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ARTICULO 16.2

Desistimiento en delito de homicidio: condena por delito de lesiones,
siendo incompatible la atenuante de reparacion del dafio

Segundo. Como hemos dicho, en los motivos segundo y tercero del recurso,
incorrectamente residenciados en el articulo 849.2.° LECrm, se impugna la inferencia
del Tribunal de instancia en cuya virtud se atribuye al procesado el d4nimo de dar
muerte a su esposa, impugnacién que debe ser entendida como denuncia de aplica-
cién indebida del articulo 138 CP y solicitud de que el hecho declarado probado sea
considerado delito de lesiones. Recordemos que, segiin la declaracién de hechos pro-
bados, lo acontecido el dia de autos, en sintesis, fue que el procesado, en el curso de
una discusién con su esposa, sacé del bolsillo una navaja de doce centimetros de hoja
clavandosela en el cuello y que «a continuacién, ante los gritos y sangre que manaba
de 1a herida, salieron ambos de la casa pidiendo auxilio a los vecinos, quienes llama-
ron a la ambulancia y a la Guardia Civil». La agresién del procesado, que produjo la
gravisima herida descrita en el «factum» de la Sentencia recurrida, ha sido calificada
en la misma como un delito de homicidio en grado de tentativa, y ello, en principio,
es inobjetable teniendo en cuenta el arma empleada y 1a zona del cuerpo vulnerada.
Una sola cuchillada en el cuello es suficiente para ocasionar la muerte y esto es algo
que a cualquiera se le alcanza por 1o que, en el presente caso, debe decirse que €l pro-
cesado quiso o al menos aceptd, en el momento de herir a su esposa, la muerte de
ésta. Lo que ocurre es que la conducta inmediatamente posterior del procesado,
saliendo a la calle y pidiendo auxilio a los vecinos, demuestra que su dolo homicida,
tan evidente como subito e instantdneo, desapareci6 tan pronto advirti6 la posibilidad
de que la muerte efectivamente se produjese. El Tribunal de instancia considera que
las frases proferidas por el procesado mientras esperaba la llegada de la ambulancia
—«la he matado», «no te mueras»— confirman su «animus necandi», lo que puede
completarse diciendo que también revelan la desaparicién de tal «animus» en ese
momento. Este arrepentimiento no tendria relevancia alguna sobre la tipicidad del
hecho —la agresién fue homicida en el momento de realizarse, puesto que la gui6 el
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propdsito de matar— si no fuese porque el mismo fue acompaiiado de actos orientados
eficazmente a socorrer a la victima, lo que equivalfa a procurar evitar la produccién
de 1a muerte mediante una pronta intervencién médica. En la Sentencia recurrida se
ha estimado que los hechos constituyen una tentativa de homicidio porque, por for-
tuna, la atencidn urgente prestada a la victima evit$ un fatal desenlace. Pero debe
tenerse en cuenta que, segtn el articulo 16.1 CP, un delito queda en grado de tentativa
cuando el resultado «no se produce por causas independientes de la voluntad del
autor» y, en el caso enjuiciado, la muerte no se produjo porque la impidié la conducta
posterior del procesado, pidiendo auxilio, junto con la victima, a los vecinos que lla-
maron a la ambulancia e hicieron posible la inmediata intervencién que requeria la
gravedad de la herida. Quiere esto decir que nos encontramos ante un supuesto de
tentativa acabada, porque el autor realizé todos los actos que eran precisos para pro-
ducir la muerte segiin su representacién, pero también ante un supuesto de desisti-
miento activo definido, por vez primera de forma clara y expresa, en el articulo 16.2
CP/1995. Esta norma ha introducido en nuestro ordenamiento penal una verdadera
excusa absolutoria para los casos en que la ejecucién del delito se detenga antes de su
consumacién por el propio y voluntario desistimiento del autor. El desistimiento
podré ser meramente pasivo, dejando de realizar actos de ejecucién, en la tentativa
inacabada y tendrd que ser activo, llevando a cabo actos impeditivos que eviten la
consumacion, en la tentativa acabada. Se trata de una excusa absolutoria incompleta,
que produce sus efectos en relacién con el delito intentado pero no en relacién con el
delito o falta que pudieran constituir los actos ya ejecutados, inspirada seguramente
por una razén de politica criminal que seria la conveniencia de estimular, en quien
comienza a ejecutar un delito, un comportamiento capaz de evitar la lesién del bien
juridico contra el que iba dirigida la accién. La interpretacién de la norma ha de ser,
sin duda, exigente con respecto a la voluntariedad y eficacia de la conducta que
detiene el «iter criminis», pero no se debe perder de vista aquella consideracion de
politica criminal, de forma que no habrd inconveniente en admitir la existencia de la
excusa absolutoria tanto cuando sea el propio autor el que directamente impide la
consumacién del delito como cuando el mismo desencadena o provoca la actuacién
de terceros que son los que finalmente lo consiguen. El hecho enjuiciado, por tanto,
debe considerarse comprendido en el desistimiento activo definido en el articu-
lo 16.2 CP porque el acusado, habiendo realizado ya todos los actos que, en un pro-
ceso causal normal hubiesen producido la muerte de la victima, impidi6 su causacion
con una voluntaria actuacién obstativa, no directa pero sf indirecta y en todo caso efi-
caz puesto que, a sus gritos, que se unieron a los de la victima, acudieron los vecinos
que llamaron a la ambulancia y posibilitaron la inmediata asistencia. Procede, en con-
secuencia, estimar la impugnacién de la Sentencia recurrida, deducida en los motivos
segundo y tercero del recurso y declarar, de acuerdo con el articulo 16.2 CP, la exen-
cién de responsabilidad penal del procesado por el delito de homicidio intentado y
condenarle por el delito de lesiones que constituyeron los actos ejecutados por €l
mismo, sin que sea 6bice para la condena por el delito de lesiones el hecho de que la
accién que las ocasion6 hubiese estado inspirada por el 4nimo de matar, toda vez que
éste engloba el de lesionar.

El delito de lesiones, finalmente cometido por el procesado, que en principio
podria ser castigado con arreglo al articulo 148.1.° CP, por haberse utilizado en la
agresi6n un arma concretamente peligrosa para la vida, debe considerarse compren-
dido en el articulo 150 del mismo Cuerpo Legal, porque en la declaracién de hechos
probados de la Sentencia recurrida consta que a la victima le ha quedado, como
secuela de la herida, una cicatriz de 2 por 0,5 cm en la cara anterior de la regién cer-
vical con retraccién de la misma a la deglucién. Esta Sala, que no ha visto obvia-
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mente dicha cicatriz, no puede afirmar, en virtud del principio «in dubio pro reo», que
la misma suponga una deformidad grave, pero no alberga duda alguna sobre el cardc-
ter de mera deformidad que tiene una cicatriz en zona visible del cuerpo, que sufre
ademds una retraccién cada vez que la persona come o bebe. Procede, pues, que en
nuestra segunda Sentencia declaremos que el hecho enjuiciado es constitutivo de un
delito de lesiones previsto y penado en el articulo 150 CP.

Tercero. Rectificada la calificacién juridica del hecho enjuiciado, en los térmi-
nos que han sido expuestos en el fundamento juridico anterior, es evidente que ya no
puede ser estimado el primer motivo del recurso en que se denuncia la infraccién, por
inaplicaci6n indebida, del articulo 21.5.° CP, esto es, de la circunstancia atenuante
que nace cuando el culpable de un hecho delictivo repara o disminuye el dafio ocasio-
nado a la victima. Si la accién impeditiva del homicidio inicialmente intentado ha
operado ya el efecto de que se aprecie un desistimiento activo en dicho delito, no
puede servir también para que se considere atenuada la responsabilidad penal deri-
vada de los actos ejecutados. Precisamente el Ministerio Fiscal, al apoyar este motivo
del recurso, expresé sus dudas sobre la posible conculcacién del principio «non bis in
idem» que podia significar la apreciacién de la atenuante ndmero 5.° del articulo 21 CP
en un caso en que el autor, tras haber cometido el hecho, habia pedido auxilio a sus
vecinos y ayudado a que la victima fuera asistida médicamente. La infraccién del
mencionado principio no serfa dudosa sino patente en el supuesto de que la atenuante
se apreciase tras haberse efectuado la degradacién de tipicidad exigida por el articu-
lo 16.2 CP. El procesado, que habia querido cometer un delito de homicidio, s6lo
cometi6 uno de lesiones porque, cuando ya las habia ocasionado y las mismas eran de
extrema gravedad, propici6 la ayuda que evit6 la muerte de la victima y justamente
en ello consisti6 la actividad que disminuyd los efectos de la infraccién. Se rechaza,
pues, el primer motivo del recurso aunque éste se estima parcialmente, por el acogi-
miento de los motivos segundo y tercero, dictindose a continuacién una segunda
Sentencia mas ajustada a derecho que la recurrida.

(Sentencia de 1 de marzo de 2002)

ARTICULO 17.1

Conspiracion para delinquir: concepto, naturaleza y caracteristicas

Quinto. Los motivos quinto y sexto contienen practicamente la misma preten-
sién y razén de pedir, por lo cual han de tener un tratamiento conjunto. En efecto,
ambos, con base procesal en el articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
consideran indebidamente aplicados los articulos 17.1 y 373 del Cédigo Penal res-
pecto al delito de conspiracién por el que fue condenado el recurrente.

Respecto a este tipo delictivo, siguiendo una linea jurisprudencial poco discu-
tida, hemos de indicar, primeramente y con cardcter general, lo siguiente: 1.° Se trata
de un delito de caracteristicas hibridas, pues si bien se le ha considerado en muchas
ocasiones como un delito de «dindmica propia», no es fécil olvidar que, al mismo
tiempo y de una forma indefectible es subsidiario o «dependiente» de otro que pode-
mos llamar «principal», o lo que es lo mismo, podriamos decir que se trata de un
delito simplemente «mediato» y no «inmediato», de caracteristicas parecidas, segin
una parte de la doctrina, a lo que se ha dado en llamar una tentativa de peligro. 2.° Por
tanto, la independencia tipol6gica de estos delitos es mds aparente que real porque,
de un lado, el articulo 17.1 nos indica que la conspiracién siempre habra de ir dirigida
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a la «ejecucion de un delito» y, de otras, porque el médulo cuantitativo de 1a pena que
pueda corresponder se hace depender de la que haya de aplicarse al delito pretendido
(delito «matriz»), en este caso concreto, al tratarse de trafico de drogas, con la pena
inferior en uno o dos grados a los previstos para aquél (art. 373). 3.° Es necesario que
este delito de pura intencién no se haya iniciado en su ejecucién, pues (obvio es
decirlo) de asi ocurrir, entrariamos en el campo de la tentativa, figura juridica distinta
a la de la conspiracién, de ahi que en miiltiples ocasiones sea muy dificil de diferen-
ciar este tipo delictivo de las formas imperfectas de ejecucion. 4.° Se requiere el con-
cierto de dos o mds personas para la ejecucién delictiva de que se trate y que todas
ellas tengan el 4nimo de llevar a cabo esta coautoria anticipada que ha de inferirse de
«condicionamientos eminentemente sicoldgicos para su vivencia» cual son, no sélo
el cardcter previo o «pactum scaeleris» entre esas formas, sino también la decisién de
su efectividad o «resolutio finis».

En el supuesto enjuiciado, se aprecian todas las caracteristicas que definen este
delito, pues hubo como minimo otra persona que se concert6 con el ahora recurrente
para llevar a cabo la comisién delictiva que se tipifica en los articulos 368 a 372 del
Cédigo Penal relativos al trafico de estupefacientes, como se infiere de 1a prueba
practicada y a que antes nos hemos referido demostrativa de que el acusado y conde-
nado por conspiracién habra estado en contacto con antelacién con el coacusado,
Vicente, para adquirir de éste una cantidad de droga no concertada pero de cierta
importancia, realizando incluso un largo viaje para comprobar la existencia de la
droga, su cantidad y precio, compra que no se llevé a cabo debido a la intervencion
policial, con lo que esa intencién de compra (en definitiva, de trifico) no Hegé ni
siquiera a iniciarse, con lo que no cabe hablar de tentativa, sino de conspiracién.

En relacién con todo ello, se alega por el recurrente que no pudo desistir del
delito en cuanto que no hubo acuerdo entre dos o mds personas, ya que el otro sujeto
que intervino en tal acuerdo previo después resulté condenado como autor del delito
consumado. Ello es cierto, pero ello no supone que inicialmente hubiera ese acuerdo
intencional de cometer ¢l delito, no debiéndose entender que si uno de ellos hubiera
decidido seguir adelante en la ejecucién (como asi sucedid) a través de otros indivi-
duos diferentes, al otro conspirador (el recurrente) se le pueda exonerar de responsa-
bilidad, como se pretende.

(Sentencia de 18 de junio de 2002)

ARTICULO 20.6

No existe miedo insuperable, pues aunque hubieran existido presio-
nes y control por parte de los promotores del trdfico de la droga, no
excluye la plena voluntariedad de la participacion del patron del
barco en la operacion

Tercero. El segundo motivo de recurso, al amparo del articulo 849. 1.°, alega
infraccién de ley, por no haberse aplicado el articulo 20.6.° del CP/1995, que define la
eximente de miedo insuperable.

El cauce casacional elegido impone el respeto del relato factico, y en éste no
consta elemento alguno que pueda justificar la alegada exencién. El motivo, en conse-
cuencia, debe ser desestimado. En realidad el recurrente se apoya en la argumentacién
expresada por el Tribunal en la propia fundamentacién juridica, pero dicha argumenta-
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cién lo que razona es precisamente que la naturaleza, intensidad y duracién de la inter-
venci6n del recurrente en la compleja, costosa y prolongada operacién de trifico des-
cartan radicalmente la posibilidad de que no actuase de modo voluntario y libre.

Es claro que en una operacién de trifico de cocaina en la que se confia al recu-
rrente el transporte de més de seis mil millones de pesetas en droga pueden existir
presiones y control del transportista marftimo por parte de los promotores del tréfico,
efectuandose el control normalmente por radio. Pero este control y las presiones que
puedan existir para que el patrén del barco, principal responsable del transporte, no
desatienda las instrucciones de los promotores sobre el destino de la droga, no
excluye en absoluto la plena voluntariedad de la participacién del recurrente, desde el
primer momento de la importante operacién.

(Sentencia de 11 de febrero de 2002)

ARTICULO 21.2

Medidas de seguridad privativas de libertad: internamiento en centro
de deshabituacion. Aplicacion de la medida concurriendo la ate-
nuante muy cualificada de drogadiccion

Tercero. Los motivos sexto y octavo se basan en la invocacién de los
articulos 25.2 y 24.1 CE, lo que también autoriza su tratamiento conjunto. El recu-
rrente sostiene que se debi6 aplicarle una medida de internamiento que permitiera su
rehabilitacion social en lugar de la pena que le ha sido impuesta.

Ambos motivos deben ser estimados.

Las medidas curativas de internamiento estdn previstas para los casos que subsu-
mibles bajo los supuestos de los articulos 101 y 104 CP. En el primer caso, cuando el
autor obr6 siendo incapaz de culpabilidad, la medida opera reemplazando a la pena.
En el segundo, la medida completa la pena del que obré sélo con una disminucién de
su capacidad de culpabilidad. Ello nos impide aceptar la interpretacién propuesta por
el recurrente, dado que se basa en una identificacién de las consecuencias juridicas
previstas para dos tipos de autores que la Ley ha querido diferenciar. El sistema de
medidas previsto en el Cédigo no permite que, en los casos de imputabilidad o capa-
cidad disminuida, la pena pueda ser reemplazada totalmente por la medida. El texto
de los articulos 99 y 104 CP es claro en este sentido.

Sin embargo, el supuesto de hecho contemplado en el articulo 21,2.* CP, aplicado
por la Audiencia, no se diferencia en nada del contenido en el articulo 20,22, en rela-
cién al 21,1.2 CP, pues en ambos casos la reduccién de 1a pena obedece a idéntica razén:
la existencia de una perturbacién de la conciencia proveniente de la drogodependencia
del autor, que es insuficiente para excluir la capacidad de culpabilidad. Consecuente-
mente, dada la identidad del supuesto de hecho y la identidad de la consecuencia res-
pecto de la amplitud de la atenuacién de la pena (cuando la atenuante del articulo 21,2.#
se aprecia como muy cualificada), carecerfa de toda justificacién una diversidad de con-
secuencias que excluyera la aplicacién de una medida de seguridad. Por lo tanto, debe-
mos afirmar la identidad de la finalidad de 1a medida en tales casos y admitir que,
cuando la atenuante del articulo 21,2.* se estima muy cualificada, es también de aplica-
cién el articulo 104 CP, interpretacién que se apoya en la analogia «in bonam partem».

Por todo ello es claro que en este caso cabia pensar en la posible aplicacién de
los articulos 104 y 99 CP y que 1a Audiencia debié plantear a las partes la tesis en el
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sentido del articulo 733 CP, dado que la Acusacién no lo habfa solicitado y la
Defensa, que solicité la absolucién, no estaba obligada a conclusiones alternativas.

(Sentencia de 23 de septiembre de 2002)

ARTICULO 216

Atenuante analdgica de arrepentimiento espontdneo: requisitos. Ine-
xistencia: confesion realizada en la declaracion indagatoria y reco-
nocimiento de los hechos en el acto del juicio oral: irrelevancia para
la investigacion

Primero. (...) 3.° Con relacién a la atenuante de anédloga significacién al arre-
pentimiento espontdneo, designa las declaraciones del acusado en la instruccién de la
causa y en el juicio oral admitiendo su participacién en los hechos.

Esta Sala ha acogido como circunstancia analégica la realizacién de actos de
colaboracién con los fines de la Justicia cuando ya se ha iniciado la investigacidn de
los hechos en relacién con el acusado y éste lo sabe (sentencias de 20 de octubre
de 1997, 16 y 30 de noviembre de 1996, 22 de abril de 1999, 17 de septiembre de 1999,
entre otras). La aplicacién de una atenuante por analogia debe inferirse del funda-
mento de la atenuante que se utilice como referencia, para reconocer efectos atenua-
torios a aquellos supuestos en los que concurra la misma «ratio» atenuatoria
(STS 28-6-1999). En las atenuantes «ex post facto» ¢l fundamento de la atenuacién
se encuentra basicamente en consideraciones de politica criminal, orientadas a impul-
sar la colaboracién con la Justicia en el concreto supuesto del articulo 21.4.° del
Cédigo Penal. Consecuentemente, no existe ningiin problema para admitir la ate-
nuante que se postula siempre y cuando concurran en los hechos los presupuestos que
lo permiten, basados, como se dijo, en fundamentos de politica criminal cuando un
actuar posterior al hecho realizado por el culpable de un hecho delictivo reveladores
de un comportamiento activo que suponga un reconocimiento de la vigencia de la
norma infringida y permita la realizaci6n de la justicia. A

En el supuesto enjuiciado no concurre el presupuesto necesario para afirmar la
concurrencia de la atenuacién. Se trata de una confesién que realiza el recurrente en
su declaraci6n indagatoria y en el juicio oral reconociendo los hechos por los que
habfa sido procesado con anterioridad a esa confesidn y respecto a los que ya se
habian declarado indicios racionales de criminalidad. Su confesién no es, en este sen-
tido, relevante para la investigacién de los hechos, limitdndose a confesar lo que ya
estaba indiciariamente acreditado.

(Sentencia de 6 de febrero de 2002)

Atenuante analdgica de estado de necesidad: requisitos. Apreciacion
en caso de trdfico de drogas en que concurren condiciones de pobreza
de la acusada y dificultades para el pago de deudas, asi como hijo
gravemente enfermo

Segundo. (...) La atenuante analdgica apreciada por el Tribunal se construye,
en primer lugar, sobre un presupuesto factico probado que se describe en el relato his-
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térico: «La detenida fue trasladada al Hospital Gregorio Marafién donde expulsé
parte de los cuerpos cilindricos, si bien uno de ellos —quiza mds de uno— se abri6 en el
intestino por lo que la procesada hubo de ser intervenida con urgencia el dia 26 de
agosto ante el riesgo de una intoxicacién letal. En el postoperatorio se produjo una
infeccién por fallo en la sutura anterior que dio lugar a la peritonitis fecaloidea lo que
obligé a una segunda intervencidn quirdrgica y a un fuerte tratamiento con antibiéti-
cos. A la paciente se la practicé una sigmostomia (extirpacién de la zona final del
intestino grueso) y aiin es portadora de un estoma (ano contra natura) si bien aprendio
pronto a cambiar la bolsa y la higiene del estoma. Es inminente la cirugia reparadora
que elimine el estoma».

A partir de esta base féctica, la sentencia sostiene que estos sufrimientos han de
valorarse como un «castigo inicialmente metajuridico (que) reducen la culpabilidad
sancionable y la dimensi6n de la pena necesaria», afirmando que esos hechos poste-
riores al delito menguan o compensan la culpabilidad inicial y operan como un «cas-
tigo extrapenal, una pena natural nacida de la propia conducta tipica de la procesada».
que deben incidir sobre la medida de la pena.

En realidad, el Tribunal «a quo» recupera una tesis doctrinal que, partiendo de
que la analogia o afinidad a que se refiere el articulo 9.10 CP de 1973 (hoy, articulo
21.6 CP vigente) se ha de establecer atendiendo no a la similitud formal, morfolégica
o descriptiva, ni a la identidad de significado externo, sino a la semejanza de valor o
de sentido, llega a afirmar que la «analoga significacién» se ha de establecer a partir
del sentido informador de todas las atenuantes consideradas en su conjunto global, y
en algiin caso se ha sostenido que la analogia podria basarse en la totalidad del Orde-
namiento Juridico o, incluso, en el Derecho natural. Sin embargo, esta corriente ha
quedado superada por la actual y mayoritaria doctrina de esta Sala, que requiere para
la apreciacién de la atenuante analégica, la confrontacién de los hechos de andloga,
parecida o semejante significacién al contenido de las atenuantes que, como tipicas,
se contienen en el texto penal, puesto que la analogia, parecido o similitud ha de tener
un término comparativo que excluya la creacién de una figura de atenuante incom-
pleta «extra legem», méxime cuando, en la ejecucién de la accién delictiva por la
acusada no se observan razones objetivas o subjetivas generadas por una conducta
post delictiva de aquélla para apreciar en la misma una disminucién de su responsabi-
lidad que propiciara una minoracién de la sancién a imponer, conforme a la Ley, en
atribucién moderadora e individualizadora de la pena, para acomodar ésta a la «cul-
pabilidad del hecho delictivo» (véanse, SSTS de 9 de febrero, 14 de mayo y 21 de
julio de 1993, y 4 de marzo de 1994).

Este criterio ha sido posteriormente desarrollado y ratificado en numerosas reso-
luciones de esta Sala, declarindose en la STS de 8 de noviembre de 1995 que la ate-
nuante analégica exige para su apreciacién, como primer requisito, una menor
culpabilidad en la conducta del sujeto, a la normal al delito cometido, que tenga rela-
cién con las circunstancias atenuantes «especificas», debiendo aparecer probados
unos hechos de andloga o parecida significacién a los que como tipicos se contienen
en el texto legal, debiendo efectuarse la comparacién con especial flexibilidad, pues
un extremado rigor conduciria a la inefectividad, ya que lo que el legislador pretende
es evitar los inconvenientes del sistema cerrado, procurando un ensanchamiento de la
atenuacién a través de una adecuada integracién de los elementos que informan las
circunstancias que pueden denominarse tipicas.

Por su parte, la STS de 29 de abril de 1999, entre otras, es exponente de esta
corriente doctrinal, ya definitiva y pacificamente asentada, y, tras sefialar que la natu-
raleza, concepto y contenido de la atenuante analégica han sido objeto de estudio y
preocupacién por parte del Tribunal Supremo, sin duda por la importancia que para la
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responsabilidad criminal ha de tener una circunstancia «abierta», reitera la necesidad
de la semejanza «con alguna de las atenuantes del texto legal», de suerte que ante la
invocacién de una circunstancia atenuante analégica, debera comprobarse si existe
una verdadera semejanza o parecido entre las circunstancias concurrentes en el caso
enjuiciado «y las que se exigen con caricter especifico en el apartado correlativo a
cada una de las atenuantes del texto legal», de forma que la invocacién de una cir-
cunstancia atenuante analdgica, deberd comprobarse si existe una verdadera seme-
janza o parecido entre las circunstancias concurrentes en el caso enjuiciado «y las
que se exigen con carécter especifico en el apartado correlativo a cada una de las ate-
nuantes especificamente definidas en el articulo 21 CP» (STS de 4 de abril de 2000),
toda vez que los términos de la comparacién a los que debe atenderse son «los del
fundamento o razén de ser de la atenuante concretamente invocada» de las que figu-
ran enumeradas en el texto legal (STS del8 de octubre de 1999). En el mismo sentido
pueden verse, entre otras, las SSTS de 10 de mayo de 2000 y 27 de febrero de 2001.

La tinica posible excepcién al criterio jurisprudencial que exige la correlacion
con alguna de las atenuantes tipicas para aplicar la analogia del articulo 21.6 CP, es la
que establece esta misma Sala en los casos de las dilaciones indebidas del procedi-
miento no imputables al acusado que, ademds de la pena por el delito cometido, debe
sufrir los males injustificados producidos por un proceso penal irregular que vulnera
el derecho constitucional de aquél a ser juzgado sin indebidas dilaciones que consa-
gra el articulo 24 CE. En estos supuestos —en los que la doctrina no deja de apreciar
una relacién de analogia con las atenuantes especificas 4. y 5.% del articulo 21 CP
(véase, STS de 8 de junio de 1999)~, se trataria también de circunstancias posteriores
ala comisién del delito, pero aqui empieza y acaba la similitud con el caso analizado,
porque, como es patente, los males generados por las dilaciones indebidas provienen
de la lesién de un derecho fundamental del autor del ilicito que es atribuible al érgano
jurisdiccional, de suerte que, constituyendo la pena una pérdida de esos derechos, la
doctrina mas moderna estima que las lesiones de derechos constitucionales que son
consecuencia de un desarrollo irregular del proceso que concluye con la imposicion
de la pena, deben ser abonadas a €sta como compensacién reparadora del derecho
constitucional infringido y soportado por el autor del hecho.

En el caso de autos, la circunstancia post delictiva que se quiere presentar como
analGgica por el Tribunal de instancia no guarda ninguna similitud con estos supues-
tos, puesto que los padecimientos fisicos de la acusada no traen causa de la violacién
de algin derecho de ésta que hubiera sido quebrantado por los 6rganos judiciales que
instruyeron y enjuiciaron el proceso y que, segiin lo dicho, pudieran ser reparados
con una minoracién de la responsabilidad criminal en que incurri6 la autora del delito.
El infortunio de ésta, provocado por la ruptura de alguna de las cdpsulas que llevaba
en el interior de su organismo (por cierto, nada imprevisible o excepcional a tenor de la
relativa frecuencia de esta clase de episodios), aparece, asf, ajeno a toda realidad o si-
tuacién juridica con eventual incidencia en la culpabilidad en el articulo 21.4.°y 5.° CP,
ni a la provocada por las dilaciones indebidas en la tramitacién del procedimiento.

En el caso presente, la atenuante analégica apreciada por el Tribunal sentenciador
no la relaciona con ninguna de las atenuantes tipicas previstas en el articulo 21 CP, por
lo que no cabe establecer siquiera comparacién de semejanza ni verificar la similitud
con la idea genérica que informa esa ignorada atenuante especifica, que, en su caso,
permitiera la apreciacién de la analogia. Pero es que el mismo razonamiento de la sen-
tencia impugnada excluye esa posibilidad, porque los sufrimientos fisicos producidos a
la acusada como consecuencia directa e inmediata de su propia accién delictiva, en
modo alguno disminuyen la culpabilidad de la misma en la ejecucién de la conducta
tipica, de manera que ese «castigo extrapenal» y «metajuridico», como lo califica la
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Audiencia, no guarda semejanza alguna con ninguna de las atenuantes legalmente tipi-
ficadas en el precepto penal aplicado, pues, por una parte, los padecimientos que resefia
la sentencia son sucesos posteriores al delito ajenos a la voluntad de la acusada que no
pueden ser equiparables a las circunstancias post delictivas legalmente previstas que
implican un reconocimiento por parte del agente de la vigencia de la norma violada o e}
propésito eficaz de remediar el dafio causado, compensado asi, al menos en parte, la
culpabilidad del autor o la antijuridicidad de la accién, y que se establecen como ate-
nuantes en el articulo 21.4.°y 5.° CP; y, por otra, esos acaecimientos infortunados no
afectan a la forma dolosa, consciente y voluntaria en que se realizé la conducta delic-
tiva, por lo que ninguna incidencia tienen en la culpabilidad del autor del hecho punible
ni en el desvalor de éste.

En conclusidn, la circunstancia atenuante analégica apreciada por el Tribunal de
instancia carece de fundamento legal que le dé cobertura, por lo que la indebida apli-
cacidn del articulo 21.6 CP supone infraccién de la Ley Penal. No obstante, lo cual, la
falta de practicidad del motivo para modificar la respuesta penolégica contenida en el
fallo de la sentencia impugnada, segtin resulta de las consideraciones que seguida-
mente se exponen, conlleva la desestimacién de esta censura casacional.

Tercero. Los razonamientos anteriores destruyen la estructura elaborada por el
Tribunal «a quo» para aplicar el articulo 66. 4.° CP y efectuar la degradacién penolé-
gica en dos tramos respecto a la sefialada por la Ley al delito apreciado. En efecto, si
la sentencia recurrida aplica el mencionado precepto es porque ha estimado la concu-
rrencia de dos atenuantes analdgicas, de manera que, rechazada una de ellas con-
forme a lo hasta aqui expuesto, quedaria solamente otra, pero en tal caso ya no seria
aplicable la regla 4.* del articulo 66 CP, sino la 2.%, que Gnicamente proscribe imponer
la pena sefialada al delito en su mitad superior, pero no permite reducir la sancién en
uno o dos grados.

Llegados a este punto, deben destacarse dos consideraciones. En primer lugar
que, como acertadamente subraya el representante procesal de la acusada en su escrito
de impugnacién al recurso, la pena a imponer no debe establecerse en funcién de la del
subtipo agravado del articulo 369.3 —que sanciona el trafico de drogas en cantidad de
notoria importancia—, toda vez que el Pleno no Jurisdiccional de esta Sala Segunda
de 19 de octubre de 2001 resolvié que la aplicacién de dicho subtipo sélo era proce-
dente cuando, tratdndose de cocaina, la cantidad objeto del trafico supera los 750 gra-
mos de sustancia pura, siendo asi que en el caso enjuiciado, la droga incautada que
transportaba la acusada en el interior de su organismo era de 296,5 gramos de sustan-
cia pura, segin el Hecho Probado. Deber4 castigarse la accién de la acusada de
acuerdo con el tipo bésico del articulo 368, que establece una pena de tres a seis afios
de prisién.

Y, en segundo lugar, y ya sin posibilidad legal de aplicar la degradacién penoldgica
que impone la regla 4.* del articulo 66, segiin las consideraciones precedentes, habra
que determinar si procede legalmente la apreciacién de la atenuante «andloga a las exi-
mentes incompletas de estado de necesidad» a que alude la sentencia de instancia, ya
que, en caso afirmativo, exigiria que la pena a imponer no superara la mitad de Ia pre-
vista en el citado articulo 368, quedando ésta entre tres y seis afios de prisién, de
acuerdo con el articulo 66.2.° CP, y pudiendo fijarla en toda su extensién en caso con-
trario, seguin el articulo 66.1.°

Los requisitos para apreciar el estado de necesidad como eximente son los
siguientes: A) pendencia acuciante y grave de un mal propio o ajeno, que no es pre-
ciso haya comenzado a producirse, bastando con que el sujeto de la accién puede
apreciar la existencia de una situacién de peligro y riesgo intenso para un bien juridi-
camente protegido y que requiera realizar una accién determinada para atajarlo;
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B) necesidad de lesionar un bien juridico de otro o de infringir un deber con el fin de
soslayar aquella situacién de peligro; C) 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» corresponderd formular a los Tribunales de Justicia;
D) que el sujeto que obre en ese estado de necesidad no haya provocado intenciona-
damente 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 (STS de 15 de
diciembre de 2000).

Cuando se trata de considerar la situacién de estado de necesidad no como cir-
cunstancia eximente completa, ni incompleta, sino como atenuante analégica habra
de verificarse que el supuesto enjuiciado tenga parecido o similitud intrinseca, en el
sentido de que la situacién de hecho pueda ser considerada como semejante o asimi-
lable a la que se describe en el tipo basico (STS de 10 de mayo de 2000), teniendo en
cuenta, como ya se vio, que los términos de la comparacién son los del fundamento
nuclear de la atenuante concretamente invocada, que puede responder a una disminu-
ci6n del injusto o del reproche de culpabilidad a consideraciones de politica criminal
vinculadas a la punibilidad. De modo que si esa misma «ratio» atenuatoria es aprecia-
ble en el caso concreto que se contempla, serd posible estimar la «andloga significa-
cién» a que se refiere el texto legal sin asentarla en la identidad parcial de los
elementos morfol6gicamente definitorios de la atenuante tipica (STS de 18 de octu-
bre de 1999).

En nuestro caso, la sentencia declara probado que la acusada «de 46 aiios de
edad, sin antecedentes penales, separada y con tres hijos. El menor estaba gravemente
enfermo con una seria dolencia ¢sea y bronquitis crénica con necesidad de cuidados
en casa aunque tenfa tratamiento ambulatorio. La penada tenia graves dificultades
para ocuparse de su hijo y, al tiempo, trabajar por lo que tenia deudas por el alquiler
de 1a vivienda y con las compaiifas de agua y electricidad que habian advertido que
cortarfan el suministro. Carecia de bienes para hacer frente a esas deudas lo que supo-
nia el corte de agua y luz en septiembre del afio 2000 y un probable desahucio poste-
rior. En estas condiciones de pobreza, y buscando un mejor tratamiento médico al
hijo menor enfermo, acepté la propuesta que le fue hecha por personas desconocidas
del Tribunal de llevar cocaina a Italia».

En atencién a la doctrina expuesta, la situacién que refiere el hecho probado es
susceptible de ser calificada juridicamente como atenuante de andloga significacién a
la eximente incompleta de estado de necesidad, pues, aunque la accién delictiva no
encuentra en esa situacion una causa de justificacién ni completa ni incompleta, no es
menos cierto que la exigibilidad de una conducta distinta a la realizada por la acusada
no lo es con la misma y maxima energfa que si esa situacién no hubiera existido.

Confirmada, pues, la correccién legal de la aplicacién del articulo 21.6 CP, entra
en juego la regla 2.* del articulo 66 para la determinacién de la pena a imponer, refe-
rida, segiin se ha visto, al tipo basico del articulo 368 CP y, por ello, deber4 fijarse
aquélla entre los tres y los seis afios de prisién. El Tribunal sentenciador ha establecido
la sancion en tres afios, es decir, dentro del marco legal que resulta aplicable y que,
ademads, se considera proporcionada a la gravedad del hecho considerando que la can-
tidad de droga transportada —296,5 g~ no es de especial relevancia, por lo que la priva-
ci6n de libertad por tres afios se estima acorde y proporcionada a la entidad del hecho
delictivo.

Por todo lo cual, el recurso debe ser desestimado.

(Sentencia de 30 de abril de 2002)
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ARTICULO 22.4

Agravante de actuar por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion: los acusados se dirigieron a una zona que conocian
era frecuentada por homosexuales y dijeron a la victima de las lesio-
nes que les daba asco por esa razon. Indiferente que la victima fuera
0 no realmente homosexual

Quinto. El restante motivo del recurso, tercero en el orden de su formulacién,
denuncia infraccién de Ley con apoyo procesal en el articulo 849.1 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal y que se refiere a los articulos 22.2y 4y 112y 113 del
Cédigo Penal. Dice el recurrente que no debid aplicarse la agravante de comision
del delito por motivos relacionados con la orientacién de la victima, toda vez que
no se ha probado la homosexualidad del lesionado ni le fue atribuido tal carécter,
afiadiendo que esa agravacién refleja una sobreproteccién de algunos sectores
sociales y, en cuanto a la aplicaci6n de los otros articulos del Cédigo Penal, la argu-
mentacién se refiere no a los citados, sino al articulo 116 cuya indebida aplicacién
se explica por no haberse determinado causalmente la incapacidad de la victima
sélo por las lesiones sino también por la incidencia en dos ocasiones de TCE
durante el proceso curativo que no ha sido tenida en consideracién por el tribunal
de instancia.

No se argumenta en el motivo contra la aplicacién, no obstante afirmarse inde-
bida, del niimero 2.° del articulo 22, pero patente es que el ataque conjunto de cuatro
personas jévenes contra una sola ha sido correctamente considerada como un caso de
abuso de superioridad. En cuanto a la otra agravante cuestionada en el motivo, ha de
seiialarse que los acusados se habian dirigido a una zona que conocian era frecuen-
tada por homosexuales, a lo que corresponde el comentario hecho por otro de los acu-
sados a los que le acompaiiaban, de que el lugar estaba lleno de ellos, que se reafirmé
en su postura al afiadir, ante pregunta del luego lesionado, que le daban asco, con
todo lo cual, se transparenta inequivocamente que la siguiente agresion se llevé a
cabo, frente a persona que se suponia homosexual, y en razén de la supuesta tenden-
cia sexual del mismo.

(Sentencia de 17 de junio de 2002)

ARTICULO 22.5

Ensafiamiento: Una muerte rdpida por agresion no es incompatible
con el sufrimiento por la victima de dolores innecesarios que exige la
apreciacion de esta agravante.

Primero. En el primer motivo del recurso, que se ampara en el articulo 5.4
LOPJ y en el 849.1.° LECrm, se reprocha a la Sentencia recurrida una vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia por cuanto, segiin se dice, atendida la
prueba practicada en juicio, carece de base razonable apreciar fa circunstancia de
ensafiamiento, por lo que se supone que a juicio de la parte recurrente, el Tribunal
Superior de Justicia —que es en este recurso el tribunal «a quo»— debié revocar la
Sentencia del Jurado en este particular. Invoca, pues, la parte recurrente el ultimo
inciso del articulo 24.2 CE porque estima que no quedaron probados en el juicio
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oral los hechos que integran la circunstancia agravante de ensafiamiento, lo que
nos obliga a recordar, por lo pronto, que el ambito en que desenvuelve sus efectos
la presuncién de inocencia es el de los hechos exteriores que son directamente sus-
ceptibles de prueba. Significa esto que lo que debe ser comprobado, frente a una
denuncia de vulneracién del citado derecho fundamental en relacién con la apre-
ciacién del ensafiamiento en un delito contra la vida, es tan sélo si qued6 debida-
mente acreditado en el juicio oral, por una parte, que en la ejecucién del hecho se
causaron padecimientos innecesarios que aumentaron el dolor del ofendido y, por
otra, que €l autor de este «lujo» de males fue el propio homicida. En el veredicto
en que se pronuncid el juicio sobre los hechos que estdn en el origen del recurso se
dijo que, de las 26 pufialadas que asest6 el procesado a su victima, 19 las recibié
ésta en vida, causdndole padecimientos innecesarios para la produccién de la
muerte. Esta declaracién no fue hecha por el Jurado sin base en prueba alguna sino
tras ofr el dictamen de los médicos forenses y valorar en conciencia las explicacio-
nes de los mismos, por lo que, no careciendo de «toda base razonable» —articulo
846 bis ¢) motivo ) LECrm—, su censura le estd vedada a esta Sala. El hecho de
que la muerte le sobreviniese a la victima en pocos minutos, como consecuencia
de un «shock» hipovolémico no convierte en irrazonable aquella declaracién por-
que una muerte rdpida por agresién no es incompatible con el sufrimiento por la
victima de dolores innecesarios si, durante ese breve lapso de tiempo, el agresor
no cesa de inferirle heridas obviamente dolorosas como ocurrié en el caso objeto
de enjuiciamiento.

La concurrencia del elemento subjetivo del ensafiamiento, que consiste en la
deliberacién e inhumanidad con que el agresor aumenta el sufrimiento de la vic-
tima, no puede ser cuestionada mediante un recurso de casacién en que se denuncia
una infraccién del derecho a la presuncién de inocencia, por ser tal elemento un
hecho de conciencia, no susceptible de prueba, sino deducible de datos externos
plenamente acreditados, si bien puede ser impugnada denunciando la infraccién de
ley que se pretenda producida con la apreciacién de la agravante. No ve esta Sala
mayor inconveniente en entender que la voluntad impugnativa expresada en el
motivo que analizamos alcanza también a la inferencia que llevé al Tribunal del
Jurado a considerar existente, en el &nimo que tuvo el acusado en la ocasién de
autos, el elemento subjetivo del ensafiamiento; pero tampoco en esto podemos dar
la razén al recurrente. Conviene aclarar que dicho elemento no puede ser confun-
dido sistematicamente con el placer morboso que se pueda experimentar con el
sufrimiento ajeno ni con la frialdad que se sea capaz de sentir provocando ese sufri-
miento, pues con tal confusién se corre el riesgo de confinar en personalidades ané-
malas la posible aplicacién de la agravante de ensafiamiento. El empleo
acumulativo y gramaticalmente expresivo de los dos adverbios «deliberada e inhu-
manamente» en la definicién legal de la circunstancia no debe hacernos perder de
vista que, por lo general, siempre que el agresor aumenta deliberadamente, es decir,
con conciencia y voluntad de hacerlo, los padecimientos de la victima, actia de
forma inhumana. O quiza seria mds exacto decir «de forma especialmente inhu-
mana» porque quien obra asi revela un singular y mayor desprecio a los sentimien-
tos y a la dignidad humana del agredido, bienes juridicos que en el crimen con
ensanamiento resultan vulnerados al mismo tiempo que la vida o la integridad
fisica. Esta actitud especialmente reprobable fue imputada con toda seguridad al
procesado, hoy recurrente, por el hecho de haber afiadido, a las siete puiialadas de
indole mortal que asest6 a la victima, 19 mas que eran meramente lesivas y, por
consiguiente, innecesarias para la produccién de la muerte, no siendo aventurado
pensar que el Jurado atribuy6 estas otras puiialadas al dnico propésito de aumentar
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el sufrimiento, porque tuvo en cuenta no sélo que la victima las recibié estando
viva sino que la mayoria de las heridas, como hicieron constar los médicos foren-
ses, no eran incisivas sino cortantes, modo de herir con arma blanca que puede
revelar, en quien ha causado ya o se propone causar heridas mortales, el deseo de
hacer sufrir, en tanto la victima aliente, antes de que llegue el fatal desenlace. No se
estima, en consecuencia, que la apreciacién del ensafiamiento en el hecho cometido
por ¢l procesado haya supuesto una vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia ni tampoco una infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 139.3.° CP.
El primer motivo del recurso queda, con ello, rechazado.

