionada la pena
también en estos supuestos de uso de armas u otros medios peligrosos. Incluso en
tal doctrina jurisprudencial hay referencias en concreto a determinados sucesos en
que la intimidacién consistié en la mera exhibicidn (sin agresién) de armas o ins-
trumentos de no acentuada peligrosidad (asi también la STS de 5-3-1999).

C) Veamos ahora cudles son los criterios a seguir para dilucidar si ha de apli-
carse 0 no este articulo 242.3.

Como ya se ha dicho, la propia norma nos conduce al hecho en su objetividad
(no en la culpabilidad) y en sf mismo considerado a través de los siguientes tér-
minos:

1. «Menor entidad de la violencia o intimidacién», criterio principal, sin
duda alguna, como se deduce de la expresion «ademds» que encabeza la referencia
al otro criterio, y que, por otro lado, tiene una mayor concrecién y hace referencia,
de los dos bienes juridicos protegidos en esta clase de robos (personas y patrimo-
nio), al més relevante de ellos: la libertad e integridad de la persona.

2.° «Ademids las restantes circunstancias del hecho», elemento de menor
importancia que el primero, como ya se ha dicho, pero imprescindibles para la
aplicacién del precepto, de modo que la sola consideracién de la entidad de la vio-
lencia o intimidacién no permite aplicar la rebaja en grado aqui previsto. Hay que
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examinar las otras circunstancias del hecho, indeterminadas en la propia norma y,
por tanto, de muy variada condicién:

a) Ellugar donde se roba.

b) Con relacién al sujeto activo, habra de considerar si se trata de una per-
sona o si hubo un grupo de coautores, asf como, en su caso, la forma de actuacién
de ese grupo y si se hallaba mds o menos organizado.

¢) Asimismo podra considerarse el mimero de las personas atracadas y su
condicién en orden a su situacién econdémica o a las mayores o menores posibili-
dades de defenderse.

d) La experiencia nos dice que de todas estas «restantes circunstancias del
hecho», la que con mayor frecuencia se nos presenta para valorar si se aplica o no
esta norma juridica, es el valor de lo sustraido, de modo que ha de excluirse esta
aplicacién cuando tal valor alcanza cierta cuantia que, desde luego, no cabe de-
terminar en una cifra concreta, pues habra de variar segiin esas otras circunstancias
antes indicadas o cualesquiera otras que pudieran conferir al hecho mayor o menor
antijuridicidad.

Todos estos criterios habran de tenerse en cuenta conjuntamente, a fin de poder
valorar de modo global la gravedad objetiva de lo ocurrido, en sf mismo conside-
rado, para determinar en definitiva si la pena bésica a imponer (la del 242.1.° o la
del 242.2) es proporcionada a esa gravedad o si ha de considerarse mds adecuada
la rebaja en un grado que prevé el 242.3. No olvidemos que, como antes se ha di-
cho, la razén de ser del precepto es la de dar al Juzgador unas mejores posibilida-
des de adaptacién de la pena al caso concreto, evitando el que sea forzoso imponer
una determinada sancién cuando la menor gravedad del hecho aconseje otra de
menor entidad.

D) A lahora de aplicar estos criterios al caso presente, en primer lugar hay
que entender que el hecho de abalanzarse sobre la victima para lograr su caida al
suelo y aprovechar esta circunstancia para quitarle el dinero, supuesto de la Sen-
tencia citada de 18 de abril de 2000 y del caso ahora enjuiciado, encaja perfecta-
mente en ese concepto de «menor entidad de la violencia» que recoge literal-
mente el articulo 242.3. Y en cuanto a «las restantes circunstancias del hecho», la
unica digna de tenerse en cuenta a los efectos aqui examinados es la relativa a la
escasa cuantfa de lo substraido, unas mil pesetas, que es un dato mas en favor de la
aplicacion de esta norma penal.

Por estas razones, procede casar la Sentencia y dictar segunda Sentencia, esti-
mando, pues, este segundo motivo.

(Sentencia de 20 octubre 2000)

ARTICULO 244

Se comete el delito de robo de uso cando se sustrae el vehiculo, no cuan-
do se usa, salvo que exista una subsiguiente sustraccion

Unico. La Sentencia recurrida conden6 a Cristian Enrique C. A. y a Lucio C.
como coautores de un delito de robo en una vivienda donde fueron detenidos por la
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policia con parte del botin, pero no con todo, pues un tercero logré huir con joyas
valoradas en mas de un mill6n de pesetas.

Los tres autores del hecho habian llegado al lugar en un vehiculo que habia
sido sustraido cuando estaba estacionado en la calle. Al ser recuperado tras el men-
cionado robo tenia fracturado el clausor y hecho el puente, sin haberse probado
quién lo habia tomado inicialmente del lugar donde estaba aparcado.

Habian sido acusados tales Lucio y Cristian Enrique también del delito de robo
de uso de vehiculo del articulo 244.1 y 2 CP y, como fueron absueltos por la Au-
diencia Provincial de Madrid, el Ministerio Fiscal recurri6 en casacién por un solo
motivo al amparo del nim. 1.° del articulo 849 LECrim, en base a la doctrina de
esta Sala, expresada en la Sentencia de 10 de junio de 1998, que en un caso se-
mejante al presente habia condenado por delito de hurto de uso (no robo de uso), al
no haberse probado la autoria de la sustraccién inicial, pero si el uso posterior re-
velador de que habia existido antes una sustraccién posterior a la primera, esta ul-
tima sin utilizacién de fuerza. Con posterioridad a tal resolucién de 10 de junio de
1998 hubo otras dos de esta misma Sala, las de 22 de diciembre del mismo afio y
la de 9 de julio de 1999, en el mismo sentido.

Pero esa doctrina jurisprudencial no es aplicable al caso presente, pues para tal
condena por hurto de uso (no por robo de uso) se partfa de la existencia de un apo-
deramiento del vehiculo sin fuerza en las cosas posterior al apoderamiento inicial
con uso de tal clase de fuerza. Una sustraccién miiltiple que permitia la condena
por el posterior a los acusados que habian reconocido haber tomado el vehiculo
cuando ya tenia hecho el puente y rota la puerta, ventana o cerradura. En base a tal
segundo apoderamiento, reconocido por los acusados, se podia absolver del robo
de uso y condenar por el hurto de uso.

Pero tal no es posible en el caso presente, en el que, en el relato de hechos pro-
bados, no aparece base alguna para poder decir que aqui existié ese doble apode-
ramiento. S6lo consta que no se probé que los acusados hubieran tenido partici-
pacién en el iinico que aparece acreditado. A veces las audiencias en estos casos,
haciendo un uso correcto y razonado de la prueba de indicios, cuando se puede
acreditar que hay una corta distancia temporal entre el hecho de la sustraccién ini-
cial del vehiculo y la posterior detencién de sus ocupantes, pueden dar como pro-
bado que fueron éstos quienes se apoderaron del vehiculo. Pero esto tampoco
ocurrié en el caso presente.

En conclusién, no ha de aplicarse al caso, esta direccién jurisprudencial en la
que se apoya el Ministerio Fiscal para recurrir en el caso presente, que tiene un ca-
racter excepcional y sélo cabe cuando hay base factica para poder afirmar que
hubo el doble apoderamiento mencionado. Ha de aplicarse la que constituye doc-
trina general de esta Sala (SSTS de 3-2-1998, 13-2-1998, 14-3-1998, 18-6-1998 y
9-3-1999, entre otras muchas) que se encuentra fundada en el uso del término
«sustrajere» que aparece en el articulo 244 CP actual frente al de «utilizare» del ar-
ticulo 516 (bis) CP anterior. Con tal verbo definidor del tipo legal sélo cabe ahora
condenar como autores de los delitos de hurto o robo de uso de vehiculo a quienes
intervinieron de algin modo en el momento inicial del apoderamiento del vehiculo
ajeno, no a quienes lo condujeran u ocuparan en un momento posterior, conductas
que ahora son atipicas porque el legislador ha querido excluirlas de acuerdo con el
principio de intervencién minima, que actualmente constituye uno de los rectores
del Derecho penal y que es utilizado con frecuencia para excluir las condenas pe-
nales en casos de ilicitudes menores.
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Adviértase, ademés, que en el caso ahora examinado hubo una tercera per-
sona, junto a los dos acusados y condenados, que huyé con parte del botin, que
bien pudo ser la autora de la sustraccién del coche sin participacion de los
otros dos.

(Sentencia de 24 marzo 2000)

«Sustraer» y no «utilizar» es el acto tipico

Tercero. Esta fundamentacién no puede compartirse. En primer lugar porque
no consta acreditada la forma en que el vehiculo llegase al acusado, bien tomén-
dolo del lugar donde Io habian dejado los autores de la sustraccién o bien mera-
mente cedido por éstos para su utilizacién temporal, por lo que no estando acre-
ditado mds que el hecho de que el acusado utilizé el vehiculo conociendo su
ilicita procedencia pero sin haber participado en la sustraccién del mismo a su pro-
pietario, nos encontramos ante uno de los supuestos de utilizacién ilegitima sin
sustraccién despenalizados por el Legislador en el Cédigo Penal de 1995 (SSTS de
3 de febrero de 1998, 5 de febrero de 1998, 18 de junio de 1998, 16 de septiembre
de 1998, 11 de diciembre de 1998, 27 de diciembre de 1999, 28 de enero de
2000, 12 de abril de 2000 y 24 de marzo de 2000).

Asf por ejemplo la STS de 18 de junio de 1998 sefiala que «El articulo 244
del Nuevo Cédigo sustituye el verbo “utiliza” por “sustrae”, lo que deja fuera del
tipo a quienes sélo disfrutan del vehiculo, aun a sabiendas de su sustraccién pre-
via —STS de 5 de febrero de 1998—, pues el Nuevo Cédigo no considera delito el
mero uso del vehiculo ajeno por suponer que no hay 4nimo de lucro en tal
hecho».

El andlisis del significado y consecuencias de la nueva redaccién del pre-
cepto que sustituye «utilizar» por «sustraer» se encuentra extensamente reali-
zado en las Sentencias de esta Sala de 3 y 5 de febrero de 1998, a las que nos re-
mitimos.

Cuarto. En segundo lugar, aun admitiendo que el acusado se hubiese encon-
trado el vehiculo abandonado por los autores de la sustraccion a su propietario, y lo
hubiese utilizado pese advertir, por la existencia del «puente» en el cableado de ig-
nicidn, que habia sido previamente sustraido, no cabe extender a esta utilizacién
con conocimiento de la ilicita procedencia la condicion de nueva sustraccion,
pues nos encontramos, a lo sumo, ante una «apropiacién indebida de uso» atipica
en nuestro ordenamiento.

La conversién en sucesivas «sustracciones» de los supuestos posteriores de
utilizacién del vehiculo por quien no hubiese participado en la sustraccién a su
propietario, implica una interpretacién del precepto que excede la significa-
cién usual y gramatical de la expresion sustraccion (extraer algo de la disponi-
bilidad de su titular), e interpreta extensivamente el tipo, por lo que no es com-
patible con el principio de taxatividad (art. 4.1.° del Cédigo Penal, «Las leyes
penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos expresamente en
ellas»). Por otra parte, de este modo se equipara utilizar con sustraer, revitali-
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zando el antiguo tipo penal en contra de lo prevenido en la nueva redaccidn
legal.

Este es el criterio expresado por la doctrina mayoritaria de esta Sala en Sen-
tencias de 3 de febrero de 1998, 17 de febrero de 1998, 18 de junio de 1998, 16 de
septiembre de 1998, 11 de diciembre de 1998, 27 de diciembre de 1999, 28 de ene-
ro de 2000, 12 de abril de 2000 y 24 de marzo de 2000, con alguna excepcién me-
nos significativa (SSTS de 10-6-1998 y 9-7-1999), ya matizada (SSTS de 28 de
enero, 24 de marzo y 12 de abril de 2000).

Quinto. Como sefiala la reciente Sentencia de 24 de marzo de 2000, «la
que constituye doctrina general de esta Sala (SSTS de 3-2-1998, 17-2-1998, 14-3-
1998, 18-6-1998 y 9-3-1999, entre otras muchas), se encuentra fundada en el uso
del término “sustrajeron” que aparece en el articulo 244 del Cédigo Penal actual
frente al de “utilizare” del articulo 516 del Cédigo Penal anterior. Con tal verbo de-
finidor del tipo legal sélo cabe ahora condenar como autores de los delitos de hur-
to o robo de uso de vehiculo a quienes intervinieron de algiin modo en el momento
inicial del apoderamiento de vehiculo de motor ajeno, no a quienes lo condujeron
u ocuparon en un momento posterior, conductas que ahora son atipicas porque el
Legislador ha querido excluirlas de acuerdo con el principio de intervencién mi-
nima, que actualmente constituye uno de los rectores del Derecho Penal y que es
utilizado con frecuencia para excluir las condenas penales en casos de ilicitudes
menores».

Sexto. Es probable que el Legislador no valorase suficientemente la proble-
mitica probatoria derivada de la nueva redaccién del tipo delictivo. La practica
procesal indica que en la mayoria de los supuestos los autores de estos hechos son
detenidos cuando conducen o circulan en el vehiculo sustraido estando acreditada
la utilizacién, aprovechamiento o disponibilidad del mismo, pero no su interven-
cién en la sustraccién a su propietario. Ordinariamente sélo resulta factible acre-
ditar esta intervencién, en supuestos excepcionales de confesion o en aquellos otros
en que la acentuada proximidad entre la detencién y la sustraccién del vehiculo u
otros indicios suficientes, permiten inferir racionalmente con suficiente garantia la
participacién de los usuarios del vehiculo en el apoderamiento del mismo. Ello
conduce, en la generalidad de los casos, a la impunidad no sélo de los meros usua-
rios, como pretendia el legislador, sino también de los participes en la sustraccién
inicial, participacién que no resulta acreditada.

Séptimo. Ahora bien, si la nueva redaccidn del tipo ha generado lagunas de
impunidad o deficiencias en la tutela penal del bien juridico que se deseaba pro-
teger ello debe determinar la oportuna reflexion, y eventual correccién, en sede le-
gislativa. No puede el intérprete sustituir dicha funcién esencial por la interpre-
tacién extensiva del tipo, mas alld de los limites permitidos por el principio de
legalidad. Si el legislador ha sustituido «utilizar» por «sustraer», dnicamente
cabe sancionar aquellos casos en que la intervencién en la sustraccién queda
acreditada, directa o indiciariamente, pero no convertir los supuestos de utilizacién
en sustraccién por la via de presumir que todos los casos de utilizaciéon con co-
nocimiento de la procedencia ilicita equivalen a una sustraccién, bien inicial o
bien sucesiva.

El motivo, en consecuencia, y como ya se ha expresado debe ser estimado, dic-
tando segunda Sentencia absolutoria.

(Sentencia de 20 octubre 2000)
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ARTICULO 248

No existe engafio suficiente para integrar el tipo de estafa si la presunta
victima se percaté del mismo y no acepto el negocio que se le ofrecia (to-
comocho)

Segundo. (...) Como segundo motivo, y por el cauce de la Infraccién de
Ley del articulo 849.1.° se denuncia la indebida aplicacién del articulo 623.4.° del
CP, falta de estafa en grado de tentativa en base a que en el propio factum —apar-
tado segundo- se recoge expresamente la afirmacién de que la presunta «victima»
se habia apercibido de que el que se hacia «el tonto» —se trata del timo del «toco-
mocho»— no lo era tanto y por ello se apart6 de la operacidn.

Razona el recurrente que este dato acreditado evidencia la ausencia de engaiio
bastante que exige la jurisprudencia para la existencia de la estafa, y por ello debid
ser absuelto de la misma y no haber sido condenado como autor de una falta de es-
tafa en grado de tentativa.

El motivo, que recibié el apoyo del Ministerio Fiscal debe ser admitido ya que
en efecto, el articulo 248 del vigente Cédigo Penal nuclea el tipo de la estafa en la
concurrencia de un engaiio bastante que el sujeto activo desarrolla ante la victima,
y que justifica el desplazamiento patrimonial con el correspondiente perjuicio
para ésta, de suerte que el engafio ha de ser suficiente y proporcional para la con-
secucidn del fin apetecido, tanto en clave genérica —idoneidad para engafiar a
personas de mediana perspicacia y diligencia— como en referencia a las concretas
condiciones de la persona, por lo que si el ardid empleado no tiene la suficiente
apariencia de seriedad y realidad atendidos aquellos factores objetivos y subjetivos,
se estaria en presencia de una situacién extramuros del Cédigo Penal por ausencia
de un elemento normativo del tipo que vertebra el delito de estafa —-STS de 7 de
noviembre de 1997 entre las més recientes.

Esta es la situacion que se reconoce en la propia Sentencia al afirmar que el ar-
did o engafio careci6 de la aptitud suficiente para defraudar a la victima, que se
apart6 del supuesto negocio que le ofrecian.

La consecuencia de ello es la estimacién del motivo y absolucién de la falta de
estafa, lo que se hard con la segunda Sentencia.

(Sentencia de 27 marzo 2000)

Engario como elemento de la estafa: contratos civiles criminalizados
(vender vehiculos con niimero de bastidor alterado)

Tercero. (...) El delito de estafa, paradigma de las defraudaciones, sigue la li-
nea del Cédigo anterior en su versién de 1983, haciendo del engaiio el elemento
esencial del mismo, definiéndolo el vigente articulo 248.1 como el cometido «por
el que, con dnimo de lucro, utilice engafio bastante para producir error en otro, in-
duciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno». Como
sefiala la Sentencia de este Alto Tribunal de 27-1-1999, consolidando la Jurispru-
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dencia anterior, el engaiio equivale a «maniobra torticera y falaz por medio de la
cual el agente, ocultando la realidad, juega dentro de la apariencia, para ganar la
voluntad del perjudicado haciéndole creer y aceptar lo que no es verdadero». Ello
conlleva la ejecucién de un plan preconcebido, el desarrollo de una trama cuya fi-
nalidad no es otra que producir error en el sujeto pasivo, constituyendo error y en-
gaiio dos elementos diferentes, pero interdependientes y en relacion de causa a
efecto, el engafio ha de ser bastante para provocar el error del sujeto pasivo. La su-
ficiencia del engafio, que el legislador califica de «bastante», debe atemperarse a
las circunstancias del caso, considerando parametros tanto objetivos como subje-
tivos, siendo trascendental su entidad para definir la clase de responsabilidad exi-
gible. Junto a dicho elemento esencial, la Jurisprudencia exige la presencia del 4ni-
mo de lucro como elemento subjetivo del injusto y el desapoderamiento
patrimonial de un tercero como consecuencia del engafio productor del error del
sujeto pasivo.

La aplicacién de lo anterior a las relaciones contractuales, criminalizacién
del negocio juridico civil, no es siempre fécil, pues la caracterizacién del dolo
como penal o civil resulta insuficiente y por ello la doctrina y Jurisprudencia se de-
cantan por la solucién desde el punto de vista de la tipicidad, siendo evidente que
no todo incumplimiento presente en las relaciones juridicas civiles constituye su-
puesto de responsabilidad penal. Por ello la Jurisprudencia ha ido perfilando los
elementos que deben concurrir en el contrato civil para considerar su criminaliza-
cién en aras a la presencia de los elementos tipicos ya sefialados. En primer lugar,
la simulacién que consiste en aparentar un propdsito serio de contratar cuando en
realidad se trata de aprovecharse del cumplimiento de la parte contraria y del
propio incumplimiento, dnimo o propésito de dificil justificacién, que ha de obte-
nerse por la via de la inferencia partiendo de la prueba indiciaria (SSTS, entre otras
muchas, de 28-6-1983, 27-9-1991, 24-3-1992 y 27-1-1999 con cita de las ante-
riores). En segundo lugar, la simulacién sefialada (engaiio), concurriendo apa-
rentemente los elementos precisos que definen la existencia concreta de un con-
trato civil o mercantil, debe desencadenar error bastante o suficiente en la otra
parte que, a su vez, es causa del desplazamiento patrimonial, pero en todo caso la
provocacién del mismo cronol6égicamente debe ser antecedente al otorgamiento del
contrato, no sobrevenida, de forma que incida directamente en el consentimiento
propio de aquél. En sintesis, el negocio criminalizado serd puerta de la estafa
cuando se constituya en una pura ficcion al servicio del fraude, a través del cual se
crea un negocio vacio que encierra una asechanza al patrimonio ajeno (SSTS de
24-3-1992, 13-5-1994 y la citada més arriba de 27-1-1999).

Habida cuenta de la via casacional de que se trata debemos partir del total res-
peto a los hechos probados. En el relato histérico se afirma que la perjudicada se
dirigi6 a una casa de compraventa de vehiculos, «entrando por confusién en €l es-
tablecimiento “Automéviles JP”’» regentado por el recurrente, «quien tenia un ve-
hiculo de las citadas caracteristicas (...) con niimero de bastidor (...) el cual esta-
ba alterado, hecho que conocia el citado Pedro M... le ofrecié el mencionado
vehiculo para que lo comprase, lo que asi hizo, por el precio de dos millones de
pesetas, tras probarlo y ser informada de que debia de pasar la ITV, pero ocul-
tandole la alteracién del bastidor referida...». Dicho relato debe ser integrado
por dos afirmaciones facticas contenidas en los fundamentos de derecho. La pri-
mera, ya referida més arriba, relativa a «la inviabilidad legal de poder circular con
los vehiculos». La segunda, «que la compradora, se identificé como hija de su pa-
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dre que acaba de comprar alli otro vehiculo y se le dijo que si, que asf lo recor-
daban pese a ser incierto» (sic).

El engario, reforzado por lo que acabamos de sefialar, se resuelve en la ocul-
tacién de un hecho relevante y particularmente trascendente desde el punto de vis-
ta de la autorizacion administrativa para circular el vehiculo en cuestion: la alte-
racién del nimero correspondiente al bastidor o chasis del mismo, siendo
indiferente, ademas, el origen o razén de ello, frente a lo argumentado por el re-
currente en el desarrollo del motivo, pues de lo que se trata es de la obtencién de la
certificacién de aptitud para la circulacién con independencia incluso de su hipo-
tética subsanacion, pues ello se refiere a un momento posterior a la consumacion
del delito. Sila compradora hubiese conocido dicha manipulacion la hipétesis ve-
rosimil es que no habria adquirido el vehiculo y desde luego no se habria produ-
cido el desplazamiento patrimonial mientras dicha irregularidad subsistiese. Por lo
tanto, la ocultacién a sabiendas del hecho relevante, provoca directamente un vicio
del consentimiento de la adquirente que constituye el error del sujeto pasivo, ele-
mento subjetivo del tipo. En relacién con las circunstancias subjetivas tampoco son
de recibo los argumentos aducidos en el recurso. La perjudicada se dirige a un es-
tablecimiento abierto, creyendo ademads que se trata del recomendado por su padre,
sin que razonablemente pueda deducir el engafio subyacente, proyectado antes de
la perfeccién del contrato, abonando incluso el precio de la compraventa sin es-
perar a la matriculacién definitiva del todoterreno. Se sorprende ostensiblemente la
buena fe de la compradora. Por todo ello concurren en el caso las exigencias tipi-
cas del delito de estafa.

(Sentencia de 28 marzo 2000)

Descuento de letras de cambio que no responden a operacion comercial
alguna

Unico. (...) La Sentencia de instancia sitda el engafio en el hecho de presen-
tar el acusado al descuento letras de cambio y otros documentos mercantiles (pa-
garés y recibos) que no responden a ninguna operacién comercial, sin que esa cir-
cunstancia fuese sospechada por la entidad barncaria que practica el descuento.

Como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al apoyar el motivo, no puede consi-
derarse que la entidad bancaria hubiera sufrido engafio bastante en cuanto no ha
desplegado actividad alguna encaminada a averiguar que los recibos descontados
no respondian a operacion comercial alguna, lo que le era perfectamente factible,
y en este caso dificilmente puede defenderse el engafio cuando la entidad bancaria
admitié el descuento determinada por la existencia de una pdliza de afianzamien-
to de operaciones mercantiles. Tampoco resulta de los hechos que se declaran pro-
bados que el fiador otorgante de la péliza hubiese sufrido engario al suscribirla.

Asi las cosas, no puede afirmarse que exista el engafio precedente o concu-
rrente y procede absolver al acusado del delito de estafa, resultando innecesario el
examen del segundo motivo del recurso.

(Sentencia de 27 noviembre 2000)
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Uso de tarjeta de crédito por persona que no es titular de la misma, sin
que se haya exigido la identificacion al poseedor

Segundo. (...) Se excluye en consecuencia la relevancia tipica del engafio bur-
do, fantéstico o increible, incapaz de mover la voluntad de las personas normal-
mente constituidas intelectualmente segiin el ambiente social y cultural en el que se
desenvuelven (Sentencia de 29 de marzo de 1990). Pero no cuando un inferior ni-
vel del sujeto pasivo, aprovechado por el acusado conscientemente, convierte en
suficiente el engafio desplegado que resulta asi dotado de una eficacia de la que en
otros casos careceria. En tal supuesto son las circunstancias subjetivas del sujeto
pasivo las que convierten el engafio en objetivamente idéneo.

Se excluye igualmente la relevancia tipica del engafio objetivamente inidéneo
cuando, en verdad, la representacion errénea de la realidad por el sujeto pasivo de-
riva de un comportamiento suyo imprudente no inducido a su vez por artimafias o
ardides del sujeto activo. En tal supuesto el error de aquél no es objetivamente im-
putable al engaiio de éste, ni por ello las circunstancias subjetivas de la victima en
este caso convierten en idéneo un engafio que objetivamente no lo era.

En el caso de las tarjetas de crédito la posibilidad de exigir la identificacién do-
cumental de su poseedor no convierte necesariamente en inidéneo el acto engafioso
de su posesién y exhibicién en el interior de un comercio, sino que habra que dis-
tinguir en cada supuesto. En efecto la buena fe y las relaciones de confianza pre-
siden de ordinario los actos de venta en los comercios. Es un hecho notorio de la
realidad que no siempre se exige la identificacién documental de quien paga con
tarjeta, por ser —como reconocen las recurrentes en su recurso— «poco comer-
cial». La valoracién de ese hébito depender4 en cada caso: cuando las circunstan-
cias objetivas y personales concurrentes no justifiquen razonablemente el mante-
nimiento de la relacién de confianza y aconsejen por el contrario comprobar la
identificacién del poseedor, podrd entenderse que no es un engaiio idéneo la mera
posesion y exhibicién por si misma del documento en manos de quien nada per-
mite suponer que sea su verdadero titular. En tal caso la falta de comprobacion de
la identidad por el comerciante si podrd valorarse como la verdadera causa del
error sufrido, sin que pueda atribuirse a un engafio del sujeto activo, que merezca
la calificacién de idéneo o suficiente.

Pero en este caso concreto ningiin dato o circunstancia aparece en el relato his-
térico que impida reconocer a la posesién y exhibicién de las tarjetas usadas esa
suficiencia engafiosa que en principio tiene y que denota la propia eficacia logra-
da por las acusadas mediante su uso, de acuerdo con lo que es el comportamiento
ordinario de los establecimientos comerciales en las habituales relaciones de bue-
na fe y confianza que presiden sus actividades mercantiles.

Por todo ello el motivo se desestima.

(Sentencia de 4 diciembre 2000)
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No existe engario integrante de estafa sino actuacion negligente de los em-
pleados del banco que los pagan sin esperar a su cobro en el banco des-
tinatario y sin haber obtenido conformidad

Segundo. (...) Aparentemente, y asi lo entendi6 la Sentencia recurrida, concu-
rrieron en el caso examinado los requisitos mencionados:

1.° El engafio consistié en la entrega a Banca Catalana de diversos cheques
sin fondos, lo que siempre constituye una mentira, pues lleva consigo, de modo ex-
plicito o implicito, la afirmacién de que en la cuenta bancaria, contra la que estos
efectos se libran, existe dinero suficiente para cubrir sus respectivas cuantias.

2.° Porla confianza existente de los empleados de Banca Catalana en quien
hizo las referidas entregas, consecuencia de las numerosas operaciones que se ve-
nfan realizando con la misma persona en tal entidad, se produjo en estos emplea-
dos el mencionado error, en este caso la creencia equivocada de que en esa cuenta
la empresa libradora tenia fondos suficientes para cubrir sus importes.

3° Al permitirse disponer de las cuantias respectivas inmediatamente después
de la entrega de los efectos, se produjeron los correspondientes actos de enajenacion
por parte de Banca Catalana en beneficio de Bebidas y Refrescos Gerona, S.A.

4.° Con los consiguientes perjuicios contra la entidad bancaria disponente al
no llegarse a cobrar los referidos talones.

5.° Ciertamente con 4nimo de lucro para la referida empresa libradora de los
citados quince efectos.

Tercero. Al amparo del niim. 1.° del articulo 849 LECrim se plantea el mo-
tivo tinico del presente recurso en el que el condenado alega infraccién de ley, con-
cretamente del citado articulo 528 CP 1973, porque, se dice y con razén, no exis-
ti6 delito de estafa, no hubo engarfio, se asegura y, en todo caso, ese engaiio no fue
bastante, pues, si sirvié para la defraudacion, fue por la conducta en extremo des-
cuidada de los empleados de la banca perjudicada.

Tal y como se ha dicho, engaiio existié: quien entrega a un banco un cheque
sin fondos, al menos lo hace con la falacia de afirmar que hay dinero para su pago
en la cuenta contra la que se libra.

Pero, desde luego, ese engafio no puede considerarse bastante para engendrar
error en quienes realizaron los sucesivos actos de disposicién en perjuicio de la
empresa para la que trabajaban.

La medida de la suficiencia del engaiio es variable segiin las circunstancias del
caso, las cuales nos han de servir para calibrar la falacia de la maniobra realizada
en relacién con la defraudacién producida. Todas las circunstancias han de tener-
se en cuenta, tanto aquellas que objetivamente nos sitiian en la maquinacién efec-
tuada y en la credibilidad de la falacia utilizada, como las referidas a las personas
de los sujetos intervinientes, muy particularmente las condiciones concretas de las
personas o personas engafiadas (SSTS de 23-2-1996 y 7-11-1997).

En el caso presente, habida cuenta de que los hechos ocurrieron en la mecéni-
ca habitual de las entidades bancarias, tienen especial importancia los usos mer-
cantiles que en tales establecimientos se siguen. Cuando alguien quiere cobrar el
importe de un cheque no conformado en una oficina bancaria diferente de aquella
en la que tiene la cuenta corriente contra la que se libra, si ese cheque no aparece
en su propio texto conformado por la entidad depositaria de los fondos, es habitual
que la entidad que recibe el efecto sélo lo abone al presentador, bien en el mo-
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mento en que ya haya sido cobrado en la oficina destinataria, bien cuando, si hay
urgencia para el interesado o si éste lo interesa, se haya obtenido la conformidad de
esta ltima oficina, que al prestarla anota la cuantia que queda asf reservada en be-
neficio del cheque correspondiente, conformidad que, como bien dice el recurrente,
puede obtenerse incluso por teléfono.

No es conforme con esos usos bancarios lo que hicieron aqui los empleados de
Banca Catalana: permitir que el presentador de los efectos disponga ya del dinero
correspondiente de modo inmediato a la entrega de los mismos en la sucursal que
ha de gestionar su cobro. Descartada la connivencia del ahora recurrente con los
empleados referidos para defraudar a la sociedad querellante, tal y como lo hace la
Sentencia recurrida en un extremo no impugnado y que ahora ha de respetarse, no
cabe otra opcién que la defendida por el recurrente: hubo una evidente negligencia
de tales profesionales de la banca en el cumplimiento de sus obligaciones. Es cla-
10 que, si hubieran actuado conforme a las practicas mercantiles habituales en el
sector para el que trabajaban, la defraudacién aqui examinada no se habria pro-
ducido.

(Sentencia de 22 diciembre 2000)

ARTICULO 250.1.6.

Apropiacion indebida de especial gravedad atendiendo al valor de lo de-
fraudado: mds de diez millones de pesetas

Tercero. También tiene razén la acusacién particular —en esto discrepa de la
misma el Ministerio Fiscal- cuando postula que se aprecie el tipo agravado que,
tanto para la estafa como para la apropiacién indebida, aparece establecido en el
articulo 250.6.° CP. Siendo incuestionable que la cantidad alcanzada, en el caso,
por la defraudacién debe ser considerada de especial gravedad —SSTS de 10-5-
1993, 20-6-1994, 2-7-1994 y 28-12-1998, entre otras muchas— no comparte esta
Sala el criterio de que, para la apreciacién del referido tipo agravado, sea necesa-
rio que a la especial gravedad de la cuantia de la defraudacién se acumule un per-
juicio de especial entidad ~que normalmente sélo ser el reverso del valor de la de-
fraudacion— y una situacién econémicamente gravosa para la victima o su familia.
La interpretacion que hace el Ministerio Fiscal del nim. 6 del articulo 250 CP, re-
laciondndolo sistematicamente con los mims. 3 y 4 del articulo 235 CP, no deja de
ser razonable pero no es la inica posible ni la mas acorde con el conjunto de la re-
gulacién punitiva de los delitos de hurto y apropiacién indebida. Es cierto que en
el ndm. 6.° del articulo 252 se une mediante una conjuncién copulativa la mencién
de los tres resultados que dan lugar al tipo agravado, en tanto en el articulo 235 se
prevén en distintos apartados, de una parte, el «valor de los efectos sustraidos» o
los «perjuicios de especial consideracién», y de otra, la grave situacién en que se
ponga «a la victima o a su familia», de suerte que, si la previsién de resultados di-
versos en distintos apartados significa claramente la existencia de tipos agravados
independientes, la conjuncién disyuntiva que separa el «valor de los efectos sus-
traidos» de los «perjuicios de especial consideracién» obliga a entender que basta
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la produccién de uno de estos resultados para que surja este otro tipo agravado de
hurto, no siendo, en principio, tan didfana la lectura del articulo 250.6.° CP. Pero,
aunque sea manifiesta la diferencia entre la forma gramatical con que ha sido le-
galmente expresado el tipo agravado del hurto y el de la apropiacién indebida, pa-
rece l6gico entender que el segundo debe ser interpretado a la luz del primero. En
primer lugar, porque no es facil imaginar las razones que haya podido tener el le-
gislador para dar un distinto tratamiento punitivo, desde la misma perspectiva, a
uno y otro delito. En segundo lugar, porque el diverso tratamiento privilegiaria a
los culpables de delitos, como la estafa o la apropiacién indebida, que en sus tipos
bésicos estin castigados con mayor severidad que el tipo correspondiente de hur-
to. En tercer lugar, porque el nim. 6.° del articulo 250 CP 1995 parece ser una re-
fundicién puramente estilistica de los nims. 5.° y 7.° del articulo 529 CP 1973, con
independencia de que, como ya hemos dicho, el «valor de la defraudacién» y la
«entidad del perjuicio» no son sino anverso y reverso de la misma realidad. Y por
iltimo, porque la interpretacion segiin la cual es suficiente para la apreciacién del
tipo agravado la produccién de uno solo de los resultados indicados en el articulo
250.6.° CP, parece la mds congruente con el segundo inciso del articulo 249 en que,
para la fijacién de la pena en el delito de estafa —y en el de apropiacién indebida en
virtud de la remisidn establecida en el articulo 252— se han de tener en cuenta una
pluralidad de circunstancias —entre las que se encuentran «el importe de lo de-
fraudado» y «el quebranto econémico causado al perjudicado»— que se expresan
como independientes unas de otras. Todas estas razones llevan a la Sala a estimar
que el hecho juzgado en la Sentencia debi6 ser incardinado no sélo en el tipo ge-
nérico de apropiacién indebida previsto en el articulo 252 CP, sino también en el
agravado establecido en el articulo 250.6.° del mismo Cuerpo Legal, por lo que el
unico motivo del recurso de la acusacién particular debe ser acogido en su inte-
gridad.

(Sentencia de 12 febrero 2000)

ARTICULO 250.1.7.2

Abuso de las relaciones personales entre victima y defraudador: doctrina
general y supuestos de aplicacién. No apreciable en socio que hace suyo
dinero de otro socio entregado dentro de una relacion contractual sin
que exista abuso de relacion personal

Tercero. El segundo motivo de casacién denuncia la indebida aplicacién del
subtipo agravado del articulo 250.7.° alegando que la incompatibilidad entre la cir-
cunstancia de agravacién de obrar con abuso de confianza y el delito de apropia-
cién indebida precisamente porque la deslealtad o abuso de la confianza estin em-
bebidos en el propio tipo penal.

1. Es verdad que el abuso de confianza que toda apropiacién indebida entrafia
no puede sancionarse simultineamente como circunstancia de agravacién por ser
inherente al tipo, como ha declarado esta Sala con relacién a la agravante 8.% del ar-
ticulo 10 del Cédigo Penal de 1973.
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El actual nimero 7.° del articulo 250 —que contiene subtipos agravados de es-
tafa, aplicables también al delito de apropiacion indebida por expresa remision del
articulo 252 recoge en realidad dos especificaciones de un genérico abuso de con-
fianza, caracterizadas por la naturaleza de la fuente que provoca la confianza que-
brantada: de una parte la «credibilidad empresarial o profesional», del sujeto acti-
vo, que de este modo se aprovecha precisamente de la confianza que a la victima
produce su aparente capacidad y buen hacer como profesional o como empresario
—lo que no estd presente en el caso actual—; y de otra parte el abuso de las «rela-
ciones personales existentes» entre ambos: su apreciacién, en el caso de la apro-
piacién indebida, exige una previa relacion entre sujeto y victima distinta de la que
por si misma representa la relacion juridica que cobija la recepcion de lo poseido
con obligacion de entregarlo o devolverlo; relacién personal previa de confianza
que pudiendo ser de muy varia naturaleza ha de afiadir un plus de desvalor al que
ya supone el quebranto de la confianza inherente al propio titulo posesorio.

2. Eneste caso la participacién de ambos como socios, entre otros, de una so-
ciedad de responsabilidad limitada, sin que el relato fictico describa ningiin otro
tipo de relacién «personal», no supone mas relacién de confianza que la que ya de
por si es consustancial a cualquier trato, convenio o contrato cuyo cumplimiento
siempre esperan los que en €l participan, por lo que al incumplir lo pactado, co-
brando para si el cheque que en el seno de esta relacién contractual le fue entre-
gado y poseyé con el deber —originario o sobrevenido- de no presentarlo al cobro,
el acusado abusé de la confianza en el sentido que es propio de toda apropiacién
indebida, sin el plus de desvalor que representa el subtipo agravado del nimero 7.°
del articulo 250 del Cédigo Penal aplicado por la Sala. El motivo segundo por lo
expuesto debe ser estimado.

(Sentencia de 3 enero 2000)

ARTICULO 251.1

Doble venta: aspectos civiles y penales

Cuarto. En el motivo 2.°, por el mismo cauce del articulo 849.1.° LECrim, se
vuelve a alegar indebida aplicacién al caso del articulo 251.2.° CP, ahora con ra-
zonamientos propiamente penales.

En realidad, con lo antes expuesto ha quedado claro que nos encontramos
ante un caso de doble venta que es delito conforme al CP actual conforme razo-
namos a continuacion.

A) En primer lugar, hay que decir que es correcta la aplicacién al caso del CP
ahora en vigor, aunque los hechos que nos narra la Sentencia recurrida se iniciaran
bajo la vigencia del anterior —la primera compraventa se celebr6 el 31-3-1996—,
pues el delito se produjo por medio de la segunda, la realizada por escritura piblica
de 14-6-1996, cuando ya estaba en vigor la actual normativa, como bien dice la
Sentencia recurrida.

B) En segundo lugar, hemos de poner de manifiesto la voluntad del legislador
de ir ampliando no sélo esta estafa especifica de la doble venta, sino también al-
gunas otras, que antes aparecian en los articulos 531 y 532 CP 1973, con sucesivas
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modificaciones, la dltima de las cuales es la del CP 1995 que ahora los regula en
los tres niimeros de su articulo 251, habiendo dejado la del furtum possesionis para
al capitulo de los hurtos (art. 235) donde sin duda encaja mejor.

A la vista de esta nueva regulacién parece mds adecuada la postura doctrinal
que considera estos delitos como modalidades de estafa impropia, en el sentido de
que para su punicién no es necesario que concurran todos los elementos que com-
ponen la definicion de la estafa propia, la del articulo 248. Se trata de delitos es-
pecificos con un contenido auténomo y con penalidad diferente. Ya no hay remi-
si6én a las penas de la estafa ordinaria, ni puede aplicarse agravacién aunque
concurra alguna de las circunstancias recogidas en el articulo 250, a diferencia del
sistema recogido en los articulos 531 y 532 CP 1973 que hacia una remisién a las
penas del articulo 528, lo que implicaba otra a las circunstancias agravatorias del
529. Hay una independencia de punicién que es un argumento més en pro del ca-
ricter impropio de estas particulares figuras de estafas ahora recogidas en el arti-
culo 251: si hay comportamientos que retinen los requisitos de alguna de estas mo-
dalidades del articulo 251 la conducta debe considerarse punible aunque no se
adecue al tipo ordinario del 248.

Veamos ahora cémo la doble venta aqui examinada retine los requisitos exigi-
dos en este articulo 251.

C) Lafigura citada de la doble venta puede encajar en el nim. 1.° de tal ar-
ticulo 251 —enajenacién mediante atribucién falsa de una facultad de disposicién
de 1a que se carece por haberla ya ejercitado en perjuicio del adquirente o de un
tercero— y también el segundo inciso del nim. 2.° del mismo articulo 251 —nueva
enajenacién antes de la definitiva transmision al primer adquirente en perjuicio de
éste o de un tercero.

Conforme a tales normas penales podemos decir que los requisitos exigidos
para la sancién de la doble venta como delito son los siguientes:

1.° Que haya existido una primera enajenacién, como lo fue en el caso aque-
lla primera venta realizada por documento privado el 31-3-1996, conforme bien ra-
zona la Sentencia recurrida.

2.° Que sobre la misma cosa antes enajenada haya existido una segunda
enajenacién «antes de la definitiva transmisién al adquirente» (art. 251.2.°), es de-
cir, antes de que el primer adquirente se encuentre con relacién a la cosa adquirida
en una posicién juridica tal que el anterior titular ya no esté capacitado para reali-
zar un nuevo acto de disposicién en favor de otra persona. En el presente caso el
primer contrato se hizo en documento privado, que como tal no pudo tener acceso
al Registro de la Propiedad, de modo que no hubo una primera transmisién «defi-
nitiva», y por ello el acusado estaba en condiciones de volver a vender de nuevo,
aunque fuera ilicitamente, a favor de otras personas, como en realidad hizo a través
de esa escritura piblica de 14-6-1996.

3.2 Perjuicio de otro, que puede ser el primer adquirente o el segundo, segtin
quién sea el que en definitiva se quede con la titularidad de la cosa doblemente
enajenada, para lo cual hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1473
CC. En el caso presente, adquirieron la propiedad de la gasolinera enajenada los
que compraron en segundo lugar pero en escritura piiblica que tuvo acceso al
Registro de la Propiedad, resultando perjudicado el querellante en esa cifra de
4.599.815 ptas. que nadie ha discutido, que habia pagado como parte del precio y
como parte de un suministro de combustible para la continuacién del funciona-
miento de la gasolinera que habia comprado.
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4° Ademis, ha de concurrir el dolo como en todos los delitos dolosos, con-
sistente en este caso en haber actuado el acusado en tales hechos con conocimiento
de 1a concurrencia de esos tres requisitos objetivos antes expuestos: la existencia de
esas dos enajenaciones sucesivas sobre la misma cosa y del mencionado perjuicio.
Sobre este extremo razona también de modo correcto la Sentencia recurrida y a
ello nos remitimos.

En estas figuras de estafa impropia del articulo 251 CP el engafio aparece im-
plicito en cada una de ellas, como ocurre en estos casos de doble venta, en los cua-
les ese engafio se encuentra en la actitud de falsedad con que el autor de la enaje-
nacién se muestra en la segunda operacion al ocultar que antes habia realizado ya
otra mediante la cual se habia despojado de su titularidad, aunque, como aqui ocu-
1rid, esa titularidad constase formalmente en el Registro de la Propiedad al que no
pudo tener acceso el documento privado con el que se realiz6 la primera compra-
venta.

Un caso semejante al presente se contempla como delictivo en la Sentencia de
esta Sala de 10-12-1999.

(Sentencia de 24 noviembre 2000)

ARTICULO 251.2

Estafa por disposicién de inmueble ocultando las cargas: elementos

Segundo. El delito por el que se ha condenado en la Sentencia recurrida
aparece definido en el articulo 531.2 CP 1973, casi en los mismos términos antes
y después de la modificacién de 1983: «el que dispusiere de un bien como libre sa-
biendo que estaba gravado». En 1983 se afiadié una segunda parte con el fin de
abarcar todos aquellos supuestos engaiiosos de enajenaciones, gravimenes o arren-
damientos miltiples e incompatibles entre si, con mayor o menor fortuna, pues no
es ficil tipificar en una norma penal esta clase de comportamientos.

Luego, el CP 1995 en su articulo 251.2.° le dio nueva redaccién: «el que dis-
pusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de cualquier carga
sobre la misma», afiadiendo otro segundo apartado, con la misma finalidad am-
pliatoria antes referida y también con un nuevo texto. Vamos a estudiar a conti-
nuacién cada uno de los elementos que conforman esta especial figura de estafa,
que retine todos los requisitos de la figura ordinaria (arts. 528 CP 1973 y 248.1 CP
1995), pero con las singularidades que se derivan de su tipificacién por separado,
y que son las siguientes:

Primer elemento: Ha de existir un bien gravado, sea mueble o inmueble, como
ahora prevé expresamente el CP vigente en su articulo 251.2.° ya citado: aqui, sen-
das hipotecas.

Es conocida la amplitud con que la doctrina de esta Sala viene interpretando el
concepto de gravamen que incluye, desde luego, los constitutivos de derechos
reales que son el paradigma de las cargas requeridas para la existencia de este de-
lito, y entre ellos en primer lugar la hipoteca como derecho real limitativo del do-
minio sobre bienes inmuebles. La inscripcion en el Registro de la Propiedad, que
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necesariamente acompaiia a toda hipoteca (es un elemento formal constitutivo
de 1a misma), no impide el que este delito pueda cometerse. Es claro que cuando,
como aqui ocurrid, quien vende es una empresa dirigida por personas conocidas
por su solvencia y seriedad en una ciudad pequefia como Céceres, no hay descon-
fianza que incite a los adquirentes a acudir al registro piblico para comprobar si
hay algiin gravamen sobre el objeto que adquiere, maxime si se trata de una ofer-
ta de venta amplia con muchos adquirentes en que unos se fian de las gestiones
que al respecto ya habrén hecho otros. En todo caso, incluso sin las circunstancias
especificas del presente, antes expuestas, es claro que la posibilidad de acudir al
Registro de la Propiedad para conocer la existencia del gravamen no impide la rea-
lizacién de este delito (SSTS de 13-10-1987, 12-11-1987, 5-10-1989, 23-1-1992,
4-9-1992, 29-1-1997, 18-3-1998, 26-5-1998, 24-7-1998, 5-11-1998 y 25-1-2000).

Segundo elemento: Sobre ese bien gravado ha de existir un acto de disposicion
(es evidente que a titulo oneroso), siendo también la compraventa el paradigma de
esta clase de actos.

1. En el caso presente nos encontramos ante verdaderos contratos de com-
praventa, tanto en aquellos que se titularon asi, como en los que se denominaron
como promesa de venta.

La verdadera naturaleza de un contrato viene determinada, no por el nombre
con que los contratantes lo puedan designar, sino por el contenido de sus clausulas
que son las que revelan la verdadera intencién de las partes (art. 1281 CC). En es-
tos casos no hubo un contrato que tuviera por objeto la celebracion de otro poste-
rior (contrato preliminar o preparatorio, precontrato o promesa de contrato), pues
las partes no se obligaron a realizar después otro contrato con las bases antes fija-
das (otra cosa es la elevacién a escritura piiblica de un contrato redactado en do-
cumento privado), sino que establecieron en su texto escrito las obligaciones ca-
racteristicas de una verdadera y propia compraventa con determinacion del precio
que se paga en parte en el mismo acto y el resto por medio de letras que se aceptan
también en esa ocasién, y asimismo con determinacién del objeto que se vende con
los datos necesarios para su identificacién, aun cuando se tratara de una cosa fu-
tura, lo que estd permitido en esta clase de contratos como unanimemente admite
la doctrina. Precisamente el tratarse de compraventa de una cosa futura es lo que
quiza motivara el que se hablara de promesa de compraventa y demés términos
analogos que en los respectivos documentos se utilizan.

2. Pretenden los condenados recurrentes que no hubo acto de disposicién,
porque para la adquisicién por parte de los compradores del objeto vendido sélo
hubo titulo y falt6 el modo (o tradicién) necesario para la adquisicién de los dere-
chos reales conforme a la teoria del titulo y el modo a que se refieren los articulos
609 y 1095 CC.

Pese a que algunas Sentencias de esta Sala han acogido la tesis aqui patroci-
nada por estos recurrentes (otras prescinden de estos conceptos civiles para los
efectos penales ahora examinados), entiende esta Sala que es claro que para la
existencia del delito de estafa a que nos estamos refiriendo no es necesario que el
acto de transmision produzca efectos reales con la adquisicién del derecho de pro-
piedad por parte del comprador: basta con que produzca los efectos obligacionales
propios de la compraventa que queda perfeccionada por el acuerdo de las partes
sobre la cosa y el precio (arts. 1445 y 1450 CC). Lo que interesa para la estafa aqui
estudiada es que, en calidad de obligado por el contrato de compraventa, en con-
traprestacion a la obligacién de entregar el objeto vendido, el comprador pagé una
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cantidad de dinero. Como bien razona la Sentencia recurrida, cuando en estos ca-
sos el vendedor no ha entregado la cosa y por consiguiente el comprador no ha ad-
quirido el derecho real de propiedad, el perjuicio producido es alin mayor para el
sujeto pasivo quien, como aqui ocurrié, se vio privado de la totalidad de la cosa
vendida por ejecucién de la hipoteca ocultada. Por lo demads, nos remitimos a lo
que sobre esa cuestion dice el mencionado apartado IT del fundamento de derecho
1.° de 1a Sentencia recurrida.

Ciertamente en el caso hubo un acto de disposicién («dispusiere» exige el art.
531.2 CP 1973): existieron unos verdaderos contratos de compraventa y la entre-
ga o tradicién de la cosa vendida no fue necesaria para que tal disposici6n exis-
tiera.