(Sentencia de 2 de enero de 2002)

ARTICULO 28

Cooperador en delito de estragos: recabar informacion para lanzar
granadas contra refineria de petréleo, con independencia de que no
se conozca a los autores materiales de la accion

Segundo. (...) Se cuestiona que hayan sido condenados como cooperadores del
delito de estragos, desconociéndose quiénes son los autores materiales, incluso si
fueron o no de la organizacién terrorista ETA.

Al respecto debe sefialarse que acreditada la labor de informacién efectuada por
ellos, su calificacién como autores por cooperacién, de acuerdo con el articulo 28
tiene sustantividad propia con independencia de la identidad de los autores materia-
les.

En una red clandestina, donde el reparto de cometidos y la opacidad son claras
sefias de identidad, nada tiene que extrafiar.

Finalmente, la atribuci6n a la organizacién terrorista ETA, sobre ser una mdxima
de experiencia, dado el objetivo y forma de comisidn, lugar y demds circunstancias
concurrentes, es algo explicitamente reconocido en las declaraciones de ambos. Un
botén de muestra: declaracién sumarial de Lander, al folio 2138, textualmente
«... preguntado para qué le propuso Asier entrevistarse con las dos personas, antes
mencionadas, contesta para que el declarante decidiera si le interesaba colaborar con
la organizacién ETA...».

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 22 de febrero de 2002)

Instigar la comision del asesinato y comunicar al ejecutor los movi-
mientos de la victima, le describe el escenario del crimen para su
mejor realizacion y le advierte de las medidas de seguridad: la coo-
peracidn necesaria absorbe la induccion anterior

Primero. La primera de las impugnaciones comunes a las dos acusaciones se
refieren a la subsuncidn de los hechos realizados por la acusada, Laura F. N., al enten-
der que su participacion en el hecho no sélo es de induccién, sino también de coope-
racién necesaria, haciéndola responder «por ambos titulos», inductora y cooperadora
necesaria.
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El motivo debe ser estimado parcialmente, no sin antes sefialar que la impugna-
cién carece de la eficacia pretendida, toda vez que con independencia del titulo, por
el que sea condenada, el marco penal no se verd afectado, sin perjuicio que en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional en la individualizacién de la pena pueda ser
tenida en cuenta la doble imputacién que se pretende en el recurso. La estimacion
parcial lo es para afirmar que la acusada cumple los dos titulos, si bien, sélo serd
condenada por uno.

Inducir es hacer nacer en otro la idea de realizar un hecho antijuridico de manera
que el inductor «dard lugar» a que el autor material del delito lo cometa. Por esta
razén se ha dicho que la induccidn «es la creacién del dolo en el autor principal». Asi
pues, la caracteristica esencial del inductor es que determina en otro la resolucién de
realizar el hecho concretando su conducta a hacer nacer en otro la voluntad de la rea-
lizacién del delito.

Lo anteriormente sefialado nos permite afirmar, desde este momento, que la
conducta de la acusada no es solamente una induccién, pues el relato factico al
describir la conducta de la acusada refiere no sé6lo la conducta de instigar la comi-
sién de un hecho antijuridico, sino también la de realizar actos que suponen una
aportacién esencial a la realizacién material de la muerte perseguida. Asf se relata
que la acusada, Laura, con independencia de la instigacién, comunica al ejecutor
los movimientos puntuales de 1a victima, cudndo llegara a la vivienda y el lugar
que ocupard en el vehiculo: el delantero derecho. Acompafia al ejecutor al lugar
donde se podra realizar la accidn, lo que supone la seleccién, o al menos la partici-
pacion en la decisi6n del momento y lugar oportuno y le comunica las condiciones
de seguridad de la victima, concretamente que el conductor del vehiculo va
armado.

En puridad estos actos son propios de una coautoria. De acuerdo con la jurispru-
dencia de esta Sala, caracteriza al coautor el tener €l condominio del hecho, el domi-
nio funcional del hecho. Los intervinientes comparten la decisién conjunta a la
realizacién del hecho, en este caso, la muerte de la victima, y cada uno de ellos rea-
liza un aporte que, por su importancia, se reputa de cualificada para el resultado y
necesaria dentro de una razonable divisién del trabajo.

De no existir legalmente una diferenciaci6n entre coautor y cooperador necesa-
rio, quizds artificiosa, no cabria duda de la calificacién de coautora de la acusada.
Existente la distincién, a los meros efectos de su calificacién, pues penolégicamente
estén equiparados, es preciso diferenciar ambas figuras; diferenciacién que forzosa-
mente ha de encontrarse en el momento del aporte, el coautor lo hace en la fase eje-
cutiva, y el cooperador en un momento anterior. La acusada, sin perjuicio de su
conducta instigadora, también realiza una aportacién material al hecho en un
momento anterior a su ejecucién, por lo que la calificacién de esta conducta es la de
cooperadora necesaria en el delito.

Aunque la acusada cumple con los dos titulos, de inductora y cooperadora nece-
saria, sin embargo, los actos de participacién que superen la mera induccién y que
implican una aportacién en fase inmediata a la ejecutiva absorben la induccién ante-
rior. En el presente caso, teniendo en cuenta la importancia de la contribucién al
hecho llevado a cabo por la acusada debe considerarse de mayor gravedad la con-
ducta cooperadora a la accién que la inductora, no s6lo en un sentido valorativo de las
conductas, sino también en el temporal por cuanto la cooperacién, como participa-
ci6n, aparece més cercana a la ejecucién y con un mds claro dominio sobre el hecho
del ejecutor.

(Sentencia de 31 de octubre de 2002)
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ARTICULO 76.2

El cumplimiento sucesivo de las penas privativas de libertad no acu-
mulables no atenta a los fines de reeducacion y reinsercion de las
penas

Segundo. El otro motivo del recurso se ampara en el articulo 5.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial para denunciar infraccién de los articulos 24 y 25 de la
Constitucién en cuanto proclaman la prohibicién de penas a tratos inhumanos y
degradantes y la finalidad de reeducaci6n y reinsercién social del condenado a penas
privativas de libertad.

No se argumenta ni razona en el motivo en qué forma la no refundicién de
todas las penas que sobre el recurrente pesan pudiera determinar su conversién en
inhumanas y degradantes. En cuanto a la finalidad de recuperacién y reinsercion
social de los sancionados con penas de prision, que constituye el meollo de la argu-
mentacién del motivo, constituye un criterio al que han de atenerse obligatoria-
mente tanto el legislador, como quien aplica judicialmente a casos concretos esa
clase de penas y quienes se encargan de la aplicacién directa de las mismas. Por
otra parte, no puede concluirse sin mds apoyos, que el cumplimiento separados y
sucesivo de penas, que no son refundibles segin el precepto del nimero 2 del ar-
ticulo 76 del Cédigo Penal, promulgado casi veinte afios después de la Constitu-
cién, se oponga a la finalidad constitucionalmente proclamada de las penas
privativas de libertad.

(Sentencia de 26 de febrero de 2002)

ARTICULO 77

Concurso ideal entre homicidio y aborto: estrangular a mujer cono-
ciendo su estado de embarazada

Sexto. Al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
el dnico motivo de impugnacién, se denuncia la indebida aplicacidén del articulo 77
del Cédigo Penal por entender que entre los delitos de asesinato y aborto apreciados
existié un concurso real y no ideal.

El motivo plantea un tema no siempre facil de resolver. Segiin la teoria penal
mientras en el concurso real existen varios hechos y varias infracciones, el denomi-
nado ideal o formal supone una unidad de hecho y una pluralidad de infracciones,
poniendo de relieve la dogmadtica alemana que precisa la consideracién combinatoria
de varios tipos para contemplar el desvalor total de un hecho unitario.

Ha de reconocerse que no es cuestién pacifica en la doctrina ni en la jurispru-
dencia la relativa al tipo de concurso que debe apreciarse cuando la conducta
enjuiciada produce varios resultados, especialmente cuando del concurso ideal
«homogéneo» se trata, es decir, cuando cabe apreciar la violacién reiterada del
mismo tipo penal.

En principio, la base del concurso ideal la constituye la identidad del hecho y, en
definitiva, la unidad de accién. La dificultad de precisar en miiltiples casos cuando
estamos en presencia de una o varias acciones hace que la frontera entre el concurso
ideal y el real sea también dificil de determinar. De todos modos, como se dice en la
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sentencia de 23 abril de 1992 (caso de la Colza), «partiendo del cardcter personal de
lo ilicito penal, es evidente que la pena se dirige contra la accién y no contra el resul-
tado. La norma sélo puede ser vulnerada por la accién y, consecuentemente, no se
justifica en modo alguno que en los delitos dolosos se considere que la unidad o plu-
ralidad de hechos dependa de los resultados producidos».

Cifiéndonos pues a aquéllos en que una sola accién constituye dos o mds delitos,
tinicos que pueden tener relacién con los hechos de esta causa, debe recordarse la
doctrina sentada en la sentencia de 23 abril 1992, vulgarmente conocida como del
«sindrome téxico», ya citada. «<En los mds antiguos precedentes de esta Sala se consi-
der6 que para determinar la diferencia entre el concurso ideal y el real, lo decisivo es
la unidad o la pluralidad de acciones, sin tomar en cuenta el nimero de resultados.»

Ello enlaza con la antigua sentencia del Tribunal Supremo de 7 julio 1909, que
establecié que no debian penar separadamente los delitos de asesinato y aborto, como
son los que ahora nos ocupan, «por haberse realizado en un solo acto los expresados
delitos».

El criterio de la unidad y pluralidad de acciones, por lo demds, se ratificé en la
sentencia de 15 marzo de 1988, en la que la Sala recurrié expresamente al criterio de
la unidad de accién, afirmando que «la base estructural 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 més acciones, constitutiva cada una de un delito se trata
de una modalidad o subforma de concurso real». La pena se dirige contra la accién y
no contra el resultado. La norma s6lo puede ser vulnerada por la accién y, consecuen-
temente, no se justifica en modo alguno que en los delitos dolosos se considere que la
unidad o pluralidad de hechos depende de los resultados producidos, pues «el delito
es una modificacién en el mundo exterior reconducible a un querer humano». Es
indudable que si sélo las acciones pueden infringir una norma el nimero de infrac-
ciones de la norma dependerd del niimero de acciones.

Segiin la sentencia de 11 febrero 1998, si la unidad de accién viene determinada,
en ultimo término, por el acto de voluntad y no por los resultados, habra de determi-
nar en cada caso cudl es el contenido del acto de voluntad del sujeto, pues si éste pre-
tende alcanzar en su accién la totalidad de los resultados producidos —es decir, si el
mismo actiia con dolo directo— y dichos resultados constituyen la lesién de otros tan-
tos bienes juridicos protegidos, habra que concluir que en tal supuesto, tanto desde el
punto de la antijuridicidad como desde el punto de vista de la culpabilidad, estaremos
en presencia de varios hechos punibles en concurso real. Asf, tratdndose de la acusa-
ci6n de la muerte de varias personas, directamente buscada por el homicida, su con-
ducta deberd considerarse constitutiva de otros tantos delitos de homicidio, con
independencia de que para lograrlo haya optado por efectuar varios disparos con un
arma de fuego o haya hecho explotar una bomba. Por el contrario, cuando la voluntad
del sujeto afecte directa y fundamentalmente a la accién, mas no al resultado, pre-
visto pero no directamente perseguido, como sucede en el caso de autos, en el que el
autor perseguia dar muerte a su mujer, asumiendo y aceptando que con ello provo-
caba la del feto no directamente perseguida, estaremos en presencia de una verdadero
concurso ideal. En tal caso, existird unidad de accién y diversidad de resultados
penalmente tipicos que deberan castigarse conforme a las reglas de dicho concurso.

En conclusidn, y contemplando el supuesto desde los datos del hecho probado, la
accién de estrangular a la mujer embarazada conociendo su estado y que con ello se
provocaria la muerte del feto es, a todas luces, una tnica accién que produce la
muerte de la mujer embarazada y la de su hijo. Dolo directo, respecto a la primera, y
dolo de consecuencias necesarias respecto al delito de aborto, porque el agente sabe
que con su accién se va a producir necesariamente el resultado, ya que la muerte de la
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madre llevaria como accesoria la muerte del feto, al conocer su estado de gravidez.
La consecuencia accesoria es necesaria aunque no deseada. En tanto conocida como
necesaria, sin embargo, es suficiente para considerar que ha sido dolosamente produ-
cida.

(Sentencia de 4 de marzo de 2002)

ARTICULO 120

Responsabilidad civil subsidiaria: contenido. Existencia: titular legi-
timo de arma de fuego que permite su uso a quien crea el riesgo

Séptimo. En el dltimo motivo de su recurso, exclusivamente referido al respon-
sable civil subsidiario, Basilides V. V., se denuncia la aplicacién indebida del articu-
lo 120 del Cédigo Penal, pues entiende que la responsabilidad civil del propietario de
las armas no esta prevista en el citado precepto que contiene una enumeracion taxa-
tiva.

El Ministerio Fiscal apoya el motivo. Entiende que la doctrina de esta Sala ha
venido perfilando la cuestién relativa a la responsabilidad civil subsidiaria a través de
una interpretacién del antiguo articulo 22 de forma cada vez mds abierta y flexible,
de modo que personas fisicas o juridicas no responsables del delito o falta, pero rela-
cionadas de algin modo con la actividad punible, puedan resultar obligadas a las
correspondientes indemnizaciones civiles en beneficio de unos perjudicados total-
mente inocentes, siendo posible, entonces, declarar responsabilidades civiles en
supuestos que, aun no encajando en los términos literales en los que la norma se
expresa, responden, sin embargo, al mismo espiritu en el que €sta aparece inspirada.
La regulacién del Cédigo vigente es mas precisa que la del anterior, pero ello no
quiere decir que se impida una interpretacién extensiva o incluso anal6gica, dada la
naturaleza civil del precepto.

A pesar de ello, el Fiscal entiende que no es posible salirse absolutamente del
marco de la prevision legal. El acusado es mayor de edad, no esta incapacitado legal-
mente ni tiene una incapacidad de hecho, no pudiendo construirse una responsabili-
dad civil sobre la ausencia de base fictica que permita establecerla, acomodandola a
las exigencias de la norma. Y no puede construirse tampoco la responsabilidad sobre
la base de una retacién de dependencia hoy perfectamente definida en el Cédigo. Por
todo ello, entiende que el motivo debe prosperar.

El Abogado del Estado impugné el motivo aceptando los razonamientos de la
sentencia.

La responsabilidad civil «ex delicto» no viene regulada en el vigente Cédigo
Penal con una cldusula general, que establezca los requisitos conforme a los cuales
seria posible exigir responsabilidad civil subsidiaria, sino que contiene una enumera-
cién de supuestos cada uno con sus propios requisitos, sin finalizar con una expresion
que sirva de cierre. Ello no impide, como sefiala el Ministerio Fiscal y deciamos en la
STS de 26 de marzo de 1997, declarar responsabilidades civiles en supuestos que,
aun no encajando en los términos literales en los que la norma se expresa, responden,
sin embargo, al mismo espiritu en el que ésta aparece inspirada.

Los preceptos que regulan la responsabilidad civil, aunque incrustados en el
Cddigo Penal, no pierden su naturaleza estrictamente civil, de manera que res-
pecto de ellos no estd prohibida una interpretacién extensiva (STS de 22 de sep-
tiembre de 2000). Esta Sala ha establecido precedentes de esta clase de
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interpretacién en algunas ocasiones. En las Sentencias de 12 de febrero de 1994
y 4 de junio de 1997 entendi6 que las previsiones del antiguo articulo 20 del
Cédigo Penal, actual articulo 118, en cuanto se referian a la responsabilidad civil
subsidiaria en casos de eximente completa por enajenacién, eran también aplica-
bles a los supuestos de semienajenacion mental, que daban lugar solamente a una
eximente incompleta. Siguiendo esa linea jurisprudencial puede afirmarse que las
previsiones del articulo 120 no son solamente aplicables a los supuestos expresa-
mente previstos en ellas, sino también a otros andlogos en los que se aprecie la
misma razén para establecer la obligacién de responder civilmente por los dafios
causados por hechos cometidos por terceros en los que no se ha tenido participa-
cién alguna con relevancia penal.

El Cédigo Penal de 1993, después de regular en el articulo 118 la forma de hacer
efectiva la responsabilidad civil en los supuestos de exencién de responsabilidad cri-
minal que sefiala (apartados 1.5, 2.°, 3.°, 5.° y 6.° del articulo 20), establece en €l ar-
ticulo 120 que son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean
criminalmente las personas que menciona en los cinco apartados del precepto. El pri-
mero se refiere a la responsabilidad civil de los padres y tutores, por los dafios y per-
juicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores de dieciocho afios
sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compafiia, siempre que haya por
su parte culpa o negligencia. Se est4 refiriendo este precepto a la responsabilidad civil
de los padres y tutores por los hechos cometidos por sus hijos y pupilos, y con meri-
diana claridad exige varios requisitos para que proceda declarar su responsabilidad.
En primer lugar, ha de tratarse de hechos cometidos por mayores de dieciocho afios,
en congruencia con la regulacién independiente de la responsabilidad civil en caso de
tratarse de menores de esa edad, irresponsables penalmente. En segundo lugar, han de
estar sometidos a patria potestad o tutela; tratindose de los padres esa patria potestad
es la prorrogada a que se refiere el articulo 171 del Cédigo Civil. En tercer lugar, han
de vivir en su compaiifa, y en cuarto lugar, debe existir por su parte culpa o negligen-
cia. Las previsiones de este niimero 1.° del articulo 120 no pueden dar lugar a la res-
ponsabilidad civil subsidiaria del recurrente, pues no concurre uno de los requisitos
cumulativamente exigidos, cual es que se trate de mayores sujetos a la patria potes-
tad. Como sefiala el Ministerio Fiscal, el autor de los hechos es mayor de edad, no
estd incapacitado legalmente y no padece enfermedad alguna que pudiera dar lugar a
su incapacidad.

De los demds supuestos previstos, resulta claramente inaplicable el apartado
segundo, que se refiere muy concretamente a los titulares de editoriales, periédicos,
revistas, estaciones de radio o televisién o de cualquier otro medio de difusion escrita,
hablada o visual.

Respecto de los demds, conviene antes detenerse en el contenido de la resolucién
impugnada. La sentencia de instancia se refiere a algunos datos de interés. Asi, de los
hechos probados se desprende que el lugar es el domicilio tanto del recurrente como
de su hijo, el autor de los hechos; que en el mismo hay un molino propiedad de la
familia; que la escopeta estaba montada y colgada en una pared de la habitacién de su
propietario, el recurrente Basilides V., y que la municién empleada, dos cartuchos,
estaban en el cajon de una mesilla, ubicada en la misma, segtn aclara en el Funda-
mento de Derecho Quinto. Tal disposicién del arma vulnera lo previsto en el articu-
lo 144 a) del Reglamento de Armas, tal como razona la sentencia, ya que, segiin en
ella se dice, el recurrente omitié la mas minima diligencia al guardar la escopeta y la
municién en el modo que las guardé y facilité con ello la comisién de un delito como
el enjuiciado. Estos datos permiten subsumir el supuesto de hecho en las previsiones
del apartado tercero del articulo 120.
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En realidad los requisitos exigidos por este apartado quedan limitados a que se
trate de un establecimiento y a la infraccién de los reglamentos de policia o de las dis-
posiciones de la autoridad relacionadas con el hecho punible cometido, de modo que
éste no se hubiera producido sin dicha infraccién. No se refiere a ninguna clase de
relaci6n personal entre el autor del delito y el titular del establecimiento, por lo cual
no se excluye que la relacién se establezca entre padre e hijo. En el caso presente, se
dice que el acusado se encontraba en su domicilio, que es también el de su padre, el
ahora recurrente, y que, en el lugar hay un molino propiedad de la familia, lo que per-
mite considerar al lugar como un establecimiento, precisamente de tipo agricola en el
que trabajan los miembros de la familia, lo que se confirma con el examen de los
autos al amparo del articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y también se
deduce de los hechos la omisién de las medidas impuestas con caracter general por el
Reglamento de Armas en la custodia de la escopeta, lo que determiné el acceso del
acusado al arma antes de su utilizacién.

Desde este punto de vista es posible establecer la obligacién de responder subsi-
diariamente.

El supuesto mencionado en el apartado quinto, es relativo a los titulares de vehicu-
los susceptibles de crear riesgos para terceros por los delitos o faltas cometidos en la
utilizacién de aquéllos por sus dependientes o representantes o personas autorizadas.
El tenor literal de este apartado es claro. En principio podria sostenerse que debe
interpretarse en el sentido de excluir cualquier supuesto que no se refiera a los propie-
tarios o titulares de vehiculos. Pero tal interpretacién conduce al absurdo si se valora
la finalidad y el espiritu de la norma, pues carece de sentido establecer la responsabi-
lidad civil subsidiaria de los titulares de vehiculos basdndose en que su utilizacién
pucde crear ricsgos para terceros y negarla para quienes lo son de otros instrumentos
u objetos en cuya utilizacién se pueden crear riesgos incluso superiores.

Una interpretacién extensiva que atienda al sentido, finalidad y espiritu de la
norma no s6lo conduce a la responsabilidad civil de los titulares de los objetos por los
daiios causados cuando se trate de la utilizacién de vehiculos, sino también de los
dafios causados como consecuencia del uso de cualesquiera objetos cuya utilizacién
cree riesgos apreciables para terceros.

La titularidad de un arma de fuego, bien para la caza o bien para otras finalida-
des, supone la asuncién de toda una serie de obligaciones establecidas en el Regla-
mento de Armas y en otras normas, que se imponen en atencion al peligro que puede
suponer para terceros una utilizacién indebida o descuidada de la misma. El peligro
inherente al uso de un arma de fuego es evidente, y cuando esa utilizacién es consti-
tutiva de delito o falta, ademds de la responsabilidad penal y de la civil directa de
quien ejecuta la conducta ilicita, es razonable exigir responsabilidad civil subsidiaria
al titular que ha permitido su uso, sobre la base del riesgo creado con la utilizacién de
un objeto de su pertenencia por sus dependientes, representantes o por personas auto-
rizadas. De los hechos contenidos en la sentencia se desprende que el titular legitimo
del arma, el recurrente Basilides V. autorizaba a su hijo, Jests, a utilizar la escopeta
de caza, pues compartiendo ambos la misma vivienda familiar y el mismo estableci-
miento agricola, tenia la misma, acompaiiada de 1a necesaria municién, a la vista y
acceso de cualquiera, especialmente de los miembros de su familia al guardarla sim-
plemente colgada de una pared de su habitacién. En esas condiciones no puede resul-
tar ajeno a la utilizacién del arma por parte de su hijo, que, ademads, la emplea en una
mal entendida defensa de la propiedad de la familia.

El motivo se desestima.

(Sentencia de 14 de octubre de 2002)

ADPCP. VOL. LV, 2002



520 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 127

Comiso de bienes de sociedades que no han sido parte en el proceso
pero que se entienden testaferros de los condenados. Doctrina de
levantamiento del velo

Primero. El Cddigo de 1973 inclufa el comiso en el Titulo de las Penas y dentro
de Seccidn 3.%, que se referia a las penas que llevan consigo otras accesorias. El ar-
ticulo 48 establecia como consecuencia obligada de la pena, el comiso tanto de los
efectos que provinieren del delito, como de los instrumentos con que se hubieren eje-
cutado, a no ser que pertenecieren a un tercero no responsable del delito.

Como puede observarse, el afectado directamente por el comiso era el conde-
nado y, por tanto, con su presencia en el proceso y con la peticién expresa de que se
llevase a efecto esta consecuencia accesoria de la pena, se cubrian todos los presu-
puestos y garantias procesales.

El Cédigo Penal de 1995, que segiin la mayoria de la doctrina se inspira en el
Cédigo Alemdn, dedica el titulo VI de su libro I (art. 127 a 129), a las que denomina
consecuencias accesorias, sin hacer mayores precisiones, si bien parece que trata de
distinguirlas de las medidas de seguridad y de la responsabilidad civil ex delito. Esta
postura legal ha originado un debate doctrinal importante, en torno a su verdadero
caricter, manteniéndose diversas posturas y no faltando quienes sostienen que tiene
una naturaleza andloga a las medidas de seguridad, o bien un caracter administrativo.

Ahora bien, cualquiera que sea la postura que se adopte, y segin la redaccién
actual del articulo 127 es necesario que el juzgador se pronuncie sobre la procedencia
o no del comiso. S6lo se debe descartar la medida si se acredita la pertenencia de las
cosas a terceros de buena fe, lo cual constituye un elemento del debate procesal que
necesariamente debe ser objeto, primero, de alegacién y, despu€s, de prueba.

El articulo 128 establece una diferencia sustancial, en relacién con la regulacién
del Cédigo derogado, ya que concede al juzgador la posibilidad de que, valorando las
circunstancias del caso y en funcién del principio de proporcionalidad, pondere la
naturaleza o gravedad de la infraccién penal, pudiendo, en atencién a estas circuns-
tancias, no decretar el comiso o decretarlo parcialmente, alternativa de la que no se
disponfa en el Cédigo anterior.

Cuando, como sucede en el caso presente, la decisién de comiso se toma ante la
necesidad de evitar que los condenados se aprovechen de las ganancias ilicitas proce-
dentes directamente del delito, con objeto de neutralizar un enriquecimiento o situa-
cién patrimonial ilicita, la decisién se pudiera enmarcar mds en el dmbito de la
responsabilidad civil ex delito, que de la responsabilidad penal. En todo caso, es
necesario una condena previa que lleve aparejada la imposicién de una pena, por lo
que la inexistencia de ésta, por ejemplo, en los casos de prescripcién, haria inviable el
comiso. En los supuestos en que concurra alguna causa de imposibilidad de ejecucion
de 1a pena, por ausencia o muerte sobrevenida del reo, no existen en cambio obstdcu-
los para decretar el comiso, ya que la pena formalmente se mantiene.

Desde una perspectiva jurisprudencial, se ha dicho en la sentencia de esta Sala
de 23 de noviembre de 2000, por tanto, posterior a la vigencia del nuevo Cédigo
Penal, que para ordenar el comiso es necesario, como sucede en el caso presente,
determinar el origen del dinero con el que se han adquirido los bienes cuya expropia-
¢ién se ordena, revelando con ellos su procedencia ilicita. En otra sentencia posterior
de 6 de marzo de 2001 se exige que su planteamiento y debate se haga en el juicio
oral, por medio de peticién expresa hecha al respecto por alguna de las partes acusa-
doras en sus escritos de calificacién, para que el acusado pueda defenderse también
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de esta cuestién. En una sentencia anterior de 20 de enero de 1997 se contempla la
posibilidad de que la persona que dice ser titular del bien decomisado y que no haya
intervenido como parte en el proceso, se le conceda 1a opcién de ejercitar los recursos
pertinentes, como ha sucedido en el caso presente, con objeto de darle oportunidad de
ser escuchada.

A todo lo anteriormente expuesto hay que aifiadir, en relacién con el presente
caso, que nos hallamos ante reclamaciones presentadas por sociedades que dicen ser
titulares de los bienes decomisados, lo que permite aplicar también la teoria del levan-
tamiento del velo a la que hemos hecho referencia en el apartado anterior, cuando de
la realidad procesal y de las pruebas practicadas se desprenda claramente, que la titu-
laridad de las fincas es un mero decorado que se utiliza para presentar una realidad
que no se corresponde con la verdadera situacién de los bienes. En todo caso, y
estando vinculada la decisién del comiso a la conducta de los condenados, no existe
inconveniente para que estas sociedades, que ya han tenido posibilidad material de
exponer sus puntos de vista en el proceso, a través de sus verdaderos protagonistas,
puedan reproducir sus pretensiones en el procedimiento correspondiente, alegando la
titularidad de los bienes decomisados, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 996 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Con caricter general y como respuesta a todas las cuestiones que se plantean a
continuacidn, conviene recordar que la institucién del comiso, tiene un gran arraigo
en todos los sistemas juridicos. De los instrumentos internacionales, el mas impor-
tante es el Convenio Europeo 141, relativo al blanqueo, investigacién, incautacién y
decomiso de productos del delito, de 8 de noviembre de 1990. Espaiia, si bien lo
firmé el 8 de noviembre de 1990, no lo ratificé hasta el afio 1998 y no entré en vigor
hasta el 1 de diciembre del mencionado aiio. En el citado convenio, se admitian reser-
vas para limitarlo de manera especifica y exclusiva al trafico de drogas, pero Espaiia
no ha hecho uso de esta facultad, por lo que se extiende a toda clase de delitos.

En el preambulo de dicho Convenio se dice que los Estados Miembros del Con-
sejo de Europa, convencidos de la necesidad de una politica penal comtin para prote-
ger a la sociedad en los casos de criminalidad grave, estiman necesario implantar
métodos modernos y eficaces para privar al delincuente de los productos de su delito.

En el articulo 1.° se define la confiscacién (comiso), como una pena 0 una
medida, ordenada por un Tribunal como consecuencia de un proceso seguido por una
infraccién penal y que supone la privacién permanente de un bien. En el articulo 2, se
dispone que los Estados Partes adoptardn las medidas legislativas y otras que resulten
necesarias para permitirles confiscar los instrumentos y los productos del delito.

Asi como las previsiones de cardcter sustantivo, aparecen homogéneamente reco-
gidas en la mayor parte de los textos legales, las normas procesales carecen de unifor-
midad, por lo que deben aplicarse las que estdn vigentes en cada uno de los paises.
Ajustidndonos a nuestro sistema y valorando en su integridad las disposiciones de
cardcter constitucional y de legalidad ordinaria, podemos afirmar que no existe inde-
fensidn, en los casos en que no hay citacién formal de una sociedad al proceso,
cuando nos encontramos ante una persona juridica o mera razén social, cuya tnica
razén de existir es la de encubrir la verdadera titularidad de los bienes.

Si de la instruccién de la causa, como sucede en el caso presente, se evidencia que
los efectos procedentes del delito han sido registrados por los imputados a nombre de
personas juridicas, con la finalidad de sustraerlos a la accién de la justicia, resultaria
un contrasentido afirmar, al mismo tiempo, que la titularidad es ficticia y que, no obs-
tante serlo, atribuye derechos a ese titular. La condicién de testaferro no puede generar
ningin derecho legitimo, que el ordenamiento deba reconocer como tal.
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Por otro lado, y en relacién con las posibilidades de defensa de los que dicen ser
titulares de los bienes, no quedan absolutamente cercenados, ya que, al no haber
sido parte en el proceso, la sentencia penal no tiene para ellos la eficacia de la cosa
juzgada y pueden ejercitar las acciones civiles al amparo del articulo 996 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. En este caso, ademds, han tenido la posibilidad de acce-
der al Recurso de Casacién y de reproducir, como podra verse mds adelante, los
argumentos que ya fueron esgrimidos y suficientemente debatidos en la anterior ins-
tancia.

En este contexto y para terminar, podriamos mencionar las recomendaciones
del Grupo de Accién Financiera e Internacional, del que Espaiia forma parte y
que estd constituido en el seno de la Organizacién para la Cooperacién y Desa-
rrollo Econémico (OCDE), y que recomienda a los paises, adoptar las medidas
necesarias para prevenir el uso ilicito y abusivo de sociedades manifiestamente
ficticias, que no pueden ostentar ningiin derecho ni pueden alegar que actian de
buena fe.

(Sentencia de 29 de julio de 2002)

ARTICULO 132

Naturaleza juridica de la prescripcion. Existencia de prescripcion
del delito por transcurso del plazo de cinco afios desde la presenta-
cion del escrito de acusacion y el dia en que se dicto el auto de aper-
tura del juicio oral contra el acusado, sin que se interrumpa la
prescripcicn por la peticion de la acusacion a la Audiencia Provin-
cial para que se dictase el auto de apertura del juicio oral, ni por
otras actuaciones procesales carentes de relevancia; Interrupcion:
cuando el procedimiento se dirige contra el culpable o cuando se
dicte, una vez el proceso en marcha, alguna resolucion de contenido
sustancial

Tercero. La institucién de la prescripcion, cuya naturaleza juridica ha sido dis-
cutida largamente por la doctrina, constituye una causa legal de extincién de la res-
ponsabilidad criminal (v., articulo 130.6.° CP vigente y articulo 112.6.° CP/1973)
por el transcurso del tiempo, bien a partir del momento de comisién del hecho delic-
tivo de que se trate hasta la iniciacién del correspondiente procedimiento, bien por la
paralizaci6n de éste, durante el periodo de tiempo legalmente establecido (que varia
en funci6n de las penas con que et Cédigo Penal castiga los correspondientes delitos
(v., art.131 CP vigente y art. 113 CP/1973), y tiene su fundamento en el efecto des-
tructor del tiempo, en cuanto priva de eficacia a la pena y destruye o hace imposibles
las pruebas. De ahi la concepcién mixta (sustantivo-procesal) defendida por parte de
la doctrina respecto de la naturaleza juridica de esta institucion a la que, en la actua-
lidad, segin reiterada y pacifica jurisprudencia de este Alto Tribunal, se reconoce
naturaleza sustantiva y la posibilidad de ser apreciada de oficio en cualquier instan-
cia de la causa, en cuanto se manifieste con claridad la concurrencia de los requisitos
que la definen y condicionan (v., SS. de 27 de junio de 1986, 14 de diciembre de
1988, 31 de octubre de 1990 y 22 de septiembre de 1995, entre otras muchas).
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Ei plazo de prescripcion de los delitos se interrumpe (v., art. 132.2 CP vigente y
articulo 114 parrafo segundo CP/1973) desde que el procedimiento se dirija contra el
culpable, y, tratindose del supuesto de paralizacién del mismo, cuando el érgano
judicial dicte alguna resolucién que ofrezca un contenido sustancial propio de una
puesta en marcha o prosecucién del procedimiento, que revelen que la investigacién
avanza, pues no cualquier diligencia o acto procesal tiene fuerza para interrumpir el
curso de la prescripcién (v., «ad exemplum», S. de 4 de diciembre de 1998).

En el presente caso, nadie cuestiona que €l procedimiento se ha dirigido oportu-
namente contra el acusado ni tampoco el plazo de prescripcién del delito imputado al
mismo —una estafa— que es de cinco afios, tanto bajo la vigencia del Cédigo Penal
derogado (v., art. 113 CP/1973), como segun se establece en el nuevo Cédigo Penal
(v., art. 131). Lo tnico que se discute es si desde la fecha en que la acusacién particu-
lar formulé su escrito de acusacién contra el sefior G. F. —el 9 de marzo de 1992-
hasta el dia en que el Tribunal dict6 el auto acordando la apertura del juicio oral —el
24 de marzo de 1997~ entre cuyas fechas existe un plazo superior a los cinco afios, se
ha producido alguna actuacién procesal relevante con entidad suficiente para inte-
rrumpir el plazo de prescripcién en curso.

Pocas dudas pueden ofrecer al respecto la interposicién de los recursos de
reforma y de apelacién instados por la defensa del acusado aqui recurrente contra la
providencia de la Audiencia en la que se acordé dar traslado de las actuaciones a la
acusacién particular, el escrito de la defensa de otro coacusado en el que su Letrado
manifestaba la imposibilidad de continuar con su defensa y la providencia en la que
se solicitaba un determinado informe del Ministerio Fiscal, pues dichas actuaciones
no retinen notoriamente las caracteristicas precisas para producir el efecto interruptor
del plazo de la prescripcién en curso. La parte recurrente pone su acento, fundamen-
talmente, en el escrito dirigido por la acusaci6n particular a la Audiencia Provincial
el 15 de febrero de 1995 interesando se dictase el auto de apertura del juicio oral,
mas, para valorarlo a los efectos aqui perseguidos, hemos de tener en cuenta: a) que
se trata de un escrito procesalmente atipico; b) que, ante la falta de respuesta por el
6rgano jurisdiccional, la acusacién particular se aquieté definitivamente hasta que la
Audiencia dictd, finalmente, el 24 de marzo de 1997, el auto acordando la apertura
del juicio oral; ) que el impulso procesal corresponde especificamente a los Jueces y
Tribunales, por lo que, en principio, s6lo las resoluciones judiciales tienen virtud
interruptora de la prescripcién, y d) que la jurisprudencia ha venido interpretando el
término paralizacién en términos extensivos «pro reo».

Por todo lo anteriormente expuesto, hemos de reconocer que, en el presente caso,
no es posible reconocer efectos interruptores de la prescripcién del delito imputado a
Ramén G. F. A ninguna de las actuaciones procesales practicadas en la causa a que se
refiere este recurso desde la formulacidn del escrito de acusacién de la acusacién par-
ticular, que tuvo lugar el 9 de marzo de 1992, hasta el auto en el que se acordd la
apertura del juicio oral, dictado por la Audiencia el 24 de marzo de 1997, por lo que,
al mediar mds de cinco afios entre ambas fechas, es preciso reconocer también que
transcurri6 el correspondiente plazo de prescripcién y, por ende, que la resolucion
judicial en que asi se ha declarado es ajustada a Derecho, por lo que no puede apre-
ciarse la infraccién legal denunciada.

Procede, en conclusién, la desestimacién de este motivo.

(Sentencia de 12 de febrero de 2002)
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La prescripcion se interrumpe desde que el procedimiento se dirigic
contra el acusado con la deduccion de testimonio de particulares y no
con la citacion formal para declarar en calidad de imputado

Cuarto. El quinto motivo alega infraccién de ley por no haberse apreciado por
el Tribunal de instancia la prescripcién de las infracciones penales objeto de enjuicia-
miento y condena. Alega el recurrente que entre la comisién de las infracciones y el
momento en que se le recibié declaracién en calidad de imputado transcurrieron mas
de cinco afios, dado que por error su primera declaracién en la causa seguida contra €l
se produjo en calidad de testigo, por lo que todas las infracciones se encontrarian
prescritas.

La fundamentacién del recurso parte del error de considerar que el «dies ad
quem» para el cdmputo del plazo de prescripcién es el de la declaracién en calidad de
imputado, criterio descartado por la doctrina jurisprudencial de esta Sala. Es cierto
que la determinacién del momento interruptivo de la prescripcién constituye una
cuestién polémica por la defectuosa técnica de la expresion legal con la que se deter-
minaba dicho momento interruptivo en el Cédigo Penal anterior («desde que el pro-
cedimiento se dirija contra el culpable», articulo 114.2 del C4digo Penal 73). Técnica
defectuosa no subsanada en el Cédigo Penal de 1995 (articulo 132.2) que utiliza
practicamente la misma expresién.

La doctrina tradicional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo estimaba que el
plazo de prescripcion debia extenderse desde el dia en que se cometié el delito hasta
aquel en que se comienzan las actuaciones para su descubrimiento y persecucidn,
pues a eso equivale la frase dirigirse el procedimiento contra el culpable, entendiendo
por procedimiento todos los actos encaminados a la instruccién de la causa (Senten-
cias 6 de junio de 1967, 25 de mayo de 1977, 8 de mayo de 1989, 23 de marzo
de 1990, 2 de febrero y 18 de marzo de 1993, 13 de junio de 1997, etc.). De acuerdo
con este criterio para la interrupcién de la prescripcién del delito «basta que el proce-
dimiento se incoe genéricamente en averiguacin del hecho y sus posibles autores»
(Sentencia de 13 de junio de 1997).

Una posicién mds matizada estima que considerar la mera incoacién de un pro-
cedimiento dirigido genéricamente a la investigacién del hecho como necesariamente
equivalente a dirigir el procedimiento contra todos los que finalmente resulten res-
ponsables, constituye una interpretacién poco respetuosa con la redaccidn del pre-
cepto, por lo que es necesaria una valoracién flexible de cada caso en concreto
(Sentencias de 6 de julio de 1990 y 25 de enero de 1994, entre otras), siendo necesa-
ria la individualizaci6n de la persona contra la que se dirige el procedimiento.

Lo que ha sido descartado por la doctrina jurisprudencial constante es la posibili-
dad de acoger la tercera posicion, defendida por el recurrente, que exige para enten-
der dirigido el procedimiento contra el culpable el auto de procesamiento o la citacién
formal y declaracién como imputado, prescindiendo totalmente de las actuaciones
anteriores que ya materialmente estdn dirigiendo el proceso penal hacia unos deter-
minados denunciados, querellados o meramente implicados.

En la actualidad la doctrina practicamente unanime de esta Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo adopta la posicién intermedia: no basta con la apertura de un proce-
dimiento destinado a la investigacién del delito en cuestién cuando este procedimiento
se dirige contra personas indeterminadas o inconcretas o contra personas diferentes
de quien interesa la prescripci6n, pero tampoco es exigible que se dicte auto de pro-
cesamiento o se formalice judicialmente la imputacién (mediante la citacion a decla-
rar en concepto de inculpado), siendo suficiente para entender interrumpida la
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prescripcion por «dirigirse el procedimiento contra el culpable» que en la querella,
denuncia o investigacién aparezcan nominadas unas determinadas personas, como
supuestos responsables del delito o delitos que son objeto del procedimiento, siendo
equiparable a esta hipétesis los supuestos en que la denuncia, querella o investigacién
se dirija contra personas que, aun cuando no estén identificadas nominalmente, apa-
rezcan suficientemente definidas (doctrina acogida sustancialmente en las sentencias
de 25 de enero de 1994, de 3 de febrero y 1 de marzo de 1995, de 14 de abril, 30 de
septiembre, 3 de octubre y 11 de noviembre de 1997, de 25 de enero de 1999, 6 de
noviembre de 2000 y 27 de marzo de 2001, entre otras muchas).

Siendo asi que en el caso actual el procedimiento se incoé nominalmente contra
el recurrente, por deduccién de testimonio de particulares acordado por el 6rgano
enjuiciador del procedimiento penal seguido como consecuencia de la denuncia falsa
por €l formulada, y en dicho testimonio se identificaba perfectamente al hoy conde-
nado, dirigiéndose contra €l el procedimiento, es claro que la fecha de deduccién de
dicho testimonio ha de considerarse como de interrupcién de la prescripcién. Dado
que el testimonio se dedujo en febrero de 1988, es decir, afio y medio después de ocu-
rridos los hechos, resulta manifiesto que no ha transcurrido el periodo de cinco aifios,
ni siquiera el de tres, que pudiera fundamentar, en el caso mds favorable, la alegacién
de prescripcién de los delitos perseguidos y enjuiciados.

Ahora bien, por la misma razén procede estimar parcialmente el recurso en lo
que se refiere a la condena por falta de lesiones, pues como acertadamente informa el
Ministerio Fiscal, cuando se acordé la deduccién del testimonio la referida falta ya se
encontraba prescrita, al ser el plazo de prescripcién de dos meses en el CP anterior,
que era el que se encontraba vigente cuando ocurrieron los hechos.

(Sentencia de 17 de mayo de 2002)

Prescripcion en los supuestos en que un delito es instrumento para
cometer otro: prescripcion conjunta de los delitos, comenzando el
plazo de prescripcion cuando se comete el segundo de ellos. Delito de
falsedad para cometer estafa procesal: la no prescripcién de la estafa
motiva que tampoco prescriba la falsedad al hallarse vinculados de
modo inseparable

Sexto. El Fiscal articula sobre un tinico motivo su Recurso con base en el ar-
ticulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacién de los
articulos 130.5.° y 131, en relacién con el 392 y 74 del Cédigo Penal, toda vez que
considera que debe condenarse por el delito de Falsedad documental, ya que no se ha
producido la prescripcién del mismo. Procede la estimacién del Recurso.

En efecto. La Audiencia considera que, acreditada la comisién de las Falsedades
como se describe en los Hechos Probados y con sobrado fundamento se motiva, la
responsabilidad derivada de las mismas se encuentra extinguida por prescripcion
(art. 130.5.° CP), al haber transcurrido en exceso el término previsto legalmente para
ello, dada la gravedad de la infraccién (art. 131.1 parr. 5.° CP).

Frente a ello, dos son los argumentos que esgrime el Ministerio Piblico en su
Recurso. De una parte, la disconformidad en relacion con el «dies a quo» determi-
nado por la Audiencia para el inicio del cémputo del plazo prescriptivo de tres afios,
que fue el de la presentacidn de las fotocopias de las cartas cuya firma se falsifico,
acompaiiando a las demandas interpuestas ante ¢l Juzgado civil (21 de abril y 6 de
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junio de 1993), cuando el Fiscal considera que ese comienzo de plazo ha de fijarse en
el momento posterior en el que se aportaron, al procedimiento ya abierto, los origina-
les de referidos documentos (26 de junio de 1995), de modo que, de optarse por este
segundo criterio y al retrasarse ese punto de partida, al tiempo de interposicion de la
Querella (10 de julio de 1996) el delito no habia prescrito.

Y, como segundo argumento, el de que, halldndonos ante dos infracciones cone-
xas, en relacién de concurso instrumental, ideadas y ejecutadas con un tnico designio
comin, cuales son las falsedades documentales cuya exclusiva finalidad es urdir el
engafio para la consecuente accion defrandatoria lucrativa, el término para la pres-
cripcién de ambas, segiin la reiterada interpretacién de la doctrina jurisprudencial, no
puede comenzar sino hasta el momento en que el conjunto complejo delictivo se
comete en su totalidad. Lo que, en el presente caso, llevaria a la imposibilidad de la
prescripcién de la Falsedad documental independientemente de la Estafa, con la que
forma un conjunto indivisible en su comprensién.

Y en tanto pudiera ser objeto de mayor discusién y dudas interpretativas el pri-
mero de tales razonamientos esgrimido por el Fiscal en apoyo de su tesis de la ine-
xistencia de la prescripcién, lo que no ofrece oscuridad alguna es la procedencia de
la segunda alegacidn, pues es lo cierto que, como tiene dicho esta Sala en reiteradas
ocasiones: «Como recuerdan las Sentencias de 16 de diciembre de 1997 y 25 de
enero de 1999, entre otras, la prescripcién del delito tiene un doble fundamento,
material y procesal: Por un lado, se reconoce a la prescripcién una naturaleza juri-
dica material, en tanto se afirma que el transcurso del tiempo excluye la necesidad
de aplicacidn de la pena, tanto desde la perspectiva de la retribucién como de la pre-
vencién general o especial. Por otro lado, desde la perspectiva procesal, se destacan
las dificultades probatorias suscitadas en el enjuiciamiento de hechos muy distancia-
dos en el tiempo respecto del momento del juicio. En los supuestos de enjuiciamiento
de un comportamiento delictivo complejo que constituye una unidad delictiva intima-
mente cohesionada de modo material, como sucede en aquellos supuestos de delitos
instrumentales en que uno de los delitos constituye un instrumento para la consuma-
cién o la ocultacién de otro, se plantea el problema de la prescripcién separada, que
puede conducir al resultado absurdo del enjuiciamiento aislado de una parcela de la
realidad delictiva prescindiendo de aquélla que se estimase previamente prescrita y
que resulta imprescindible para la comprensién, enjuiciamiento y sancién de un com-
portamiento delictivo unitario. Acudiendo para la resolucién de esta cuestién a los
fundamentos procesales y especialmente a los materiales del propio instituto de la
prescripcién que se interpreta, la doctrina de esta Sala (Sentencias de 14 de junio
de 1965, 6 de noviembre de 1991, 28 de septiembre de 1992, 12 de marzo de 1993, 12
de abril de 1994, 18 de mayo y 22 de junio de 1995, 10 de noviembre de 1997 y 29 de
julio de 1998, entre otras), estima que en estos supuestos la unidad delictiva prescribe
de modo conjunto, de modo que no cabe apreciar la prescripcién aislada del delito
instrumental mientras no prescriba el delito mds grave o principal. Y ello porque no
concurren los fundamentos en que se apoya la prescripcién pues ni el transcurso del
tiempo puede excluir la necesidad de aplicacién de la pena para un tnico segmento
subordinado de 1a conducta cuando subsiste para la accién delictiva principal, tanto si
se contempla desde la perspectiva de la retribucién como de la prevencién general o
especial, ni, por otro lado, en el 4mbito procesal, puede mantenerse la subsistencia de
dificultades probatorias suscitadas por el transcurso del tiempo que sélo afecten a un
segmento de la accién y no a la conducta delictiva en su conjunto. Como destaca la
Sentencia de 29 de julio de 1998, las razones que avalan este criterio son de caracter
sustantivo, por lo que no resulta aplicable en supuestos de mera conexidad procesal»
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(STS de 21 de diciembre de 1999, a semejanza de otras varias como la de 12 de mayo
de 1999, por ejemplo, ademas de las ya mencionadas en esta misma cita).

De modo que, en el supuesto que nos ocupa, no habiéndose producido la pres-
cripcién de la Estafa, no cabe tener por prescrito el delito de Falsedad que a aquella
se vincula de modo inseparable.

Por consiguiente, como ya se adelanté, el Recurso merece prosperar, proce-
diendo seguidamente al dictado de la oportuna Segunda Sentencia, en la que se aco-
jan las consecuencias de esta estimacién.

(Sentencia de 3 de julio de 2002)

Prescripcion: unidad natural de accidon. Las diligencias de investi-
gacion del Fiscal no interrumpen su cémputo. En los supuestos de
delitos cometidos por personas juridicas u organizaciones la inves-
tigacion criminal interrumpe la prescripcion respecto de todas las
personas vinculadas orgdnica o funcionalmente a la persona u orga-
nizacidn, aunque la persecucion individualizada frente a ellos no se
concrete hasta tiempo después

Segundo. El motivo segundo se formaliza, por‘infracci(’)n de ley, al amparo del
articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo 74
del vigente Cédigo Penal.

1. El Ministerio Fiscal discrepa de la calificacién efectuada por el juzgador,
que excluye la continuidad delictiva en el hecho relativo a la disposicién de trescien-
tos millones de pesetas. Combate las afirmaciones deslizadas en el fundamento de
derecho segundo de la sentencia recurrida, cuando sienta que Mario C. no tomé dos
decisiones de accién, sino una sola y que la pluralidad de actos en que se concret6 la
disposicién patrimonial, no es sino la ejecucion fraccionada de una sola voluntad.

Mantiene que nos encontramos ante dos conductas, que se corresponden con dos
acciones tipicas, antijuridicas y culpables, llevadas a cabo por el mismo sujeto,
siguiendo los designios de un plan previo y preconcebido que recae sobre preceptos
de idéntica naturaleza y que ocasionan un perjuicio patrimonial a un Gnico sujeto.
Seiiala que la distancia temporal entre los dos hechos super6 los dos meses, lo que
constituye un factor cronolégico que, en modo alguno, se ajusta a Ja denominada uni-
dad natural de la accién. Precisa que el desconocimiento del destino final de los fon-
dos ilicitamente distraidos refuerza la tesis de la continuidad delictiva.

Termina sosteniendo que, la concurrencia de todos los requisitos del delito conti-
nuado, habri que penarla segiin el actual articulo 74 del Cédigo Penal.

2. La Sala sentenciadora estima que Mario C. no toma dos decisiones de
accién, por lo que sélo existe un hecho, sin que tenga relevancia juridica la circuns-
tancia de que se materialice la decisién en dos acciones separadas, desde el punto de
vista naturalistico.

Considera, no obstante, que ha existido un perjuicio patrimonial, ya que ha salido
del patrimonio del Banco una cantidad de trescientos millones de pesetas y no se ha
acreditado que de ello haya resultado un beneficio para la entidad. Tampoco estima
acreditado que la disposicién de dichos fondos produjera resultados satisfactorios
para la entidad bancaria Banesto, derivados de la ruptura del proyecto de fusion con
el Banco Central en la que estaba inmersa. Las sentencia declara que los hechos que
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han quedado probados son subsumibles en el delito de apropiacién indebida del ar-
ticulo 535 del Cédigo Penal de 1973.

La sentencia maneja como alternativas, la inclusién de los hechos en el actual
articulo 252 del Cédigo Penal (apropiacién indebida) y asimismo en el articulo 295
(administracién desleal). Después de valorar las diversas posibilidades y teniendo en
cuenta que las acusaciones han apreciado las circunstancias de agravacién contenida
en el nim. 7.° del articulo 529 del Cédigo de 1973 y en los nimeros 6.° y 7.° del ar-
ticulo 250 del Cédigo vigente, se inclina por considerar mds favorable el Cédigo
de 1973, calificando los hechos conforme al articulo 535 en relacién con el 528
y 529.7.* del mismo texto legal. La afirmacién que se hace en la sentencia en el sen-
tido de que no ha quedado acreditado que la disposicién por Mario C. de 300 millo-
nes de pesetas se hiciera con la finalidad de favorecer al Banco, como retribucion por
la mediacién de don Adolfo S. ante el Gobernador del Banco de Espafia, para que
éste autorizara la desfusién y diera el visto bueno a las cuentas correspondientes del
ejercicio de 1988, elimina cualquier posibilidad de valorar una hipotética existencia
de un delito de administracién desleal.

El Ministerio Fiscal no discute, en este punto, la calificacién juridica de los
hechos, sino la consideracién de los mismos como un solo delito y no como un delito
continuado, que es la tesis que mantiene en el presente motivo.

3. Como es sabido uno de los elementos generales del tipo es la accidn, que se
proyecta en una conducta externa que produce normalmente un resultado tipico. La
determinacién del momento consumativo tiene relevancia, en relacién con determina-
das circunstancias concurrentes, como los grados de participacién y la prescripcion
del delito.

Parte de la doctrina acude a lo que se denomina la concepcién natural de la vida,
para decidir si ha habido una unidad natural de la accién, que integra un solo hecho
delictivo, mientras que otros sectores sostienen que la valoracién unitaria de la accién
tiene que hacerse desde una perspectiva juridica y no social.

La jurisprudencia de esta Sala ha considerado que existe una unidad natural de la
accién, que solo merece un reproche penal, en los casos de agresiones sexuales en los
que existiendo mds de una penetracién vaginal, oral o anal, éstas se producen en un
corto lapso de tiempo, durante todo el cual, la victima ha estado sometida a la accion
directa del sujeto activo. Esta misma unidad natural de la accién o concepcién natura-
listica se ha tomado en cuenta en los casos en que existe lo que se denomina progre-
sién delictiva. En estos supuestos, existe una realizacién de varios hechos delictivos
pero en un corto espacio temporal, por lo que se aprecia la existencia de un sélo
delito.

La sentencia de esta Sala de 19 de abril de 2001 recuerda esta doctrina jurispru-
dencial al decirnos que, el concepto de unidad natural de accién concurre cuando los
mismos movimientos corporales tipicos se reiteran en un mismo espacio y de manera
temporalmente préxima (varios pufietazos seguidos configuran un tnico delito de
lesiones y varias penetraciones seguidas un tnico delito de violacién), de manera que
para un observador imparcial, el hecho puede ser considerado como una misma
accién natural, careciendo de sentido alguno descomponerlo en varios actos delicti-
vos (Cita, ademads, las sentencias de 15-2-1997; 7-5, 19-6 y 14-7-1999 y 2 y 18 julio
de 2000).

4. Ahora bien, una situacién distinta, es la que se produce cuando nos encon-
tramos ante una repeticién de acciones separadas por ocasiones temporales diferen-
tes, mas o menos distantes en su cronologia. En estos supuestos no hay unidad natural
de 1a accién, sino diversas actuaciones que pueden ser consideradas o bien como un
concurso real de delitos 0 como un delito continuado. Tanto la teoria de la ficcion,
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como la teoria realista o la de la realidad juridica, parten de la admisién de una plura-
lidad de hechos, que se integran bajo la figura del delito continuado, que ha sido con-
sagrada legalmente en el articulo 69 bis del Cédigo de 1973 y reiterada en el
articulo 74 del Cédigo vigente.

Un ejemplo tipico de delito continuado que se utiliza en los manuales es el del
cajero de un Banco que se apropia en distintas ocasiones de diferentes cantidades,
siguiendo un designio unitario, o bien aprovechando circunstancias parecidas.

Primero, la jurisprudencia y ahora el propio Cédigo Penal permiten la cons-
truccién del delito continuado sobre la base de la concurrencia de los requisitos
siguientes:

a) Un s6lo sujeto activo de todas las acciones; b) un dolo unitario o designio
dnico derivado de un plan preconcebido; ¢) homogeneidad en la lesion del bien juri-
dico protegido; d) semejanza del precepto penal violado; e) conexién espacio-tem-
poral.

Es evidente que, en el caso que es objeto de nuestra atencién, se dan todos los ele-
mentos para calificar los hechos como un delito continuado. Las acciones imputadas al
mismo sujeto obedecen a un sélo designio, al decidir «unilateralmente disponer de la
suma de trescientos millones de pesetas para fines ajenos al giro de la empresa».

La ejecucién del plan preconcebido, que aisladamente considerado integraria dos
delitos de apropiacién indebida, se ha realizado de forma lo suficientemente separada
en el tiempo —mds de dos meses—, como para que sea imposible considerarlas integra-
das en una sola accién delictiva. Por el contrario, el diverso modo de proceder y la
forma de disposicion del dinero, en dos fracciones de ciento cincuenta millones de
pesetas, podria llevarnos a un concurso real, si no hubiera existido el plan preconce-
bido o un sélo designio, del que nos habla el hecho probado, de cuyo contenido no
podemos apartarnos.

Ese dolo inicial, plasmado en dos complicadas operaciones distanciadas en el
tiempo, es lo que inevitablemente nos lleva a estimar la concurrencia de un delito
continuado.

5. Laalegacién efectuada por la representacién del acusado, sobre la unidad de
accién, manteniendo que la ejecucidn fraccionada de su decisién fue tomada unilate-
ralmente por el Director General de la Banca Comercial, no encuentra su apoyo en el
hecho probado, ya que se afirma tajantemente que, «la disposicion efectiva de la
suma de 300 millones de pesetas, una vez preparada la cantidad para ello, se llev6 a
cabo en dos entregas de 150 millones de pesetas cada una».

En todo momento el acusado, en su condicién de Presidente de la entidad finan-
ciera, conocid y ordend el disefio de la operacion. Asimismo, decidié la confidencia-
lidad de la entrega del dinero, resultando indiferente que las precauciones materiales
para enmascarar las dos cantidades las tomasen sus subordinados. Resulta evidente
que era mds fécil realizar lo acordado si se actuaba en dos momentos distintos y a tra-
vés de sucursales diferentes. El dominio pleno y total del acto correspondié al acu-
sado Mario C. y a €l se debe imputar la forma de realizar el hecho delictivo, sin que
pueda sostenerse que los colaboradores hubieran actuado por su cuenta y absoluta-
mente desligados de su principal.

Por lo expuesto, el motivo debe ser estimado.

Tercero. El motivo tercero se ampara en el articulo 849.1.° de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por indebida inaplicacién del articulo 113 del Cédigo Penal
de 1973.
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1. El Ministerio Fiscal parte de lo que considera un error de derecho, al no apli-
car la figura del delito continuado, por lo que estima que existe un nuevo error sus-
tantivo, al decidir, indebidamente, la prescripcién del delito. Sostiene que, tanto en el
caso de que se aplique el derogado como el nuevo texto penal, entre el hecho delic-
tivo y la interposicion de la querella, no ha transcurrido el plazo previsto para la
extincién de la responsabilidad criminal.

Sefiala que la pena que se podia imponer conforme al articulo 69 bis del anterior
Cédigo, podria llegar hasta la prisién mayor por lo que, conforme al articulo 113.2 de
dicho texto, el plazo de prescripcién serfa de diez afios. Cita en su amparo el acuerdo
de la Sala General de esta Sala de 29 de abril de 1997. En principio sostiene que se
llega a idéntica solucién, aplicando el actual articulo 74, ya que por aplicacién de los
articulos 248, 249 y 250.6 del nuevo Cédigo Penal nos llevarfa a una pena de prision
de uno a seis afios de prisién y multa. La aplicacién del articulo 74.2 del Cédigo
Penal permitirfa superar el limite méximo de seis afios de prisién, relacionando esta
pena con los articulos 131.1 y 33 del Cédigo Penal nos llevaria nuevamente a un
plazo de diez afios.

2. Establecida en el motivo anterior la existencia de un delito continuado, pro-
cede ahora examinar si, esta nueva valoracion, tiene influencia sobre la prescripcion
del delito acordada por la Sala sentenciadora.

Este punto fue planteado como cuestién previa y rechazado por resoluci6én de 9
de marzo de 1998, para su decisién en la sentencia definitiva. La resolucién recurrida
después de hacer unas profundas consideraciones dogmdticas termina afirmando que
si se es coherente con la idea de que el delito continuado es un caso de unidad juri-
dica de la accidn, que no siempre debe favorecer al reo, debe reconocerse que las
acciones que se integran en la relacién de continuidad pierden, por este hecho, su sus-
tantividad propia. Considera la sentencia que el delito ha prescrito porque desde la
fecha de su comisién (abril de 1989), hasta la interposicién de la querella, en noviem-
bre de 1994, ha transcurrido el plazo establecido en la ley vigente, al momento de la
comisién de los hechos delictivos. Conforme al articulo 113 del Cédigo derogado,
prescriben a los cinco afios los delitos cuya pena no exceda de seis afios. Estima que
no concurre la circunstancia agravatoria del articulo 529.8.* del anterior Cédigo, ya
que, en su opinién, no ha quedado demostrada la relacién directa entre la apropiacion
de trescientos millones, que pertenecen al patrimonio de un Banco, y la produccién
de un perjuicio patrimonial a una pluralidad de personas.

No obstante, sefiala que Ia solucién hubiera sido otra de aplicarse el Cédigo
vigente, porque el plazo para la prescripcion que establece el articulo 131 del Codigo
Penal, para delitos castigados con pena que excede de cinco afios de prisién, como
aqui acontece (prision de uno a seis afios de multa) no habia transcurrido, pero no se
puede aplicar retroactivamente, en perjuicio del reo, una legislacién més desfavo-
rable.

3. Ateniéndonos a lo anteriormente expuesto, debemos examinar, si al amparo
de la legislaci6n derogada y teniendo en cuenta las previsiones y posibilidades puniti-
vas que ofrecia el articulo 69 bis del Cédigo Penal de 1973, que regula el delito con-
tinuado, se ha producido el transcurso de los plazos de prescripcion que establecia el
anterior articulo 113 del Cédigo Penal.

Con carécter general, se ha dicho por esta Sala, y asf ha quedado plasmado en un
Acuerdo General de 29 de abril de 1997, que para computar los plazos de prescrip-
cién de los delitos se deben tomar en consideracién las penas sefialadas en abstracto,
teniendo en cuenta las posibilidades punitivas que se nos presentan en cada caso con-
creto.
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El articulo 69 bis del Cédigo Penal de 1973 establecia que los responsables de un
delito o falta continuado, serian castigados con la pena sefialada, en cualquiera de sus
grados, para la infraccién mds grave, que podria ser aumentada hasta el grado medio
de la pena superior. El mismo precepto, contempla una serie de previsiones especifi-
cas, para los delitos contra el patrimonio, estableciendo la imposicién de la pena,
tomando en cuenta €l perjuicio total causado.

La sentencia califica los hechos, como ya se ha dicho, integrandolos en un delito
de apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo Penal de 1973 en relacién con la
circunstancia 7.* del articulo 529, que estima como muy cualificada a los efectos de
penalidad lo que nos sitda, segiin el articulo 528, en una pena de prisién menor que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 bis del Cédigo derogado, permitia
llegar hasta el grado medio de la pena de prisién mayor, es decir, hasta los diez afios
de prision mayor.

En consecuencia, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 parrafo
tercero del Cédigo de 1973, el plazo de prescripcién es de diez afios, que no habfan
transcurrido desde la comisién de los hechos, hasta la interposicién de la querella por
el Ministerio Fiscal.

4. El antiguo articulo 113 del Cédigo Penal, para computar los plazos de la
prescripcién, parte de la pena que la ley sefialare, lo que ratifica la postura de consi-
derar la pena en abstracto. En relacién con el delito continuado, existen numerosas
sentencias de esta Sala, en las que se establece que la pena a considerar, serfa la que
resultara de la posibilidad de aumentarla hasta el grado medio de la pena superior
(STS de 13 de marzo de 1996).

Como se ha seiialado por la doctrina de esta Sala, entre otras muchas, la senten-
cia de 31 de marzo de 1997, a los efectos de la extincién de la responsabilidad penal
por el transcurso del tiempo o prescripcién, la pena base a tener en cuenta no es ni la
que corresponde imponer en cada caso concreto, ni la que ha sido objeto de acusa-
cién, sino la que establezca la propia ley como maxima posibilidad, pues ello, amén
de que literalmente asi lo dice el precepto (sefialado por la ley) es de légica interpre-
tacidn, ya que lo contrario iria en contra de un principio tan importante como es el de
la «seguridad juridica». Este mismo criterio se ha seguido en otras sentencias de esta
Sala, como la de 26 de octubre de 2001, que reproduce la anterior doctrina.

En consecuencia y descartada la posibilidad de aplicar el articulo 74 del Cédigo
Vigente (que tampoco autorizaria la prescripcion), la estimacién del delito de apro-
piacién indebida como continuado por la via del articulo 69 bis del Cédigo de 1973,
impide la entrada en juego de los plazos extintivos de la responsabilidad criminal.

Eliminada la prescripcién, reaparece la figura del delito de apropiacién indebida
del articulo 535, en relacion con los articulos 528 y 529.7.° del Cédigo Penal de 1973,
solucién por la que se decanta la sentencia recurrida, después de ponderar la aplica-
cién alternativa del Cédigo vigente en su modalidad de apropiacién indebida e,
incluso, de administracién desleal. Asumiendo dicha calificacién y teniendo en
cuenta la existencia de un delito continuado, determinaremos en la segunda sentencia
la pena que corresponda debidamente individualizada.

Por lo expuesto, el motivo debe ser estimado.

Cuarto. El motivo cuarto se interpone al amparo del articulo 849.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacidn del articulo 113 del Cédigo
Penal de 1973. El motivo afecta solamente a Jacobo H. M. en relacién con el delito
referido a Carburos Metalicos.

ADPCP. VOL. LV, 2002



532 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

1. El Ministerio Fiscal pone de relieve que la sentencia recurrida, después de
calificar los hechos y la conducta del acusado como constitutiva de un delito de apro-
piacidn indebida de los articulos 535 en relacién con los articulos 528 y 529.7 del
Cédigo Penal de 1973, parte de la fecha de comisién del hecho (6 de abril de 1990) y
en base a que la primera declaracién de Jacobo H., como imputado, tuvo lugar el 10
de noviembre de 1995, declara la extincién de la responsabilidad criminal, por pres-
cripcidn, al haber transcurrido mds de cinco afios.

Como datos para sostener su postura, destaca y sefiala que la querella del Fiscal
de 14 de noviembre de 1994 hacia referencia a la existencia de un tercero que recibié
el pago del dinero apropiado, aunque sin conocer su identidad. Destaca que uno de
los querellados, Arturo R., al declarar como imputado, el 14 de diciembre de 1994,
menciona de manera expresa la intervencién directa de Jacobo H. Asimismo, existen
las manifestaciones de Mario C. (19 de diciembre de 1994) y Rafael P. E. (4 de enero
de 1995). En esta dltima se afirma que, a juicio del declarante, €l pago debi6 corres-
ponder al ajuste que pudieran haber efectuado Air Products con el Grupo Hachuel.
A la vista de estas manifestaciones se cita como testigo a Jacobo H. (31 de enero
de 1995).

Ante las diversas posiciones jurisprudenciales, €l Ministerio Fiscal mantiene que
para computar los plazos de la prescripcidn, no basta con la apertura de un proce-
dimiento destinado a la investigacién del delito en cuestién, cuando éste se dirige
contra personas inconcretas o diferentes, de las que después se pueden ver afectadas
por la extincién de la responsabilidad, pero tampoco es exigible que se formalice
judicialmente la imputacién.

También resalta que en el curso de la investigacién judicial, el Fondo de Garan-
tias de Depésitos interpuso recurso de queja contra la denegacién, por parte del ins-
tructor, de que Jacobo H. declarase como imputado y que la Sala de la Audiencia
Nacional lo estima.

2. El Ministerio Fiscal pone de relieve que las posturas jurisprudenciales, sobre
la determinacién del momento en que se entiende que un procedimiento penal va diri-
gido contra una determinada persona, han sufrido oscilaciones en las tltimas déca-
das. Cita como representativas de las tesis contrapuestas, la Sentencia de esta Sala
de 29 de septiembre de 1999, en la que se concede efecto interruptivo de la prescrip-
cién a la simple referencia a los posibles autores, ain innominada, en la denuncia o la
querella y el Auto de 19 de julio de 1997, en el que se exigia una declaracién formal
de procesamiento para entender que el procedimiento se dirigia contra una persona.

El Fiscal mantiene una posicién intermedia, y considera que no es suficiente para
interrumpir la prescripcion, la apertura de un procedimiento contra personas incon-
cretas o personas diferentes de a quienes afecte la prescripcidn, pero tampoco es exi-
gible una imputacién formal de cardcter judicial. Estima que, en este caso, desde el
inicio de la investigacién judicial, aparecian indicios suficientes para que se le
hubiese tomado declaracion como imputado.

3. Noes posible, ni acertado, desde una correcta y actualizada politica criminal
aplicar los criterios de la prescripcién de los delitos individuales (robo, violaciones,
hurtos) a los delitos cometidos dentro del complejo entramado de una empresa,
valiéndose de las estructuras y de la cobertura que proporciona el funcionamiento
interno y el organigrama de una sociedad. El empresario o dirigente pondra en mar-
cha todos los recursos humanos, materiales y juridicos para tratar de situarse en un
segundo plano y cubrirse de las primeras investigaciones. Por ello, estimamos que,
cuando se trata de delitos cometidos a través de una persona juridica, la orientacidn
de 1a accién hacia la misma afecta de igual manera a todos los que estdn en relacién
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directa con la empresa criminal, teniendo en cuenta que la verdadera responsabilidad
no esté en la base, sino en el vértice que tiene capacidad de decisién.

Como ha puesto de relieve la doctrina, las modalidades delictivas modernas se
desenvuelven principalmente en contextos colectivos, en sistemas sociales. La socio-
logia y la psicologia enseiian que las personas que forman un colectivo tienen com-
portamientos distintos a los que tendrian de actuar en solitario. Los sujetos de la
organizacién son intercambiables y no aparecen o se muestran a primera vista, por lo
que estimamos que es suficiente, como hizo el Ministerio Fiscal en su querella, con
hacer referencia innominada a un tercero que recibié el pago del dinero apropiado,
para que se entienda que el procedimiento y la investigacién se dirige contra la per-
sona que aparece enmascarada detrds de toda la trama delictiva.

Resulta ademads de un valor relevante que la propia querella del Ministerio Fis-
cal, en el apartado 8 (pagina 38), se refiere a operaciones anémalas que se pueden
haber producido en el grupo Hachuel, lo que evidencia la intervencién de la persona a
la que se refiere el presente motivo. En este mismo apartado y mds adelante se hace
referencia a las relaciones del grupo Hachuel con la entidad Banesto y la obtencién,
por parte de aquél, de importantes financiaciones para la adquisicién de sociedades.

4. La Sentencia de esta Sala de 29 de julio de 1998 analiza detenidamente el
significado de la expresién: «cuando el delito se dirija contra el culpable». Entiende
que la expresién «culpable» se refiere, por extensidn, al sujeto pasivo del proceso,
imputado, inculpado, procesado, acusado, etc., segin la fase del procedimiento en
que nos encontremos.

La jurisprudencia, tradicionalmente hasta los afios 1991 y 1992, ha venido enten-
diendo que el procedimiento se dirige contra el culpable desde el momento en que se
inicia para averiguar, tanto el delito como la identidad de los delincuentes, y esta
linea jurisprudencial se ha venido manteniendo en Sentencias de 6 de julio de 1994, 1
de marzo de 1995 y 13 de junio de 1997. Dice esta tltima, citando literalmente otras
muchas, que «la prescripcién no necesita para interrumpirse, actos de inculpacién o
imputacién formal, pues basta que el procedimiento se incoe genéricamente en averi-
guacién del hecho o de sus posibles autores».

Reconocemos la existencia de otra jurisprudencia, que exige que el culpable apa-
rezca determinado en su tramitacion, bien por medio de su nombre y apellidos, bien
de otro modo a través del cual pudiera llegar a conocerse su identidad.

Ahora bien, insistimos, en que debe mantenerse una postura especifica cuando
nos encontramos ante delitos atribuidos a una colectividad de personas o cuando se
observa la existencia de una organizacién o entramado, con diversidad de papeles en
la actuacién delictiva, evitando con ello que los escalones superiores o las personas
difuminadas en el seno de una organizacién empresarial, que es necesario desentra-
fiar a través de una compleja y dificultosa investigacién, puedan ampararse en estas
circunstancias para gozar de los mismos plazos de prescripcién que los delincuentes
individuales.

Si se admitiese la igualdad de todos los supuestos, estariamos concediendo un
beneficio inaceptable a las modernas formas de delincuencia, tanto en su faceta de
crimenes terroristas o de narcotrifico, como en los supuestos de delincuencia econd-
mica cometida en el seno de las personas juridicas societarias o valiéndose de ellas.

5. En el caso presente se da la circunstancia de que la accién ejercitada por ¢l
Ministerio Fiscal, antes de cumplirse el plazo general marcado por la ley, como ya se
ha dicho, se hacia referencia a la existencia de un tercero que recibié el pago del
dinero apropiado. El hecho se fija en el 6 de abril de 1990, y la querella del Fiscal se
interpone en noviembre de 1994. Pero sucede ademads que otro de los querellados en
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su declaracién de 14 de diciembre de 1994 hace referencia a la intervencion de
Jacobo H., al que la Sala ha absuelto por prescripcién del delito.

Como puede verse, y de conformidad con todo lo anteriormente expuesto, no
habian transcurrido los plazos de prescripcién exigidos por la ley.

Por lo expuesto, el motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 29 de julio de 2002)

ARTICULO 138

Homicidio. Error en el golpe: supuestos y criterios de solucion

Tercero. (...) El supuesto enjuiciado constituye una modalidad de error de tipo
denominada «aberratio ictus» o error en el golpe en el que el objeto lesionado es dis-
tinto al que se queria lesionar.

Esta Sala -confrontar Sentencias de 29 de marzo y de 11 de julio de 2001-
tiene declarado que el error en el golpe o «aberratio ictus», consecuencia de una
falta de acierto en la direccién del ataque, bien por falta de punteria o porque un
tercero se interpone en la trayectoria, resulta irrelevante o intrascendente si existe
identidad en el bien juridico protegido, sefialando la Sentencia de esta Sala de 8 de
mayo de 1995 que la Ley determina de modo no individualizado el objeto de pro-
teccién.

Asf las cosas, cumplida la imputaci6n objetiva al haberse verificado que el resul-
tado es la realizacion del peligro juridicamente desaprobado creado por la accién del
recurrente quien tenia conocimiento y representacién del peligro que creaba con su
accion, concurririan, segiin los hechos que se declaran probados, cuantos elementos
objetivos y subjetivos caracterizan el delito doloso de homicidio y ello plantearfa una
calificacién juridica que pudiera desfavorecer los intereses del recurrente, lo que no
es permitido por el principio que impide la «reformatio in peius».

Sin embargo, habra que tener en cuenta las circunstancias concretas del hecho
que nos ocupa.

En los casos de «aberratio ictus» la doctrina coincide en sefialar que en estos
supuestos el autor proyecta una accién sobre un objeto determinado, pero, a causa de
la deficiente realizacién de la misma, ésta recae sobre otro objeto de idéntica protec-
cidn y calificacidn juridica. Y para una mds correcta calificacion juridica se sostiene
igualmente, por una parte de la doctrina, que se debe tener en cuenta si el segundo
objeto sobre el que recayd y sufrié la lesién estaba o no a la vista del autor. Si cierta-
mente estaba a su vista, se debe admitir el llamado dolo alternativo cuando el desa-
rrollo causal no era improbable; en este sentido, se ha pronunciado la Sentencia de
esta Sala de 20 de abril de 1994. Por ¢l contrario, en aquellos casos en los que no
estaba a la vista del autor el objeto sobre el que recayé su accidn, la doctrina domi-
nante sostiene que el sujeto debe responder por tentativa de homicidio respecto del
objeto determinado sobre el que proyectd la accidn, en este caso José B., en concurso
ideal con homicidio imprudente respecto al objeto sobre el que recayé su accién, en
este caso su esposa Maria E. G. B., ya que el autor, en este segundo supuesto, no ha
tenido un conocimiento del desarrollo del suceso que sea suficiente como para permi-
tir afirmar que el resultado acaecido sobre un objeto similar, pero que no es la meta
de su accién, deba imputarsele a titulo de dolo.

Y como no consta en los hechos que se declaran probados que cuando el recu-
rrente inicid su agresién tuviese a la vista a su esposa, sobre quien recayé el golpe
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con la azada, aparece, pues, correcta, de acuerdo con la doctrina antes expuesta, la
calificacién juridica de los hechos realizada por el Tribunal de instancia de homicidio
en grado de tentativa respecto a José€ B. y homicidio imprudente con relacién a Maria
E. G. B, ya que la insuficiencia del conocimiento del acusado Germadn en el desarro-
llo del suceso respecto a la ubicacién de su mujer no impide la calificacién de impru-
dencia temeraria (Cédigo Penal de 1973) realizada por el Tribunal de instancia, ya
que de no haber omitido elementales medidas de precaucién y cautela hubiese tenido
cabal conocimiento del peligro juridicamente desaprobado, que generaba con su
accién, con relacion a la fallecida.

(Sentencia de 7 de febrero de 2002)

ARTICULO 139

Asesinato. Alevosia: zarandear de forma brutal y violenta a la hija de
seis meses de dad, en la forma conocida y descrita en el argot médico
como «el latigazo», causdndole lesiones muy graves en el cerebelo,
que posteriormente produjeron la muerte. Dolo eventual: al despre-
ciar la posibilidad de evitar tal grave resultado interrumpiendo su
accion, evidentemente era consciente de que esa muerte se cometia
sobre un ser tan indefenso como una nifia de tal edad y seriamente
afectada en su estado de salud por severos maltratos previos

Cuarto. El dltimo motivo del Recurso, el Cuarto, se refiere, a través del cauce
del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a 1a indebida aplicacién del
articulo 138 del Cédigo Penal, dada la ausencia de dolo, o 4nimo de matar, por parte
del recurrente.

El motivo alegado, de acuerdo con numerosisimos pronunciamientos de esta
Sala en ese sentido, supone la comprobacién por el Tribunal de Casacién de la
correcta subsuncién de los Hechos declarados probados en los preceptos de orden
sustantivo que integran el ordenamiento penal. Pero esa labor ha de partir de un
principio esencial, cual es el de la intangibilidad de la narracién de Hechos llevada a
cabo por el Tribunal de instancia, a partir de la conviccién que por el mismo se
alcanza, acerca de la realidad de lo acontecido, como consecuencia de la valoracion
del material probatorio disponible, que le es propia con exclusividad, como ya antes
se dijo.

En este sentido, es clara la improcedencia también del motivo, puesto que la des-
cripcion narrativa del relato sobre el que se asienta el pronunciamiento de la Audien-
cia es de sobra bastante e idénea para alcanzar su conclusién condenatoria y la
afirmacién de concurrencia de un dolo, al menos en forma eventual de matar.

Es mds, el Tribunal de instancia llega a esta conclusion, de la presencia de tal
categoria del dolo cuando, a nuestro juicio, también hubiere sido perfectamente posi-
ble, dadas las circunstancias del caso, afirmar incluso la presencia del dolo directo.

No obstante, en linea con la argumentacién de la Sentencia recurrida, la fragili-
dad de una nifia de tan corta edad, realzada por el estado fisico previo que presentaba,
segtin se desprende del informe de autopsia, y los violentos movimientos a los que el
recurrente, de acuerdo con lo parcialmente reconocido por él mismo, la sometid,
hasta el punto de ocasionarle la muerte, revelan la incuestionable presencia en la
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mente del autor de la eventualidad del resultado letal de su conducta, a pesar de lo
cual prosiguié, con desprecio del mismo, ejecutando tales actos.

En este sentido, y a propdsito de la caracterizacién del dolo eventual y de su per-
fecto encaje en la descripcién de la conducta de Manuel («... zarandea de forma brutal y
violenta a la nifia, en la forma conocida y descrita en el argot médico como “latigazo”,
causandole lesiones muy graves en el cerebelo, que entra practicamente en coma...»),
podemos recordar, como ejemplo, la Sentencia de 4 de junio de 2001, que dice:

«Esta Sala ya expres6 en nuestra Sentencia de 21-1-1997, que el conocimiento y la
voluntad —componentes esenciales del dolo como actitud consciente y deliberadora-
mente finalistica de produccién de un resultado dafioso o lesivo— son determinantes por
su intensidad del nivel de consentimiento que su titular presta a la accién, mas no siem-
pre corren parejos con la objetiva probabilidad del resultado o con el alcance de la
actuacion exterior. De ahf que quepa hablar de varias clases de dolo, efecto clasificato-
rio que, si bien sirve con eficacia para discernir matices de la cromatografia culpabilis-
tica, en modo alguno rebaja la dosis de responsabilidad que ofrece tal espectro en la
zona que no se identifica con la imprudencia (Sentencia de 21-6-1999, que seguimos).
Partiendo de tal concepcién, que —por su férmula sincrética— trata de excluir posiciona-
mientos monopolisticos en favor de tendencias afines al consentimiento, la probabili-
dad o al sentimiento (todos ellos presentes en el campo doctrinal) debe destacarse que
la doctrina de esta Sala apunta definitivamente hacia una conformacion ecléctica de la
figura del dolo eventual en la que se consignan elementos de probabilidad y actitudes
de consentimiento, conocimiento y representacién que permiten una aproximacioén mas
exacta a los ultimos estimulos desencadenantes de la actuacion del agente o, lo que es
lo mismo, al soporte intencional y volitivo de su accién. En definitiva, el dolo eventual
supone que el agente se representa un resultado dafioso, de posible y no necesaria origi-
nacién y no directamente querido, a pesar de lo cual se acepta, también consciente-
mente, porque no se renuncia a la ejecucidon 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 deseado. Por tanto, el dolo eventual
exige la doble condicién de que el sujeto conozca o se represente la existencia en su
acci6n de un peligro serio e inmediato de que se produzca el resultado y que, ademas,
se conforme con tal produccién y decida ejecutar la accién asumiendo la eventualidad
de que aquel resultado se produzca. Lo que significa que, en todo caso, es exigible en €l
autor la consciencia o conocimiento del riesgo elevado de produccién del resultado que
su acci6én contiene (SSTS 20-2-1993, 20-10-1997 y 11-2 y 18-3-1998, entre otras).»