Tercer elemento; engafio. En ese contrato relativo a una cosa gravada se ha de
disponer como libre, 0, como de modo mas expresivo dice ahora el articulo 251.2.°
CP vigente, se ha de ocultar la carga o gravamen existente sobre la cosa de que se
dispone. En el caso presente, en los diferentes contratos de compraventa de las pla-
zas de garaje y trasteros se dice expresamente que se venden libres de cargas, cuan-
do estaban hipotecados junto con las demds partes del inmueble en garantia de los
préstamos que el Banco Espaiiol de Crédito habfa hecho sucesivamente en favor de
la sociedad «Bujacosa», primero uno por importe de 980 millones de pesetas
para adquisicién del solar y luego otro por 3.874 millones destinados a pagar el va-
lor del préstamo anterior y a satisfacer los gastos de la construccion junto con el di-
nero que la empresa iba adquiriendo con la venta de las viviendas, locales, plazas
de garaje y trasteros.

Tal ocultacién de gravamen a quien paga un precio calculado como si tal gra-
vamen no existiera constituye el engafio propio de esta clase especial de estafa.

Lo que interesa es que, como de hecho se ocult6 la hipoteca, el precio fue en
realidad muy superior al que se habria acordado de haberse conocido que se ad-
quirfa el inmueble con esa carga. Aqui radica el engafio: en esa ocultacion de ese
derecho real limitativo del dominio que aparece inscrito en el Registro de la Pro-
piedad y acompaiia al objeto transmitido. No dicen los hechos probados el importe
de la parte de hipoteca que gravaba a cada objeto vendido, pero en los contratos
que la Sentencia recurrida llama de transaccioén, a los que luego nos referiremos, se
valoran en 1.100.000 ptas. aproximadamente, cuando el precio de venta en casi to-
das las 110 compraventas que se relacionan en el apartado III de esos hechos
probados fue de 1.500.000. Es decir, el valor de la hipoteca casi alcanzaba las tres
cuartas partes de ese precio.

Cuarto elemento: Lo constituye el perjuicio que ha de existir en ésta como en
las demds estafas, que en el caso presente se encuentra para cada uno de los afec-
tados en ese valor de la parte de hipoteca que correspondia a cada uno de los tras-
teros y plazas de garaje antes mencionados, es decir, en ese 1.100.000 ptas. apro-
ximadamente antes referido multiplicado por el mimero de perjudicados. Aunque,
como después veremos, la cuantia de la responsabilidad civil ha de abarcar otros
conceptos a fin de que queden reparados todos los que, por acontecimientos pos-
teriores a la consumacién del delito, recayeron sobre el patrimonio de los afectados
en relacién con los hechos aqui examinados.

Quinto elemento: Como en todas las estafas y en otros delitos de contenido pa-
trimonial, ha de concurrir también un elemento subjetivo del injusto, el 4&nimo de
lucro, que exige una especifica direccién en la intencién del sujeto hacia un enri-
quecimiento propio o ajeno. Aqui no sélo existié ese dnimo de lucro, sino que
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hubo un lucro efectivo, concretamente en la cuantia de la parte de hipoteca que
gravaba cada uno de los objetos adquiridos en las mencionadas compraventas.

Sexto elemento: 1. Ha de estar presente el dolo, como requisito exigido en to-
dos los delitos dolosos, integrado por la conciencia y voluntad en relacion con los
elementos objetivos del tipo, que son los cuatro primeros de la presente enumera-
cién, elemento al que se alude expresamente en la norma penal aqui examinada, la
del articulo 531.2, cuando se utiliza la palabra «sabiendo». Ha de conocer el suje-
to activo que habia un gravamen y que en su acto de disposicién oculté su exis-
tencia con el consiguiente perjuicio para los adquirentes. Y tal conocimiento aqui
existi$ por parte de todos los condenados, particularmente en cuanto a la realidad
del gravamen ocultado, tal y como lo dice la Sentencia recurrida.

2. En primer lugar hay que decir que el tema de la concurrencia de los ele-
mentos subjetivos del tipo, entre los cuales se encuentra el dolo propio de los de-
litos dolosos, puede plantearse en casacién por cualquiera de las dos vias utilizadas
por la defensa de dofia Ana M.? M. S.-B., la del articulo 5.4 de la LOPJ en relacién
con el derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE (motivo 1.°), al
tratarse de un hecho constitutivo de la infraccién penal que ha de probarse por las
partes acusadoras, prueba que ordinariamente ha de ser la de indicios o inferencias,
o por la del articulo 849.1 LECrim (motivo 4.°) aduciendo la falta del correspon-
diente elemento del delito, pues por esta via cabe también impugnar la inferencia
realizada para su deduccién.

3. La Sala de instancia no tuvo dudas en cuanto al conocimiento que tuvieron
todos los acusados respecto de la existencia de la hipoteca y su extensién a los s6-
tanos.

Hay una serie de datos completamente acreditados (art. 1249 CC), que todas
las partes han admitido como ciertos, de los cuales cabe deducir el mencionado co-
nocimiento porque existe un enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio
humano (art. 1253 CC), con lo cual se puede afirmar que existe prueba de indicios
al respecto, apta para destruir la presuncién de inocencia segin reiterada y cono-
cida doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala a partir de las Sentencias
174 y 175, ambas de 1985, de 17 de diciembre del TC.

Hay que partir de un hecho fundamental: la inexistencia de capital propio de la
sociedad constructora «Bujacosa» para afrontar la compra del solar y las impor-
tantes obras que en el mismo habrian de realizarse: cuatro millones y medio de pe-
setas de capital inicial en 1974, ampliado en agosto de 1990, hasta sesenta y tres
millones setecientas cincuenta mil pesetas. Tal estructura econémica obligaba,
como es habitual en estos casos, a obtener préstamos hipotecarios en las entidades
bancarias. En el caso, como ya se ha dicho, fue Banesto el que concedi6 los prés-
tamos primero, uno de novecientos ochenta millones para adquirir un solar que va-
lia mil doscientos millones aproximadamente, y luego otro destinado a saldar el
anterior y a la realizacién de las obras por importe de tres mil ochocientos setenta
y cuatro millones con unos intereses elevados, superiores al dieciséis por ciento
anual, los propios de aquella época.

La existencia de la mencionada hipoteca a repartir entre las diversas fincas, que
habrian de constituirse luego como independientes (pisos, locales y plazas de ga-
raje con trastero), constituia el elemento esencial, fundamento de toda la estructura
financiera de la mencionada empresa constructora, que evidentemente no podian
ignorar quienes a lo largo de los afios en que se desarrollé la construccién del edi-
ficio y la venta de esas diferentes fincas dirigieron la empresa, los diferentes acu-
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sados a los que luego nos referiremos con més detalle al tratar los problemas de la
autoria del delito.

Y dada esa magnitud de la obra y esa carencia de medios econémicos propios,
es claro que la hipoteca tenia que referirse a la totalidad del edificio. El banco pres-
tamista tenfa que asegurar el cobro de lo que a «Bujacosa» presté y no habia razén
alguna para excluir los sétanos, que eran un elemento importante en la edificacién
pues ocupaban cuatro plantas diferentes. Y todo esto ciertamente lo conocian los
acusados, todos ellos, también Ana Maria, cuya Defensa alega aqui ignorancia so-
bre este punto.

En definitiva, de la importancia excepcional que tenia la hipoteca en el desa-
rrollo del negocio de la construccién del edificio de «Plaza Europa», de la impor-
tancia que tenian las cuatro plantas de s6tanos en tal edificio, y del relevante papel
que cada uno de los condenados tuvo en dicho negocio, ha de inferirse que, cuan-
do las ventas de las plazas de garaje y trasteros objeto del presente proceso se pro-
dujeron, quienes manejaban la empresa, todos ellos, conocian que lo que se vendié
se encontraba gravado con la parte correspondiente de la mencionada hipoteca.

Asfi lo entendi6 la Audiencia Provincial de Céceres y ello nos parece razonable.

Séptimo elemento: El sujeto activo del delito ha de ser quien tiene titulo sufi-
ciente para disponer del objeto gravado que se enajena (delito especial), en este
caso «Bujacosa» que actud a través de sus érganos directivos, los ahora condena-
dos y recurrentes, cuestién que por su complejidad exige capitulo aparte, el fun-
damento de derecho tercero de la presente resolucién.

Para concluir con los problemas relacionados con la existencia del delito que
nos ocupa, hemos de decir que con las razones antes expuestas rechazamos todos
los motivos de los seis condenados recurrentes relativos a este tema, concretamente
los siguientes: .

Los motivos 1.% 2.° y 3.° de los recursos de don Alonso R. M. y don Angel S. C.

Los motivos 1.°, 3.° y 4.° (en parte) del recurso de dofia Ana M.* M. S.-B.

Los motivos 2.°, 3.° y 4.° de don Felicisimo M. M. y don Julio M. S.-B.

Y el motivo 1.° en su tercer apartado del recurse de casacién por infraccién de
ley formulado por don Alvaro M. H.

Con relacién a los motivos cuartos de los recursos de Julio y Felicisimo hay
que aclarar que, aunque en los mismos se alegue como infringido el derecho a la
presuncién de inocencia del articulo 24.2 CE, es lo cierto que el contenido de lo
que en ellos se expone nada tiene que ver con el mencionado derecho fundamental.
Baste afiadir aqui que la realidad de las hipotecas, los miiltiples contratos de com-
praventa en que tal gravamen se ocultd, y los cargos en «Bujacosa» que cada
uno de los acusados tenian, hechos fundamentales en que se basa la condena aho-
ra recurrida, aparecen acreditados por la profusa documentacion unida a las ac-
tuaciones y por nadie han sido cuestionados.

Y con relacién a los motivos primeros de Angel S. y Alonso R., en cuanto que
aparecen fundados en el niim. 2.° del articulo 8§49 LECrim, hay que decir aqui que
el contenido de los documentos que se designan como promesa de venta —los 75
primeros de la relacion que hace el hecho probado tercero— no contradice lo que
relatan los hechos probados, pues en el apartado V de estos hechos probados se re-
conoce esa designacién, pese a lo cual se interpreta, correctamente como ya se ha
dicho, que nos encontramos ante verdaderos contratos de compraventa.

(Sentencia de 22 mayo 2000)
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ARTICULO 252

No constituye apropiacién indebida la mera prolongacién del uso de ve-
hiculo entregado a comprador para que lo pruebe, recuperdndose a los
seis dias aparcado en la via: falta del animus rem sibi habendi

Tercero. El motivo primero se articula a través del articulo 849.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por indebida aplicacién del articulo 252 del C6-
digo Penal alegando que los hechos declarados probados no reflejan los elementos
del delito puesto que falta el animus rem sibi habendi, es decir, el propésito de in-
corporar la cosa definitivamente al propio patrimonio privando de ella a su titular.
El Ministerio Fiscal apoya el motivo al entender que no se desprende de lo suce-
dido més que un 4nimo de utilizacién transitoria no equiparable al propésito de de-
finitiva incorporaci6n patrimonial.

El relato histérico de la Sentencia expresa que tras entrevistarse el acusado con
el propietario de un vehiculo en venta, éste le dejé6 las llaves del coche en deter-
minado establecimiento para que pudiera el acusado probarlo antes de decidirse
definitivamente por la compra. Sefiala también que €l acusado se llev6 el vehiculo
y no se puso en contacto con el vendedor, que lo recuper6 seis dias después cuan-
do la Policia lo encontr6 en la via piiblica debidamente estacionado. La Sala de
instancia apreciando en esa posesion un fin de apropiacién y de hacer suyo el ve-
hiculo al menos de forma transitoria, estima la comisién del delito del articulo 252
del Cédigo Penal.

El motivo debe estimarse. En efecto: el delito de apropiacién indebida ademads de
una previa posesién o tenencia de lo que sea su objeto —dinero, efectos, valores o
cualquier otra cosa mueble— recibido por titulo que produzca obligacién de entregarlo
o devolverlo, exige por un lado el cambio del animus sustentador de la posesién que
de ser en concepto distinto al duefio reconociendo el dominio en otra persona, pasa a
convertirse en intencién de hacer propia la cosa que es de otro; y por otra parte un
comportamiento material de apropiacién por el ejercicio de hecho de facultades
propias del dominio, sea gozando o sea disponiendo de la cosa como duefio.

En este caso no constan en la Sentencia datos objetivos que denoten una vo-
luntad de hacer propia la cosa exteriorizada por actos concluyentes de arrogacién
de los poderes de duefio. Tanto si la posesién del vehiculo se inscribe en un 4mbito
de tratos preliminares como si corresponde a la esfera de un comodato, se conce-
di6 la facultad de usarlo y probarlo, pero aparece que fuera transmutada en una dis-
posicién del vehiculo o de alguna de sus partes, ni de una negativa a su entrega tras
una exigencia de devolucién que no consta se hiciera, ni tampoco un comporta-
miento de ocultacién indicativo de un propésito de apropiacién definitiva. Lo que
existe es una continuidad o persistencia en la posesion que no por ser temporal-
mente excesiva denota necesariamente un comportamiento de hecho como si la
cosa fuera propia.

En primer lugar porque el factum de la Sentencia no dice que se pactara una
posesién por tiempo menor o hubiera un requerimiento de devolucién que extin-
guiera el derecho a su uso.

En segundo lugar porque aunque asi fuera, sea por haberse pactado expre-
samente o sea por exigirlo asf la buena fe en cesién acordada para la sola com-
probacidn del funcionamiento del automévil, la continuidad de la tenencia sin
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que haya constancia de una efectiva utilizacién del coche durante todo ese tiem-
po sélo representa la pura omisién del acto de su devolucién. Esta omisién por si
misma, sin una negativa al reintegro, no pasa de ser en principio mero incum-
plimiento civil de la obligacién nacida del titulo de entrega, esto es, un simple re-
traso o incumplimiento moratorio en la obligacién salvo que tenga la duracién
suficiente para ser reveladora de un 4nimo de apropiacién, lo que no sucede en
este caso.

Y en tercer lugar, porque una hipotética prolongacién del uso efectivo del
vehiculo mds all de lo autorizado por el titulo posesorio, con d4nimo abusivo de
aprovechamiento temporal del mismo sin propdsito de apropiacién definitiva o per-
manente de la cosa constituye una apropiacién con expropiacion transitoria, es de-
cir, una apropiacién indebida de uso; figura de dudosa tipicidad y objeto de con-
troversia doctrinal: mayoritariamente se rechaza su caricter tipico por no ser
compatible con el necesario y verdadero dnimo de apropiacion, pero no faltan
quienes supeditan la tipicidad a una apropiacién del «valor» de la cosa, o de su
«sustancia», 0 a una «duracién» significativa, o a la apropiaci6n de la «funcién»; o
quienes conjugando varios criterios consideran tipica la apropiaci6én indebida de
uso si el uso conlleva bien la expropiacién de parte del valor de la cosa, bien una
privacidn significativa, por su duraci6n o trascendencia, de las facultades domi-
niales del propietario.

En cualquier caso aqui la duracién no fue relevante, ni hubo disminucién del
valor, ni de sustancia, ni expropiacién definitiva de ninguna funcién. Por consi-
guiente la sola prolongacién del uso més allé de lo que el titulo posesorio permi-
tiera, carece de relevancia como comportamiento tipicamente apropiativo, y no
trasciende la significacién de un mero incumplimiento obligacional.

El motivo por lo expuesto debe ser estimado.

(Sentencia de 3 febrero 2000)

Apropiacion indebida de premio de bingo compartido previo acuerdo;
abuso de relaciones personales entre el defraudador y las victimas

Segundo. 1. En el motivo del mismo ordinal denuncia el error de derecho
producido en la Sentencia por la indebida aplicacién, a los hechos probados del ar-
ticulo 252 del Cédigo penal. Argumenta que el titulo por el que se recibe el dine-
10 es el cartén premiado que era poseido por la recurrente Maria Luisa, tnica per-
sona que podia cobrarlo, pues el premio se abona contra la presentacion del cartén
premiado.

2. La estructura tipica del delito de apropiacién indebida parte de la concu-
rrencia de los siguientes elementos: a) que el sujeto activo reciba de otro uno de los
objetos tipicos, esto es, dinero, efectos valores o cualquier otra cosa mueble o ac-
tivo patrimonial. En este elemento se requiere que el sujeto activo tenga el objeto
del delito en virtud de una legitima posesi6n por haberlo recibido de otro; b) que el
objeto tipico haya sido entregado al autor por uno de los titulos que generan la
obligacién de entregarlos o devolverlos, definicién que incluye a los titulos que in-
corporan una obligacién condicionada a entregarlos o devolverlos, excluyendo
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aquellos que suponen la entrega de la propiedad. En este sentido la jurisprudencia
de esta Sala ha declarado el cardcter de numerus apertus del precepto en el que ca-
ben, dado el cardcter abierto de la férmula, «aquellas relaciones juridicas, de ca-
racter complejo y atipico que no encajan en ninguna de las categorias concretas por
laley o el uso civil 0 mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma penal,
esto es, que se origine una obligacién de entregar o devolver» (SSTS de 31-5-1993,
1-7-1997); ¢) que el sujeto activo realice una de las conductas tipicas de apropia-
cién o distraccién del objeto tipico, que se producird bien cuando el sujeto activo
hace suya la cosa que debiera entregar o devolver con dnimo de incorporarla a su
patrimonio, bien cuando da a la cosa un destino distinto a aquel para el que fue en-
tregada; y d) que se produzca un perjuicio patrimonial lo que caracteriza al delito
de apropiacién indebida como delito de enriquecimiento.

Estos elementos concurren en el hecho declarado probado. Como sefiala
acertadamente el Ministerio Fiscal, en su informe impugnando el recurso, por en-
cima del tratamiento reglamentario del juego del bingo, definiendo el titulo y los
requisitos de su canje por el premio pactado, existié un acuerdo de voluntades, y
asi se declara probado, por el que la recurrente devenia en tenedora del cheque, li-
brado a nombre de otra jugadora, y a disposicién de las tres, para canjearlo bien
por el dinero que se incorporaba al cheque, bien para su cambio en tres cheques.
Existia una obligacién pactada de repartir, en este sentido devolver, el dinero in-
corporado al cheque del que la recurrente, con la cooperacién del otro recurrente,
se apropid, esto es, hizo suyo en lugar de cumplir con las obligaciones de reparto
asumidas.

La subsuncién de los hechos probados en el tipo penal de la apropiacién in-
debida es correcta y ningtn error resulta acreditado por lo que el motivo se de-
sestima.

Tercero. En el tercer motivo, también formalizado por error de derecho, de-
nuncia la indebida aplicacién del articulo 250.1.7 del Cédigo Penal, la agravacién
derivada de su comisién con abuso de relaciones personales, afirmando que esta
agravacion es inherente al delito de apropiacién indebida. Con cita jurisprudencial
y doctrinal destaca la vulneracién del principio non bis in idem al aplicar el tipo
penal de la apropiacién indebida y la agravante especifica del abuso de relaciones
personales, al contemplar desde una doble norma juridica un mismo hecho, el abu-
so de confianza.

Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala y la doctrina cuando han razonado
sobre la estructura tipica del delito de apropiacién indebida han destacado como
elemento la existencia de un abuso de confianza «de tal modo que la infraccién de
la obligacién adquirida no constituya tan sé6lo un incumplimiento contractual sino
también una defraudacién de la confianza depositada, conducta por ello merece-
dora de una reprochabilidad penal» (SSTS de 11-10-1995, 4-10-1996, 21-4-1999,
por todas en sentido andlogo). En el mismo sentido, se ha declarado que la antigua
agravante genérica del abuso de confianza era incompatible con aquellos delitos en
los que el abuso de confianza estaba implicito en su estructura, como la estafa y la
apropiacién indebida (STS de 28-6-1989).

Pero el Cédigo Penal de 1995 recoge como agravacion especifica del delito de
apropiacion indebida una figura, que no participa plenamente de la anterior agra-
vante de abuso de confianza, el abuso de relaciones personales existentes entre vic-
tima y defraudador, o el aprovechamiento de su credibilidad empresarial o profe-
sional, caracterizadas ambas por la especial naturaleza de la fuente que provoca la
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confianza que se quebranta en la apropiacién indebida. Si cada apropiacién inde-
bida supone un quebranto de una confianza depositada en el sujeto activo, la apli-
cacion del tipo agravado supone un plus en esa relacién de confianza «distinta de
la que por si misma representa la relacién juridica que cobija la relacién de lo po-
seido con obligacién de entregarlo o devolverlo» (STS de 3-1-2000).

La aplicacién del tipo agravado por el abuso de relaciones personales o de cre-
dibilidad empresarial o profesional quedara reservada a aquellos supuestos, cier-
tamente excepcionales, en los que ademds de quebrantar una confianza genérica,
subyacente en todo hecho tipico del delito de apropiacién indebida, se realice 1a ac-
cién tipica desde la situacién de mayor confianza o de mayor credibilidad que ca-
racteriza deteriinadas relaciones, previas y ajenas, a la relacién juridica subya-
cente, en definitiva, un plus que hace de mayor gravedad el quebranto de confianza
de 1a apropiacién indebida.

En el supuesto objeto de la censura casacional, la relacién de amistad existen-
te entre las perjudicadas y una de las autoras de la apropiacidn, a la que se ha apli-
cado el tipo agravado, fue, precisamente, la que generé la relacién de confianza de
la dindmica comisiva de la apropiacién, por lo que no es de aplicacién la agrava-
cién aplicada en la Sentencia y el motivo debe ser estimado, sin que esa relacién de
amistad integre el presupuesto de la agravacion, sin perjuicio de que el tribunal de
instancia, atendiendo precisamente a esa amistad la tenga en cuenta en la indivi-
dualizaci6n de la pena.

La atenuacién de este motivo, referido sélo a la recurrente, supone la modifi-
cacién de la pena estimdndose proporcionada a los hechos la de 2 afios y seis me-
ses de prisién y multa de seis meses, pena impuesta al otro recurrente al que no se
aplica la agravacién cuya penalidad no ha sido discutida y que se considera pro-
porcionada a los hechos dada la dindmica comisiva declarada probada con especial
afectacién de las relaciones personales de amistad existente entre los intervinien-
tes en el hecho.

(Sentencia de 28 abril 2000)

La apropiacién indebida no requiere el enriquecimiento del sujeto activo,
sino el perjuicio del pasivo, siendo irrelevante el destino dado al dinero
distraido

Reiteradamente nuestros precedentes han puesto de manifiesto que el delito del
articulo 535 CP 1973 (igual al art. 252 CP 1995) no requiere enriquecimiento del
sujeto activo sino perjuicio del sujeto pasivo. Ello rige tanto en el supuesto de
apropiacion de cosas, donde se requiere sélo el animus rem sibi habendi, como en
el de administracién desleal consistente en la distraccién de dinero. Por lo tanto ca-
rece de toda significacion que el acusado haya desviado el dinero al pago de deu-
das de la empresa que administraba, toda vez que, de todos modos, el perjuicio pa-
trimonial del sujeto pasivo resultaba precisamente de que su mandatario no le
entregd el dinero recibido para él.

Por otra parte, el destino dado al dinero distraido es también irrelevante a los
efectos del elemento subjetivo del delito y también lo seria si entendiera que el tipo
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contenido en los articulos 535 CP 1973 y 252 CP 1995 exige que el autor obre con
animus rem sibi habendi. En efecto, el propésito de tener el dinero para si serfa de
apreciar aunque el autor sélo persiguiera una tenencia transitoria, como ocurre en
todos los casos, como el presente, en los que no se comprueba un enriquecimien-
to personal definitivo del autor sino s6lo una disposicién antijuridica del dinero ad-
ministrado (cfr. STS de 26 de febrero de 1998).

(Sentencia de 12 de julio de 2000)

Diferencias de la apropiacién indebida con el hurto: elementos esen-
ciales

Quinto. Pues bien, partiendo de tales componentes operativos y funciones de-
sempefiadas por la acusada, el Tribunal de Instancia —después de referir sintética-
mente las diversas variantes doctrinales y jurisprudenciales que servirfan para ca-
lificar los hechos—, decide que «siendo una “cuestién” abierta dado que la
Jurisprudencia sigue manejando los postulados cldsicos con las aportaciones nor-
mativistas descritas y en la doctrina ninguna de las formulaciones ha conseguido
ser mayoritaria. El criterio ecléctico de atencién a la naturaleza de la relacién de
hecho que el sujeto activo tiene con la cosa, sin olvidar (aspecto normativo) el ti-
tulo en virtud del cual se posee, con atencién asimismo a la Jurisprudencia del TS,
sirve de base a la decisién que en esta resolucién se adopta, esto es, de considerar
que nos hallamos ante un delito de hurto». Al efecto se citan los que, desde anti-
guo, se venian considerando casos limite los de los llamados servidores de la po-
sesion. Estos no poseen para si sino para otros, para los duefios de las cosas mue-
bles. Mantienen una situacién de proximidad fisica con la cosa, incluso de
detentacién temporal, pero tal relacién no llega a configurar una verdadera pose-
sién, y no es, desde luego, un titulo de los que producen obligacién de entregar o
devolver, porque no son titulos posesorios, resefiando los supuestos que, a titulo
ejemplificador, describe la Sentencia de 31-5-1993 (caso «D») para terminar
afirmando que el caso de autos es idéntico a los que, ejemplificativamente, el
Tribunal Supremo enumera como constitutivos de hurto: la sefiora L1. no recibe ni
posee con obligacion de entregar o devolver, sino que, por razén de su trabajo, tie-
ne contacto con el dinero de la sucursal, con la finalidad de dar el destino laboral-
mente asignado a las cantidades que maneja (criterio jurisprudencial). Estas no las
posee con cardcter auténomo sino momentineamente en funcién exclusiva de su
destino. Toda ulterior posicion supone un quebrantamiento de la custodia (criterio
de 1a doctrina alemana), e implica la consumacién del delito de hurto y no el de
apropiacién indebida, ya que para aquél basta la mera disponibilidad que se pro-
duce con cualquier detentacién al margen de las laboralmente admitidas, en tanto
que para la apropiacidn precisa una decisién ulterior de conversién en propiedad de
la posesi6n, posesion de la que —como se viene razonando— carecfa.

Sexto. Planteada asf la cuestién, no cabe duda que en la oferta dialéctica que
presentan ambas tesis enfrentadas aparecen en cada una de ellas razonables dosis
de aceptacién. Tanto es asi que no puede considerarse pacifica la praxis jurispru-
dencial al respecto aunque si ofrece connotaciones constantes que permiten man-
tener asertos de unanimidad como referentes con los que establecer criterios ge-
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neralizantes, aun cuando no axiomaticos, dadas las especificas peculiaridades de
cada caso.

Viene a cuento tal reflexién porque en definitiva ella resume el propio debate
interno de quienes tienen que resolver jurisdiccionalmente el supuesto ahora con-
templado desde una perspectiva estrictamente técnico-juridica en la que concurren
fundados posicionamientos doctrinales mds que pragmadticas realidades.

En todo caso, si conviene destacar que los criterios simplistas de diferenciacion
de la apropiacién indebida y del hurto y a cuya virtud —segiin Sentencias de 28-4-
1986 y 13-2-1989— en la apropiacion indebida el agente se apropia de cosas ajenas
que se hallan en su poder en virtud de uno de los titulos posesorios aludidos ex-
presamente en el articulo 535, hoy 252, dep6sito, comisién o administracién o por
otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos o negaren haber-
los recibido y en el hurto, el culpable toma y se apodera de lo que otro posee,
mientras que en la apropiacién indebida aquél se adueiia o dispone de lo que el
mismo posee por haberlo recibido del propietario, han quedado mermadas, no sélo
con aportaciones doctrinales o matizaciones jurisprudenciales posteriores pro-
ducto de una praxis nacida de la reforma del Cddigo Penal de 1983 y la fagocita-
cién que del delito de hurto por parte del de apropiacién indebida (al desaparecer
el abuso de confianza como componente agravatorio del primero) supuso dicha re-
forma legal. Asi lo destacé ya una Sentencia de 13-10-1987. Sin embargo una
constante de dicha evolucién se reconduce a lo largo de una larga linea jurispru-
dencial —de la que son exponentes, las Sentencias de 19-12-1988, 16-6-1992, 11-
10-1995, 20-6-1997, 1-7-1997, 27-11-1998 y 12-5-2000- en la que permanente-
mente se destaca:

a) por un lado, una dualidad operativa en el delito de apropiacién indebida.
De ahi que se reafirme en las resoluciones citadas:

«La doctrina de esta Sala ha establecido reiteradamente que en el delito de
apropiacion indebida el titulo por el que se recibe la cosa ha de originar una obli-
gacion de entregarla o devolverla a su legitimo propietario y ha precisado que los
titulos que €l precepto relaciona (depdsito, comisién y administracién) no son un
numerus clausus, como claramente se verifica al incluir una férmula abierta que
extiende el ambito del tipo a todas aquellas relaciones juridicas que generan la
obligacién de devolucién o entrega de la cosa, incluso las de cardcter complejo o
atipico que no encajan en ninguna de las figuras creadas por la ley o el uso civil o
mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma penal, esto es, que se ori-
gine la obligacién de entregar o devolver (por todas STS de 27 de noviembre de
1998). Por eso el delito se caracteriza por la transformacién que el sujeto activo
hace, en tanto convierte el titulo inicialmente legitimo y licito por el que recibi6 di-
nero, efectos o cosas muebles, en una titularidad ilegitima cuando rompe dolosa-
mente el fundamento de confianza que determiné que aquéllos le fueran entrega-
dos. De ahi que, cronolégicamente, existan dos momentos distintos en el desarrollo
del iter criminis, uno, inicial, consistente en la recepcién vilida, otro subsiguiente,
que consiste en la indebida apropiacién con perjuicio a otro si, con dnimo de lucro,
se origina tal apoderamiento o la distraccion de lo que se tenia en posesién. La for-
mula amplia y abierta del articulo 535 del Cédigo (hoy 252), permite incluir en el
tipo, ademds de las expresamente consignadas, toda una serie de posibles relacio-
nes juridicas. En este sentido, distinguense los supuestos de cosas concretas no
fungibles y aquellos en los que se trata de dinero o cosas fungibles que deben tener
un destino determinado, previamente fijado».
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y b) Por otro, que subyace en las conductas tipificas como apropiacién in-
debida (SSTS de 19-12-1988, 16-6-1992, 21-5-1993, 19-10-1996 y 20-2-1998) el
quebranto de una situacién de lealtad inicial asumida o, en definitiva, un abuso
de confianza que normalmente est4 ausente en el hurto tipico. De ahi que en la
citada Sentencia de 12-5-2000 se reafirma como resumen ejemplar de todas
ellas que:

«El 4nimo de lucro implica cualquier ventaja o utilidad a obtener. Se constituye
en dolo esencial que propicia la infracci6n si a la vez va unido al quebrantamien-
to de la lealtad debida, lealtad manifiestamente resquebrajada porque el acusado o
los acusados abusando de esa confianza, distorsionan ilegitimamente las justas ex-
pectativas que el propietario demandaba en favor de aquello que le pertenecia (STS
de 20 de febrero de 1998).

Por lo demds, la diferencia con el delito de hurto no sélo radica en la concu-
rrencia del elemento de la defraudacién por el sujeto activo de la confianza, o al
menos de la buena fe, que el propietario del dinero o de 1a cosa deposita en el au-
tor del hecho. También en que la esencia de la apropiacién estd en el ataque a la
propiedad del duefio, puesto que la posesién de la res furtiva ya la tenia el acusa-
do, en tanto que el hurto ataca a la vez y de modo pleno ambas facultades domi-
nicales —posesién y propiedad—, de modo que bastara reconocer esa previa pose-
sién de la cosa por el accipiens para tipificar el hecho como apropiacién y no como
hurto (STS de 18 de mayo de 1994)».

Existe, pues en la apropiacién un componente de deslealtad o «incumpli-
miento del encargo» —mandato o instrucciones recibidas— que, a la vez de sopor-
tarse en un criterio objetivo y abierto de manejo y disposicién de los bienes, lleva
unido el quebrantamiento del abuso de confianza que el acto de distraccién o
disposi6n espuria intrinsecamente lleva consigo y, sin embargo, no se aprecia en el
hurto.

El articulo 535 derogado y su equivalente en el Nuevo Cddigo, articulo 252 no
s6lo contienen el tipo cldsico de apropiacién indebida de cosas, sino también y en
cuanto se refiere al dinero, un tipo de gestion desleal de alcance limitado que se co-
mete cuando el encargado del depésito, administracién o gestién perjudica cla-
morosamente a su principal en la medida en la que, habiendo recibido sumas de di-
nero para darles el destino previsto por aquél, las desvia para otras finalidades o se
las apropia distrayendo el dinero de cualquier forma. No olvidemos —asf lo re-
cuerda la Sentencia de 27-11-1998— que en el 4mbito juridico-penal apropiarse in-
debidamente de un bien no equivale necesariamente a convertirse ilicitamente en
su duefio, sino a actuar ilicitamente sobre el bien, disponiendo del mismo como si
se fuese su dueiio, prescindiendo con ello de las limitaciones insitas en el titulo de
recepcion, establecidas en garantfa de los legitimos intereses de quienes lo entre-
garon.

Séptimo. Pues bien, a la vista de dichos pardmetros, el supuesto sometido a
nuestra consideracion merece la calificacién de apropiacién indebida. El manejo
de los fondos de los que estaba encargada la acusada como cajera de una oficina
principal de una importante institucién financiera en una gran ciudad por sus es-
pecificas facultades y connotaciones operativas —pricticamente de rango institu-
cional o de trascendente importancia en la diaria operativa bancaria— supera en ex-
ceso el rango puramente burocritico, laboral o de escasa entidad y pasa a
convertirse en una estable funcién de confianza que apareja, ademas del especifi-
co encargo del principal para la recepcidn, trasiego y destino final del bien fungi-
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ble en que el dinero consiste, una intensidad, seguridad y permanencia posesoria en
su custodia y disponibilidad para dirigir sus destinos que encaja en la férmula
abierta que acogen los precitados preceptos sustantivos.

Ambos presupuestos, si se unen a que —como bien destaca la entidad recu-
rrente— el titulo de legitimacién que ostentaba la acusada proviene ab initio preci-
samente de su cargo en el Banco, a quien representa cuando recibe o dispone de la
suma dineraria (y en tal modo representa a la entidad que hasta est4 facultada para
estampar el sello de «recibi» en nombre de la compaiifa) y que dicho dinero aqué-
1la —la acusada como cajera— habria de entregarlo ya al banco o al cliente, deter-
minan que su actividad es la de una depositaria temporal hasta la rendicién de
cuentas a sus superiores jerdrquicos, confeccionando el estadillo diario y el cuadre
de caja, lo que permite calificarla como poseedora de las sumas econdmicas, en
tanto que, representando al Banco, poseia un dinero ajeno que ella era la encarga-
da de velar y conservar, dado que le habia sido entregado en razén de confianza
que el Banco habia depositado en ella para su administracién con independencia de
las peculiaridades de gestién que implicaba su actividad laboral.

(Sentencia de 21 julio 2000)

Clases de apropiacion indebida: apropiacion indebida de cosas muebles y
gestion desleal del administrador

Segundo. 1.—Al amparo del articulo 849.1.° de la LECrim se denuncia la in-
debida aplicacién del articulo 535, en relacién con los articulos 528 y 69 bis, del
CP 1973, basdndose en que no se dan los elementos tipicos del delito de apropia-
cién indebida hasta el punto de que la propia Audiencia admitié la posibilidad de
plantearse la disyuntiva de ser los hechos constitutivos de un delito de estafa.

2.-El esfuerzo dialéctico que se despliega no puede prosperar ante la inaltera-
da realidad del factum, en el que se afirma que las cantidades de abono que habia
que disolver en agua en determinadas proporciones, no coincidian con las vertidas
en realidad en el tanque «beneficidndose el acusado con la diferencia que hacia
suya»; también se afirma que la diferencia entre los abonos que debian recibirse en
la finca con los recibidos realmente era conocida y aceptada por el acusado, «que
lo ocultaba a sus principales en beneficio propio».

Tales expresiones facticas reclaman con toda claridad la subsuncién de los he-
chos en la apropiacién indebida tipificada en el articulo 535 del CP 1973, y ahora
en el 252 del Cédigo vigente, sin que sea obstdculo para ello que en el fundamen-
to primero de la Sentencia, como alega el recurrente, se haga alusién a la falta de
sacos de abono, pero ignorandose si fue acompaiiada o no de efectiva disposicién
de las mismas en propio beneficio del acusado o, por el contrario, se traté de bus-
car una disposicién patrimonial bajo el engaiio de haber recibido mas mercancia de
la realmente entregada en la finca, pero lo cierto es, como se precisa en el propio
fundamento, que «existi6 verdadera apropiacioén en cuanto a la cantidad de pro-
ducto recibida y no empleada en el cultivo de la finca», reafirmdndose la Sala en la
calificacién de apropiacién indebida rechazando que ademds los hechos fueron
constitutivos de un delito de estafa o, alternativamente, de hurto, como habfa pre-
tendido la acusacién particular.
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3.—La calificacién juridico-penal de la Sala es plenamente acertada. Los actos
de administracién fraudulenta no se producen, por lo general, en virtud de una ini-
cial, previa e intencionada maniobra engafiosa sino por el ulterior, consciente e in-
teresado quebrantamiento a posteriori de 1a genuina relacién de confianza que vin-
cula al administrador del patrimonio ajeno con el titular del mismo, lo que impide
su inclusion en el delito de estafa —por ser el engaiio su indiscutible elemento nu-
clear, sobre todo a raiz de la reforma del CP operada por la Ley Orgénica 8/1983
de 25 de junio— pero los hace subsumibles, sin duda alguna, tras una importante
evolucién doctrinal y jurisprudencial, en el llamado «tipo de infidelidad», lo que
permite afirmar hoy, como con reiteracién ha declarado esta Sala, que «en el arti-
culo 535 del CP derogado se yuxtaponian —como sigue yuxtaponiéndose en el ar-
ticulo 252 del vigente— dos tipos distintos de apropiacion indebida: el clasico de
apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que
las incorpora a su patrimonio con 4nimo de lucro y el de gestién desleal que co-
mete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal distra-
yendo el dinero cuya disposicién tiene a su alcance. En esta segunda hipétesis el
tipo se realiza aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al pa-
trimonio del administrador; Winicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del
administrado como consecuencia de la gestién desleal de aquél, esto es, como con-
secuencia de una gestién en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad in-
herentes a su status», como se dijo literalmente en la Sentencia de esta Sala
224/1998, de 26 de febrero que precis6, més adelante, que de acuerdo con esta in-
terpretacion el uso de los verbos «apropiarse» y «distraer» en el articulo 535 del
CP 1973 sugiere con claridad lo que separa a la apropiacién indebida en sentido
estricto, en que es precisa la incorporacién de la cosa mueble ajena al patrimonio
del que obra con dnimo de lucro, de la gestién fraudulenta en que la accidn tipica
es la disposicién del dinero que se administra en perjuicio de la persona fisica o ju-
ridica titular del patrimonio administrado, sin que sea imprescindible en este tipo
~aunque tampoco quepa descartarla— la concurrencia del animus rem sibi habendi
sino s6lo la del dolo genérico que consiste en el convencimiento y consentimiento
del perjuicio que se ocasiona (en el mismo sentido SSTS de 3 de abril y 17 de oc-
tubre de 1998).

En la apropiacién indebida, como recuerda la Sentencia de esta Sala de 27 de
julio de 2000, existe «un componente de deslealtad o «incumplimiento del encar-
go» —-mandato o instrucciones recibidas— que, a la vez de soportarse en un criterio
objetivo y abierto de manejo y disposicién de los bienes, lleva unido el quebran-
tamiento del abono de confianza que el acto de distraccién o disposicién espuria
intrinsecamente lleva consigo y, sin embargo, no se aprecia el hurto». El motivo ha
de ser desestimado.

(Sentencia de 21 noviembre 2000)

Concurso de leyes entre delito de apropiacién indebida y delito societario:
principio de alternatividad

Segundo. El segundo motivo de recurso, por infraccién de ley al amparo del
nim. 1.° del articulo 849 de la LECrim aduce la falta de aplicacién del articulo 295
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del Cédigo Penal de 1995, que el recurrente estima aplicable conforme al principio
de especialidad.

La norma penal referida no se encontraba en vigor en el momento de comisién
de los hechos objeto de acusacién (1991 y 1992), por lo que éstos han sido co-
rrectamente enjuiciados conforme al Cédigo Penal vigente en el momento en que
se ejecutaron las acciones delictivas (art. 7.° del Cédigo Penal de 1995). Sélo en el
supuesto de que las normas penales posteriores fuesen mds favorables para el reo
podria interesarse la aplicacién transitoria primera del nuevo Cédigo), lo que en
principio no sucede en el caso actual pues la pena privativa de libertad impuesta
por el delito de apropiacién indebida conforme a los articulos 535, en relacién con
el articulo 528 y 529.7.° del C6digo Penal 1973, también es imponible con arreglo
al Nuevo Cédigo (art. 252 en relacién con el art. 250 del Cédigo Penal 1995).

Por otra parte aun en el supuesto de aplicacidn retroactiva del Cédigo Penal
1995 no procederia, en ningiin caso, la aplicacién del articulo 295 con preferencia
al 252, pues en la resolucién del concurso normativo entre ambos tipos no proce-
de la aplicacién del principio de especialidad sino el de alternatividad, como ya ha
establecido esta Sala con anterioridad (STS 26-2-1998).

Como ha sefialado la doctrina, en los supuestos de especialidad el delito prin-
cipal y el especial se comportan como circulos concéntricos en el que el menor o
especial estd comprendido integramente en el circulo mayor o tipo general, de ma-
nera que todos los elementos integradores del tipo especial cumplen la hipétesis ti-
pica del tipo general, es decir se encuentran comprendidos en €1, aun cuando
concurra ademds algiin elemento tipico adicional; por el contrario en los delitos
que se encuentran en relacién de alternatividad, la imagen correspondiente es la de
circulos secantes, que tienen una zona comtin en la que los comportamientos de-
lictivos satisfacen ambas hip6tesis tipicas, pero que también tienen zonas exclusi-
vas, en las que los comportamientos tdnicamente satisfacen la hipétesis tipica de
uno de ellos pero no del alternativo.

Esta es precisamente la situacién que concurre entre el tipo delictivo de apro-
piacién indebida del articulo 252 y el de administracién desleal del articulo 295,
pues en el primero se incluyen conductas de apropiacién ajenas al 4mbito de la ad-
ministracién societaria y en el segundo comportamientos, como la disposicién
fraudulenta de bienes inmuebles o 1a asuncién abusiva de obligaciones, ajenos al
4mbito tipico de la apropiacién indebida. La relaci6n entre ambos tipos es la de al-
ternatividad y no de especialidad, lo cual resulta, ademas, coherente con el dato
evidente de que no se aprecian razones que pudiesen explicar un tratamiento in-
justificadamente privilegiado para los delitos de apropiaci6n indebida cometidos en
el ambito de la administraci6n societaria.

(Sentencia de 15 diciembre 2000)

ARTICULO 257

Alzamiento de bienes: doctrina general

Segundo. El delito de alzamiento de bienes aparecia sucintamente definido
en el articulo 519 del CP anterior. Ahora se encuentra regulado con una mayor ex-
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tensién en los articulos 257 y 258 del CP vigente. Sin embargo, en ambas regula-
ciones, obedece a la misma finalidad: la necesidad de mantener integro el patri-
monio del deudor como garantia universal en beneficio de sus acreedores (art.
1911 del Cédigo Civil).

Pese a la mencionada mayor extensi6n de su regulacién actual, las diversas fi-
guras de este delito que aparecen recogidas en tales articulos 257 y 258 responden
a la definicién que nos daba el articulo 519 del CP anterior y que ahora recoge el
nim. 1 del apartado 1 del articulo 257 CP actual que sanciona al «que se alce con
sus bienes en perjuicio de sus acreedores».

Prescindiendo del concepto tradicional que tuvo en nuestra historia, referido al
supuesto de fuga del deudor con desaparicién de su persona y de su patrimonio, en
la actualidad alzamiento de bienes equivale a la sustraccién u ocultacién que el
deudor hace de todo o parte de su activo de modo que el acreedor encuentra difi-
cultades para hallar bienes con los que poder cobrarse.

Tal ocultacién o sustraccién, en la que caben modalidades muy diversas, pue-
de hacerse de modo elemental apartando fisicamente algiin bien de forma que el
acreedor ignore dénde se encuentra, 0 de modo més sofisticado, a través de algin
negocio juridico por medio del cual se enajena alguna cosa en favor de otra per-
sona, generalmente parientes 0 amigos, o se constituye un gravamen que impide o
dificulta la posibilidad de realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque
efectivamente suponga una transmision o gravamen verdaderos pero fraudulentos,
como sucede en los casos tan frecuentes de donaciones de padres a hijos, bien se
trate de un negocio ficticio que, precisamente por tratarse de una simulacién, no
disminuye en verdad el patrimonio del deudor, pero en la prictica impide la eje-
cucién del crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o de un de-
recho real que obstaculiza la via de apremio.

La expresion «en perjuicio de sus acreedores» que utiliza el mencionado arti-
culo 257.1.1.° ha sido siempre interpretada por la doctrina de esta Sala, no como
exigencia de un perjuicio real y efectivo en el titular del derecho de crédito, sino en
el sentido de intencién del deudor que pretende salvar algiin bien o todo su patri-
monio en su propio beneficio o en el de alguna otra persona allegada, obstaculi-
zando asf la via de ejecucién que podrian seguir sus acreedores.

De tal expresién asi entendida se deducen tres consecuencias: 1.* Han de exis-
tir uno o varios derechos de crédito reales y existentes, aunque puede ocurrir que
cuando la ocultacién se produce todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos y,
por tanto, atin no exigibles, porque nada impide que ante la perspectiva de una deu-
da, ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y propio al-
zamiento de bienes.

2.2 La intencién de perjudicar constituye un elemento subjetivo del tipo.

3.2 Se configura asf este tipo penal como un delito de tendencia en el que bas-
ta la intencién de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacién que obstacu-
liza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva quede total y ab-
solutamente cerrada, ya que es suficiente con que se realice esa ocultacién o
sustraccién de bienes, que es el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real
pertenece, no a la fase de perfeccion del delito, sino a la de su agotamiento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo ese resultado para la consuma-
cién de este delito utilizando la expresién insolvencia y la doctrina encuadra esta
infraccién junto con los delitos de quiebra y concurso bajo la denominacién de in-
solvencias punibles, criterio sistematico que acoge nuestro Cédigo Penal al incluir
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todos ellos el mismo capitulo VII del Titulo XTI del Libro I CP bajo la denomi-
cacién «De las insolvencias punibles», de modo semejante al CP 1973.

Conviene precisar que como resultado de este delito no se exige una insol-
vencia real y efectiva, sino una verdadera ocultacién o sustraccién de bienes que
sea un obsticulo para el éxito de la via de apremio. Y por eso las Sentencias de
esta Sala, que hablan de la insolvencia como resultado del alzamiento de bienes,
siempre afiaden los adjetivos total o parcial, real o ficticia (SSTS de 28-5-1979, 29-
10-1988 y otras muchas), porque no es necesario en cada caso hacerle la cuenta al
deudor para ver si tiene 0 no més activo que pasivo, lo cual no seria posible en mu-
chos casos precisamente por la actitud de ocultacién que adopta el deudor en estos
supuestos.

Desde luego no se puede exigir que el acreedor, que se considera burlado por la
actitud de alzamiento del deudor, tenga que ultimar el procedimiento de ejecucién
de su crédito hasta realizar los bienes embargados (STS de 4-5-1989), ni menos
aun que tenga que agotar el patrimonio del deudor embargdndole uno tras otro to-
dos sus bienes para, de este modo, llegar a conocer su verdadera y real situacién
econémica.

Volvemos a repetir que lo que se exige como resultado en este delito es una
efectiva sustraccién de alguno o algunos bienes, que obstaculice razonablemente
una posible via de apremio con resultado positivo y suficiente para cubrir la deuda,
de modo que el acreedor no tiene la carga de agotar el procedimiento de ejecucién,
precisamente porque el deudor con su actitud de alzamiento ha colocado su patri-
monio en una situacién tal que no es previsible la obtenci6n de un resultado posi-
tivo en orden a la satisfaccién del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacién de bienes con intencién probada de im-
pedir a los acreedores la ejecucién de sus derechos, ya no es necesario ningtin otro
requisito para la existencia del delito del articulo 257.1.1.°.

Ahora bien, es incompatible este delito con la existencia de algtin bien no ocul-
tado y conocido, de valor suficiente y libre de otras responsabilidades, en situacién
tal que permitiera prever una posible via de apremio de resultado positivo para cu-
brir el importe de la deuda, porque en ese caso aquella ocultacién no era tal y re-
sultaba inocua para los intereses ajenos al propio deudor y porque nunca podria en-
tenderse en estos supuestos que el aparente alzamiento se hubiera hecho con la
intencién de perjudicar a los acreedores, pues no parece 16gico estimar que tal in-
tencion pudiera existir cuando se conservaron otros elementos del activo patrimo-
nial susceptibles de una via de ejecucién con perspectivas de éxito.

En conclusién, el concepto de insolvencia, en cuanto resultado necesario exi-
gido para el delito de alzamiento de bienes, no puede separarse de los adjetivos
con los que Ia jurisprudencia de esta Sala lo suele acompaiiar, total o parcial, real
o ficticia, y debe referirse siempre a los casos en los que la ocultacién de ele-
mentos del activo del deudor produce un impedimento o un obstdculo importan-
te para una posible actividad de ejecucién de la deuda, de modo tal que sea razo-
nable prever un fracaso en la eventual via de apremio. En definitiva, algo que se
encuentra insito en el mismo concepto de alzamiento de bienes en perjuicio de los
acreedores y que no puede constituir un elemento del tipo nuevo a afiadir a la de-
finicién del articulo 257.1.1.° del Cédigo Penal, salvo que se entienda en la forma
antes expuesta.

(Sentencia de 27 abril 2000)
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Alzamiento de bienes: requisitos. Aplicacion a abogado que disefia ope-
raciones para que terceros hagan desaparecer bienes que si tienen la
condicién de comerciante

Segundo. (...) Acudiendo a los requisitos exigidos por la jurisprudencia de
esta Sala podemos afirmar que confluyen todos ellos: a) Preexistencia de una re-
lacién juridica obligacional de la que se deriva la presencia de una o varias deudas
reales, generalmente vencidas y liquidas y exigibles. Del relato fictico se des-
prende que, ambos acusados, como titulares y administradores tnicos de las so-
ciedades constituidas, habian contraido, con una entidad bancaria, una serie de
deudas derivadas de diversos contratos de crédito y descuento. El saldo total deu-
dor ascendia a mas de treinta y cinco millones de pesetas. b) La materializacién de
la ocultacién o disipacion del patrimonio que responde de las deudas, merced a la
actividad desplegada por el deudor o deudores, actividad que, como dice la Sen-
tencia de esta Sala de 10 de julio de 1992, puede adoptar numerosas formas no to-
das ellas previstas o encajables en las relaciones juridicas reconocidas por el or-
denamiento ya que, lo verdaderamente efectivo, es la desaparicién material o
juridica de los bienes, que abandonan el patrimonio del deudor colocéndole en una
situaci6n de insolvencia real y efectiva, al no existir bienes susceptibles de ser so-
metidos a la accién de los acreedores. La Sentencia recurrida, después de relatar
las maniobras realizadas para extinguir las sociedades deudoras y crear otra nueva,
declara que los acusados transfirieron materialmente a esta tiltima sociedad, las
materias primas, maquinas e instrumentos de su propiedad, asi como la mayor par-
te de sus empleados, los cuales continuaron prestando servicios para la nueva so-
ciedad. ¢) Situacién de insolvencia total o parcial, real o aparente del deudor que
sea consecuencia o efecto de las maniobras elusivas o fraudulentas, haciéndose ine-
fectivos los derechos de los acreedores, al derivar estériles el ejercicio de sus
normales pretensiones de cobro. Como dato final, la Sentencia recurrida nos dice
que la entidad bancaria no ha percibido parte alguna de su crédito, habiendo de-
saparecido la nueva empresa y no constando el paradero de sus bienes. d) Como
elemento vitalizador del injusto se requiere un dnimo o propdésito delictivo enca-
minado a defraudar a los acreedores, eludiendo el pago o cumplimiento de sus
obligaciones merced a la desposesién de sus bienes, ocultidndolos, enajendndolos
o haciéndolos desaparecer, mediante actos o negocios juridicos fingidos que de-
notan el elemento subjetivo del tipo exigido por el principio de culpabilidad. El
elemento subjetivo o tendencial aflora con facilidad, a través del examen y anélisis
de todos los elementos objetivos que constan incorporados al hecho probado. To-
das las maniobras fraudulentas que se han descrito con anterioridad, nos llevan a
concluir, del mismo modo que ha hecho la Sala sentenciadora, que el propésito que
animaba a los recurrentes era el de eludir el pago de la deuda contraida con la en-
tidad bancaria. Admitiendo en principio la situacién material de las empresas ori-
ginarias y la grave crisis por la que atravesaban, tal como reconoce el hecho pro-
bado y admitiendo que, en teorfa, una de las soluciones posibles pasaba por
mantener los puestos de trabajo, lo cierto es que resulta injustificable que los re-
currentes no hubieran informado de este prop6sito a la entidad bancaria acreedora
para que, si lo estimaba factible, hubiera incluso proporcionado su asentimiento a
la operaci6n si con ello contribuia a salvar la crisis existente. A pesar de las pro-
testas de las partes recurrentes, no existe el mas minimo dato que avale su afirma-

ADPCP. VOL. LI1I, 2000



Seccién de Jurisprudencia 917

cién de que avisaron a los acreedores y ademds concurren elementos, como el de la
creacién de una sociedad en la que sus verdaderos gestores y administradores
permanecian en la sombra, que denotan inequivocamente un propésito fraudulen-
to tal como ha apreciado la Sentencia recurrida. Por otro lado, se cierra el circulo
de las valoraciones sobre el elemento subjetivo, al existir un dato complementario
de carécter fictico que avala esta conclusién, como es el relativo a que, en ningiin
momento, las sociedades extinguidas abrieron un proceso de liquidacién acu-
diendo a los instrumentos juridicos previstos para estas situaciones.

()

Quinto. (...) 1. El motivo se formula con caricter subsidiario de los dos
anteriores y para el caso de que no prosperasen y admite, como no podia ser de
otra forma, el contenido del hecho probado. En consecuencia estima que su acti-
vidad se limité a proporcionar sus consejos profesionales como abogado espe-
cializado en quiebras y suspensiones de pago. Sefiala que, en el primero de los
fundamentos de derecho, se califican los hechos como constitutivos de un delito
de alzamiento de bienes del articulo 519 del anterior Cédigo Penal estableciendo
que se aplica el subtipo agravado dada la condicién de comerciantes de los auto-
res directos. En el segundo fundamento de derecho, se considera al recurrente co-
operador necesario del articulo 14.3 del anterior Cédigo Penal. Sefiala que la pro-
pia Sentencia declara que el acusado es abogado de profesion y que, por esta
condicién, intervino en los hechos objeto de enjuiciamiento, por lo que resulta ob-
vio que no ostenta la condicién de comerciante. Reconoce que existe una linea ju-
risprudencial uniforme, que entronca con la polémica suscitada en torno al parri-
cidio, en la que se rompe el titulo de imputacién, no ya por la aplicacién
inmediata del anterior articulo 60 del Cédigo Penal, sino porque su espiritu pue-
de trasladarse analégicamente, en favor del reo, a los supuestos en que la agra-
vante es especifica y no generalizada.

2. Elarticulo 519 del Cédigo Penal derogado establecia una pena minima de
arresto mayor, para el supuesto de alzamiento de bienes que pudiéramos denomi-
nar biésico, es decir, el cometido por cualquier deudor en perjuicio de sus acree-
dores. Paralelamente contemplaba una pena de prisién menor, cuando el hecho fue-
ra realizado por un comerciante, matriculado o no. El vigente Cédigo Penal
dispone, en el articulo 257.1.1.%, que comete este delito el que se alce con sus bie-
nes en perjuicio de sus acreedores, sin hacer especificaciones o matices en funcién
de la condicién de comerciante del sujeto activo, si bien esta circunstancia podria
tenerse en cuenta, cuando fuera relevante, a la hora de individualizar la pena.

La jurisprudencia tradicional venia considerando mayoritariamente que, al
amparo del articulo 60 del Cédigo Penal de 1973, las circunstancias agravantes que
consistieren en la disposicién moral de delincuente, en sus relaciones particulares
con el ofendido o en otra causa personal, sélo servirdn para agravar la responsa-
bilidad de aquellos culpables en quienes concurran. El articulo 65 del Cédigo vi-
gente reproduce integramente la redaccién anterior, por lo que no existen bases
para establecer un cambio de jurisprudencia.

Aunque no existe obstdculo alguno para estimar la participacién de un extrafio
en un delito especial propio, como es el alzamiento de bienes de los comerciantes,
ello no lleva automaticamente a trasvasar los efectos punitivos especificos previs-
tos para el autor material o directo, a todos los que concurren a la realizacién del
hecho con aportaciones de colaboracién o coparticipacién. Los efectos agravatorios
s6lo pueden anudarse a las conductas realizadas por el sujeto material y directo del
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acto tipico y s6lo en el caso de que esta condicién concurra ademds en los copar-
ticipes, se puede extender la agravacién de la pena.

Esta doctrina se ha recogido en varias Sentencias de esta Sala entre las que po-
demos citar la de 26 de junio de 1992 que, al contemplar un supuesto de coparti-
cipacién en un delito de alzamiento de bienes, declara que los cuatro cooperadores
necesarios se hacen acreedores a la condena, al igual que los otros dos coautores
por participacién directa. Ahora bien, la doctrina de esta Sala ha declarado que no
puede hacerse extensivo el cardcter de comerciante a todos los que hayan coparti-
cipado en los hechos, sino solamente a los que ostentan el «status» de comercian-
te, que es a los que se les puede reprochar un plus de culpabilidad, por existir una
mayor exigencia en el cumplimiento de sus obligaciones.

(Sentencia de 16 junio 2000)

Alzamiento de bienes para dificultar o impedir el embargo: requisitos

Unico. (...)3. El delito de alzamiento de bienes en el nuevo Cédigo Penal,
mantiene en parte la estructura tradicional en cuanto al tipo basico que contempla
la conducta del deudor que huye con sus bienes o que realiza cualquier acto de dis-
posicién sobre los mismos con el fin de sustraerlos a los derechos que puedan ejer-
citar sus acreedores. El articulo 257 del nuevo Cédigo Penal describe todos los su-
puestos que pueden encuadrarse en el alzamiento de bienes y perfila, con més
nitidez, algunos aspectos que habian sido omitidos en la redaccidn anterior y que
habian dado lugar a disparidad de criterios interpretativos en la doctrina y en la ju-
risprudencia.

El articulo 257.1.2.° del Cédigo vigente define como conducta punible cual-
quier maniobra del deudor encaminada a dilatar, dificultar o impedir la eficacia de
un embargo realizada con la finalidad de perjudicar a sus acreedores. A la vista de
su texto podemos establecer que esta modalidad delictiva queda consumada cuan-
do concurren los requisitos siguientes:

a) Existencia previa de una obligacién contraida validamente que coloca al
deudor en situacién de tener que hacer frente a las obligaciones asumidas. En este
punto, tenemos que advertir que ha sido superada la antigua discusién sobre la na-
turaleza y exigibilidad de la obligacién, ya que el actual articulo 257.2 del Cédigo
Penal establece, de forma terminante e inequivoca, que el tipo penal entra en jue-
go cualquiera que sea la naturaleza u origen de la obligacién o deuda cuya satis-
faccién o pago se intente eludir, incluidos los derechos econémicos de los traba-
jadores y con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier
persona juridica piblica o privada.

b) Que se trate, en todo caso, de obligaciones de dar, ya que las obligaciones
de hacer no son susceptibles, inicialmente de ser exigidas mediante el embargo o
procedimiento ejecutivo de apremio. Sélo a través de su cumplimiento sustitutorio
se pueden transformar en obligaciones de dar.

¢) Nos encontramos ante un delito de mera actividad y no de resultado, en
cuanto que la consumacién se produce por el hecho de realizar el acto de disposi-
cién con el fin de dilatar, dificultar o impedir la eficacia de un embargo o de un
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procedimiento ejecutivo o de apremio, independientemente del resultado final de
estos impedimentos o trabas.

d) Se exige ademas como elemento subjetivo del injusto, la intencionalidad
o voluntad de actuar movido por el 4nimo de perjudicar a los acreedores, siendo in-
diferente que se trate de uno o de varios.

4 —El recurrente ha recorrido, uno a uno, todos los tramos o requisitos que he-
mos anteriormente esquematizado. En primer lugar, habfa contraido la obliga-
cién legal de satisfacer las pensiones sefialadas a sus hijos en el procedimiento de
divorcio. Conocia no sélo la existencia de la deuda, sino también la puesta en mar-
cha del procedimiento de hacerla efectiva por la via previa del embargo, ya que el
hecho probado nos dice, sin lugar a dudas, que la diligencia mencionada le habia
sido oportunamente notificada, por lo que conocia, no sélo la decisién judicial sino
también las fechas en que se iba a llevar a cabo. La retirada de los fondos, dejando
un saldo practicamente inexistente, constituye una maniobra destinada a hacer ine-
ficaz la medida judicial de embargo, como paso previo necesario para la ejecucién
posterior de la deuda.

A estos efectos resulta indiferente que el acusado, una vez iniciado el proce-
dimiento penal, hiciera pagos parciales que, en ningtin caso, cubren la totalidad de
la deuda, ya que como hemos dicho el delito se habia consumado por la realiza-
cién de las maniobras impeditivas u obstativas de la eficacia del embargo. Tam-
bién carece de trascendencia el hecho de que el acusado pusiera de manifiesto que
existian otros bienes, como un automdvil, sobre el que se podia haber hecho
efectiva la deuda, ya que ello no elimina la accién tipica ya resefiada y, por otro
lado, no podemos olvidar que esta circunstancia no ha sido reflejada en el hecho
probado.

(Sentencia de 14 octubre 2000)

Diferencias entre alzamiento de bienes y estafa: relacién concursal

Segundo. (...) Dado que los acusados han sido condenados por un delito de
alzamiento de bienes y otro de estafa en grado de tentativa, el problema de fondo
que se suscita es el de la relacion concursal entre ambos, sobre el que se puede
afirmar en principio que la diferencia estriba en que en el alzamiento de bienes la
cuestion se plantea entre el acreedor y el deudor, disponiendo ilicitamente el sujeto
activo de su patrimonio, con lo que se ataca el derecho de aquél a satisfacer su cré-
dito con la totalidad del patrimonio del deudor (art. 1911 del Cédigo Civil). Mien-
tras que en la estafa, auténtico delito de apoderamiento, el autor lo que pretende es
incrementar su patrimonio a costa del perjudicado, consiguiendo a su favor una
transmisién de bienes ajenos.

(..

Cuarto. Aplicando la doctrina antes expuesta a estos hechos, resulta como
dice acertadamente el Fiscal en su Informe, que el desplazamiento patrimonial des-
de el Banco al acusado Juan J. se produjo licita y regularmente al concedérsele el
crédito, y el perjuicio a la entidad bancaria al efectuar aquél las resefiadas trans-
misiones; por lo que la terceria de dominio promovida por Juan Carlos no consti-
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tuye un nuevo engaiio y un nuevo perjuicio, sino el agotamiento del delito de al-
zamiento de bienes ya consumado desde que los bienes salieron del patrimonio del
deudor.

Por ello los hechos descritos en el apartado segundo de la narraci6n fictica de
la Sentencia de instancia, que han determinado la aplicacién del delito de estafa en
grado de tentativa, quedan consumidos en los del apartado primero, calificados
como delito de alzamiento de bienes, dada la forma en que tales hechos se han de-
sarrollado en el caso de autos.

(Sentencia de 14 noviembre 2000)

Alzamiento de bienes: doctrina general; significado de «en perjuicio de
sus acreedores»

Segundo. El delito de alzamiento de bienes constituye un tipo delictivo plu-
riofensivo que tutela, de un lado, el derecho de los acreedores a que no se defrau-
de la responsabilidad universal prevenida en el articulo 1911 del Cédigo Civil, y de
otro el interés colectivo en el buen funcionamiento del sistema econémico credi-
ticio.

Conforme a la doctrina y jurisprudencia recientes el alzamiento de bienes
consiste en una actuacién sobre los propios bienes destinada a mostrarse real o
aparentemente insolvente, parcial o totalmente, frente a todos o frente a parte de
los acreedores, con el propdsito directo de frustrar los créditos que hubieran podido
satisfacerse sobre dichos bienes,

Como recuerda la Sentencia de 27 de abril de 2000, que resume acertadamen-
te la doctrina de esta Sala sobre el tipo delictivo analizado, una vez superado el
concepto tradicional que tuvo en nuestra historia, referido al supuesto de fuga del
deudor con desaparicion de su persona y de su patrimonio, en la actualidad el al-
zamiento de bienes equivale a la sustraccién u ocultacién que el deudor hace de
todo o parte de su activo de modo que el acreedor encuentre dificultades para ha-
11ar bienes con los que poder cobrarse.

Tal ocultacién o sustraccion, en la que caben modalidades muy diversas, pue-
de hacerse de modo elemental apartando fisicamente algiin bien de forma que el
acreedor ignore dénde se encuentra, o de modo mas sofisticado, a través de algiin
negocio juridico por medio del cual se enajena alguna cosa en favor de otra per-
sona, generalmente parientes 0 amigos, o se constituye un gravamen que impide o
dificulta la posibilidad de realizacién ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque
efectivamente suponga una transmisién o gravamen verdaderos pero fraudulentos,
como sucede en los casos tan frecuentes de donaciones de padres a hijos, bien se
trate de un negocio ficticio que, precisamente por tratarse de una simulacién, no
disminuye en verdad el patrimonio del deudor, pero en la préctica impide la eje-
cucién del crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o de un de-
recho real que obstaculiza la via de apremio.

La expresion «en perjuicio de sus acreedores» que utilizaba el articulo 519 del
C6digo Penal de 1973, y hoy reitera el articulo 257.1.° del C6digo Penal de 1995,
ha sido siempre interpretada por la doctrina de esta Sala, no como exigencia de un
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perjuicio real y efectivo en el titular del derecho de crédito, sino en el sentido de
intencién del deudor que pretende salvar algiin bien o todo su patrimonio en su
propio beneficio o en el de alguna otra persona allegada, obstaculizando asi la via
de ejecucién que podrian seguir sus acreedores.

De tal expresidn asi entendida se deducen tres consecuencias:

1.2 Han de existir uno o varios derechos de crédito reales y existentes, aunque
puede ocurrir que cuando la ocultacién se produce todavia no fueran vencidos o
fueran liquidos y, por tanto, atin no exigibles, porque nada impide que ante la pers-
pectiva de una deuda, ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un ver-
dadero y propio alzamiento de bienes.

2.* Laintencién de perjudicar constituye un elemento subjetivo del tipo.

3.2 Se configura as{ este tipo penal como un delito de tendencia en el que bas-
ta la intencién de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacién que obstacu-
liza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva quede total y ab-
solutamente cerrada, ya que es suficiente con que se realice esa ocultacién o
sustraccion de bienes, que es el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real
pertenece, no a la fase de perfeccién del delito, sino a la de su agotamiento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo ese resultado para la consuma-
cidn de este delito utilizando la expresi6n insolvencia y la doctrina encuadra esta
infraccién junto con los delitos de quiebra y concurso bajo la denominacién de in-
solvencias punibles, criterio sistemdatico que acoge nuestro Cédigo Penal de 1995
al incluir todos ellos en el mismo capitulo VII del Titulo XIII del Libro II CP bajo
la denominacién «De las insolvencias punibles», de modo semejante al Cédigo
Penal de 1973.

Conviene precisar que como resultado de este delito no se exige una insol-
vencia real y efectiva, sino una verdadera ocultacién o sustraccién de bienes que
sea un obstdculo para el éxito de la via de apremio. Y por eso las Sentencias de
esta Sala, que hablan de la insolvencia como resultado del alzamiento de bienes,
siempre afiaden los adjetivos total o parcial, real o ficticia (Sentencias de 28-3-
1979, 29-10-1988 y otras muchas), porque no es necesario en cada caso hacerle la
cuenta al deudor para ver si tiene o no mds activo que pasivo, lo cual no seria po-
sible en muchos casos precisamente por la actitud de ocultacién que adopta el deu-
dor en estos supuestos.

Desde luego no se puede exigir que el acreedor, que se considera burlado por la
actitud de alzamiento del deudor, tenga que ultimar el procedimiento de ejecucién
de su crédito hasta realizar los bienes embargados (Sentencia de 4-5-1989), ni me-
nos aun que tenga que agotar el patrimonio del deudor embargédndole uno tras otro
todos sus bienes para, de este modo, llegar a conocer su verdadera y real situaci6n
econémica.

Volvemos a repetir que lo que se exige como resultado en este delito es una
efectiva sustraccién de alguno o algunos bienes, que obstaculice razonablemente
una posible via de apremio con resultado positivo y suficiente para cubrir la deuda,
de modo que el acreedor no tiene la carga de agotar el procedimiento de ejecucién,
precisamente porque el deudor con su actitud de alzamiento ha colocado su patri-
monio en una situacién tal que no es previsible 1a obtencién de un resultado posi-
tivo en orden a la satisfaccién del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacién de bienes con intencién probada de im-
pedir a los acreedores la ejecucion de sus derechos, ya no es necesario acreditar
ningiin otro requisito para la existencia del delito.
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Ahora bien, es incompatible este delito con la existencia de algiin bien no ocul-
tado y conocido, de valor suficiente y libre de otras responsabilidades, en situacién
tal que permitiera prever una posible via de apremio de resultado positivo para cu-
brir el importe de la deuda, porque en ese caso aquella ocultacion no era tal y re-
sultaba inocua para los intereses ajenos al propio deudor y porque nunca podria en-
tenderse en estos supuestos que el aparente alzamiento se hubiera hecho con la
intenci6n de perjudicar a los acreedores, pues no parece légico estimar que tal in-
tencién pudiera existir cuando se conservaron otros elementos de activo patri-
monial susceptibles de una via de ejecuci6én con perspectivas de éxito.

En conclusidn, el concepto de insolvencia, en cuanto resultado necesario exi-
gido para el delito de alzamiento de bienes, no puede separarse de los adjetivos con
los que la jurisprudencia de esta Sala lo suele acompafiar, total o parcial, real o fic-
ticia, y debe referirse siempre a los casos en los que la ocultacién de elementos del
activo del deudor produce un impedimento o un obsticulo importante para una po-
sible actividad de ejecuci6n de la deuda, de modo tal que sea razonable prever un
fracaso en la eventual via de apremio (STS de 27 de abril 2000).

(Sentencia de 26 diciembre 2000)

ARTICULO 263

El delito de darios es un tipo residual o subsidiario (precepto general) res-
pecto a otros delitos que recogen dafios especificos como el de incendio
del articulo 351 (precepto especial) frente al cual cede su aplicacién ex
articulo 8.1.a CP

Segundo. (...) El delito tipificado en el articulo 263 del Cédigo Penal se re-
fiere a la causacidn dolosa de dafios en propiedad ajena, pero en la redaccién de
ese articulo se impone una reserva para su aplicacién y es que esa causacién de da-
fios no se comprenda en otro titulo del mismo Cédigo, con lo que se evidencia que
constituye un tipo delictivo residual o subsidiario, de aplicaci6n tan sélo cuando los
hechos no tengan encaje en otra figura delictiva que esté recogida en otro titulo del
Cédigo. No se opone esta solucidn al criterio que, con caricter general, se esta-
blece en el niimero 1.° del articulo 8 del mismo cuerpo legal, para el caso de que
un hecho sea susceptible de ser calificado con arreglo a dos o més preceptos del
Cédigo Penal, y que consiste en aplicar preferentemente el precepto especial antes
que el general. Lo que es evidente es que, antes de acudir al tipo general de dafios
que en el articulo 263 se expresa, habrd de comprobarse si los hechos encajan en
otro tipo més especial recogido en otro tftulo del mismo Cédigo. Este caso se en-
cuentra en tal situacién y se observa que encaja en el delito de incendio del articulo
351 y en distinto titulo, el XVII del libro segundo, que agrupa los delitos contra la
seguridad colectiva y que se singulariza porque los dafios se causen por medio del
incendio y, sobre todo, porque, como el titulo en que se encuentra hace esperar,
comporta el incendio un peligro para la vida o integridad fisica, peculiaridad que
sin duda determina, por la importancia de los bienes que se ponen en riesgo, la ele-
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vacién notable de la pena aneja —prision de diez a veinte afios, que excede en su
maximo del limite superior de la pena del delito de homicidio e iguala el grado
mds alto de prisién previsto para el de asesinato— con relacién a la de multa de has-
ta un maximo de veinticuatro meses que se ha fijado para el delito de daiios antes
sefialado, aunque se prevé en el mismo texto del articulo 351 citado la posibilidad
de que el tribunal imponga la pena inferior atendiendo a la menor entidad del pe-
ligro causado y demads circunstancias del hecho. Esto es lo que ha resuelto el tri-
bunal de instancia al imponer la pena de ocho afios de prisién, pero atendiendo co-
rrectamente al riesgo y peligro que para la vida de los habitantes de la vivienda
cuya puerta se incendié se habia producido, pues en horas nocturnas no sola-
mente era natural que estuvieran en el interior, sino también con menores posibi-
lidades de apercibirse del peligro que corrian por estar entregados al suefio, sin que
fuera esperado que el fuego, sobre madera y con utilizacién de gasolina, se extin-
guiera por sf solo, sino que, como ocurrid, requirié la utilizacién de cubos de agua
para extinguirlo, por lo que constituy6 un verdadero peligro para la vida o la inte-
gridad fisica de los habitantes en el lugar inmediato.

(Sentencia de 1 abril 2000)

ARTICULO 268

No es necesario que vivan juntos los hermanos para apreciarse la excusa
absolutoria

Unico. En el tinico motivo del recurso, formalizado al amparo del niimero 1.°
del articulo 849 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
falta de aplicaci6n, del articulo 268 del Cédigo Penal.

En el recurso, que es apoyado por el Ministerio Fiscal, se alega la concurrencia
de todas las circunstancias que permiten apreciar la excusa absolutoria entre pa-
rientes.

El motivo debe ser estimado.

El vigente Cddigo Penal ha dado nueva redaccién a la excusa absolutoria entre
parientes al disponer, en su articulo 268, que «1. Estdn exentos de responsabilidad
criminal y sujetos tinicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados le-
galmente o de hecho o en proceso judicial de separacién, divorcio o nulidad de su
matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcién, asi como los afines en primer grado si vivieren juntos, por los delitos pa-
trimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimida-
cién. 2. Esta disposicién no es aplicable a los extraiios que participaren en el delito».

El texto derogado tenia distinto alcance y entre otras cosas exigia expresamente
que los hermanos y cufiados vivieran juntos para beneficiarse de esta exencién de
responsabilidad criminal.

La nueva redaccion determiné que esta Sala, en una Sentencia de 26 de junio
de 2000, declarara que los hermanos, aunque no vivan juntos, estdn exentos de res-
ponsabilidad criminal por los delitos patrimoniales en los que no concurra vio-
lencia o intimidacién.
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La cuestién ha sido llevada al Pleno no jurisdiccional de esta Sala que, en su
reunién del dia 15 de diciembre de 2000, se decanté mayoritariamente en favor de
la posicién que no exige la convivencia para la aplicacién entre hermanos de la ex-
cusa absolutoria prevista en el articulo 268 del Cédigo Penal.

Ciertamente, de los términos en los que aparece redactado el texto vigente re-
sulta innecesaria la convivencia cuando se trata de hermanos, lo que sf se exige,
por el contrario, cuando los delitos patrimoniales se hubieran cometido entre afines
en primer grado, como seria el caso de los suegros.

Entender que el texto vigente sigue exigiendo la convivencia entre hermanos
conduciria al absurdo, dada la vigente redaccidn, de requerir esa convivencia a los
ascendientes y descendientes, lo que ni siquiera se precisaba en el texto derogado
y que supondria una excesiva intervencion del derecho penal que irfa en contra de
las razones de politica criminal que han aconsejado establecer esta excusa abso-
lutoria.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel respecto de la
Sentencia recaida en el recurso de casacién nim. §19/1999.

Mi discrepancia alcanza obviamente al extremo relativo a la fundamentacién
juridica de la resoluci6n y, consecuentemente, al contenido de la deliberacién.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada ahora recurrida condené
al acusado como autor de una falta de hurto por haber substraido a su hermano un
ciclomotor valorado en 45.000 pesetas, rechazando la aplicacién de la excusa ab-
solutoria del articulo 268 del Nuevo Cddigo Penal dado que «el acusado y perju-
dicado no vivian juntos, requisito que es aplicable a todos los supuestos previstos
en dicho articulo, como se desprende claramente del caso de los conyuges que si
estdn separados aunque sea de hecho, no puede operar la mencionada circuns-
tancia».

Frente a tal determinacion se alzé el recurrente al entender —apoyado por el
Ministerio Piblico— que, a diferencia de lo previsto en el articulo 564 del Cédigo
Penal derogado, la redaccién del Nuevo Cédigo Penal no condiciona la aplicacién
de la excusa absolutoria.

Pues bien, dado que existfa una Sentencia —la de 26-6-2000- en la que se aco-
gia la tesis del recurso y dicho criterio no era compartido por quien ahora discrepa
como Ponente que habria de redactar la Sentencia, la Sala llamada a decidir ante la
discrepancia surgida y con el fin de unificar o rectificar el criterio a seguir en lo su-
cesivo, someti6 a la consideracién del Pleno la cuestién, la cual, en definitiva, no es
sino puro reflejo de 1a que existe en el campo docirinal, donde algunos autores so0s-
tienen la innecesariedad de la connivencia entre hermanos y otros afirman la ne-
cesaria concurrencia de dicha circunstancia «ya que el Nuevo Cédigo sigue el mis-
mo criterio del derogado y amplia simplemente la excusa absolutoria a los
hermanos por adopcién, pero siempre a condicién de que vivan juntos».

La resolucién dictada acoge la decisién mayoritaria resultante de la referida reu-
nién plenaria del 15-12-2000, mas ello no impide que quien discrepa pueda —en ex-
clusiva y tnica oportunidad— exponer su determinacion, puesto que una interpre-
tacién gramatical, l6gica y sistemética —€sta si excluyente del absurdo— es, a su
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juicio, dadas las razones de politica criminal que justifican la previsién normativa
cuya aplicacién se cuestiona, la que abona la tesis de 1a Sentencia recurrida. De ello
son reflejo, tanto las precisiones en torno a las situaciones de ruptura matrimonial
como la locucién adverbial y coyuntural normativamente utilizada en el Texto Le-
gal que, segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, denota comparacién
equivalente «a de igual manera que». De no ser asi, se homologaran juridicamente
situaciones de esperpéntica impunidad en las que, a pesar de no existir vinculo afec-
tivo o de convivencia e, incluso, estar presentes reales enfrentamientos entre her-
manos, podrin llevarse a cabo todo tipo de actos depredatorios, expoliatorios o de-
fraudatorios (eso si, sin concurrir violencia o intimidacién) bajo el amparo protector
de la «fraternidad». Al considerar que el legislador no ha querido tal resultado al re-
gular —aun cuando sea con confusa sintaxis— la excusa absolutoria del articulo
268 del Cédigo Penal vigente, muestro mi disconformidad en este Voto Particular.

(Sentencia de 20 diciembre 2000)

ARTICULO 274

Delito contra la propiedad industrial por poner a la venta productos
(pantalones) con marca falsa

Tercero. En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
aplicacidn indebida, de los articulos 534 y 528 del C6digo Penal de 1973.

El desarrollo del motivo se limita a impugnar la calificacion juridica en rela-
cién al delito contra la propiedad industrial, negando que el acusado hubiese re-
producido, imitado o modificado una marca ni que hubiera tenido conocimiento de
la falsedad de los pantalones vendidos.

Es de mencionarse, en primer lugar, el error material que se aprecia en la
Sentencia de instancia al expresarse propiedad intelectual en lugar de propiedad
industrial. Queda patente que se trata de un mero error material en cuanto el pre-
cepto aplicado del Cédigo Penal es el articulo 534 del texto de 1973 que tipifica
exclusivamente el delito contra la propiedad industrial.

El cauce procesal en el que se articula el motivo exige el mds riguroso respeto
al relato factico de la Sentencia de instancia y en €l queda claramente determinado
que el recurrente vendié veinte pantalones de la marca Levis Strauss, modelo
501, sin que estuviesen fabricados por la citada marca que aparece debidamente re-
gistrada como consta en la Sentencia de instancia.

Establece el articulo 1 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas, que
por tal se entiende todo signo o medio que distinga o sirva para distinguir en el
mercado productos o servicios de una persona, de productos o servicios idénticos
o similares de otra persona y en su articulo 2 se dispone que podrén, especial-
mente, constituir marca, entre otros signos o medios, las letras, las cifras y sus
combinaciones. Y el articulo 3 de la mencionada Ley de Marcas expresa que el de-
recho sobre la marca se adquiere por el registro vélidamente efectuado de confor-
midad con las disposiciones de la presente ley.
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El articulo 534 del Cédigo Penal de 1973 castiga a quien infringiere intencio-
nadamente los derechos de la propiedad industrial. El bien juridico protegido lo
constituye esencialmente el derecho de uso o explotacién exclusivo de una pro-
piedad industrial derivado de su registro en los organismos correspondientes. Di-
cho precepto constituye un ejemplo de precepto en blanco cuyos presupuestos ob-
jetivos se colman remitiéndose a las leyes especiales que protegen la propiedad
industrial y entre ellas ha de destacarse la Ley de Marcas de 1988 que deroga ex-
presamente los Titulos 1.°, 3.° y 5.° del Estatuto de la Propiedad Industrial.

El C6digo Penal de 1995, en su articulo 274, tipifica de modo expreso, y sin
remisién a Ley alguna, la comercializacién de productos con una marca registrada
con infraccién de los derechos de exclusividad que corresponden al titular de la
misma. No se requiere, en esta modalidad delictiva que el sujeto reproduzca, imi-
te o modifique una marca, este ilicito penal Unicamente exige que se pongan los
productos en el comercio como aqui ha sucedido.

En consecuencia, tanto en el Cédigo derogado de 1973 como en el Cédigo vi-
gente, la conducta del recurrente se subsume, sin dificultad alguna, en un delito
contra la propiedad industrial, ya que vendi6 una partida de pantalones de la mar-
ca Levis Strauss, modelo 501, con conocimiento de que no pertenecian a dicha
marca cuyo registro no podfa ignorar, mixime cuando era una persona introducitda
en esa actividad comercial.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

ARTICULO 290

Administradores de una sociedad que falsean las cuentas anuales u otros
documentos: inexistencia: no se realizan actuaciones idoneas para per-
judicar econémicamente a la sociedad

Cuarto. En el motivo tercero, deducido por el cauce procesal del articulo
849.1.° de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia infraccién del «articu-
1o 303 en relacién con el articulo 302.4.° del CP 1973 o, en su caso —en atencién a
lo dispuesto en el art. 2 y en las disposiciones transitorias primera y segunda del
Coédigo de 1995-, del articulo 290 del CP vigente, al absolver a los acusados
como autores de delito continuado de falsedad en los libros contables de las so-
ciedades querellantes».

Se dice, como fundamento del motivo, que «tras la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobaba el nuevo texto del Cédigo
Penal, el delito de falsedad en documento mercantil del articulo 303 del CP 1973
~hoy art. 392, en relacién al articulo 302.4.° —hoy 390.4.°—, resultaba a simple vis-
ta despenalizado en cuanto a conductas falsarias realizadas por particulares. Sin
embargo, esta regla general no puede abstraerse a la existencia de conductas cons-
titutivas de falsedad ideolégica que en el nuevo Cédigo Penal han sido concreta-
mente elevadas a la categoria de nuevo tipo delictivo, como es el caso de las fal-
sedades cometidas en las cuentas de las sociedades mercantiles, castigadas en el
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articulo 290 del CP 1995 —dentro del Titulo XI, «delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico», Libro II.

Destaca también la parte recurrente que, en el fundamento de derecho quinto de
la Sentencia recurrida, se justifica la absolucién de los acusados por el delito a que
se refiere el presente motivo porque en el nuevo Cddigo Penal se ha destipificado la
llamada falsedad ideoldgica para el supuesto de que sea un particular el que co-
metiere la misma; pero, al propio tiempo, pone de manifiesto que «frente a la ac-
tuacién de un administrador, de hecho o de derecho, de una sociedad mercantil, (...)
no podemos entender atipicas las conductas que motivaron la querella al quedar in-
cluidas en el 4mbito de los delitos societarios —y en particular en el art. 290, ...».

En relacién con este motivo, debemos reconocer que, tras la publicacién del
Cédigo Penal de 1995, ha quedado despenalizada la falsedad ideolégica genérica
consistente en faltar a la verdad en la narracidén de los hechos, cometida por parti-
cular (ver arts. 390.4.° y 392 del CP vigente), que en el Cédigo derogado consti-
tuia, sin duda, una conducta penalmente tipica (ver arts. 302.4.° y 303 del CP
1973); sin embargo —como acertadamente destaca la parte recurrente—, tras la en-
trada en vigor del nuevo texto legal, no han quedado despenalizadas todas las fal-
sedades ideol6gicas cometidas por particulares, y asi en el articulo 290 del nuevo
Cédigo Penal se considera penalmente tipica la conducta de los administradores,
de hecho o de derecho, de una sociedad «que falsearen las cuentas anuales u
otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la enti-
dad», si bien la penalizacién de tales conductas exige, ademds, que ello sea «de
forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma (sociedad), a alguno
de sus socios, 0 a un tercero». De ello hay que concluir que pueden existir con-
ductas falsarias, de falsedad ideoldgica, cometidas por particulares que deben
considerarse penalmente punibles tanto bajo la vigencia del Cédigo Penal dero-
gado (arts. 303 y 302.4.°), como bajo la vigencia del nuevo (art. 290). Mas, en todo
caso, ha de destacarse también que este tiltimo tipo penal es mds restrictivo que el
derogado al exigir la idoneidad de la falsedad para causar un perjuicio econémico,
bien sea a la sociedad, a los socios o a un tercero; lo que, segtn la doctrina cienti-
fica, exige un dolo de perjudicar que deber4 ser directo y estar probado. En todo
caso, serd preciso que la falsedad sea idénea para causar un perjuicio (lo que se
configura como un tipo penal de peligro hipotético), por referirse a documentos
esenciales y afectar a partidas o aspectos contables nucleares, sea alterando los da-
tos reales, sea ocultdndolos; debiendo recordarse a estos efectos que las cuentas
anuales de las sociedades constituyen una unidad, de tal modo que las posibles
irregularidades de alguno de los documentos contables de la sociedad pueden re-
sultar subsanadas en otros (libros de contabilidad, cuentas anuales, cuenta de pér-
didas y ganancias, memoria anual, etc.).

En el presente caso, el relato factico de la Sentencia recurrida pone de relieve
c6mo el cobro de los cheques resefiados en el mismo —que los acusados ingresaron
en sus respectivas cuentas particulares— fueron contabilizados «como traspaso de
efectivo de una sociedad a otra, movimiento que no se correspondia con la reali-
dad»; pero, al propio tiempo, se consigna también expresamente que «no ha que-
dado acreditado que don Adolfo (...) y don Juan (...) (los acusados) llegaran a in-
corporar de forma definitiva a su propio patrimonio las cantidades de dinero a que
hizo referencia...», por cuanto de la prueba practicada «no se infiere que estos in-
gresos (...) en las cuentas particulares de los acusados, asi como la contabilizacién
ficticia de estas operaciones, se hiciese a espaldas de los méximos responsables de
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este grupo de empresas, (...) y que no se viniese realizando afios atras...»; por todo
lo cual el Tribunal de instancia termina afirmando que en este contexto resultan ve-
rosimiles las versiones ofrecidas por los acusados para justificar el ingreso de los
cheques en sus cuentas particulares, en el sentido de que de este modo se pretendia
poner en practica «un sistema de financiacién del grupo de sociedades, conocido
por todos...».

De cuanto queda expuesto se desprende que, en el presente caso, no consta
ninguna actuacién dolosa de los acusados id6nea para causar perjuicio econémico
a las sociedades hoy recurrentes ni a terceras personas. Por tanto, hemos de con-
cluir que la conducta descrita en el factum es penalmente atipica tras la vigencia
del Cédigo Penal de 1995 y que, por ello, debe estimarse ajustada a derecho la ab-
solucién de los acusados decretada por el Tribunal de instancia.

Al no ser posible apreciar la infraccién legal que aqui se denuncia, procede la
desestimacién de este motivo.

(Sentencia de 14 julio 2000)

ARTICULO 307

Delito de defraudacion a la Seguridad Social versus delito de estafa

Segundo. (...) La Sentencia recurrida absolvi por estimar que los hechos en-
juiciados, que podrian encajar en el articulo 307 CP, en cuanto que hay una de-
fraudacién a la Seguridad Social por medio del disfrute indebido de deducciones,
resultan atipicos por no alcanzar la cuantia de 15 millones de pesetas en tal norma
exigida, al no existir una falta correlativa que sancionara como tal los mismos he-
chos pero de inferior cuantia.

Ha de rechazarse esta argumentacion, sencillamente porque el delito del ar-
ticulo 307 CP, lo mismo que el articulo 349 bis CP anterior introducido por
LOPJ 6/1995, de 29 de junio, no se refiere a hechos como los contemplados en
el caso presente: una defraudacién a la Seguridad Social por haber simulado la
condicidn de pensionista para obtener gratis unos medicamentos por los que en
su condicién de afiliado ordinario tenia que haber abonado unas determinadas
cantidades. Cierto que hubo una deduccién indebida en base a tal simulacién y
que resulté defraudada la Seguridad Social (elementos exigidos en el mencio-
nado art. 307); pero falta la nota especifica que caracteriza precisamente al delito
previsto en esta ltima norma: que esa defraudacion (por cualquiera de los di-
versos medios de comisién que tal art. 307 concreta) se refiera a las cuotas que
tal entidad publica tiene que percibir o a los demds conceptos que conjuntamente
con esas cuotas se recaudan. Es decir, ha de cometerse esa defraudacion dentro
de la actividad recaudatoria de la Seguridad Social, con relacién a lo que los em-
presarios tienen que pagar periédicamente en calidad de cuota patronal y de cuo-
ta obrera y demds abonos que se hacen conjuntamente con dichas cuotas. Se tra-
ta, en definitiva, de un delito de naturaleza similar al delito contra la Hacienda
Piiblica del actual articulo 305 con el que comparte Titulo, el XIV del Libro II.
Asi lo dice la exposicién de motivos de la mencionada LOPJ 6/1995, asi se de-
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duce claramente del propio texto del articulo 307 y asf se ha expresado también
esta Sala en el fundamento de derecho 51 de su Sentencia de 9 de octubre de
1997.

Tal y como dicen los dos recurrentes nos encontramos ante una estafa ordina-
ria que encaja en la definicién del articulo 248.1 que, por su cuantia, no superior a
50.000 ptas., ha de considerarse falta del articulo 623.4.

Hubo engafio al establecimiento piblico expendedor de los medicamentos al
haberse simulado, por medio de las correspondientes recetas falsas, la condicién de
pensionista, que produjo error en la persona que los despachd, lo que motivé un
acto de disposicién que perjudicé a la Seguridad Social.

Dadas las circunstancias del caso y la escasa cuantia de lo defraudado, habida
cuenta, ademds, de que las falsedades documentales, que constituyeron el medio
para la comisién de las estafas, se sancionaron por separado en la propia Sentencia
recurrida, acordamos imponer la pena en el minimo legal permitido.

(Sentencia de 25 enero 2000)

ARTICULO 308.1

La mendacidad desplegada para cobrar indebidamente el subsidio de
desempleo constituye delito de estafa, ya que tal subsidio no puede
considerarse como una disposicién gratuita (subvencion, desgravacion
o ayuda de la Administracion ex art. 308), sino como una prestacion so-
cial

Segundo. (...) De lo anterior se infiere que los recursos deben ser desesti-
mados en tanto que no ostentan los recurrentes legitimacién para interponer este
recurso al haber aceptado mediante conformidad, obtenida con todas las garantias
legales, la Sentencia dictada por la Sala sentenciadora, que recogié las penas cier-
tamente benévolas con las que el Ministerio Fiscal modificé su escrito al comien-
zo del juicio oral, haciendo innecesaria la continuacién de éste. De otro lado, el
problema planteado por los recurrentes, cual es la incardinacién de los hechos en-
juiciados, no en el tipo penal bésico de la estafa, sino en el antiguo articulo 350 del
CP 1973, hoy 308 del CP 1995, fraude de subvenciones, desgravaciones y ayudas
del Estado, no se compadece bien con el tipo de fraude llevado a cabo que no pue-
de calificarse de tal, por no ser propiamente ayudas las obtenidas torticeramente
por los recurrentes, en €l sentido de beneficios de todo orden con el que se trata de
impulsar una politica de intervencién piblica de la economia con el fin de esti-
mular la realizacién de determinadas actuaciones econémicas del sector privado de
la economia nacional, dirigidas, en fin, a promover, orientar y dirigir dichas acti-
vidades econémicas, por no encajar ni con el bien juridico protegido en tal pre-
cepto, ni con las penas complementarias que necesariamente se han de imponer, ni
con la excusa absolutoria relacionada con la regularizacién de actividades, ni con
los principios que informan su concesién, cual son los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad, por mas que la modificacién del concepto extrapenal
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de tales ayudas, originada por la modificacién de los articulos 81 y 82 de la Ley
General Presupuestaria (como disposiciones gratuitas de fondos piiblicos realiza-
dos por el Estado o sus organismos auténomos a favor de personas o entidades pi-
blicas o privadas, para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para
promover la consecucién de un fin piblico), pueda entrafiar ciertas dudas inter-
pretativas (SSTS de 29-9-1997, 4-5-1998, 10-2-1995 y 21-3-1997). Lo cierto es
que el concepto estricto del subsidio de desempleo no puede ser considerado
como una disposicién gratuita (como lo son sin duda las ayudas dimanantes de in-
tereses preferenciales, descuentos en precios publicos, o ayudas de solidaridad por
las pérdidas ocasionadas por alguna catastrofe, por poner solamente algunos ejem-
plos), sino como una prestacién social, que se obtiene previa la contribucién de
ciertas cuotas, conforme a la regulacién de la Seguridad Social, que por cierto no
se traduce en prestacién en caso de desempleo para todas las actividades laborales.
Nuestra norma fundamental en su articulo 41 considera a estas retribuciones como
prestaciones sociales, que deberdn ser suficientes ante situaciones de necesidad, es-
pecialmente en caso de desempleo.

De modo que sin entrar en el andlisis de los recursos interpuestos, aunque se
hayan dejado expuestas esas lineas interpretativas, a modo de obiter dicta, hemos
de desestimar ambos recursos de casacién, por falta de legitimacién al haber
aceptado los recurrentes la Sentencia dictada de conformidad, sin vulnerarse los li-
mites de tal institucién, conforme a la jurisprudencia de esta Sala que se deja trans-
crita mas arriba.

(Sentencia de 17 noviembre 2000)

ARTICULO 311

Firma con inmigrante ilegal de “contrato de esclavo” . Alcance del delito
contra la libertad y seguridad en el trabajo

Cuarto. Rechazados los recursos de los dos condenados, procede entrar en el
estudio del interpuesto por el Ministerio Fiscal que tiene un sentido contrario ya
que lo que se solicita es la condena a ambos recurrentes trabajadores como autores
del delito contra la libertad y la seguridad en el trabajo del articulo 499 bis.1.° del
que fueron absueltos en la Sentencia.

El recurso aparece formalizado en un tdnico motivo al amparo del articulo
849.1.° de la LECrim por inaplicacién del articulo 499 bis.1.° det Cédigo Penal de
1973, y sin duda constituye el aspecto més importante del presente recurso de ca-
sacién.

Para una mejor comprensién de los hechos, es preciso referirse, siquiera de for-
ma resumida, a la parte de los hechos probados relacionados con el motivo for-
malizado por el Ministerio Fiscal.

Ambos recurrentes Rafael L1. y José Maria M. traban conocimiento en Si-
giienza con un ciudadano argelino, aduanero, al que le dan trabajo en la empresa
de construccion «Construcciones y Reparaciones Llorente, S.L.» de la que ambos
eran administradores solidarios, cobrando el correspondiente salario; a dicha per-
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sona, Khaled M., se le deneg6 el asilo el 18 de octubre de 1995; ante esta situacién
y aconsejado por la Comision Catdlica de Migracién, Khaled se dirigié a Rafael
L1 y le solicit6 un precontrato para acceder al permiso de trabajo y de residencia,
suscribiéndose con éste un precontrato de prestacion de servicios domésticos
como interno, siendo el otro recurrente —José Marfa M.— quien preparé toda la do-
cumentacién que se entregé en la Delegacién de Trabajo de Guadalajara. Segui-
damente, Khaled M. entr6 a trabajar en la casa de Rafael L1. que la compartia con
José Maria M. El trabajo era de naturaleza doméstica, sin sujecién a horario fijo. El
dia 24 de diciembre de 1995 mientras Khaled estaba trabajando de la forma ex-
presada, José Marfa M. O. le mostré un documento y le indicé que lo firmase, en
el que se acordaba la aceptacién como esclavo de Khaled M. para la empresa
Construcciones y Reparaciones Llorente, S.L., siendo a partir de entonces el trato
dado a Khaled vejatorio, llaméandole esclavo.

Con fecha 4 de marzo de 1996 por la Direccién Provincial de Trabajo, Segu-
ridad Social y Asuntos Sociales se desestima la solicitud del permiso de trabajo, lo
que se notificé a Rafael L. y éste a Khaled, tras lo cual éste decidié no volver a la
vivienda donde residian los acusados. José Maria M. retuvo la documentacién de
Khaled hasta tanto no le abonara los honorarios como abogado por la tramitacién
del permiso de trabajo, ascendentes a 17.400 ptas., que le fueron satisfechas fi-
nalmente.

La Sala sentenciadora, en el primero de los fundamentos juridicos, niega que
los hechos descritos puedan constituir un delito contra los derechos de los traba-
jadores del articulo 499 bis.1.° del Cédigo Penal de 1973 en base a los siguientes
argumentos:

a) El tipo penal, protege no tanto al trabajador en cuanto tal sino como inte-
grante del mercado de trabajo, siendo por ello el bien juridico protegido la segu-
ridad juridica del trabajador en el mantenimiento del empleo y las demés condi-
ciones del trabajo, ahora bien, como el tipo penal se refiere a los derechos de los
trabajadores «... que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios co-
lectivos sindicales...», tratdndose de un extranjero en situacién ilegal, por definicién
quedaria fuera de tales derechos. Se afirma en la Sentencia que el articulo 10.1.° de
la Constitucién delimita un minimo de derechos del que es titular el ser humano,
pero se aitade que queda «fuera de ese minimo el derecho al trabajo», lo que no es
Sbice para que puedan surgir otros tipos delictivos como estafa, amenazas, coac-
ciones o lesiones, etcétera.

b) Un segundo argumento para la no aplicacién del tipo penal citado estriba
en la relacién que presentaba el inmigrante, estimando que en la misma no se da-
ban las notas que caracterizan la relacién laboral en cuanto productividad, ajenidad
y libertad, y ello porque el propio Khaled manifesté que trabajaba por horas sien-
do asi que en el precontrato suscrito se dijo que era en el servicio doméstico
como interno, incluso habiendo empezado a trabajar antes de suscribir el pre-
contrato. En relacién al «contrato de esclavo», se estima por la Sala que no tiene
relacién causa a efecto con el trabajo que prestaba, pues fue firmado después, tras
1a solicitud del permiso de trabajo y cuando ya trabajaba interno, documento que
Khaled pensé que era una broma, haciendo hincapi€ la Sala en su nivel cultural
—era aduanero en su pais—, asi como que estaba en Espaiia desde agosto de 1992, y
que finalmente se marchd de la casa cuando tiene conocimiento de haberle sido de-
negado el permiso de trabajo, todo lo cual le lleva a estimar la inexistencia de ma-
quinaciones o procedimiento maliciosos como exige el tipo penal.
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¢) Califica la relacién entre los acusados y Khaled como de agradecimiento,
de una prestacidn realizada por razén de amistad, benevolencia o buena vecindad,
en los términos del apartado d) del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores. En
esta linea se afiade que aunque pudiera existir un cierto abuso o aprovechamiento
de ese agradecimiento, no puede estimarse que hubiese maquinacién alguna a
deducir del «contrato de esclavo», ya que no fue impedimento para que conocedor
de la denegacion de la peticién, dejara la vivienda en la que «también satisfacia ne-
cesidades basicas como la alimentacién».