Es, por tanto, de todo punto razonable concluir, coincidiendo con la Audiencia,
que, cuando el recurrente ejecuta actos de semejante violencia sobre su hija, es sabe-
dor del alcance que los mismos pueden tener sobre la vida de la nifia y, a pesar de
ello, los lleva a cabo, con el resultado fatal que conocemos.

Por consiguiente, también este motivo y, con él, el Recurso en su integridad debe
ser desestimado.

Noveno. El Ministerio Piblico incluye un tnico motivo en su Recurso, intere-
sando, sobre la base del articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento, la aplicacién
del articulo 139.1 del Cédigo Penal, al considerar el hecho enjuiciado de la muerte de
la nifia como un delito de Asesinato y no de Homicidio (articulo 138 CP) como, a su
juicio incorrectamente, fue calificado por la Audiencia. Pues concurre la agravante,
en este caso especifica, de alevosia, plenamente compatible, segin el Fiscal, con el
«dolo eventual» atribuido a Manuel.

La Audiencia, por su parte, consideré incompatible el dolo eventual apreciado en
la conducta del autor del hecho con la posible concurrencia de la alevosia.
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Y, a este respecto, conviene recordar que ya tiene dicho la doctrina de la Sala que
«... la pretendida incompatibilidad entre el dolo eventual de muerte y el dolo directo
de actuar alevosamente que esgrime el recurrente no se convierte en obstéculo califi-
cador insalvable como aquel pretende, pues es perfectamente diferenciable en un
comportamiento como el enjuiciado, una directa y decidida intencién y voluntad de
dar cumplimiento a finalidades aseguratorias para la ejecucidén y para el propio
actuante asi como sobre la indefensién de la victima (parcela esta del comporta-
miento alevoso que aparece didfanamente en el actuar del agente que espera o busca
deliberadamente una situacién de relajamiento més propicia para la sorpresa) de una
actitud intencional que no completa el agotamiento de la determinacién de dafiar res-
pecto a la causacién del dafio o lesién en si misma si no en cuanto a la aceptacién de
su resultado, supuesto del dolo eventual en el que, no obstante representarse aquel
como probable, sin embargo es consentido o aceptado. Referencia —la del resultado~
que, valida e imprescindible para determinar la graduacién del dolo, no debe exten-
derse a dicha circunstancia como pretende quien recurre aludiendo a una corriente
doctrinal y jusrisprudencial de la que son exponentes Sentencias como las de 16 de
marzo de 1981, 13 de abril de 1993, 11 de julio de 1994 y 29 de noviembre de 1995,
sino que debe desconectarse de Ia alevosia, segiin se afirma en la resolucién comba-
tida de acuerdo con Sentencias de esta Sala de 16 de marzo de 1981, 20 de noviembre
de 1993 y 21 de enero de 1997, pues la definicién legal de la alevosia, tanto en el
Cédigo derogado como en el actual, a lo que hace referencia es a asegurar la ejecu-
cién y, en el caso de autos, el procesado lanza el golpe con la navaja de forma tan
imprevista y sorpresiva que asegura su ejecucion, y ello, con independencia de que
tuviera intencién directa de matar o, simplemente, la aceptara ese efecto como conse-
cuencia de su accidn, y no se haya producido el resultado de la muerte por la rdpida
intervencién facultativa a que fue sometida la victima» (STS de 21 de junio de 1999,
que recogia doctrina expuesta ya en la anterior, de 21 de enero de 1997, y que seria
seguida por la ya mencionada de 4 de junio de 2001).

Criterio que habia sido, as{ mismo, el aplicado, para un supuesto que guarda gran
analogia con el que aqui se enjuicia, por la STS de 20 de diciembre de 1993, cuando
afirmaba: «... aunque se haya debatido la posibilidad de estimar el delito de asesinato
como comisible por dolo eventual, ello ha sido solo en cuanto no cabe admitir la even-
tualidad o condicionalidad de las circunstancias que conforme el articulo 406 CP cua-
lifican el homicidio, para convertirlo en aquel delito mas grave. Pero si respecto a la
circunstancia cualificativa concurrente se da la plena conciencia, esto es, aparece abar-
cada por la inteligencia o comprensién del autor, y es querida o realizada la accién con
tal circunstancia por el sujeto, nada puede oponerse a la existencia del asesinato solo
por que lo comprendido eventualmente por el dolo sea la muerte (vide Sentencia de 16
de marzo de 1981). En el supuesto de autos, es evidente que aunque el dolo de muerte
pudo haber sido solo eventual, lo que si era directa y plenamente conocida y querida
por el acusado era la condicién desvalida de la victima que, por su corta edad, no podia
ofrecer obsticulo alguno o la accién agresiva de aquel, se produjera esta como se pro-
dujera. Y sabido es que la condicién infantil del sujeto pasivo, en cuanto encierra por si
misma una indefensién, constituye una de las modalidades de la alevosfa, recogida ya
en nuestro Derecho histérico por la circunstancia 3.* del articulo 609 CP de 1822, que
inclufa en la definicién del asesinato por alevosia el actuar contra persona indefensa, y
destacada por la jurisprudencia de esta Sala, que especialmente incluye en esa clase de
personas desvalidas o indefensas a los nifios (SSTS de 13 noviembre de 1991, de 17 de
mayo de 1992, de 14 de enero, de 4 de febrero, de 2 abril de 1993, por citar las m4s
recientes). Lo que aparece confirmado, como reflejo de la existencia en tal sentido de
un claro sentimiento social, en el Proyecto de CP de 1992, cuyo articulo 21.1.°, actua-
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lizando aquel criterio del primero de nuestros C6digos penales, define la alevosia agre-
gando a la férmula vigente la cldusula “o cuando el hecho se ejecutara sobre persona
absolutamente indefensa”. Por todo lo que, dado el cardcter esencialmente objetivo y
no susceptible de ser ignorado de la condicidn infantil y desvalida de la persona sobre
el que el acusado realizé su agresion, la alevosia, ya apreciada por la Sala a quo, con-
curre como cualificante de su conducta, ejecutada con dolo eventual de muerte».

No cabe sino compatrtir, por plenamente razonable, la anterior argumentacién. Si
el autor del homicidio se representd la eventualidad de causar la muerte y, ain no
desedndola directamente, la acepté6 al despreciar la posibilidad de evitar tal grave
resultado interrumpiendo su accién, evidentemente era consciente de que esa muerte
se cometia sobre un ser tan indefenso como una nifia de seis meses de edad y seria-
mente afectada en su estado de salud por severos maltratos previos.

Por lo que no debe excluirse la agravante de alevosia, que estd sin duda presente
en la conducta de Manuel, no bajo las formas de «traicién» ni de «ataque sorpresivo»,
sino en la mis objetiva, descrita por la Jurisprudencia como caracteristica mis
genuina de la «cobardia comtin», la actuacion que se aprovecha o prevalece en situa-
ciones especiales de desvalimiento (STS de 21 de junio de 1999).

No solo la correccién técnica de la compatibilidad de la agravante con el cardcter
del elemento culpabilistico (dolo eventual) es irreprochable, sino que la propia grave-
dad de la conducta enjuiciada lieva de modo plenamente natural a la calificacién de los
hechos, contenidos en 1a completa descripcién de la Sentencia recurrida, como un
delito de asesinato, tal y como interesa el Fiscal, en este caso desde su posicién de
recurrente, y de acuerdo con lo que ya se ha afirmado en resoluciones como la mds
arriba mencionada, de 4 de junio de 2001, que, en referencia al significado de la alevo-
sfa, enumera como elementos caracterizadores y justificativos de la misma, los
siguientes: «a) En cuanto a la dindmica de su actividad: un aseguramiento del resul-
tado sin riesgo para el agente, eliminando la defensa que pudiera existir por parte del
ofendido con lo que se pone de relieve el cariz predominantemente objetivo, a través
del aseguramiento de la ejecucién y de 1a indefension de la victima. b) Encuantoa la
culpabilidad: la presencia no solamente del dolo proyectado sobre la accién del agente,
sino ademads un dnimo tendenctial dirigido hacia la indefensién del sujeto pasivo del
delito, y mediante el cual se pone de relieve cierta vileza o cobardia en el obrar.
¢) Que, a través del enjuiciamiento, se capte una mayor repulsa soctial de la accién
delictiva de la que intrinsecamente lleva el resultado (v., SSTS de 24 de mayo de 1982,
de 10 de mayo de 1984, de 25 de febrero de 1987 y de 24 de enero de 1992)».

El Recurso, por todo ello, debe estimarse, procediéndose a dictar, a continuacién,
la correspondiente Segunda Sentencia, que recoja, en forma adecuada, las consecuen-
cias derivadas de esta estimacién.

(Sentencia de 31 de octubre de 2002)

ARTICULO 147

Lesiones. Autoria: la agresion conjunta de un grupo de personas hace
responsables a todos los atacantes cuando era previsible el resultado
y todos ellos emplean una violencia andloga en intensidad con la vic-
tima, existiendo dominio funcional del hecho por todos

Unico. [...] 2~El motivo dnico del recurso de casacién de Antonio R. C. se for-
mulé al amparo del articulo 849.1.° LECrm y en €l se denuncia la infracci6n del ar-
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ticulo 28, en relacién con el articulo 147 CP y el principio in dubio pro reo. Consi-
dera el recurrente que existiendo la duda acerca de si la agresion de Antonio fue la
que causé la fractura de Pedro, se debe proceder a la absolucion, al estar dicha solu-
cién amparada por el principio general in dubio pro reo. Se estima también en el
recurso que el solo hecho de que se mantenga en la sentencia: «El acusado Antonio
debe responder, ya sea como autor directo, ya como cooperador necesario» implica
conculcar el principio de culpabilidad, al no quedar plenamente fijada la accion tipica
que realizé dicho acusado.

Se critica en el recurso la unidad de accién que se atribuye en la sentencia a
ambos acusados, padre e hijo, y la necesaria cooperacién, que segin la resolucién,
ambas conductas de Antonio y de Te6filo, tuvieron en el resultado:

A) En cuanto a la unidad de accidn, se niega en el recurso que exista, por en-
tender que hubo dos acciones sucesivas completamente diferentes y con resultados
distintos, sin que la intervencién del padre e hijo en los hechos fuese conjunta, indis-
criminadamente y simultinea, como se establece en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1987.

Antonio golped a Pedro una sola vez y luego se fue a atender a su hija, que estaba
siendo desgarrada por el perro de la familia del agredido, por lo que la accién de
Antonio se consumo en un solo acto, sin que interviniera en la preparacién y en la
ejecucion el padre de Antonio, por lo que no se puede estimar la unidad de accién de
ambos. La accién del padre, Tedfilo R. L., fue posterior e independiente de la de su
hijo, aunque fuese con un intervalo de poco tiempo, por lo que no es aplicable al caso
la teoria del dominio funcional del hecho.

Entiende el acusado que el caso de autos no es el supuesto de que varias personas
golpean a otra y no se pueden diferenciar sus acciones porque son simulténeas, indis-
criminadas y conjuntas, por lo que la responsabilidad de los autores respecto al resul-
tado del conjunto de las acciones es de solidaridad. Segun el recurso, cuando se
permite individualizar cada una de las acciones realizada por cada uno de los inculpa-
dos, ello impide desde el plano normativo la imputacién reciproca de los resultados
lesivos.

Se cita por el recurrente la doctrina de la Sentencia de esta Sala de 14 de marzo
de 1994, en la que de conformidad con la reforma operada por la Ley 8/1983, de 25
de junio, se ponen de relieve las exigencias de un Derecho Penal asentado en las
garantias del principio de culpabilidad, que obliga a avanzar en la individualizacién
de la responsabilidad criminal y en desterrar de nuestro sistema punitivo la responsa-
bilidad objetiva y todas sus manifestaciones. Segtn la citada sentencia, acorde con
esta evolucién, se abandona la doctrina que construye la solidaridad de los coautores
sobre la base del resultado realmente producido por cualquiera de ellos e igualmente
se ha superado el criterio del acuerdo previo de voluntades como justificante de la
responsabilidad sobre todo lo posteriormente acontecido, aunque desborde lo conve-
nido.

Con arreglo a la doctrina expuesta, considera el recurrente que deben abando-
narse los criterios de solidaridad penal cuando las acciones lesivas no sean simulta-
neas e indiscriminadas, entendiendo que en el caso enjuiciado, aunque el resultado de
cada acci6n no se ha determinado, ello no significa que las acciones no hayan sido
distintas, y, por tanto, enjuiciable independientemente. Se estima en el recurso que las
garantias del principio de culpabilidad exigen que, si no se tiene la certeza absoluta
de que una accién produjo un resultado, se debe absolver al inculpado, peticién que
se reitera para Antonio R. C.
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Segiin el recurrente, en el ambito penal, fuera de los casos de agresiones simulta-
neas e indiscriminadas la duda sobre el resultado de cada accién debe conllevar la
absolucién, por la aplicacién del principio general in dubio pro reo y el derecho cons-
titucional a la presunci6n de inocencia, sin que se puede decidir en funcién de la
reparacién del daiio, que siempre tendré la via civil.

B) Tras exponerse en el recurso que Antonio R. C. no podia ser reputado autor
directo de la lesién, se rechaza también que pueda ser considerado cooperador nece-
sario.

Segtin el recurrente, para entender que la participacién del mismo fue en calidad
de cooperador necesario tendria que partirse del supuesto de que su accién produjo
tal lesién, que sin tener el caricter de fractura, tuviera tal entidad que con el segundo
golpeo facilitase la fractura del maxilar. Para considerarsele cooperador necesario a
Antonio R. C,, tendria que ser posible aplicar la férmula de la conditio sine qua non,
al reputar la actuacién del cooperador necesario como una contribucién causal a la
comision del delito. En el supuesto enjuiciado, para poder condenar a Antonio R.
como cooperador necesario se deberia de haber verificado que la posible lesién que
pudiera haber provocado su accién hubiese contribuido a la fractura del maxilar. Sin
embargo, se pone de relieve en el recurso que este hecho no se ha acreditado en nin-
glin momento, porque tampoco quedé determinado en el informe del médico forense.
Es mds, segun se afirma en el fundamento cuarto de la sentencia «el informe médico
forense es rotundo al afirmar que no puede determinarse de forma exacta cudl de los
dos golpes produjo ta rotura».

Asi, segun el recurrente, la duda que se aprecia respecto de si Antonio R. fue
el autor directo de la lesién, debe extenderse también y aplicarse en funcién del
principio in dubio pro reo, respecto de su calificacién como cooperador necesa-
fio.

3. El Ministerio Fiscal impugné el recurso, por entender que los dos golpes
recibidos por el perjudicado, propinados por Antonio R. y por su padre, Tedfilo R.,
contribuyeron de manera eficaz al resultado de la accién. Entiende el Ministerio
Piblico que en el caso enjuiciado existe una actuacidn conjunta, aunque los golpes se
produjeran de manera sucesiva, pues ambos agresores actuaron con la misma finali-
dad, producir lesiones en la persona agredida, aprovechando el segundo atacante el
impacto producido por el primer golpe en la victima del hecho, lo que podia conside-
rarse como participacion adhesiva.

4. En el motivo tnico del recurso de casacién bisicamente se impugné que sea
imputable a la accién del acusado Antonio R. C. el resultado de la fractura de la man-
dibula de Pedro R. C., con lo que se censura la subsuncién de los hechos enjuiciados
en el articulo 147.1 CP, y la tipificacién de los mismos como delito de lesiones, y
también se impugna la atribucién de autorfa en el delito de lesiones a Antonio R. y la
aplicacién de las normas del articulo 28 CP a la participacién de Antonio en la accién
delictiva.

El motivo debe ser desestimado por las razones que seguidamente se exponen:

A) Eltipo de recurso de casacién utilizado, por infraccién de Ley, al amparo
del articulo 849.1.° LECrm obliga a un total respeto al factum en la sentencia, y en
este se expresa que a consecuencia de estas agresiones ~refiri€ndose a los pufietazos
propinados por Antonio R. C. y por Teéfilo R. L.—, Pedro R. sufri6 lesiones consis-
tentes en fractura de mandibula inferior, por 1o que los hechos probados revelan la
relacién de causalidad entre la agresién de Antonio y el deterioro dseo ocasionado a
Pedro, 1o que conlleva que la acci6n del acusado, integrada con el resuliado produ-
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cido, debe calificarse de delito de lesiones previsto en el apartado 1 del articulo 147 CP
y la participacién de Antonio deba considerarse integrante de autoria, de conformidad
con el articulo 28 CP.

B) Con apoyo en el relato de la mecdnica de la agresion dirigida contra
Pedro R. C. contenido en el parrafo 2.° de 1a narracién de los hechos probados, y en
las afirmaciones expuestas en el fundamento cuarto de la sentencia recurrida —que se
recogen en el apartado 1 del presente fundamento— también se llega a la conclusién
de que el puiietazo propinado por Antonio tuvo relevancia causal en la produccién de
la fractura de {a mandibula de Pedro R., bien porque efectivamente fuera tal golpe el
originador de la rotura —opcién admitida en el informe médico forense—, bien porque,
en todo caso, aunque no ocasionara la fractura, la facilit6, al disminuir o anular la
capacidad de reaccién de Pedro, con lo que el segundo agresor Teéfilo R. tuvo asegu-
rada la efectividad de su accién; y

C) La agresion, por parte de Antonio y Tedfilo, con sendos pufietazos consecu-
tivos e inmediatos dirigidos a la mandibula de Pedro R. C. fue un supuesto de ataque
plural a la integridad fisica de una persona, no explicitamente concertado, pero téicita-
mente aceptado por los agresores, que, segin jurisprudencia de esta Sala, manifes-
tada en las Sentencias de 25 de marzo de 2000, y de 7 y 10 de noviembre de 2001,
constituye a todos los del grupo en responsables de la Iesion final originada por el
ataque, si era previsible que ese resultado pudiera derivarse del tipo de agresiones lle-
vadas a cabo. Segiin la ijltima citada sentencia, en tales casos, cuando todos los suje-
tos emplean contra el agredido una violencia de analoga intensidad, de todos debe ser
predicado el condominio funcional del hecho, en cuanto la actuacién de cada uno
contribuye por igual a anular o disminuir la resistencia de la victima. Conforme dicha
sentencia, en los supuestos mencionados, el elemento subjetivo de la coautoria
—acuerdo de voluntades— puede ser un convenio ticito, lo que ocurre normalmente en
aquellos casos en los que transcurre un brevisimo lapso de tiempo entre la ideacién
criminal y su puesta en practica.

La doctrina expuesta es claramente aplicable al supuesto enjuiciado. Debe enten-
derse que hubo una agresién plural, por parte de Antonio R. C. y de su padre, Ted-
filo R. L., no explicitamente concertada, pero ticitamente convenida contra PedroR. C.,
que se concretd en ataques fisicos andlogos —sendos puiietazos dirigidos a la mandi-
bula inferior del agredido— y que debe determinar la imputacién a Antonio —puesto
que Teéfilo fallecié— de responsabilidad penal por las consecuencias de los golpes
proporcionados, y la atribucién por tanto de autoria, del articulo 28 CP, en el delito de
lesiones del articulo 147.1 del mismo Cuerpo legal.

(Sentencia de 11 de noviembre de 2002)

ARTICULO 150

Deformidad: la pérdida de incisivos u otras piezas dentarias es consi-
derada deformidad. Pardmetros a tener en cuenta para excepcional-
mente no apreciar deformidad en supuestos de rotura de piezas
dentarias. Acuerdo de Pleno de 19 de abril de 2002

Primero.-La sentencia impugnada condena al acusado como autor de una falta
de lesiones del articulo 617 1.° del C6digo Penal de 1995, absolviéndole del delito de
lesiones con deformidad, del articulo 150 del mismo texto legal, que le imputaba el
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Ministerio Piblico. Frente a la misma se alza el recurso del Ministerio Fiscal fundado
en un solo motivo, por infraccién de ley, que interesa ahora la condena del acusado
como autor de un delito ordinario de lesiones del articulo 147. Sefiala el Ministerio
Piblico que aunque la rotura parcial de un incisivo, reconstruida odontolégicamente,
no se considere deformidad, al menos debe dar lugar a la condena por delito y no por
falta, dado que dicha reconstruccién odontoldgica implica tratamiento médico.

Segundo.~El recurso debe ser estimado, en aplicacién del criterio uniforme apro-
bado por esta Sala en su reunién del pasado 19 de abril. En efecto en la Sala General
celebrada para unificacién de criterios en relacién con la valoracién como deformi-
dad de la pérdida o rotura de alguna pieza dentaria, se acordd, tras un prolongado y
meditado debate, que «la pérdida de incisivos u otras piezas dentarias, ocasionada por
dolo directo o eventual, es ordinariamente subsumible en el articulo 150 CP/1995
(deformidad). Este criterio, sin embargo, admite modulaciones en supuestos de menor
entidad, en atencién a la relevancia de la afectacién o a las circunstancias de la vic-
tima, asi como a las posibilidades de reparacién accesible con caricter general, sin
riesgo ni especiales dificultades para el lesionado. En todo caso dicho resultado com-
portara valoracién como delito, y no como falta».

La valoracién de la pérdida o rotura de incisivos como deformidad es conforme
con una doctrina jurisprudencial, muy consolidada, que considera como deformidad
la pérdida permanente de sustancia corporal que, por su visibilidad, determina un
perjuicio estético o, dicho con la expresién de la Sentencia de esta Sala de 29 de
enero de 1996, «toda irregularidad fisica permanente que conlleva una modificacién
corporal de la que pueden derivarse efectos sociales o convivenciales negativos». Sin
embargo, ha de tomarse en consideracién que la pena establecida para estos supues-
tos por el Legislador, un minimo de tres afios de privacién de libertad, indica clara-
mente que se pretenden sancionar conductas especialmente graves, lo que aconseja
excluir aquellos supuestos de menor entidad, en los que la pena legalmente predeter-
minada resulta desproporcionada.

Tercero.—En la doctrina de los Tribunales Provinciales se solventan, en ocasiones,
estos supuestos de menor entidad, atribuyendo el resultado lesivo a mera imprudencia,
y construyendo un concurso ideal entre delito doloso de lesiones del articulo 147 y
delito imprudente de lesiones del articulo 152.3.°, en relacién con el 150.

Esta solucién no parece convincente. Resulta dogmdticamente muy dificil soste-
ner que cuando se golpea a alguien en el rostro con intencidén de lesionarle, pueda
diferenciarse entre un dolo de lesionar y otro también de lesionar, pero un poco
menos. Por otra parte, la doctrina de esta Sala (Sentencias de 27 de diciembre
de 1982, de 24 de octubre de 1989, de 23 de abril de 1992, de 6 de junio, de 30 de
junio y de 26 de julio de 2000, de 19 de octubre de 2001, entre otras) viene general-
mente estimando que quien conoce suficientemente el peligro concreto generado por
su accidn, que pone en riesgo especifico a otro, y sin embargo actila conscientemente,
obra con dolo, pues sabe lo que hace, y de dicho conocimiento y actuacién puede
inferirse racionalmente su aceptacién del resultado, que constituye consecuencia
natural, adecuada y altamente probable de la situacién de riesgo en que deliberada-
mente ha colocado a la victima.

Cuando se golpea en la boca a una persona, con el puiio, con un instrumento con-
tundente o incluso con la cabeza, como sucedi6 en el caso actual, quien lo hace con
intenci6n de lesionar es plenamente consciente del riesgo concreto que ocasiona de
provocar la pérdida de piezas dentarias, por lo que si actia con dicha conciencia ello
implica, al menos, la aceptacidn del resultado y por tanto la concurrencia del dolo
eventual.
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Cuarto.~La solucién adecuada para los supuestos de menor entidad no puede
obtenerse, por tanto, obviando el criterio jurisprudencial del dolo eventual sino asu-
miendo que estos supuestos deben quedar tipicamente excluidos de la agravacién, a
través de una interpretacién adecuada del subtipo agravado, sujeta al fundamento
material de su incriminacién.

Desde la perspectiva antes enunciada del principio de proporcionalidad, como
deformidad debe calificarse tinicamente aquella pérdida permanente de sustancia cor-
poral que, por su visibilidad, determina un perjuicio estético suficientemente rele-
vante para justificar su equiparacién con la pérdida o inutilidad de un érgano o
miembro no principal. Ello permite a los érganos jurisdiccionales excluir de la agra-
vacién de deformidad, ponderadamente y en una valoracién caso a caso, aquellos
supuestos de menor entidad a los que ya se referia la jurisprudencia de esta Sala, por
ejemplo en Sentencias de 29 de enero de 1996 y de 22 de enero de 2001.

Para la apreciacién de estos supuestos, el criterio unificado establecido por el
Pleno de esta Sala permite valorar tres pardmetros. En primer lugar, la relevancia de
la afectacién, pues no es lo mismo una mera rotura que la pérdida total de una o de
varias piezas dentarias, y también ha de considerarse la mayor o menor visibilidad o
afeamiento estético que la lesién ocasione, en atencidn a la situacién de las piezas
dentarias afectadas o a otros factores.

En segundo lugar, las circunstancias de la victima, en las que ha de incluirse la
situacién anterior de las piezas afectadas. Por ejemplo, la reciente Sentencia de esta
Sala de 6 de junio de 2002, ha excluido la aplicacion de la agravacién atendiendo a
que la dnica pieza dentaria afectada ya habia sido antes empastada, es decir que se
trataba de una pieza «ya deteriorada y recompuesta».

Y, en tercer lugar, la posibilidad de reparacién odontolégica de la pieza o piezas
afectadas, pero sin que ello suponga acudir a medios extraordinarios (pues a través
de estos medios hoy dia casi cualquier deformidad puede ser reparada), sino a través
de una férmula reparadora que sea habitualmente utilizada con cardcter general,
facilmente accesible y sin necesidad de riesgo alguno ni especiales dificultades para
el lesionado. No resulta proporcionado imponer una elevada pena de prisién a quien
ha ocasionado una ligera deformidad, facilmente reparable a través de procedimien-
tos usuales, accesibles a todos, y que en consecuencia no va a tener caricter perma-
nente.

Quinto.—Aplicando este doctrina al caso actual, ficilmente se aprecia que el cri-
terio del Tribunal sentenciador al descartar la aplicacion del articulo 150 interesada
por el Ministerio Fiscal, es acertado. En efecto nos encontramos ante un supuesto de
rotura parcial de un incisivo, rotura que ha sido reparada mediante una «reconstruc-
cién» odontolégica, que por el importe acreditado de la misma (siete mil ptas.) ha
tenido que ser necesariamente sencilla, usual y, desde luego, accesible. El resultado
ocasionado no alcanza la entidad de deformidad relevante y permanente exigible para
la aplicacién de la grave penalidad prevenida en el articulo 150 CP/1995.

Ahora bien, como también se destaca en el acuerdo de esta Sala de 19 de abril,
citado, «en todo caso dicho resultado comportara valoracién como delito, y no como
falta». En efecto, la exclusién de la aplicacién del tipo agravado no puede conducir,
en un salto injustificado, a prescindir también del tipo bésico de lesiones, es decir, del
articulo 147 CP. Es claro que la reparaci6n de una rotura parcial de un incisivo, reali-
zada inevitablemente por odontélogo, constituye un tratamiento médico, que va més
all4 de la primera asistencia requerida por cualquier golpe o traumatismo. Constituye
dicha reparacién una actividad terapéutica, dirigida al restablecimiento del estado
anterior de una pieza anatémica, que ha sido perjudicada o dafiada por una accidn
lesiva que debe ser curada, y también encaminada a prevenir cualquier perjuicio o
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enfermedad que pudiera provenir del mantenimiento de una situacidn de rotura, que
facilita la accién de cualquier agente agresivo. En consecuencia, nos encontramos
ante un delito de lesiones, y no ante una simple falta.

En definitiva, procede estimar el recurso, sancionando el hecho como delito
basico de lesiones, y no como falta.

(Sentencia de 19 de junio de 2002)

ARTICULO 153

Malos tratos habituales. Doctrina general: bien juridico protegido.
Improcedencia de apreciar la agravante de alevosia al no tratarse de
un delito contra las personas e incompatibilidad con la de paren-
tesco. Homicidio tentado cometido por la madre en comision por omi-
sion

Octavo.—El sexto motivo de recurso, también por infraccién de ley impugna la
aplicacién del articulo 153 CP/1995, delito de violencia doméstica o malos tratos
habituales. Nuevamente argumenta el recurrente partiendo de un relato factico dis-
tinto al establecido por la sentencia de instancia, por lo que el motivo carece de fun-
damento.

La Sentencia de esta Sala de 24 de junio de 2000 realiza un detenido estudio de las
caracteristicas y funciones del articulo 153 del Cédigo Penal, que penaliza la violencia
doméstica cuya grave incidencia en la convivencia familiar es innegable. Su doctrina
debe complementarse por otras resoluciones de esta Sala como las SSTS de 29 de abril
de 1999, de 19 de mayo y de 26 de junio de 2000, o de 5 de marzo de 2001.

Conviene recordar aqui la referida doctrina, pues servird de base no solo para la
desestimacién de este motivo casacional, sino también para el andlisis y resolucién de
los planteados por el Ministerio Pablico.

Comienza la referida Sentencia de 24 de junio de 2000 recordando que el antece-
dente del actual articulo 153, fue el articulo 425 del Cédigo Penal de 1973 introdu-
cido por Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio, que sanciond la violencia 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, descansando el tipo sobre la
nota de la habitualidad.

La STS de 17 de abril de 1997 estim6 que los elementos vertebradores del tipo
penal de maltrato familiar habitual definido en el articulo 425 del Cédigo Penal
de 1973 eran los siguientes:

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

b) Que se ejerza habitualmente, con lo que a pesar de no integrar tales accio-
nes, individualmente consideradas, mas que una sucesién de faltas, si se producen de
modo habitual se estaria ante un delito.

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

d) Que tanto el sujeto activo como el pasivo deben ser conyuge o persona a la
que estuviese unido por analoga relacién de afectividad.

La Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre (nuevo Cédigo Penal), en su ar-
ticulo 153 recogi6 el delito de maltrato familiar habitual del articulo 425 del anterior

ADPCP., VOL. LV, 2002



Seccion de Jurisprudencia 545

Cédigo Penal con una nueva redaccién, que mejoraba y corregia determinados defec-
tos del precepto anterior:

a) Pasan a ser comprendidas en el tipo las violencias ejercidas contra los hijos
por padres privados de la patria potestad, sobre los hijos del cényuge o convivente y
sobre ascendientes.

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

¢) Se conserva la nota de que el sujeto activo debe mantener con el sujeto
pasivo una especial relacién descrita en el tipo constituida por ser cényuge o persona
«ligada de forma estable por andloga relacién de afectividad», dato que constituye la
razén del tipo.

d) La otra nota que define el tipo la constituye la habitualidad, que aqui figura
como elemento valorativo no afectado por la definici6n legal de habitualidad conte-
nida en el articulo 94 del Cédigo Penal, que desenvuelve su eficacia exclusiva res-
pecto de la suspensién y sustitucién de las penas privativas de libertad como se
desprende tanto de la situacién sistemética del articulo 94 —dentro del capitulo III del
titulo ITT «de las penas»—, como por la expresa remisién con que se inicia el articulo
«... a los efectos previstos en las secciones 1.* y 2.* de este capitulo...», que se refiere
a la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad y a la sustitucién de
las mismas.

La Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, de modificaci6n del Cédigo Penal en
materia de proteccién a las victimas de malos tratos, con el propésito explicitado en
su exposicién de motivos de mejorar el tipo penal otorgando una mayor y mejor pro-
teccion a las victimas, introdujo diversas reformas tanto en el Cédigo Penal como en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por lo que se refiere al tipo del articulo 153 estas
reformas son:

a) En relacién a la convivencia derivada del matrimonio o relacién de afectivi-
dad anéloga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya haya desaparecido el vin-
culo 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 agresién se
produce en contemplacién a aquella.

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

¢) Se proporciona una definicién legal de habitualidad que se vertebra alrede-
dor de cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de sujeto
pasivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar y finalmente inde-
pendencia 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 juri-
dicos, de la interpretacién judicial individualizada.

Como conclusién de este resumen legislativo, destaca la repetida Sentencia de 24

de junio de 2000, que puede afirmarse que el delito de maltrato familiar del articu-
lo 153 es un aliud y un plus distinto de los concretos actos de agresién, y lo es, preci-
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samente, a partir de la vigencia del nuevo Cédigo Penal. En efecto, es preciso abordar
el delito de maltrato familiar desde una perspectiva estrictamente constitucional; a
pesar de su ubicacidn sistemdtica dentro del titulo III del Cédigo Penal relativo a las
lesiones, el bien juridico protegido trasciende y se extiende mds alld de la integridad
personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden
como el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad
—articulo 10—, que tiene su consecuencia 16gica en el derecho no solo a la vida, sino a
1a integridad fisica y moral con interdicci6n de los tratos inhumanos o degradantes
-articulo 15—y en el derecho a la seguridad —articulo 17—, quedando también afecta-
dos principios rectores de la politica social y econémica, como la proteccién de la
familia y la infancia y la proteccién integral de los hijos del articulo 39.

Coherentemente con este enfoque, destaca la repetida Sentencia de 24 de junio
de 2000, el delito que comentamos debe ser abordado como un problema social de
primera magnitud, y no solo como un mero problema que afecta a la intimidad de la
pareja, 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 prevencidn, de
ayuda a las victimas y también de resocializacién de estas y de los propios victima-
rios.

Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacién del ambito
familiar como una comunidad de amor y libertad presidida por el respeto mutuo y la
igualdad. Dicho mds sintéticamente, el bien juridico protegido en la paz familiar, san-
cionando aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel
4mbito en un microcosmos regido por el miedo y la dominacién, porque en efecto
nada define mejor el maltrato familiar que 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 prote-
gido es mucho mas amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando
afectados fundamentales valores de la persona y dafiado el primer niicleo de toda
sociedad como es el niicleo familiar.

Esta autonomia de bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, unido a la situa-
ci6én 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 violencia solo tie-
nen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento
de estos actos impide apreciar la existencia de este delito —se estarfa en un supuesto
de concurso de delitos (articulo 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 Orgdnica 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 aquellas hayan quedado prescritas.

A esta doctrina sentada por la Sentencia de 24 de junio de 2000, debemos afiadir
lo expresado en la Sentencia de 26 de junio de 2000, cuando destaca que esta norma
penal (art. 153 CP/1995), ha sido creada con la finalidad de proteger a las personas
fisicamente mds débiles frente a las agresiones de los miembros més 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 inhumano o
degradante alguno.

Y asimismo lo expresado por la Sentencia de 5 de marzo, que destaca que siendo
un elemento objetivo del tipo previsto en el articulo 153 CP 1995, que la violencia
fisica se ejerza, entre otros posibles sujetos pasivos, sobre el cényuge o los hijos, es
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claro que esta relacion parental no puede servir al mismo tiempo, sin mengua del prin-
cipio ne bis in idem, para integrar el tipo y para constituir una circunstancia que agrave
la responsabilidad, a lo que se opone, por lo demds, el mandato del articulo 67 CP.

Noveno.-Como consecuencia de lo expuesto, es claro que debe desestimarse el
motivo que denuncia indebida aplicacién al caso del tipo penal definido en el ar-
ticulo153 del Cédigo Penal. La reiteracién de agresiones lesivas (cuatro han resultado
probadas), cometidas por el recurrente sobre una nifia de dos afios, hija de su compa-
fiera sentimental y que convivia con ambos, integra un comportamiento de violencia
fisica habitual gravemente atentatorio contra la pacifica convivencia familiar, que
debe ser sancionado con arreglo a este precepto, con independencia de las sanciones
adicionales que correspondan por cada una de las agresiones lesivas realizadas, como
delitos o faltas contra la vida e integridad fisica de la menor, individualmente consi-
deradas.

Décimo.-El séptimo motivo de casacién denuncia supuesta infraccién de ley por
violacién del articulo 617 1.° del Cédigo Penal en las condenas por faltas. El desarro-
llo del motivo insiste en negar los hechos declarados probados, por lo que debe ser
desestimado al constituir un requisito ineludible de este cauce casacional el respeto
de los hechos declarados probados en la sentencia de instancia.

Undécimo.—El primer motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal
interesa la aplicacién de la agravante de alevosia en el delito de violencia doméstica
del articulo 153 para ambos acusados.

El motivo no puede ser estimado. Como ya hemos sefialado, la doctrina de esta
Sala ha ratificado que el delito de malos tratos familiares constituye un aliud y un
plus distinto de los concretos actos de agresion, y lo es, precisamente, a partir de la
vigencia del nuevo Cédigo Penal, afirmando también que los concretos actos de vio-
lencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello se sancionan
separadamente, no impidiendo la sancién adicional de la conducta de violencia
doméstica como delito auténomo, con sustantividad propia. Asimismo, hemos afir-
mado que el bien juridico protegido por este delito no es propiamente la integridad
fisica de los agredidos (si lo fuese, no podrian sancionarse doblemente las agresiones
individualizadas y ademds la violencia habitual integrada por las mismas, sin vulne-
rar el principio ne bis in idem), sino la pacifica convivencia familiar, por lo que no se
trata propiamente de un delito contra las personas sino contra las relaciones familia-
res, pese a su ubicacién sistemdtica. También hemos destacado que esta norma penal
ha sido creada con la finalidad de proteger a las personas fisicamente mas débiles
frente a las agresiones de los miembros més fuertes de la familia, lo que determina
que el tipo lleve insito, al menos, un cierto abuso de superioridad.

Aplicando esta doctrina a la cuestién controvertida, es claro que las agravantes
referidas a los medios, modos o formas con los que se ejecuta cada agresién concreta,
como lo es la alevosia, deben ser apreciadas en la sancién separada de cada una de
dichas agresiones como delitos o faltas contra la integridad fisica, pero no reprodu-
cirse al sancionar adicionalmente el delito contra la paz familiar integrado por la
habitualidad del comportamiento violento, pues en primer lugar este delito no es pro-
piamente un delito contra las personas —tinicos en los que resulta aplicable la agra-
vante de alevosia, conforme al articulo 22.1.° CP/1995- sino contra la pacifica
convivencia familiar y en segundo lugar si el modo de ejecucién de una agresién con-
creta se utilizase repetidamente tanto como agravante del delito de lesiones como del
delito de malos tratos habituales, se estarfa vulnerando el principio ne bis in idem.

Ello no quiere decir que el mayor desvalor de la acci6én derivado del modo ale-
voso de comisién de una o més agresiones quede sin sancién, pues agravard, en cada
caso, si procediese, los delitos integrados por cada agresién concreta. En el supuesto

ADPCP. VOL. LV. 2002



548 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

actual, como se analizard seguidamente, procede la aplicacién de la agravante de
abuso de superioridad, que fue la expresamente solicitada por el Ministerio Piblico,
en el delito de homicidio intentado.

Asimismo, en los delitos de violencia doméstica el Tribunal a quo podrd tomar
en consideracién en cada caso las circunstancias de las victimas y los modos de ¢je-
cucion al individualizar la pena, pudiendo recorrer la pena prevenida para el tipo en
toda su extensién (art. 66.1.° CP/1995), si el caso lo justificase y la sentencia lo moti-
vase expresamente, sin necesidad de que dichos modos de ejecucién integren circuns-
tancias modificativas especificas propias de los delitos contra las personas.

Duodécimo.-El segundo motivo del recurso del Ministerio Publico interesa la
aplicacidn de la agravante de abuso de superioridad al agresor material en el delito de
homicidio intentado.

El motivo debe ser estimado. La Sala sentenciadora no aplica esta circunstancia
de agravaci6n por entender que dada la edad de la menor y su total desvalimiento, la
agravante que corresponderia seria la de alevosia, que no puede aplicarse porque no
ha sido peticionada y por su discutible compatibilidad con el dolo eventual. Precisa-
mente esta dltima consideracién es la que llevé a la acusacién piblica a prescindir de
la alevosia, pero ello no excluye en absoluto que, dado el manifiesto desequilibrio de
fuerzas y su aprovechamiento por el acusado, se aprecie la agravacién de abuso de
superioridad.

Décimotercero.~El tercer motivo del recurso interpuesto interesa la aplicacion de
la agravante de parentesco en el delito de homicidio intentado para la madre de la
menor.

El motivo no puede ser estimado, debiendo ratificarse el criterio del Tribunal de
instancia que excluye la aplicacién de esta agravante en el delito cometido por omi-
si6én, por estimar que ha sido precisamente esa relacién de parentesco la que ha deter-
minado la condena de 1a madre por revestirla de la «posicién de garante» respecto de
su hija.

Como recuerda la Sentencia de 4 de abril de 2001, la circunstancia mixta de
parentesco (art. 23 CP) es de aplicacion cuando la relacién familiar resulte relevante
en relacidn con el tipo delictivo, y se aplica como atenuante o agravante atendiendo al
mayor o menor grado de reprochabilidad que merece el comportamiento del autor
por el hecho de existir la relacién parental, conyugal o de aniloga afectividad,
pudiendo estimarse que un delito cometido entre familiares serd mas o menos repro-
chable que el cometido por extrafios cuando el tipo de relacién familiar concreta exis-
tente incremente o disminuya, en cierto modo, el vigor o entidad del mandato que lo
impide, asi como los efectos sobre la victima. En términos de la STS de 26 de junio
de 2000, la agravacién «aparece fundamentada en el aprovechamiento de circunstan-
cias con debilitamiento de las posibilidades de defensa y posterior denuncia, en la
vulneracién de normas de derecho privado relacionadas con los deberes inherentes a
la patria potestad, o incluso, fundada en la mayor culpabilidad de quien, ademas de
realizar el tipo, vulnera exigencias éticas y morales de nuestra cultura».