Ya desde este momento hemos de adelantar que la Sala no comparte en abso-
luto los razonamientos de la Sentencia recurrida que llevaron a la absolucién del
delito del articulo 499 bis1.° del Cédigo Penal de 1973, y que por ello, el recurso
del Ministerio Fiscal va a prosperar.

El punto esencial de la disidencia se encuentra en lo que sin duda es el que ver-
tebra toda la argumentacién de la Sentencia recurrida: ]a afirmacion de que los in-
migrantes ilegales, no tienen derecho al trabajo y por lo tanto no pueden ser victi-
mas de maquinaciones o procedimientos que les perjudiquen en sus derechos
laborales porque ya estan excluidos de ellos por su condicién de ilegal. Asf ex-
presado el argumento constituye toda una invitacién a los empleadores a la con-
tratacién de emigrantes ilegales en cualesquiera condiciones porque no estén su-
jetos a ninguna normativa.

Este razonamiento es claramente incompatible con la afirmacién que como
pértico inicia la Constitucién en su articulo 1 cuando califica el Estado de «social»,
y es que el abordaje del articulo 499 bis del anterior Cédigo Penal, equivalente al
actual articulo 311 del vigente Cédigo debe efectuarse desde una perspectiva
constitucional en la medida que el llamado derecho penal laboral de los que el tipo
que se comenta es elemento central sanciona fundamentalmente situaciones de ex-
plotacién, que integran ilicitos laborales criminalizados, de suerte que el bien ju-
ridico protegido esta constituido por un conjunto de intereses concretos y genera-
les que protegen la indemnidad de la propia relacién laboral, mediante la sancién
de aquellas conductas que atenten contra los derechos y condiciones laborales de
los trabajadores.

Ciertamente el inmigrante ilegal, aquel que como Khaled carece de permiso de
trabajo y de residencia en Espaiia, no esta incluido en el articulo 35 de la Consti-
tucién que reconoce a todos los espaiioles el deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo, pero como bien se razona por el Ministerio Fiscal en la formalizacién del re-
curso, tal derecho se ejercita frente a los poderes publicos, y sélo frente a ellos, no
pudiendo constituir tal condicién una patente de impunidad frente a quienes con-
tratan a tales emigrantes conscientes de su situacion ilegal.

Por tanto cuando un particular, de forma consciente y voluntaria, contrata a un
inmigrante ilegal, no por ello puede imponerle condiciones claramente atentatorias
contra la dignidad humana, como hacerle firmar el «contrato de esclavo», docu-
mento obrante al folio 28, cuya sola lectura produce sonrojo, y menos tratar de
convertirlo en «broma» cuando el firmante lo acepta porque queria a toda costa le-
galizar la situacién, sometiéndose a esa calificacién y el trato subsiguiente —refle-
jado en el factum— asi como el trabajar sin cobrar, sélo por la alimentacién —de-
claracién en sede judicial de Khaled al folio 335- ratificada en el Plenario con
expresiones que eximen todo comentario «... permanecia en casa trabajando sin co-
brar, empezd a hacerlo para que no le rompieran sus papeles y tuviese que mar-
charse...», «... en cuanto al contrato de esclavo, después de firmarlo, le trataron de
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convencer que era esclavo, que esto se lo hacia O., le decia que tenia que respon-
derle “mi amo” cuando le dijera “esclavo™, él no se lo decia pero lo hacia (sic), es-
taba esperando a los papeles...». «... Que a €l le han humillado...». «... La palabra
“esclavo” la desconocia, nadie le dijo que podia ser una broma o juego...».

La tesis de la Sentencia de estimar sélo sujeto pasivo del delito del articulo 499
bis 1.° al trabajador legal y no al inmigrante clandestino llevaria a una concepcién
del sistema de justicia penal como multiplicador de la desigualdad social porque
como ya se ha dicho el empleador podria imponer a los trabajadores ilegales las
condiciones laborales més discriminatorias sin riesgo alguno de infraccién legal, a
pesar de poder quedar severamente comprometidos valores inherentes a la perso-
na que como la dignidad —art. 10 de la Constitucién— no conocen fronteras.

Esta misma Sala, en Sentencia de 12 de abril de 1991 estimé aplicable el arti-
culo 499 bis a situaciones de contratos con causa ilicita —a la sazén se trataba de
una relacién laboral con una prostituta— por entender que el tipo penal protege la
situacién de personas que prestan servicios a otra, sea o no sea legal el contrato de
trabajo, ya que «... de lo contrario el méas desprotegido deberia cargar también con
las consecuencias de su desproteccién...».

Aclarado que el articulo 499 del Cédigo Penal de 1973, como ya dijo la Sen-
tencia citada, protege toda relacién de prestacién de servicios, abstraccién hecha de
que el contrato de trabajo sea valido o nulo, y abstraccién hecha de que el traba-
jador esté en situacién legal o sea un inmigrante ilegal —el vigente Cédigo Penal ya
lo reconoce expresamente en el art. 312.2.°— sélo resta comprobar la realidad de las
maquinaciones o procedimientos que exige el tipo.

Al respecto ya se ha hecho referencia al contrato de «esclavo» y al trato hu-
millante a que fue sometido —reconocido en el factum—, asi como al trabajo do-
méstico efectuado durante unos tres meses aproximadamente sin cobrar, sélo por
la manutencién, situacién soportada sélo por el deseo de Khaled de obtener el per-
miso de residencia, por eso cuando se le deniega por la Administracién, corta esta
situacion, lo que lejos de poder interpretarse como voluntariamente aceptada ex
ante —como parece sugerir la Sala de instancia—, pone de manifiesto la aceptacién
forzada de la situacién discriminatoria y vejatoria por el exclusivo fin de obtener la
documentacién, situacién que se confirma mas si cabe con la antijuridica retencién
de su documentacién personal a pretexto de honorarios debidos como letrado a
José Maria M., en relacién a la solicitud de permiso de residencia, que, ademés, no
tenia tal condicién letrada.

En definitiva, por maquinacién o procedimiento malicioso del tipo penal ha de
entenderse cualquier situacién de abuso que evidencie una explotacién del em-
pleador por el empleado, siendo por tanto, como afirma la Sentencia de esta Sala
de 15 de marzo de 1990 (RJ 1990/2489) una expresién amplia y abierta en la que
sin duda tiene cabida la situacién enjuiciada.

Procede en consecuencia estimar la existencia del delito contra la libertad y se-
guridad en el trabajo previsto y penado en el articulo 499 bis 1.° del Cédigo Penal de
1973, delito del que son autores ambos recurrentes José Maria M. y Rafael L1. pues
ambos, conjuntamente, crearon las condiciones en las que se realizé el trabajo de
Khaled M., y ambos se aprovecharon de la situacién en que éste se encontraba.

En conclusién procede la estimacién del recurso formalizado por el Ministerio
Fiscal.

(Sentencia de 30 junio 2000)
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ARTICULO 316

No facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempefrien
su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas: bien ju-
ridico protegido y elementos del tipo del delito contra los derechos de los
trabajadores. Relevancia de la inexistencia de plan individualizado de pre-
vencion de riesgos

Primero. Formula un dnico motivo de casacion por infraccién de ley del ar-
ticulo 849.1 LECrim, acusando violacién por inaplicacién del articulo 316 CP, «en
concurso ideal con el articulo 142 del mismo Cuerpo Legal». La sustancia argu-
mental del motivo se expresa en su desarrollo aduciendo que el plan de prevencion
existente en la Empresa, «las medidas que el mismo contemplaba, eran insufi-
cientes para proteger la salud y la vida de los trabajadores, asi como que existfan
en otras maquinas similares a las manejadas por el difunto medidas de seguridad
mayores a las dispuestas en la manejada por éste; y que en todos los casos exis-
tian un grave riesgo de cortes en distintas partes del cuerpo, a pesar de lo cual so-
lamente se protegia las manos y los pies de los trabajadores con guantes y botas».
El Ministerio Fiscal, que en sus conclusiones definitivas pidi6 la libre absolucién
de los acusados, en su escrito de instruccion del recurso de casacién apoya par-
cialmente el motivo.

El Tribunal provincial, fundamento de derecho primero, desestima la califica-
ci6n pretendida argumentando la existencia de «un Plan adecuado de riesgos», afia-
diendo: «otra cosa (...) es que, en este caso concreto, las mismas (medidas nece-
sarias) hayan resultado insuficientes, y no se previeran las correspondientes en el
Plan, dada la también previsibilidad, del presente supuesto, calificable juridica y
penalmente en otro sentido».

Segundo. El propio planteamiento del motivo conlleva su desestimacion.

En efecto, si lo que se pretende es la aplicacion del tipo doloso, articulo 316
CP, cuyo ambito de proteccién abarca la seguridad e higiene en el trabajo como de-
ber inexcusable de los «legalmente obligados a ello» en el marco empresarial, lo
cierto es que la insuficiencia de las medidas adoptadas, fruto de la falta de previ-
sién total del riesgo creado por la actividad desarrollada por la victima, configura
en principio el tipo de comisién por imprudencia previsto a continuacién por el le-
gistador de 1995 en el articulo 317 CP, precisamente afiadido para evitar la posible
falta de tipicidad de la imprudencia habida cuenta su nuevo sistema de incrimina-
¢ién [en el texto precedente inmediato, antiguo articulo 348 bis a), se venia admi-
tiendo la comisién culposa].

Reducidos los dispersos tipos anteriores relativos a la proteccioén de los traba-
jadores —Decreto-ley 15-2-1952, Ley de 15-11-1971, que introduce en el CP el ar-
ticulo 499 bis, vigente hasta la entrada en vigor del nuevo Cédigo, Ley Orgdnica
8/1983, de 25-6, que afiade el articulo 348 bis a), antecedente inmediato del 316
(...) — a unidad sistemdtica bajo la ribrica auténoma del actual Titulo XV del Libro
11, «delitos contra los derechos de los trabajadores», ello pone de relieve la auto-
nomia del bien juridico protegido, debiendo subrayarse su dimensién de proteccién
individual de los derechos fundamentales reconocidos a los trabajadores en la
CE (arts. 35 y 40), frente a la tesis configuradora de proteccién del orden socioe-
condémico.
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Pues bien, dentro de dicho marco general, el régimen penal de proteccién al-
canza a distintos bienes especificos, entre ellos, la seguridad e higiene en el trabajo
(arts. 316 y 317 NCP, en relacién con el articulo 40.2 CE), describiéndose dos ti-
pos, doloso y por imprudencia grave, en forma omisiva, constituyendo infracciones
de peligro concreto, que debe ser grave para la vida, salud e integridad fisica de los
trabajadores, que alcanza su consumacion por la existencia del peligro en si mis-
mo, sin necesidad de resultados lesivos, que de producirse conllevarian el régimen
del concurso ideal (art. 77 CP). También se trata de una norma penal en blanco que
se remite genéricamente a «las normas de prevencién de riesgos laborales», espe-
cialmente, pero no sélo, a la Ley 31/1995, de 8-11, de Prevencién de Riesgos La-
bores, sino a todas las dictadas en la materia con independencia de su rango je-
rarquico. El contenido de 1a omisidn se refiere a «no facilitar los medios necesarios
para que los trabajadores desempeifien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas», lo que equivale también a una norma penal incompleta e in-
determinada que ha de llenarse segtin el caso y sus circunstancias, es decir, empi-
ricamente, estableciéndose una suerte de relacién de causalidad entre la falta de
medios y el peligro grave para la vida, salud e integridad fisica.

Es cierto que el elemento normativo consistente en la infraccién de las normas
de prevencién no exige legalmente dosis de gravedad alguna, a diferencia del pe-
ligro y de la comisién por imprudencia, y precisamente por ello una cosa es la fal-
ta de prevencién del riesgo equivalente a la omisién de las medidas necesarias y
adecuadas exigidas conforme a la legislacién laboral y otra distinta su insuficien-
cia o defectuosidad, lo que debe dar lugar a los dos tipos de comisién previstos, ra-
dicando su diferencia en el elemento subjetivo: conciencia del peligro cuando se
trata del tipo doloso, y a pesar de ello se omiten las medidas adecuadas y necesa-
rias, e infraccién del deber del cuidado por ausencia de todas las previsibles exi-
gibles al garante de la seguridad y salud de los trabajadores (art. 14.2 Ley
31/1995). Debe tenerse en cuenta, por tltimo, que el &mbito ordinario e intenso de
la proteccion corresponde sustancialmente al derecho laboral y que su trascen-
dencia penal debe constituir remedio extremo.

Tercero. En el hecho probado se afirma que «existe un Plan de prevencion de
riesgos en la Empresa, y estdn estudiados sus distintas méiquinas y el riesgo que
cada una produce, y en la referida, se adoptaron las medidas de seguridad, tanto de
parada del eje, salida del operario de la cabina, y precauciones del vertido del mis-
mo, que se han indicado, las que han sido suficientes en unos 22 afios, en que ve-
nia funcionando, en que no se habfa producido ningin accidente. No obstante, en
otras cizallas similares que trabajan en la misma factoria, se habian adoptado
mayores precauciones, para evitar los cortes del fleje sobrante a los operarios
que lo manejan, como el enhebrado automadtico al rodillo, evitando la entrada del
operario en la cabina, mientras funciona el mismo, y este sistema se ha adoptado
en la cizalla siete, después del accidente de que aqui se trata...».

La sustancia factica antecedente permite deducir la existencia de un plan de
prevencién de riesgos laborales individualizado, y siendo ello asi no es posible re-
conocer la presencia del dolo de peligro por parte de los acusados, garantes del de-
sarrollo del trabajo por los operarios en condiciones adecuadas de seguridad e hi-
giene, sino la falta de previsién de la integridad del riesgo, habiendo omitido el
agotamiento de las medidas previstas, que s6lo después de los hechos enjuiciados
se ha incorporado al mecanismo productor de aquél, pero sin olvidar la indivi-
dualizacién previa referida en el Plan que resta contundencia a los términos com-
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parativos de la argumentaci6n de los recurrentes, calificindose como leve la im-
prudencia por el Tribunal a quo, fundamento juridico primero de la Sentencia, pa-
mrafo tercero, cuyos argumentos deben ser ratificados, lo que desplaza también la
aplicacién del articulo 317 CP, con independencia de la falta de acusacién por el
mismo de los hoy recurrentes.

(Sentencia de 26 julio 2000)

ARTICULO 325

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente: norma penal
en blanco. Elementos tipicos: vertidos directos e indirectos. Delito de
peligro

Séptimo. (...) En cuanto al primer reproche, ha de significarse que, contra las
reticencias que ha suscitado la técnica legislativa de las leyes penales en blanco por
mor de su posible incompatibilidad con las garantias que establecen los articulos
9.3 y 25.1 de la Constitucién, ha sido el propio Tribunal Constitucional el que ha
solventado el problema al otorgar plena validez a este tipo de normas penales, se-
fialando que es conciliable con los postulados constitucionales la utilizacién le-
gislativa y aplicacién judicial de las llamadas Leyes penales en blanco, esto es, de
normas penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia juridico-pe-
nal no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su in-
tegracidn a otra norma distinta, siempre que el reenvio normativo sea expreso y
esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal, y que la
ley, ademds de sefialar 1a pena, contenga el niicleo esencial de la prohibici6n y sea
satisfecha la exigencia de certeza (véase STC de 5 de julio de 1990). Este mismo
criterio se reitera por el Alto Tribunal al ratificar la constitucionalidad del articulo
347 bis CP 1973 (inmediato precedente del art. 325 CP vigente y de idéntica es-
tructura juridico-penal), subrayando que el precepto retine los requisitos de lex pre-
via, certa y scripta exigidos por la Constitucion, puesto que alli se formula una re-
mision expresa y completa a normas especificas y se define el niicleo esencial de la
conducta prohibida, remitiéndose solamente para completar el tipo a la circuns-
tancia de que aquellos actos se realicen contraviniendo leyes o reglamentos pro-
tectores del medio ambiente (véase STC de 28 de febrero de 1994).

Y, partiendo de esta doctrina, este Tribunal Supremo ha declarado que la falta
de invocacién por la parte acusadora de la disposicion administrativa valnerada no
quebranta el derecho de defensa del acusado —derivado de una imputacién desco-
nocida—, toda vez que «nuestro sistema procesal penal se funda, como todos los eu-
ropeos de nuestra drea cultural, en el principio de la acusacién penal por el hecho,
reservando al 6rgano judicial la aplicacién normativa o del derecho» (STS de 1 de
febrero de 1997).

Es cierto que la contravencién de «las leyes u otras disposiciones de caricter
general protectoras del medio ambiente» constituye el elemento normativo del tipo
penal y que en cualquier caso resulta deseable la concrecién por parte de la acu-
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saci6n de la norma vulnerada, pero, a los efectos de la integracién del hecho en el
tipo delictivo, lo que se requiere es la constatacion de la existencia de la disposi-
cién protectora del medio ambiente vulnerada por la conducta del acusado, y esta
funcién corresponde al juzgador como encargado de la aplicacién del derecho, se-
giin ha quedado dicho, en aplicacién de los principios da mihi factum, dato tibi ius
y iura novit curia.

Octavo. Porque, en efecto, la disposicién administrativa protectora del medio
ambiente que ha sido violentada por la accién del acusado, existe. Se trata de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y concretamente de sus articulos 56 y si-
guientes, que prohiben los vertidos, tanto liquidos como sélidos cualquiera que sea
el bien de dominio piblico maritimo-terrestre en que se realicen (art. 56), requi-
riéndose autorizacién de la Administracién competente para todos los vertidos (art.
57.1), extremandose los requisitos a cumplimentar en el caso de vertidos conta-
minantes, de los que especificamente se prohibe la emision o vertido de las sus-
tancias que puedan comportar un peligro o perjuicio superior al admisible para la
salud piiblica y el medio natural (art. 57.2) y estableciendo las condiciones a incluir
en las autorizaciones de los vertidos (art. 58).

Trata el recurrente de sortear la aplicabilidad de esta disposicién como inte-
gradora del tipo penal aduciendo que la Ley de Costas prohibe exclusivamente los
vertidos directos, pero no los indirectos, sefialando que en el caso presente «reali-
zar un vertido a un colector que desagua en una ria» constituirfa un vertido indi-
recto no prohibido por la mencionada Ley. Pero esta alegacion no puede ser aco-
gida: en primer lugar porque la norma no contiene la distincién que cita el
recurrente; en ninguno de los preceptos que regulan esta materia se diferencia en-
tre vertidos directos o indirectos y, por consiguiente, donde la ley no distingue no
se puede distinguir. En segundo término, porque la evacuacién de ocho toneladas
de sustancia contaminante de las aguas y zona maritimo-terrestre, efectuada en un
colector ubicado a 40 metros de la ria no cabe ser considerado como un vertido in-
directo cuando ese colector, tras tan escasa distancia, desemboca directamente en
la zona de dominio piblico, pero, sobre todo, teniendo en cuenta que las propias
aguas invaden el colector cuando tiene lugar la pleamar, siendo esa misma agua el
vehiculo que, al retirarse en bajamar, arrastra la sustancia a la zona de marisqueo
provocando el dafio; y, por fin, porque Ia solicitud de autorizacion efectuada por el
acusado a las autoridades municipales —acreditada en la causa y admitida por el
acusado—, ponen de manifiesto la consciencia por parte de éste de la ilegalidad del
vertido sin la correspondiente licencia autorizante y la consecuente contravencién
de la norma.

El motivo debe ser desestimado.

Noveno. Este ultimo argumento seria suficiente para justificar la desesti-
macién del motivo que se formula al amparo del articulo 849.1.° LECrim y en el
que se denuncia la indebida inaplicacién del articulo 331 CP, al entender el recu-
rrente que se trataria de un hecho cometido por imprudencia grave.

El obligado respeto a los hechos probados de la Sentencia que exige la via ca-
sacional elegida ponen de relieve de manera palmaria una accién no imprudente
sino claramente dolosa. Estamos ante un profesional, conocedor de la carga trans-
portada, de su procedencia y de la gran cantidad de aquélla, que ordena a su em-
pleado el vertido de dicho cargamento en el lugar concreto y determinado donde,
efectivamente, se realiz6, a tan s6lo cuarenta metros de la ria que constituye el ha-
bitat de la fauna marina que resulté afectada y, como se dijo, conocedor de la ne-
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cesidad de autorizacién administrativa. Estos datos permiten deducir una con-
ducta premeditada e intencional incompatible con la imprudencia, pues el acusado
sabia sin duda lo que hacia y quiso hacer lo que hizo.

El delito contra el medio ambiente que se sanciona en el articulo 325 CP es un
delito de peligro concreto que se consuma por la creacion del riesgo mediante la
realizacién de alguna de las actuaciones establecidas en el tipo, sin que sea nece-
saria para que tenga lugar la efectiva consumacién la produccién de un perjuicio
determinado y especifico, puesto que, en este caso, estaremos ante un delito de le-
sién que se castigard separadamente (véanse SSTS de 22 de septiembre de 1993,
26 de septiembre de 1994 y 19 de mayo de 1999).

En el supuesto que examinamos, la accién que constituye la conducta tipica ha
sido ejecutada por el acusado de manera deliberada y de proposito; y el resultado
requerido por el tipo —el riesgo—, se encuentra causalmente vinculado con dicha ac-
cién, que es la que genera el peligro concreto producido, resultado que, como su-
cede en la generalidad de las veces, debe serle atribuido al autor del hecho a titulo
de dolo eventual, pues si de las circunstancias concurrentes no es deducible una in-
tencionalidad de perjudicar al medio ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la
16gica, de la experiencia y del recto juicio permiten asegurar que el agente es cons-
ciente de esas eventualidades, y, pese a ello, ejecuta la accién.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 13 marzo 2000)

ARTICULO 335

Delitos relativos a la proteccion de flora y fauna: problemas de constitu-
cionalidad en cuanto no contiene exigencia de lesion o puesta en peligro
de bien juridico protegido ni cumple exigencia de lex certa. Problemdtica
de leyes penales en blanco

Primero. La Sentencia impugnada condena al recurrente como autor de un
delito del articulo 335 del Cddigo Penal, por cazar dos jilgueros, «especie para
cuya captura en dicha localidad (Provincia de Almeria) se precisa la oportuna li-
cencia administrativa de la Junta de Andalucia, licencia o permiso del que carecia
el referido acusado», segiin sefiala expresamente la Sentencia en los hechos pro-
bados. En los fundamentos juridicos, con valor complementario del relato fictico,
se afiade que el acusado lleva unos tres afios cazando jilgueros para canto y cria, y
que para desarrollar dicha actividad posee la correspondiente licencia o autoriza-
ci6n especial, aunque limitada a la Comunidad de Murcia y no extensible a la Pro-
vincia limitrofe de Almeria, en la que se encontraba cazando cuando fue sor-
prendido por los agentes forestales que efectuaron la denuncia.

Segundo. El recurso de casacién interpuesto se articula por dos motivos,
uno por infraccién de preceptos constitucionales y otro por infraccién de ley, que
se encuentran intimamente relacionados por lo que se analizardn conjuntamente.
En el primero de ellos, por infraccién del derecho constitucional a la presuncion de
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inocencia, se niega la existencia de prueba de cargo sobre uno de los elementos del
tipo, concretamente que no esté expresamente autorizada la caza o pesca de la es-
pecie capturada por las normas especificas en la materia, pues el propio acusado
dispone de autorizacién para ello otorgada por la Comunidad Auténoma de Mur-
cia, y aporta otra autorizacién otorgada por la Consejeria de Medio Ambiente de la
Junta de Andalucia en favor de un colega suyo. Dado que no es juridicamente ad-
misible que las Autoridades Administrativas otorguen dichas licencias careciendo
de la debida cobertura normativa, es necesario concluir que dicha caza esta ex-
presamente autorizada por las normas especificas en la materia, precisando tni-
camente obtener la licencia administrativa para ello, es decir que no se trata de una
actividad «no autorizada» como previene el tipo legal sino de una actividad pre-
cisada de licencia.

El segundo motivo, al amparo del nim. 1.° del articulo 849 de la LECrim, de-
nuncia la indebida aplicacién del articulo 335 del Cédigo Penal, al sefialar que este
tipo penal tnicamente puede ser aplicado en aquellos supuestos en que exista
una prohibicién absoluta de cazar o pescar una determinada especie, pero no en su-
puestos como el presente de falta de autorizacién personal, es decir, que si la
caza de la especie estd autorizada genéricamente para quienes interesen y obtengan
el permiso administrativo correspondiente, la falta de autorizacién individualizada,
no integra el tipo penal sino que constituye una mera infraccién administrativa.

Tercero. El delito prevenido en el articulo 335 del Cédigo Penal castiga a
quien «cace o pesque especies distintas a las indicadas en el articulo anterior, no
estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas especificas en la
materia». Las especies indicadas en el articulo anterior son tanto las que se en-
cuentren en peligro de extincién (art. 334.2.°), como aquellas que no estando en di-
cho peligro, se encuentran por algiin motivo amenazadas (art. 334.1.%). En conse-
cuencia la redaccién completa del tipo, integrando la remisi6n al precepto anterior,
sanciona al «que cace o pesque especies que no se encuentran catalogadas en pe-
ligro de extincién ni tampoco amenazadas, no estando expresamente autorizada su
caza o pesca por las normas especificas en la materia». Dado que la accién de ca-
zar es neutra 'y el objeto sobre el que se ejerce no expresa una especifica necesidad
de tutela que dote a dicha accién en estos supuestos de un contenido efectivo de
antijuridicidad material (especies que no se encuentran amenazadas ni en peligro
de extincién), resulta explicable que hayan surgido fundadas dudas sobre la cons-
titucionalidad del precepto pues el tipo penal no contiene el «niicleo esencial de la
prohibicién», desplazdndose integramente la calificacién como delictiva de la
conducta a la normativa administrativa, que en este supuesto no cumple la funcién
accesoria de delimitar o complementar el tipo delictivo sino que lo fundamenta y
define en su totalidad.

Cuarto. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad
de los tipos penales parcialmente en blanco (SSTC 127/1990, 118/1992, 111/1993,
62/1994, 24/1996 y 120/1998) ha admitido la constitucionalidad de aquelios tipos
penales en los que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentra
agotadoramente prevista en el tipo, debiendo acudirse, para su integracién, a una
norma distinta, pero esta constitucionalidad exige el respeto de tres requisitos: 1.°)
que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico
protegido por la norma penal; 2.°) que la Ley penal, ademds de sefialar la pena,
contenga el nicleo esencial de la prohibicidn; y 3.°) que sea satisfecha la exigencia
de certeza, es decir (SSTC 122/1987, 127/1990 y 120/1998), «que se dé la sufi-
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ciente concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede suficiente-
mente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la Ley pe-
nal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia del tipo
con la posibilidad de conocimiento de Ia actuacién penalmente conminada».

Aplicando esta doctrina constitucional al tipo delictivo definido en el articulo
335 se advierten las dificultades existentes para superar los minimos exigibles para
la constitucionalidad del precepto. En primer lugar cabe afirmar que el tipo, tal y
como se define en el Cédigo Penal, no contiene el «niicleo esencial de la prohibi-
cién», pues se limita a sancionar genéricamente una accién que en si misma es
neutra, sin contenido efectivo de antijuridicidad material, «cazar», en aquellos ca-
S0S en que recae sobre un objeto tambi€n neutro, es decir que no reclama unas es-
pecificas necesidades de tutela, «especies animales que ni estan en peligro de ex-
tincién ni tampoco amenazadas».

El tipo descrito en el Cédigo no contiene tampoco una especifica exigencia de
lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido (la biodiversidad) que pudiese
servir para concretar el niicleo esencial de la prohibicién penal en funcién de
aquellas conductas que en el ambito de las acciones genéricamente descritas,
afecten de modo relevante al bien juridico tutelado. Esta especifica referencia a la
exigencia de lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido constituye una
técnica normalmente utilizada por el legislador penal para acotar en un determi-
nado ambito de actividad aquellos comportamientos més graves, merecedores
por ello de represién penal, cargando de antijuridicidad material la accién defini-
da como tipica. Asi por ejemplo, en el articulo 325 (delito ecolégico) que exige
que los comportamientos penalmente sancionados no s6lo vulneren la normativa
general protectora del medio ambiente sino que «puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales», en el articulo 364.2.1.° (delitos contra la sa-
lud piblica en el &mbito alimenticio), que exige que las sustancias no permitidas
que se administren a los animales «generen riesgo para la salud de las personas»,
0 bien, dentro del mismo capitulo de los delitos relativos a la proteccién de la flo-
ra y fauna, en el articulo 333, que exige que la conducta tipica, ademas de contra-
venir las leyes o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies de
flora o fauna, «perjudique el equilibrio ecolégico».

En el supuesto del articulo 335 ni por la via de la descripcién de la accién ni
por la de la delimitacion de su objeto ni por la referencia a la afectacién relevante
del bien juridico protegido, cabe estimar que se contenga en el tipo «ntcleo esen-
cial de la prohibicién». En consecuencia la definicién de la accidn tipica queda in-
tegramente remitida a la normativa administrativa, que no se limita a comple-
mentar o delimitar el tipo delictivo, sino que lo fundamenta y define de modo
pricticamente auténomo: constituird delito la captura de un solo ejemplar de
cualquier especie animal que ni esté amenazada ni en peligro de extincién, s6lo
porque la Comunidad Auténoma competente no ha dictado una norma que auto-
rice su caza o pesca de modo expreso, con total independencia de que la accién en-
juiciada sea absolutamente irrelevante desde la perspectiva del bien juridico pe-
nalmente protegido en el capitulo delictivo en el que se integra el tipo penal
analizado. Obsérvese que el objeto material del tipo ni siquiera queda acotado,
como en el articulo anterior, por una especifica referencia a la fauna «silvestre».

Pues bien, en esta materia, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado con
claridad meridiana (STC 120/1998, de 15 de junio): «La reserva de ley que exige
para las disposiciones penales no excluye la posibilidad de que éstas contengan re-
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misiones a los Reglamentos Administrativos (SSTC 127/1990, 111/1993, 62/1994,
102/1994 y 24/1996), pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién in-
dependiente y no claramente subordinada a la ley, pues esto tltimo supondria
degradar la garantia esencial que el principio de reserva de ley entrafia, como
forma de asegurar que la regulacion de los 4mbitos de libertad que corresponden a
los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes
(SSTC 42/1987 y 219/1991).

Quinto. En segundo lugar cabe también dudar de que el tipo delictivo defini-
do en el articulo 335 del Cédigo Penal cumpla satisfactoriamente la exigencia de
certeza, es decir, que esté dotado de la suficiente concrecién para que la conducta
calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indis-
pensable de la normativa administrativa a que la ley penal se remite, salvaguardando
la funcién de garantia del tipo y la posibilidad de conocimiento de la actuacién pe-
nalmente conminada. Dada la enorme pluralidad de especies animales existentes, y
la practica imposibilidad de elaborar un catalogo exhaustivo de especies cuya caza
0 captura se encuentre autorizada, la elaboracién de los actuales listados adminis-
trativos, limitados a determinadas especies de interés cinegético o de caracter flu-
vial, puesta en consonancia con la anémala técnica utilizada de sancionar como de-
lictivo todo lo que no esté expresamente permitido, crea un amplisimo espacio de
inseguridad juridica, que, en la literalidad de la norma, podria calificar como de-
lictiva la eliminaci6n de insectos, por muy daiiinos que fuesen, la caza de cualquier
clase de roedores, o incluso la pesca maritima, dado que los catdlogos de especies
de pesca autorizadas se limitan a la pesca en aguas continentales (ver art. 33 de la
Ley 4/1989, de Conservacidén de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Sil-
vestres, Anexos I y IT del Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiembre, por el que se
declaran las especies objeto de caza y pesca y se establecen normas para su pro-
teccién y Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de junio de 1995, que atri-
buye la competencia en esta materia a las Comunidades Auténomas).

Es cierto que en la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales se
aprecian notables esfuerzos para restringir racionalmente el desmesurado 4mbito li-
teral de aplicacién del precepto, excluyendo aquellos supuestos-limite que con-
ducen al absurdo, bien restringiendo las acciones de «cazar o pescar» a los 4mbi-
tos cinegéticos o recreativos tradicionales o bien limitando el objeto a aquellas
especies cuya captura estd reglamentada administrativamente. Ahora bien, sin
entrar en este momento en mayores consideraciones acerca de la fundamentacién
y posibles consecuencias de estas interpretaciones, es lo cierto que en cuanto in-
troducen restricciones que no se derivan del tipo y que, en consecuencia, carecen
de la necesaria precisién y quedan al arbitrio de la interpretacion casuistica, no al-
canzan a eliminar el enorme grado de inseguridad generado por la redaccién del
precepto, pues los limites de lo delictivo deben encontrarse debidamente precisa-
dos, con la suficiente concrecidn, en la propia norma legal.

Por ultimo, no puede ignorarse que la técnica de tipificacién utilizada, san-
cionando como delictiva toda accion de caza o pesca que tenga por objeto una es-
pecie animal cuya captura no esté «expresamente autorizada» por la normativa ad-
ministrativa aun cuando tampoco esté «expresamente prohibida», constituye una
técnica dificilmente compatible con el principio de legalidad, que exige que el 4m-
bito de lo delictivo se concrete a las conductas «expresamente prohibidas» (prin-
cipio pro libertate) y no a todo aquello que, sin estar prohibido, simplemente no
estd «expresamente» permitido.
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Sexto. Por lo expuesto cabe poner en duda la constitucionalidad del pre-
cepto, lo que conlleva el anélisis de la procedencia de formular la oportuna cues-
tién de constitucionalidad. Como dispone el articulo 5.4.° de 1a LOPJ dicha cues-
tién debe plantearse cuando un Organo Jurisdiccional considere que puede ser
contraria a la Constitucién una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya
validez depende el fallo. Dado que la parte recurrente denuncia, como veremos
con razén, infraccién de ley por indebida aplicacion al caso del articulo 335 del
Cédigo Penal, lo cierto es que en el supuesto actual el fallo del presente recurso de
casacién no va a depender de la validez constitucional del referido precepto, en el
que no resulta subsumible en realidad el hecho declarado probado, por lo que le-
galmente no es procedente formular cuestién de constitucionalidad, sin perjuicio
de que pudiese plantearse en otro supuesto similar, por éste u otro 6rgano juris-
diccional.

Séptimo.  El hecho declarado probado consiste en la captura de dos jilgueros
en un bosque de la Provincia de Almeria por una persona que se dedicaba autori-
zadamente a la caza de dichas aves para canto y cria, y que disponia de un permi-
so especial otorgado por la Comunidad Auténoma de Murcia, que no era extensi-
ble a la Provincia limitrofe de Almerfa.

La conducta asf descrita no resulta subsumible en el articulo 335 del Cédigo
Penal que sanciona la caza o pesca de especies no autorizadas, pero no la caza de
especies autorizadas en lugares, momentos, cantidad o modo no permitidos, com-
portamientos estos tltimos que pueden ser sancionados administrativamente, pero
que no se incluyen en el tipo penal, pues éste no puede aplicarse a casos distintos
de los comprendidos expresamente en el mismo (art. 4.1 del Cédigo Penal
de 1995).

Sin entrar en un innecesario andlisis de la normativa administrativa, estatal y
autondmica, y cifiéndonos al hecho probado y a lo expresado en los fundamentos
juridicos de la Sentencia impugnada con valor complementario del relato factico,
es lo cierto que lo que se imputa al acusado no es la caza de una especie cuya cap-
tura no esta expresamente autorizada por la normativa especifica en la materia, que
es lo que concretamente sanciona el tipo delictivo objeto de acusacién, sino tni-
camente dar caza a dos ejemplares de una especie «para cuya captura se precisa la
oportuna licencia administrativa de 1a Junta de Andalucia, licencia o permiso de la
que carecia el acusado», es decir, que la conducta acreditada consiste en carecer
del oportuno permiso administrativo, o mds bien, en cazar fuera de los limites ad-
ministrativos de la Comunidad Auténoma que habfa otorgado la autorizacién es-
pecial.

La captura de un ejemplar en una especie cuya caza estd autorizada previa li-
cencia o permiso especial, careciendo del mismo o fuera de los limites geogréficos,
temporales o cuantitativos administrativamente establecidos, constituye una in-
fraccién administrativa, pero no se integra en el articulo 335 del Cédigo Penal,
pues éste concreta su prohibicién a la caza o pesca de especies no expresamente
autorizadas, y no puede extenderse a otros supuestos distintos no comprendidos ex-
presamente en el mismo. (art. 4.1.° Cédigo Penal de 1995).

Declarandose probado en la Sentencia impugnada que en el caso actual la
caza de la especie capturada por el acusado si esté autorizada, requiriendo Uni-
camente disponer del oportuno permiso, con el que contaba el acusado para la
Comunidad de Murcia y otros colegas suyos para la Comunidad Andaluza, la
conducta enjuiciada no es subsumible en el tipo delictivo objeto de acusacion.
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Examinadas las actuaciones consta, en efecto, que el acusado disponia de auto-
rizacién especial para la captura en vivo de aves fringilidas para canto, otorgada
conforme al articulo 75 de la Ley 7/1995, de 21 de abril, por la Consejeria de
Medio Ambiente de la Comunidad de Murcia; autorizacién en la que figuran ex-
presamente como «especies autorizadas», el jilguero y el pardillo, con un maxi-
mo de capturas por cazador y dia de seis ejemplares, entre las dos especies au-
torizadas. Asimismo se aport6 en el acto del juicio oral, y fue admitida
expresamente como prueba documental, tarjeta de autorizacién otorgada a otro
colega del recurrente, también dedicado a la cria de aves cantoras, por la Junta de
Andalucia para el afio 1997, que autoriza la captura de aves fringilidas, y en la
que figuran especialmente como «especies autorizadas» el jilguero y el pardillo,
con un cupo maximo de captura de cinco ejemplares diarios. Se trata en conse-
cuencia de especies cuya caza estd autorizada, si bien sometida a un régimen es-
pecial de permisos y limitaciones, por lo que no concurre el elemento esencial
definidor del tipo.

Debe, en consecuencia, ser estimado el motivo de recurso interpuesto por in-
fraccion de ley que denuncia por el cauce del articulo 849.1.° de la LECrim la in-
debida aplicacién al caso del articulo 335 del Cédigo Penal.

Octavo. No se desconoce que la proteccion juridica del medio ambiente, de
los recursos naturales, la flora, la fauna y la biodiversidad constituyen una nece-
sidad universalmente reconocida, y que la relevancia del bien juridico protegido
asi como la gravedad de los ataques de que es objeto, justifican plenamente la tu-
tela penal. Pero por relevante que sea el objeto de proteccién penal no cabe des-
conocer los principios elementales de un Estado Social y Democritico de Dere-
cho, que impiden la utilizacién de tipos penales carentes de la minima precisién
garantizadora del principio de certeza y prohiben, en su aplicacién, la analogia in
malam partem. Un buen objetivo, la tutela del medio ambiente y de la biodiver-
sidad, no puede obtenerse a través de un mal procedimiento, vulnerando derechos
y garantias fundamentales que constituyen la base del sistema democrético de jus-
ticia penal.

(Sentencia de 8 febrero 2000)

ARTICULO 351

Incendio que no produce ningiin peligro real: simples dafios

Segundo. El recurrente parece entender que el legislador de 1995, al sustituir
«la casuistica y desordenada tipificacién del delito de incendio» —Sentencia 21-12-
1984— por un solo tipo delictivo, el del articulo 351 CP vigente, que abarca toda
conducta criminal de esta naturaleza que no afecte a zonas de vegetacion, ha mo-
dificado la naturaleza que cldsicamente se atribuyé al delito de incendio. La pie-
dra angular de la argumentacion del recurrente esté, en efecto, en el hecho indu-
dable de que el actual articulo 351 CP exige, para la integracion del delito, que
éste «comporte un peligro para la vida o integridad fisica de las personas», asi
como en la hip6tesis de que este elemento de riesgo no formaba parte de los de-
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litos de incendio que describia el CP derogado, y concretamente el articulo 548 de
aquel Texto en el que subsume la Sentencia recurrida los hechos declarados pro-
bados, por lo que, descartdndose en éstos que el acusado crease en la ocasién de
autos un peligro real, llega el recurrente a la conclusién de que una aplicacion re-
troactiva de la normativa vigente no hubiese permitido la subsuncién de los he-
chos en el articulo 351 CP y hubiese obligado a considerarlos constitutivos del de-
lito de dafios previsto en el articulo 263, lo que evidentemente resultaba mas
favorable para el acusado que la aplicacién del articulo 548 CP 1973. A este ra-
zonamiento debe oponerse, sin embargo, que el delito de incendio, en general, fue
siempre definido por la jurisprudencia como delito de peligro abstracto, no de
mera actividad sino de resultado porque es el resultado de la acci6n, la produccién
del incendio, lo que la convierte en peligrosa —STS de 13-7-1990 y Auto 5-12-
1995, o bien como delito mixto de peligro y lesion —Sentencia de 23-12-1996- lo
que se subraya en alguna resolucién, como la de 27-3-1996, sefialdndose que la
produccién del peligro debe estar cubierta por el elemento subjetivo del tipo, es
decir, por el dolo, al menos eventual, del autor. Es mds, el delito de incendio pre-
visto en el articulo 548 CP 1973, que es el apreciado en la Sentencia recurrida, era
un tipo de riesgo al mismo tiempo abstracto y concreto: abstracto, porque todo in-
cendio encierra, por su propia naturaleza, un peligro de propagacién siendo, en
principio, las consecuencias de ésta dificilmente susceptibles de control; concre-
to, porque si en el edificio, alqueria, etc., incendiados se hallaban una o més
personas, la vida o integridad fisica de éstas estaba afectada por un peligro de-
terminado y cierto. Quiere esto decir, ante todo, que el elemento objetivo del pe-
ligro para la vida o integridad fisica de las personas, exigido por el articulo 351
CP vigente, aunque no en términos que induzcan a pensar que €l peligro no pue-
da ser abstracto, apenas ha afiadido cosa alguna a la estructura tipica del delito an-
tes previsto en el articulo 548 CP 1973 vy, consiguientemente, que el primero de
los preceptos mencionados no es, por ello, més favorable que el segundo en raz6én
de los elementos que son necesarios para la integracion del tipo, por lo que no es-
tarfa justificada la aplicacidn retroactiva del primero. Ahora bien, lo que no cabe
desconocer es que habiéndose incardinado los hechos, en la Sentencia recurrida,
en un tipo delictivo —el del art. 548 CP 1973— que sélo se realizaba en tanto el in-
cendio comportaba un peligro para la vida o integridad fisica de las personas que
se hallaban en el edificio, y en tanto el peligro era querido o aceptado por el autor,
la declaracién de hechos probados y el primer fundamento de derecho descartan
terminantemente la concurrencia de uno y otro elemento. En la declaracién pro-
bada se afirma literalmente que «nunca llegé a existir un riesgo real para las
personas» y esta afirmacién se refuerza en el primer fundamento juridico ha-
ciéndose constar que «el autor tom¢é medidas a fin de que no se extendieran las
Hamas, que en todos los casos pudo controlar sin riesgo de propagacién», lo que
significa, sin lugar a dudas, que en ninguno de los incendios provocados por el
acusado, hoy recurrente, existié riesgo alguno, ni abstracto ni concreto, precisa-
mente porque el mismo lo evitd. Siendo asi, es claro que nuestra respuesta al re-
curso debe coincidir, en lo sustancial, con la voluntad impugnativa del recurrente
puesto que debemos declarar indebidamente aplicado a los hechos declarados pro-
bados el articulo 548 CP 1973 y constitutivos aquéllos de un delito de dafios en
raz6n de los destrozos causados por las llamas en el patrimonio de los que fueron
perjudicados hasta recibir la correspondiente indemnizacién de las respectivas
compaiiias de seguros. Pero el delito de dafios, cuya comisién reconoce el recu-
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rrente, no podra ser castigado con arreglo al articulo 263 CP 1995, por no con-
currir las condiciones necesarias para su aplicacion retroactiva, sino con arreglo al
articulo 563 CP 1973, vigente cuando los hechos se produjeron. El recurso, en
consecuencia, debe ser estimado, dictindose a continuacién otra Sentencia mas
ajustada a Derecho.

(Sentencia de 7 junio 2000}

Naturaleza del delito de incendio; Incendia tres habitaciones del hotel
para sustraer efectos aprovechando la confusion: unidad de accion

Primero. 1. La Sentencia impugnada condena a la recurrente como autora
de tres delitos de incendio del articulo 351 det Cédigo Penal, un delito y una fal-
ta de hurto, un delito continuado de robo con fuerza en las cosas y otro continua-
do de falsedad en concurso con otro de estafa concurriendo en los delitos de hur-
to y de incendio la agravante de abuso de confianza. Se declara probado, en
sintesis, que la acusada empleada de un hotel, entré en una habitacidn y sustrajo
los efectos que se relacionan. El dia [9 de octubre «con la finalidad de sembrar
confusion y distraer al personal» accedi6 a una habitacion a la que prendi6 fuego;
acto seguido realiza lo mismo en otra habitacién; «una vez que con lo anterior lo-
gré que tres habitaciones empezaran a arder y atrajera a diverso personal y clien-
tes del hotel para proceder a extinguir los incendios producidos», entré en otra ha-
bitacién de la que sustrajo dinero en metalico y tarjetas de crédito que la acusada
utiliz6 en las compras y retiradas de dinero que realizé por la tarde y al dia si-
guiente.

La recurrente formaliza su impugnacién que articula en tres motivos que,
erréneamente, ampara en el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
sin designar ningin documento aunque denuncia la indebida aplicacién del articulo
351 del Cédigo Penal, en el primero, la inaplicacién del articulo 74 del Cédigo Pe-
nal, la naturaleza continuada del incendio, en el segundo, y la inaplicacién de la
atenuante del articulo 21.1, en relacién con la circunstancia primera del articulo 20
del Cédigo Penal.

Niicleo esencial de los dos primeros motivos es la consideracién de una tinica
accién subsumible en el delito de incendio, como apunta la recurrente, o de tres de-
litos de incendio, como ha subsumido la Sentencia.

2. En el relato fictico se destacan tres acciones, en el sentido de movimien-
tos corporales, por las que se incendian tres habitaciones de un hotel. A esa pre-
misa factica ha de afiadirse que en la fundamentacion de la Sentencia se relata que
las tres habitaciones incendiadas estdn en la misma planta y ala del hotel.

La Sentencia rechaza la subsuncién de los hechos en un tnico delito del ar-
ticulo 351 del Cédigo Penal, porque no nos encontramos «ante varias formas de un
Unico incendio» y afiade que lo relevante es que «el incendio comporte peligro
para la vida o integridad fisica de las personas» y éste se produce cuando se con-
suma el delito. El delito de incendio es un delito de resultado, afirma la Sentencia,
y por lo tanto que dada su naturaleza de delito de resultado «existen tantos delitos
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como resultados individualizados, pues dicho delito se consuma con la simple cau-
saci6n del incendio».

3. En la fundamentacién de la Sentencia se desliza un error sobre la natura-
leza del delito. Al afirmar que el delito de incendio del articulo 351 es un delito de
resultado concluye que hay tantos delitos como resultados tipicos (incendios) se
han producido, con olvido que el Nuevo Cédigo Penal ha clarificado la regulacién
de la anterior tipicidad relativa a los incendios, distinguiendo entre aquellos cau-
santes de un perjuicio patrimonial, hoy subsumibles en el articulo 262 del Cédigo
Penal, de aquellos otros delitos de riesgo causados a través de incendios (arts. 351
y siguientes). Si los primeros tienen una naturaleza de delito de resultado, las fi-
guras tipicas contempladas en los articulos 351 y siguientes son delitos de riesgo
abstracto en los que el incendio es el medio generador de un peligro. Distincién
que, ciertamente, no es tan tajante como se expone pues algunos de los tipos pe-
nales contemplados en las respectivas Secciones reguladoras de los incendios y de
los dafios, aparecen como delitos de resultado y de peligro, pero esa naturaleza de
peligro es clara en el articulo 351 del Cédigo Penal, articulo en el que se subsume
el hecho probado.

De lo anterior resulta que el articulo 351 del Cédigo contempla un delito de
peligro abstracto por el que se protege la vida e integridad fisica de las personas
frente a peligros derivados de incendios de tal entidad que puedan ponerla en pe-
ligro.

4. Hemos de dilucidar ahora lo que constituye el elemento central de la im-
pugnacién de la Sentencia, esto es, si nos encontramos ante una pluralidad de ac-
ciones que determinan una pluralidad de delitos en concurso real o si, por el con-
trario, las distintas acciones se engloban en una unidad, natural o tipica, de accién
que determinarfa un unico delito. Este supuesto problematico de la dogmdtica
penal parte de la existencia de una pluralidad de actos, de acciones, que son valo-
rados como una unidad, constituyendo un objeto tinico de valoracién juridica.
Serd natural o juridica en funcién del momento de la valoracién, si desde la pers-
pectiva de una reaccién social que asi lo percibe, o desde la propia norma. En todo
caso se requiere una cierta continuidad y una vinculacién interna entre los distin-
tos actos entre si, respondiendo todas a un designio comiin que aglutine los diver-
sos actos realizados. Dicho en otros términos, existird unidad de accién y no una
pluralidad de acciones, entendidas ambas en el sentido de relevancia penal, cuan-
do la pluralidad de actuaciones sean percibidas por un tercero no interviniente
como una unidad por su realizacién conforme a una tinica resolucién delictiva y se
encuentren vinculadas en el tiempo y en el espacio.

Asi la jurisprudencia de esta Sala ha considerado que existe unidad natural de
accion (cfr. SSTS de 15-2-1997, 19-6-1999, 7-5-1999 y 4-4-2000) «cuando los
movimientos corporales tipicos se repiten dentro de un mismo espacio y de ma-
nera temporalmente estrecha», en supuestos de hechos referidos a robos con in-
timidacion a distintas personas, falsificacién de documentacion sobre visados
etcétera.

5. En el caso concreto, el hecho probado nos refiere que la acusada con
una finalidad de robar en la habitacién 7222, entré en dos habitaciones, la 4039
y la 6207, todas situadas en la misma planta y ala del hotel en el que trabajaba,
«con la finalidad de sembrar la confusion y distraer al personal». Entra en la ha-
bitacion en la que sustrae efectos y luego prende fuego a efectos de la habita-
cién.
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Desde el hecho probado, complementado con las afirmaciones facticas de la
fundamentacién de la Sentencia, resulta que las sucesivas acciones realizadas se
unifican en una tnica direccién delictiva dirigida, de una parte, a la sustraccién de
efectos en la habitacién 7222, y, ademads, a la produccién de un fuego en tres ha-
bitaciones diferentes que en su dimensién total supone la puesta en peligro del bien
juridico final tutelado por la norma, el peligro a la vida e integridad fisica de ter-
ceras personas.

Desde esta perspectiva hay una tnica acci6n y el delito debié subsumirse en un
unico delito de incendio del articulo 351 del Cédigo Penal, siendo errénea la cali-
ficacién por tres delitos, por lo que el primer motivo se estima en tanto que el se-
gundo, planteado de forma subsidiaria, carece de contenido dada la estimacién del
planteado como principal.

(Sentencia de 18 julio 2000}

La tentativa de incendio no requiere que el fuego se haya iniciado: requi-
sitos

Tercero. Esta fundamentacién de la Sala sentenciadora es bdsicamente co-
rrecta y debe ser confirmada. En efecto, como sefiala la Sentencia de 26 de mar-
201999, la consumacién del delito prevenido en el articulo 351 del Cédigo Penal
unicamente exige que el fuego ocasionado alcance una dimensién suficiente para
que su propagacion pueda poner en grave peligro la vida o integridad fisica de las
personas, no requiriendo que efectivamente se produzca un resultado lesivo para
los mismos.

La tentativa no requiere que el fuego se haya iniciado, sino la triple concu-
rrencia de un plan del autor cuyo dolo abarque la creacién del peligro tipico propio
del delito, el inicio del riesgo para el bien juridico protegido mediante un principio
de ejecucién manifestada por hechos exteriores y la inmediatez de la accién del su-
jeto con la finalidad perseguida, que no se llega a alcanzar por causas indepen-
dientes de la voluntad de su autor.

En el supuesto actual consta que el plan del autor se encaminaba a prender fue-
go a una vivienda unifamiliar habitada, con plena conciencia del riesgo que ello
conllevaba para la integridad de sus moradores, consta también que mediante actos
exteriores prepar6 un sofisticado y peligroso artefacto incendiario y se dirigi6
con €l a la vivienda de su victima con la inequivoca intencién de prenderle fuego y
arrojarlo a la misma, iniciando con ello la situacién de riesgo, y consta, por fin, que
la interrupcién de la accién se produjo por la intervencién de la victima, cuando el
incendio ya era inmediato, pues el acusado se encontraba ante la misma puerta de
la vivienda con el artefacto incendiario preparado para su inmediata deflagacidn.
Es claro que el acusado supero la fase de «actos preparatorios» iniciando la eje-
cucién del delito, por lo que la Sentencia condenatoria por tentativa debe ser con-
firmada.

(Sentencia de 11 diciembre 2000)
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ARTICULO 364

Administrar clembuterol a animales destinados a consumo humano:
irrelevancia de que la dosis no suponga un peligro real para la salud
publica debido a la configuracion del tipo como delito de peligro abs-
tracto

Noveno. Al amparo del nim. 1 del articulo 849 de la LECrim se aduce la
aplicaci6én indebida del articulo 364.2.1.* del CP en el noveno motivo de impug-
nacion.

Se plantea, en primer lugar, que no concurre el elemento normativo del tipo,
porque es preciso que se administren a los animales sustancias no permitidas.
Como la prohibicién en opinién del recurrente no surge hasta el RD 1373/1997,
que entré en vigor el 1 de septiembre de 1997, y los hechos ocurrieron con ante-
rioridad.

Procede la desestimacién del motivo, porque antes de esa fecha existia como
cobertura normativa del precepto tanto en el Reglamento comunitario para la fija-
¢ién de limites méximos de residuos de medicamentos en alimentos de origen ani-
mal, como en el RD 1904/1993, de 29 de octubre.

En cuanto al segundo elemento del tipo —generacion del riesgo— la estimacién
de este motivo se subordina por el propio recurrente a la estimacién de los motivos
5.2, 6.° 7.°y 8.°, por lo que deber4 correr la misma suerte que aquéllos.

a) El articulo 364 CP establece de una manera clara que la conducta peli-
grosa que en la primera alternativa tipica consiste en «administrar a los animales
cuyas carnes o productos se destinan al consumo humano sustancias no permitidas
que generen riesgo para la salud de las personas». Se trata, como se ve, de un su-
puesto de peligro abstracto, dado que lo incriminado es la realizacién de una ac-
cién que, por si misma, es peligrosa, toda vez que el clembuterol es una sustancia
prohibida por el RD 1262/1989 de 20 de octubre. El articulo 364 CP es en este
punto una ley penal en blanco referida a las normas que no permiten la adminis-
tracién de determinadas sustancias, precisamente por su caricter perjudicial para la
salud humana.

El acusado administré al ganado destinado al consumo humano una sustancia
no autorizada, que genera riesgo para la salud de las personas.

Esta Sala ya sostuvo que es suficiente con la comprobacidn de un peligro hi-
potético y que, en consecuencia, «la perfeccion (del delito) se alcanza por el mero
hecho de administrar a los animales destinados al consumo humano esas sustancias
que hipotéticamente generan riesgo para la salud de las personas».

Esta interpretacién del articulo 364.1.° CP tiene su fundamento, ante todo, en
el texto de dicha disposicién, dado que la ley distingue entre administrar sustancias
no permitidas y hacerlo en dosis superiores. Por lo tanto, no es el exceso en la do-
sis lo dnico que se prohibe, pues si asi fuera, en el texto del articulo 364.1.° CP se
superpondrian dos de las tres alternativas tipicas de la accién.

Expuesto lo anterior se presenta una segunda cuestion concerniente a si la can-
tidad comprobada es suficiente para generar el riesgo propio del delito. Aten-
diendo al caricter de delito de peligro abstracto del tipo que hemos expuesto en el
apartado a): Io decisivo es el cardcter peligroso de la sustancia administrada y no el
peligro real creado con ella para la salud piblica. Pero, sin perjuicio de ello, lo
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cierto es que el problema planteado tiene una notoria similitud con la cuestién re-
ferente a si el veneno —contemplado como una circunstancia del asesinato en el ar-
ticulo 406 CP 1973- requeria conceptualmente que la cantidad administrada fue-
ra mortal. Esta problematica fue tratada en la STS de 5 de noviembre 1977, a
propésito de un hecho en el que la autora habia dado a la victima una cantidad de
veneno inocua para producirle la muerte. En dicha Sentencia se citan antiguos pre-
cedentes de esta Sala de 21-11-1876, 26-11-1879, 7-11-1890 y 9-12-1895 en los
que se sostuvo una tesis negativa y asimismo, otros de 29-7-1874, 16-4-1877, 11-
8-1925, 2-10-1931, 1-2-1943 y 15-1-1947 en los que se estim6 que la dosis no le-
tal de veneno no excluia la exigencia tipica del mismo en el asesinato. Mutatis mu-
tandis, es decir, teniendo en consideracién que el tipo del articulo 364 CP es un
delito de peligro abstracto que, por lo tanto, no requiere la produccién de ningiin
resultado, el criterio de la STS de 5 de noviembre 1977, es aplicable a estos casos.
En consecuencia, parece obvio que el peligro abstracto no puede depender del pe-
ligro concreto generado, sino de la realizacidn de la accién peligrosa en s misma.
El motivo debe desestimarse.

(Sentencia de 22 marzo 2000)

ARTICULO 368

Nocién de salud pitblica

Cuarto. El motivo restante fue formalizado con base en el articulo 849.1.°
LECrim. Sostiene la Defensa que el articulo 344 CP 1973 fue indebidamente
aplicado porque la pureza de la cocaina ocupada al recurrente s6lo alcanzaba al 3,7
por 100. De ello deduce que o bien se debe reconocer que el hecho es atipico, pues
se trata de una sustancia que no puede causar ningtin dafio a la salud publica o bien
se debe considerar que se trata de una sustancia que, dada su reducida pureza, no
causa grave dafio a la salud.

El motivo debe ser desestimado.

La potencialidad de la cantidad de droga que el recurrente tenia en su poder en
relacién a la salud individual carece de relevancia a los efectos de la tipicidad. En
efecto, el tipo del trifico de drogas no contiene un delito de lesiones corporales en
el sentido del articulo 147 CP. Se trata, por el contrario, de un delito cuya finalidad
es evitar la difusién del consumo de drogas téxicas y, como tal, de un delito de pe-
ligro abstracto. Ciertamente no son pocas las objeciones que desde diversas con-
cepciones politico-criminales se hacen a esta especie de tipos penales, pero lo cier-
to es que el derecho vigente estd estructurado de esta manera y, en la medida en la
que no se pone en tela de juicio su compatibilidad con el principio de legalidad, los
Tribunales deben aplicarlos segiin las reglas que los gobiernan.

Las mismas razones impiden admitir el otro aspecto del argumento, es decir el
referido a la posible vulneracién de la salud publica a través de una sustancia de
tan reducida pureza. Es sabido que la salud piiblica, como tal, no constituye una
entidad real de naturaleza biolégica, sino una manera verbal de sefialar un peligro
no permitido dentro del orden social. En el caso del delito de trdfico de drogas este

ADPCP. VOL. LIII. 2000



950 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

peligro no permitido no depende, por lo tanto, de las consecuencias biolégicas ge-
nerales que la accién pueda generar, sino de la exclusién total del consumo de cier-
tas sustancias que persigue el legislador.

(Sentencia de 7 noviembre 2000)

Requisitos para que el consumo de drogas compartido sea atipico: doc-
trina general

Quinto. El ditimo motivo del recurso que nos queda por analizar es el cuarto,
articulado por la via del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (in-
fraccién de ley), y por tanto con pleno respeto a los hechos probados en la resolu-
cion judicial, que se fundamenta en la indebida aplicacion del articulo 368.1.° del
Cédigo Penal, residenciando toda su argumentacién en la denominada doctrina (o
mejor situacién) del consumo compartido, en cuya tesis no serian antijuridicos los
hechos sometidos a nuestra consideracion.

Los requisitos que ha construido la jurisprudencia de esta Sala para su apre-
ciacién son los siguientes, segin la Sentencia de 31 de marzo de 1998: 1.° Los con-
sumidores que se agrupan han de ser adictos, ya que si asi no fuera, el grave ries-
go de impulsarles al consumo y habituacién no podria soslayar la aplicacién del
articulo 368 del Cédigo Penal ante un acto tan patente de promocién o favoreci-
miento. A esta exigencia hacen referencia Sentencias tales como las de 25 de junio
de 1993, 3 de marzo, 3 de junio y 25 de noviembre de 1994, 27 de enero y 3 de
marzo de 1995. 2.° El proyectado consumo compartido ha de realizarse en lugar
cerrado, y ello en evitacién de que terceros desconocidos puedan inmiscuirse y ser
participes en la distribucién o consumo. Aparte de evitar que el nada ejemplari-
zante especticulo pueda ser contemplado por otras personas con el negativo efec-
to consiguiente. La referencia a «lugar cerrado» es frecuente en la jurisprudencia,
asi Sentencias de 26 de noviembre de 1994 y 2 de noviembre de 1995. 3.° La can-
tidad de droga programada para su consumicién ha de ser «insignificante» (SSTS
de 25 de junio y 10 de noviembre de 1993, 21 de noviembre de 1994 y 28 de no-
viembre de 1995). 4.° La coparticipacién consumista ha de venir referida a un pe-
queiio niicleo de drogodependientes (ver Sentencia de 3 de marzo de 1995), como
acto esporadico e intimo, sin trascendencia social. 5.° Los consumidores deben ser
personas ciertas y determinadas, tinico medio de poder calibrar su nimero y sus
condiciones personales. 6.° Ha de tratarse de un consumo «inmediato» de las sus-
tancias adquiridas. Al «consumo normal e inmediato» alude la jurisprudencia de
esta Sala en las SSTS de 25 de junio de 1993, 25 de septiembre y 2 de noviembre
de 1995.

(Sentencia de 8 marzo 2000)

Requisitos para que la donacién a consumidores sea atipica

Unico. La Sentencia recurrida condené a José Martin G. H. como autor de un
delito contra la salud pidblica, imponiéndole las penas de tres afios de prisién y
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multa de 2.000 ptas. por haber enviado dos cartas a una interna en el Centro Peni-
tenciario de Villanubla (Valladolid), cada una de las cuales, bajo el sello corres-
pondiente, ocultaba una minima cantidad de droga, 0,03 gramos de heroina la pri-
mera y 0,10 gramos de cocaina la segunda, sin haberse podido precisar el grado de
pureza de las mencionadas sustancias, precisamente por la escasez del material
ocupado.

Dicho condenado recurri en casacién por un solo motivo al amparo del nim.
2.° del articulo 849 LECrim, aduciendo como documentos los de los folios 78 y 79
relativos a los informes sobre los andlisis practicados en cuanto a la composicién
y peso de las referidas sustancias.

Tiene razdn el recurrente, en cuanto que el peso de 0,10 gramos de heroina no era
peso neto, pues comprendia también el del papel de celofan transparente al que el
polvo marrén estaba adherido, segiin acredita el mencionado informe del folio 78.

Pero ello es irrelevante, pues, incluso tomando como peso neto las cantidades
que se consignan en el relato de hechos probados de la Sentencia recurrida, habria
de estimarse que segtn la doctrina de esta Sala, no existi6 el referido delito, tal y
COMO razonamos a continuacion:

A) Pese a la amplitud de los términos utilizados por el articulo 368 CP
para definir el delito contra la salud piblica en relacién con las sustancias estu-
pefacientes o psicotrépicas, la jurisprudencia de esta Sala, de modo muy reite-
rado a partir del afio 1993, viene considerando la inexistencia de delito en de-
terminados supuestos en que concurren particulares circunstancias relacionadas
con la minima cuantia de la droga, con la adiccién de todos los implicados y con
las relaciones personales entre quien la suministra y quien la recibe, por razones
que se vienen expresando con argumentos diferentes que podriamos reducir a
dos:

1. La insignificancia del hecho que se traduce en la irrelevancia de la con-
ducta en cuanto al bien juridico protegido, la salud piblica.

El Derecho Penal actual ya no admite la existencia de delitos meramente for-
males o de simple desobediencia a la norma. Ha de existir necesariamente una le-
si6n o un peligro respecto del bien juridico protegido.

Esta infracci6n del articulo 368 CP es un caso mds de delito de peligro y de
consumacién anticipada en que el legislador, a fin de dar mayor proteccién al re-
ferido bien, la salud piblica, ante la gravedad y gran repercusién social que estas
infracciones tienen, ha colocado la barrera de la punicién penal en un momento
anterior al de la produccién del daiio, decidiéndose a sancionar como delitos con-
sumados conductas que, en otros supuestos, solo podrian conceptuarse como ten-
tativa o incluso como actos preparatorios. Pero esta configuracién legal del deli-
to no excusa la necesidad de tener en cuenta el mencionado bien juridico como
limite de la actuacién del Derecho Penal: aunque parezca una obviedad, hay que
decir que los delitos de peligro no existen cuando la conducta perseguida no es
peligrosa para ese bien juridico protegido o cuando sélo lo es en grado infimo.
Tal ocurre en estos delitos relativos al trafico de drogas cuando el comporta-
miento concreto no pone en riesgo la salud piblica (o sélo lo hace de modo irre-
levante).

2.2 Entendiendo, desde una perspectiva subjetiva, que el delito del articulo
368 CP, aunque ello no aparezca en su texto, exige, ademas del dolo necesario en
toda infraccién dolosa, un especial elemento subjetivo del injusto consistente en la
intencion del autor relativa al favorecimiento o expansién del consumo ilicito de la
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sustancia t6xica, intencién que queda excluida en estos supuestos en que el circu-
lo cerrado en que se desenvuelve la conducta, o la minima cuantia de la droga, asi
lo justifica.

Aungque es dificil decir en sintesis cudles son estos casos, podemos hacer los si-
guientes grupos de supuestos en que la doctrina de esta Sala viene pronunciando
Sentencias absolutorias:

1.°  El suministro de droga a una persona allegada para aliviar de inmediato
un sindrome de abstinencia, para evitar los riesgos de un consumo clandestino en
malas condiciones de salubridad, para procurar su gradual deshabituacién, o en su-
puestos similares.

2.° La adquisicién para un grupo de personas ya adictas en cantidades me-
nores y para una ocasién determinada, o el hecho mismo de este consumo com-
partido en tales circunstancias: son modalidades de autoconsumo impune.

3° Los casos de convivencia entre varias personas ya drogadictas (cényuges,
amigos, padres o hijos) en que alguno de ellos proporciona droga a otro, produ-
ciéndose también un consumo compartido.

4.°  Aquellos otros supuestos en que por la minima cantidad o por la infima
pureza en dosis pequefias, siempre a titulo gratuito y entre adictos, es de todo pun-
to evidente que no ha existido riesgo alguno de expansién en el consumo ilicito de
esta clase de sustancias.

Tales criterios aparecen en muchas Sentencias de esta Sala, en las que también
se habla de la desproporcion de las penas, particularmente abundantes desde
1993. Podemos citar las siguientes: 25-5-1981, 12-7-1984, 6-4-1989, 28-6-1991, 2-
11-1992, 19-12-1992, 4, 22 y 24-2-1993, 29-5-1993, 3 y 7-6-1993, 2 y 15-7-
1993, 6y 27-9-1993, 6 y 18-10-1993, 9-2-1994, 3-6-1994, 16-7-1994, 10 y 25-11-
1994, 25-1-1996, 16-9-1996, 28-10-1996, 22-1-1997, 20-7-1998, 13-2-1999 y
3-4-2000. Sin embargo, hay que advertir sobre la excepcionalidad de estos su-
puestos de impunidad, sélo aplicables cuando no aparezcan como modo de encu-
brir conductas que realmente constituyan una verdadera y propia expansién del tra-
fico ilegal de estas sustancias, particularmente cuando se hace posible el consumo
por personas no adictas o en grupos que, por su niimero o circunstancias, exceden
del ambito de lo privado o cerrado.

B) A lavista de la doctrina jurisprudencial antes expuesta, podemos afirmar
que en el caso presente no debi6 dictarse la condena ahora recurrida, ante la in-
significancia del hecho respecto del bien juridico protegido en consideracién a la
minima cuantia de la droga detectada: 0,03 gramos de heroina y 0,10 gramos de
cocaina (de lo que habria de deducir lo que pesara el papel de celofan al que iban
adheridos los polvos marrones). Maxime teniendo en cuenta que no pudo con-
cretarse el grado de pureza de tales drogas, precisamente porque esas pequefias
cuantias no permitieron realizar los andlisis correspondientes: cuantias irrele-
vantes para la salud publica, bien juridico protegido por la norma en esta clase de
delitos.

Aunque nada dicen los hechos probados de la Sentencia recurrida sobre
las circunstancias personales de las dos personas implicadas en los hechos, del
examen de los autos (art. 899 LECrim) se deduce que se trata de dos envios, por
parte de quien habia salido recientemente de la prisién, a su compaifiera senti-
mental, atin recluida, realizados a titulo gratuito y siendo ambos drogodepen-
dientes.
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Casos semejantes merecieron la absolucién, segiin el criterio de esta Sala antes
explicado, en tres de las Sentencias ya citadas, las de 25-1-1996, 28-10-1996 y 22-
1-1997.

(Sentencia de 22 septiembre 2000)

La entrega entre las ropas de una papelina de heroina destinada a hijo po-
litoxicomano interno en Centro Penitenciario es conducta atipica

Tercero.  El motivo primero, por el cauce procesal del articulo 849.2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, denuncia error de hecho en la apreciacién de la prueba.

Pretende la parte recurrente con este motivo integrar el relato de hechos proba-
dos de la Sentencia recurrida para consignar en el mismo que el hijo de la acusada y
destinatario del paquete interceptado «presenta politoxicomania con consumo de he-
roina» y ademds «virus de inmunodeficiencia humana»; y para acreditarlo cita el
«informe médico del Centro Penitenciario de Cumplimiento de Jévenes Alcald 2».

Al folio 113 de los autos obra el referido informe médico en el que, escueta-
mente, se indican como «antecedentes personales» del interno José Antonio J. G.:
«Politoxicomania (heroina, cocaina, Bzd., etc.). ADVP (heroina + cocaina), desde
1991. VIH (+) conocido en 1996».

Dado que en el relato factico de la Sentencia recurrida nada se dice acerca de
la condicién de drogadicto del hijo de la acusada, interno en el Centro Peniten-
ciario en el que se desarrolld la conducta enjuiciada en esta causa, y que tal cir-
cunstancia puede ser relevante a tal fin, procede estimar este motivo.

Cuarto. El tercero de los motivos del recurso, al amparo del nim. 1.° del ar-
ticulo 849 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infraccién de ley por
aplicacioén indebida del articulo 368 del Cédigo Penal.

Fundamenta su pretension la parte recurrente en que —segtin expresa-— la postura
mayoritaria de la Sala Segunda del Tribunal Supremo viene estimando que la entre-
ga de droga por un familiar, en cantidades minimas, con la sola y exclusiva idea de
impedir riesgos de las crisis de abstinencia y sin mediar ventaja o contraprestacién al-
guna es atipica al faltar la antijuridicidad en tal conducta; poniendo de relieve ademads
que «en nuestro caso estd reconocido que el destinatario de la droga, hijo de mi re-
presentada, es toxicémano, por lo que la falta de droga le provocaria crisis de absti-
nencla».

La condicién de politoxicémano del hijo de la acusada, portador ademds del
VIH, el hecho de hallarse interno en un Centro Penitenciario, la escasa entidad de
la droga que se pretendia hacer llegar al mismo y la consiguiente falta de peligro
de difusion en el interior del Centro, componen un conjunto de circunstancias de
las que se deduce razonablemente la atipicidad de la conducta enjuiciada por no
afectar al bien juridico protegido por el tipo penal del articulo 368 del Cédigo Pe-
nal (véase SSTS de 15 de junio de 1994, 14 de junio de 1997, 11 de julio de 1998
y 14 de mayo de 1999, entre otras).

Procede, en consecuencia, estimar también este motivo.

(Sentencia de 19 mayo 2000)
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Labores de vigilancia mientras otros coacusados venden la droga: acto ti-
pico en cuanto favorece o facilita el trdfico

Cuarto. El motivo tercero, por el cauce procesal del nim. 1.° del articulo 849
del Cédigo Penal y con cita del articulo 5.4 de la LOPJ, se formula por aplicacién
indebida del articulo 368 del Cédigo Penal, en concordancia con el articulo 24.2 de
la Constitucion y en aplicacion del principio de presuncién de inocencia.

Se alega, como fundamento de este motivo, «que la Sentencia recurrida aplica
el articulo 368 del Cédigo indebidamente, segtin se desprende del acta del juicio y
de todo lo instruido, ya que la policia desconoce los movimientos de mis repre-
sentados».

Destaca la parte recurrente —entre otros extremos— que «en el fundamento de
derecho segundo (...) cuando se explica la actuacién de Isidoro no dice que éste
vendiera droga sino que estaba vigilando y esta figura no estd comprendida en el
precepto alegado ya que es una apreciacién de unos agentes de policia»; conclu-
yendo que «si no hay unos comportamientos, como establece la jurisprudencia (...)
para la aplicacién del articulo 368 del CP, no es de aplicar en este caso concreto».

Dado el cauce procesal elegido, en cuanto impone el respeto de los hechos de-
clarados probados (art. 884.3.° LECrim), y el hecho de que en el motivo siguiente
se denuncia especificamente la vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia, vamos a limitarnos en este motivo a examinar el posible fundamento de la
denunciada infraccion de ley por aplicacién indebida del articulo 368 del Cédigo
Penal.

El articulo 368 del Cédigo Penal, como es notorio, contiene una descripcién
sumamente amplia de las conductas constitutivas del delito contra la salud piblica
que define, debiendo destacarse a estos efectos, al lado de los «actos de cultivo,
elaboracion o trafico», los verbos nucleares de promover, favorecer o facilitar «el
consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas»,
asi como el de poseer tales sustancias «con aquellos fines».

En el presente caso, tal como se dice en el factum de la Sentencia de instancia,
«los acusados (...) venian dedicdndose a la venta de cocaina y heroina a consumi-
dores de dichas sustancias», «en el interior de la vivienda» de autos; explicando
que los compradores penetraban en ella y allf eran atendidos por las acusadas En-
carnacién o Almudena (que «hacian entrega de la droga a los compradores y per-
cibian el dinero a cambio»); y «mientras tanto, el otro acusado, Isidoro, se queda-
ba en el exterior efectuando labores de vigilancia».

Existia, por tanto, una voluntad comiin o acuerdo entre los acusados de poseer
y vender a los consumidores las sustancias que se dicen en el relato factico. Lo
cual quiere decir que existia un «pactum scelleris» entre ellos, con el correspon-
diente reparto de papeles, todos ellos ciertamente relevantes a los fines persegui-
dos: de un lado, el trato directo con los compradores (a cargo de las acusadas En-
camacién y Almudena), y de otro, la fundamental labor de vigilancia que llevaba
a cabo el acusado Isidoro, imprescindible para que aquéllas realizasen sus funcio-
nes con las necesarias garantias. Por consiguiente, bien por esta razén (existencia
de un acuerdo entre los acusados con reparto de papeles, todos ellos relevantes
para el éxito de las actividades convenidas), bien porque ninguna duda cabe de que
las actividades de trifico (venta de papelinas de las referidas sustancias) llevadas a
cabo por las acusadas eran penalmente tipicas y la llevada a cabo por el acusado
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también lo era, en cuanto favorecedora o facilitadora de tales actividades, es pre-
ciso concluir que no cabe apreciar en el presente caso la infraccién legal denun-
ciada en este motivo.

(Sentencia de 31 marzo 2000)

Posibilidad de tentativa en delito de trdfico de drogas: doctrina juris-
prudencial

Sexto. (...) La Jurisprudencia de esta Sala es constante y regular en este
sentido (SSTS de 8-7-1998, 21-6-1999, 20-3 y 14-9-2000, y las citadas en las mis-
mas, entre otras muchas). Asi, la citada en ultimo lugar, con referencia expresa a la
de 11-11-1999, recuerda que la Jurisprudencia de esta Sala «ha afirmado reitera-
damente que el delito de tréfico de drogas s6lo admite, por lo general, la forma
consumada por tratarse de un delito de mera actividad o riesgo abstracto que no re-
quiere un resultado mds alld de la conducta tipica definida, por lo demds, en tér-
minos sumamente amplios en el articulo 368 CP, de tal modo que s6lo en casos ex-
cepcionales se han admitido formas imperfectas de ejecucién», admitiendo que en
los supuestos de envio de droga el delito se consuma siempre que exista un pacto
0 convenio previo entre remitente y destinatario. La de 20-3-2000 se refiere a la di-
ficultad que entraiia desplazar la consumacioén cuando se trate de acciones dirigidas
a acercar la droga al consumidor subsumibles en los verbos rectores de «promo-
ver», «facilitar» o «favorecer» el consumo de estupefacientes empleado por el ar-
ticulo 368 CP. Basta pues el acuerdo entre las partes implicadas para admitir una
disponibilidad relevante por parte del receptor de la sustancia, posesién mediata su-
ficiente que entrafia la relevancia penal consistente en el propio trafico a través de
alguna de las manifestaciones descritas en el tipo (ver especificamente la STS de 8-
7-1998). La STS de 3-3-1999, citada y transcrita parcialmente en el desarrollo del
motivo, no contradice en rigor lo anterior cuando se refiere a que la consumacién
se produce en el momento en que ya se tiene la posesién de la cosa de modo pa-
cifica, es decir, con una posibilidad de disposicién de la misma.

(Sentencia de 15 noviembre 2000)

No existe tentativa inidénea, sino simple tentativa, en el caso de quien
encarga a un tercero proveerle de droga sin que ello finalmente acon-
tezca

Primero. El primer motivo del recurso se basa en la infraccién del articulo 14
CP 1973, pues, entiende el recurrente, que «no se concreta en cuil de las modali-
dades del articulo 14 estarfa comprendida la conducta» del acusado. Sefiala que la
accién que se le imputa consiste en haber instado telefénicamente una operacién
de trafico que no se llegé a realizar. El Fiscal, en el apoyo del motivo, ha sefialado
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que no ha existido acusacién por conspiracién. La misma cuestién es reiterada en
el segundo motivo del recurso desde la 6ptica del articulo 24.2 CE.

Ambos motivos deben ser desestimados.

1. La Audiencia considerd que los acusados N., G., M., C. y el recurrente to-
maron parte en un hecho tendente a la obtencién de droga para el trafico y que lo
hicieron como coautores. En el fundamento juridico 33 expuso el Tribunal a
quo que a este hecho le era aplicable el articulo 3 CP 1973. En el 34, al justificar la
calificacién sostuvo que «las actividades desarrolladas desde septiembre de 1993
hasta mayo de 1994 por M., C., N., R., D. y G. para aprovisionarse de cocaina a
efectos de trifico y que se describen en el apartado primero de los hechos proba-
dos, (...) constituyen una sucesién de operaciones sin éxito conocido, no habién-
dose llegado a acreditar que el proyecto se llevase efectivamente a cabo». Sobre
esta base el Tribunal a quo, remitiéndose a diversos precedentes de esta Sala en-
tendi6é que el hecho era punible como tentativa del delito contra la salud publica.

2. El recurrente sostiene que en los hechos probados sélo se le imputa haber
sido un «interesado en Ja operacién» y que esto no comporta «tomar parte directa
en la ejecucion del hecho» ni ninguna de las otras acciones descritas en el articulo
14 CP 1973, raz6n por la cual la aplicacién de esta disposicién sélo podria ser jus-
tificada por la extensién analdgica del texto de la misma.

3. La argumentacién del recurrente ha sido apoyada por el Ministerio Fiscal
aduciendo que «en ninguno de los episodios que se relatan se ocupa cantidad al-
guna de estupefaciente». A ello agrega que el delito del articulo 344 CP 1973 «no
permite formas imperfectas de ejecucién» y que «en modo alguno cabria construir
una tentativa de un delito contra la salud piblica en cantidad de notoria importan-
cia cuando no se ocupé cantidad alguna, quedando en su caso la cantidad en el te-
rreno de las intenciones».

4. EnlaSTS de 27-2-1995 esta Sala admitié que la accién de concurrir al lu-
gar en el que se debia recoger la droga, en ejecucién de un plan previamente
concertado, constituia ya comienzo de ejecucién del delito del articulo 344 CP
1973, lo que resulta aplicable también al articulo 369 CP vigente. Asimismo, en la
STS de 19-12-1995 se dice, aunque como «obiter dictum», que la remisién de la
droga al lugar en el que se ha concertado su recogida también constituye un prin-
cipio de ejecucién y que, asimismo, constituye principio de ejecucién del delito del
articulo 344 CP 1973, la acci6n del que se dirige «a trasladar (la droga) al lugar
concretado en el que el recurrente 1a iba a recoger». Es decir, la jurisprudencia ha
aceptado la posibilidad de una tentativa de tenencia de droga —pues ésta es la ac-
cidn tipica que genera el problema aqui planteado— cuando el autor ha intentado
hacerse con la droga sin haber logrado su disponibilidad efectiva. En todo caso, en
numerosos precedentes la Sala ha hecho referencia a la posibilidad, aunque res-
tringida, de admitir forrnas imperfectas de ejecucion en este delito. Es decir, que,
en principio, la jurisprudencia no ha excluido la posibilidad de tentativa en este de-
lito en forma absoluta (cfr. SSTS ya citadas y ademds STS de 20-10-1999, con nu-
merosas citas de los precedentes).

Nuestros precedentes, por el contrario, han rechazado la posibilidad de una ten-
tativa s6lo cuando a esta Sala se le ha planteado la existencia de una imperfecta re-
alizacion del tipo, basdndose en que el autor no ha llegado a traficar con la droga,
como se lo proponia. En estos casos la Sala ha venido a decir que el delito se con-
suma con la tenencia, considerando en algunas Sentencias que esta alternativa ti-
pica constituye un supuesto de delito de pura actividad (cfr. STS de 11-11-1999) y
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en otras que nos hallamos en presencia de un delito de peligro abstracto (cfr.
STS de 11-2-1999) . Esta diversa caracterizacién del tipo del articulo 368 CP no
trasciende a la cuestion que ahora tratamos, dado que, de todos modos, la «ratio
decisionis» de las Sentencias referidas no depende de ello. En efecto, la jurispru-
dencia se ha referido al caricter de delito de pura actividad o de peligro abstracto
para excluir la aplicacién del articulo 16.1 CP (art. 3 CP 1973) cuando el autor no
ha logrado la finalidad perseguida. En tales casos se ha dicho también que el al-
cance de metas que van mds alld de la mera tenencia no condiciona la consuma-
cién de la tenencia para el trafico, sino que pertenece a la fase de agotamiento del
delito (cfr. SSTS de 12-2-1997; 1-3-1997; 18-4-1997; 20-10-1997; 11-5-1998 y 3-
12-1998, entre otras).

Resumidamente es posible afirmar:

a) que la jurisprudencia de esta Sala ha rechazado, fundindose tanto en la es-
tructura del tipo del articulo 344 CP 1973, como en la del articulo 368 CP vigente,
la aplicacién de los articulos 3 6 16.1 de esos respectivos cuerpos legales a los ca-
sos en los que el autor no ha logrado los fines perseguidos con la tenencia de es-
tupefacientes.

b) que por el contrario, esta Sala ha admitido que el intento de lograr la te-
nencia, materializado en acciones préximas a su obtencion, es punible como ten-
tativa (arts. 3 CP 1973 y 16.1 CP) cuando dicha tenencia no se alcanza por razones
ajenas a la voluntad del autor.

Se trata como se ve de hechos que tienen perspectivas diversas: en los primeros
el autor tiene la droga y tiende a un fin futuro y extratipico que no alcanza; en los
segundos el autor ha comenzado la ejecucién con el fin de lograr la tenencia, sin
alcanzarla.

Estas conclusiones son consecuencia de una concepcién de la tentativa, acep-
tada en general, que la define como un defecto del tipo objetivo, es decir como un
caso en el que realmente no concurren todos los elementos del tipo objetivo, pero
en los que el autor ha supuesto dicha concurrencia. Por tal razén en la doctrina se
considera que la tentativa es un error de tipo inverso. Como es claro, desde este
punto de vista la tentativa de los delitos de pura actividad o de los delitos de peli-
gro no ofrece ninguna dificultad conceptual.

Todo lo dicho lleva al rechazo de la premisa bésica del recurrente, quien,
erréneamente, ha planteado la cuestién desde la perspectiva del articulo 14 CP
1973 6 28 CP vigente, es decir como un problema de autorfa; en ese marco de re-
ferencia la cuesti6n no plantea ningin problema: el intento de obtener droga es pu-
nible y, por lo tanto, constituye una accién mediante la que se toma parte directa en
la ejecucion del delito de los articulos 344 CP 1973 6 368 CP.

5. Aclarado lo anterior, queda todavia otro aspecto del caso que debemos
aclarar. El enviado por el recurrente y los otros procesados a Madrid en busca de
la droga no regresé a Barcelona con ella, sino con unos paquetes que —al con-
trario de lo supuesto por ellos— no contenian cocaina u otro tipo de droga. Es
decir, que el recurrente creyé tener en su poder —a través del procesado G.— dro-
ga, aunque realmente no era asi, pues éste sélo recibi6 paquetes con otro con-
tenido.

Hechos de estas caracteristicas tienen todos los elementos de la tentativa que
acabamos de expresar. En la STS de 21-6-1999 se ha reconocido que la imposibi-
lidad de la consumacién del delito de trafico de drogas no excluye su punibilidad
como tentativa. En este sentido dicha Sentencia ha receptado la doctrina segiin la
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cual la tentativa inidénea es punible en el derecho vigente, pues la introduccién del
adverbio «objetivamente» en la definicién de la tentativa en el articulo 16 CP vi-
gente, no limita los casos de las tentativas punibles a las idéneas. Por el contrario,
«objetivamente» quiere significar —se dice en dicha Sentencia— «que el plan o ac-
tuacién del autor, “objetivamente” considerados, son racionalmente aptos para
ocasionar el resultado». «Se trata —agrega la misma Sentencia— de supuestos en los
que la intervencién penal se justifica plenamente porque el autor ha decidido vul-
nerar el bien juridico tutelado, a través de una accién que no resulta ajena a la 6r-
bita del tipo y utilizando medios generalmente idéneos, aun cuando no lo sean en
el caso concreto».

De todos modos, en el presente caso no se trata de una tentativa inidénea. El
juicio sobre la idoneidad esta basicamente condicionado por la estructura del tipo
penal. Consecuentemente, en un delito en el que la tipicidad se agota en la reali-
zacién de una accidn, este juicio no necesita ser referido a la potencialidad causal
de un medio para la produccién de un resultado que implica una modificacién en
el mundo exterior. Es decir, el juicio sobre la idoneidad en un delito de actividad o
de peligro abstracto, s6lo se debe referir a la aptitud de la accién para la realizacién
del tipo, sin ninguna vinculacién a un posible resultado proveniente causalmente
de la accién.

En el presente caso es evidente que se dan estas condiciones, toda vez que el
recurrente, junto con los otros participes, se valié de otra persona, dispuesta a co-
laborar, para procurarse una determinada cantidad de estupefacientes. Es decir, que
obrando con un dolo completo, realiz6 acciones que le hubieran permitido conse-
guir la droga, si el proveedor se la hubiera proporcionado.

6. En el segundo motivo del recurso se sostiene que vulnera el derecho a la
presuncién de inocencia deducir del reclamo telefénico realizado por el recurren-
te su participacién en el hecho. Sin embargo, es correcto considerar que s6lo un
participe en el hecho puede reclamar por incumplimientos que frustraron la ob-
tencién de la droga. La cuestién no genera ninguna duda y de ello cabe deducir la
participacién en la que se fundamenta el fallo recurrido.

Décimo. También este recurrente impugna la Sentencia recurrida desde la
perspectiva del articulo 16 CP vigente o 3 CP 1973. Considera el recurrente que
«todo parece indicar que se ha producido un fraude a los eventuales vendedores
que no posefan estupefaciente ni, por ello, tenfan intencién alguna de vender». El
recurrente entiende que la tentativa inidénea no es punible.

El motivo debe ser desestimado.

La tentativa inidonea era expresamente punible en el articulo 52 CP 1973 y si-
gue siéndolo, en la medida en que la punibilidad de la tentativa no estd excluida en
el articulo 62 CP.

Al respecto nos remitimos a lo ya expuesto en el fundamento juridico primero
de esta Sentencia. Brevemente dicho: si el hecho puede ser subsumido bajo la hi-
pétesis del articulo 16 CP no se excluye la punibilidad. Tampoco cabe una ate-
nuacién en dos grados como consecuencia de la supuesta inidoneidad que postula
el recurrente. Ya hemos expuesto en el fundamento juridico primero de esta Sen-
tencia que no estamos en presencia de una tentativa inidénea, sino que, la acci6n
realizada era perfectamente apta para la realizaci6n del tipo si el proveedor de la
droga la hubiera proporcionado de acuerdo con lo convenido.

(Sentencia de 13 marzo 2000)
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Consumacion del delito de trdfico de drogas mediante el envio de la dro-
ga por correo

Tercero. En el segundo motivo, residenciado en el articulo 849.1.° LECrim,
denuncia el recurrente una infraccién, por indebida inaplicacién, del articulo 16.1
CP puesto que, a su entender, las dos operaciones de trifico que se realizaron en-
viando cocaina a su apartado de correos no alcanzaron el grado de consumacién
quedédndose en el de tentativa. El motivo no puede ser acogido aunque, como ve-
remos, a este recurrente le alcanzaran los beneficios derivados de la estimacion del
tnico motivo del recurso primeramente examinado. El recurrente no ha sido con-
siderado autor sino cémplice del delito enjuiciado, por lo que el grado de perfec-
cién del delito que a titulo de cémplice se le ha atribuido no puede depender de
que aquél tuviese o no real acceso a la droga objeto del trifico sino de que éste al-
canzase objetivamente el estadio en que todos los elementos del tipo se realizan.
Como se recuerda, entre otras, en la STS de 11-11-1999, la jurisprudencia de
esta Sala ha afirmado reiteradamente que el delito de trifico de drogas s6lo admi-
te, por lo general, 1a forma consumada por tratarse de un delito de mera actividad
o riesgo abstracto que no requiere un resultado mas alld de la conducta tipica de-
finida, por lo demds, en términos sumamente amplios en el articulo 368 CP, de tal
modo que s6lo en casos excepcionales se han admitido formas imperfectas de eje-
cucién. En los supuestos de envio de droga, tiene declarado también esta Sala que
el delito se consuma siempre que exista un pacto o convenio entre los que la envian
y los que la han de recibir, puesto que en virtud del acuerdo la droga quedé sujeta
a la voluntad de los destinatarios —SSTS de 21-10-1993, 12-9-1994 y 4-11-1997—,
por lo que es indiferente que éstos alcancen la detentacién fisica del producto, in-
sistiéndose en la STS de 21-6-1997 en «el trifico existe desde el momento en que
una de las partes pone en marcha los mecanismos de transporte de la droga que el
receptor habia previamente convenido». A la vista de esta doctrina, no puede
plantear la menor duda el grado de consumacién a que llegé el delito en que este
recurrente participé como cémplice, puesto que, segtin se dice en la declaracién de
hechos probados, Manuel P. C., condenado como autor de la infraccién, contacté
con personas para que le enviasen cocaina desde Colombia a distintos apartados de
correos, realizdndose efectivamente los envios, aunque en los dos casos en que la
droga fue consignada al apartado postal de este recurrente la vigilancia policial
s6lo permiti6 una entrega controlada de la ilicita mercancia. No se agotd, pues,
pero si se consumd juridicamente el trifico de estupefacientes al que este recu-
rrente presté su colaboracién.

(Sentencia de 14 septiembre 2000)

La convivencia con persona que posee y trafica con drogas no
supone necesariamente que se tenga disponibilidad sobre las mismas

Tercero. Es indudable que la propiedad o la titularidad de un derecho sobre
una vivienda no es algo que por si mismo, es decir en cuanto tal titularidad de un
derecho y de las facultades que en él se comprenden, convierta al sujeto activo
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del mismo en coautor o corresponsable de los delitos que otro cometa en su in-
terior.

A su vez, la convivencia con la persona que materialmente realiza la accién ti-
pica —en este caso la venta de drogas, y antes de la venta la posesién para su trans-
misién a tercero— tampoco es suficiente por si solo para la corresponsabilidad.

En efecto, la doctrina de esta Sala viene declarando que no basta la conviven-
cia para por este solo dato llegar a la culpabilidad de quien no se confiesa partici-
pe de la ilicita posesion de drogas (Sentencias de 14 de octubre y 17 de junio de
1994;17 de mayo de 1996). Es necesario que saliendo de una mera actitud de pa-
sividad se participe en alguna actividad que por su tendencia pudiera ser califica-
da de facilitacién del trifico o consumo (Sentencia de 16 de diciembre de 1994),
sin que pueda fundarse la responsabilidad en la comisién por omisién del delito, ya
que los cényuges no son garantes de que el otro no cometa el delito (Sentencias de
15 de abril y 11 de febrero de 1997), ni tampoco basarse en el conocimiento que
uno de los cényuges tenga del trifico que realice el otro pues no puede olvidarse
que segtin el articulo 261.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se encuentra
exento de la obligacién de denunciar el conyuge del delincuente (Sentencia de 11
de febrero de 1997).

Cuarto. En el caso actual, de la convivencia entre el recurrente y la también
acusada M.? del Carmen E. puede inferirse el conocimiento por aquél de la ilicita
actividad de venta de droga a que ésta se dedicaba, y en cuyo poder la Policia en-
contrd, guardada en una rifionera que portaba, sustancia estupefaciente. Este dato
y la deteccién de restos de cocaina y heroina en un azulejo, y de cocaina en un
cazo, una cuchara y una pinza, no implica que, més alld del conocimiento de la te-
nencia de droga por su compaiiera sentimental, tuviera también el acusado una
efectiva disponibilidad sobre la sustancia en coposesién compartida; ni ello es in-
herente al conocimiento de su existencia, ni al dato de su convivencia con la tene-
dora y vendedora de la sustancia, como queda dicho, salvo que existan otros datos
objetivos, ademds de la convivencia, que sustenten la razonabilidad de esa deduc-
cién.

(Sentencia de 4 abril 2000)

Es autor el acusado que pone en contacto a comprador con vendedor de
droga, obteniendo por ello la condonacion de una deuda que tenia con el
comprador

Quinto. 1. En el primer motivo denuncia el error de derecho en el que incu-
rre la Sentencia al inaplicar el articulo 29 del C6digo Penal y subsume la partici-
pacién del recurrente en los hechos en la complicidad.

El motivo, dada la via impugnatoria elegida parte del respeto al hecho probado
discutiendo, desde su asuncion, la errénea calificacién realizada en la Sentencia.

El hecho probado declara, en sintesis, que el otro acusado que queria realizar
una compra de cocaina inst6 del recurrente que le indicara un vendedor y a cambio
le perdonaria una cantidad que le debia. Tras diversas actuaciones consistentes en
llamar por teléfono, quedar con el vendedor, y desplazarse a otra localidad para
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conseguir el dinero, fueron detenidos portando 233,89 gramos de cocaina con
una riqueza del 43,57 por 100.

Afirma el recurrente que, desde el hecho probado, su accién es la de mero par-
ticipe en la realizacién del hecho delictivo por el otro imputado sin reunir su con-
ducta los requisitos del denominado «intermediario» respecto al que la jurispru-
dencia de esta Sala ha declarado se integra en la autoria.

2. La delimitacién del autor y del cémplice parte de la comprobacién de la
existencia de la realizacion de una accién en la fase ejecutiva del delito y del ca-
ricter esencial de esa aportacién a la realizacién del hecho de forma que pueda
afirmarse que quien as{ actiia tiene un dominio funcional del hecho criterio que de-
limita el autor frente al cémplice quien por su actuar subordinado a otro carece de
ese dominio del hecho. En definitiva la aportacién del cémplice, aunque puede ser
causal al hecho, no reviste la nota de esencialidad que requiere la autoria.

El acusado que ahora recurre puso en contacto a un traficante, no meramente
consumidor, de sustancias para su venta a terceras personas, como asi resulta de la
cantidad que pretendfa comprar, 350 gramos de cocaina. En ese contacto acom-
pafia al comprador y vendedor en la transaccién y su presencia se extiende hasta el
pago del precio. Obtiene una recompensa consistente a la condonacién de una
deuda preexistente.

No se trata de una accién que favorece la accién delictiva de otros (SSTS de 1-
10-1996 y 11-4-1997) supuestos en los que esta Sala ha admitido la complicidad,
como facilitacién a la facilitacién en el trdfico de sustancias téxicas, sino de una
accién con un contenido propio y auténomo de intermediar en el trafico ilicito en-
tre dos personas asumiendo un protagonismo en su desarrollo que le permite do-
minar la accién tipica.

(Sentencia de 18 julio 2000)

ARTICULO 369.3

Posibilidad de integrar el tipo agravado de notoria importancia por dolo
eventual

Primero. (...) Por tltimo, el tipo agravado del articulo 369.3 puede cometer-
se a titulo de dolo eventual, como recuerda reiterada doctrina jurisprudencial. Su
propia configuracién con el tan citado concepto juridico indeterminado a ello
conduce, bastando con que el sujeto activo se represente la posibilidad de que por-
ta o trafica con una cantidad de cierto relieve o significado para la salud piiblica en
funcién de la exigida para cada psicotrépico o estupefaciente. Las SSTS de 25-2-
1997 y 5-5-1997 afirman que para el subtipo agravado es suficiente el dolo even-
tual. En relacién a la heroina, y dado el escaso peso necesario para la tipicidad
agravada, no es preciso imaginarse o saber que la cantidad portada es especial-
mente importante en funcién de tal peso. A cualquiera se le alcanza ademdas que en
la heroina no son precisos muchos gramos para que se trate de cantidades de im-
portante valor econémico y efectos nocivos en la salud.
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En su consecuencia y, de acuerdo con lo precedentemente expuesto, ratifica-
mos la anunciada estimacién del recurso formalizado por el Ministerio Piblico.

(Sentencia de 19 julio 2000)

ARTICULO 370

Conducta de extrema gravedad en trdfico de drogas: criterios y requisitos
para la apreciacién de este tipo agravado

Octavo. El segundo motivo de recurso, por infraccién de ley al amparo del
articulo 849.1.° de 1a LECrim, alega la indebida aplicacién del articulo 370 con-
sistente en calificar la actuacién de los acusados como «conducta de extrema gra-
vedad».

Como ha sefialado la reciente Sentencia de 16 de diciembre de 1999, el pro-
blema planteado ha sido objeto de un amplio debate tanto en el ambito doctrinal
como jurisprudencial al constituir este subtipo agravado de «extrema gravedad» un
concepto excesivamente complejo, no ya sélo por su indeterminacion cuantitativa,
sino sobre todo por coincidir en todos los casos con la también circunstancia
agravatoria de la «notoria importancia», habiéndose indicado, de manera un tanto
general, pero también reduccionista, que aquélla debe aceptarse cuando exista en
la accién un gran reproche, no s6lo penal, sino también social, por constituir el
destino mercantil de la droga y su distribucién un gravisimo peligro, un peligro
fuera de lo normal en el tréfico de estos productos prohibidos.

Haciendo més concrecion del problema, hemos de indicar lo siguiente:

a) Se trata de una figura cualificada de «segundo grado», también denomi-
nada por algin autor como una «hiperagrante», pues tanto con ella como con los
demds relacionadas en el articulo 370, se produce una nueva agravacion sobre las
recogidas en el articulo 369.

b) Su interpretacién ha de ser, no sélo muy cuidadosa, sino también esen-
cialmente restrictiva, al suscitar dificultades en relacion a las exigencias propias del
principio de legalidad en su vertiente de lex certa, pues no cabe duda de que se tra-
ta de un concepto juridico indeterminado que necesariamente produce inseguridad
juridica. Esta interpretacién restrictiva también nace de la posibilidad que existe
con su aplicacién, de vulnerar el principio non bis in idem en relacién con el pri-
mer subtipo agravado de la «notoria importancia» recogido en el articulo 368 del
mismo Cédigo Penal (SSTC 105/1988 y 150/1991 y del TS de 11 y 29 de di-
ciembre de 1995).