Por ello, hemos declarado que junto a los dos requisitos que el Ministerio Fiscal
expone, la existencia de la relacién parental y el conocimiento por el autor del hecho,
ha de concurrir como elemento subjetivo la existencia de un sentimiento especial
derivado de la representacién de los deberes morales y juridicos que la relacién fami-
liar entre parientes determina (Sentencia de 4 de abril).

Pues bien, son precisamente estos mismos deberes derivados de la relacién
parental los que, como infraccién de un especial deber juridico del autor conforme a
lo expresamente prevenido por el articulo 11 CP/1995, determinan la posicién de
garante y justifican la condena de la madre de 1a menor como autora por omisién.
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Derivar de la misma infraccién de los deberes parentales una circunstancia de agrava-
cién adicional implica una doble valoracién, en perjuicio del reo, de una misma
infraccién, por lo que vulneraria el principio non bis in idem.

Es cierto que esta Sala ha aplicado en alguna ocasién la agravante de parentesco
en condenas por omision a quien se encontraba en posicién de garante parental, como
sucede en la sentencia citada por el Ministerio Piblico de 15 de abril de 1997, pero se
trata de resoluciones aisladas en las que no se plantea el problema de la eventual
absorcién ahora resuelto expresamente, y ademds la agravante se aprecia al amparo
de la apreciacién simultdnea de una eximente incompleta que disminuye la culpabili-
dad. Por el contrario en otras resoluciones mds numerosas dicha agravacioén no se
aprecia (SSTS de 27 de junio de 1997, de 27 de octubre de 1997, de 19 de octubre
de 2000). Concretamente en esta iltima se casa la sentencia de instancia para supri-
mir la agravante de parentesco en la madre condenada por imprudencia por la muerte
de su hija, por estimar que «la omisién del deber de cuidado que le era exigible a la
madre, y por la que ha sido condenada, comprende el presupuesto de la agravacién»,
justificacién igualmente aplicable a los supuestos de comisién por omisién.

En definitiva, la apreciacién de la posicién de garante por infraccién de deberes
parentales absorbe la agravante de parentesco, porque la condena ya integra el presu-
puesto de la agravacion.

(Sentencia de 22 de enero de 2002)

ARTICULO 155

Consentimiento del ofendido en el delito de lesiones: requisitos.
Lesiones consentidas por mujer causadas durante prdcticas sexuales
sadomasoquistas. Constituyen métodos peligrosos causar quemadu-
ras, esposamiento, sujeciones manuales intensas y agresiones en el
curso de prdcticas sexuales sadomasoquistas

Segundo.—Por el primer motivo en el que se pretende la infraccién de los
articulos 147 y 148 del Cédigo Penal, debemos abordar los dos temas que invoca el
recurrente: la inexistencia de dolo eventual y la inconcurrencia del subtipo agravado
definido en el articulo 148.1.° del Cédigo Penal.

Para dar respuesta casacional a ambos submotivos, dada la via elegida por el
recurrente, hemos de partir de los hechos declarados probados por la sentencia de ins-
tancia, en la parte sustancial que ha sido combatida.

En efecto, el acusado y la lesionada, Angélica B. P., stibdita holandesa, habian
mantenido en el pasado una relacién sentimental, con un periodo no determinado de
convivencia marital, en 1994; tiempo mas tarde, rota tal relacién e iniciada otra (por
la perjudicada), vuelven a encontrarse, y en la tarde del dia 19 de julio de 1997,
regresa al domicilio de Javier C. L. (acusado), «y una vez alli, puestos de comin
acuerdo, tuvieron relaciones sexuales, de duracién no concretada; en el transcurso de
las mismas, y sin que se haya acreditado que Angélica ingiriera sustancias estupefa-
cientes, y, puestos de comiin acuerdo Javier y Angélica, el primero realizé pricticas
sadomasoquistas, utilizando métodos y objetos no concretados, pero suficientes para,
fruto de las mismas, causar lesiones a Angélica, como asi resulié». En el fundamento
juridico cuarto, y con valor de relato factual, se describen tales métodos que producen
sujecion en las muiiecas, més sujecién manual con fuerte presion y otras veces suje-
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cién digital y, por ultimo, empleo de fuentes de calor, que la Sala sentenciadora
deduce de la prueba pericial practicada en €l proceso penal y que «implican necesa-
riamente un peligro para la salud fisica y psiquica de la victima».

Las lesiones causadas fueron las siguientes: equimosis de gran tamafio en las
escapulas y en la regién dorso lumbar con zonas erosionadas a este nivel en linea
media; equimosis redondeadas en ambos lados de la zona sacra, en disposicion verti-
cal, en dos columnas de tres; equimosis en la regién deltoidea izquierda; dos equimo-
sis redondeadas en la cara posterior del brazo izquierdo; equimosis en la cara interna
del codo izquierdo, dos equimosis redondeadas en la cara anterior del brazo
izquierdo; equimosis difusa, mal delimitada a modo de brazalete; zona equimética
difusa, en la cara posterior del dorso de la muiieca y mitad superior del dorso de la
mano izquierda; pequefias equimosis redondeadas en la cara anterior del muslo
izquierdo; zona eritematosa de limites mal definidos en la mama derecha, encima de
la areola mamaria; pequefia ulceracién puntiforme de 2-3 mm de didmetro, una en el
dorso del antebrazo izquierdo y otra en el dorso del antebrazo derecho; equimosis
extensa en la rodilla izquierda, y presentaba tumefaccién eritematosa de la mucosa
del conducto vaginal, orificio vaginal y clitoris. De dichas lesiones tard6 en curar
trescientos once dias que precisé atencién médica, y de los que treinta dias estuvo
incapacitada laboralmente, teniendo como secuela un estrés postraumético que pre-
cis6 tratamiento psicolégico y psicoterapéutico, persistente en el reconocimiento
médico forense, y que presumiblemente desaparecerdn con el tiempo.

La Sentencia recurrida parte de la calificacién del dolo en el autor, como de even-
tual, manejando la teoria de la imputaci6én objetiva, como condicién de la adecuacién
del comportamiento a dicho tipo objetivo, pues aquel ha ejecutado una accién genera-
dora de un peligro juridicamente desaprobado.

El recurrente reprocha la calificacién del dolo como eventual, pero sin ofrecer
mds alternativa que su inexistencia, e incide sobre que las lesiones son leves. Sobre
esto ultimo, a la vista de lo declarado por el factum de la resolucién judicial recurrida,
no puede sostenerse minimamente. Con relacién al dolo, el recurrente da por sentado
que dichas lesiones se causaron intencionadamente por €l acusado, pero validadas
por el consentimiento de la victima, que aprobaba las relaciones sexuales sadomaso-
quistas, de manera que, en dicha tesis, no tendria intencion de lesionar, sino de satis-
facer los deseos de su pareja, causdndole males de los que podia obtenerse en cierto
modo una especie de culminacién libidinosa.

Ciertamente, el nuevo Cédigo Penal, en el articulo 155, concede efectos penolé-
gicos atenuados al consentimiento en las lesiones, cuando ha sido prestado viélida-
mente, libre, espontdneo y expresamente emitido por el ofendido, con rebaja de la
pena inferior en uno o dos grados, salvo que sea prestado por un menor de edad o un
incapaz. Este precepto, aun no habiendo sido expresamente alegado por el recurrente,
siendo un motivo por infraccién de ley debe ser valorado y, en su caso aplicado, por
esta Sala Casacional.

Retomando, pues, el contenido del recurso casacional, la consideracién del dolo
como eventual no puede mantenerse en esta instancia, sin que este razonamiento
suponga merma alguna de las posibilidades defensivas de las partes, ni reforma peyo-
rativa de clase alguna. En efecto, el conocimiento de la posibilidad de que se pro-
duzca el resultado y la conciencia del alto grado de probabilidad de que realmente se
produzca caracteriza la figura del dolo eventual desde el prisma de la doctrina de la
probabilidad o representaci6n, frente a la teoria del consentimiento que centra en el
elemento volitivo asentimiento, consentimiento, aceptacién, conformidad, o en defi-
nitiva «querer» el resultado el signo de distinci6n respecto la culpa consciente. Ambas
constituyen las dos principales posiciones fundamentadoras del dolo eventual. Esta
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Sala, en su evolucidn, ofrece un punto evidente de inflexion en la Sentencia de 23
abril 1992 (conocida como «caso de la colza»), en la que se afirma que «si el autor
conocia el peligro concreto juridicamente desaprobado y si, no obstante ello, obré en
la forma en que lo hizo, su decisién equivale a la ratificacién del resultado que con
diversas intensidades ha exigido la jurisprudencia para la configuracién del dolo
eventual. Afade dicha sentencia que “la jurisprudencia de esta Sala, sin embargo,
permite admitir la existencia del dolo cuando ¢l autor somete a la victima a situacio-
nes peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado
tipico. El dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la esperanza de
que no se produciré el resultado o porque este no haya sido deseado por el autor”».

En el caso, sin embargo, no puede mantenerse tal posibilidad representativa, ya
que las lesiones se causaron por el agente de forma «querida» e «intencionalmente
perseguida», sin que pudiera representarse de modo alguno que no se iban a producir,
dados los métodos empleados, y la intensidad con que se utilizaban, vertiéndose la
hipotética idea representativa exclusivamente en el consentimiento de la victima, no
en los actos ejecutivos, que, desde luego, fueron intencionalmente queridos por el
autor. De manera que el dolo no es eventual, sino directo; dicho lo cual, naturalmente
en esta infraccién punitiva, ninguna trascendencia penolégica puede operar, siendo
una cuestién dogmdtica.

En cambio, tiene importancia el consentimiento prestado por la victima. En
efecto, el relato factual explica que «puestos de comiin acuerdo Javier y Angélica, el
primero realizé practicas sadomasoquistas, utilizando métodos y objetos no concreta-
dos, pero suficientes para, fruto de las mismos, causar lesiones a Angélica, como asi
resulté».

La agredida era mayor de edad, sin que conste afectacién alguna de su capacidad
juridica, y consintié tales pricticas de forma voluntaria y libre, accediendo a dichas
pricticas sexuales sadomasoquistas, que conforman la utilizacién de métodos violen-
tos o muy intensos que han producido las lesiones que anteriormente hemos dejado
transcritas. No existe, pues, elemento alguno para dejar de aplicar el contenido del
articulo 155 del Cédigo Penal, que introduce en nuestra legislacién punitiva el con-
sentimiento en las lesiones, fuera de la exencién de responsabilidad criminal en los
casos de trasplantes de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en la ley, esteri-
lizaciones y cirugia transexual, a que se refiere el articulo 156 del Cédigo Penal, y
con anterioridad el articulo 428.2.° del Cuerpo Penal derogado y la Consulta de la
Fiscalia General del Estado 3/1985.

El tema del consentimiento en las lesiones ha sido siempre doctrinalmente polé-
mico, girando las posiciones entre la indisponibilidad del bien juridico que se protege
y garantiza en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola y la posibilidad de dar rele-
vancia a dicho consentimiento; aquella fue la posicién tradicional de nuestra legisla-
cién punitiva, no teniendo nuestro Cédigo Penal ninguna prevision al respecto hasta
1963, zanjando el legislador en dicha fecha la polémica en el articulo 428 bajo ia tesis
de que «las penas sefialadas en el capitulo anterior se impondran en sus respectivos
casos, aunque mediare el consentimiento del lesionado». Sin embargo, para resolver
los casos de lesiones causadas con motivo de tratamiento médico e intervenciones
quinirgicas en supuestos de trasplante de organos, esterilizaciones y cirugia transe-
xual, se agrega un segundo parrafo al mencionado articulo 428, por Ley Orgéni-
ca 8/1983, de 25 de junio, que en 1989 (21 de junio) se amplia a regular los términos
en que no serian punibles los casos de esterilizaciones de incapaces, cuestién que fue
sometida al Tribunal Constitucional (Sentencia 214/1994, de 14 de julio). Por iltimo,
el nuevo CGdigo Penal introduce el consentimiento en el articulo 155 y la justifica-
cién de aquellas otras intervenciones en el articulo 156, con técnica mejorada.
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En el articulo 155 se limita a conceder una atenuacién penoldgica, por lo que la
cuestién no ha sido definitivamente superada, pero con unos resultados que en algunos
casos pueden conseguir una més adecuada respuesta penal. Respecto a los requisitos
(del consentimiento), se establecen los siguientes: a) vilido, cuya interpretacién
debe relacionarse con lo establecido en el propio precepto, en el sentido de que no es
vélido el consentimiento prestado por menor de edad o incapaz, término este ltimo
que debe corresponderse con una minusvalia aparente no siendo necesaria su declara-
cién judicial, todo ello en relacién con lo dispuesto en el articulo 25 del propio Cédigo
Penal; b) libre y esponténeo, esto es, no condicionado por ningiin elemento externo,
ya que en este caso impediria su apreciacién, en razén del bien juridico protegido que
lo es la integridad fisica, constitucionalmente protegida en el articulo 15 de nuestra
Carta Magna; ¢) expresamente emitido por el ofendido, no bastando con meras supo-
siciones sobre la prestacion del tal consentimiento.

En el caso sometido a nuestra consideracidn casacional, el consentimiento pres-
tado por persona mayor de edad y que se proyecta en el curso de unas relaciones
sexuales con pricticas sadomasoquistas, cumple todos esos requisitos, aunque lo
reprochable de tales lesiones con afectacidn fisica en la ofendida pueda tener inciden-
cia en la dosificacién penoldgica, que permite ajustar el propio articulo 155 del
Cédigo Penal.

Dicho consentimiento tiene, pues, relevancia en la esfera del injusto penal, con-
cediéndole la Ley una rebaja penoldgica, sin perjuicio de su aplicacién siempre cau-
telosa por el intérprete penal, mdxime en supuestos como el enjuiciado, enmarcado
en relaciones sexuales con indudables componentes sddicos, aun contando con tal
consentimiento (sin embargo, no viciado, segiin resulta del relato histdrico sometido
a nuestra consideracién casacional).

La aplicacién del contenido de dicho precepto (articulo 155) supone la estima-
cién de este apartado del motivo, dictdndose a continuacién segunda Sentencia por
esta Sala.

Tercero.—Con relacién al segundo apartado del motivo, y que pretende la inde-
bida aplicacidn del articulo 148.1.° del C6digo Penal, por no tratarse —los empleados—
de medios o métodos concretamente peligrosos para la vida o salud, fisica o mental,
del lesionado, el reproche casacional debe desestimarse.

En efecto, si bien con deficiente exposicién pormenorizada, existe en el relato
factual elementos de donde deducir la existencia de tales métodos peligrosos; en el
factum se explica que se emplearon objetos suficientes para la causacién de las milti-
ples lesiones producidas en la ofendida, pero fundamentalmente se expresa que fue-
ron fruto de «practicas sadomasoquistas». La jurisprudencia de esta Sala iinicamente
se ha ocupado de tales prdcticas en las Sentencias de 8 de mayo de 1989 y de 18 de
marzo de 1991 (en ambas, por delito de asesinato) y de 12 de enero de 1995 (en el
marco de la prostitucién). Pero tales pricticas suponen una incidencia violenta e
intensa sobre el cuerpo de otra persona en el curso de relaciones sexuales que se con-
vierten de esa forma en fuente de (aparente o real) satisfaccién, generalmente solici-
tada o consentida, con componentes sidicos, y que al producir lesiones resultan
reprochables para el derecho penal, a pesar del consentimiento (en los términos ante-
riormente eXpuestos).

Tales métodos (quemaduras, latigazos, esposamientos, sujeciones manuales inten-
sas, agresiones, etc.) integran sin esfuerzo alguno el subtipo agravado que se describe
en el niimero primero del articulo 148 del Cédigo Penal, que se correlaciona con for-
mas o métodos concretamente peligrosos para la salud, fisica o psiquica, del lesio-
nado. En el caso, las lesiones tardaron en curar trescientos once dias, con treinta dias
de incapacidad laboral, y produjeron como secuela «estrés postraumdtico que precisé
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tratamiento psicolégico y psicoterapéutico», conformando tal riesgo tanto para su
salud fisica como psiquica, por lo que el motivo, en este apartado, se desestima.

(Sentencia de 5 de junio de 2002)

ARTICULO 156

Ginecdlogo que practica una intervencion quirirgica para esterilizar
a persona declarada incapaz, sin cerciorarse de la existencia de la
preceptiva autorizacion judicial: hechos insuficientes para calificar
los hechos como constitutivos del delito

Tercero.—Los motivos primero y segundo, ambos por error de derecho, pretenden
combatir la calificacién juridica de los hechos enjuiciados hecha por el Tribunal de
instancia.

Sostiene la parte recurrente en el primero de los motivos, en apoyo de su tesis:
a) que ha de ponerse en duda que la intervencién quirtrgica practicada haya produ-
cido el resultado dafioso de la esterilizacién, porque la joven sometida a la referida
intervencién quirirgica puede tener hijos, bien por fallo del método anticonceptivo
utilizado, bien mediante técnicas de reproduccién asistida, bien mediante nueva inter-
vencién quirdrgica, y porque «no hay ninguna prueba ni indicio de que la interven-
cién quinirgica practicada haya causado alguna lesién o daiio o pudiera ser de algtin
modo perjudicial para» dicha joven, y, b) porque «tampoco se acredita la existencia
de un 4nimo o intencién de lesionar», porque el médico recurrente «ignoraba el requi-
sito previo de la autorizacién judicial para la prictica de esterilizaciones [...] para
estos supuestos» y «no existian instrucciones o protocolos de actuacién para los mis-
mos», destacando, ademads, que la referida intervencién quirtirgica «se le habia enco-
mendado el dia anterior en el parte de quiréfano».

En el segundo motivo, se alega que «los hechos declarados probados en la
sentencia acreditan la existencia de un error invencible». Si el otro acusado, Direc-
tor Jefe del Departamento de Ginecologia y Obstetricia, desconocia la exigencia
de la autorizacién judicial para este tipo de intervenciones quinirgicas y no habia
impartido instruccién alguna sobre el particular, el hecho de que el aqui recurrente
desconociese también tal exigencia debe considerarse constitutivo de un error
invencible.

El Tribunal de instancia declara acertadamente en su sentencia que el resultado
de la intervencién quinirgica de autos produjo una verdadera esterilidad, con inde-
pendencia de que la ligadura de trompas fuere, con mayor o menor dificultad, reversi-
ble; afirmando que, como consecuencia de ella, la joven incapaz «quedé privada de
su capacidad de concepcién y, por ende, estéril» (véase F. 2.°).

Por lo demads, afirma también dicho Tribunal que en el presente caso concurre
también el «dolo de lestonar», no el denominado dolus malus, sino el denominado
por la doctrina «dolo natural» o «neutro», «en los términos en que viene recogido
en nuestra norma penal» (véase F. 2.°). En efecto, el articulo 5 del Cédigo Penal
establece que «no hay pena sin dolo o imprudencia», y es patente que la interven-
cién quirdrgica causante de la esterilidad de la joven incapacitada no se produjo por
ninguna intervencién descuidada o negligente del cirujano que practicé la «salpin-
goligadura» (véase HP), por cuanto lo que realmente se propuso llevar a cabo el
cirujano fue precisamente la ligadura de trompas de la joven con objeto de dejarla
estéril.
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Consiguientemente, el dafio (la esterilizacién de la joven) y la voluntad de pro-
ducir tal resultado por parte del acusado no pueden ser cuestionados en el presente
caso.

El problema de la calificacién juridica de la conducta del Doctor C., tal como ha
sido planteado en la sentencia recurrida, se centra en el requisito previsto en el ar-
ticulo 156, pdrrafo segundo, del Cédigo Penal, en el que se establece —segtin se dice
en la misma- una «condicién de no punibilidad», «consistente en la existencia de
“autorizacion judicial” previa», requisito que, de modo patente, no concurre en el
presente caso, y respecto del cual la Sala de instancia estima que en la conducta del
referido acusado ha concurrido un «error de prohibicién» «vencible» (articulo 14.3
del Cédigo Penal). No cabe la menor duda de que —de admitirse la concurrencia de
un error de prohibicién sobre el particular— lo que no puede admitirse es que el
mismo tuviera el caricter de invencible, dada la condicién de médico especialista en
ginecologia de este acusado, como acertadamente se razona también por la Audien-
cia (véase F. 3.°).

Desde la perspectiva examinada, hemos de admitir que, en principio, no es
posible la estimacién de estos dos motivos de casacién por infraccién de ley. No
obstante lo cual, teniendo en cuenta la inequivoca voluntad impugnativa del recu-
rrente, es preciso examinar el problema aqui planteado desde la perspectiva de su
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); partiendo, claro esta, del pleno
respeto del relato de hechos probados de la sentencia recurrida, integrado en su
caso con las referencias facticas recogidas en los fundamentos juridicos de la reso-
lucién judicial, de acuerdo con la consolidada jurisprudencia de esta Sala sobre el
particular.

Desde esta perspectiva, lo primero que llama la atencién es la parquedad del
relato factico que, en cuanto al aqui recurrente se refiere, se limita a decir que el
mismo llev$ a cabo la esterilizacién de una joven incapacitada, a peticién de su
madre, sin cerciorarse de la existencia de la preceptiva autorizacién judicial, sin
mds precisiones (véase HP). Nada se consigna acerca de que el Doctor C. era un
médico interino del Hospital Clinico de San Carlos, integrado en el Departamento
de Ginecologia y Obstetricia del que era Director Jefe el otro acusado, y de que
por la Direcci6n le fue encomendada la intervencién quirtirgica de autos la vis-
pera de la fecha sefialada para su prictica. Nada se consigna tampoco sobre la
intervencién de otros facultativos en la decisién de practicar la referida interven-
cién, ni sobre la estructura y organizacién del Departamento, ni de sus distintos
Servicios o Unidades, ni acerca del expediente abierto a la joven incapacitada, ni
sobre el facultativo que ordend incluir en el programa de intervenciones del dia
de autos la cuestionada intervencién. No puede considerarse una exigencia obli-
gada para el cirujano encargado de practicar una intervencién quirurgica que,
antes de hacerlo, deba comprobar el cumplimiento de todos los requisitos necesa-
rios para llevarla a cabo (entre ellos el de la autorizacién judicial en estos casos).
Tiene razén el acusado cuando afirma que «€l no podia suspender o retrasar la
intervencién quirdrgica alli, ya en el quir6fano», pues «él tendria que presumir
que cuando la paciente es llevada al recinto operatorio es porque ya se han cum-
plido todos los requisitos necesarios para ello» (véase F. 3.°), y ello, con indepen-
dencia de que él ignorase que para dicha intervencién era precisa la previa
autorizacién judicial.

Es evidente que el relato factico de la sentencia recurrida carece de los elementos
de juicio necesarios para la calificacién juridica de la conducta enjuiciada, por care-
cer de un buen nimero de extremos facticos de la mayor relevancia que, en buena
16gica, deben considerarse absolutamente precisos para llevarla a cabo; sin que el
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examen de los autos (véase art. 899 LECrm) pudiera permitir, en Gltimo término, lle-
gar a mayores precisiones, habida cuenta de )a instruccién practicada.

En atenci6n a lo expuesto, este Alto Tribunal estima que los hechos que se reco-
gen en el factum de la sentencia recurrida son de todo punto insuficientes para llevar
a efecto, como ha hecho la Audiencia Provincial, la calificacién juridica de la con-
ducta realizada por el acusado sefior C. el dia de autos en relacién con la joven inca-
paz Alicia M. P. Por tanto, debemos apreciar la infraccién de ley denunciada en el
primero de los motivos de este recurso, que consiguientemente debe ser estimado, lo
que hace innecesario cualquier pronunciamiento respecto del segundo.

B. Recurso del acusado Manuel E. F.

Cuarto.—Por la representacién de este acusado, se ha formulado un tinico motivo
de casacidn, por infraccién de ley, que ha sido deducido por el cauce procesal del ar-
ticulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En €l se denuncia la «aplicacién
indebida del articulo 149 en relacién con el 156 del Cédigo Penal».

Dice la parte recurrente, en el breve extracto del motivo, que «el juzgador incurre
en una clara incongruencia en la sentencia al condenar como delito doloso la con-
ducta que el mismo describe como imprudente», cuando «del relato fictico no se
deduce el dolo».

«El profesor E. F. —se dice— es el Jefe del Departamento donde se realizé la liga-
dura de trompas [...]. Las funciones del Jefe del Departamento en los Hospitales ges-
tionados por el Instituto Nacional de 1a Salud, es el caso del Hospital Clinico de San
Carlos, vienen reguladas en el Real Decreto 521/1987 [...], en esta norma se dice tex-
tualmente en la disposicién transitoria tercera: en los Hospitales donde existan Jefes
de Departamento [...] correspondera a sus titulares [...] la coordinacién de los servi-
cios integrados en ellos».

Destaca la parte recurrente que «se dice en la sentencia de la Audiencia que:
Manuel, es obvio, no participa materialmente en la intervencién quirirgica esterili-
zante. Incluso debe admitirse, porque no se ha aportado prueba alguna que permita
afirmar lo contrario, que era del todo ignorante de la prictica de la misma, como el
propio procesado sostiene».

Se afirma también, después, que «entre las funciones del profesor E. no estaba el
dar instrucciones al personal sobre los requisitos legales que exigfa una ligadura de
trompas a una persona con el sindrome de Down, pero en el caso hipotético de que
hubiese tenido estas funciones, el no dar las instrucciones a que se refiere la sentencia
seria una conducta imprudente, jamés dolosa». Mas, «para que se dé imprudencia se
requiere la omisién de una obligacién y aqui no habfa ninguna obligacién que se omi-
tiese».

En la organizacion hospitalaria —se afiade—, «las secciones son las unidades bases
con autonomia propia y entendemos que al igual que en la Seccién donde atendieron
primeramente a la joven [...], fue donde le pidieron por dos veces a la madre el con-
sentimiento para operarla, alli debié ser donde le debieron pedir el requisito de la
autorizacidn judicial». Como légica consecuencia de ello, entiende la parte recurrente
que es en el nivel de la Seccién donde, en principio, se agotan las responsabilidades
asistenciales, «puesto que para que puedan alcanzar al Jefe del Departamento [...] es
preciso que el Jefe de la Seccién o Unidad decida personalmente someter el caso al
estudio de la Sesién Clinica diaria, entiéndase que cuando no opta por esta via decide
personalmente, para lo que estd completamente facultado y asume todas las responsa-
bilidades». En este sentido, «el Jefe de Seccién o Unidad pidié [...] la inclusién de la
enferma en el programa de intervenciones de una fecha determinada y el dia anterior
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a la fecha de la operacion el profesor E. u otro médico, entre los Jefes de Servicio,
confeccionaron el programa de intervenciones quirdrgicas al no haber sido incluido
en el mismo ninguna observacién por parte de los Jefes de Seccién o Unidad que
intervinieron en el caso».

Por lo demds, «estd perfectamente probado en autos que cuando el profesor E.
hace el programa de intervenciones habfan visto a la paciente seis o siete médicos y
ninguno le coment o le informé de su sindrome de Down y ninguno consider6 las
especiales circunstancias del caso para llevarlo a Sesién Clinica, que es donde se
comentan, como decimos, los casos especiales».

Nuevamente hemos de poner de relieve aquf la parquedad del relato fictico en
cuanto se refiere ahora a la intervencién del doctor E. en el hecho enjuiciado, ya que
se limita practicamente a decir que el mismo era el Jefe del Departamento de Gineco-
logfa y Obstetricia del Hospital Clinico de San Carlos y que, en su funcién de coordi-
nador de los Servicios de €l dependientes, no habfa dado las instrucciones oportunas
al personal a su cargo para el cumplimiento, en supuestos como el enjuiciado, del
referido requisito previo de la autorizacién judicial, al ignorar la necesidad del
mismo.

Es de destacar también que, en el cuarto de los fundamentos de Derecho de la
resolucion recurrida, el Tribunal de instancia reconoce expresamente que ¢l doctor E.
no participé materialmente en la intervencién quirtrgica esterilizante y que «era del
todo ignorante de la préctica de la misma».

Se echa en falta, una vez mds, una descripcién fictica mds rica en detalles. Para
enjuiciar debidamente el caso —hemos de reconocerlo- hubiera sido preciso que se
describiese detalladamente la estructura y organizacién del hospital, las funciones de
los Jefes de Departamento y de los Jefes de Servicio o Unidad, la Seccién del mismo
donde fue atendida la joven incapaz, el proceso seguido en ella, los facultativos que la
atendieron, sus actuaciones y decisiones, quién dio la orden de intervencién, etc.
Nada de esto consta en la resolucion combatida.

Toda la responsabilidad del aqui recurrente se hace depender de que el mismo no
habia dado las instrucciones oportunas al personal a su cargo para el cumplimiento,
en los casos procedentes, del requisito de la autorizaci6n judicial, lo que se atribuye a
que ignoraba la necesidad de esta.

Llegados a este punto, es preciso destacar que, en el caso enjuiciado, el profe-
sor E. no tuvo intervencién concreta alguna: «era del todo ignorante» de la practica
de 1a intervencién quirtirgica esterilizante, y que el Tribunal sentenciador no ha razo-
nado en forma alguna por qué el Jefe del Departamento tenia la obligaci6n de dar ins-
trucciones concretas para el supuesto de intervenciones esterilizantes a personas
incapacitadas, cuando la exigencia de la previa autorizacién judicial estd legalmente
establecida y debe formar parte de la formacién profesional de los correspondientes
especialistas, y de modo especial de aquellos que tengan la condicién de profesores.
Dado, pues, que en el presente caso la joven incapacitada fue atendida en un determi-
nado Servicio —del que nada se concreta, como tampoco de los facultativos que la
examinaron—, y que hubo de ser l6gicamente en dicho Servicio donde se tramité el
oportuno expediente y donde, en liltimo término, se acordé la prictica de la referida
intervencién quirdrgica, es preciso concluir que ninguna responsabilidad criminal
cabe imponer al aqui recurrente. Por consiguiente, al calificarse su conducta en la
forma que se ha hecho en la resolucién combatida, es patente que se ha producido la
infraccién legal denunciada.

Procede, en conclusién, la estimacién de este motivo.

(Sentencia de 1 de febrero de 2002)
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ARTICULO 163

Supuestos en que el delito de detencion ilegal no es absorbido por el
delito de robo con intimidacion

Unico.-[...] No se puede compartir el criterio mantenido por el Tribunal de ins-
tancia de que los hechos enjuiciados, cuya calificacion tanto por el Ministerio Fiscal
como la acusacidn particular lo fue de delito de robo con toma de rehenes previsto en
el articulo 501.4 del Cédigo Penal de 1973, constituya un dnico delito de robo con
intimidaci6n, entendiendo, aunque no lo dice, que las detenciones ilegales quedaron
absorbidas por el delito de robo. Ello explica que el Tribunal sentenciador considere
mas favorable al acusado el nuevo Cédigo Penal, lo que indudablemente no seria el
caso si se hubiera tenido en cuenta que las privaciones de libertad de cinco victimas
constituia otras tantas figuras delictivas contra la libertad de movimientos en su
modalidad de detencién ilegal.

Ciertamente, el supuesto enjuiciado constituye un ejemplo evidente de robo con
toma de rehenes para facilitar la ejecucién del delito, previsto en el articulo 501.4 del
Cédigo Penal de 1973, ya que los acusados, como claramente se recoge en el relato
de hechos que se declaran probados, amordazaron y maniataron a tres jévenes que se
encontraban en el domicilio del sefior R. y una vez que llegé el titular y su esposa,
igualmente fueron amordazados y maniatados, exigiendo al titular que les entregase
las llaves y las claves del sistema de alarma de la oficina donde estaba situada la enti-
dad mercantil de la que era gerente lo que se consiguié tras amenazarle con llevarse a
una de sus hijas y ponerle un objeto metdlico en el pecho con apariencia de ser una
pistola. Igualmente le exigieron la entrega de las llaves de una caja de caudales y
mientras quedaban los cinco detenidos en el interior de la vivienda los acusados se
trasladaron a la oficina y consiguieron apoderarse de mas de cinco millones de pese-
tas. Igualmente se apoderaron de diversos efectos del interior de la vivienda. La pri-
vacién de libertad de los moradores de la vivienda se inicié sobre las veinte horas y se
prolong6 hasta pasada la una de la madrugada del dia siguiente.

La toma de rehenes que es uno de los supuestos alternativos del articulo 501.4.°
del Cédigo Penal, significa la sujecién directa o pendencia inmediata de una persona
o personas respecto de los delincuentes como prenda o garantia del buen fin de la
accién criminal, y es precisamente el riesgo o peligro que crea para dichas personas,
escudo de los autores del hecho, lo que justifica la agravacién penal dentro de las pre-
vistas en el articulo 501 citado.

El Cédigo Penal de 1995 elimina esta figura delictiva compleja si bien ello no
quiere decir que sea exclusivamente sustituida por un delito de robo con intimida-
cién, aunque sea agravado por uso de armas, ya que ello dinicamente ocurrird cuando
la detencién o privacién de libertad haya durado el tiempo imprescindible para come-
ter el delito contra la propiedad; por el contrario, cuando una persona es privada de su
libertad ambulatoria por tiempo claramente superior al normalmente necesario para
llevar a cabo la accién depredatoria mantiene la detencidn ilegal su propia autonomia
que no es absorbida por el robo; asi, tiene declarado esta Sala —cfr. Sentencias de 20
de diciembre de 1999, de 11 de septiembre de 1998 y de 6 de julio de 1998, entre
otras— que el delito de robo entrafia y absorbe la pérdida momenténea de la libertad
cuando se realiza durante el episodio central del hecho y que no se cumplen los ele-
mentos tendenciales de la figura de detencidn ilegal al estar comprendida dentro de la
normal dindmica comisiva del robo con violencia o intimidacién, siempre que quede
limitada al tiempo estrictamente necesario para efectuar el despojo segiin el «modus
operandi» de que se trate (Sentencia de 23 de mayo de 1996). No sucede lo mismo
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cuando una persona es retenida en un tiempo que excedia el que fue preciso para
efectuar la sustraccién. Si ha habido supresién dolosa de la libertad de movimientos
con cierta duracién en el tiempo, ello permite afirmar su autonomia con relacién al
delito de robo en el que no queda subsumida.

En el supuesto que examinamos, ademas de ser, por lo antes expuesto, un ejem-
plo claro de robo con rehenes, de aplicarse el Cédigo Penal de 1995 esa privacién de
libertad que afecta a cinco personas, no queda absorbida por el delito de robo.

Ciertamente es asi en cuanto la privacién de libertad se prolongé durante un
tiempo superior a cinco horas que superaba en mucho del que era necesario para sus-
traer los objetos y dinero que habia en el domicilio y que incluso excedié del que se
precisaba para apoderarse del dinero de la oficina, méxime cuando las victimas,
maniatadas y amordazadas, fueron abandonadas en esa situacién hasta que pudieron
soltarse de sus ligaduras.

Lo que se acaba de exponer evidencia que de aplicarse el Cédigo vigente, habria
que tener en cuenta que junto al delito de robo con intimidacién con uso de instru-
mentos peligrosos, concurrian otros cinco delitos de detencién ilegal y elio determi-
naria una pena muy superior a la que corresponderia de apreciar un iinico delito de
robo con rehenes del articulo 501.4 del Cédigo Penal de 1973, méxime cuando este
ultimo texto permite la concesién de los beneficios de la redencién de penas por el
trabajo.

(Sentencia de 22 de febrero de 2002)

Coger a una nifia de ocho afios, que estaba con sus familiares en un
recinto ferial, levantarla del suelo y recorrer con ella varios metros
contra su voluntad: conducta equivoca que impide apreciar delito de
detencion ilegal. Falta de coacciones o vejacion leve

Unico.—En el tinico motivo de casacién que se formaliza en el recurso, ampa-
rado en el articulo 849.1.° LECrm, se denuncia una infraccién, por aplicacién inde-
bida a los hechos declarados probados, del articulo 163.1 CP. El motivo debe ser
favorablemente acogido. Lo sustancial del hecho que ha determinado la condena del
acusado como autor de un delito de detencidn ilegal en grado de tentativa es que,
habiendo encontrado o tropezado aquel con una nifia de ocho aifios, que estaba con
sus familiares en un recinto ferial, la levanté del suelo y recorrié con ella varios
metros contra su voluntad «sin que se hayan aclarado sus intenciones». El delito de
detencién ilegal, como cualquier otro de estructura dolosa, requiere, para que se
pueda considerar ejecutado e incluso iniciada su ejecucién, la existencia del tipo
subjetivo, es decir, la conciencia y voluntad del autor de realizar el tipo objetivo que
es, de acuerdo con el precepto que lo define, encerrar o detener a otro. Si los hechos
realmente acontecidos no permiten conocer con qué intencién se llevaron a cabo —lo
que suele ocurrir cuando, como en ¢l caso enjuiciado, adolecen de una cierta equivo-
cidad- no puede afirmarse que se haya producido la infraccién, ni siquiera en un
grado imperfecto de ejecuci6n, por ausencia del esencial elemento subjetivo de la
misma. Debe tenerse en cuenta que si la doctrina de esta Sala sostiene que el delito
de detencién ilegal es de consumacién instantdnea, ello presupone que los actos de
ejecucion realizados sean suficientes para tener por cierto el 4nimo o intencién de
privar de libertad ambulatoria al sujeto pasivo. Puede ser indiferente para la integra-
ci6én del delito el mévil o intencién remota que anima al sujeto activo de la accién,
pero no lo es su intencién inmediata. Si esta fuere, por ejemplo, gastar una broma o
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dar un susto a la persona sobre la que se actda —y no puede descartarse que el acu-
sado procediese con esa intencién en la ocasion de autos— la conducta seria reproba-
ble por revestir la apariencia de un atentado contra la libertad y ser susceptible de
perturbar momentdneamente a quien la sufre, pero tal apariencia solo justificaria la
calificacién del hecho como falta de coaccién o vejacién leve subsumible en el
articulo 620.2.° CP. Es esta y no la m4s grave de detencién ilegal la calificacién juri-
dica merecida por el hecho enjuiciado tal como aparece descrito en la declaracién de
hechos probados. Se estima, en definitiva, €l tinico motivo de casacion articulado en
el recurso.

(Sentencia de 21 de septiembre de 2002)

ARTICULO 173

Torturas y otros delitos contra la integridad moral. Elementos: infli-
gir a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral. El acusado, junto a otras personas, desnudan a la
victima, pintan su cuerpo con spray, le cortan el pelo y lo abandonan.
Concurrencia de abuso de superioridad

Tercero.—El primer motivo del recurso, formalizado por el cauce del articu-
lo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicacién del
articulo 173 del Cédigo Penal (delito contra la integridad moral de las personas,
como trato degradante), dados los hechos que declara probados la sentencia de ins-
tancia.

El relato factual declara que la victima fue trasladada a un monte y «en ese lugar,
Imanol G., rodeado del acusado y sus acompaiiantes, fue obligado a desnudarse, le
rociaron el cuerpo con spray de pintura rosa y le cortaron el pelo con unas tijeras.
Tras lo cual el acusado y sus acompaiantes abandonaron el lugar, dejando en el
mismo a Imanol G.» y afiade: «el acusado, que conocia a Imanol G. desde hacia
varios afios, estaba enfadado con este tltimo por[que] habia mantenido relacién con
la amiga del acusado».

Como valor derivado del articulo 15 de la Constitucién Espafiola aparece el
rechazo més absoluto para cuanto represente o suponga menosprecio a la dignidad
humana en cualquier caso y sean cuales fueren las circunstancias. Fue la Sentencia
de 25 de abril de 1978 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la primera que
vino a marcar la diferencia entre la tortura o trato inhumano con lo que tnica-
mente puede estimarse como trato degradante. Queda asi de manifiesto que el
trato degradante no tiene por qué ser inexcusablemente elemento constitutivo de la
tortura.

Los malos tratos definen una actitud general y amplia, son un «plus» de perversi-
dad y maldad que acoge sin embargo distintas y variadas conductas de mayor o menor
entidad, de méis o menos trascendencia. Pero, como exponemos, dentro de esos malos
tratos son evidentemente diferentes el trato degradante y la tortura.

El delito del articulo 173 representa, en opinién doctrinal casi unénime, el tipo
bésico de las conductas incluidas dentro del titulo VII del libro II del Cédigo Penal,
como delitos contra la integridad moral de las personas; esa integridad protegida ha
sido identificada con la idea de dignidad e inviolabilidad de la persona y, tomando
como referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abarca su preservacién no solo
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contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencién en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. En
el contexto en que se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha identi-
ficado también con la integridad psiquica, entendida como libertad de autodetermina-
cién y de actuacién conforme a lo decidido.

Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciacién de la concurrencia
de un elemento medial («infligir a una persona un trato degradante»), y un resultado
(«menoscabando gravemente su integridad moral»). Por trato degradante habra de
entenderse, segiin la STS de 29 de septiembre de 1998, «aquel que pueda crear en las
victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humi-
Harles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia fisica o moral».

La accién tipica, pues, consiste en inflingir a otra persona un trato degradante, de
forma que se siga como resultado y en perfecta relacién causal un menoscabo grave
de su integridad moral. El nicleo de la descripcidn tipica estd integrado por la expre-
sién «trato degradante», que —en cierta opinién doctrinal- parece presuponer una
cierta permanencia, o al menos repeticién, del comportamiento degradante, pues en
otro caso no habria «trato» sino simplemente ataque; no obstante ello, no debe encon-
trarse obstdculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar
cometido el delito a partir de una conducta tnica y puntual, siempre que en ella se
aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en
el precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser
calificado de degradante si tiene intensidad suficiente para ello.