¢) En todo caso, su existencia o inexistencia ha de integrarse a partir de
elementos no sélo cuantitativos sino también cualitativos, pues el precepto nos ha-
bla de «extrema gravedad» haciendo depender, ademais, esta muy relevante gra-
vedad mds que del producto en si mismo objeto del trafico, de la «conducta» ob-
servada por los traficantes, pues asi expresa y literalmente se dice al emplear la
frase «cuando la conducta en él definidas» (las del articulo anterior).

d) De ello se infiere que esta agravacién requiere unos requisitos de carcter
objetivo, pero también subjetivos. Entre los primeros cuenta, no cabe duda, la
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cuantia de la droga aprehendida y su pureza, pero a ellos se deben afiadir otros ele-
mentos sobre la forma de realizarse la accién, como son los instrumentos mate-
riales para llevarla a efecto, la organizacion previa y, en conjunto, lo que podriamos
denominar la «logistica» especialmente preparada. En cuanto a lo subjetivo no
cabe duda que debe tenerse en cuenta el papel o «rol» que hayan podido jugar los
acusados en la operaci6n en cada caso concreto, pues, insistimos, 1a norma nos ha-
bla de «accién peligrosa» y ese peligro no puede achacarse lo mismo a personas
que juegan un papel importante y decisivo en la accién delictiva que a aquellos que
son simples mandatarios o asalariados. Asf, a guisa de ejemplo, no se puede apli-
car el mismo baremo de peligrosidad o medir por el mismo rasero al capitén del
buque que transporta la droga que a un simple marinero aunque sea también com-
ponente de la tripulacién.

Asimismo la Sentencia de 22 de noviembre de 1999 recuerda que como ha se-
fialado una reiterada jurisprudencia (SSTS de 17 de julio de 1993, 21 de abril y 30
de noviembre de 1994, 14 de marzo, 19 de junio, 25 de octubre, 11, 29 de di-
ciembre de 1995 y 16 de octubre de 1998 entre otras), para la aplicacién de este
factor exorbitante de la penalidad deben tomarse en consideracién tres reflexiones
bésicas. En primer lugar «extrema gravedad» no equivale a «extrema cantidad»,
pues como sefiala la Sentencia de 29 de diciembre de 1995 el legislador ha previsto
una agravacién por la cantidad de primer grado —con un incremento de penalidad
ya ciertamente importante— a través del articulo 369.3.° del Cédigo Penal (cantidad
de notoria importancia), y sobre ésta podria haberse establecido otra segunda re-
ferida a los casos extremos al respecto, pero no lo ha hecho asf, pues no habla de
extrema cantidad sino de extrema gravedad. En consecuencia la aplicacién de
esta hiperagravacion requiere como requisito imprescindible que nos encontremos
ante una cantidad de droga enormemente elevada, ciertamente extrema o absolu-
tamente excepcional, pero dicho requisito unico de la cantidad no es suficiente,
sino que la agravacidn exige ademds la apreciacién de otros elementos cualitativos
que acentien al limite la gravedad de la conducta, examinada en su globalidad, es
decir en el conjunto de elementos objetives y subjetivos que conforman el concreto
comportamiento enjuiciado.

Ha de sefialarse que el Cédigo Penal ya utiliza la «notoria» importancia de la
droga como una agravacién especifica en el articulo 369.3.°, y aun cuando es
cierto que una reiterada doctrina jurisprudencial —quizds revisable a la luz del
importante incremento punitivo que el Cédigo Penal 1995 conlleva para estos
casos— sitia muy bajo el limite minimo de esta agravacién, aplicandola a cantida-
des usuales cuya importancia dudosamente puede ser calificada de «notoria»,
también lo es que ello no autoriza a la creacién jurisprudencial de un segundo es-
cal6n agravatorio, valorando nuevamente y por si solo el factor de la cantidad, para
utilizarlo de modo redundante como fundamentacién de una hiperagravacién de la
conducta enjuiciada.

En segundo lugar la doctrina jurisprudencial expresada insiste en que la propia
indeterminaci6n del concepto exige su interpretacién restrictiva y aplicacién mi-
nuciosa. Asf, en la Sentencia de 19 de junio de 1995 se seiiala que el caricter «su-
mamente indeterminado» del concepto «suscita dificultades en relacién a las exi-
gencias propias del principio de legalidad en su vertiente de lex certa», por lo que
sin llegar a plantear su inconstitucionalidad —que defiende un sector doctrinal— si
ha de afirmarse «que las debidas garantias del ciudadano exigen una aplicacién
muy cuidadosa mediante una interpretacion restrictiva de la mencionada expresién
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legal». En esta linea de interpretacion restrictiva «entendemos que no basta una
exacerbacion de la cantidad de droga de que se trate», continda expresidndose en la
mencionada resolucién, con cita en apoyo de esta concepcidn, de las Sentencias de
17 de junio de 1993 y 14 de marzo de 1995. En este sentido restrictivo, la referida
resolucidn sefiala como elementos que han de tomarse en consideracién: a) el cri-
terio de la cantidad, que, aunque no tnico, ha de considerarse imprescindible en es-
tos casos; b) la concurrencia simultinea en el supuesto de varias de las agravacio-
nes recogidas en el articulo 369; c) el uso de grandes elementos de transporte
especialmente preparados para este trifico ilicito; d) el papel que el acusado de-
sempeiia en el hecho, examinando si actia en interés propio o al servicio de otra
persona, para excluir de tal extrema agravacion a estos ultimos.

En tercer lugar, ha de llegarse a la conclusién de que la exacerbacién de pe-
nalidad que conlleva esta hiperagravante, la existencia de otros factores de agra-
vacién ya contemplados exhaustivamente en el escaldn inferior de agravacién
que representa el articulo 369, y el propio sentido gramatical de la expresién uti-
lizada por el legislador, determinan que la extrema gravedad debe situarse en un
punto mis o menos préximo a aquel en que se encuentra el extremo de los
comportamientos posibles en este tipo de conductas (STS de 29 de diciembre
1995).

Noveno. Atendiendo a dichas consideraciones resulta procedente la esti-
macién del motivo. En primer lugar en cuanto al aspecto meramente cuantitativo
es cierto que nos encontramos ante una cantidad de droga muy elevada e impor-
tante (118 kg de cocaina), que podria determinar la aplicacion de la agravacién en
conjuncidén con otras circunstancias, aun cuando tampoco puede calificarse de ex-
trema o absolutamente excepcional (por ejemplo en la reciente Sentencia de 16 de
febrero 1999, se aplica la agravacién de extrema gravedad en un supuesto de
transporte de nada menos que 1.754 kg de cocaina, unas 15 veces superior al ac-
tual, que por tanto dificilmente permite calificar el supuesto ahora enjuiciado de
préximo al limite maximo de los comportamientos enjuiciados en este tipo de
conductas, mientras que en la Sentencia anteriormente citada de 16 de diciembre
de 1999 no se aplica esta hiperagravacion en un supuesto de transporte en un pes-
quero de mds de 800 kg de cocaina —siete veces superior al actual— por no apreciar
la concurrencia de otros factores objetivos y subjetivos de agravacién de la con-
ducta).

En el caso actual al margen de la cantidad de droga ocupada no se aprecia la
concurrencia de otras circunstancias de agravacién del articulo 369, pues la sala
sentenciadora no estima acreditada la pertenencia a una organizacién, ni consta
tampoco que el velero de recreo utilizado para el transporte dispusiese de com-
partimentos ocultos o estuviese especialmente acondicionado o preparado para este
tréfico ilicito.

Por otra parte, desde la perspectiva subjetiva, no consta que los acusados re-
presentasen un papel principal en la formacién o disefio de la operacién sino que
mdés bien se presentan como simples colaboradores ltimos o «recaderos» del
trafico ilicito del que se trata, apareciendo en el primer plano y corriendo el ma-
ximo riesgo al participar en las fases mas comprometidas de la operacién, pero sin
constancia de que sus conductas vayan mas alld de esta intervencion, directa e in-
mediata pero no necesariamente principal.

La estimacién del motivo impone dictar segunda Sentencia eliminando la
concurrencia de esta circunstancia de agravacién para todos los condenados, indi-
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vidualizando la pena dentro del marco legal determinado por el articulo 369 del
Cddigo Penal 1995 atendiendo a la especial relevancia de la cantidad de droga ocu-
pada y a la gravedad de la conducta enjuiciada.

(Sentencia de 24 octubre 2000)

ARTICULO 390.1.2.2

Falsedad en documento mercantil: constituye el tipo de simular un docu-
mento de manera que induzca error sobre su autenticidad: redactar la fe-
cha, cantidades consignadas y otros datos de pagarés y talones, aunque
no se sepa de quién es la firma que obra en los mismos

Segundo. El niicleo del recurso se contiene en €l motivo que invoca el arti-
culo 849.1.° LECrim para denunciar la indebida aplicacién de los articulos que ti-
pifican el delito de falsedad en documento mercantil (390.2 y 392 CP) apreciado
por el Tribunal de instancia.

Argumenta el recurrente que —respetando como es de rigor los hechos decla-
rados probados— el Tribunal establece que el medio empleado por el acusado
para llevar a cabo las distintas estafas, fue mediante el ingreso en las cuentas
bancarias de las victimas de determinados pagarés y talones en los que figuraba si-
mulada la firma del supuesto titular de las cuentas contra las que se libraban dichos
efectos, pero que, al no haberse acreditado —como reconoce la Sentencia— que las
firmas falsas las realizara el acusado, no cabe subsumir los hechos en el articulo
390.2 CP porque —afirma— «lo iinico que ha quedado probado a este respecto es
que el acusado redact6 de su pufio y letra en algunas ocasiones, las cifras y las le-
tras de los efectos mercantiles (...) (que) no afectan a los elementos esenciales del
documento», por lo que el solo hecho de «... expresar la fecha o las cantidades co-
rrectas por las que debia abonarse el cheque, no constituye por si mismo falsedad
en documento mercantil».

Por su parte, el Ministerio Fiscal discrepa de la tesis del recurrente al sostener
que, al menos en aquellos episodios en los que el Tribunal atribuye al acusado el ha-
ber redactado en los instrumentos mercantiles de pago los diversos datos que figuran
en los mismos como la fecha y la cantidad de dinero a pagar supone una simulacién
parcial del documento, conducta tipificada en el articulo 390.2 Cédigo Penal.

La funcién que corresponde, por tanto, a esta Sala, consiste en determinar la
calificacién juridico-penal de los actos ejecutados por el acusado en los docu-
mentos de referencia. El Tribunal de instancia declara probado que en varios de los
negocios juridicos de compraventa que se relatan en el factum de la Sentencia, el
acusado rellend de su pufio y letra los pagarés y talones bancarios que servirian
para efectuar el pago a los vendedores, especificando, no obstante, que en todos los
casos no consta que la firma falsa que figura en dichos efectos la hubiera realizado
el mismo.

En una primera aproximacién al problema pudiera entenderse que la actuacién
del acusado seria constitutiva de hacer suponer la intervencion de persona que no
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lo ha tenido (art. 390.3 CP), mis que de simulacién parcial de los documentos en
cuestién puesto que, de una parte, se pretenderia hacer ver a terceros que los
apartados que conforman esos instrumentos mercantiles habrian sido suscritos o re-
llenados por su legitimo titular (que, supuestamente, los habria firmado y rubrica-
do) y, de otra parte, que los datos redactados por el encausado que constituyen el
texto del documento —fecha, cantidad consignada, destinatario del pago (...)- no
constituyen objetivamente una alteracién mendaz de la realidad, en si mismos
considerados.

Sin embargo, cuando se analiza el delito de falsedad y sus diversas modali-
dades comisivas, no puede dejar de subrayarse que éstas no constituyen com-
partimentos estancos, por cuanto es perfectamente posible que un mismo hecho
sea susceptible de ser incardinado en mas de una de las modalidades tipicas re-
cogidas en el articulo 390 CP, como que una misma actividad puede integrarse
tanto en la suposicién de la intervencién de persona que no la ha tenido, como en
la simulaci6n total o parcial del documento que prevén los apartados 3 y 2 del ci-
tado precepto, respectivamente (véase a este respecto la STS de 28 de octubre de
1997).

Asi, pues, de lo que se trata es de establecer si los actos realizados por el en-
causado son subsumibles en la forma comisiva calificada por el Tribunal a quo.
Para ello, para decidir si estamos ante un supuesto de simulacién parcial de docu-
mento, serd menester recordar que, como sefialaba la STS de 18 de septiembre de
1993, «simular» equivale a crear un documento, configurandolo de tal forma que
produzca una apariencia de veracidad, tanto por su estructura como por su forma
de confeccién, y la Sentencia de 13 de junio de 1997 rememoraba la de 26 de no-
viembre de 1993, que declara que «simular significa representar una cosa, fin-
giendo o imitando lo que no es». Serd, pues, simulado un documento cuando se
practican en el mismo operaciones que inducen a error sobre su autenticidad, lo
que ocurre cuando el documento asi elaborado es idéneo para pasar por auténtico
en el trifico juridico al que va destinado.

Al introducir el acusado en los efectos mercantiles utilizados para efectuar el
pago los datos que deben figurar en esos documentos para resultar eficaces, est4 si-
mulando un documento auténtico. Tanto como que, de no ser asi, los cheques ban-
carios y pagarés, con la sola firma del supuesto titular, no habrian sido admitidos
por las entidades bancarias, al carecer de datos tan esenciales como los de fecha de
la operacién, destinatario del abono, importe de éste, etc., con lo que, en ningiin
caso hubiera podido acreditar el acusado ante el vendedor el pago efectuado para
tomar posesion de los bienes adquiridos, lo que conseguia presentando a éste el
comprobante del ingreso falsario contra cuentas canceladas o carentes de fondos,
de lo que el acusado era consciente. Asi, pues, los actos ejecutados por el hoy re-
currente fueron absolutamente decisivos para presentar los efectos mercantiles
como genuinos, es decir para simular la autenticidad de los mismos, y su coparti-
cipacion en esta actividad falsaria, imprescindible para conseguir de los mismos
una apariencia de realidad que indujo a error a las personas a quienes fueron ex-
hibidos, que lo dieron por bueno, y asi pudo llevarse a cabo el desplazamiento pa-
trimonial proyectado.

No ha existido la infraccién de ley denunciada por el recurrente y el motivo
debe ser desestimado.

(Sentencia de 3 marzo 2000)
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Falsedad ideolégica: criterios jurisprudenciales

Sexto. 1. En este apartado analizaremos la impugnaci6n referida al error de
derecho por aplicacién indebida del delito de falsedad a los hechos probados.

La Sentencia ha aplicado el articulo 392 en relacién con el articulo 390.1.2 del
Cédigo Penal, es decir, la modalidad falsaria consistente en la simulacién de un do-
cumento en todo o parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad. Se
refleja en el hecho probado que la recurrente, e igualmente los otros procesados,
«entregaron a cada comprador un certificado en el que se hacia constar que aquél
(el promotor) tenia concertada con la Compaiifa de Seguros La Preventiva una pé-
liza que garantizaba un capital de 60 millones de pesetas para hacer frente a una
posible eventualidad que impidiese la construccién de los locales objeto de la
compraventa garantizando la cantidad recibida en cuanto lo cierto era que la men-
cionada péliza no existia en tales términos, puesto que lo tinico que habia contra-
tado era un seguro de vida por plazo de 2 afios a partir de 16-3-1988: en el caso de
fallecimiento se designaba a los compradores en la cantidad cobrada como antici-
po». Igualmente que la ahora recurrente, y los otros dos condenados también re-
currentes, «conocian el contenido de la péliza de seguro de vida y eran cons-
cientes de que lo que certificaba no se correspondia a la verdad».

En la motivacién de la Sentencia se afirma la subsuncién de los hechos en el
articulo 392 en relacién con el articulo 390.1.2 por cuanto «la alteracién de la ver-
dad fue obtenida por la creacién de un documento ficticio, o sea simulando un do-
cumento verdadero, hecho de modo y manera que puede inducir al error sobre la
autenticidad de su contenido». Como se observa la Sentencia transcribe en su
fundamentacién el precepto penal, articulo 390.1.2 CP, al que aiiade el término «su
contenido».

2. Hemos de abordar en este fundamento la naturaleza de la falsedad impu-
tada y si la misma tiene encaje en el articulo aplicado.

El relato féctico refiere que el certificado adjuntado a los contratos de com-
praventa era falso porque su contenido no se ajustaba a la realidad de la péliza
efectivamente suscrita entre el promotor y la compaiiia de seguros pero, también
era real porque era emitido por quien estaba en condiciones de realizarlo, la com-
paifiia de seguros a través de sus representantes. Nos encontramos ante una falsedad
denominada ideolégica que afecta no al continente, al propio documento, es decir,
al soporte material que expresa o incorpora datos, hechos o narraciones con efi-
cacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica (art. 26 CP), sino que
afecta al contenido, en cuanto que ciertos aspectos de la declaracién contenida en
el documento son mendaces o inveraces.

Con relacién a esta modalidad falsaria hemos que tener en cuenta que el le-
gislador del Cédigo Penal de 1995, expresamente, ha declarado atipica para los
particulares de la modalidad falsaria consistente en faltar a la verdad en la narra-
cién de los hechos (arts. 392 y 390.1.4), supuesto tipico de la falsedad ideol6gica
en cuanto se parte de un documento auténtico cuyo contenido es mendaz que es
s6lo punible para el funcionario piiblico (art. 390 del CP).

La jurisprudencia de esta Sala mantiene al respecto dos posiciones. De una par-
te, se afirma (cfr. SSTS de 28-10-1997 y 28-11-1999), que el niimero 2 del apar-
tado 1 del articulo 390, la simulacién de un documento, puede incluir supuestos de
falsedad ideoldgica cuando la mendacidad afecta al documento en su conjunto
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porque se haya confeccionado deliberadamente con la finalidad de acreditar en el
trafico una relacién juridica inexistente. Por el contrario, la alteracién del contenido
del documento de forma parcial, seria atipica por la despenalizacién expresa del ar-
ticulo 392 ya que seria un supuesto de falta a la verdad en la narracién de los he-
chos.

Se comparta o no esa direccion jurisprudencial, lo cierto es que esa doctrina no
seria aplicable al supuesto enjuiciado pues el documento, cuya falsedad se decla-
ra, responde a una relacién juridica preexistente, real y documentada en una p6li-
za entre los contratantes faltando de esta manera a la verdad, en una parte de su
contenido. Es decir, las partes que estdn vinculadas contractualmente expiden
una certificacién en la que se falta parcialmente a la verdad (390.1.4 CP) pues,
cierta es la existencia de una péliza y su referencia a la construccién, aunque la
certificacion no se ajusta por entero a su contenido.

Otro sector doctrinal y jurisprudencial (cfr. STS de 26-2-1998 y las que cita)
afirman que el niimero 2 del articulo 390, apartado 1, contiene una modalidad fal-
saria de naturaleza material y el incluir supuestos de falsedad ideoldgica en su
comprensién supone una interpretacion extensiva contraria al principio de lega-
lidad.

3. Analizamos las distintas modalidades falsarias del articulo 390 del Cédi-
go Penal. A excepcién de la prevista en el nimero 4 del apartado 1, que contiene
una falsedad sobre el soporte del documento, las tres primeras refieren la actuacién
falsaria a la realizada sobre el contenido material del documento. Asi en el niime-
10 1.° se parte de un documento auténtico que es alterado para darle una distinta
conformacién. En el ndmero 3.°, se confecciona un documento en el que se ex-
presan hechos falsos, referidos a la intervencién de personas que no la han tenido
o atribuyéndoles declaraciones o manifestaciones que no han hecho. En el nime-
ro 2.°, en el que se ha centrado la discusién sobre el cardcter material o ideolégico
de la falsedad, la modalidad consiste en crear un documento de manera que in-
duzca a error sobre su autenticidad. En esta modalidad no hay un documento au-
téntico preexistente que se altera, sino que se crea ex novo un documento que apa-
renta ser auténtico.

La cuesti6n debatida, si es una modalidad material o ideolégica, se centra en
interpretar la frase «de manera que induzca a error sobre su autenticidad», si se re-
fiere a la propia realidad documental o al contenido subyacente en el documento.
En el primer supuesto, afirmamos una falsedad material, y en el segundo, inclui-
riamos también en el tipo la falsedad ideolégica.

La interpretacién que incluye en la redaccién tipica del articulo 390.1.2 la fal-
sedad ideoldgica se realiza a través de una ampliacién del contenido de la tipici-
dad, al referir, como realiza la Sentencia impugnada, la posibilidad del error sobre
su autenticidad al contenido, expresion esta tltima que no figura en la redaccién ti-
pica. Desde una interpretacién del tipo acorde al principio de taxatividad, la accién
tipica del articulo 390.1.2 es aquella que se realiza sobre el soporte material, el do-
cumento, creindolo «ex novo» de manera que el asi creado induzca a error sobre
su existencia como documento del que surgen una realidad juridica vinculante, con
efectos constitutivos y probatorios de la misma, es decir, creando un documento,
soporte material, que en realidad no existe pese a su apariencia. En el supuesto ob-
jeto de la impugnacidn casacional, si el promotor hubiera elaborado el documento,
simulando su existencia. En ese caso habria simulado un documento e inducido a
error sobre su autenticidad, situacién no coincidente con la descrita en el hecho en
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el que dos partes, de comiin acuerdo, quieren documentar una declaracién de vo-
luntad. El documento creado es auténtico, porque las dos partes han convenido en
su redaccién. La mendacidad resultante de reflejar documentalmente una relacién
inexistente o con graves alteraciones sobre la existente suscrita entre dos partes no
serd un documento tipicamente falso, por cuanto el mismo es auténtico y respon-
de fielmente a lo que se ha plasmado en el documento, sin perjuicio de que el con-
tenido del documento auténtico suponga un contrato simulado, cuya antijuridicidad
aparece recogida en otros tipos penales. La simulacién a que se refiere el articulo
390.1.2 es una simulacién del documento no de la relacién subyacente.

En el supuesto enjuiciado, ¢l certificado que se adjunta a los contratos era au-
téntico, pues quienes lo libraron expresan en el escrito lo que querian que expre-
sara y no hay ninguna alteraci6n, suposicion o simulacién respecto a la que era su
voluntad documentada. Nadie ha hecho figurar en las certificaciones algo distinto
a su voluntad. Cuestién distinta es que el documento, obviamente inveraz y en este
sentido mendaz y falso, contenga una situacién de antijuridicidad cuyo reproche
penal se concreta en el engafio tipico de la estafa, o, incluso en una responsabilidad
civil, pues el documento firmado supone la asuncién de una deuda, cumplidos los
presupuestos que en el mismo se establecen.

En definitiva, ambas partes han acordado faltar a la verdad en la narracién de
un hecho, supuesto que expresamente el Cédigo declara no tipico para particulares
(art. 392), lo que no deja de ser congruente desde el principio de intervencién mi-
nima, ya que la sancién penal ha de reservarse no a la mera infraccién del impe-
rativo €tico de veracidad predicable a toda realidad documental, sino a quien in-
fringe ese deber, teniendo encomendadas unas exigencias especiales de veracidad
como los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus funciones.

4. Consecuentemente, el motivo se estima procediendo absolver a los acu-
sados del delito de falsedad continuada por el que han sido condenados, apreciando
el error de derecho por la indebida aplicacién del articulo 390.1.2 del Cédigo
Penal al referir la falsedad recogida en el articulo indebidamente aplicado al con-
tenido del documento y no al mismo documento como exige la tipicidad de la nor-
ma penal indebidamenta aplicada.

(Sentencia de 29 mayo 2000)

ARTICULO 390.1.4.A

Alcalde que certifica que la suspensién de un concierto se debié a la llu-
via caida, siendo esto falso: diferencia con el delito de libranza de certi-
ficado falso tipificado en el articulo 398 del CP

Unico. (...) Pone de relieve que en la Sentencia firme, cuya revisién interesa,
el recurrente fue condenado como autor de un delito de falsedad en documento ofi-
cial del articulo 302.4.° del Cédigo Penal de 1973 y utilizando la facultad de re-
duccién que establecia el antiguo articulo 318 impone la pena de tres afios de pri-
sién menor y 200.000 pesetas de multa. Sefiala que en el Auto que se impugna, la
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Audiencia Provincial consider6 que el Cédigo vigente era menos favorable, en re-
lacién con la pena privativa de libertad, puesto que los hechos debian subsumirse
en el articulo 390 del Cddigo vigente que sanciona la falsedad en documento pi-
blico con la pena de prisién de tres a seis afios.

Considera, por tanto, que nos encontramos ante un problema de subsuncién y
que en realidad los hechos cometidos (expedici6én de una certificacién falsa por
parte del Alcalde para presentar a una compaiifa de seguros y cobrar una indem-
nizacién) deben incardinarse en el articulo 398 del vigente Cédigo que impone so-
lamente una pena de suspensién. Cita en apoyo de su tesis, una Sentencia de esta
Sala de 23 de julio de 1997 que contempla, en su opinién, un caso igual. Argu-
menta que una certificacién falsa seria siempre un documento oficial librado por
autoridad o funcionario piblico, por lo que si se hace una interpretacion extensiva
sobraria el articulo 398 del nuevo Cédigo Penal.

2. Para iniciar el tratamiento de la cuestién, debemos partir del fragmento
concreto del relato factico, en que se incrimina al recurrente como autor de un de-
lito de falsedad en documento oficial. El documento en cuestién decia que el
acusado, como Alcalde, manifiesta y certifica que el dia 10 de septiembre de
1993 se tuvo que suspender la actuacién de un grupo musical en el recinto de la
Plaza de Toros, «por la lluvia caida en ese momento, segiin fue (sic) de 2,3 litros
de agua». Esta afirmacién no se corresponde con los datos facilitados por los pe-
ritos y por centros meteorolégicos. En realidad el recurrente no niega la falsedad
de lo que se contiene en el documento por €l redactado, por lo que 1a tnica discu-
sién radica en torno a su exacta calificacién juridica. Es decir, si nos encontramos
ante una falsedad en documento oficial o una falsedad cometida en un certificado
e incardinada en el articulo 398 del vigente Cédigo Penal.

3. El Ministerio Fiscal, en un amplio y profundo estudio técnico juridico, se
opone a la estimaci6n del motivo, si bien establece una linea de debate que resul-
ta de incuestionable interés para la resolucién del presente caso.

En primer lugar debemos avanzar que el articulo 312 del precedente Cédigo
Penal de 1973 que constituye el antecedente del actual articulo 398 castigaba al
funcionario piblico que «librare certificacion falsa de méritos o servicios, de bue-
na conducta, de pobreza o de otras circunstancias andlogas».

Para el Ministerio Fiscal el documento que estamos examinando constituye, al
mismo tiempo un certificado por lo que podria confluir una doble penalidad como
documento oficial y como certificado. En consecuencia considera que nos encon-
tramos ante un concurso aparente de normas que se deben resolver de arreglo con
los criterios contenidos en el articulo 8 del Cédigo Penal. Si se aplica el principio de
especialidad se debia otorgar preferencia a la aplicacién del articulo 398 (certifica-
cién falsa). No obstante advierte que no toda certificacién es documento oficial y
que no todo documento oficial es certificacién, por lo que desapareceria el principio
de especialidad que no necesariamente nos ha de llevar al principio de alternatividad,
ya que dejarfa totalmente vacio de contenido al articulo 398 del Cédigo Penal.
Después de hacer unas acertadas consideraciones sobre el trato privilegiado que se
concede a la falsedad de certificaciones, concluye sosteniendo que el articulo 398
quedaria reservado para casos residuales y de escasa trascendencia, por lo que, en el
caso presente nos encontramos ante una falsedad en documento oficial tal como se
decia en la Sentencia de casacién que conoci6 originariamente de esta causa.

4. Desde un punto de vista gramatical la accién tipica de certificar en falso o
falsear el contenido de un documento puede ser semdanticamente diferenciada.
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Certificar es, segin el diccionario de la Real Academia «asegurar, afirmar, dar por
cierta una cosa», pero mis especificamente, desde un punto de vista juridico, es de-
clarar cierta una cosa por un funcionario con autoridad para ello, en un documen-
to oficial. Certificar es también garantizar la autenticidad de una cosa por lo que el
funcionario que certifica compromete su responsabilidad asegurando que el certi-
ficado responde a una realidad que él conoce y que refleja en el certificado.

Si se certifica en falso se estd poniendo en circulacién un documento que, si es
expedido por un funcionario piiblico, constituye también un documento oficial fal-
so. El legislador ha querido rebajar el reproche antijuridico del hecho, sancionan-
do con penas notablemente inferiores, la expendicién de certificados falsos para lo
que ha tomado en consideracién la menor gravedad o trascendencia de los efectos
del documento. Si tomamos como referente el anterior Cédigo Penal podemos
contemplar cdmo la punicién atenuatoria se reservaba para los facultativos que li-
braren certificado falso de enfermedad o lesién con la finalidad de eximir a una
persona de un servicio publico (art. 311) y al funcionario publico que librare cer-
tificacién falsa de méritos o servicios, de buena conducta, de pobreza o de otras
circunstancias andlogas (art. 312), para terminar castigando al particular que fal-
sificare una certificacién de las anteriores (art. 313).

5. El Cédigo vigente recoge, en tres preceptos, las variadas falsedades en cer-
tificados que contemplaba el Cédigo derogado y, a los efectos que a nosotros
nos interesan, el articulo 398 tipifica la certificacién falsa librada por autoridad o
funcionario piblico. El criterio diferenciador de las falsedades en documentos
oficiales no es tajante y sélo la gravedad y trascendencia de la alteracién del ins-
trumento documental puede ser un criterio determinante para sefialar si nos en-
contramos ante una falsedad documental o de certificados.

No encajaria dentro del principio de proporcionalidad, que la libranza de un
certificado faiso por los funcionarios responsables de los Registros de la Propiedad
o Mercantil se castigara con una pena cuasi simbélica de suspensién de seis meses
a dos afios, mientras que si se considera como falsedad la pena sea de dos a seis
afios de prisién, adem4s de la correspondiente y de la subsiguiente inhabilita-
cién.

Por otro lado es posible, en algunos casos, distinguir entre la expendicién de un
certificado falso y la falsedad documental. Si consideramos, como hemos dicho,
que certificar es reflejar y hacer constar una verdad, que se conoce y aprecia por
haber sucedido y existir efectivamente, la actividad desarrollada por el recurrente
va més alld de esta conducta al recoger una realidad que le constaba que no era
cierta y cuya autenticacién no le correspondia, ya que, en todo caso, seria una ta-
rea que habrian tenido que desempefiar los encargados de los respectivos servicios
meteoroldgicos que tenian entre sus antecedentes, los litros de agua que habian
caido en las fechas indicadas. Lo que se hace en la préctica, es confeccionar un do-
cumento oficial falso, expedido por un funcionario y que iba destinado a producir
efectos en orden al cobro de una indemnizacién derivada de un seguro de riesgos
de suspensién de especticulos.

6. Por ello, la calificacién adecuada es la de falsedad en documento oficial,
cometida por autoridad o funcionario piblico, tal como se mantenia en la Senten-
cia de la Audiencia Provincial.

Ahora bien, en consideracién al tiempo transcurrido desde la comisién de es-
tos hechos (afio 1993), el contexto en el que se produce la elaboracién del docu-
mento y la trascendencia del mismo, estimamos que serfa procedente un induito de
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los dos tercios de la pena impuesta, dejando la privacién de libertad de un afio de
prisién menor sin afectar al resto de los pronunciamientos acordados.

(Sentencia de 27 diciembre 2000)

ARTICULO 392

Imitacién tan burda de un cheque que no tiene capacidad de engafiar ni
incidir negativamente en el trdfico mercantil

Segundo. (...) En efecto de la contemplacién de dicho talén se observa que a
simple vista se desprende la manipulacién, y que por tanto la hipotética capacidad
de engaiiar es practicamente nula, ya que el apartado correspondiente a quien
debe pagarse el talén —si es al portador o nominativo—, aparece sin cubrir, el im-
porte del talén aparece en nimero tanto en el dngulo superior derecho como en el
cuerpo del documento, tampoco consta a letra la fecha de expedicién, y finalmente
la firma que lo autoriza es la propia del recurrente sin parecido alguno con la co-
rrespondiente al titular de la cuenta corriente.

Esta situacién pone en evidencia la inexistencia en términos juridicos de la
mutatio veritatis, es decir de la alteracién de la verdad, que no existe tanto cuando
la alteracién falsaria recae sobre extremos no esenciales, y por tanto periféricos o
accesorios del documento, como en el presente caso en el que la alteracién es tan
tosca que a simple vista es perceptible, pues tanto en uno como en otro caso las al-
teraciones carecen de la entidad suficiente para incidir negativamente sobre el
trafico juridico, y es evidente que si el documento en cuestién no proyecta ningiin
riesgo, ningiin bien juridico, tampoco puede gozar de la proteccién del ordena-
miento penal —SSTS de 5 de diciembre de 1995, 10 y 17 de julio de 1996, entre
otras.

(Sentencia de 11 febrero 2000)

ARTICULO 393

Falsificacion de DNI y permiso de conducir realizada en el extranjero
pero presentado a la policia con destino a atestado

Tercero. Por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 LECrim, se de-
nuncia indebida aplicacién de los articulos 390.1 y 392, ambos CP. Se argumenta
que la Jurisdiccién espafiola no es competente para juzgar un hecho cometido por
un stbdito extranjero fuera del territorio espafiol, en el presente caso los constitu-
tivos del delito de falsedad en documento oficial. Con cita del articulo 23.3 f) LOPJ
se arguye que dicha competencia sélo se atribuye a la Jurisdiccién espaiiola en los
casos en que la falsificacién perjudique directamente el crédito o los intereses del
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Estado, no constando en la Sentencia que tal perjuicio se haya producido. En
sintesis, ex articulo 23.1 LOPJ no corresponde a la Jurisdiccién penal espafiola el
conocimiento de una falsedad cometida en el extranjero por un stibdito también ex-
tranjero, en el presente caso portugués.

Con independencia de que se trata de una cuestién nueva, no planteada en la
instancia, y que ademds la defensa del acusado mostré su conformidad adhirién-
dose a la calificacién del Ministerio Fiscal en punto al delito referido, es lo cierto
que debemos entrar en el fondo de la cuestién, habida cuenta que la potencial in-
fraccién denunciada podria derivarse directamente de la Sentencia objeto del pre-
sente recurso, aceptando ademds el evidente 4nimo impugnativo del recurrente.

Respetando los hechos probados, teniendo en cuenta el motivo invocado, se
constata en el apartado correspondiente de la Sentencia que el acusado «requerido
por los agentes para identificarse, (...) les exhibié un documento de identidad y un
permiso de conducir portugueses, extendidos a nombre de Luis Alberto F. G., en
los que habia sustituido la foto propia del titular por la suya propia». No fijandose
el lugar de comisién de lo relatado, haciéndose mencién a la procedencia portu-
guesa de los documentos, no es posible integrar el relato factico en perjuicio del
acusado, sin que conste referencia alguna a ello en los fundamentos juridicos de la
resolucién impugnada, donde tampoco se constata la consecuencia del perjuicio di-
recto al crédito o intereses del Estado espaiiol al que hace referencia la letra f, apar-
tado tercero, articulo 23 Ley Organica del Poder Judicial.

Siendo ello asi, en principio, el caso contemplado coincide con el supuesto re-
suelto por la Junta General de esta Sala de 27-3-1998, que resolvi6é mayoritaria-
mente «ser atipico el uso en Espafia de un documento de identidad, y en general de
un documento oficial, falsificado en el extranjero, salvo que se presente en juicio o
se use para perjudicar a otro».

Subordinada la punicién a la falsedad de uso descrita en el articulo 393 CP vi-
gente, siempre que aquél tuviese como finalidad la presentacidn en juicio del do-
cumento falsificado o el perjuicio para un tercero, descartado este tltimo, resta por
considerar si concurren los elementos tipicos objetivos en relacién con la primera
alternativa y ello a la vista de los hechos declarados probados.

Debemos sefialar, ante todo, que no se opone el alcance del principio acusato-
rio a una calificacién homogénea, pues se trata del uso del documento falsificado,
y, ademds, de menor intensidad punitiva, habiéndose calificado los hechos por el
Ministerio Fiscal, calificacion, debemos recordar, a la que se adhiri6 la defensa del
acusado, como constitutivos de un delito de falsedad de los articulos 390.1 y 392,
ambos Cédigo Penal.

En relacion con el alcance de la expresion tipica relativa a la presentacién en jui-
cio del documento, se ha ocupado ya la Jurisprudencia de esta Sala en casos re-
cientes (SSTS de 2-2 y 28-3-1998). En sintesis, la doctrina precedente equipara jui-
cio a procedimiento judicial, acusando la inespecificidad del término empleado por
el legislador, lo que exige una necesaria valoracién jurisprudencial, ya que serfa ab-
surdo llegar a una interpretacion reduccionista que nos llevase a entender la mencién
como solamente referida a la presentacién de documentos falsos en el momento o
fase del juicio oral, debiendo considerarse por ello juicio como sinénimo de proce-
dimiento judicial, que puede abarcar a todos los érdenes jurisdiccionales, en los que
se pretenda acreditar una personalidad falsa por medio de un documento alterado.

Retomando el factum trascrito mds arriba, es preciso ponerlo en relacién con lo
descrito inmediatamente antes en la premisa histdrica, referido a la ocupacién de la
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droga y el dinero por agentes de la Guardia Urbana que intervinieron inmediata-
mente después de producirse la venta de la sustancia prohibida. Con ello queremos
significar que la exhibicién del documento de identidad y permiso de conducir fal-
sos por el acusado a dichos agentes estd preordenada a confundir su identidad, una
vez que ya se ha cometido un presunto delito, y el destino del acta levantada tras
ello por la Policia, el atestado, no puede ser otro que su presentacion ante la auto-
ridad judicial, lo que conlleva la inmediata apertura de un procedimiento de esta
naturaleza, es decir, la intervencién de los documentos falsos no puede tener otro
destino que su aportaci6n y presentacién a un procedimiento judicial, actuando los
agentes policiales como denunciantes (art. 269 LECrim). Identidad falsa que,
examinadas las actuaciones, perdura hasta la conclusién de la prueba pericial lle-
vada a cabo por la Brigada Provincial de Policia Cientifica de Barcelona realizada
a instancia del propio Juez de instruccién.
En base a ello el motivo debe ser parcialmente acogido.

(Sentencia de 10 febrero 2000)

ARTICULO 403

Delito de intrusionismo: doctrina general

Tercero. 1. Al amparo del articulo 849.1.° LECrim se denuncia en este tlltimo
motivo la indebida aplicacién del articulo 403, parrafo primero, del CP, basdndo-
se en que por su condicion de higienista dental de la recurrente podia realizar los
hechos por los que ha sido condenada.

2. La Sentencia impugnada razona la existencia de delito del articulo 403, p4-
rrafo primero, inciso primero, en que los odont6logos y estomat6logos «son los
nicos que tienen capacidad profesional para realizar el diagnéstico y tratamiento
de las enfermedades bucales, siendo la funcién de los protésicos dentales elaborar
y fabricar prétesis conforme a las indicaciones de los estomat6logos u odontélo-
gos, debiendo ademas someter su trabajo a la aprobacién final de dichos profe-
sionales, que tienen conocimientos especializados y superiores a los que son pro-
pios de la técnica del protésico»; pese a ello la acusada careciendo de la titulacién
académica y legal necesaria, pues s6lo posee los diplomas de higienista y protési-
co dental, realiz6 actos propios de una titulacién superior, entre otros, examen bu-
cal con diagnéstico y presupuesto y confeccionar y colocar una dentadura a al-
guien que no habfa ido antes a ningiin dentista, como manifestaron los interesados
en el plenario, teniendo en su clinica el instrumental propio de la funcién de
odontoélogo y estomatdlogo.

3. El tipo objetivo del delito de intrusismo del articulo 403 del CP, inciso pri-
mero del parrafo 1.°, por el que fue condenada la recurrente, se integra por dos ele-
mentos: a) uno material de ejercicio de actos propios de una profesién, y b) otro
normativo de carecer del titulo habilitante para la realizacién de dichos actos,
entendido como titulo académico, segin la diccién literal del precepto y que en
este caso era el de médico odontélogo del que la acusada evidentemente carecia,
sin que se haya planteado en este recurso, si la renovada tipicidad del articulo 403
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del CP vigente con respecto al del articulo 321 del CP derogado —declarado in-
constitucional por STC 111/1993, de 25 de marzo- ha supuesto introducir, en el ar-
ticulo 403, una doble modalidad de intrusismo, integrantes de dos tipos penales:
una, mis grave, que comprende el ejercicio de actos sin tener titulo académico,
como sucede en el caso aqui enjuiciado, y otra, de menor intensidad punitiva,
cuando la carencia es de titulo oficial. El elemento subjetivo consiste en la con-
ciencia y voluntad de la realizacién indebida de actos para los que no se tiene el ti-
tulo necesario.

Como delito formal y de mera actividad se consuma, salvo casos muy excep-
cionales, con la realizacién de un solo acto de la profesién invadida con lo que pa-
decen, por su carécter pluriofensivo, el interés privado del que recibe la prestacién
del intruso, los intereses de toda indole del grupo profesional afectado y, sobre
todo, el interés piblico de la sociedad de que sean id6neas las personas que ejercen
determinadas profesiones y, en definitiva, el Estado que tiene la potestad de otor-
gar los titulos correspondientes que es, en rigor, el bien juridico protegido como es-
tableciera la Sentencia de esta Sala de 3 de marzo de 1997, una de las muy escasas
dictadas sobre esta materia después de la entrada en vigor del CP de 1995, con-
templando precisamente un caso de ejercicio de la medicina sin titulo, por hechos
ocurridos bajo la vigencia del articulo 321 del CP derogado.

(Sentencia de 29 septiembre 2000)

ARTICULO 404

Prevaricacion de funcionario piiblico: concepto de acto injusto

Tercero. (...)2. El delito de prevaricacién doloso, dictar a sabiendas de su
injusticia una resolucién arbitraria en asunto administrativo, supone «la posterga-
cién por el autor de la validez del derecho o de su amparo y, por lo tanto, la vul-
neracién del Estado de Derecho» (STS de 15 de octubre 1999), lo que supone un
grave apartamento del derecho en perjuicio de alguien. En su comprensién, la ju-
risprudencia de esta Sala ha rechazado concepciones subjetivas, basadas en el
sentimiento de justicia o injusticia que tenga el funcionario, y ha requerido que el
acto sea objetivamente injusto. De ahi que para afirmar este elemento del tipo ha-
yamos recurrido a expresiones como «esperpéntica», «clamorosa», «en abierta
contradiccién con la ley» con los que hemos querido destacar que un acto se inte-
gra en el tipo penal de la prevaricacién no cuando es meramente ilegal, sino cuan-
do la ilegalidad es arbitraria, pues el derecho no es una ciencia exacta sino sujeta a
diversas posibilidades de interpretacion. Integra la prevaricacién cuando «queda de
manifiesto la irracionalidad de la resolucién de que se trata».

Reiteradamente hemos destacado estas exigencias precisamente para referen-
ciar el limite entre el mecanismo de control jurisdiccional, la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, y el orden jurisdiccional penal en el delito de prevaricacién
donde acnhia, como principio b4sico, el principio de intervencién minima que ha de
evitar que cualquier desviacién o alteracién de la actividad administrativa respec-
to a la ley pueda verse inmersa en un proceso penal.
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Como recuerda la STS de 16 de diciembre 1998, «las desviaciones de las
normas administrativas tienen su corrector mis adecuado en la esfera del derecho
administrativo que despliega una amplia cobertura y garantia para los administra-
dos en general, por via de reclamaciones en via gubernativa y, eventualmente, en la
jurisdiccién contencioso-administrativa».

4.—~Examinando los hechos probados comprobamos que las eventuales diso-
ciaciones con el ordenamiento administrativo, particularmente en orden a la fija-
cién de las cuotas a satisfacer por los beneficiados, tienen su érgano de control y
eventual correccién en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, em-
pleado por los afectados por el Auto administrativo, sin que del relato factico re-
sulten los presupuestos de aplicacién del tipo penal de la prevaricacién.

(Sentencia de 26 octubre 2000)

Prevaricacion en asunto administrativo: requisitos

Cuarto. La mds reciente jurisprudencia de esta Sala —SSTS de 20-4-1995, 1-
4-1996, 23-4-1997, 27-1-1998, 23-5-1998, 18-5-1999 y 2-11-1999- ha sistema-
tizado los requisitos que son necesarios para que se entienda cometido el delito de
prevaricacién administrativa hoy previsto en el articulo 404 CP —dictar, a sa-
biendas de su injusticia, una resolucién arbitraria en asunto administrativo— re-
sumiéndolos en cuatro fundamentales: A) Desde el punto de vista del sujeto ac-
tivo, éste debe ser una autoridad o funcionario piblico, debiendo acudirse al
articulo 119 CP 1973 o al 24 CP 1995, segiin los casos, para encontrar la defini-
cién de autoridad o funcionario piiblico que a tal efecto ha de ser tenida en cuen-
ta. B) El funcionario o autoridad debe haber dictado una resolucién que se repu-
te contraria a derecho, bien porque se haya dictado sin tener la competencia
legalmente exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de
procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la
legislacién vigente o suponga una desviacion de poder. C) No es suficiente, sin
embargo, que una resolucién administrativa sea contraria a derecho para que su
emisién constituya un delito de prevaricacion. El control de legalidad de los actos
de la Administracién corresponde basicamente a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa y no tendria sentido, desde la conceptuacién del derecho penal como
ultima ratio, una sistemitica criminalizacién de los actos administrativos que no
fuesen adecuados a derecho o implicasen desviacién de poder. Para que la reso-
lucidn se constituya en elemento objetivo de la prevaricacidn es preciso que sea
«injusta» y la injusticia supone un plus de contradiccién con el derecho que es lo
que justifica la intervencién del derecho penal. En los tltimos tiempos, la juris-
prudencia de esta Sala ha dicho reiteradamente que tan s6lo cabe considerar in-
justa una resolucién administrativa, a efectos de declararla penalmente tipica,
cuando la ilegalidad sea «evidente, patente, flagrante y clamorosa». E1 CP 1995 se
ha situado en la misma linea restrictiva al asociar, en el articulo 404, la injusticia
con la arbitrariedad, nota de la que, por cierto, se ha prescindido en la definicién
de la prevaricacién judicial. Pero no seria del todo exacto decir que, con tal aso-
ciaci6n de injusticia y arbitrariedad, se ha limitado la nueva ley a ratificar la 1lti-
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ma doctrina elaborada por esta Sala en tomno al articulo 358 CP derogado. La
identificacién de la injusticia de una resolucién administrativa con la evidencia de
su ilegalidad pone el acento en el dato, sin duda importante, de la facil cognosci-
bilidad de la contradiccién del acto con el derecho. Sin perjuicio de ello, el arti-
culo 404 del CP vigente ha puesto el acento en el dato, mds objetivo y seguro, de
la arbitrariedad en el ejercicio del poder, proscrita por el articulo 9.3 CE. Se
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dicta una re-
solucidn que no es efecto de la aplicacién del ordenamiento juridico sino, pura y
simplemente, producto de su voluntad convertida caprichosamente en fuente de
una norma particular. Cuando se actda asi y el resultado es una injusticia, es decir,
una lesién de un derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la
prevaricacién administrativa, lo que también ocurre cuando la arbitrariedad con-
siste en la mera produccién de la resolucién —por no tener su autor competencia
legal para dictarla— o en la inobservancia del procedimiento esencial a que debe
ajustarse su génesis. D) Por tltimo, para que se cometa el delito de que tratamos,
se requiere ademads que la autoridad o funcionario actiie «a sabiendas» de la in-
justicia de la resolucién que dicta, lo que no sélo elimina del tipo la posible co-
misién culposa sino también seguramente la comisién por dolo eventual. La exi-
gencia de este elemento subjetivo cualificado no puede llevar, naturalmente, a la
llamada «subjetivizacién» de este delito, que ha sido desechada en la STS de 15-
10-1999 en relacién con la prevaricacién judicial, pero no puede menos de ser
ponderada cuando se trata de una prevaricacion administrativa cuyo presunto
autor puede no ser un jurista. Se cometerd, pues, el delito de prevaricacién ad-
ministrativa cuando la autoridad o funcionario, teniendo conciencia de que actia
al margen del ordenamiento juridico, en lo sustancial y/o en lo adjetivo, y de que
ocasiona un resultado materialmente injusto, adopta un determinado acuerdo
porque quiere producir dicho resultado y antepone esta voluntad al deber de ate-
nerse a los mandatos de la ley.

(Sentencia de 23 octubre 2000)

ARTICULO 412

Denegacion de auxilio a la Justicia: la actitud del Gobierno espariol de no
recurrir la decision del Ministro del Interior inglés de dejar en libertad a
persona cuya extradicion se habia pedido por Espafia es una decision de
naturaleza politica o administrativa y no judicial

Segundo. 1. Como cuestién previa debemos delimitar el 4mbito y exten-
sién al que debe cefiirse la respuesta solicitada de esta Sala mediante la interposi-
cién de las querellas contra el Excmo. Sr. Ministro de Asuntos Exteriores.

Se trata de precisar si en el curso de la tramitacién del expediente de extradi-
cién iniciado por el Ilmo. Sr. Juez Central de Instruccién nim. 5 de la Audiencia
Nacional, se ha producido, por parte del Ministro de Asuntos Exteriores un delito
de obstruccién a la Justicia previsto y penado en el articulo 410.1 del Cédigo Penal
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o denegacién de auxilio det articulo 412.1 y 2 del mismo Texto Legal. Ambos se
incardinan dentro del capitulo III del Titulo XIX cuya ribrica general es la de de-
litos contra la Administracién Piblica y més especificamente de la desobediencia
y la denegaci6n de auxilio. El texto del articulo 410 del Cédigo Penal sanciona a
las autoridades o funcionarios piblicos que se negaren abiertamente a dar €l debido
cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad su-
perior dictadas dentro del &mbito de su respectiva competencia y revestidas de las
formalidades legales. Por su parte el articulo 412.1 y 2 castiga al funcionario pd-
blico que no prestare el auxilio debido para la Administracién de Justicia, impo-
niendo pena superior cuando el requerido fuere autoridad, jefe o responsable de
una fuerza piiblica.

2. Una vez definida la cuestién de fondo nos situaremos en el marco en el
que se produce la decisién que no es otro, como ya se ha dicho, que el de un ex-
pediente de extradicién activa iniciado por un Organo Jurisdiccional espafiol de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 824 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y muy especialmente por el Convenio Europeo de Extradi-
ci6n. El nicleo de la conducta que es objeto de las querellas se circunscribe, segiin
las partes querellantes, en torno a la postura adoptada por el Excmo. Sr. Ministro
de Asuntos Exteriores de no ordenar recurrir una eventual decisién del Ministro del
Interior del Reino Unido, contraria a la concesién de la extradicién a Espaiia del
senador chileno P. U. De hecho en la vista celebrada ante el Alto Tribunal de Lon-
dres el pasado dia 26 de enero, Espaiia ya no estuvo personada por haber acordado
asi el Gobiemno espaiiol segin se desprende de la carta dirigida por el Embajador
de Espafia, de fecha 17 de enero de 2000, a la Crown Prosecution Service, en la
que se comunica a este organismo el pleno respeto espaiiol a la postura que pueda
tomar el Ministro del Interior, al entender que la decisién apuntada corresponde ex-
clusivamente a dicho Ministro en el marco de sus competencias discrecionales y
exclusivas conforme a las leyes brit4nicas aplicables.

3. Enrelacion con los Tratados de extradicién entre Espaiia y el Reino Uni-
do de la Gran Bretafia conviene sefialar que ambos paises tenfan un Tratado bila-
teral vigente desde 1878 y debido a su practica inoperancia fue denunciado por Es-
paiia en 1978. Se negocia un nuevo Tratado que se concierta en Londres el 22 de
julio de 1985 que contenia una Nota Diplomdtica adjunta dirigida a los Magistra-
dos espafioles, en la que se consignaban los requisitos que la ley inglesa exige para
considerar la peticién de extradicién. Estas notas eran de dificil encaje en la nor-
mativa espaiiola y por ello dificultosas para la autoridad judicial espariola que tenfa
que documentar la solicitud.

Todas estas dificultades procedimentales han quedado salvadas al estar inte-
grados ambos paises en el marco del Convenio Europeo de Extradicion, hecho en
Paris el 13 de diciembre de 1957 firmado por Espafia en Estrasburgo el 24 de julio
de 1979 y ratificado por Instrumento de 21 de abril de 1982.

4. La vigente Ley inglesa que regula la extradicién pasiva es de 1989 e in-
troduce transcendentales innovaciones en la prictica de la institucién tal como se
la conocia en Gran Bretafia. La doctrina especializada ha sefialado sus principales
innovaciones:

a) Se sustituye el criterio de enumeracién de delitos (lista cerrada) y se
adopta el sistema de identidad normativa o doble incriminacion. Es decir, que el
hecho por el que se solicita la extradicién también sea perseguible como delito en
la Gran Bretafia.
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b) Se establece en favor del Estado requirente un recurso contra la denega-
cién judicial de la extradicién.

¢) Laley introduce y consolida, como parte de la misma, los diferentes Tra-
tados Internacionales con cldusulas especificas sobre extradicion, indicando los do-
cumentos y tratamiento especial a recibir.

Como caracteristicas significativas a los efectos que nos interesan podemos se-
falar:

d) Se confiere al Secretario de Estado del Home Office la decisién ultima en
cuanto a la concesién o no de la extradicién.

e) Se incluye un recurso de queja a favor del reclamado contra la orden de
entrega que emita el secretario de Estado.

5. Esta prioridad gubernamental aparece refrendada por numerosas referen-
cias parciales recogidas a lo largo del veredicto emitido el 8 de octubre de 1999, en
el Tribunal de Magistrados de Bow Street por mister Ronald D. B., magistrado me-
tropolitano, en el caso el Reino de Espaiia contra Augusto P. U.

Después de sefialar que su decisién es apelable ante el Tribunal Divisional de
la Corte Suprema y, posteriormente, con la venia, ante la Camara de los Lores, ma-
nifiesta que «Si el senador P. no es liberado, la decisién final sobre su extradicién
a Espafia depende del Secretario del Interior y no de los Tribunales».

Citando el dictamen del Lord Browne W. refuerza su tesis y reitera que, si hay
crimenes de extradicién en relacién a los cuales el senador P. no tiene derecho a la
inmunidad del Estado, entonces sera facultad del Secretario del Interior determinar
su extradicién.

Termina el veredicto citado afirmando que estd convencido de que se cumplen
todas las condiciones que me obligan, bajo los términos de la Seccién 9 (8) de la
Ley de Extradicién de 1989, de someter al senador P. a la espera de una decisién
por parte del Secretario de Estado.

El mismo Juez espaiiol titular del Juzgado de Instruccién Central nim. 5 de la
Audiencia Nacional, en su escrito de 13 de enero de 2000 dirigido al Crown Pro-
secution Service, reconoce de entrada, que el Home Office tiene facultad para to-
mar una decisién politica en el curso de un proceso de extradicion, sobre la entre-
ga del reclamado o denegacién de la misma, de acuerdo con la ley inglesa y, en
este sentido, la decisién que tome, puede ser adoptada, y es lo normal, sin el con-
curso de otras personas o instituciones.

No obstante y dado que se quiere conocer, entre otros la opinién del Estado re-
quirente, a través de las denominadas alegaciones pasa a dar cumplimiento a lo que
parece ser el Gltimo tramite de este «accidentado proceso de extradicién».

El Magistrado espariol en sus conclusiones finales y antes de reclamar del
Home Office que se le facilite el informe médico realizado a Augusto P. U., esta-
blece como conclusién primera que «La decisién de liberar a Augusto P. U. co-
rresponde tomarla, en uso de su responsabilidad, al Home Office en el marco legal
correspondiente», si bien afiade que ello no supone renunciar, por este Juzgado, a
que se agoten todos los trdmites necesarios para hacer efectiva la extradicion de
Augusto P. U. a Espafia, como ya se ha dicho en ocasiones anteriores.

6. Desde estos diversos puntos de vista y desde la propia disposicién de la ley
inglesa de extradicién antes citada, nos encontramos en una fase, en que las fa-
cultades decisorias, después de haber seguido los diversos tramites judiciales co-
rresponde al Secretario de Estado del Home Office que, como se ha dicho, esté fa-
cultado para denegar la entrega. Es més podré considerar todas las alegaciones que
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se le presente sin que para su estimacion, precisen los requisitos procesales exigi-
dos por los Tribunales. Ello quiere decir que se ha abandonado la esfera judicial o
procedimental y que se entra en lo que pudiéramos denominar la fase administra-
tiva cuyas vicisitudes, alegaciones o reclamaciones ya no corresponden a la auto-
ridad judicial que inicié el expediente de extradicién activa, por lo que cualquier
sugerencia o propuesta que proceda de ésta, merece ser estudiada y valorada de-
tenidamente pero no vincula a las autoridades gubernamentales espafiolas en orden
a su tramitacién y cumplimiento de sus términos. La responsabilidad de agotar o
no agotar todos los trimites administrativos o eventualmente judiciales, posterio-
res a la decisién del Ministro del Interior inglés, recae sobre las autoridades poli-
tico-administrativas espafiolas y en ese dmbito quedan residenciadas.

7. En consecuencia la orden del Gobierno espaiiol, tramitada a través del Mi-
nistro de Asuntos Exteriores, queda en el 4mbito de las competencias propias del
sector administrativo y por tanto fuera de la esfera judicial que se inici6 con soli-
citud de la extradicién y se desarrolla a lo largo de todas las vicisitudes procesales
que han tenido lugar en el presente expediente de extradicion activa.

Por ello la peticién del Juez espaiiol, inequivocamente manifestada en el sen-
tido de que se agoten todos los tramites necesarios para hacer efectiva la extradi-
cién del Augusto P. U. a Espafia, no puede incardinarse en el contexto de una re-
solucién judicial a la que deba darse estricto cumplimiento, sino dentro de una
peticién sobre cuya decision entiende la autoridad administrativa espafiola que le
corresponde en exclusiva decidir.

Asi se desprende del hecho de que la decisién emana de un componente de la
Administracién britdnica y a pesar de que se diga que es una resolucién «cuasi ju-
dicial» es innegable que los 6rganos administrativos carecen de potestad jurisdic-
cional por lo que no pueden generar ni producir resoluciones judiciales sino actos
administrativos de diverso sentido y sobre cuya verdadera naturaleza no nos vamos
a pronunciar.

A la vista de lo anteriormente expuesto falta uno de los elementos constitutivos
del delito de desobediencia o denegacién de auxilio ya que no nos situamos ante
una negativa injustificada sino ante una decisién que tiene sus motivaciones en la
consideracién de que en la esfera administrativa la decisién corresponde en ex-
clusiva a las autoridades politicas al haberse agotado la fase judicial. Por estas mis-
mas razones carecen de entidad delictiva los demds hechos objeto de las querellas,
por lo que nada hay que resolver sobre las medidas cautelares solicitadas que
s6lo podrian tener encaje legal si se hubiera estimado 1a naturaleza delictiva de los
hechos que se relatan.

En consecuencia la querella tiene que ser desestimada con el consiguiente
archivo de las actuaciones.

8. Antes de finalizar esta resolucién debemos sefialar que la institucién de la
extradicién, tal como la hemos heredado de otras épocas histdricas, debe ser so-
metida a una profunda revision a través de los efectos que se derivan del imparable
desarrollo del principio de justicia universal que emana de diversos Tratados y
Convenios Internacionales entre los que podemos citar, sin 4nimo de exhaustivi-
dad, el Convenio sobre la Prevencién y Castigo de delitos contra personas espe-
cialmente protegidas adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas de
1973 o la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes adoptado por la Asamblea de Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1984.
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La propia existencia y justificacién del Tribunal Penal Internacional reciente-
mente creado exige que la reclamacion de personas para ser enjuiciadas se haga
dentro del ambito estrictamente jurisdiccional, desapareciendo los vestigios del pa-
sado que interfiere en las decisiones judiciales con resoluciones administrativas ab-
solutamente incontrolables y por consiguiente de matiz politico coyuntural, con
grave quebranto del principio de legalidad.

(Auto de 1 febrero 2000; recurrido en stplica es ratificado por Auto de 22 del
mismo mes)

ARTICULO 420

Solicitar o recibir dddiva para ejecutar un acto injusto que no constituya
delito: concepto de acto injusto: existencia: compra de voto de un conce-
jal electo a cambio de dinero y el acceso a cargos piblicos de libre de-
signacion

Cuarto. Entramos ahora en el motivo segundo que se ampara en ¢l articulo
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para denunciar la aplicacién inde-
bida de los articulos 386 y 391 del Cédigo Penal de 1973.

I.— Cita, en apoyo de su tesis, el acuerdo del Pleno de esta Sala Segunda en
su reunién de 10 de mayo de 1994 y la Sentencia de la misma fecha que se refiere
a un caso de transfuguismo politico retribuido, tendente a la conformacién de
mayorias en una Corporacién Municipal. Sostiene que el acto injusto al que se re-
fiere el articulo 386 del Cédigo Penal de 1973 debe entenderse como contraven-
cién administrativa, civil o penal no delictiva (falta). Considera que el transfu-
guismo puede merecer toda clase de reproches axiolégicos, mds en términos
jurfdicos y menos atin juridico-penales, no es posible conceptuarlo de acto injusto,
pues el sentido del voto que puede dar un Concejal, forma parte de su haz de fa-
cultades, en el marco de un mandato no representativo. Aduce, para reforzar su
postura, dos Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 10/1983 y 5/1983) en
las que, segiin su opinidn, se reconoce la libertad de voto y declara inconstitucio-
nal el antiguo articulo 11.7 de 1a Ley de Elecciones Locales que pretendi6 preci-
samente atajar el fen6meno del transfuguismo politico.

Discrepa de la Sentencia recurrida, al conectar la injusticia del resultado (el
voto) con lo bastardo de la motivacién (la dadiva) y convertirlo en injusto porque
existi6 dddiva, lo que supone, en su opinién, vaciar de contenido la modalidad mas
leve de cohecho del articulo 390 del mencionado Cédigo Penal.

En resumen, aclara el motivo, entendiendo inaplicable el articulo 386 del C6-
digo Penal de 1973, reclama la aplicacién de la modalidad comisiva del cohecho
previsto en el articulo 390 del mismo texto legal y, por afiadidura, solicita la apli-
cacién del Cédigo Penal de 1995 (art. 426) por ostentar una penalidad menos gra-
ve y ponerlo en relacién con el articulo 423 del mismo Texto Legal.

2. Antes de entrar en el andlisis de las cuestiones planteadas, conviene pre-
cisar que el recurrente ha sido condenado como responsable de haber ofrecido al
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otro acusado dadiva, presente o promesa, con la intencién de corromper o intentar
corromper a un funcionario piblico, haciéndole ejecutar un acto injusto relativo al
ejercicio de su cargo de concejal, es decir, a su condicién de funcionario piblico.

La cuestién que se somete a nuestra consideracion ya ha sido abordada, con
profusidn y precision de detalles y con impecable rigor constitucional, por la Sala
sentenciadora.

La parte recurrente estima que falta uno de los componentes inseparables del
tipo penal aplicado, como es la concurrencia del «acto injusto» exigido por el ar-
ticulo 386 del Cédigo Penal de 1973 (en relacion con el art. 391) y también por el
articulo 420 del vigente, respecto del articulo 426.

En su opinién, por «acto injusto» ha de entenderse todo acto contrario al or-
denamiento juridico y en el caso que nos ocupa estamos ante un «acto politico de
gobierno que no admite control jurisdiccional» entre otras cosas, porque en nues-
tro sistema no existe mandato imperativo. En consecuencia, como ya se ha dicho,
faltaria uno de los elementos normativos del tipo, lo que convertirfa la conducta de
vender el voto en atipica.

3.—El acusado, al invocar como referente del acto injusto al ordenamiento ju-
ridico sin mds matices, cae en un olvido que es preciso recordarle. Por encima de
las disposiciones generales o especiales de cardcter concreto existe, como cispide
del sistema, la fuerza normativa directa que emana del propio texto constitucional
y que hace que sus preceptos se conviertan en normas de aplicacién inmediata, sin
olvidar la fuerza expansiva de los valores superiores de la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico.

El acusado pretende colocar o situar al margen del sistema el hecho indubita-
do que nos ocupa y que no es otro que la compra del voto de un concejal electo, a
cambio de sustanciosas prebendas en metélico y del acceso a cargos piblicos de li-
bre designacién. Sin embargo no se puede olvidar que, como sefiala el articulo 9.1
del texto constitucional, los ciudadanos y los poderes piiblicos estdn sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. Més adelante, el mismo precepto
recuerda el principio de responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad, de los
poderes piiblicos.

Esta responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad hay que conectarla de
manera directa e inmediata con el articulo 23.1 de la Constitucién, por el que se
proclama el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos piblicos, direc-
tamente o por medio de representantes libremente elegidos, en elecciones peri6-
dicas por sufragio universal. Esta representacion se obtiene mediante el ofreci-
miento a los electores en general, de un programa auténomo o bien integrado
dentro de la formacién de un determinado partido politico y que en principio
existe un deber de lealtad con los ciudadanos ya que, en caso contrario, se adulte-
raria el juego limpio y libre del mecanismo de la obtenci6n del voto. Es cierto que
nuestro sistema no admite el mandato imperativo, pero ello no es base suficiente
para admitir y transigir con cualquier forma torticera y fraudulenta del cambio de
orientacién del sentido del voto, en relacién con el que originariamente se habia
solicitado. No se discute la posibilidad de que, en el devenir de la vida politica, se
produzcan desavenencias en el seno de las formaciones politicas de las que se for-
ma parte o bien un cambio del sentido y de la voluntad politica, que sirvié de apo-
yo para la eleccién. Ahora bien, esta mutacién del signo del voto se debe funda-
mentar en una comunicacién previa, directa y sincera, con los electores o la
opini6n publica en general y debe obedecer a méviles admisibles en una sociedad
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democritica. Pero lo que debe ser rechazado, de manera rotunda y tajante, es la in-
tervencion de circunstancias bastardas o torticeras que sean la Gnica causa y justi-
ficaci6n del cambio del sentido del voto o la utilizacién de la abstencién como ele-
mento favorecedor de otras opciones politicas.

Como sefiala acertadamente la Sentencia recurrida, el concepto constitucional
de cargo piiblico, que garantiza el articulo 23.2 de 1a Constitucién, se caracteriza
necesariamente por las ideas de desinterés privado y confianza piblica, es decir,
por su orientacién hacia tareas y responsabilidades distintas de los intereses de
quien ocupa el cargo. Actuar en representacion de, es el rasgo propio y caracte-
ristico de los que ocupan cargos en el seno de los 6rganos dirigentes. Los intereses
generales del pueblo, se sirven a través de una voluntad oficial y piblica y po-
driamos aiadir sincera, en cuanto que se trata de una comisién o encargo, que estd
revestida de unos caracteres objetivos que deben servir inicialmente a la voluntad
de los sujetos representados.

En un sistema democritico representativo, no hay espacio posible para la co-
rrupcién que supone la compra de los votos de los representantes elegidos en
funcién de un ideario o programa previo ofrecido con lealtad y compromiso a los
electores, por lo que la accién que ha llevado a cabo el recurrente serd, en todo
caso, injusta aun cuando no constituya una infraccién tipificada que conileve san-
cién.

Siguiendo la acertada linea marcada por la Sentencia recurrida, en el caso
presente resulta mas favorable el Cédigo de 1973 ya que permite la aplicacién de
beneficios penitenciarios como la redencidn de penas por el trabajo y, por otro lado
permite moverse en una franja punitiva inferior a la que resultarfa de la aplicacién
del nuevo Cédigo Penal.

Por iltimo, abordaremos la cuestién relativa a la inaplicabilidad del articulo
390 del anterior Cédigo, ya que su contenido estd previsto exclusivamente para los
supuestos en los que no media un acto injusto tan meridianamente disefiado como
el que ha sido objeto de nuestra atencién. Es una especie de tipo residual, que sélo
entra en juego, cuando se corrompe al funcionario con dadiva o regalo para la con-
secucién de un acto no prohibido legalmente. Creemos ademds, en refuerzo de esta
postura, que el ofrecimiento de una importante suma de dinero y de un cargo de
Concejal con un determinado sueldo, va mucho mas alld del concepto social de d4-
diva o regalo ya que supera con mucho la previsién del articulo mencionado que
contempla la posibilidad de consumar el cohecho por medio de un acto de dona-
cién o liberalidad.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

Quinto. El motivo tercero de este recurrente se ampara en el articulo 849.1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y denuncia genéricamente la vulneracién de
un precepto penal sustantivo.

1. En el desarrollo del motivo precisa un poco mas su pretensién impugnativa
y en definitiva solicita que se vea beneficiado por la nueva ubicacién sistemdtica
del articulo 423 del nuevo Cédigo Penal respecto del anterior articulo 391 del C6-
digo derogado, cuya interpretacién sistemadtica da lugar, en su opinién, a la atipi-
cidad de la conducta que se le imputa.

Sostiene que no sélo la doctrina, sino también la jurisprudencia consideraba
atipica la conducta del particular que corrompia, intentaba corromper o aceptaba
las solicitudes de dadiva del funcionario cuando perseguia la consecucién de un
acto justo que no deba ser retribuido. Reconoce no obstante que esa postura se ve-
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nia sosteniendo en la jurisprudencia anterior al afio 1993 en el que se inicia un
cambio de rumbo que posibilita una interpretacién amplia y penalizadora para el
particular. A pesar de ello insiste en que el nuevo Cédigo ha venido a establecer
una nueva ubicacidn del articulo 423 (antiguo art. 391 del Cédigo de 1973) que se
encontraba situado inmediatamente después de todas las modalidades de cohecho,
tanto las denominadas propias como las impropias (arts. 385, 386, 387 y 390 del
Cédigo de 1973), mientras que el nuevo Cédigo ha situado el precepto que nos
ocupa en otro lugar sistemdtico, hallando acomodo tras las modalidades mds gra-
ves de cohecho, tipificadas en los articulos 419, 420 y 421 del nuevo Cédigo Penal.
En su opini6n, este cambio debe interpretarse en el sentido de restringir el alcance
del articulo 423, que ahora sé6lo es proyectable a las modalidades m4as graves de
cohecho que lo anteceden (arts. 419, 420 y 421).

Considera que este cambio sistemdtico debe interpretarse en el sentido de
que el Cédigo no ha querido extender la sancién del particular a todas las modali-
dades de cohecho por lo que termina solicitando que se le aplique el nuevo Cédi-
go como ley penal més favorable.

2. La cuestién es una variante del tema introducido en el motivo segundo, que
ya hemos contestado en el fundamento de derecho cuarto. Al encontrarnos ante un
acto injusto la tipificacién aplicable del nuevo Cédigo seria el articulo 420 y no el
423, como pretende la parte recurrente. Nos remitimos a lo anteriormente ex-
puesto para rechazar también este motivo.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 19 diciembre 2000)

ARTICULO 432

Bien juridico protegido en el delito de malversacion de caudales piiblicos.
Exigencia de que el funcionario tenga los caudales a su cargo por razon
de sus funciones

Cuarto. Finalmente, ha de correr la misma suerte el motivo de casacion for-
malizado en primer lugar, al amparo del articulo 849.1.° de la LECrim, en que se
denuncia la aplicaci6n indebida a los hechos probados del articulo 432 del CP por
cuanto —seglin se alega— el acusado, hoy recurrente, no tenia a su cargo ni a su dis-
posicién los caudales piblicos de los que dispuso. El articulo 432 exige, para
que el delito de malversacién quede integrado, que el funcionario «tenga a su car-
go por razén de sus funciones» los caudales o efectos piblicos que sustrajere o
consintiere que otro sustraiga. Este requisito ha sido interpretado de modo flexible
por la doctrina de esta Sala por imponerlo asf la mejor proteccién del bien juridico
protegido mediante la punici6n de esta conducta, que no es sélo la indemnidad del
patrimonio piblico —SSTS de 27-5-1993 y 14-10-1997- sino, sobre todo, el co-
rrecto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado, la confianza de los
ciudadanos en la honesta gestién de los caudales piiblicos y la propia fidelidad al
servicio que se encomienda a los funcionarios. De acuerdo con esta interpretacién,
ya la Sentencia de 26 de junio de 1989 recordé ser doctrina reiterada de esta Sala
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que «no es estrictamente necesario que el funcionario tenga en su poder los cau-
dales piiblicos por razén de la competencia especifica que las disposiciones lega-
les o administrativas asignen al Cuerpo administrativo al que pertenezca o al ser-
vicio al que figura adscrito, sino que basta con que los caudales hayan llegado a su
poder con ocasién de las funciones que concreta y efectivamente realice el sujeto
como elemento integrante del 6rgano piiblico». Esta doctrina se ha ido precisando
progresivamente en los Gltimos afios y asi, en la Sentencia de 14 de mayo de
1992 el elemento del tipo a que nos referimos fue caracterizado como «una facul-
tad decisoria juridica o detentacién material de los caudales o efectos, ya sea de de-
recho o de hecho, con tal de que, en el primer caso, en aplicacién de sus facultades,
tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material», términos que se repro-
ducen substancialmente en la Sentencia de 1 de febrero de 1995. Mds reciente-
mente, las Sentencias de S de junio de 1998 y 5 de octubre de 1999 han perfilado
el sentido de la expresién legal de forma especialmente interesante para la resolu-
cién del caso enjuiciado en la Sentencia recurrida. En la primera de ellas, relativa
a un funcionario destinado en el drea de programacién del INEM que introdujo en
un ordenador los datos precisos para generar unas prestaciones de desempleo
inexistentes, se dice que con la expresién «que tenga a su cargo» utilizada en el
Cédigo Penal «se abarca tanto aquellos supuestos en los que al funcionario le esta
atribuida la tenencia directa y material de los caudales piiblicos como aquellos
otros en los que tiene competencia para adoptar decisiones que se traduzcan en dis-
posicién sobre los mismos». Y en la segunda se sefiala que «tener a su cargo sig-
nifica, no sélo responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar ca-
pacidad de disposicién e inversidn de tal manera que los caudales no puedan salir
del organismo oficial sin la decisién del funcionario». Si proyectamos los criterios
inspiradores de esta doctrina jurisprudencial sobre los hechos declarados probados
en la Sentencia de instancia, en los que consta que el acusado, teniendo a su cargo
la confeccién de néminas en la Seccién de Pago y Seguimiento del INEM, desvié
una importante suma de dinero piiblico, administrado por dicho organismo, en be-
neficio de personas a las que indebidamente incluia en némina para que percibie-
sen prestaciones de desempleo a que no tenfan derecho, expidiéndoles recibos para
que cobrasen las prestaciones en el Banco concertado con el INEM y percibiendo
normalmente un tanto por ciento de los que asi resultaban injustificadamente be-
neficiados, tendremos que llegar forzosamente a la conclusién de que no ha sido
indebidamente aplicado a tales hechos el articulo 432 del CP, porque nos encon-
tramos ante una sustraccién de caudales publicos llevada a efecto por un funcio-
nario que, mediante la confeccién de néminas y expedicidn de recibos para el co-
bro de unas prestaciones indebidas, realizaba actos dispositivos en el ejercicio de
la competencia que le habfa sido asignada dentro del organismo piiblico en que
prestaba servicios. Al acusado no se le habia encomendado la custodia material del
dinero que sustrajo pero, sin duda alguna, tenfa competencia para confeccionar las
néminas, ocasion para incluir en ellas nombres de personas que no tenian derecho
a percibir el subsidio de desempleo y posibilidad, en consecuencia, de disponer, en
beneficio de terceros y del suyo propio, de caudales piiblicos como efectivamente
hizo. Se rechaza, pues, el primer motivo del recurso y se desestima éste en su con-
junto por no haberse producido en la Sentencia recurrida la infraccién legal que se
pretende.

(Sentencia de 1 diciembre 2000)
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ARTICULO 435.3

Malversacion de caudales: elemento subjetivo, irrelevancia del hecho de
que los bienes no estuvieran valorados

Segundo. El primer motivo de casaci6n de este acusado se formula al amparo
del articulo 849.1.° LECrim. En un desarrollo un tanto confuso y asistematico, se
denuncia la indebida aplicacién del articulo 435.3 del vigente CP toda vez que no
se encontraba en vigor en la fecha en que se produjeron los hechos declarados pro-
bados, como también resultaba inaplicable, segiin el recurrente, el articulo 399 del
CP de 1973 «al no corresponderse exactamente la conducta que se le imputa a mi
patrocinado con el contenido del articulo 399».

Esta censura se fundamenta por la parte recurrente en dos consideraciones. En
primer lugar haciendo un examen comparativo entre el articulo 435.3.° CP vigen-
te y €l 390 del anterior subraya la diferencia de contenido entre ambos, destacan-
do que el precepto vigente cuando acaecieron los hechos aludia a los depositarios
de caudales embargados pertenecientes a particulares, en tanto que el actual arti-
culo 435.3.° CP hace referencia a los depositarios de dinero o bienes embargados.
Argumenta el motivo que en el caso enjuiciado el acusado en ningiin momento fue
nombrado depositario de caudales o efectos piiblicos, sino de bienes de propiedad
particular, de manera que en ningln caso la maquinaria y las prendas de vestir em-
bargadas podrian tener aquella consideracién. En segundo lugar, sefiala el recu-
rrente que para que los bienes objeto del embargo y depdsito pasen a tener la con-
sideracidn de caudales ptiblicos hubiera sido necesaria la celebracién de la subasta
y el remate como tinica forma de determinar el valor real de los mismos.

El motivo, oscuro en su desarrollo y contradictorio en ocasiones, debe ser
desestimado.

La estructura de la figura delictiva de malversacién impropia que se recogia en
los articulos 394.4 y 399 del CP derogado no ha sido modificada en sus homélogos
articulos 432.1.° y 435.3.° CP vigente salvo en el aspecto penolégico. Los ele-
mentos que configuran el tipo son los mismos en uno y otro Cédigo: a) un em-
bargo, secuestro o depdsito de caudales o bienes, realizado por autoridad publica,
aunque pertenezcan a particulares; b) una persona designada depositaria de los bie-
nes por la autoridad judicial, que adquiere por ello ex lege, el ejercicio de funcién
publica, para cumplir su misién; ¢) la aceptacioén del cargo por el depositario, con
obligacién de conservarlos a disposicion del Juez, luego que los recibe para su cus-
todia o depésito; d) un acto de disposicién de los caudales, sin orden, conocimiento
o consentimiento de la autoridad que acordé el embargo, pudiendo consistir la dis-
posicién, bien en la «sustraccién» o «consentimiento» para ello y cuantas formas
mds especificas puedan imaginarse para sustraer aquéllos del destino que, por
razén de la traba, estdn reservados en el procedimiento donde se acordé el em-
bargo, secuestro o depésito. Debiendo resaltarse que se precisa la formal y expre-
sa aceptacion por parte de la persona designada, tras ser debidamente informada de
su nombramiento y advertida de las obligaciones que contrae.

La condicién de caudales piiblicos de los bienes de propiedad particular em-
bargados y depositados ha sido reiteradamente afirmada por la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala, pudiéndose citar a titulo de ejemplo la STS de 22 de octubre
de 1986 que recuerda que la ley atribuye en estos casos el cardcter de caudales pi-
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blicos a bienes que naturalmente no lo tienen pero que ficticiamente se le atribuye
tal cardcter en virtud del embargo o secuestro de los mismos. Y asi, al interpretar
el hoy derogado articulo 399, se confirmaba la comisién de este delito por el par-
ticular propietario de bienes embargados judicialmente que quedan en su poder en
concepto de depdsito «porque al ser investido del cargo de depositario le incumbe
el ejercicio de una funcién piblica, y los objetos a él confiados, aun cuando con-
tienen en su patrimonio, se hayan afectos al cumplimiento de la resolucién judi-
cial» (véase STS de 11 de marzo de 1985).

Tampoco tiene relevancia la segunda censura que se formula. Es cierto que en
el factum de la Sentencia impugnada no se especifica el valor de los bienes em-
bargados, y que en el articulo 394 del CP derogado la sancién dependia de la cuan-
tia de los bienes malversados. En cualquier caso, sin embargo, la pena impuesta al
acusado ha sido de tres afios de prisi6n, equivalente a la prisién menor que se es-
tablecia en el viejo articulo 394.2.° cuando el valor de los caudales o efectos pi-
blicos fuera superior a 30.000 pesetas, lo que inequivocamente sucede en el caso
enjuiciado si atendemos a la descripcién de los bienes embargados y depositados
sino también al hecho de que los mismos fueron trabados para garantizar el pago
de una deuda de cinco millones, por lo que no cabe duda alguna de que su impor-
te econdémico debia ser incluso superior a esta cifra.

Finalmente, tampoco puede tener acogida la alegacién del recurrente segtin la
cual los bienes de propiedad particular objeto de depésito judicial no adquieren la
naturaleza de caudales publicos hasta que se hubieran adjudicado en subasta e in-
gresado el dinero obtenido en las arcas piblicas, pues a este respecto, los men-
cionados bienes adquieren la condicién de piblicos por la naturaleza del destino a
que estdn afectados en virtud de disposicién judicial, sin que sea necesaria la in-
corporacion efectiva de su valor pecuniario a los fondos piiblicos de una manera
formal, siendo suficiente que ese destino sea el previsto legalmente.

En conclusién, los hechos declarados probados integran tanto el tipo de mal-
versacién impropia del articulo 399 CP 1973 como la figura delictiva del 435 ac-
tualmente vigente, y siendo m4s favorable al reo este dltimo al ser notoriamente
menos severa la pena del articulo 432.1 que la establecida en el 394 del derogado
C6digo, la aplicacién por el Tribunal @ quo de los preceptos del actual ha sido ple-
namente acertada al concurrir en el hecho de autos todos los elementos que confi-
guran el tipo delictivo sancionado.

Tercero. Porque, contra lo que sostiene el recurrente en el segundo motivo
—que se formula por el cauce del articulo 849.1.° LECrim- concurre sin duda el
elemento subjetivo del injusto. Alégase en esta censura, como fundamento del re-
proche de indebida aplicacién del articulo 435 en relacién con el 432.1.° CP, que
no se declara probado en el factum de la Sentencia que haya existido 4nimo de lu-
cro por parte de este acusado.

Lo primero que debe hacerse ver es que el elemento subjetivo del delito no es
propiamente un «hecho» y por lo tanto no debe figurar en la declaracién de hechos
probados de la Sentencia; porque lo que la persona sabe, quiere, conoce o preten-
de son factores intimos que se albergan en el interior de la conciencia y de la men-
te, que no son susceptibles de apreciarse sensorialmente; por ello mismo, la de-
terminacién de la concurrencia de estos componentes anfmicos que integran el
elemento subjetivo solamente cabe mediante un proceso intelectual de inferencia a
través del andlisis de las circunstancias concurrentes, anteriores, coetaneas y pos-
teriores al evento que sustentan el juicio de valor deducido al respecto, pero no por
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prueba directa de lo que no siendo un hecho fisico y material, no cabe incluir en el
relato féctico.

Por lo demis, y en lo que atafie al delito de malversacién impropia que exa-
minamos, la doctrina prevalente de esta Sala viene sefialando que esta figura juri-
dico-penal no constituye un delito contra la propiedad o el patrimonio, sino contra
los deberes de fidelidad que tienen los funcionarios y los particulares asimilados a
ellos, por lo que no es imprescindible para que se considere perpetrado que cons-
te ni la lesién patrimonial que del mismo se haya podido derivar, ni que el 4nimo
tendencial del autor sea precisamente el lucro como aprovechamiento personal o
de un tercero de los bienes distraidos de su finalidad publica. Se ha considerado
asimismo que el bien juridico protegido consiste en el correcto funcionamiento de
la actividad patrimonial del Estado y la confianza de la sociedad en el manejo ho-
nesto de los caudales del Estado junto a la propia fidelidad al servicio de las fun-
ciones de quienes de ellos disponen, razén por la cual la conducta tipica nuclear de
«sustraer» o «consentir en la sustraccién» son equivalentes a apropiacién sin 4ni-
mo de reintegro, apartando los bienes de su destino o desvidndolos del mismo, no
exigiéndose —aunque normalmente lo acomparie— un dnimo de lucro (véanse
SSTS de 24 de enero de 1986, 27 de marzo de 1987, 9 de febrero de 1992, 27 de
mayo de 1993, 24 de febrero de 1995, entre otras).

En cualquier caso, el debate carece de sentido, puesto que el estricto respeto a
los hechos declarados probados y a los datos de caracter fictico que figuran en la
motivaci6n juridica de la Sentencia recurrida, permiten inferir con absoluta racio-
nalidad que la actividad del acusado no obedecia a designio distinto que el dispo-
ner de los bienes embargados de los que era depositario apartandolos del fondo de
depésito constituido judicialmente para evitar a la empresa a la que pertenecia
aquél la pérdida de los mismos, consiguiendo de ese modo un beneficio o utilidad
econdmica que no admite duda. Debe seiialarse, por tltimo, que el propésito de lu-
cro surge desde el momento en que se ejecuta un acto de disposicion de los bienes
sobre los que ya no se detenta esa facultad propia del propietario, destindndolos a
fines distintos de aquellos a los que estaban afectados legalmente, de manera que
el disponer como propios de unos bienes o efectos que ya no lo son, vulnerando
conscientemente las restricciones que prohiben esos actos de disposicion domini-
cal configuran dichos actos como constitutivos y reveladores de aquel animus.

(Sentencia de 25 febrero 2000)

ARTICULO 464

Delito de obstruccion a la Justicia: amenazar a intervinientes en el pro-
ceso que atribuyen responsabilidad al acusado, sin que sea relevante el
que las diligencias estuviesen archivadas provisionalmente por no cono-
cerse el paradero del ultimo

Unico. El articulo 849.1.° de la LECrim es utilizado por el recurrente —cuyo re-
presentado ha sido condenado como autor de un delito de obstruccién a la Justicia—
para denunciar infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 464 del CP.

ADPCP, VOL. LIII, 2000



Seccion de Jurisprudencia 989

El planteamiento de tal propuesta impugnativa resulta absolutamente novedo-
so y, como tal, quedé sustraido al debate que, bajo los principios de inmediacién,
oralidad, contradiccién e igualdad de armas, se desarroll6 en la instancia. Dicha
cuestién ya seria suficiente —so pena de violentar inadmisiblemente los referidos
postulados— para rechazar el alegato del recurso e inasumir una estrategia defensiva
en cuyo seno y en momento procesal oportuno inicamente se postulé —frente a la
tesis del Ministerio Pdblico— la libre absolucién del acusado. A mayor abunda-
miento, el obligado respeto al factum impuesto por la via casacional elegida re-
fuerza definitivamente la decisi6n del rechazo del motivo en tanto que en la na-
rracion de los hechos probados aparecen comprendidos los elementos del tipo
descrito en el precepto sustantivo que se dice impugnado destinado a ofrecer una
especifica tutela del derecho a acudir en cualquier condicién ante los Tribunales de
Justicia y cuya accion esencial se contrae a los intentos realizados con violencia o
intimidacidn para influir en la conducta de los intervinientes en un proceso, lo que
implica una accién cuyo esquema estructural es el propio de una tentativa en la que
el autor realiza actos con una especifica finalidad cuya consecuencia es impres-
cindible para la existencia de la infraccién penal.

Por otra parte, y aun admitiendo, a efectos dialécticos, la apertura del debate en
este trance, tampoco seria posible acoger la tesis recurrente con la que se pretende
anular los efectos obstructivos para la Administracién de Justicia de la conducta
enjuiciada, aludiendo al estado de un proceso que sirve de referencia a ésta trans-
formando aquélla en una simple falta de amenazas.

La situacién de sobreseimiento provisional y consecuente archivo de igual
naturaleza de las diligencias previas 2971/1996 seguidas en el Juzgado de Ins-
truccién nim. 25 de Madrid no son 6bice para excluir la comisién del Delito que
ahora se enjuicia y ello porque la provisionalidad enunciada significa que la causa
estd viva y la interrelacion que la misma contiene respecto al posterior comporta-
miento del acusado se mantiene como soporte determinante de una actividad ten-
dente, por dicha circunstancia antecedente, a alterar, obstruyendo el curso normal
de las actuaciones judiciales en curso, aunque temporal y provisionalmente para-
lizadas, médxime cuando —como dice la combatida en el inciso final del fundamento
juridico segundo— «queda acreditado que, si bien obra en el procedimiento el so-
breseimiento provisional de las actuaciones por las diligencias previas 2971/1996
ya referenciadas, el mismo es decretado por la imposibilidad de un primer mo-
mento de averiguacion del domicilio y paradero del acusado, volviéndose nueva-
mente a seguir las actuaciones, tal y como se acredita a los folios 102 y ss. en el
sentido de deducirse testimonio del folio 41 y ss. en relacioén con las Diligencias
Previas referenciadas, por lo que se evidencia que cuando se producen las amena-
zas no existe resolucién exculpatoria definitiva de la causa» (sic). Por todo ello,
hemos de ratificar la anunciada desestimacién del recurso.

(Sentencia de 7 febrero 2000)
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No existe delito de obstruccion a la Justicia cuando se actiia violenta-
mente contra Letrado por el asesoramiento recibido pero sin estar direc-
tamente vinculado con la intervencion en un proceso judicial

Sexto. El dnico motivo del recurso interpuesto por la representacién de
la acusacién particular, por infraccion de ley al amparo del articulo 849.1.° de la
LECrim, alega la vulneracién por falta de aplicacién del articulo 464.2.° del C6-
digo Penal. Considera la parte acusadora que la condici6én del recurrente como Le-
trado en el procedimiento conyugal previo fue la determinante de la agresién su-
frida por parte del acusado, por lo que el hecho debid ser calificado como una
actuacién realizada «en represalia» de la intervencién del recurrente en dicho
procedimiento y sancionado como delito del articulo 464.2.° del Cddigo Penal
1995.

La Sala sentenciadora justifica la inaplicacién del articulo 464.2.° razonando
que:

«En relacién con el delito de obstruccion a la Justicia, el articulo 464.2 san-
ciona cualquier atentado contra la vida, integridad corporal, libertad sexual o bie-
nes de quien sea denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito, in-
térprete o testigo de un procedimiento judicial y como represalia de su actuacién
en dicho procedimiento. El tipo del delito impone, as{ pues, no sélo la concu-
rrencia del factor objetivo de la cualidad de la victima y su participacién en un
proceso, sino asimismo el subjetivo de que el culpable obre en represalia o ven-
ganza por la actuacién de alguno de aquéllos en el estricto &mbito de dicho
proceso, constituyendo un elemento subjetivo del injusto la finalidad de repre-
saliar (SSTS de 15-3-1990, 26-11-1991 y 21-2-1992). En este caso fue el Le-
trado que participé en tal condicién en el proceso de separacién conyugal del
acusado, y luego, ademds, intervino en defensa de los intereses de la esposa y de
los hijos comunes promoviendo un incidente a fin de obtener el cumplimiento
por el marido de las obligaciones econémicas decretadas en Sentencia. Pero el
mdévil que presidi6 la conducta ahora enjuiciada no guarda sino una lejana rela-
cién con los expresados asuntos judiciales, pues lo que generd la actitud del acu-
sado fue la negativa de don Eugenio, como Abogado asesor de la esposa, a
aceptar, promover o facilitar de algiin modo su deseo de que los hijos comunes
permanecieran con €l durante los dos dias siguientes. La actuacién del Abogado
en este caso queda estrictamente definida por haberse remitido a su criterio su
cliente al ser consultada al respecto por la madre del acusado, y éste no pretendia
de don Eugenio, cuando comunicé con €l a través del Procurador, ninguna ges-
tién ante los Tribunales ni la alteracion de un régimen de visitas establecido en
una resolucion judicial, sino su mediacién en un problema originado al margen
del proceso, pues la negativa de dicho profesional fue el factor desencadenante
de los sucesos posteriores. La cualidad de Abogado fue, por cierto, determinan-
te de la comisidn del delito, pero en modo alguno estaba vinculada con el pro-
ceso judicial precedente, sino que podria entenderse conectada con una mais
amplia tarea de asesoria o intermediacién que también compete a dichos profe-
sionales. La venganza o represalia debe conectarse con tal actuacién extrapro-
cesal y no con los tramites sustanciados ante el Juzgado. El delito de referencia
trata de salvaguardar el fiel cumplimiento de las competencias o funciones atri-
buidas legalmente a las personas que cita el precepto por la inseguridad que pue-
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de generar el temor a la represalia, y ello con la finalidad de preservar el buen fin
del proceso judicial en que intervengan, pues la justicia de las decisiones o me-
didas que puedan adoptarse en su dmbito, o, dicho de otro modo, el buen fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia, es el bien juridico tutelado (SSTS
de 1-4-1992 y 29-11-1994), debiendo extraerse de su 6rbita de aplicacién las ac-
ciones extrafias a la intervencién profesional en un procedimiento judicial pen-
diente o concluido».

Esta fundamentacién debe estimarse correcta y suficiente para la desestimacién
del motivo.

El principio de taxatividad de los tipos penales impide efectuar una interpre-
tacién extensiva que incluya en los mismos comportamientos lindantes con la
descripcion tipica pero en realidad externos a ella. En el supuesto actual es claro
que la actuacion del recurrente como Letrado en el procedimiento de separacién y
en la ejecuciodn judicial de lo acordado no determind actuacién de represalia algu-
na por parte del acusado, y fue una intervencién posterior, en una incidencia rela-
cionada con el proceso pero en realidad ajena a ella (la solicitud de la madre del
acusado para que, con independencia de lo acordado judicialmente, pudiese éste
pasar la nochebuena con sus hijos, después de varios afios en que los menores ha-
bian pasado dicha festividad con la madre), la que suscit6 en realidad la injustifi-
cada reaccién violenta contra el recurrente, en quien la madre de los menores ha-
bia delegado la decisidn que fue negativa.

El articulo 464 del Cédigo Penal de 1995 acoge un régimen de especifica tu-
tela de los participes en un proceso jurisdiccional que no puede extenderse, sin for-
zar el principio de legalidad, a todos los supuestos de asesoramiento letrado no di-
rectamente vinculados con la intervencién en un proceso.

Aun cuando el supuesto actual se encuentre en el limite, se estima procedente,
por las razones expuestas por el Tribunal sentenciador, mantener el criterio de la
Sentencia impugnada por no extender excesivamente el tipo mds alld de sus limi-
tes especificos.

(Sentencia de 11 de diciembre de 2000)

ARTICULO 467

Deslealtad profesional de Abogado de oficio que no presenta a tiempo
escrito de acusacion: falta de un perjuicio manifiesto Elementos del
delito

Segundo. Por el cauce casacional previsto en el articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la infraccién del articulo 360 del CP 1973,
reprochando el recurrente en un breve escrito de formalizacién del motivo —al que
tenemos de atenernos por exigencias de técnica casacional— que se ha producido
en el caso enjuiciado un manifiesto perjuicio, ya que aunque la acusacién piiblica
existi6 efectivamente en el juicio de referencia, el Abogado acusado «no cumplié
diligentemente con su obligacién, sino que fue negligente en su actividad profe-
sional, ya que si no la figura del acusador particular desapareceria en cuanto
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que el Ministerio Piblico tiene la obligacién de ejercitar las acciones penales, sal-
vo las que se reserven exclusivamente a la querella privada». Es evidente, pues,
que el recurrente no ha precisado el concreto perjuicio que le ha sido causado a su
cliente con la inactividad ocasionada por el Letrado acusado. Y tal perjuicio
debe venir explicitado en la Sentencia recurrida, por evidentes exigencias de dicha
técnica casacional, dada la via elegida por el autor del recurso, en razén a la na-
turaleza extraordinaria de esta impugnacién. Como quiera que tal perjuicio es, en
todo caso, una inferencia interpretativa, nosotros consideramos que efectivamen-
te se ha causado un perjuicio a la parte recurrente, aunque debemos analizar si tal
perjuicio satisface las exigencias del tipo penal por el que fue acusado el hoy re-
currido.

Tercero. El articulo 360 del CP 1973 castigaba al Abogado o Procurador que,
con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable, perju-
dicare a su cliente o descubriere sus secretos, habiendo tenido conocimiento de
ellos en el ejercicio de su profesién. El articulo 467.2 del CP 1995, mds favorable
por restrictivo, y de obligada observancia por consiguiente, sanciona penalmente al
Abogado o Procurador que, por accién u omision, perjudique de forma manifiesta
los intereses que le fueren encomendados, afiadiendo también el tipo culposo por
imprudencia grave. Como dice la Sentencia de esta Sala, de 31 de mayo de 1999,
en el CP 1995 el descubrimiento de secretos realizado por un profesional ha pa-
sado a ser un tipo auténomo definido en el articulo 199.2 que se incluye, en el Ti-
tulo X, entre los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la in-
violabilidad del domicilio, en tanto el hecho de perjudicar, de cualquier otro
modo, al cliente por un abogado o procurador se ha convertido en un delito de des-
lealtad profesional, previsto en el articulo 467.2, que forma parte de los delitos
contra la administracién de justicia a los que estd dedicado el Titulo XX. A su vez,
este delito ha sido dividido en un tipo doloso y otro culposo, antes unificados por
la misma pena y ahora diferenciados en los parrafos primero y segundo del articulo
467.2 que establecen penas distintas para la modalidad dolosa y la culposa. Cabe
afiadir que, siendo la definicién del delito en cuestién que ofrece el articulo 467.2
mas precisa y respetuosa con el principio de legalidad que la del articulo 360,
aquélla deberd ser utilizada hoy para la interpretacion del precepto derogado
cuando el mismo deba ser aplicado, sin perjuicio naturalmente de que la norma vi-
gente sea aplicada cuando resulte mds favorable al reo. Serd necesario, en conse-
cuencia, para que la conducta de un Abogado o Procurador sea hoy subsumible en
el tipo de causacién de perjuicio al cliente, previsto en el articulo 360 CP 1973,
que el agente, «por accién u omisién, perjudique de forma manifiesta los intereses
que le fueren encomendados». Este es, pues, el elemento objetivo del delito: cau-
saci6n, por accién u omisién, de un perjuicio manifiesto a los intereses que han
sido encomendados al profesional.

El tipo penal, pues, requiere como elementos integradores: a) que el sujeto ac-
tivo sea un abogado o un procurador, esto es, se trata de un delito especial o de
propia mano; b) desde el punto de vista de la dindmica comisiva, que se despliegue
una accién u omisién, que en ambos casos derivard en un resultado; ¢) como ele-
mento objetivo, que se perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren
encomendados; y d) desde el plano de culpabilidad, un comportamiento doloso, en
el que debe incluirse el dolo eventual, segiin se expone en la Sentencia citada an-
teriormente, o bien un comportamiento culposo, en el que concurra «imprudencia
grave».
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Es evidente que la razén de la incorporacién del precepto en la ley penal es la
incriminacién de aquellas conductas mas intolerables, desde el plano del ejerci-
cio de las profesiones juridicas indicadas, ya que, si asi no fuera, por el cardcter
subsidiario y de intervencién minima del Derecho penal, los comportamientos ili-
citos en el desempeiio de tales profesiones integrardn bien una conculcacién de
las normas colegiales de actuacién profesional (en el caso, art. 39 RD 2090/1982,
Estatuto General de la Abogacia), bien la exigencia de responsabilidad civil por
su desempeiio con culpa, apreciada por la jurisdiccién de dicho orden, en donde
se reparardn los perjuicios ocasionados, en su caso. De manera que no de otra
forma puede explicarse que el legislador de 1995 haya adjetivado al «perjuicio»
del articulo 360 del CP 1973 la mencidn «perjudique de forma manifiesta» los in-
tereses que le fueren encomendados. Solamente ese plus en la antijuridicidad
puede integrar el tipo penal que interpretamos. Y eso es precisamente lo que no
ocurre en el caso de autos, al menos en la forma en que viene narrado en el relato
histérico de la Sentencia recurrida, intangible en esta via casacional, dado el cau-
ce elegido por el recurrente. Ni se produjo perjuicio por falta proposicién de al-
guna prueba, ya que éstas se propusieron por el Ministerio Fiscal, ni por la pe-
nalidad impuesta, ya que el Tribunal conden al autor del hecho, en la forma que
el Derecho lo permitia, ni los perjuicios morales de la agresién se produjeron a la
menor como consecuencia de la actuacién del abogado acusado, sino del con-
denado en el juicio penal. Cierto es que hubo una actuacién omisiva, que fue la
falta de presentacion de los escritos citados, y su misma inactividad profesional,
pero ello constituye el primer elemento del tipo; ahora bien, tal omisién no es su-
ficiente para su integracién penal, si no concurren los elementos objetivos y
subjetivos que se exigen en el mismo. Y si es cierto que hubo un perjuicio para
los intereses de la defensa que tenfa encomendada, tal perjuicio, en el caso so-
metido a nuestra consideracién, en razén de que fueron satisfechos tales intereses
por un 6rgano publico, como es el Ministerio Fiscal, no resulta manifiesto, in-
terpretado en el sentido de palpable, patente, palmario, u ostensible, ya que ese
perjuicio manifiesto justifica la intervencién del Derecho penal para corregir la
desatencidn profesional del acusado, abriéndose otras vias reparadoras en caso
contrario. Ningiin perjuicio se ha determinado en el escrito de interposicién de
este recurso, como hemos transcrito mas arriba, sino que no cumplié diligente-
mente con su obligacién profesional. El perjuicio, que ordinariamente es patri-
monial o puede tener una traduccién en este orden, y asi se recoge en la juris-
prudencia de esta Sala, puede también ser moral (Sentencia de 17 de diciembre
de 1997, con cita de las de 4 de julio de 1968, 3 de abril de 1974 y 11 de abril de
1977). En este caso asi sucederia, ya que no hay perjuicios patrimoniales acre-
ditados derivados de tal comportamiento, y los morales, dado que se cumpli6 la
satisfaccion judicial de los intereses de la recurrente, por la via del Ministerio fis-
cal, obteniéndose una Sentencia conforme a derecho, a través de los Tribunales
del orden jurisdiccional penal, no puede decirse que adquiriesen el cardcter de la
norma penal como palpables o manifiestos, por lo que, conforme ha interesado
también el Ministerio fiscal en esta instancia y en la anterior, hemos de desesti-
mar el recurso, sin perjuicio de que se ponga en conocimiento esta resolucién por
el tribunal @ quo del Colegio de Abogados de Barcelona, a los efectos que pro-
cedan.