De manera que por trato degradante deberd entenderse en términos generales
cualquier atentado a la dignidad de la persona. Por lo que hace referencia al resul-
tado, se precisard un menoscabo de la integridad moral, como bien juridico protegido
por la norma y que se configura como valor auténomo, independiente del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la necesi-
dad de proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que recoge
todas las conductas, que supongan una agresién grave a la integridad moral. Y en
cuanto a la mecdnica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe
gravemente la integridad moral. Se trata de someter a la victima, de forma intencio-
nada, a una situacién degradante de humillacién e indigna para la persona humana.

El atentado a la integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la
accion tipica ser interpretada en relacién con todas las circunstancias concurrentes en
el hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la falta del ar-
ticulo 620.2.° CP.

El motivo debe ser desestimado.

En efecto, la accién descrita por el Tribunal de instancia relata cémo el acusado
es alejado del niicleo urbano hasta conducirle a un monte por varias personas, que
proceden a desnudarle y pintar con spray todo su cuerpo, llegando a cortarle el pelo
con unas tijeras, con la finalidad de humillarle, produciéndole, como dice la sentencia
recurrida, en el cuarto de sus fundamentos juridicos, un sentimiento de temor y
miedo, situacién animica percibida por el agente de la Ertzaintza que recibe 1a denun-
cia, al punto de sefialar que «se hallaba atemorizado, asustado». No puede sostenerse
que se trata de una broma, pues las circunstancias del lugar, tiempo y pluralidad de
participes impiden esa calificacién atipica, y también la degradacién de los hechos
como simple falta de vejaciones, que se corresponde con otras circunstancias menos
extremas, graves y humillantes. El articulo 620.2.° se refiere a vejaciones injustas de
caricter leve, y los hechos declarados probados no son precisamente leves, al punto
de dejarle en esas circunstancias en el monte solo, desprotegido, humillado, desnudo
y atemorizado, abandonando el lugar el acusado y sus acompafiantes.
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Cuarto.—Los motivos segundo, tercero y cuarto denuncian, por la via del articu-
lo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la apreciacién por la Sala sentencia-
dora de la circunstancia agravante de abuso de superioridad, desde diversos planos
juridicos: en primer lugar, entendiendo implicito al delito una especie de superioridad
como integrante del tipo; en segundo lugar, por concurrir en la realizacién del mismo
una pluralidad de personas, sin que estas estén ni cuantificadas ni identificadas; por
idltimo, porque el Tribunal sentenciador no dio como probado el elemento subjetivo
imprescindible para la existencia de la agravante.

Desde el primer plano, es evidente que aun cuando la causacién de tratos degra-
dantes que supongan el menoscabo moral en la victima al punto de humillarla grave-
mente, requiere una situacién de aparente superioridad fisica, o fortaleza psicoldgica,
facilitando la comisién delictiva, no podemos mantener que la simple debilidad espi-
ritual o conductual de aquella pueda privilegiar la realizacién de los actos tipicos des-
critos en el articulo 173 del Cédigo Penal, de modo que tanto se humilla con tratos
degradantes infligidos intencionadamente y con grave dnimo vejatorio, sea cual sea el
componente fisico o psicolégico de la victima, siendo mas perverso (plus de antijuri-
dicidad y culpabilidad) cuanto mas débil en este aspecto consideremos a dicho perju-
dicado por el delito. Y lo propio hemos de decir respecto al comportamiento
colectivo, ya que la Ley no exige en modo alguno una participacién de esas caracte-
risticas, bastando con que los hechos tipicos sean cometidos por una sola persona. Si
concurren varios, Como en este caso, estén o no identificados o cuantificados, la mul-
tiplicidad de participes origina en el dnimo del agente una situacién de desamparo
que facilita la comisién delictiva y que debe tener adecuada respuesta en la concu-
mrencia de la agravante de superioridad.

Esta circunstancia agravante de abuso de superioridad exige para su apreciacién los
siguientes requisitos, segtin la doctrina de esta Sala (SS de 5 de junio de 1995, de 27 de
abril de 1996, de 7 de febrero de 1997 y de 21 de marzo de 2000, entre otras muchas):

1.° Que haya una situacién de superioridad, es decir, un importante desequili-
brio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de cualquier
circunstancia, bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad medial
o instrumental) bien al hecho de que concurra una pluralidad de atacantes, siendo
precisamente este Gltimo 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 ocu-
rriera nos encontrariamos en presencia de la alevosia, que constituye asi la frontera
superior de la agravante que estamos examinando. Por eso la jurisprudencia mencio-
nada viene considerando a esta agravante como una «alevosia menor» o de «segundo
grado».

3.° A tales dos elementos objetivos hemos de afiadir otro de naturaleza subje-
tiva, consistente en que haya abuso de esa superioridad, esto es, que el agresor o agre-
sores conozcan esa situacién de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ella para
una mds facil realizacién 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 ¢l delito necesariamente tuviera
que realizarse asf.

En el caso, concurren todos esos elementos. Ya hemos dejado apuntado que tal

abuso de superioridad no es inherente al delito, porque el mismo puede ser perfecta-
mente cometido por una sola persona, no requiriendo participacién colectiva alguna;
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los agresores, entre los que se contaba el acusado hoy recurrente, conocfan perfecta-
mente que tal situacion numérica era aprovechada para la comisién delictiva, minimi-
zando que no anulando la defensa de la victima. Concurre finalmente la superioridad
personal, por lo que cumpliéndose todos los citados requisitos, los motivos que hemos
estudiado conjuntamente tienen que ser desestimados.

(Sentencia de 8 de mayo de 2002)

ARTICULO 180.2

Delito de agresion sexual. Hechos cometidos por la actuacion con-
junta de dos o mds personas: fundamento. Dificultad de aplicacion
cuando hay varias agresiones sexuales en que los participes lo son
por autoria directa y por cooperacion necesaria cuando no ejecutan
directamente el acceso carnal. Acusado que junto con menor es autor
directo de un delito y cooperador necesario de otro. La aplicacion de
la agravacion vulneraria el principio non bis in idem

Primero.— [...] La segunda denuncia se refiere a la expresién contenida en el
factum «siguiendo un plan preconcebido», en referencia a que Antonio ya tenia pre-
visto no {levar a Inmaculada a su casa sino al sitio y con el propésito descrito en el
factum.

Podria cuestionarse la oportunidad de incluir en los hechos probados lo que es un
juicio de intencién de naturaleza subjetiva y como tal no es un hecho, por lo que su
ubicacién hubiese sido mas correcta en la fundamentacién, como conclusién de una
serie de datos, estos sf, incluidos en los hechos probados. En todo caso, en este con-
trol casacional se verifica la existencia de los datos objetivos que fundamental tal jui-
cio de intenciones y que tienen tres apoyaturas ficticas reflejadas en los hechos
probados:

a) El recurrente le dice a Inmaculada que la llevaria a casa en su coche —toma-
ran o no otra copa por la zona—, montando ella en tal creencia, robustecida por el
conocimiento que tenfa del menor Miguel Angel.

b) Antonio se desvia de la direccién y salen de Valladolid, Inmaculada solicita
que la dejen, incluso intenta salir del coche, lo que le es impedido.

¢) Llegados a un sitio aislado y despoblado, apto para sus intenciones, Antonio
detiene el vehiculo y Miguel Angel le dice «hazlo con los dos o no te llevamos a
casa».

En base a estos tres datos se construy$ el juicio de intenciones cuestionado en
el motivo. En este control casacional se comprueba la razonabilidad del mismo
por ser totalmente adecuado a las mdximas de experiencia. No es conclusién arbi-
traria.

La intencién que animaba al recurrente al cuestionamiento del previo acuerdo no
era otra que negar la concurrencia del subtipo agravado previsto en el mimero 2 del
articulo 180 en la actual redacci6n dada por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril,
«cuando los hechos se cometan por la accién conjunta de dos o més personas»; redac-
ci6n que modificé la inicial del Cédigo Penal dada por la Ley Orgénica 10/1995, de
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23 de noviembre, que era la siguiente: «cuando los hechos se cometan por tres o més
personas actuando en grupo». En tal sentido se concluye la argumentacién del motivo
en este aspeclo, afirmando que no hay actuacién en grupo, y, en consecuencia al no
haber intervencién de Antonio en la agresién de Miguel Angel no procede el subtipo
que se comenta. La conclusién de lo razonado hasta ahora nos llevaria a rechazar la
denuncia efectuada.

No va a ser esa la decision de la Sala, sino que, en definitiva, se va a declarar la
no concurrencia del subtipo agravado del ndmero 2 del articulo 180 del Cédigo Penal,
bien que por otras vias y diferentes razones a las alegadas por el recurrente.

Fue el vigente Cddigo Penal quien introdujo como articulo de nueva planta, sin
precedente en el anterior, diversos subtipos agravados de los delitos basicos de las
agresiones sexuales descritos en los articulos 178 y 179.

Entre los subtipos previstos se incluyé el que es objeto de estudio y debate en
esta resolucidn, relativo a la realizacién en grupo prevista en el nimero 2 del articulo
180. Esta figura constituia una agravante genérica en el Cédigo Penal de 1973, y
como tal estaba incluida en el articulo 10 apartado 13, «ejecutarlo de noche, en des-
poblado o en cuadrilla», que ha desaparecido en el vigente texto, y eso puede ser la
explicacién de que haya reaparecido como subtipo agravado en relacidn a las agresio-
nes sexuales.

La introduccién de esta figura agravada puede ser perturbadora y fuente de con-
flicto en relacion a los supuestos —por otra parte frecuentes— de una pluralidad de par-
ticipes en la agresion sexual, que tenia la traduccién jurisprudencial en el anterior
Cédigo Penal, desde 1a concepcién amplia de autor, de hacer a todos los participes
autores materiales de la propia violacién o agresién efectuada, y al mismo tiempo
autores por cooperacién necesaria respecto de las agresiones de los otros copartici-
pes, con posible concurrencia de la agravante genérica de cuadrilla, para la que, recor-
demos, el propio Céodigo Penal daba una definicion legal: «hay cuadrilla cuando
concurren en la comisién del delito mds de tres malhechores armados».

Esta situacién ha cambiado radicalmente con la creacién en el vigente Cédigo
del subtipo agravado del articulo 180.2, porque caso de coparticipacién de los intervi-
nientes en el doble concepto de autores materiales de sus propios actos, y autores por
cooperacién de los actos de los otros participes, la posterior aplicacién en las dos
modalidades de autoria, del subtipo agravado de actuacién en grupo incidiria directa-
mente sobre una misma situacién —pluralidad delictiva— que se valoraria penalmente
de forma sucesiva dos veces, en cada coparticipe: lo que se traducirfa en la califica-
cién del hecho como constitutivo de dos delitos de agresién sexual, uno como autor
natural y otro como autor por cooperacién, pero ambos cualificados por el subtipo de
actuacién conjunta de dos o mds personas.

Esta es, precisamente, la calificacién que recoge la sentencia que condena al
recurrente como autor de dos delitos de agresion sexual del articulo 179 y del articulo
180.2.°, imponiendo por cada uno, pena de doce afios de prisién. Tal calificacién se
estima vulneradora del principio non bis in idem por cuanto la estimacién de ser autor
por cooperacién necesaria, se superpone exactamente sobre el subtipo de actuacién
en grupo, dicho de otro modo, la autoria por cooperacién necesaria en estos casos
exige, al menos, una dualidad de personas por lo que a tal autoria le es inherente la
actuacién en conjunta en grupo que describe el subtipo agravado. Por ello, en casos
como el presente en el que existe una cooperacién necesaria a las agresiones concer-
tadas, cada persona debe responder de su propia agresién sexual y la de aquellos en
las que hubiese cooperado, pero sin la concurrencia del subtipo previsto en el niimero
2 del articulo 180 por la incompatibilidad expuesta, que por las mismas razones debe
extenderse a la calificacién de autor material, con la consecuencia de quedar, en la
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prictica, muy reducido el 4mbito de aplicacién de tal modalidad agravada en casos de
doble autoria material y por cooperacién necesaria.

La conclusién de cuanto se ha razonado, es la de estimar improcedente por vul-
nerador del principio «non bis in idem», 1a aplicaci6n del subtipo agravado de actua-
cién en grupo previsto en el articulo 180.2.° del Cédigo Penal, debiendo calificarse
las dos agresiones sexuales por las que ha sido condenado el recurrente como consti-
tutivas del tipo bésico del articulo 179 del C6digo Penal.

(Sentencia de 12 de marzo de 2002)

ARTICULO 180.5

Uso de armas u otros instrumentos peligrosos en el delito de agresion
sexual. Prostitutas a las que se retiene durante toda la noche
mediante violencia fisica y exhibicion de un cuchillo, practicando
todo tipo de actos sexuales. La apreciacion de la agravacion no vul-
nera en este caso el principio non bis in idem

Séptimo. Cuestiona en tercer lugar el recurrente la concurrencia de la agra-
vante quinta, «cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligro-
sos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los
articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder
por 1a muerie o lesiones causadas». La impugnacién de esta circunstancia se realiza
negando la utilizacién del cuchillo, lo que determina su necesaria desestimacién,
pues en este cauce casacional el respeto al relato factico es obligado.

Desde otra perspectiva, no alegada por el recurrente, ha de recordarse que esta
Sala ha alertado también frente al riesgo de que la apreciacién automética de esta
agravacién ante el empleo de cualquier arma con efectos meramente intimidatorios
determine una injustificada exacerbacién punitiva, con eventual vulneracién del prin-
Cipio non bis in idem al determinar la accién intimidatoria al mismo tiempo la califi-
cacién de la conducta como agresién sexual y su cualificacién como agresién
agravada.

Por ello lo determinante no es solamente el «instrumento», sino el «uso» que el
sujeto activo haga del mismo, de tal manera que la mera exhibicién del instrumento no
es suficiente para integrar el subtipo agravado, cuando no se aprecie un peligro espe-
cialmente relevante y constituya el dnico elemento que integra la intimidacidn, sefia-
lando la Sentencia de esta misma Sala de 23 de marzo de 1999, que «... habra de
ponderarse en cada caso con suma cautela el instrumento utilizado por el agente, anali-
zando no sélo las caracteristicas del medio empleado, sino también la forma o manera
en que éste es utilizado, asi como las circunstancias que concurren en el episodio...».

Afiade esta resolucién que «La experiencia judicial nos ensefia que en la inmensa
mayoria de agresiones sexuales mediante intimidacién el medio empleado por el
autor del hecho para quebrar la voluntad de la victima y someterla a sus deseos no es
otro que la amenaza contra la vida o la integridad corporal de aquélla, utilizdndose a
tal fin instrumentos como navajas, cuchillos, punzones y un sinfin de objetos perfec-
tamente aptos para causar la muerte o lesiones graves. Este modus operandi puede
considerarse como estdndar por su frecuencia v, en tal condicién, esta clase de ilici-
tos, en general, estarian comprendidos en el tipo bdsico del atentado con intimidacidn
contra la libertad sexual que contempla el articulo 178 CP, precisamente por ser el
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modo mads habitual de intimidacién en esta clase de ilicitos. Es cierto que el niimero 5
del articulo 180 CP exacerba la pena a aplicar “cuando el autor haga uso de medios
especialmente peligrosos susceptibles de producir la muerte o cualquiera de las lesio-
nes...”, lo que obliga a plantearnos la duda de si la aplicacién indiscriminada de este
precepto no llevaria a pervertir la voluntad del legislador elevando a la categoria de
regla general lo que se contempl6 por la mens legislatoris como una excepcion».

En el caso a que dicha resolucién se referia, y que no acogid la agravacion, el
autor de la agresién sexual se limité a mostrar a la victima una navaja cerrada en los
primeros instantes del suceso, que se prolongé durante varias horas, sin que después
de aquella fugaz exhibicién —sin duda intimidatoria— volviese a hacer uso de la navaja
en cuestién.

Ahora bien, en el supuesto actual no es el uso de un cuchillo el que determina la
calificacién como agresion sexual, ya que €sta no se deriva de la intimidacién con el
arma, sino de la violencia ya previamente empleada. En efecto en un primer momento
de 1a accién el recurrente golpeé brutalmente a su victima, ddndole una patada en la
boca, provocindole la ruptura de su dentadura postiza y haciéndola sangrar, violencia
que neutralizé cualquier resistencia que pudiera ofrecer, y que por si misma integra el
tipo delictivo de agresién sexual. En consecuencia, la utilizacién posterior del cuchi-
llo de cocina, que llegé a ponerse al cuello de una de las victimas segin las manifes-
taciones de éstas, constituye un riesgo o peligro adicional, que justifica en este caso la
especial agravacion.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.

(Sentencia de 16 de octubre de 2002)

Agresion sexual: uso de armas y otros medios igualmente peligrosos
susceptibles de producir la muerte o lesiones. Existencia: brutal
patada en la boca y exhibicion de un cuchillo

Décimo. El segundo y el tercer motivo de recurso, que se desarrollan conjunta-
mente, se articulan por infraccién de ley, y alegan vulneracién de los articulos 179
y 180.2.° y 5.° CP/1995. Niega el recurrente la relacion de causalidad entre el empleo
de la fuerza e intimidacidn y el «acceso carnal», por estimar que «en el relato factico
se establece la relacién de causalidad en el empleo de 1a fuerza e intimidacién sobre
un precio pactado para el comercio carnal».

El motivo parece negar la condicién de agresiones sexuales a los supuestos en
que las victimas sean personas que ejerzan la prostitucién, dando a entender que en
casos como el presente la fuerza o intimidacién no estd causalmente vinculada a la
obtencién de un favor sexual, que se podria lograr pagando un precio, sino a aho-
rrarse ese precio, es decir, a evitar el desplazamiento patrimonial. Nos encontraria-
mos, por tanto, ante una modalidad del delito de extorsidn, al obligar a otro por la
fuerza a realizar un acto en perjuicio de su patrimonio, es decir, sin percibir la contra-
prestacién econdmica interesada.

Por el contrario, esta Sala ha estimado reiteradamente (SSTS de 17 de noviembre
de 1956; de 26 de noviembre de 1971; de 13 de junio de 1973; de 24 de noviembre de
1978; de 23 de septiembre de 1992; de 7 y 29 de marzo de 1994; de 23 de enero de
1997; 20 de julio de 1998; 29 de enero; de 11 de mayo, y 5 de julio de 2000, entre
otras) que la imposicién violenta del acto carnal a una persona que ejerce la prostitu-
cién constituye el delito de violacién, hoy agresién sexual, ya que la persona afec-
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tada, con independencia del modo que vive su sexualidad, conserva la autonomia de
su voluntad en orden a disponer libremente de su cuerpo y de la sexualidad que le es
propia.

Aplicando a este supuesto la doctrina de la Sentencia de 14 de diciembre de
1994, cabe sefialar que, a pesar de que haya existido un acuerdo previo para mantener
relaciones sexuales, es indudable que la victima mantiene el derecho a poner limites a
sus prestaciones (o a negarlas, en atencién al comportamiento de la otra parte), dado
que —resulta redundante decirlo- en el acuerdo no enajena su condicion de persona vy,
por ello, el autor no puede tratarla como un objeto. Aun en el caso de que exista un
consentimiento inicial de ejecutar ciertas acciones sexuales, los acusados no tienen
derecho a recurrir a la violencia para imponer brutalmente la ejecucién forzada de lo
que sus victimas ya no quieren realizar voluntariamente.

Doctrina que constituye una ineludible consecuencia de la definicién del bien
jurfdico protegido como libertad sexual, es decir, una parcela basica de la libertad
individual, lo que impone tutelar la autodeterminaci6n sexual de todos los individuos
en cada momento, sin que resulte aceptable, a efectos de tutela penal, transformar
esta libertad en un valor meramente patrimonial, aun cuando el sujeto previamente,
en uso de su libertad, haya comerciado con su sexualidad.

(Sentencia de 16 de octubre de 2002)
ARTICULO 248

Estafa: concepto de engario bastante. Utilizacion en comercios, obte-
niendo bienes y servicios, de tarjetas de crédito con la banda magné-
tica manipulada en la que se habian introducido datos obtenidos
fraudulentamente de terceros, siendo la misma persona la que se
identifica al usar la tarjeta y la titular de la misma. Inaplicable estafa
informdtica y robo con uso de llaves falsas. Especial gravedad, aten-
diendo al valor de la defraudacion y a la entidad del perjuicio: mds
de 8.000.000 de pesetas

B) El motivo cuarto impugna la aplicacién del articulo 248.1 del Cédigo Penal,
ya que, a juicio del recurrente, no existe engaiio bastante ni posible relacién de éste
con el perjuicio causado, toda vez que: @) los comercios donde las operaciones se
realizaron, excepto la empleada del Corte Inglés que, al detectar la irregularidad, dio
origen a las actuaciones, no procedieron a la comprobacién de la numeracién que
aparecia en los tiques de venta, con lo que ficilmente hubieran podido detectar el
fraude; b) si se sostiene que la tinica obligacién del establecimiento era comprobar
la identidad y la firma del adquirente, que en este caso eran conformes, pues no hay
que olvidar que los soportes plasticos de las tarjetas eran auténticos y se utilizaban
por su verdadera titular, no podia haber engaiio, ya que el error se alojaba en la infor-
macién contenida en la banda magnética; ¢) Si hubiera engafio, éste no afectaria al
comerciante, que es el que realiza el desplazamiento patrimonial, sino al sistema
informdtico de la entidad que autoriza la operacién; d) en todo caso, podria concu-
rrir el supuesto de la «estafa informatica», descrito en el articulo 248.2 del Cédigo
Penal, que a su vez consumiria la falsedad documental de la «banda» del articulo
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390.1.°, pero también en este caso la manipulacién deberia ser «bastante», como el
engafio de la Estafa comiin, mientras que aqui la confeccién de la mendacidad ha sido
facil de llevar a cabo, de detectar y, como han fallado a pesar de ello los mecanismos
de seguridad, lo que existe es un caso de «autopuesta en peligro» de la propia perjudi-
cada, lo que remite la cuestién al 4mbito del mero ilicito civil, y e) en definitiva,
segun la Defensa, los hechos podrian hallar su correcto encaje penal en la figura del
Robo con fuerza mediante «llaves falsas», imposible de punicidn, en este caso, por
imperativo del principio acusatorio.

Entrando en el andlisis de tales argumentaciones, hay que comenzar proclamando
el acierto de la calificacién juridica llevada a cabo, en su Resolucién, por el Tribunal
de instancia, desechando desde ya, por supuesto, la posibilidad de un delito de robo
con fuerza mediante el uso de «llave falsa» (art. 238.4.° CP) a que alude el Recurso,
pues, si bien la «tarjeta» es asimilada, en efecto, a la «llave falsa», segiin el parrafo
segundo del articulo 239 del Cédigo Penal tal asimilacién se refiere a los supuestos
de «apoderamiento» de cosas muebles ajenas empleando fuerza en las cosas para
acceder al lugar en que éstas se encuentran, que integran el delito de robo (art. 237 CP),
lo que evidentemente no es ¢l caso en acciones como las enjuiciadas, en las que lo
que se producen son unas conductas defraudatorias, necesitadas del concurso de
quien presta el servicio o pone a disposicién del autor los bienes con los que €ste ili-
citamente se enriquece y, por supuesto, sin empleo alguno de fuerza para acceder al
lugar en que se ubican tales bienes objeto de apropiacién, como acontece en las hipé-
tesis de apertura de locales cerrados, cajas de seguridad, cajeros automdticos, etc.,
que son para las que la norma lleva a cabo la referida asimilacién entre «llave falsa» y
«tarjeta», sobre la base de la funcionalidad de ésta para franquear el acceso a los
Iugares cerrados ya referidos.

Por otra parte, en modo alguno puede aceptarse la afirmacion del recurrente acerca
de la supuesta «facilidad» de la confeccién mendaz de las tarjetas, operacién que
requiere, sin duda, instrumentos y conocimientos de cierto grado de sofisticacién y que
no se encuentran al alcance de cualquier persona, lo que excluye, a su vez, la alegada
escasa proteccion de los intereses de la perjudicada y su «autopuesta en peligro» por esta
que, muy al contrario, lleva a cabo su actividad en el 4ambito de negocio que le es propio
cumpliendo las exigencias universalmente aceptadas como habituales de su trifico, y
que obligan, para que se cometan actos defraudatorios como los aqui enjuiciados, a la
realizacién de operaciones de un considerable grado de dificultad, cual la alteracién de
los datos contenidos en la banda magnética de las tarjetas de crédito mediante la intro-
duccién de otros que han debido de obtenerse previamente de forma fraudulenta.

Igualmente, tampoco puede sostenerse que la calificacién de los hechos como
delito de «Estafa informatica», del articulo 248.2 del Cédigo Penal, a que hace alu-
sién la propia Sentencia objeto de Recurso, haya de incorporar las previas operacio-
nes falsarias llevadas a cabo sobre las tarjetas, ya que las «bandas magnéticas» de
éstas, si bien incorporan una serie de datos obtenidos mediante operaciones inform4-
ticas, constituyen, en si, un soporte material cuya alteracién supone un acto distinto
de las meras operaciones o manipulaciones informdticas para conseguir la transferen-
cia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de tercero, que, por
ejemplo, se producirian cuando directamente se interfiriera en un sistema, tal como el
de una entidad bancaria o en redes como Internet, para la obtenci6n del lucro.

Hay que recordar que, como ya antes se dijo, la conducta consistente en la altera-
cién de la banda magnética, que supone la generacién de una tarjeta ex novo, integra,
por si misma, el delito de falsificacién de moneda, independiente del uso posterior
fraudulento a que ese instrumento de pago mendaz pueda ser destinado, producién-
dose, en tal caso, una relacién concursal entre ambos ilicitos.
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Una cosa es, por tanto, que se manipulen sistemas informaticos para defraudar, y
otra, completamente distinta, que se confeccione una tarjeta mediante la incorpora-
cidn falsaria de datos de origen o produccidn informdética para, con ella, posterior-
mente llevar a cabo actos fraudulentos. Diferencia que claramente ha de distinguir
entre el contenido de la Estafa denominada informdtica y la cometida mediante el
empleo de una tarjeta con banda magnética previamente falsificada.

Queda, por tanto, respecto del contenido del presente motivo, examinar, tan sélo,
el primero y principal de los argumentos esgrimidos en su apoyo que no s otro que
aquel que cuestiona la existencia de verdadero «engafio», bastante y valido, para con-
figurar el delito de estafa.

A tal respecto, reiteradamente se ha dicho que la suficiencia del engaiio no
supone que no exista posibilidad alguna de desvelarlo. Antes al contrario, serd €ste
bastante si es capaz de inducir a confusién a quien preste una atencién o diligencia
que pueda ser considerada normal o razonable en el concreto dmbito en que la activi-
dad se desarrolle (SSTS de 19 de junio y de 3 de julio de 1995, por ejemplo).

Por ello, no puede servirmos como criterio determinante de la eficacia engafiosa,
en este caso, el hecho de que el excepcional comportamiento de la empleada de un
establecimiento que, mds alld de la habitual comprobacién de la identidad y autentici-
dad de firma de quien figuraba como titular de la tarjeta exhibida, se detiene a com-
probar la correspondencia entre la numeracidn que figura en ésta y la impresa en el
tique de compra permitiera el descubrimiento del delito, toda vez que, como sabe-
mos, la exigencia normal en esta clase de operaciones no va mas alla de la constata-
cién de la identidad del comprador y su titularidad respecto del instrumento de pago.
Maxime cuando, al tiempo de acaecimiento de los hechos, no era ni mucho menos
frecuente, en nuestro pais, la mecanica defraudatoria aqui desplegada por el recu-
rrente.

Recordemos que incluso en ciertas circunstancias ni siquiera ha exigido este Tri-
bunal esa diligencia en algunos supuestos de empleo de tarjetas por parte de personas
distintas de su titular para considerar la comisién del delito de Estafa, dadas las espe-
ciales caracteristicas de agilidad que conllevan esta clase de operaciones (SSTS de 16
de julio de 1987, y de 27 de enero y de 23 de diciembre de 1999, entre otras).

El engatio, por tanto, ha de ser considerado de entidad bastante, de cara a la inte-
gracién del delito, dirigido, como por otro lado lo fue, a quien se erige, en su condi-
cién de persona fisica y psicoldgicamente susceptible de ser inducido a errar, en
encargado de la comprobacién de los requisitos iniciales para dar curso a la opera-
cion.

Con lo que la posterior fase de validacidn, a cargo de los sistemas informdticos
de la entidad financiera correspondiente, parte y es condicionada por ese «filtro» ini-
cial, de modo que se limita a autorizar la operacion, si se cumplen otra serie de requi-
sitos como la existencia de disponibilidad del crédito, por ejemplo, pero siempre
sobre la base de los datos falsos que asi se le suministran, concretamente en este
supuesto del hecho de que quien lleva a cabo la compra de bienes o servicios es la
misma persona que identifica la banda magnética de la tarjeta.

Engaiio bastante que sufre directamente la persona encomendada de evitarlo, dis-
posici6n en perjuicio de tercero y lucro del autor del fraude que integran, en defini-
tiva, el delito de estafa, que en esta ocasién concursalmente se vincula a la anterior
conducta falsaria.

(Sentencia de 8 de julio de 2002)
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Engario bastante: pardmetro mixto objetivo-subjetivo. Existe en el
caso de parapsicélogo y médium que percibe cantidades por la pres-
cripcion de tratamientos esotéricos para combatir problemas perso-
nales, aprovechdndose de la credulidad de los perjudicados una vez
captada su voluntad

Segundo. El motivo por infraccién de ley denuncia el error de subsuncién de
1os hechos probados en el tipo de estafa, aduciendo la atipicidad de aquéllos por
cuanto, reproducimos literalmente del escrito de formalizacién, «el perjuicio se causa
por la estipida credibilidad y extraordinaria indolencia de las “victimas”, hasta el
punto de resultar fiitil o absurdo dentro del normal actuar social».

El tipo de estafa esta integrado por la existencia de un engafio idéneo o bastante
(adecuado, eficaz o suficiente) por parte del sujeto activo del delito para producir un
error esencial en otro, el sujeto pasivo; la accién engafiosa debe preceder o concurrir
al momento del otorgamiento del negocio juridico, contrato o acto en virtud del cual
se produce el acto de disposicidn en perjuicio propio o ajeno, siendo ello consecuen-
cia del nexo causal entre el error consecuencia del engafio y el perjuicio subsiguiente;
a consecuencia de ello el sujeto pasivo, relacion de causalidad sefialada, realiza un
acto de disposicién patrimonial, es decir, necesariamente despliega una suerte de coo-
peracién, que debe ser entendido en sentido amplio, bastando que el resultado esté
constituido por una injusta disminucién del acervo patrimonial del sujeto pasivo o de
un tercero; por ltimo, el tipo subjetivo conlleva la existencia del dolo defraudatorio y
el 4nimo de lucro (SSTS, entre otras, de 2 y 28 de marzo, de 19 de mayo y de 5 de
junio de 2000 o de 22 de enero y 14 de mayo de 2001).

Por lo que hace al engaiio podemos entender que serd bastante cuando la diligen-
cia del hombre medio se vea sorprendida por el ardid empleado por el sujeto activo
de forma que los mecanismos de autodefensa desplegados por el sujeto pasivo no
capten la mendacidad del artificio empleado y produzcan error en el mismo (médulo
objetivo o abstracto); o bien que la falacia sera suficiente cuando el concreto sujeto
pasivo o receptor de aquélla haya sido incapaz de advertirla (médulo concreto o sub-
jetivo). Consciente la doctrina y la jurisprudencia de la dificultad de la cuestién lo
que se propone es un parametro mixto, de forma que sobre una base objetiva de ido-
neidad general del artificio se tomen en consideracién posteriormente las aptitudes y
circunstancias del sujeto pasivo y las atinentes al medio social donde se producen los
hechos. Ni pueden ser desprotegidas penalmente las personas con una aptitud de dili-
gencia inferior al término medio, ni puede entenderse incondicionalmente que el
engafio es bastante porque en el caso concreto ha producido el error en el sujeto
pasivo, pues, de ser asi, todo engafio lo serfa.

El caso examinado se presta especialmente para la aplicacién de la doctrina pre-
cedente.

El relato histdrico se integra por dos estadios progresivos. En primer lugar, las
victimas acuden al reclamo del sujeto activo (Chaman-Médium y licenciado en Psi-
cologia y Parapsicologia, bajo un dibujo ilustrativo de un sombrero de copa acompa-
fiado de unos guantes y bast6n), que se atribuye, lo dice la Sentencia con valor factico
en el fundamento de Derecho segundo, «facultades paranormales o extrasensoriales,
que no tenfa», anunciado piiblicamente, y los sujetos pasivos acuden voluntariamente,
como en muchos otros casos, y por fuerza conociendo dicha realidad, sabedores de la
contraprestacién que deben satisfacer por la consulta o consejo, lo que es asumido
libremente por los mismos. Hasta aqui el sustrato féctico es atipico y constituye una
realidad social aceptada, es decir, el artificio carece de idoneidad para generar un
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error penalmente relevante. Sin embargo, en segundo lugar, siguiendo los hechos des-
critos, una vez establecida la relacién de confianza entre los clientes y el sujeto activo,
captada su voluntad, el segundo valora la suerte y predisposicion de los primeros,
potenciando su facil credulidad, ya constatada, mediante distintos ardides (asegu-
rando la solucién del problema, incluso con devolucién del dinero entregado si no se
produjese, la necesidad de emplear determinados productos o artificios esotéricos
que se facturan complementariamente o la realizacién de determinados desplaza-
mientos del médium, que no se hacen, lo que da lugar a lo que la Sentencia denomina
«trabajos complementarios diversos, a realizar por el propio acusado o dichos clien-
tes»), obteniendo de esta forma prestaciones econémicas complementarias mds alla
de las correspondientes a la consulta, embaucando, en sintesis, a personas ya predis-
puestas y obteniendo de esta forma el desplazamiento patrimonial perseguido. El
hecho probado se refiere al aprovechamiento por el acusado «de la buena fe, escasa
preparacién intelectual y credulidad de los antes indicados clientes, asi como de su
especial situacién animica y de ansiedad que atravesaban». El engaiio relevante se
produce cuando se abusa de la credulidad de los perjudicados una vez que ha sido
captada su voluntad por el sujeto activo, obteniendo unos desplazamientos patrimo-
niales por trabajos complementarios y distintos a la contraprestacién por la mera con-
sulta, que como tal es un uso social consentido y asumido libremente por las personas
que acuden a la misma.

Consecuencia de lo anterior es la destipificacién parcial de los hechos, sin perjui-
cio de mantener la calificacién juridica, de forma que la consecuencia de ello debe
producirse en el apartado relativo a la individualizacién de la pena y la responsabili-
dad civil. En estos términos el primero de los motivos debe ser estimado parcial-
mente.

(Sentencia de 6 de mayo de 2002)

Existe engafio en el caso de partido politico ficticio, creado para
obtener los soportes informdticos del censo electoral de aquellas
elecciones a las que concurrid, de los que luego se sirve para contra-
tar camparias de publicidad

Séptimo. Sostiene el recurrente que la Sala de instancia ha incurrido también
en infraccién de ley al aplicar indebidamente el articulo 528 CP anterior que tipifica
el delito de estafa, alegando que no ha concurrido en la conducta de la acusada el
requisito esencial del engafio, pues «... la presentacién de un partido politico a unas
concretas elecciones, fuere como fuere, no trata de engaiiar a nadie; ni tampoco con-
curre el requisito del traspaso patrimonial que en ninglin momento “se ha pretendido
ni conseguido” por la acusada».

De nuevo este motivo contradice abiertamente la declaracion fictica de la Sen-
tencia impugnada. En ésta se declara probado que, a partir de las elecciones al Parla-
mento Europeo de 1987, el PED pasa a ser un mero instrumento de €sta para lucrarse
econémicamente. Desaparece incluso el mds minimo atisbo de campaiia o de cual-
quier otra actividad politica y el partido es la mera pantalla a través de la cual Ange-
lina G. R. obtiene los datos del censo electoral de los que luego se sirve la empresa
Angoru para contratar campaiias de venta por correo, buzoneo y publicidad en gene-
ral. De este modo, la acusada obtuvo los soportes informaticos del censo electoral de
aquellas elecciones a las que concurri6, cuyo valor econémico se ha cuantificado en
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429.870 pesetas, ademads de 2.871.917 pesetas por las copias emitidas, no siendo
ocioso destacar que toda la actividad desarrollada por aquélla va directamente enca-
minada a la obtencién de los datos del Censo, de un elevado valor intrinseco ~muy
superior al de los soportes informdticos que los contenian— para el enriquecimiento
de la empresa «Angoru» de la acusada, especializada en publicidad, «marketing» y
en venta de informacién a compaiiias comerciales. Como bien razona la Sentencia en
su fundamento de Derecho sexto, «se trataba de obtener mediante engafio los datos
del censo para comerciar con ellos. El objetivo tltimo no era obtener el censo, sino
lucrarse comerciando con los datos que contenia. Para ese objetivo final era preciso
alcanzar un objetivo previo, cual era obtener los datos de las Juntas Electorales
mediante engafio. Ese engaiio, que originé los distintos actos de disposicién de las
Juntas Electorales entregando las cintas magnéticas, ya se ha calificado como consti-
tutivo de delito y falta de estafa, pero para cometer esa estafa era a su vez necesario
engaiiar a las Juntas Electorales, simulando un deseo de participacion en las distintas
contiendas electorales, y como, para tal simulacidn, era preciso falsificar firmas de
candidatos, se falsificaban, y como, para presentar candidatos, el instrumento mads
idéneo {art. 44.1.a) de la Ley Organica Electoral General] es un partido politico, sélo
por ello sobrevivia el PED. Es decir, era un partido que, desde 1987, sélo existia para
proclamar candidatos falsos, engaiiar a las Juntas Electorales y obtener de €stas las
bases de datos del censo para comerciar con la informacién obtenidax.
Por todo lo cual el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 16 de octubre de 2002)

Estafa triangular: caracteristicas

Tercero. [...] El tipo penal de la estafa requiere que el autor induzca al sujeto
pasivo, mediante engaifio, a realizar una disposicién patrimonial perjudicial. Por lo
tanto, requiere en todos los casos una necesaria distincion entre el sujeto activo y el
sujeto pasivo, de tal manera que el sujeto agente del engafio sea siempre distinto del
sujeto, engaiiado, de la disposicién patrimonial. Esta es la diferencia fundamental que
existe entre el tipo penal de la estafa y el de la administracion desleal, en la que no
hay engaifio sino defraudacién de una relacién de confianza respecto de un sujeto que
no tiene que efectuar ninguna disposicién patrimonial, pero que ha otorgado, en con-
fianza, poderes a otro para que las realice. Esta diferencia de la estructura tipica de
los delitos de estafa y de administracién desleal ha sido subrayada por nuestra juris-
prudencia en diversos precedentes.

En el presente caso el recurrente actué en los hechos como apoderado del com-
prador y en esa calidad tuvo conocimiento de la revocacién del poder. Por lo tanto, no
fue engafiado, dado que sabia que K. carecia de un poder vigente. Tampoco se puede
sostener que la poderdante haya sido engafiada, dado que los acusados no pretendie-
ron mediante la afirmacién de hechos falsos hacerla incurrir en un error para que
hiciera una disposicién patrimonial. Por eilo podria parecer que el verdadero sentido
del hecho seria el de un ejercicio frandulento de parte del apoderado, es decir, el de
una administracién desleal del apoderado de la titular del dominio, que acaso hubiera
podido ser alcanzado por el articulo 295 CP (si se admitiera que entre la poderdante y
el apoderado existia un vinculo societario anilogo a los enumerados en el art. 297
CP). Pero, esta hipétesis no puede ser considerada aqui, dado que el Ministerio Fiscal
no acusé mds que por estafa (art. 248 CP) y el principio acusatorio impedirfa la con-
dena del recurrente por otro delito distinto del acusado.
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No obstante las apariencias iniciales, sin embargo, el caso debe ser subsumido
bajo el tipo penal de la estafa. En efecto, en el presente supuesto nos encontramos
con la llamada «estafa triangular», que se aprecia cuando el autor no engafia al que
tendria que realizar la disposicién patrimonial, pero engaiia a quien tiene poder —otor-
gado por el propio titular o por la ley~ para realizarla en nombre del titular del patri-
monio perjudicado, esto es lo que ocurrié en el caso que ahora enjuiciamos, pues el
recurrente intenté, mediante una escritura suscrita por un falso apoderado, lograr que
dispusiera en el Registro de la Propiedad el traspaso de la propiedad del inmueble que
habia sido objeto de la compraventa. Tal conducta retine todos los elementos del
engafio propio de la estafa, pues comporta la afirmacién como valido de un negocio
juridico que sabia carente de validez.

(Sentencia de 8 de febrero de 2002)

Absorcién del delito de falsedad en documento privado al constituir
la falsedad el engaiio tipico del delito de estafa

Octavo. En el dltimo de los motivos y por la via del articulo 849.1.° LECrm
considera infringidos los articulos 390.2.° y 3.° y 248 y 249 CP.

1. En cuanto a las falsedades realizadas, en el factum, al que debemos absoluta
sumision, se contienen los actos falsarios que integran el tipo penal del articulo
390.2.°, al crear un documento que no responde a la realidad, realizando en €l aseve-
raciones falaces.

El articulo 390.2.° ha sido correctamente aplicado.

Sin embargo, es obligado tomar en consideracién un argumento no aducido, pero
implicito en una inequivoca voluntad del recurrente de excluir la aplicacién del tipo
de falsedad, cual es la consuncién de tal delito operada en el de estafa.

Constituye una tendencia jurisprudencial invariablemente sostenida por esta Sala
que la falsedad en documento privado, que actiia como falacia o supercheria para
inducir a engaifio al estafado, se halla inserta y consumida en tal delito, ya que el
engaiio es la misma falsedad y el perjuicio de tercero (tendencia finalistica incluida
en la descripci6n tipica del articulo 395: «para perjudicar a otro»), también lo incor-
pora el articulo 248 como elemento configurador del tipo.