(Sentencia de 14 julio 2000)
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ARTICULO 550

Atentado: delimitacion frente a resistencia. Acometimiento contra agentes
de policia con vehiculo con el que se pretende huir

Sexto. (..) 1. En sintesis sostiene que est4 indebidamente aplicada la figu-
1a del delito de atentado, ya que, a su juicio, los hechos debieron ser calificados
como un simple delito de resistencia grave a la autoridad. Recuerda cudles son los
requisitos jurisprudenciales exigidos para la existencia del delito de atentado y con-
sidera que no existe el dolo especifico de menospreciar el principio de autoridad.
Hace especial hincapié en el contenido del fundamento de derecho cuarto, en el
que se reconoce que «aun cuando el acusado no tuviera la intencién de atropellar
a ningun policia, pues su evidente finalidad era escapar del cerco policial» lo que
evidencia, a su juicio, la inexistencia del dnimo de acometer y que su verdadera in-
tencidn era la huida.

Resalta que el tnico policia que manifiesta que tuvo que tirarse al suelo a fin
de evitar ser alcanzado por el vehiculo es el que realiza, acto seguido, dos disparos
contra el vehiculo conducido por el recurrente, lo que demuestra, a su juicio, que
pudo disparar con punteria muy certera.

2. Lamodalidad casacional elegida nos lleva, de manera estricta y limitada,
al contenido del relato de hechos probados. En €l se dice que los policias se iden-
tificaron convenientemente mediante la exhibicién de sus placas y que, cuando se
dirigfan hacia el vehiculo para proceder a la detencion de sus ocupantes el con-
ductor, que era el acusado, «realizd un brusco giro para intentar escapar teniéndose
que apartar los agentes para no ser arrollados». Después de describir una serie de
maniobras de evasion, sigue diciendo el hecho probado, que un agente tuvo que
apartarse para no ser embestido.

3. Conviene advertir que la figura del atentado, contemplada en el articulo
550 del Co6digo Penal, abarca tanto el acometimiento o la fuerza como la resis-
tencia activa, también grave, contra la autoridad o sus agentes en el ejercicio de las
funciones de su cargo o con ocasién de ellas. En consecuencia, la figura delictiva
del articulo 556 del Codigo Penal, cuya aplicacién pretende el recurrente, queda
limitada a la resistencia no grave o pasiva a la que se equipara la desobediencia
grave.

La jurisprudencia y la doctrina consideran que la resistencia tipica, consiste en
el ejercicio de una fuerza eminentemente fisica, que supone el resultado exterio-
rizado de una oposicién resuelta al cumplimiento de aquello que 1a autoridad a sus
agentes conceptian necesario, en cada caso, para el buen desempeiio de sus fun-
ciones. Si esta resistencia se manifiesta de forma activa y alcanza los caracteres de
grave, entra en juego la figura del articulo 550 del Cédigo Penal. También existe
atentado en los supuestos en que existe un acometimiento fisico consistente en una
accién dirigida frontalmente contra las autoridades o sus agentes.

La jurisprudencia ha equiparado el acometimiento mediante actos corporales
(puiietazo, patada) con la utilizacién de medios agresivos materiales, como por su-
puesto el disparo con arma de fuego y ademds el intento de atropellamiento me-
diante un vehiculo, como sucede en el caso presente ya que su peligrosidad es evi-
dente y no sélo se pone en riesgo la integridad fisica de los agentes de la autoridad,
sino que se trata de evitar las érdenes de detencién que ostensiblemente se reali-
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zaron. En el caso presente, se desprende del relato de hechos probados, que el acu-
sado dirigi6 el vehiculo contra los agentes con objeto de procurarse la huida y que
éstos tuvieron que apartarse para no ser arrollados. Ademads se relata un segundo
episodio en el que otro agente tiene que apartarse para no resultar embestido,
con lo que se perfila nitidamente el acometimiento o empleo de fuerza que cons-
tituye la esencia del atentado.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 18 marzo 2000)

Atentado versus resistencia: criterios

Tercero. Ya por rigurosa infraccién de ley sustantiva se acusa indebida apli-
cacidn del articulo 551.1 en relacién con el 550, ambos CP, y correlativa falta de
aplicacién del 556 del mismo Texto, todo ello referido al delito de atentado a agen-
tes de la autoridad por el que también se condena al recurrente a la pena de un afio
de prision.

En el desarrollo del motivo se argumenta que en todo caso los hechos debe-
rian ser calificados con arreglo al tipo de resistencia simple o no grave (art. 556
CP), no desprendiéndose «que concurra elemento subjetivo suficiente y la exis-
tencia de un dolo especifico de menoscabar el principio de autoridad», exten-
diéndose en consideraciones fuera de lugar sobre los hechos, por cuanto ex articulo
884.3 LECrim, habida cuenta la via casacional elegida, el respeto a los declarados
probados por la Sala debe ser absoluto.

A propésito de la cuestioén planteada, como ha sefialado la STS de 21-12-
1995, no puede ocultarse la dificultad de llegar a conclusiones firmes pues ambos
delitos, atentado y resistencia, responden a una misma consideracién, a una misma
finalidad incriminatoria, al mismo 4mbito y a la misma naturaleza juridica. La dis-
tincién entre uno y otro tipo delictivo (antiguos arts. 231.2 y 237 CP 1973), siendo
residual el segundo (hoy 556) respecto del primero, se ha basado desde siempre en
el entendimiento de asignar al tipo de atentado una conducta activa en tanto que
configura el tipo de resistencia no grave o simple en un comportamiento de pasi-
vidad (STS de 23-3-1995 y las citadas en la misma), criterio reforzado desde la pu-
blicacién del Cédigo Penal de 1995 por cuanto el articulo 550 incorpora la expre-
sion activa predicandola de la resistencia grave que constituye una de las formas
del delito de atentado, junto al acometimiento, empleo de fuerza o intimidacién,
frente a la autoridad, a sus agentes o funcionarios piblicos, mientras que el articulo
556, que no menciona a los funcionarios piblicos entre los sujetos pasivos del de-
lito, se limita a exigir la resistencia sin especial calificacién a la autoridad o sus
agentes, equipardndola a la desobediencia grave, todo ello siempre que aquéllos se
encuentren en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, existe una corriente jurisprudencial (SSTS de 3-10-1996 y 11-3-
1997) que, acogiendo ciertas criticas que acusaban una interpretacion extensiva del
tipo de atentado-resistencia conforme a la distinci6n anterior, ha atenuado la radi-
calidad de tal criterio, dando entrada en el tipo de resistencia no grave «a com-
portamientos activos al lado del pasivo que no comportan “acometimiento” pro-
piamente dicho».
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La reciente STS de 18-3-2000 se refiere a la resistencia tipica como aquélla
consistente en el ejercicio de una fuerza eminentemente fisica, que supone el re-
sultado exteriorizado de una oposicion resuelta al cumplimiento de aquello que la
autoridad y sus agentes conceptilan necesario, en cada caso, para el buen desem-
pefio de sus funciones, de forma que si dicha resistencia se manifiesta de forma ac-
tiva y alcanza los caracteres de grave, entra en juego la figura del articulo 550 CP.
Por ello los elementos normativos a ponderar se refieren, por una parte, a la acti-
vidad o pasividad de la conducta del sujeto activo, y, por otra, a la mayor o menor
gravedad de la oposicidn fisica del mismo sujeto al mandato emanado de la auto-
ridad o sus agentes en el ejercicio legitimo de sus funciones, debiendo igualmen-
te subrayarse que hoy en dia el bien juridico protegido, mds que el tradicional prin-
cipio de autoridad, lo constituye la garantia del buen funcionamiento de los
servicios y funciones publicas. También debemos sefialar, frente a la alegacién del
recurrente, que el 4nimo o propdsito especifico de la ofensa exigido por la Juris-
prudencia, es aplicable en ambos tipos penales.

Los hechos probados relativos a la presente infraccién se refieren a que estan-
do el acusado «detenido en la Comandancia de la Guardia Civil de Totana por los
referidos hechos (se refiere al robo), aprovechando que le quitaron los grilletes para
firmar una diligencia, dio un tirén para desasirse del agente que le tenia cogido e
intent6 golpearle, tirdndose al suelo donde fue reducido por varios agentes mientras
daba patadas a los mismos sin llegar a producirles lesiones». Pues bien, de dicho
relato se deduce como calificacién mds apropiada la correspondiente al tipo pre-
visto en el articulo 556 CP constitutivo de la resistencia pasiva: a) en primer lugar,
por cuanto la accidn descrita se concreta en la accién de desasirse del agente, pre-
vio tirén, una vez liberado de los grilletes, lo que no conlleva propiamente aco-
metimiento. Es cierto que a continuacién se afirma «... e intent6 golpearle...», pero
ello no es disociable de lo anterior, formando una sola accién con relevancia ju-
ridica cuya finalidad es sustraerse al control de los agentes; b) el segundo inciso,
«... tirandose al suelo...», tampoco constituye un supuesto de resistencia activa de
contornos precisos, reaccién abrupta si se quiere, pero por ello subsumible en el ar-
ticulo 556, inciso primero, CP, pues es preciso un cierto grado de fuerza fisica para
distinguir resistencia y desobediencia grave; y c) enlazando ambas secuencias, en
su conjunto, la actitud del acusado es predominantemente pasiva.

(Sentencia de 5 junio 2000)

ARTICULO 552

Atentado: requisitos. Automévil dirigido contra agentes que tienen que
apartarse para no ser arrollados. Es autor el conductor, no el copiloto al
no acreditarse induccion. No existencia de concurso medial con uso de ve-
hiculo y conduccion temeraria

Primero. (..)4. Como sefiala acertadamente un sector de la doctrina, la ju-
risprudencia tradicional ha considerado que el bien juridico protegido en el delito
de atentado, radica en la necesidad que toda sociedad organizada tiene de proteger
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la actuacién de los agentes piblicos, para que éstos puedan cumplir sus funciones
de garantes del orden y de la seguridad. En consecuencia derivaba sus conclusio-
nes hacia la existencia, en todo delito de atentado, de un propésito de atacar al
principio de autoridad que estos agentes encarnaban.

En una sociedad democritica, en la que rigen una jerarquia de valores distinta
a las de un régimen autoritario, no es adecuado identificar el bien juridico prote-
gido con el principio de autoridad, sino en la necesidad de que los agentes pibli-
cos, que actian al servicio de los ciudadanos, gocen de la posibilidad de desem-
peiiar sus funciones de garantia y proteccifn sin interferencias ni obsticulos,
siempre que actiien en el ejercicio legitimo de su cargo. En caso contrario, se re-
sentiria la convivencia cindadana que se veria seriamente afectada, por acciones
que suponen un peligro para la misma y que deben ser atajadas y perseguidas.

Proyectando el contenido del hecho probado sobre los elementos necesarios
para configurar la existencia del delito de atentado, debemos comprobar si se dan
los requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para configurar la exis-
tencia del delito de atentado:

a) La condici6n de autoridad, agente o funcionario ptblico de los acometi-
dos. Es incuestionable que en el caso presente el acometido, funcionario de la po-
licia nacional, ostentaba sin lugar a dudas la condicion de agente de la autoridad
exigido como elemento normativo por el tipo bésico de atentado.

b) Acometimiento, empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia tam-
bién grave. En el supuesto que estamos examinando, existe un acometimiento
configurado por el hecho de dirigir el automévil que conducia, contra el agente de
la autoridad que, en el primer caso, tuvo que hacer una maniobra para esquivarlo y
evitar el impacto y, en el segundo, tuvo que arrojarse al suelo para no ser arrollado.
Acometer es tanto como atacar a alguien, dirigiendo fisicamente golpes o impac-
tos contra la persona agredida y este requisito se revela, inequivocamente existente,
en la accién de dirigir el automévil contra la persona del agente de la autoridad.

c¢) Por tltimo se requiere que el sujeto activo tenga el propdsito de evitar o
impedir que ¢l agente de la autoridad pueda desempefiar legitimamente y sin trabas
las funciones de garantia de la conveniencia social que tiene encomendadas.

Estos tres componentes del tipo basico del atentado confluye en el caso pre-
sente, por lo que no existen dudas sobre la correcta aplicacién del tipo bésico de
atentado.

5. Finalmente, abordaremos el tema planteado en torno a la indebida aplica-
ci6n del tipo agravado, que se contempla en el articulo 552.1 del Cédigo Penal en
los casos en que el atentado se realice con armas u otro medio peligroso. Descar-
tando cualquier interpretacién extensiva del concepto de armas, no dudamos en de-
clarar que la utilizacién de un automévil en marcha para dirigirlo contra una per-
sona, integra un acometimiento incuestionablemente peligroso para el que lo
sufre. El medio utilizado significé un peligro potencial y real para la vida y la in-
tegridad fisica del agente de la autoridad. Centrandonos exclusivamente en la va-
loracion de esta circunstancia agravatoria, debemos concluir que un vehiculo de
motor rodante, por su estructura y composicién, se convierte en un medio o ins-
trumento peligroso que agrava la figura bdsica del atentado.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

Segundo. El segundo motivo, también por el recurrente, se ampara en el ar-
ticulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por estimar que se ha vulne-
rado el articulo 77 del Cédigo Penal, por inaplicacién al caso presente.

ADPCP, VOL. LI, 2000



998 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

1. Sostiene la parte recurrente que la accién de huir con el vehiculo es una
accién conexa con la de no obedecer la orden de parada y conducir a gran veloci-
dad, concatenadas ambas, con unidad de propdsito, para conseguir el fin dltimo: el
lograr no ser detenidos. Afiade que al encontrarnos ante una unidad de accién, pro-
cede aplicar las normas del concurso de delitos contenida en el articulo 77 del Cé-
digo Penal, al ser el delito de conduccién temeraria el medio para cometer el de de-
sobediencia por lo que procederia corregir la pena impuesta.

2. El articulo 77 del Cédigo Penal contempla dos posibilidades diferentes,
para conseguir una unidad punitiva en los casos en que un solo hecho constituya
dos o mas infracciones o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la
otra. En los casos de unidad naturalistica de la accion, se descomponga en un efec-
to pluriofensivo, nos encontramos ante un solo hecho o comportamiento que reci-
be dogmadticamente la denominacién de concurso ideal. Pero también se contem-
pla, en el precepto citado, la posibilidad de la existencia de una dualidad o
pluralidad de acciones que estan concatenadas de manera que una de las conductas
delictivas, se constituye en medio necesario para cometer otra diferente pero inti-
mamente relacionada. En estos casos se contempla la posibilidad de concentrar la
pena sobre la infraccién que sea reputada més grave en funcién de la pena previs-
ta por la ley, salvo que este mecanismo nos lleve a una pena de mas duracién que
la que resultaria de penar ambas infracciones por separado.

3. En el caso presente nos encontramos ante un supuesto en el que inequivo-
camente existe una dualidad de acciones (conduccién temeraria y atentado), neta-
mente diferenciadas en cuanto a su realizacién material y bienes juridicos protegidos
y lo que pretende la parte recurrente es que se declare la existencia de un concurso
medial al considerar la conduccion temeraria como un medio instrumental en cuyo
marco se comete también el delito de atentado. En los casos de concurso medial, a
diferencia del concurso ideal, no se produce la confluencia de leyes sobre un mismo
hecho, sino la diversidad de preceptos penales vulnerados que pueden merecer un re-
proche unitario desplazando el mas grave al de menor intensidad punitiva.

Lo esencial de la conexién delictiva radica en la exigencia de una relacién o
enlace medial entre las infracciones, de tal manera que una de ellas sea medio ne-
cesario para cometer la otra. Si no concurre esta necesariedad o ineludibilidad de
la comunicacién o anclaje entre uno y otro delito, nos encontraremos ante un
concurso real, que nos lleva a penar separadamente ambas infracciones. Es evi-
dente que la conduccidn temeraria tenia como finalidad o propésito huir de la ac-
cién de la policia que pretendia detenerles, pero el comportamiento coetineo o
posterior de dirigir el automdvil con la intencién de arrollar al agente de la auto-
ridad, es perfectamente escindible y separable del anterior, por lo que no se pro-
duce la absorcién punitiva que pretende la parte recurrente.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

Tercero. Los motivos tercero y cuarto que se refieren a José€ Carlos B. R. los
trataremos conjuntamente pues ambos, acogidos al articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, coinciden en plantear que se han aplicado indebida-
mente los articulos 550, 551.1 y 552.1 asi como el articulo 381 del Cédigo Penal,
en cuanto que el recurrente no era mas que un mero ocupante del vehiculo por lo
que no participé en las acciones que han sido calificadas como atentado y delito
contra la seguridad del tréfico.

1. Sostiene que, por aplicacion estricta del principio de culpabilidad, nadie
debe responder de los actos de otro y, en consecuencia, las circunstancias en que se
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producen los hechos relativos a la conduccién temeraria y al delito de atentado son
acciones repentinas, sobrevenidas en las que no se dan las circunstancias de con-
cierto previo, mutuo concurso o reciproca colaboracién, como si se daba en las
otras acciones conjuntas que le han sido imputadas (sustracci6n del vehiculo de
motor y delito de hurto).

Alega que el recurrente no es la persona que no obedeci6 la orden de parada,
limitdndose a viajar al lado del conductor y, a la velocidad con que se produjeron
los acontecimientos, no podia pedir bajarse del coche o lanzarse a la calzada con
grave riesgo de su vida.

2. Asi como resulta indiscutible la coparticipacién de este recurrente en el de-
lito de robo de uso del vehiculo de motor y en las faltas de hurto, en relacién con
los delitos de atentado y contra la seguridad del trifico se debe revisar, como
plantea el recurrente, si cabe atribuirle algiin género de coparticipacion en estos ul-
timos delitos. El Cédigo Penal vigente, en su articulo 28, establece las diversas
modalidades de autoria distinguiendo entre la autoria directa o mediata y las que
tienen su base en la induccién o en la cooperacion necesaria. Descartada la autoria
directa y la mediata, sélo podemos valorar si el hecho de ir como ocupante en el
asiento contiguo al del conductor, constituye la modalidad de autoria derivada de
la induccién o de la cooperacién necesaria.

3. No existe en la Sentencia ningin dato de caracter factico o complemen-
tario de éste, que permita construir una modalidad de participacién inductiva so-
bre la base de una actuacién intelectual del recurrente que animara o incitara al
acusado que conducia el automévil, a dirigirlo contra el agente de la autoridad o
a escapar de la persecucién vulnerando todas las normas y sefiales de trafico, po-
niendo en serio riesgo la seguridad del trafico. La resolucién recurrida argumen-
ta en un doble sentido: por un lado apunta la existencia de un acuerdo previo si-
multdneo, y al mismo tiempo imputiandole que asiente a su ejecucién no
oponiéndose, ni realizando ninguna actividad contraria por la que se exteriorice un
desacuerdo con los hechos llevados a cabo por el ejecutor material de los mismos.
El pacto previo o consenso criminal s6lo puede extenderse, en términos razona-
bles, a la sustraccién del vehiculo de motor y a las acciones contra la propiedad
que habian disefiado, pero no puede ampliarse, sin la constancia de otros datos, al
hecho de dirigir el automévil contra el agente de la autoridad o de huir a través de
las calles de la ciudad vulnerando las normas reguladoras del trénsito rodado, ya
que no entraban en las previsiones iniciales. En un caso como el presente, la de-
cisi6én de actuar activamente contra determinados bienes juridicos protegidos
que se interponian en su camino hacia la huida, nace del otro acusado que es el
que decide, al manejar los mandos, acelerar el vehiculo y lanzarlo contra el agen-
te de la autoridad, sin que haya constancia factica de que fue incitado por su
acompaiiante y sin que le sea exigible al recurrente y acompafiante, una accién
impeditiva que supusiese un peligro incluso para su integridad fisica. En lo que
respecta al delito contra la seguridad del trafico, se ha puesto de relieve por la par-
te recurrente, que no era posible que se tirase en marcha del coche, con el consi-
guiente riesgo que ello implicaba, por lo que no cabe atribuirle una coparticipa-
cién en un hecho que, en principio y sin otros datos complementarios, ciertos y
contrastados, supongan que el coparticipe animaba o propiciaba la maniobra
evasiva.

(Sentencia de 4 junio 2000)
ADPCP. VOL. LIII, 2000



1000 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 564
Tenencia ilicita de armas: escopeta de cafiones recortados

Primero. Examinaremos, en primer lugar el recurso formalizado por Ginés S.
M. que formula un dnico motivo al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo 564.2.3.* del Cédigo Penal y
aplicacién indebida del articulo 563 del mismo Texto Legal.

1. Considera que la cuestién técnico-juridica a dilucidar en el presente re-
curso es la relativa a si la modificacion realizada por el acusado en las escopetas
sustraidas, consistente en serrar los cafiones y las culatas de las mismas, debe ser
considerada como un ilicito penal del articulo 564.2.3.* del Cédigo Penal o, por el
contrario, entra en el delito del articulo 563 del mismo Texto Legal por el que ha
sido condenado.

2. El articulo 563 del vigente Cédigo Penal castiga la tenencia de armas
prohibidas y la de aquellas que sean resultado de la modificacion sustancial de las
caracteristicas de fabricacién de armas reglamentadas. La pena establecida para
este supuesto es de uno a tres afios de prisién.

Por su parte el articulo 564.2.3.% del mismo texto legal tipifica la tenencia de
armas de fuego reglamentadas, sin licencias o permisos necesarios, imponiendo la
pena de uno a dos afios cuando haya sido transformada, modificando sus caracte-
risticas originales.

Es evidente que no merece el mismo reproche penal la modificacién sustancial
de las caracteristicas de fabricacion, que la modificacién de las caracteristicas
originales.

Al mismo tiempo, se debe distinguir entre los dos tipos penales, la referencia al
objeto de la tenencia o posesion, que en el caso del articulo 563 se refiere a armas
prohibidas y armas reglamentadas, mientras que en el articulo 564 la tenencia re-
cae sobre armas de fuego reglamentadas.

3. Enel caso presente la tenencia y posesion se ejerce sobre dos escopetas de
caza, por lo que su condicién era la de armas reglamentadas, lo que nos lleva ne-
cesariamente a establecer la distinci6n entre los dos tipos aplicables, en funcién de
la naturaleza que atribuyamos a la modificacién realizada al serrar sus cafiones y
sus culatas.

Para ello tenemos que posicionarnos en torno a lo que significa modificacién
sustancial de un arma y a lo que se puede entender como modificacién de sus ca-
racteristicas originales. Modificacién sustancial es la que actia sobre elementos
fundamentales y esenciales de tal naturaleza que varian totalmente las caracteris-
ticas y composicién del arma originaria convirtiéndola en un instrumento distinto
del que inicialmente estaba configurado. Asf sucede en los casos en que se toma
una pistola o arma de fogueo y se manipula colocindole, instalandole o adaptdn-
dole un mecanismo, que la habilite para disparar municién y fuego real. En este
caso se puede comprobar que el arma varia radicalmente de capacidad y de forma
de utilizacién, convirtiéndola en una verdadera arma letal.

En el caso de las escopetas de caza, se parte de un arma que estd dotada de una
serie de caracteristicas en cuanto a la municién que se utiliza y el mecanismo de
disparo, que actiia por percusién sobre los cartuchos. Pues bien, en el caso de que
se recorten sus cafiones y culata, tanto la capacidad de disparar como el mecanis-
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mo de percusion permanecen inalterados, por lo que la modificacién sélo afecta a
alguna de sus caracteristicas originales sin que podamos sostener que la modifi-
cacién ha sido sustancial.

(Sentencia de 2 diciembre 2000)

ARTICULO 568

Concurso ideal de delito de depdsito de armas con el de colaboracién con
banda armada

Cuarto. El restante motivo de este recurrente ha sido formalizado por el cauce
de los articulos 849.1 y 2 LECrim. En €l se alega la infracci6n de los articulos 257
y 258 CP 1973 y 71 del mismo Cédigo. La Defensa extiende sus razonamientos a
los articulos 568, 573 y 77 CP. Basicamente se sostiene en el recurso que la con-
ducta que se imputa en los hechos privados al acusado recurrente no corresponde
a la de autoria del delito de depdsito de armas. Entiende, en este sentido que la au-
toria del delito presupone la «disponibilidad» o «detentacién» de las armas de gue-
rra. Asimismo, la Defensa cuestiona la concurrencia de los elementos del tipo sub-
jetivo del delito con argumentos similares a los ya expuestos en el fundamento
juridico anterior.

El motivo debe ser estimado parcialmente.

La acci6n tipica en torno a la cual se estructuran los tipos penales del articulo
257 CP 1973 o del articulo 568 CP es idéntica. La definicién de dep6sito, del an-
tiguo articulo 258 CP 1973 sigue teniendo validez en la actualidad. Por lo tanto, la
autoria del dep6sito de armas requiere la tenencia de las mismas dentro de un 4m-
bito de dominio del sujeto. Este 4mbito de dominio se debe tener por acreditado
cuando las armas se encuentran en un lugar en el que el agente tiene la posibilidad
factica de decidir sobre su permanencia en el mismo. Estos elementos son de
apreciar en el presente caso, dado que el recurrente, por su profesién de enterrador,
tenia el dominio del panteén en el que escondian las armas. Su posicién, por lo
tanto, le permitia decidir desde cudndo y hasta cu4ndo las armas podian ser alma-
cenadas clandestinamente en ese lugar. La circunstancia de que el recurrente no re-
alizara estas acciones en beneficio propio sino para prestar ayuda a otros, no eli-
mina la tipicidad del hecho. En efecto, el depésito de armas es, por regla, un
delito de cooperacién con otros delitos y, consecuentemente, se puede considerar
como un tipo de cooperacién punible como autoria en forma auténoma. Por tales
razones, es evidente que cuando es realizado por una persona ajena a la organiza-
cidn terrorista se debe plantear la cuestién de cémo concurren el delito de depési-
to de armas con el de colaboracién con banda armada, especialmente en aquellos
casos en los que el depdsito es la dnica forma probada de cooperacién. En tales ca-
sos la unidad de accidn es evidente y por lo tanto serd necesario plantearse la cues-
tién de si se deben aplicar las reglas del concurso ideal o si la aplicacién de los dos
tipos resulta excluida por alguna de las reglas del articulo 8 CP.

En el presente caso, la unidad de accién vulnera dos bienes juridicos, pues se
trata de un depdsito de armas que favorece a una banda armada y, por lo tanto, no
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es aplicable ninguno de los criterios de exclusién previstos en el articulo 8.1.°, 2.°
y 3.2 CP. Consecuentemente se debe aplicar el nim. 4 del articulo 8 CP, pues se
trata de un concurso ideal.

(Sentencia de 12 junio 2000)

ARTICULO 576

Actos de colaboracién con banda armada: suministrar datos personales y
niimeros de matriculas de vehiculos de policias a ETA sin que sea nece-
sario un resultado delictivo concreto

Segundo. El segundo motivo se formaliza, al amparo del articulo 849.1.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacién del articulo 174 bis a)
del Cédigo Penal de 1973 (576 CP 1995), segiin la redaccién dada por la Ley Or-
génica 3/1988, de 25 de mayo.

Alega el recurrente que el delito de colaboracién con banda armada exige
que la colaboracién sea eficaz y ademds la efectiva posibilidad de que la relacién
con banda armada se haya producido. Y que en este caso no existen elementos que
permitan asociar al acusado con una banda armada, sin que su voluntad de hacer-
lo sea suficiente porque la voluntad no delinque; ni tampoco que permitan apreciar
en su comportamiento una colaboracién que pueda considerarse eficaz.

El motivo debe desestimarse: en primer lugar porque no cabe en este cauce ca-
sacional prescindir o contrariar el relato histérico de la Sentencia, sino combatir las
calificaciones juridicas que de tales hechos haga la Sentencia recurrida. En este
caso la relacion de colaboracion viene descrita al relatar un comportamiento con-
sistente en la localizacién de personas y mimeros de matriculas de vehiculos de las
Fuerzas de Seguridad, y la remisién a ETA de los datos obtenidos. No puede, pues,
negarse la relacién con ésta, sin contradecir el hecho probado, lo que constituye un
supuesto de inadmisién que en este tramite lo es ya de desestimacién.

En segundo lugar la eficacia de la colaboracién prestada resulta de la propia
naturaleza de los datos suministrados, de indudable interés para los objetivos de la
banda terrorista. Si lo que se pretende decir es que no consta que esos datos fueran
utilizados de hecho para la comisién de alguna accién concreta el alegato no pue-
de prosperar. En efecto, el tipo penal del articulo 174 bis a) del Cédigo Penal de
1973 denominado de «colaboracién en actividades terroristas y rebeldes» consti-
tuye como sefiala la Sentencia de esta Sala de 17 de noviembre de 1994 un tipo pe-
nal de simple actividad (Sentencia de 26 de mayo de 1992) y de peligro abstracto
(Sentencia de 24 de enero de 1992), en el que el legislador por razones de politica
criminal facilmente perceptibles ha optado por anticipar la barrera penal, homo-
logando los antelativos y adelantados actos de facilitacion a los propiamente lesi-
vos o de puesta en peligro del bien juridico que se trata de salvaguardar (Sentencia
de 26 de mayo de 1992), y solamente podr4 ser aplicado cuando la actividad de co-
laboraci6n tenga entidad auténoma e independiente de cualquier otra modalidad
delictiva a la que haya contribuido (Sentencia de 17 de marzo de 1992), de tal
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modo que este tipo penal exige que los actos que lo integren no estén causalmen-
te conectados a la produccién de un resultado delictivo concreto ya que, realizado
éste y probada la conexién del favorecimiento con el delito cometido, entra la con-
ducta en el drea de la participacién criminal que absorberia la colaboracién en el
caso de estar aquélla més gravemente penada (Sentencia de 26 de enero de 1993).
Por lo expuesto el motivo se desestima.

(Sentencia de 11 febrero 2000)

Es colaboracién la puesta a disposicion de un lugar de acogida, aunque
no se llegue a utilizar por el miembro de la banda armada

Octavo. (...) Enlos hechos probados consta que acepté acoger a Juan Carlos
R. sabiendo de su pertenencia a ETA. El Tribunal @ quo tuvo asimismo por pro-
bado que «Juan Carlos Rojo no llegé a esconderse en el domicilio de José M.* A.
en Bermeo, pese a haber quedado con él por teléfono, porque fue detenido». La
cuestion planteada consiste, por lo tanto, en establecer si este hecho constituye un
mero acto preparatorio de colaboracién o si, por el contrario, cumple con los re-
quisitos del comienzo de ejecucién o de la consumacion del delito del articulo 174
bis a) CP 1973.

La argumentacién de la Defensa se basa en afirmar que la promesa de ocultar
no puede ser punible a la luz del texto del articulo 174 bis a) CP 1973 (idem art.
576.2 CP). La ocultacién de personas integradas o vinculadas a bandas armadas
es una de las conductas de colaboracién descrita en el parrafo 2 del articulo 174
bis a) CP 1973. En este sentido, es correcto sostener que el comienzo de ejecu-
cién de esta ocultacién requiere, al menos que la persona que va ser ocultada se
encuentre al menos muy préxima a la entrada del lugar en el que se la va a ocul-
tar y que éste esté ya dispuesto para un acogimiento inmediato. La simple pro-
mesa de ocultar, por lo tanto, no cumplirfa estas exigencias, toda vez que el autor,
a través de esa promesa, no se encuentra en la situacién de inmediatez, respecto
de la ejecucion del hecho tipico, en la que se manifiesta que ya practicamente no
cabe la posibilidad de desistir o en la que tal posibilidad ya no puede ser tomada
en serio.

De todos modos, es preciso considerar que el pasaje final del parrafo 2 del ar-
ticulo 174 bis a) CP 1973 (idem, art. 576.2 CP) tiene una clausula de extensién
analégica, mediante la cual el legislador autoriza a los Tribunales a considerar sub-
sumibles bajo el tipo del delito otros comportamientos de «cooperacién, ayuda o
mediacién, econémica o de otro género con las citadas bandas o elementos». A
partir de esta premisa cabe preguntarse si la promesa de ocultacién de un miembro
de banda armada puede ser considerada andloga a las dem4s acciones de colabo-
racién especificamente descritas en el 2.° parrafo del articulo 174 bis @) CP 1973.
La respuesta debe ser negativa. En efecto, si se tiene en cuenta que las acciones pu-
nibles deben favorecer la realizacién de actividades o la consecucién de los fines
de una banda armada o de sus miembros, la promesa de ocultacién no alcanzaria el
grado de intensidad que es propio de las demds conductas que, ejemplificativa-
mente, integran el catdlogo del 2.° parrafo del articulo 174 bis a) CP 1973. Por otra
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parte, es preciso tener en cuenta que la cldusula de extensién analégica de dicha
disposicioén no puede ser entendida como un fundamento para criminalizar actos
preparatorios, pues €stos, por su propia naturaleza de actos en si mismos no puni-
bles, no son andlogos a los punibles que requieren siempre, al menos, un co-
mienzo de ejecucion.

Pero, si bien es cierto que la cldusula final del articulo 174 bis 2 CP 1973 y del
articulo 576.2 CP, entendidas desde la perspectiva del principio de proporcionali-
dad, no permiten considerar equivalentes los actos preparatorios y los de ejecucién,
lo cierto es que el tipo penal penaliza auténomamente actos preparatorios de la
ocultacién cuando se refieren a la «cesién de alojamientos». Esta alternativa tipica
se consuma precisamente con la «puesta a disposicién de un lugar de acogida»,
pues, como tal, importa ya un refugio con el que la banda armada puede contar
para la planificacién de sus actividades. En el presente caso, consta como hecho
probado que el acusado V. tenfa encomendada la tarea de asegurar alojamientos y
que, en el cumplimiento de la misma, consigui6 la promesa de A. Carece de rele-
vancia si esa promesa llegé a vincularse a una persona concreta o no. En todo caso,
constituye la puesta a disposicién de un alojamiento.

(Sentencia de 16 mayo 2000)

Constituye acto de colaboracion el transportar en automovil a comando
hasta el lugar donde se coloca la bomba; proporcionalidad de la pena de
cinco afios impuesta

Primero. (...) Para dilucidar esta cuestién es imprescindible acudir al relato de
hechos probados en los que se declara que, en el afio 1995, sin hacer mds preci-
siones sobre el dia 0 mes, dos de los acusados deciden integrarse en la organiza-
cién terrorista ETA. También durante el afio 1995 deciden buscar un tercer miem-
bro para el comando y proponen al tercer recurrente que se integre en la banda,
propuesta a la que éste se niega pero manifiesta su disposicion para ayudarles, si
era necesario. En el mes de mayo de 1996, sin precisar dia, los dos integrantes de
la organizacién reciben instrucciones de pasar a la accién y colocar explosivos en
determinadas entidades comerciales (hechos que se persiguen en otra causa).
También, sin especificar los datos cronolégicos, se afirma que el tercer recurrente,
al que se considera colaborador, les ayuda a desplazarse para cometer estas ac-
ciones. Por tiltimo entre junio y agosto de 1996 se dice en el hecho probado que la
policia localizé 1a existencia del escondite que utilizaban para comunicarse, de-
tectdndose la presencia de los tres en sus alrededores y al advertir que estaban vi-
gilados, rompieron todo contacto con la banda y cesaron en su actividad.

3. Laintegracién en banda armada constituye una categoria de delitos de los
que se denominan permanentes, en los que se mantiene una situacion de antijuri-
dicidad a lo largo de todo el tiempo en el que, por la voluntad del autor, se renue-
va continuamente la accién tipica. En estos casos existe una modalidad de consu-
macién ininterrumpida, hasta que el sujeto activo decide abandonar el espacio
antijuridico al que estaba dando vida, manteniendo persistentemente la renovacién
de la conducta antijuridica. Los delitos permanentes tienen, como es légico, una
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continuidad en el tiempo, por lo que no es extraiio que, como sucede en el caso
presente, el espacio temporal que abarca la totalidad de 1a accién, se desarrolle en
el ambito de vigencia de diferentes legislaciones, cronol6gicamente sucesivas,
por lo que es necesario optar por una u otra en funcién del momento consumativo.
Como se ha dicho, la consumacién termina en el momento en que el sujeto activo
decide poner fin a la situacién antijuridica, abandonando la banda armada, como
sucede en el caso presente. Ello nos sitta en una fase en la que ya estaba vigente el
nuevo Cédigo Penal, por lo que el tramo de conductas realizado a partir de su vi-
gencia atrae hacia si las consecuencias punitivas derivadas de la aplicacion de sus
previsiones, sin que sea posible descomponer la figura delictiva en dos tramos di-
ferenciados, a los que le seria aplicable los diversos Cédigos vigentes durante todo
el espacio temporal que ha durado la situacién de permanencia delictiva.

4. En relacién con el delito de colaboracién con banda armada, su consu-
macién puede producirse con un solo acto tipico de los previstos en el Cédigo Pe-
nal, como modalidades de ayuda delictiva a los fines de una organizacion terro-
rista. No obstante si esta conducta de colaboracién se mantiene en el tiempo, su
consideracién, a efectos punitivos, puede llevarnos a integrar esta conducta en una
modalidad de delito permanente que cesa en el momento en que €l sujeto activo
decide desligarse de sus actividades de colaboracién que venia prestando. En este
€aso nos encontramos ante una situacién analoga a la anteriormente abordada, por
lo que la solucidn sobre la legislacién aplicable debe ser la misma.

En definitiva, la especial naturaleza de los hechos que se someten a nuestro
analisis nos lleva a considerar ajustada a derecho la solucién dada por la Sala de
instancia al aplicar el nuevo Cédigo Penal.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

Segundo. El motivo segundo afecta exclusivamente al condenado Jesis Maria
G. E., y se ampara en el articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial para de-
nunciar la vulneracién del principio constitucional de presuncién de inocencia con-
sagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién.

1. Advierte el recurrente que la Sentencia recurrida proyecta todo su apoyo
argumental para considerarle como autor de un delito de colaboracién con banda
armada, en la declaracién obtenida de los imputados en el atestado policial durante
el tiempo de su detencién incomunicada y en la ratificacién, por dos de ellos, tras
pasar a disposicién judicial. Alega que no se ha apreciado vulneracion alguna de
sus derechos y que no se han atendido a sus reiteradas denuncias, de que tal de-
claraci6n autoinculpatoria, fue de origen involuntario y de contenido falso.

No obstante reconoce que es cierto, que los otros dos acusados le propusieron
integrarse o colaborar con ETA, si bien €1 siempre se neg6 aunque en alguna oca-
si6n les presté su vehiculo en su condicién de amigos y sin tener idea de la finalidad
a la que iba a ser destinado, puesto que nunca se lo dijeron y nunca les acompaiio.

Entrando en el fondo de la calificacién juridica, sostiene que el hecho que le
atribuye la Sentencia de facilitar el transporte en su coche, de los otros dos acusa-
dos, sabiendo que constitufan un comando de ETA, no constituye un delito de co-
laboracién con banda armada ya que, en su opinién, dicha actividad no tiene encaje
en las recogidas y calificadas en el articulo 576 del nuevo Cédigo Penal.

Plantea, por 1iltimo, que esta simple actividad no puede ser castigada con una
pena privativa de libertad de cinco afios, ya que resulta desproporcionada segiin se
desprende de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional que lleva fecha de
20 de julio de 1999.
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2. La Sentencia recurrida descarta que se hayan utilizado medios violentos o
coactivos para obtener las declaraciones prestadas en la fase de investigacién po-
licial, basandose en las razones que expone en el fundamento de derecho primero.
No disponemos de datos adicionales que puedan fundamentar las alegaciones de la
parte recurrente.

En el acto del juicio oral, los dos acusados que fueron condenados como au-
tores de un delito de pertenencia a banda armada, reconocen este hecho y afirman
que es cierto que intentaron captar al recurrente y que éste se negd. También sos-
tienen que cuando les dejé el coche, no sabia para qué lo necesitaban. Estas ma-
nifestaciones, en buena 16gica, tal como se pone de relieve en el fundamento de de-
recho segundo de la Sentencia recurrida, no se consideran verosimiles, pues consta
que el acusado conocia en ese momento su pertenencia a una banda armada y su
oferta de integrarse en la misma.

Por otro lado, el 6rgano juzgador dispuso de las manifestaciones del recurren-
te en el juicio oral, poniéndolas en relacién con lo declarado ante la policia y con
su ratificacién ante el Juez de Instruccidn, en la que admitié haber llevado a los
otros dos al lugar donde tenian el escondite y de haberles transportado cuando fue-
ron a poner los explosivos. Estas manifestaciones son, por si mismas y sin nece-
sidad de cualquier otra apoyatura probatoria, suficientes para enervar los efectos
protectores de la presuncién de inocencia, ya que no existe una radical contradic-
cién entre lo manifestado en el juicio oral y lo declarado con anterioridad, lo que
permite una valoracién conjunta de todo el acervo probatorio.

3. Plantea, con caricter independiente, el tema de la proporcionalidad de la
pena estimando que la prisién de cinco aiios resulta desproporcionada a la luz de la
doctrina establecida en la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha
20 de julio de 1999 (caso de la Mesa de Herri Batasuna).

Efectivamente, en la Sentencia dictada, se suscita el tema de si resulta des-
proporcionada una pena de seis afios y un dia minimo hasta doce afios que es-
tablecia el anterior articulo 174 bis @) del C6digo Penal de 1973, al tipificar el
delito de colaboracién con banda armada. Plantedndose el juicio estricto de
proporcionalidad, el Tribunal Constitucional establece que la gravedad de la
pena que se impone y, en general, los efectos negativos que genera la norma
desde la perspectiva de los valores constitucionales, no guardan, por su severi-
dad en si y por el efecto que la misma comporta para el ejercicio de las liberta-
des de expresién y de informacién, una razonable relacién con el desvalor que
entrafian las conductas sancionadas. Remitiéndose siempre al anterior articulo
174 bis a) del Cédigo Penal de 1973, razona que lo que es constitucionalmente
objetable, no es la férmula abierta empleada para cerrar el tipo de la colabora-
cién con banda armada (cualquier acto de colaboracién), sino la ausencia en el
precepto, de la correspondiente previsién que hubiera permitido al juzgador, en
casos como el que examinaba, imponer una pena inferior a la de prisién mayor
en su grado minimo.

Ahora bien, no se puede perder de vista, que todos estos razonamientos estaban
en relacién con la conducta alli enjuiciada, que no era otra que la remisién a los
medios de comunicacién por la Mesa de Herri Batasuna de cintas y videos de un
mensaje de la organizacion terrorista ETA, para ser emitido en espacios electorales,
abriendo la posibilidad de que la pena sélo resultase desproporcionada, cuando de
su aplicacidn resultaba un coste factico para los valores constitucionales concer-
nidos, como eran los derechos de libertad de expresién e informacién, pero no asi
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cuando se tratase de otras formas de colaboracién que no colisionasen con dere-
chos de estas caracteristicas y naturaleza.

4. Todos estos razonamientos tenemos que trasladarlos al nuevo Cédigo Penal
de 1995, donde la figura de la colaboracién con banda armada permanece y se aco-
ge al articulo 576, en el que se castiga con la pena de cinco a diez afios y multa de
dieciocho a veinticuatro meses a los que colaboren en las actividades o finalidades
de una banda armada, organizacion o grupo terrorista. Después de describir una se-
rie de conductas que integran el delito de colaboracién con banda armada, cierra la
enumeracion con una cldusula general abierta en la que se integran las conductas
que constituyen cualquier otra forma equivalente de cooperacién, ayuda o media-
cién econémica o de otro género con las actividades de las citadas bandas.

La pena minima, cinco afios de prision, se equipara, segiin el cuadro de equi-
valencias que se contiene en la disposicion transitoria 11.%, a la antigua pena de pri-
sién mayor, por lo que podemos declarar que la medida de la respuesta punitiva se
mantiene, por este lado, en franjas equivalentes. Desde otra perspectiva la cota ma-
xima de la pena actual —diez afios de prisién— se equipara a la pena de reclusién
menor, aunque no en toda su extension, por lo que se deduce que la respuesta pu-
nitiva es semejante a la que se contenia en el derogado Cédigo Penal, con la sal-
vedad de que las penas actuales no pueden ser redimidas por el trabajo.

La conducta enjuiciada constituye un acto material de colaboracion que entra de
lleno en las previsiones directas del articulo 576 del nuevo Cédigo Penal, sin nece-
sidad de acudir a la cldusula generalizadora. En este caso y con la legislacién ac-
tualmente vigente no podemos estimar que una pena de cinco afios de prision (la mi-
nima prevista por el legislador) constituya una respuesta desproporcionada a una
conducta de colaboracién que consistid, segin el hecho probado, al que tenemos ne-
cesariamente que ajustarnos, en transportar a los integrantes de la banda armada
con su automovil hasta el lugar donde fueron a colocar los artefactos explosivos, es-
perandoles en las inmediaciones. También se le imputa la realizacién de actividades
de lanzadera para avisar de la existencia de controles policiales y la presencia del re-
currente en un escondite donde se recibfan mensajes de la organizacién para el co-
mando. Todo este ctimulo de actividades denotan un alto grado de colaboracién con
la banda armada, por lo que la respuesta efectiva, fijada en este caso en cinco afios de
prision, no se considera desproporcionada superando favorablemente el juicio o ani-
lisis critico de la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 14 noviembre 2000)

DISPOSICION TRANSITORIA 12.2

El informe del Equipo Técnico puede ser emitido en fase de ejecucion de
la Sentencia

Primero. El motivo primero se ampara en el articulo 849.1.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal por inaplicacién de la disposicién transitoria 12.2 del C6di-
go Penal vigente.
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1. Considera la parte recurrente que la Sentencia recurrida vulnera, por ina-
plicacion, la disposicidn transitoria 12.2 de la Ley Orgénica 10/1995 de 23 de no-
viembre por la que se aprueba el nuevo Cédigo Penal, ya que no se solicit6 el pre-
ceptivo informe pericial, siendo el imputado menor de 18 afios, cuando sucedieron
los hechos. Advierte que no se realizé dicho examen o informe, a pesar de que fue
solicitado por el Ministerio Fiscal en su escrito de acusacién y sin tener en cuenta
que tal prueba fue declarada pertinente.

Por todo ello, estima que la Sentencia recurrida es nula de pleno derecho y
debe ser revocada retrotrayendo las actuaciones al momento anterior al juicio
oral.

2. La disposicion transitoria 12.* del nuevo Codigo Penal establece que,
hasta que se aprueba la ley que regule la responsabilidad penal del menor, en
los procedimientos que se sustancien por razén de un delito o falta presunta-
mente cometido por un menor de dieciocho afios, el Juez o Tribunal compe-
tente requerird a los equipos técnicos que estan al servicio de los Jueces de
menores, la elaboracién de un informe sobre la situacién psicolGgica, educa-
tiva y familiar del menor, asi como su entorno social y, en general, sobre
cualquier otra circunstancia que pueda haber influido en el hecho que se le
imputa.

La finalidad de este informe no es otra que determinar su grado de imputabi-
lidad y suministrar todos los datos necesarios para una mejor individualizacién de
la pena permitiendo optar por medidas alternativas a la prisién en el supuesto de
que se estime que ésta es la mejor solucién para el caso examinado.

3. Segiin se desprende del texto de la Sentencia, nos encontramos ante un
menor conflictivo y con cierta predisposicién a la comision de actos violentos de
caracter depredatorio. Se estima su minoria de edad por aplicacién de la disposi-
cién derogatoria tnica que mantiene la vigencia de los articulos 9.3 y 65 del C6-
digo Penal de 1973 hasta la entrada en vigor de la nueva Ley del Menor (Ley Or-
gdnica 5/2000, de 12 de enero).

De la lectura del apartado 3 de la fundamentacién juridica de la Sentencia
recurrida, se desprende que el érgano juzgador ha tenido en cuenta la disminu-
cién de la imputabilidad que supone la minoria de edad y contempla la posibi-
lidad de rebajar la pena en uno o dos grados o la sustitucién por internamiento
en Centro de Menores. Al mismo tiempo valorando las circunstancias indivi-
dualizadoras y los datos que se desprenden de las actuaciones, pondera su ca-
racter conflictivo y llega a la conclusién de que lo precedente es rebajar la
pena en un grado, sin perjuicio de poder acordarse la suspensién de la ejecucién
después de realizar una evaluacién en el momento en que la resolucion alcance
firmeza.

4. En consecuencia se debe tener en cuenta que lo verdaderamente im-
portante, en un caso de esta naturaleza, es el acierto en la individualizacién de
la cuantia de la pena y en la adecuacién del sistema adoptado para su efectivo
cumplimiento. Ahora bien, no conviene olvidar que esta finalidad esencial se
puede resolver en el tramite de ejecucién de Sentencia y asi lo ha decidido el
6rgano juzgador. Por ello no existe dificultad para que el informe técnico al que
se refiere la disposicion transitoria 12.% se pueda solicitar en esta fase posterior
y que su contenido sea una base determinante para suspender la ejecucién de la
pena privativa de libertad y sustituirla por alguna medida alternativa. Esta po-
sibilidad se desprende del contenido del articulo 88 del nuevo Cédigo Penal que
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establece la posibilidad de sustituir las penas privativas de libertad, previa au-
diencia de las partes, en la misma Sentencia o posteriormente en Auto moti-
vando determinadas penas de prisién, no siendo obstaculo para ello, dadas las
peculiaridades del caso, que la pena impuesta sea de un afio y nueve meses de
prision.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 14 abril 2000)

ADPCP. VOL. LIII 2000