No es que el delito no se haya cometido, sino que estd consumido en la estafa.

El motivo debe estimarse y excluir la condena por el delito de falsedad en docu-
mento privado.

2. Respecto a la estafa el censurante negé que haya existido engafio y perjuicio
patrimonial.

La protesta carece del menor fundamento. El engafio lo integraba el documento
falsificado, en tanto en cuanto los representantes de las entidades perjudicadas y los
propios acusados lo reconocen como condictio sine qua non para conceder el prés-
tamo con el que adquirir los bienes. Ya razonamos en su momento sobre la suficiencia
y eficacia del engaiio, dentro de un minimo de buena fe y credibilidad en las relacio-
nes mercantiles, habidas inter partes. Era comprensible y prudente no desconfiar de
las intenciones de los compradores si acudian al mercado provistos de una certifica-
cién que acreditaba la existencia de un trabajo estable.
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Por su parte, el perjuicio se concreta en el factum a la propia concesién de los
préstamos y adquisicién de los bienes, que hicieron propios los acusados disponiendo
de ellos, sin que hasta el momento hayan resarcido a las entidades vendedoras o
financiadoras. Asf se expresa de forma apodictica en el Gltimo pérrafo del relato his-
térico de la Sentencia combatida: «Todos los préstamos debian ser devueltos
mediante plazos mensuales, sin que los acusados, que no tuvieron nunca intencién de
pagar, hayan abonado ninguno de ellos».

(Sentencia de 4 de julio de 2002)

ARTICULO 250.1.2.2

Simular robo solicitando a compafiia aseguradora indemnizacion, la
que sospechd la falsedad de la sustraccién y no hizo efectiva cantidad
alguna. El engafio a compafiia aseguradora simulando robo no puede
constituir el tipo de simulacién de delito y la figura agravada de
estafa empleando fraude procesal al infringirse el principio non bis
in idem

Tercero. Por dltimo, en el primer motivo del recurso, residenciado en el ar-
ticulo 849.1.° LECrm, se denuncia una infraccién de ley por aplicacién indebida a los
hechos declarados probados de los articulos 457, 248 y 250.2 CP. La impugnacién
debe ser parcialmente estimada. A estas alturas de la fundamentacién y desestimados
los motivos segundo y tercero del recurso, la declaracién probada de la Sentencia
recurrida debe ser considerada intangible de forma que cualquier alegacién que la
contradiga, o que intente afiadirle un hecho que en ella no est€ recogido, ha de ser
enérgicamente rechazada sin necesidad de exponer argumentacion alguna. Desde este
irrenunciable punto de partida, no puede sostenerse que se aplicé indebidamente en la
Sentencia recurrida el articulo 457 CP, en que se define el tipo de simulacién de
delito, tras haberse declarado probado —acaso no con la debida terminancia en el
relato fdctico, pero sf si €ste se completa con lo que se afirma en el primer funda-
mento de Derecho—, por una parte, que el acusado denuncié ante la Policia Local que
habia encontrado la cerradura de la puerta de su casa forzada y comprobado que le
habia sido sustraido un conjunto de objetos de considerable valor, por otra, que el for-
zamiento de la puerta habia sido simulado y que el robo «no se produjo» y, final-
mente, que la presentacién de la denuncia determing la incoacidn de las diligencias
previas 5837/1997 del Juzgado de Instruccién Nimero 10 de Malaga. Con estos tres
hechos —la denuncia de un delito del que el denunciante dice haber sido victima, la
falsedad de la misma porque el delito denunciado no se ha producido y la provoca-
cién, con la simulacién del delito, de unas actuaciones procesales— queda integrado el
tipo previsto en el articulo 457 CP, sin que sobre ello pueda albergarse duda alguna,
de suerte que la aplicacién de dicho precepto a los hechos enjuiciados de ninguna
manera puede ser denunciada como infraccién legal.

Tampoco se aplicé indebidamente el articulo 248 CP en relacion con el articulo
16.1 del mismo Cuerpo legal, al subsumir en dichos preceptos la conducta del acu-
sado calificdndola también como delito de estafa en grado de tentativa. Declarado
probado que ¢l robo denunciado por el acusado no se habia cometido y que la denun-
cia fue «una puesta en escena urdida para defraudar a la compaiiia aseguradora», a
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cuyo efecto se hizo ante la misma una reclamacién de 2.600.000 pesetas a que se dijo
ascendia el valor de los objetos sustraidos, es claro que se describe, dandolo por acre-
ditado, un principio de ejecucién de un delito de estafa, esto es, una maniobra enga-
fiosa capaz de producir error en otro al que se quiso inducir a creer que con el robo se
habia materializado el riesgo que, como asegurador, estaba obligado a cubrir. El
engafio, aun siendo bastante en abstracto, no surti6 el efecto buscado, por lo que no se
produjo desplazamiento patrimonial desde la aseguradora al acusado, pero no porque
éste desistiera voluntariamente de conseguirlo, sino porque las cautelas puestas en
funcionamiento por aquélla le hicieron desconfiar primero de las manifestaciones del
acusado y rechazar a la postre sus pretensiones. Todo ello quiere decir que fue juridi-
camente correcto calificar 1a frustrada maniobra del acusado como un delito de estafa
en grado de tentativa. No podemos suscribir, por el contrario, que el delito de estafa
intentado deba ser subsumido, a efectos de la penalidad aplicable, en el articu-
lo 250.2.° CP en que estd prevista la estafa que se realiza «con simulacién de pleito o
empleo de otro fraude procesal». Aunque se entienda que la presentacién de una
denuncia en que se simula haber sido victima de un delito puede constituir lo que la
ley caracteriza como simulacién de pleito o empleo de fraude procesal —interpreta-
¢ién que no deja de ser discutible—, es evidente que, so pena de incurrir en infraccién
del principio «non bis in idem», la engafiosa denuncia no puede ser castigada, al
mismo tiempo, como delito del articulo 457 y como circunstancia especificamente
agravatoria de la estafa. En este concreto particular si procede estimar el primer
motivo del recurso por aplicacién indebida del articulo 250.2.° e inaplicaci6n, igual-
mente no debida, del articulo 249, ambos del CP, infraccién legal que seré corregida
en la segunda Sentencia que a continuacién dictaremos.

(Sentencia de 27 de febrero de 2002)
ARTICULO 250.1.3.°

Delito de estafa cometido por medio de cheque falso: situacion de
concurso medial

Cuarto. [...] Los hechos estin bien calificados como constitutivos de un con-
curso medial de delitos continuados, continuidad delictiva que debe predicarse tanto
del delito de estafa como del de falsedad, bien que, dentro del marco de examen que
permite el delito, debemos efectuar una correccién legal sin trascendencia en el
campo de la pena.

La situacién del delito de estafa cometido a medio de cheque, pagaré o letra de
cambio ha tenido tres respuestas por parte de la jurisprudencia de esta Sala en orden a
determinar su punicién, sin que al dia de hoy exista una doctrina dominante.

Doctrina de la consuncién, segin la cual se estaria ante un concurso aparente de
normas entre el delito de falsedad y la estafa cometida a través de cheque, pagaré o
letra de cambio, que debe resolverse de acuerdo con el articulo 8.3.° del Cédigo Penal
en favor del tipo de estafa agravado del articulo 250.1.3.°, (STS de 20 de junio
de 2001).

Doctrina del concurso medial entre la falsedad y la estafa agravada del articu-
lo 250.1.3.° a resolver por la aplicacién de las reglas del concurso medial entre ambas
figuras y con aplicacién del articulo 77 del Cédigo Penal, SSTS de 27 de marzo y de
26 de julio de 2000.
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Doctrina de la autonomia de ambas figuras y, en particular, manteniendo el dis-
valor especifico de la falsificacién, independientemente de su posterior uso para esta-
far. En tal caso se estaria en un concurso medial entre la falsedad y la estafa basica
del articulo 248, sin aplicacién del supuesto del mimero 3 del articulo 250, porque el
disvalor de la falsificacién ya queda sancionado con fa auténoma punibilidad de la
falsedad, SSTS de 15 de marzo y de 4 de mayo de 2001.

La Sentencia sometida al presente control casacional mantiene la tesis del con-
curso medial entre falsedad y estafa agravada, sancionando sélo esta Gltima e impo-
niendo la pena de cuatro afios de prisién y ocho meses de multa, de acuerdo con el
articulo 77, parrafo 2.°, que determina la imposicién de una sola pena —la mitad supe-
rior de ]a pena correspondiente para la infraccién mds grave—, pena que partiendo de
la sefialada a las estafas agravadas del articulo 251 se situaria entre los tres afios y seis
meses a los seis afios de prisién y multa de nueve a doce meses. La Sentencia con-
dena a cuatro afios de prisién y ocho meses de multa, pena que debe mantenerse, no
obstante el error, en menor, en cuanto a la pena de multa. No obstante, se constata en
este control casacional que la Sentencia recurrida, a pesar de calificar los delitos de
falsedad y estafa como de delitos continuados, olvida la aplicacién del articulo 74.1.°
del Cédigo Penal, que establece la imposicion de la pena en su mitad superior. En
efecto, en casos como el presente, de continuidad delictiva y de concurso medial,
deben aplicarse sucesivamente las reglas de los articulos 74.1.° y 77.2.°, lo que, por
decirlo grificamente, llevaria a la aplicacién de la mitad superior, de la mitad supe-
rior de la pena correspondiente al delito mas grave ~SSTS de 12 de febrero y de 11 de
abril de 2000. Es evidente que en el marco del presente recurso de casacién, formali-
zado por el condenado, no va éste a resultar perjudicado en relacion a la situacién
acordada en la Sentencia recurrida, por respeto al principio de interdiccién de la
reformatio in peius, por lo que la reflexién antedicha se agota en si misma.

(Sentencia de 15 de febrero de 2002)

Estafa mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio
cambiario ficticio: concurso de delitos con falsedad en documento
mercantil: posiciones jurisprudenciales. Acuerdo del Pleno de la Sala
Segunda de 8 de marzo de 2002: compatible con falsedad en docu-
mento mercantil perpetrada en cheque

Primero. [...] En efecto, la deficiente regulacidn positiva ha creado graves pro-
blemas hermenéuticos no sé6lo en la doctrina cientifica, sino en la propia jurispruden-
cia emanada de esta Sala, que todavia no ha hallado argumentos contundentes, que
diluciden, de una vez por todas, la problematica que suscita. Las posibilidades de
resolver el conflicto planteado son tres:

a) Entender que la figura defraudatoria realizada mediante cheque abarca tam-
bién los supuestos falsarios y no s6lo las hipétesis de cheque en descubierto constituti-
vas de estafa. Nos encontramos ante un concurso aparente de normas penales, a resolver
por el principio de consuncién (art. 8.3 CP), en favor del tipo de estafa agravado, pre-
visto en el articulo 250.1.3. Tribunal Supremo Sentencia de 20 junio 2001.

b) Restringir o limitar las estafas realizadas mediante cheque a las hip6tesis de
emisién de titulo valor sin cobertura. En este caso el total desvalor de la conducta eje-
cutada tan sélo serfa aprehensible a través de la aplicacién de las reglas del concurso
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medial de delitos entre 1a falsedad y estafa agravada (articulo 77 CP). En esta linea
interpretativa se ha pronunciado ltimamente en las Sentencias de 3 y 14 de diciem-
bre de 1998, de 27 de marzo y 26 de julio de 2000.

¢) Mantener la autonomia de ambas figuras delictivas y en particular del desva-
lor especifico de la figura falsaria, independientemente de su posterior uso para esta-
far, y ademds evitar caer en un posible bis in idem prohibido.

Este supuesto conducirfa a apreciar un concurso medial de delitos entre la false-
dad en documento mercantil y Ia estafa basica del articulo 248 CP —Sentencias de 15
de marzo y de 4 de mayo de 2001-.

La cuestién que se suscita es ciertamente debatida, tanto que, incluso en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, se encuentra expresién de las tres posiciones a que
se acaba de hacer referencia. No existia, pues, un criterio suficientemente consoli-
dado en la materia (lo que se evidencia en el resultado del debate producido en la Sala
general de 19 de julio 2000), pero podrian mantenerse, desde el punto de vista juris-
prudencial, todas las posturas expuestas.

De nuevo, el Pleno no jurisdiccional de esta Sala, en reunién celebrada el 8 de
marzo de 2002, examiné el tema planteado, que esta vez se resolvid, en el sentido de
estimar que la falsificacion de un cheque y su utilizacién posterior por el autor de la
falsificacién para cometer una estafa debe sancionarse como concurso de delitos
entre estafa gravada del articulo 250.1.°.3.° del Cédigo Penal, y falsedad en docu-
mento mercantil del articulo 392 del mismo cuerpo legal.

Por tanto, al sancionar el Tribunal de instancia los hechos como constitutivos de
un delito de falsedad en documento mercantil de los articulos 392 y 390.1 y 2, y el de
estafa continuada de los articulos 248 y 250.3 del Cédigo Penal, en posicién coinci-
dente con la adoptada por esta Sala en el dltimo Pleno no jurisdiccional de la misma,
el motivo, pues, debe rechazarse.

(Sentencia de 24 de mayo de 2002)

Estafa tentada: falsificar cheque y al ir a hacerlo efectivo en entidad
bancaria la cuenta a que pertenece estd cancelada. En concurso
medial de delitos con la falsedad en documento mercantil

Segundo. 1. El primer motivo se formula al amparo del nimero 1 del articu-
lo 849 LECrm y denuncia, por indebida inaplicacién, la infraccién del articulo 392,
en relacién con el articulo 390.1.° y 3.°, ambos del Cédigo Penal.

Recuerda el Ministerio Fiscal que la Sentencia recurrida afirma en los «hechos pro-
bados» que el acusado, después de sustraer cuatro cheques, rellené uno haciendo cons-
tar que lo extendia al portador por la suma de 895.340 pesetas y como fechalade 19 de
junio de 1997, siendo firmado por persona distinta, pero de acuerdo con el mismo, y
que ese mismo dia se presenté en la entidad bancaria donde el titular de los cheques
tenia la cuenta, pretendiendo cobrarlo sin que lo lograra al estar la cuenta cancelada.

Alega, en sintesis, el Ministerio Fiscal, en su documentado recurso, que al
haberse presentado el acusado en la entidad bancaria para cobrar el cheque, el trafico
juridico se vio afectado, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala y en contra de
lo sostenido por el Tribunal sentenciador.

Argumenta que, con independencia de que la cuenta estuviese cancelada, al fal-
searse el cheque, como se declara probado, se estd haciendo nacer ilicitamente un
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mandato, puro y simple, de pagar una suma determinada, por lo que con la creacién
del documento se estd afectando al trafico juridico, pues tal documento puede ser
empleado como medio de pago y aceptarlo personas que desconozcan totalmente que
la cuenta estaba cancelada, con lo que se colma la exigencia de mera posibilidad de
afectacién del trafico juridico

2. Laimpugnacién del Ministerio Fiscal es fundada y correcta la subsuncién
que postula. La accién descrita en el relato factico realiza formalmente el tipo obje-
tivo del delito de falsedad en documento mercantil de los parrafos 1.° y 3.° del apar-
tado primero del articulo 390 CP, cometido por particular —articulo 392 del mismo
texto legal—. Este elemento del tipo se completa, a efectos de afirmar 1a obligada sub-
suncién en aquellos preceptos, por la consumada lesién del bien juridico protegido
que es la fluidez y seguridad del trafico juridico por la confianza piblica en que deter-
minados documentos tienen un contenido veraz y han sido emitidos por quienes pare-
cen haberlo hecho.

En caso tan préximo al presente que, por lo que ahora importa, puede decirse que
son iguales, la Sentencia de esta Sala de 28 de noviembre de 2000 estableci6 que
«siendo el cheque un mandamiento de pago tinicamente puede ser emitido por la per-
sona autorizada en virtud de su relacién con el destinatario del mandato y, habiéndose
simulado en el caso de autos la intervencién de aquella persona en el libramiento del
cheque, no hay duda de que, con tal simulacidn, se cre6 un documento susceptible de
provocar un pago indebido y una consiguiente perturbacién en el trifico. Sin que ello
sea Gbice que el pago no se realizase y nadie resultase perjudicado, porque el delito
de falsedad documental se consuma y perfecciona —Sentencias de 5 de febrero
de 1980, de 22 de enero de 1981 y de 2 de febrero de 1985, entre otras muchas—, en el
momento en que se ejecuta la falsificacién con tal de que la intencién del falsificador
sea hacer uso fraudulento del documento o, lo que es igual, en el momento en que el
documento sale del 4mbito reservado en que normalmente se realiza la mutatio vari-
tatis y se pone de relieve que su finalidad era que el documento entrase en el trafico
juridico». Es lo que sostiene el Ministerio Fiscal en este primer motivo, que ha de ser
estimado.

Tercero. 1. En el segundo motivo, también al amparo del niimero 1 del ar-
ticulo 849 LECrm, el Ministerio Fiscal se queja de la indebida inaplicacién de los
articulos 248, 249.16 y 62 CP y discrepa del criterio de la Sala de instancia que absol-
vié del delito de estafa intentada por considerar que se trataba de una tentativa inid6-
nea al estar la cuenta contra la que se libré el cheque cancelada, y, por tanto, el intento
de cobro del talén era impune.

Arguye el Fiscal que en la diccién del Cédigo Penal vigente la accién tipica-
mente punible en que la tentativa consiste debe ser apta para producir el resultado,
pues lo que el articulo 16.1 del Cédigo Penal expresa literalmente es que hay tenta-
tiva cuando el sujeto da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian produ-
cir el resultado y, sin embargo, €ste no se produce por causas independientes de la
voluntad del autor. Es decir, el enjuiciamiento de la tentativa se agota con la determi-
nacién de la idoneidad de la conducta para producir el delito, y ello debe hacerse
atendiendo a la conducta misma y no a circunstancias extrafias a la voluntad del
agente, que serdn muchas veces de cardcter accidental. La tentativa se castiga por la
capacidad de dicha accién para poner en peligro el bien juridico protegido, siendo
indiferente que a la postre dicho peligro se materialice o no de una manera efectiva.
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En este motivo, que también ha de prosperar, se invoca como en el anterior la
jurisprudencia de esta Sala con la acertada cita de las sentencias 21 de junio de 1999,
13 de marzo de 2000 y 2 de junio de 2000.

2. El Cédigo Penal de 1995 no contiene una norma equivalente al articu-
lo 52.2.° del Cédigo Penal anterior, que sancionaba como tentativa «los casos de
imposibilidad de ejecucién o de produccion del delito», lo que ha llevado a un sector
doctrinal a sostener la impunidad no solamente de los supuestos de tentativa absolu-
tamente inidénea, sino también en los casos de inidoneidad relativa.

Ha de tenerse en cuenta, sin embargo, que el articulo 16 del Cédigo Penal
de 1995 ha redefinido la tentativa, afladiendo el adverbio «objetivamente» («practi-
cando todos o parte de los actos que objetivamente deberfan producir el resultado»),
lo que quiere decir que el plan o actuacién del autor, «objetivamente» considerados,
sean racionalmente aptos para ocasionar el resultado.

Se excluyen, por tanto, de la reaccién punitiva los casos de inidoneidad absoluta
pero no los de inidoneidad relativa, incluyéndose en aquélla —como sefiala la Senten-
cia de esta Sala de 21 de junio de 1999 y reitera la de 5 de diciembre de 2000- «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 denomi-
nados “delitos putativos” (cuando el sujeto realiza una accién no tipificada penal-
mente, creyendo que si lo estd), error inverso de prohibicién que en ningiin caso
podria ser sancionado penalmente por imperativo del principio de tipicidad; los
supuestos de delitos absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que care-
cen de adecuacién tipica (de lesién o de peligro) y, en general, los casos de inidonei-
dad absolutax.

Por el contrario, son punibles, conforme a su actual definicién tipica, los casos
que pueden calificarse de inidoneidad relativa —aun cuando esta denominacién haya
sido doctrinalmente criticada— es decir, aquellos en que los medios utilizados, «obje-
tivamente» valorados ex ante y desde una perspectiva general, son abstracta y racio-
nalmente aptos para ocasionar el resultado tipico (de lesion o de peligro).

Como dice la citada Sentencia de 5 de diciembre de 2000, 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 accién que no resulta ajena a la
érbita del tipo y utilizando medios generalmente idéneos, aun cuando no Io sean en el
caso concreto. La concepcidn contraria equivaldria, practicamente, a la opcién, no
aceptada por el legislador, de la despenalizacién de la tentativa, pues desde una pers-
pectiva ex post toda tentativa implica, en cierto modo, un error de su autor sobre la
idoneidad de su accién.

Lleva razdn el Ministerio Fiscal en su alegato y este segundo motivo también ha
de ser estimado.

Cuarto.  El Ministerio Fiscal concluye que el acusado debe ser condenado por
un delito de estafa en los articulos 248 y 249 en concurso del articulo 77 con un delito
de falsedad del articulo 392 CP, y aiiade que por respeto al principio acusatorio no se
solicita la condena por el articulo 250, nimero 3 CP.

Lleva razén el Ministerio Fiscal en sus dos conclusiones.

Es doctrina de esta Sala que la figura agravada del articulo 250.1.° 3.° del Cédigo
Penal engloba a todos los medios de pago o crédito més usuales en el trafico mercan-
til. Con ello el legislador ha querido poner el acento agravatorio en el hecho de la
mayor facilidad que supone la utilizacién de estos medios para hacer prosperar la
maniobra defraudatoria o engafiosa, en cuanto que supone valerse de un instrumento
formal que es de uso corriente en las relaciones financieras o de cambio. El que se
vale de estos medios aparenta una situacién de crédito que no responde a la realidad y
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por ello no sélo defrauda, sino que pone en peligro la fiabilidad y credibilidad del tra-
fico mercantil (SSTS de 10 de diciembre de 2001 y de 13 de mayo de 2002).

En reciente sesién plenaria, no jurisdiccional, celebrada el pasado 8 de marzo
de 2002, esta Sala acordé que la falsificacién de un cheque para cometer estafa debe
sancionarse como concurso de delitos de los articulos 250.1.3 .° y 392 CP.

Al no poderse aplicar la estafa agravada, por no haber sido objeto de acusacién,
el concurso hay que referirlo a la estafa genérica de los articulos 248 y 249 CP.

Para la individualizaci6én de las penas correspondientes, impuestas por separado
como mis favorables (art. 77.3 CP), se consideran adecuadas las solicitadas por el
Ministerio Fiscal en la instancia, que son, en definitiva, las que se solicitan ahora en
el recurso, esto es, la de un afio de prisién y multa de seis meses con cuota/dia de 500
pesetas por la falsedad y cuatro meses de prisién que se sustituird (articulo 71 CP)
por multa de ocho meses con cuota/dia de 500 pesetas por el delito de estafa en grado
de tentativa.

(Sentencia de 2 de julio de 2002)

ARTICULO 252

Diferencias entre delito de apropiacion indebida e ilicito civil

Tercero. En el segundo motivo, con sede procesal en el nimero 1.° del articu-
lo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia infraccién de Ley «por apli-
cacién indebida del articulo 252, en relacién con el 249 del Cédigo Penal, al tipificar
como un delito continuado de apropiacién indebida una situacién antijuridica civil».

Alude la parte recurrente a la dificultad de trazar la linea divisoria entre el dolo
penal y el antijuridico civil en este tipo de conductas y sostiene que, en el presente
caso, existe Unicamente un fallido econémico: «sélo es de observar en el presente
supuesto una actitud de antijuridica civil, basdndonos alin m4s en la existencia de que
la deuda, posiblemente, basada en una actitud de imprudencia involuntaria de nuestro
poderdante, fue asumida por el mismo reconociendo aquélla [...]».

En definitiva, como se advierte claramente por la simple lectura del motivo, la
parte recurrente no cuestiona la relacién existente entre el acusado y la Comunidad de
propietarios de la finca urbana que administraba ni tampoco las cantidades que el
mismo debid haber entregado a la propiedad como consecuencia de la referida admi-
nistracién. Unicamente se viene a cuestionar el 4nimo o intencién con que el acusado
se qued6 con ellas.

Ciertamente no siempre resulta facil de sefialar la linea que permite separar el
incumplimiento contractual del delito de apropiacién indebida. La doctrina y la juris-
prudencia suelen decir que, en el primer supuesto, no existe una voluntad de apropia-
cién, sino solamente un retraso o una imposibilidad transitoria de cumplir la
obligacién de devolver, mientras que en el segundo existe el propdsito de hacer la
cosa propia (rem sibi habendi), incorporindola al patrimonio de sujeto (v. Sentencia
de 26 de octubre de 1992). Incluso, no es preciso, para la comisién de este delito, un
4nimo de enriquecimiento, pues basta para ello el propésito de adquirir sobre el
dinero que se administra un poder de disposici6én en un sentido contrario a la finali-
dad de una administracién leal del mismo (v. Sentencia de 12 de mayo de 2000).

En el presente caso es patente que el acusado —administrador, durante varios
afios, de la finca urbana de autos— dejé de ingresar en la cuenta de la Comunidad de
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propietarios de la misma o de entregar directamente a éstos las cantidades que se
reflejan en el relato histérico de la Sentencia recurrida y que pertenecian a la propie-
dad del inmueble. La distinta procedencia de tales cantidades y la indudable impor-
tancia tanto de los diferentes sumandos como de la suma total dejada de entregar a la
misma (mas de catorce millones de pesetas), la realidad —no discutida— de que el acu-
sado no ha devuelto nada a la Comunidad de propietarios ni ha acreditado, en forma
alguna, la razén de ello, ni tampoco un propésito serio de hacerlo en el futuro, junto
al largo periodo de tiempo de su administracién, permiten inferir razonablemente la
concurrencia del 4nimo de apropiacidn cuestionado.

Por todo lo dicho, no es posible apreciar la infraccién legal que se denuncia en el
molivo que, consiguientemente, debe ser desestimado.

(Sentencia de 8 de marzo de 2002)

ARTICULO 257

Alzamiento de bienes. Elementos: perjuicio real y efectivo para el
deudor

Segundo. 2. El delito de alzamiento de bienes constituye una infraccion del
deber de mantener integro el propio patrimonio como garantia universal en beneficio
de cualquier acreedor (art. 1.911 del Cédigo Civil). Aparece sucintamente definido en
los articulos 519 CP 1973 y 257.1.° CP 1995 que utilizan dos expresiones muy ricas
en su significacién, conforme han sido reiteradamente interpretadas por la doctrina y
por la jurisprudencia de esta Sala: «alzarse con sus bienes» y «en perjuicio de sus
acreedores».

Prescindiendo del 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 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 encuentre dificultades para
hallar algtin elemento patrimonial con el que poder cobrarse.

Tal ocultacién o sustraccién, en la que caben modalidades muy diversas, puede
hacerse de modo elemental apartando fisicamente algin bien de forma que el acree-
dor ignore dénde se encuentra o, de modo mds sofisticado, a través de algiin negocio
juridico por medio del cual se enajena alguna cosa en favor de otra persona, general-
mente parientes 0 amigos, o se constituye un gravamen o se sustrae algin elemento
del activo patrimonial de modo que se impida o dificulte 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 practica impide la ejecucidn del crédito porque aparece un tercero como
titular del dominio o de un derecho que obstaculiza la via de apremio.

La expresion «en perjuicio de sus acreedores», que utilizan los mencionados
articulos, 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 algin bien o todo su patrimonio en su
propio beneficio o en el de alguna otra persona, obstaculizando asi la via de ejecucién
que podrian seguir sus acreedores.
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De tal expresion entendida, de este modo, se deducen tres consecuencias:

1.* Ha de haber uno o varios derechos de crédito reales y existentes, aunque
puede ocurrir que, cuando la ocultacién o sustraccién se produce, todavia no fueran
vencidos o fueran iliquidos y, por tanto, atin no exigibles, porque nada impide que,
ante la perspectiva de una deuda, ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien rea-
lice un verdadero y propio alzamiento de bienes.

2* La intenci6n de perjudicar al acreedor o acreedores constituye un elemento
subjetivo del tipo.

3.* Se configura asf este tipo penal como un delito de tendencia en el que basta
la intencién de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacién que obstaculiza la
via de apremio, sin que sea necesario que esta via ejecutiva quede total y absoluta-
mente 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 perfeccion del delito, sino a la de su agotamiento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo ese resultado para la consumacion
de este delito utilizando la expresién insolvencia, y la doctrina encuadra esta infrac-
cién junto con los delitos de quiebra y concurso bajo la denominacién de insolvencias
punibles, criterio sistemdtico que acoge nuestro Cédigo Penal vigente al incluir todos
ellos en el mismo capitulo VII del titulo XIII del libro IT CP bajo la denominacién
«De las insolvencias punibles», de modo semejante al CP 1973.

Conviene precisar que como resultado de este delito no se exige una insolvencia
real y efectiva, sino una verdadera ocultacién o sustraccién de bienes que sea un obsté-
culo 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 adjeti-
vos total o parcial, real o ficticia (Sentencias de 28 de mayo de 1979, 29 de octubre de
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 posible en muchos 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 (Sentencia de 6 de mayo de 1989), ni
menos aiin que tenga que agotar el patrimonio del deudor embargandole uno tras otro
todos sus bienes para, de este modo, llegar a conocer su verdadera y real situacién
econdémica.

Volvemos a repetir: 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 ejecucion, precisamente
porque el deudor con su actitud de alzamiento ha colocado su patrimonio en una
situacién tal que no es previsible la obtencién de un resultado positivo en orden a la
satisfaccién del crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacién de bienes con intencién probada de impedir
a los acreedores la ejecucién de sus derechos, ya no es necesario ningin otro requi-
sito para la existencia de este delito.

Ahora bien, es incompatible este delito con la existencia de algin 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 cubrir
el importe de la deuda, porque en ese caso aquella ocultacién no era tal y resultaba
inocua para los intereses ajenos al propio deudor, y porque nunca podria entenderse
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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 intencién pudiera
existir cuando se conservaron otros elementos del activo patrimonial susceptibles de
una via de ejecucidén con perspectivas de éxito.

En conclusién, el concepto de insolvencia, en cuanto resultado necesario exigido
para el delito de alzamiento de bienes, no puede separarse de los adjetivos con los que
la 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 elementos del activo del
deudor produce un impedimento o un obstdculo importante para una posible activi-
dad de ejecucién de la deuda, de modo tal que sea razonable prever un fracaso en la
eventual via de apremio. En definitiva, algo que se encuentra insito en el mismo con-
cepto de alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores y que no puede consti-
tuir un elemento del tipo nuevo a afiadir a la definicién del articulo 257.1.1.° del
Cédigo Penal actual (519 CP anterior), salvo que se entienda en la forma antes
expuesta.

Asi se viene pronunciando esta Sala con reiteracion. Véanse las recientes Senten-
cias de 27 de abril de 2000 y 12 de marzo de 2001, entre otras muchas.

(Sentencia de 11 de marzo de 2002)

ARTICULO 270

Propiedad intelectual: Sin la determinacion del perjuicio tipico no es
posible considerar realizado el tipo

Tercero. [...] Las consideraciones del recurso respecto de la prueba documen-
tal carecen de toda virtualidad. Sin embargo, es innecesaria su consideracién, dado
que sin la determinacién del perjuicio tipico no es posible considerar realizado el
tipo del articulo 270 CP. Ni en los hechos probados ni en los fundamentos juridicos
la Audiencia ha establecido de dénde surge la ajenidad de los derechos supuesta-
mente afectados por las emisiones, toda vez que no se ha demostrado que exista un
titular de la pelicula «Lobo» o de las otras peliculas que se dicen «repicadas» halla-
das en el domicilio de los acusados. La identificacion de los titulares del derecho es
esencial para poder comprobar si éstos otorgaron o no la correspondiente autoriza-
cién que podria excluir la realizacién del tipo. La propia resolucién de la Audiencia
respecto de quiénes serian los titulares de la indemnizacién de 7.350 pesetas que
establece en el fundamento juridico quinto demuestra que al momento de dictar
Sentencia no se habia determinado quién era y, por lo tanto, si existia un productor
perjudicado. Es evidente que de una instruccién insuficiente y de unas acusaciones
poco diligentes en 1a comprobacién de los elementos del tipo, no podia surgir sino
una sentencia errénea como la que estd ahora en consideracién. Una Sentencia con-
denatoria carece de toda justificacién juridica y 16gica cuando un elemento esencial
de la tipicidad debe ser demostrado en la fase de ejecucién de la Sentencia, dado
que todos los elementos de la tipicidad deben quedar acreditados antes de dictar
Sentencia.

(Sentencia de 2 de octubre de 2002)
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Articulo 284

Magquinaciones para alterar el precio de las cosas: bien juridico pro-
tegido y exigencias del tipo objetivo

Primero. Por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por haber infringido el articulo 540 del Cédigo Penal de
1973 6 284 del Cédigo Penal vigente.

I. Sostiene que alguno de los hechos constituyen un delito de maquinaciones
para alterar el precio de las cosas, en el que el bien juridico infringido es el intentar
alterar los precios que habrian de resultar de la Ley de concurrencia de los titulos y
acciones objeto de contratacién. Para este delito es necesario que se realicen otras
operaciones, como difundir noticias falsas, empleando la violencia, amenaza o
engaiio, posiblemente con falsedad para tal engaiio, conduciendo a error, por lo que
se desprende que es un delito complejo o amplio, compuesto de otros delitos como
medios o instrumentos para producir la alteracién y, por tanto, tiene que servir como
criterio para seleccionar los hechos constituyentes del tipo, aunque se penen los dis-
tintos delitos (otros tipos) componentes por separado. Estima que los hechos son sub-
sumibles en los articulos citados y debié elegirse dichos articulos, por aplicacién del
articulo 8.3 del Cédigo actual, en el que se indican que el precepto penal mas amplio
o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones cometidas en aquél.

Por dltimo, sefiala que la sentencia condenatoria excluye el delito de maquina-
ciones para alterar el precio de las cosas y el de estafa, condenando en parte por otros
delitos que no han sido objeto de acusacién por la parte recurrente.

El motivo se refiere fundamentalmente a los casos Dorna y Qasis y Artificios
Contables.

2. Los recurrentes pretenden que alguno de los hechos que se declaran proba-
dos y a los que se ha hecho mencién en el apartado anterior son constitutivos de un
delito de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, previsto en el articulo 540
del Cédigo Penal de 1973 o en el articulo 284 del Cédigo Penal vigente.

El Cédigo derogado incluia las diversas modalidades de maquinaciones para
alterar el precio de las cosas en el titulo XIII dentro de la nibrica general de delitos
contra la propiedad. El vigente Cédigo incluye también esta modalidad delictiva en el
titulo XIII pero con la extensién de la proteccién juridica al patrimonio y al orden
socioecondémico, encuadrando el articulo 284 en la seccién correspondiente a los
delitos relativos al mercado y a los consumidores.

En la redaccién de ambos tipos se observan algunas modificaciones o adiciones.
Se mantiene, como denominador comiin de la actuacién delictiva, la difusién de noti-
cias falsas y el empleo de violencia, amenaza o engafio, pero mientras el Cédigo
derogado aiadia una clausula analégica de cierre, excesivamente genérica: «usando
de cualquier otra maquinacién», el Cédigo vigente, con acertado criterio, la elimina e
introduce como forma comisiva la utilizacién de informacién privilegiada.

3. Abhora bien, el problema doctrinal subyacente es el de la determinaciéon del
bien juridico protegido. Asf, por algin sector se habla de la proteccion del «patrimo-
nio personal de los ciudadanos». También se sitia la proteccién sobre los precios que
resultarian en un sistema econémico de libertad de mercado y de libre concurrencia.

No faltan referencias a la libertad de contratacién y al libre juego de los traficos
€conémicos.
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Posiciones mixtas conjugan la proteccién del propio patrimonio con valores de
mds compleja caracterizacion y de cierta naturaleza comunitaria.

Desde una perspectiva economicista, se habla de la proteccién de la libre compe-
tencia y de la garantia de una concreta politica de precios.

La escasisima jurisprudencia sobre esta materia en relacién con el anterior
Cédigo hacfa una referencia significativa a la distincién entre los precios naturales de
los precios artificiales fijados por la Administracién (STS de 11 de noviembre
de 1983).

Actualmente el delito tiene un perfil mas amplio y se centra en torno a la protec-
cién del mercado y los consumidores como bienes relevantes, que tienen incluso un
reflejo constitucional en los articulos 38 y 51. Asi se destaca en la Sentencia de esta
Sala de 26 de abril de 1997.

4. Las actividades que se describen en relacién con los denominados artificios
contables o con las operaciones relacionadas con Dorna y Oasis no encajan en las
previsiones del tipo de maquinaciones para alterar el precio de las cosas ni en su ante-
rior versién ni en la presente.

El tipo objetivo exige la puesta en marcha de una serie de medios que son en si
mismos delictivos. La violencia o amenaza tienen una entidad propia, que de ninguna
manera aparecen configurados en los hechos que se consideran probados. Pudieran
ser detectados la concurrencia de informacion falsa y el uso de informacién privile-
giada, pero resulta evidente que no se encuentra el dolo directo y especifico de forzar
al alza o a la baja los precios, ya que la finalidad perseguida por los que aparecen
como autores de los hechos por los que han sido acusados ha sido la de enriquecerse
personalmente, por lo que falta uno de los elementos esenciales del tipo.

No se observa la existencia de maniobras especulativas, dirigidas directamente a
alterar el precio de las acciones, en consecuencia no cabe hablar de formas de con-
curso, ya que, como se ha dicho, lo tnicamente detectado es la existencia de delitos
patrimoniales en sus modalidades de apropiacién indebida o estafa y también pudiera
hablarse, como ya ha quedado expuesto, de falsedades documentales en cuentas y
balances.

(Sentencia de 29 de julio de 2002)

ARTICULO 290

Delito societario. Alteraciones contables: modalidad falsaria

No podemos compartir las tesis expuestas por la Sentencia recurrida, en orden a
la inexistencia de una falsedad en documento mercantil, ni a la naturaleza del falsea-
miento de las cuentas anuales y otros documentos societarios.

En primer lugar, hemos de sentar que, siguiendo la jurisprudencia tradicional de
esta Sala, los balances y otros documentos que reflejan la situacién de una empresa,
cualquiera que sea su entidad y complejidad, son verdaderos documentos mercantiles
que no sélo sirven para dar cuenta de la marcha de la empresa, sino que tienen una
incuestionable vocacién probatoria si la entidad en cuestién se ve abocada, por ejem-
plo, a un expediente administrativo o un litigio contencioso, en el que se discutan el
pago de tributos a 1a Hacienda Publica, estatal, autonémica y foral.
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El propio Cédigo Penal vigente, en el articulo 303, al regular los delitos contra la
Hacienda Piiblica, las califica de verdaderas falsedades al establecer que: «las posi-
bles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales» que se utilicen para
cometer los fraudes quedardn exentos de responsabilidad penal por razones induda-
bles de politica criminal. Ahora bien, el legislador afirma tajantemente que las irregu-
laridades contables son verdaderas y auténticas falsedades.

La misma consideracién tenian en el Cédigo de 1973 (art. 349). Las alteraciones
contables no sélo introducen elementos documentales falsos en una actividad que
debe desarrollarse con arreglo a la Ley, sino que inducen a error a los destinatarios de
informacidn sobre la situacién econémica, patrimonial o financiera de la sociedad o
del grupo empresarial.

6. El interés evidente de que la actividad mercantil, en todas sus facetas, refleje
la realidad de la situacién econémica de las empresas es algo mds que un mero for-
malismo. Importantes sectores doctrinales no han dudado nunca en incluir las false-
dades en el grupo de infracciones contra la comunidad social. El bien juridico
protegido por la norma y vulnerado por el infractor no es el privativo de persona
alguna, ni tampoco, de modo inmediato, al menos, del Estado, sino de la sociedad o
comunidad, cuya fe en el trifico y en la actividad empresarial se perturba.

Esta valoracién cobra una especial singularidad cuando nos encontramos ante los
balances de entidades financieras cuya repercusién en la economia nacional es de tal
intensidad que sus crisis pueden afectar seriamente a la estabilidad econémica del
sistema.

Por ello, como apunta certeramente la parte recurrente, gran nimero de disposi-
ciones legales cuidan especialmente de que estos documentos mercantiles reflejen de
manera exacta y fiel la vida econémica de la empresa.

El Cédigo de Comercio (art. 42) y las Leyes de Sociedades Anénimas (arts. 171,
189 y Seccién Quinta del capitulo IV de 1a Ley) y de Responsabilidad limitada (ar-
ticulo 84) establecen los criterios de formulacién de las cuentas anuales y balances. Su
consideracién como instrumentos de publicidad frente a terceros se recoge en el capi-
tulo I del titulo III del Reglamento del Registro Mercantil, articulos 329 a 342.

De manera mds concreta y especifica se impone la remisién o comunicacion de
balances periédicos, que reflejan la situacién patrimonial contable de la sociedad a
las autoridades monetarias y del mercado de valores (capitulo III, Seccién Segunda
de la Circular 4/1991 del Banco de Espaifia y en especial la norma cuadragésima
novena, Orden ministerial de 18 de enero de 1991).

Existe una especial preocupacién, como ya se ha sefialado, porque las cuentas
anuales de las empresas reflejen su imagen fiel, en orden a su situacién patrimonial,
sus operaciones financieras y los resultados de su actividad empresarial (art. 34.2 del
Cédigo de Comercio; articulo 172.2 de la Ley de Sociedades Andnimas y articulo 84
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

Refuerza esta exigencia la Ley sobre la Disciplina e Intervencién de las Entida-
des de Crédito, en cuyo articulo 4.f) se considera infraccion muy grave el hecho de
«carecer de la contabilidad exigida legalmente o llevarla con irregularidades esencia-
les que le impidan conocer la situacién patrimonial y financiera de la entidad».

La misma Ley, en su articulo 4.i), hace referencia a la falta de veracidad en los
datos o documentos que deban remitirse o sean requeridos por la autoridad adminis-
trativa y concede una especial importancia, en el articulo 4.j), al incumplimiento del
deber de fidelidad informativa debida a los socios, depositantes, prestamistas y al
publico en general, siempre que, por el nimero de afectados o por la importancia de
la informacién, tal incumplimiento pueda estimarse como especialmente relevante.
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Como se ha sefialado por un sector de la doctrina, corresponde al Derecho Penal
la proteccién del trafico juridico documentado y de los intereses patrimoniales de las
sociedades, los socios y de quienes se relacionan con aquéllas. Es necesario, ademis,
proteger otros intereses estrechamente relacionados con los anteriores y que afectan
al propio sistema financiero y a la estabilidad de las bases de la economia nacional.

Nos encontramos ante incuestionables falsedades documentales, que merecen
una especial sancién, bien en el campo genérico de los delitos falsarios o en el mas
especifico de los delitos societarios.

7. La fidelidad de los balances y cuentas, no sélo es una exigencia legal, sino
una obligacién profesional de los titulares y responsables de las empresas, que se ve
reforzada en los tiempos actuales por la libertad de mercados y por la libre competen-
cia. Tienen por objeto salvaguardar la seguridad juridica y la confianza legitima de
todos los sectores sociales y financieros, interesados en la realidad de la situacién
econdmica de las empresas, con las que establecen relaciones comerciales.

Se ha dicho, que una sistemética distorsién de la informacién constituye una
seria amenaza para la confianza en el propio sistema econémico, creando riesgos de
desestabilizacién de incalculables consecuencias. Por ello creemos que la interven-
cién del Derecho Penal, en los casos en que las cuentas y balances no responden a la
verdadera situacién de las empresas, estd plenamente justificada, ya que nos encon-
tramos ante una actividad falsaria, que alterando elementos esenciales de documentos
mercantiles, lesiona y vulnera bienes juridicos, que no pueden quedar desamparados,
ya que como hemos dicho afecta a los intereses de la comunidad.

8. La legislacién derogada castigaba, sin ningtin género de dudas, la falsedad
ideoldgica en documento mercantil y sobre todo cuando el documento era elaborado
o producido por la persona o entidad, que hacfa constar en €l o incorporaba a su con-
tenido como ciertos, hechos que no lo son. Las varias sentencias que se citan por la
parte recurrente para confirmar esta tesis ponen de relieve que la alteracién de la
veracidad o autenticidad del documento produce la lesién de la confianza piblica en
su realidad y altera sustancialmente la credibilidad del trafico mercantil.

9. Trasladando estas conductas al vigente Cédigo Penal, observamos que el
legislador ha querido destipificar algunas actividades falsarias, cometidas por par-
ticulares, como las que se derivan de faltar a la verdad en la narracién de los hechos,
sin que dicha conducta pueda extenderse a todos los supuestos en los que el mismo
sujeto es a la vez el confeccionador y redactor integro del documento.

Ahora bien, esta postura que se refleja en el articulo 392 del Cédigo Penal no
supone una derogacidén general de la falsedad ideoldgica, sino que refleja la acepta-
cién de una linea doctrinal y jurisprudencial que, en los supuestos cldsicos y genéri-
cos de la falsedad ideolégica, faltar a la verdad en la narracién de los hechos,
manifestando a un tercero encargado de la redaccién del documento datos inexactos,
propugnaba y propugna reducir el radio de accién de la respuesta penal. Sin embargo
se mantiene la punicién de aquellos casos en los que la verdad incide sobre bienes
juridicos transcendentales que el legislador ha querido tutelar de una manera espe-
cifica.

En el articulo 290 del Cédigo vigente se recoge de manera especifica una moda-
lidad de falsedad incuestionable, que consiste en alterar los balances y cuentas anua-
les o cualquier otro documento que deba reflejar la situacién juridica o econémica de
la sociedad, que es lo que ha sucedido en el caso que estamos examinando.

La proteccién de los intereses superiores del trafico econémico-financiero ha
impulsado al legislador a salvaguardar a la entidad societaria, a los socios o a terceros
frente a las maniobras falsarias en la documentacién que deba reflejar la situacion
econdmica o juridica de la sociedad, llegando a imponer la pena (uno a tres afios de
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prision y multa de seis a doce meses) en su mitad superior, si se llegase a causar un
perjuicio econémico.

Como ya se ha dicho, a lo largo del Cédigo vigente se mantienen una serie de
conductas que se sitdan, en algunos casos, fuera del titulo de las falsedades y que
constituyen verdaderas modalidades falsarias, en que su componente esencial es el de
faltar a la verdad en la narracién de los hechos. Sin el propésito de agotar el tema,
dada la extensién del motivo, podemos sefialar la referencia que se hace en el articu-
lo 261, al regular las insolvencias punibles, a la presentacién a sabiendas de datos fal-
sos relativos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente una declaracién de
quiebra, concurso o suspensién de pagos. Del mismo modo, en el articulo 382, que se
incluye dentro de los delitos relativos al mercado y los consumidores, se castiga a los
que hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas, sobre los produc-
tos o servicios que ofrecen en sus campafias de publicidad. Por iltimo, haremos refe-
rencia al articulo 326 que, al referirse a los delitos contra los recursos naturales o al
medio ambiente, establece, como agravante especifica, que permite imponer la pena
superior en grado, el falseamiento u ocultacién de informacidn, sobre los aspectos
ambientales de una instalacién o industria. Con ello no agotamos todas las modalida-
des de falsedad ideoldgica o mudamiento de la verdad, que se recogen a lo largo del
texto del nuevo Cédigo Penal.

10. No obstante existen dificultades técnicas para admitir, como postula la
parte recurrente, la continuidad delictiva, tanto si consideramos aplicable el antiguo
Cédigo como el vigente articulo 290 del Cédigo Penal, ya que la propia decisién de
alterar o falsear la verdadera situacién econémica o juridica de la sociedad, supone la
existencia de un previo plan o disefio de ejecucién que va implicito en la conducta
tipica. Asimismo, la actividad falsaria necesita, indispensablemente, de una plurali-
dad de hechos que forman parte del fin dltimo de los sujetos activos (administradores
de hecho o de derecho) y que, por su necesaria complejidad, exigen una pluralidad de
actuaciones que ya estidn embebidas en el tipo.

La propia parte recurrente ha reconocido y sostiene que el balance contable cons-
tituye, en si mismo, una unidad que absorbe las variadas alteraciones documentales
que es preciso realizar para presentar la situacién aparente de una empresa.

En resumen, los hechos, en su identidad sustancial, estaban penados en el anti-
guo articulo 303 en relacién con el articulo 302.4.° y 6.° del Cédigo Penal, pues se
trata de una alteracién originada por no reflejar la veracidad de la situacién econé-
mica de la Empresa. Ahora bien, como ya hemos dicho, nos encontrariamos ante una
manipulacién falsaria de caricter unitario que, de conformidad con lo establecido en
el articulo 303, nos llevaria a una pena bdsica de prisién menor y multa, cuya indivi-
dualizacién se harj al dictar la segunda sentencia.

Asimismo, los hechos estarian también penados en el articulo 390.1.° en relacién
con el 392 del vigente Cédigo Penal como falsedades de particulares, a los que estd
seiialada una pena de prisién de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

11.  En una Junta General de esta Sala, celebrada el dia 26 de febrero de 1999,
se abordé el alcance de la Reforma del Cédigo Penal de 1995 en relacién con la
supresion del delito de falsedad ideoldgica cometida por particulares. En este punto
ya una Sentencia de 13 de junio de 1997, en relacién con unas facturas falsas, se dijo
que, ademas de vulnerar la norma que prohibe poner en circulacién documentos en
los que la declaracién contenida en ellos no corresponde al que la asume, nos encon-
tramos ante un documento inauténtico. También se afirma la existencia de falsedad
cuando en un documento mercantil se atribuye a personas juridicas o fisicas unos
datos que no se corresponden con la realidad, produciendo una falsedad material por
simulacién, que puede ser subsumida en el articulo 390.1.2.° del Cédigo Penal. Asi-
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mismo se puede valorar la existencia de una modalidad de alteracién en elementos o
requisitos esenciales de un documento (art. 390.1.1.° CP), cuando se introducen en el
mismo datos inexactos.

De todo ello se desprende que la conducta que se refleja en el apartado de Artifi-
cios Contables era delito de falsedad en el Cédigo de 1973 y lo sigue siendo en el
actual.

12.  Ahora bien, no podemos olvidar que, en materia de falsedades contables, ¢l
Cédigo vigente, en el articulo 290, castiga de manera especifica, y por tanto prefe-
rente, por aplicacién del principio de especialidad, el falseamiento de las cuentas
anuales o de otros documentos que deban reflejar la situacién juridica o econémica
de 1a entidad, contemplando una pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses, que se impondran en la mitad superior si se causare un perjuicio econé-
mico importante.

De la conjugacién de todas estas posibilidades penolégicas se llega a la conclu-
sién de que la disposicidn mas favorable para los acusados seria la contemplada en el
articulo 303 en relacidn con el 302.4.° y 6.° del Cédigo Penal de 1973 que, ademds
era el vigente en el momento de la comision de los hechos, por lo que, sin perjuicio
de las posibilidades que nos proporciona el nuevo Cédigo, debemos atenernos a su
contenido.

13.  Yahemos expuesto la trascendencia y relevancia que para la economia
nacional tiene la fiabilidad, veracidad y transparencia del funcionamiento de las
sociedades, si bien debemos reconocer que sus repercusiones sobre la vida econd-
mica de un pais no son las mismas en una sociedad de pequefio volumen que, en una
entidad financiera o industrial de las caracteristicas o importancia que tiene, la que es
objeto de enjuiciamiento en la presente causa.

Por ello estimamos, y asi lo sugerimos, que serfa conveniente una modificacién
del articulo 290 vigente, estableciendo una franja punitiva que, partiendo del minimo
actualmente sefialado (un afio de prisién), pudiese llegar hasta cotas mucho mis ele-
vadas, con objeto de individualizar, mas adecuadamente, la pena y de ajustarse al
principio de proporcionalidad, en funcién de las repercusiones que las alteraciones
contables tengan sobre la economia nacional.

La necesidad de contemplar las miltiples variantes esta reconocida de manera
indirecta en el articulo 296 del actual Cédigo. Al referirse a la persecucién de esta
clase de delitos, establece, con cardcter general, que s6lo serdn perseguibles,
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, afiadiendo
que, cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida también
podrd denunciar el Ministerio Fiscal. Ello implica que nos encontramos ante un delito
pricticamente privado, en cuanto que se deja su persecucion a la persona agraviada.
Esta postura pudiera tener su justificacién en los casos en que la trascendencia econd-
mica de la manipulacién contable no sea relevante para la economia nacional, sin
olvidar que, como seifiala algin sector de la doctrina, en los supuestos en que no se
produzca la persecucion pudiera producirse la situacién que, en la doctrina alemana,
se conoce como «vuelta a la vida» y que harfa entrar en juego a los preceptos genéri-
cos de la falsedad y fundamentalmente al articulo 390.1.° del Cédigo Penal en rela-
cién con el 392.

De manera expresiva, el propio legislador, en el articulo 296.2, elimina el requi-
sito de la denuncia previa, cuando la comision del delito afecte a los intereses genera-
les o a una pluralidad de personas, lo que evidencia que nos encontramos ante una
situacion, con perfiles y trascendencia diferente, que deberia ser objeto de una puni-
ci6n mis elevada que la que se contempla en el actual articulo 290 del Cédigo Penal.
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Por dltimo quisiéramos hacer referencia a que, si bien el legislador ha delimitado
el ambito de los autores o sujetos activos a los administradores de hecho o de dere-
cho, no puede olvidarse, como se ha puesto de relieve en acontecimientos muy recien-
tes que han tenido una trascendencia informativa universal, que no se debe descartar
1a posibilidad de la participacién, por cooperacion necesaria, de las entidades audito-
ras que al realizar la fiscalizacién externa de la contabilidad colaboran y se prestan a
la formacién de unas cuentas anuales o balances falseados.

Por lo expuesto, ¢l motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 29 de julio de 2002)

ARTICULO 295

La colision entre el articulo 295 y el 252, dos modalidades tipologi-
cas distintas de un mismo delito de apropiacion indebida, debe resol-
verse por la via del articulo 8.4 (precepto que imponga mayor
sancion)

Primero. (...) 3. Por otro lado, la pretensién del recurrente implicaria una
nueva valoracién de los documentos, que el Tribunal de origen ya ha efectuado con
los resultados que la sentencia refleja.

Pero todavia mds; si con la modificacién de hechos probados se intenta propiciar
la aplicacién o inaplicacién de un precepto penal sustantivo, en el presente caso care-
ceria de sentido, o mejor, entraria en contradiccidn con la peticién formulada en el
motivo primero de que se condene al acusado por delito del articulo 295 del CP.

La condena por tal precepto excluiria la de la apropiacion indebida, dada la seme-
janza e identidad de ambos preceptos, sobre los que esta Sala ha comparado, en trance
de delimitar su alcance aplicativo, a dos circulos secantes, cuasi-coincidentes en su
contenido.

El tipo del articulo 295 del CP, en su modalidad de «disposicién fraudulenta de
bienes», entra en concurso normativo con el delito de apropiacién indebida del
articulo 252 del CP, pues lo que en el primero se castiga no es sino una apropiacién
indebida, con la particularidad de que la realiza el administrador o socio, y el perjui-
cio recae sobre las personas o entidades que poseen intereses en la Sociedad. Pero
como quiera que el articulo 252 no establece una tipificacién especial del sujeto
activo, ni distingue perjudicados, también encajaria en €l el tipo delictivo, siempre
que el valor de lo apropiado o sustraido excediera de 50.000 pesetas

La colisién entre el articulo 295 y el 252, dos modalidades tipolégicas distintas
de un mismo delito de apropiacién indebida, y que mas de una vez resultarin simulta-
neamente aplicables, debe resolverse por la via del articulo 8.4.° (precepto que
imponga mayor sancién), segtin ha dejado sentado la doctrina de esta Sala (véanse
SSTS de 26 de febrero de 1998; 3 de abril de 1998, 17 de octubre de 1998, 12 de
mayo de 2000 y 12 de julio de 2000).

Tampoco es correcto juridicamente dislocar o descomponer la conducta del acu-
sado, contemplando por una parte el delito continuado de apropiacién indebida, refe-
rido a los fondos administrados, y la apropiacién indebida del nombre comercial que
es otro elemento mds, con valor patrimonial, de esos fondos, cuya apropiacion tam-
bién se le imputa. La sucesién de leyes, por cambios legislativos (arts. 535 CP
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de 1973 y 252 del actual), no debe impedir la estimacién del delito continuado del
articulo 74 (art. 69 bis).
El motivo debe decaer.

(Sentencia de 31 de enero de 2002)

Administracion desleal versus apropiacion indebida: en la apropia-
cion indebida se tutela el patrimonio de las personas fisicas o juridi-
cas frente a maniobras de apropiacion o distraccion en beneficio
propio, mientras que en la administracion desleal se reprueba una
conducta societaria que rompe los vinculos de fidelidad y lealtad que
unen a los administradores con la sociedad

Vigesimoctavo. Por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1.° la LECrm,
estimandose infringido el articulo 24 del Cédigo Penal de 1973 (art. 2.2 del Cédigo
Penal vigente) con relacién al articulo 295 del Cédigo Penal de 1995 indebidamente
preterido al aplicar la sentencia el articulo 535 del Cédigo Penal de 1973.

1. El motivo sostiene la tesis de que entre dos preceptos de muy distinto &mbito
temporal, como lo son el articulo 535 (Cédigo Penal de 1973) y el articulo 295
(Cédigo Penal de 1995), sélo cabe suscitar el problema de la sucesién en el tiempo de
los respectivos tipos penales que, excepto en el caso de la ultractividad de las leyes
temporales (art.2.2 del vigente Cédigo Penal), nuestro C6digo resuelve a favor de la
Ley Penal posterior mds benigna, si se dan los supuestos de la retroactividad (art. 24
del Cédigo Penal de 1973 y art. 2.2 del Cédigo Penal vigente).

Sefala que al no subsumirse la conducta imputada al recurrente en el presupuesto
de hecho del articulo 535 (Cédigo Penal de 1973) y si, por el contrario, en el articulo
295 (Cédigo Penal vigente) procede la aplicacidn retroactiva de este dltimo por ser
Ley posterior m4s favorable al reo a tenor de lo dispuesto en el articulo 24 del Cédigo
Penal de 1973 y 2.2 del vigente.

2. La sentencia recurrida condena al recurrente por un delito de apropiacién
indebida previsto en el articulo 535 del Cédigo Penal de 1973 en relacién con los
articulos 529.7.* y 528 del mismo texto legal. En su razonamiento mantiene que los
hechos de autos podrian calificarse, tanto con arreglo al articulo 535 como al 295, no
obstante, al tratarse de un concurso de leyes aplica el precepto mds severo (articulo
535 del Cédigo Penal, texto refundido de 1973) a tenor de lo dispuesto en la regla [V
del articulo 8 del Cédigo Penal vigente (relacién de alternatividad).

Desde hace un cierto tiempo surgié un debate en el seno de 1a doctrina, alentado
por algunas resoluciones jurisprudenciales, sobre la conveniencia de crear una figura
delictiva de administracién desleal que rellenase algunas lagunas observadas en con-
cretas situaciones en las que era necesario forzar los tipos tradicionales de la estafa y
de la apropiacién indebida para evitar la impunidad de determinadas conductas.

Parece que existe practica unanimidad en la doctrina, a la hora de considerar que
la administracién desleal no es una apropiacién indebida, a pesar de que en ambos
supuestos se exige o estd presente un resultado perjudicial econémicamente evaluable.

3. La cuestién ha sido abordada en la Sentencia de esta Sala de 26 de febrero
de 1998, en un supuesto de hecho distinto, que también afectaba al mismo acusado y
a la Entidad Financiera Banco Espaiiol de Crédito, conocido como caso Argentia
Trust y en ella se afirma que ha de tenerse en cuenta que el viejo articulo 535 no ha
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sido sustituido por el nuevo articulo 295, sino por el 252, que reproduce sustancial-
mente, con algunas adiciones clarificadoras, el contenido del primero de los citados,
por lo que en la nueva normativa subsiste el delito de apropiacién indebida con la
misma amplitud —e incluso con una amplitud ligeramente ensanchada— que tenia en
el Cédigo Penal de 1973.

Se dice en la citada sentencia que serd inevitable, en adelante, que ciertos actos
de administracién desleal o fraudulenta sean subsumibles, al mismo tiempo, en el
articulo 252 y en el articulo 295 del Cédigo Penal vigente, porque los tipos en ellos
descritos estdn en una relacién semejante a la de los circulos secantes, de suerte que
ambos articulos parcialmente se solapan. En el caso de que se produzca lo que en
dicha sentencia se considera como un concurso de normas, se debe resolver con arre-
glo al articulo 8.4 del Cédigo Penal, optando por el precepto que imponga la pena
mis grave.

4. Sin perjuicio de estar de acuerdo con la solucién dada, en aquel caso con-
creto a la cuestién planteada creemos que debe hacerse algunas matizaciones res-
pecto a la identidad parcial o a la diferencia radical, entre los delitos de apropiacién
indebida, cometidos por los administradores de hecho o de derecho en una sociedad y
las administraciones desleales, en que las mismas personas puedan incurrir.

Adhiriéndonos, por su grafismo y expresividad a la metéfora de los circulos, esti-
mamos que la figura geométrica mis adecuada para representar las diferencias entre
la administracién desleal y la apropiacién indebida resultaria de tensar sus extremos y
convertirlos en circulos tangentes.

El administrador se sitiia en el punto de contacto o confluencia entre ambos
circulos y desde esta posicién puede desarrollar diversas y variadas conductas. En el
caso de que proceda ajustdndose a los pardmetros y normas marcados por los usos y
necesidades de la sociedad que administra, comportdndose fiel y lealmente, su pos-
tura resulta como es 16gico atipica. Tampoco nos encontrariamos ante ninguna figura
delictiva en los casos en que el administrador realiza operaciones erréneas o de riesgo
que entran dentro de las previsiones normales de desenvolvimiento del mundo mer-
cantil.

Si, por el contrario el administrador no s6lo incumple los deberes de fidelidad
sino que actia, prevaliéndose de las funciones propias de su cargo, con las miras
puestas en obtener un beneficio propio o de procurirselo a un tercero, el compor-
tamiento tiene los perfiles netos de una administracion desleal. Este beneficio propio
o de tercero del que habla el articulo 295 del Cédigo Penal no supone ingresar en el
patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad, bastando simplemente con
procurarse alguna utilidad o ventaja derivada de su comportamiento desleal. Esta
conducta puede venir determinada por el hecho de que terceros o normalmente com-
petidores le proporcionen dinero o cualquier otro tipo de utilidad por faltar a los
deberes propios de su cargo. En este caso nos encontrariamos ante una especie de
cohecho pero cometido por particulares. La utilidad o ventaja puede tener cualquier
otra forma o revestir diferentes modalidades, como puede ser el proporcionarle una
colocacién o empleo sustancialmente retribuido en otras empresas o actividades que
directa o indirectamente hayan resultado beneficiados. También se puede hablar de
beneficio propio cuando se busca una posicién mds ventajosa dentro del entramado
societario que se administra, pero insistimos sin que se produzca apropiacién del
patrimonio social, incluso pudiera comprenderse dentro de este concepto de benefi-
cio que configura la administracién desleal los usos temporales ilicitos de bienes,
posteriormente restituidos y que, por tanto, aun proporcionando beneficios no consti-
tuyen una definitiva apropiacién indebida.
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E! elemento objetivo del tipo contempla la realizacién material de estas conduc-
tas de administracién desleal a través de la disposicién fraudulenta de bienes o con-
trayendo obligaciones con cargo a la sociedad que originan un perjuicio
econémicamente evaluable a los socios depositantes, cuentaparticipes o titulares de
bienes, valores o capital que administren. El legislador, en lugar de fijar la multa en
relacién con el perjuicio econémico causado, toma en consideracién el beneficio
obtenido estableciendo una multa del tanto al triplo de dicha suma. Ello pone de
relieve que el elemento esencial del tipo que es el beneficio, no consiste en el apode-
ramiento de la totalidad o parte del patrimonio de la sociedad administrada.

5. Por iltimo, cuando el administrador, prevaliéndose, como es I6gico, de su
cargo y de su posicién en la entidad societaria, realiza actos materiales encaminados
a la adjudicaci6n en beneficio y lucro propio de bienes pertenecientes a la sociedad,
nos encontramos con un tipico delito de apropiacién indebida absolutamente diferen-
ciado de la administracién desleal. A estos efectos resulta indiferente que la apropia-
cién recaiga sobre bienes muebles o valores, o sobre dinero.

Es, por tanto, mas grave la conducta del administrador que se apropia de los bie-
nes administrados que la del que los administra deslealmente y causa asf un perjuicio
econdmico a la sociedad.

6. Resumiendo todo lo anteriormente expuesto, afirmamos que en la apropia-
cién indebida se tutela el patrimonio de las personas fisicas o juridicas frente a
maniobras de apropiacion o distraccién en beneficio propio, mientras que en la admi-
nistracion desleal se reprueba una conducta societaria que rompe los vinculos de fide-
lidad y lealtad que unen a los administradores con la sociedad.

La apropiacion indebida y la administracién desleal rednen, como tnico factor
comitin, la condicién de que el sujeto activo es el administrador de un patrimonio que,
en el caso de la administracién desleal tiene que ser necesariamente de caracter social,
es decir, pertenecer a una sociedad constituida o en formacién.

El reproche penal que se realiza a los autores de un delito de administracién des-
leal, radica esencialmente del abuso de las funciones de su cargo, actuando con desle-
altad, es decir, siendo infiel a las obligaciones que como administrador de hecho o de
derecho le exigen por un lado, con carécter genérico el articulo 719 del Cédigo Civil
y, por otro, y con caricter especifico, el articulo 127 del texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas y otros preceptos andlogos, que imponen un deber de diligen-
ciay lealtad. Se trata de un delito que se consuma por la realizacién de las actividades
desleales y la consiguiente originacién del perjuicio econémicamente evaluado.

(Sentencia de 29 de julio de 2002)

ARTICULO 301

Ocultar bienes procedentes de un delito de trdfico de drogas

Trigesimocuarto. (...) Entendemos que no existi6 el delito simple de encu-
brimiento en ninguna de las modalidades del articulo 451, sino el delito del articulo
301.1 con la agravacién especifica del parrafo II por referirse a un delito de trifico de
drogas, el llamado blanqueo de bienes o de capitales que, en definitiva, sanciona unas
conductas més especificas del encubrimiento y cuya aplicacion es obligada por lo
dispuesto en la regla 1. del articulo 8 del CP, ya que el legislador ha querido penar
como delito especial unas conductas que considera més graves que los encubrimien-
tos ordinarios. '
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Y que el articulo 301 fue bien aplicado en el caso presente es evidente: ocultar en
una caja de seguridad mdas de 23 millones de pesetas para ayudar a un hermano suyo
a fin de excluir tal dinero de la posibilidad de embargo por el juzgado, aunque fuere
con la finalidad de destinar ese dinero al pago de una fianza para conseguir su liber-
tad, encaja en los términos de tal articulo 301. Fue un acto de ocultacién de bienes
procedentes de un delito relativo al trifico de drogas que tenia por finalidad ayudar al
delincuente a eludir las consecuencias legales de sus actos.

(Sentencia de 19 de febrero de 2002)

ARTICULO 305

Delito de defraudacion tributaria o delito fiscal. Personas responsa-
bles criminalmente. Los acusados aportaron una mercantil inactiva
para utilizarla como empresa interpuesta para ocultar el negocio de
compraventa realmente realizado. Diferencias con: economia de
opcion y fraude de ley

Quinto. Se denuncia infraccién de ley, de las del articulo 849.1.° LECrm, por
aplicacién indebida del articulo 15 bis del Cédigo Penal del 1973, vigente en el
momento de los hechos.

El argumento es que la imputacién de un delito especial propio, cometido en el
ambito de una persona juridica, a su administrador, no puede basarse en el simple
dato de ostentar formalmente esa condicion de administrador. Es necesario que quede
acreditada la intervencién material del sujeto en el hecho, con acciones u omisiones
que permitan sostener la atribucién a titulo de autor.

En este caso, el sujeto pasivo del ITP seria Suelo Patrimonial, S. A, y R. C. sélo
podria ser tenido por implicado en esa accidn en el supuesto de que pudiera acredi-
tarse alguna intervencién material en la misma. A este respecto, se seflala, el Tribunal
no da por acreditado de quién hubiera sido la idea ni el acuerdo de efectuar la venta
de los solares mediante la interposicién de Profimar, S. A., aunque si entiende que el
que ahora recurre acepté esta modalidad de enajenacion. Pero, se hace notar, acepta-
cién no equivale a dominio del hecho y tampoco, en consecuencia, a autoria.

Pero, como consta en la sentencia, el propio R. C. reconocié de forma expresa
que la venta se concerté entre la familia V. F. y Suelo Patrimonial, S. A., de la que
la primera recibi6 el precio convenido por los terrenos. Por otra parte, la presencia de
R. C. es constante en todo el desarrollo de la operacién, al punto de que puede decirse
que es el verdadero factétum de la misma, del lado de la entidad compradora, Suelo
Patrimonial, S. A-Kepro, S. A, en su calidad de consejero delegado; papel directivo
eficazmente ejercido, en primera persona, en este caso.

Es por lo que «aceptacion», en contra de lo que sugiere la parte, no tiene aqui la
significacién de asentimiento meramente adhesivo a una decisién ya tomada en otra
sede; sino que denota el acuerdo en el modo de llevar a cabo un complejo proceso
reflexivamente dirigido a producir y a obtener un ingente beneficio patrimonial, a
costa de omitir, en parte altamente significativa, pagos debidos al erario piblico, por
razén de la verdadera naturaleza del negocio efectivamente realizado.

Asi, es patente que R. C. contribuy6 de forma decisiva a formar la decisién de
operar como consta; es decir, de manera preordenada a obtener el beneficio que se ha
dicho. De este modo, si fue condenado, ello no se debié a la mera formalidad de la
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ostentacién del cargo, sino al ejercicio en plenitud de todas las atribuciones propias
del contenido del mismo. O lo que es igual, al hecho de haber actuado realmente en
representacioén de la persona juridica de que se trata. Por tanto, este motivo tampoco
resulta atendible.

(.}

Undécimo. Lo que ahora se denuncia es infraccién de ley, de las del articu-
lo 849.1.° LECrm, por aplicacién indebida del articulo 349 del Cédigo Penal de 1973.

El argumento de apoyo es que en el caso no se dio simulaci6n alguna sino plena
coincidencia entre voluntad y declaracién. Asi, no concurren los elementos del tipo
objetivo del delito de defraudacién tributaria, en concreto el elemento tipico «defrau-
dare» del articulo citado. Entiende, pues, el recurrente que no hubo ocultacién del
hecho imponible, pues los tnicos hechos imponibles fueron la percepcién por Inver-
siones S"Agar6, S. A., de las cantidades correspondientes a la ampliacién de capital,
y el relativo a la posterior adjudicacién de terrenos a Kepro Costa Brava, S. A, al
ejercitar €sta su derecho a la separaci6n de la sociedad, con la consiguiente reduccién
del capital de Inversiones S’Agaré, S. A., Fue en cada uno de los socios (y no en la
sociedad) donde emergi6 realmente el hecho imponible representado por la real per-
cepcién de una contraprestacién por la renuncia a los derechos de suscripcién prefe-
rente.

La simulacién (relativa) es una suerte de ocultacién que se produce generando la
apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir el efectivamente realizado en violacién de la ley. De este modo, lo que dis-
tingue a la simulacién es la voluntad compartida por quienes contratan de encubrir
una determinada realidad (antijuridica). Por eso, frente a la simulacidn, la reaccién
del ordenamiento s6lo puede consistir en traer a primer plano la realidad juridica
ciertamente operativa en el trafico, para que produzca los efectos legales correspon-
dientes a su perfil real y que los contratantes trataron de eludir.

En el caso que se examina, el Tribunal ha entendido que lo producido fue un
supuesto claro de simulacién, debido a que el genuino interés de los implicados no
estaba en la ampliacién del capital y la incorporacién de nuevos socios. Simulacion,
pues, y no mero fraude de ley, ya que, en el caso de éste, el negocio o negocios reali-
zados son reales. No se trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, sim-
plemente, de buscar amparo para un acto en una norma que no es la que propiamente
le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en apariencia es con-
forme a una norma («norma de cobertura»), pero que produce un resultado contrario
aotra u otras o al orden juridico en su conjunto («norma defraudada»).

Es haciendo uso de este aparato conceptual como debe analizarse la actuacién de
Inversiones S’Agard, S. A., en su relacién con Kepro Costa Brava, S. A., para ver si
es cierto que, como sostiene la Sala de Instancia, lo perseguido realmente a través de
la estrategia de relaciones juridicas puestas en juego fue, en lugar de aumentar el
nimero de socios y el capital social para abordar nuevos proyectos, la compraventa
de unos terrenos sin hacer frente a la carga tributaria que deberia haberse soportado
como consecuencia de esta operacion.

A este respecto es un dato revelador que el contrato de 29 de diciembre de 1988,
el contrato ficticio que permitiria a Kepro Costa Brava, S. A. —mediante la adquisi-
cién y posterior ejercicio del derecho de suscripcion preferente de las acciones de
nueva emisién—, asumir una posicién mayoritaria en Inversiones S"Agaré, S. A., no
llegara a suscribirse por todos los socios, debido a un supuesto desacuerdo de fondo.
Y que no obstante esto, sorprendentemente (sentencia, folio 40), de manera inme-
diata, se hubiera otorgado la escritura publica autorizando esa operacién, de la que
formaba parte el reconocimiento del derecho de separacién a favor de la primera enti-
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dad, en términos tales que, en caso de ejercitarse, el rescate de las acciones se haria con
cargo a los activos de la empresa, significativamente representados por los terrenos,
puesto que el dinero pagado por los derechos de suscripcidn preferente, como se ha
dicho, habia entrado directamente en el patrimonio personal de cada uno de los socios.

El Tribunal, cargado de razén, halla un potente elemento de corroboracién de la
hipétesis expuesta en el dato de que, no obstante lo afirmado en el sentido de que
la decisi6n de las entidades implicadas era abordar proyectos —sin duda importantes—
de edificacién, no haya constancia de que hubiera tenido lugar alguna previsién, y ni
siquiera conversacion, al respecto. Como, asimismo, en el de que mientras duré la
incorporacién de Kepro Costa Brava, S. A., como socio no se hubiese abordado nin-
guna actuacién en esa linea. Lo que abona de forma clara el cardcter de apariencia atri-
buido a esa peculiar trama juridica, que, en fin, produjo un efecto que arroja todavia
mayor luz acerca de su verdadera significacién. Y es que permitié a los interesados el
ahorro de una importantisima cantidad de dinero, que, de otro modo, habrian tenido
que pagar para obtener de forma lineal y conforme a derecho el efecto de transmisién
de los terrenos en juego. Siendo €sta la operacidn a la que debe estarse realmente, por
imperativo de lo que dispone el citado articulo 25 de la Ley General Tributaria.

Como consecuencia de lo razonado, hay que concluir que existié realmente el
elemento tipico de la defraudacion a la Hacienda Puiblica, en cuantia muy superior a
los 15 millones de pesetas, lo que hace que fuera plenamente correcta la aplicacién
del articulo 349 del Cédigo Penal de 1973.

Duodécimo. Por el cauce del articulo 5.4 LOPI, se alega vulneracién del ar-
ticulo 25.1 CE, que consagra el principio de legalidad.

El argumento es que en este caso el Tribunal habria extendido el precepto sustan-
tivo iltimamente citado a conductas que materialmente no son constitutivas dc
«defraudacién», lo que supone un ejercicio de la analogia que estd vedado cuando se
trata de la aplicacién de normas penales, pues entra en colisién con el aludido princi-
pio y también con el derecho fundamental a la libertad, ya que Ia consecuencia de la
decisién adoptada es una privacién de libertad que legalmente no tiene justificacién.

En este motivo, como en el anterior, el recurrente razona a partir de la apariencia
y negando la realidad negocial subyacente que es la tenida en cuenta por el Tribunal,
con inobjetable apoyo probatorio. Puesto que se trata de una reiteracién del motivo
precedente, no cabe sino remitirse a lo razonado a propdsito del mismo.

Décimotercero. La denuncia es de infraccién de ley, de las del articulo 849.1.°
LECrm, por aplicaci6n indebida del articulo 14.3.° del Cédigo Penal de 1973.

El argumento de apoyo es que no cabe afirmar que el recurrente, con su forma de
actuar en los hechos de referencia, hubiera generado un riesgo no permitido, debido a
la infraccién de deberes propios. Para que pudiera atribuirse a R. C. la condicién de
participe en calidad de cooperador necesario seria preciso que existiera un hecho
antijuridico principal cometido por un tercero, al que €l hubiera contribuido con una
actividad esencial y con dolo de participar.

La sentencia de instancia atribuye al que recurre la cooperacidn necesaria en dos
delitos contra la Hacienda Publica, dada la relevancia de su intervencidn en las rela-
ciones entre Solares S"Agar6, S. A., y Kepro Costa Brava, S. A., por su posicién pre-
eminente en Kepro, S. A., Pues bien, a tenor de la dindmica comisiva sobre cuyas
peculiaridades se ha discurrido de forma reiterada y que consta descrita con minucio-
sidad en la sentencia, es patente que la ocultacién del desplazamiento de la titularidad
de los terrenos de «Solares S'Agar6» bajo la cobertura de la sofisticada negociacién
aparente descrita en los hechos probados, no habria podido producirse de no ser mer-
ced a la aportacién de R. C. en su calidad de consejero delegado de Kepro Costa
Brava, S. A, filial de Kepro, S. A.
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A partir de estas consideraciones, no cabe duda sobre la pertinencia de la aplica-
cién del precepto sustantivo que se dice infringido. En efecto, el recurrente prest6 una
contribucién sin la que habria sido imposible desplegar 1a compleja y articulada estra-
tegia negocial bien calificada de aparente, para hacer viable la ocultacién del trato
efectivamente realizado; y, asi, tuvo en su mano la capacidad de decidir al respecto,
pues, en el caso concreto, de no haberse dado su aportacién los hechos habrian dis-
currido necesariamente de manera muy distinta; cosa, por lo demds, de 1a que €l
—empresario experimentado— fue bien consciente en todo momento.

Se pide en el escrito del recurso un pronunciamiento de este Tribunal sobre «si
quien paga una cantidad de dinero a otra persona, incluso teniendo por probable que
este segundo procederd a defraudar a la Hacienda Piblica en cuanto a los rendimien-
tos obtenidos, puede ser estimado participe de un delito de defraudacién tributaria».

Pero ocurre que no puede aceptarse el planteamiento del asunto implicito en
semejante modo de presentarlo. Pues lo que con amplia base probatoria se reprocha
al que recurre no es una concurrencia accidental y desde fuera a la accién defraudato-
ria de un tercero, sino la participacién esencial con plena conciencia y desde dentro
en el disefio de ésta, en busca de una finalidad lucrativa, asimismo, compartida. Es
por lo que el motivo debe rechazarse.

(..

Décimoquinto. Se aduce infraccién de ley, de las del articulo 849.1.° LECrm,
por inaplicacién del articulo 6 bis a) del Cédigo Penal de 1973.

Argumenta el recurrente que la participacién punible en un delito de defrauda-
cién tributaria requiere la constatacién de un dolo de participar, asf como de un dolo
referido a la comisién por el autor principal de un delito de defraudacién tributaria.
De ambos tendrian que concurrir indictos materiales, que, se dice, en este caso no han
estado presentes.

En concreto, se afirma, el hecho de ser el responsable de Kepro, S. A, en Espaiia
no es razén suficiente para atribuir a R. C. el dolo de participacién necesaria en la
defraudacién. Y tampoco puede reprochdrsele por ese titulo el hecho de que Inversio-
nes S“Agaré no hubiera cobrado a esa entidad el IVA correspondiente a la adjudica-
ci6n de los terrenos, a través del ejercicio del derecho de separacién pactado.

En este caso —se reitera en la parte del escrito que se examina—, puesto que la
intervencién del recurrente se redujo a un sé6lo hecho, no cabria, en ningiin caso,
imputarle dos acciones de cooperacion necesaria, esto es, dos delitos. Por eso tendria
que apreciarse la existencia de un error de tipo (como minimo vencible) en relacién
con la participacion en los dos delitos, o, cuando menos, en uno de ellos. Lo que lle-
varia consigo la impunidad de la conducta, puesto que no existe una prevision legal
de participacién imprudente en el delito de defraudacidn fiscal.

Para que pueda apreciarse el error de tipo, se requiere el desconocimiento de un
elemento relevante del supuesto de hecho descrito en aquél, es decir, la falta de con-
ciencia de que al obrar como se hizo se estuviera realizando la situacién prevista en la
norma penal como delito.

De este modo, estando acreditada por la prueba la intervencion relevante en la
situacién tipica, tendria que estarlo, asimismo, la existencia de datos razonablemente
sugestivos de que el correspondiente modo de obrar se produjo sin un conocimiento
adecuado de los rasgos caracterizadores de aquélla. Al efecto, es bien conocida la
jurisprudencia de esta Sala que exige la acreditacién tanto de la existencia del error
(SSTS de 13 de junio de 1990, de 22 de enero de 1991 y de 7 de julio de 1997), como,
en su caso, del caricter invencible del mismo (SSTS de 28 de marzo y de 30 de junio
de 1994).
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Pero una vez més hay que poner en cuestién el punto de partida del razonamiento
del recurrente, pues lo que se desprende del resultado de la prueba, como consta en
los hechos, a los que debe estarse, es que R. C., desde su posicién preeminente en el
grupo Kepro, participé de la forma relevante que se ha dicho y con plena conciencia
de lo que hacfa y del fin realmente perseguido en el desarrollo del complejo proceso
negocial reiteradamente aludido. No hay, pues, elemento probatorio alguno que per-
mita acoger la hipétesis del recurso en este punto, es decir, que R. C. hubiera podido
ser un partner ingenuo en tan elaborado modus operandi defraudatorio. En efecto,
como ya se ha dicho en lo que antecede y razona con plena racionalidad el Tribunal,
todo indica que Inversiones S"Agaré, S. A., y la entidad gestionada por el recurrente,
con la forma de actuar descrita, sélo persiguieron una finalidad: el desplazamiento de
la titularidad de los terrenos a la segunda. Asi, y puesto que la consecucién de ese
resultado en las beneficiosas condiciones fiscales buscadas hacfa preciso articular la
operacién de la forma que consta, es evidente que R. C. fue consciente del alcance
antijuridico de cada uno de los pasos dados, en tanto que imprescindibles para obte-
ner el fin defraudatorio reflexivamente perseguido. Es por lo que el motivo debe ser
igualmente rechazado.

Decimosexto. Con base en el articulo 849.1.° LECrm, se alega falta de aplica-
cién del articulo 9.10.* del Cédigo Penal de 1973.

El argumento es que el delito de defraudacidn tributaria es un delito especial pro-
pio, lo que ha de llevar consigo que la sancién del «extraneus» por su participacion
resulte atenuada, en atencién a que sobre €l no pesa el deber especifico cuyo cum-
plimiento se procura por la norma. Entiende el recurrente que, dado que no concurre
el quebrantamicnto de ese deber, no se podria aplicar al extrafio el mismo marco legal
de pena que corresponde al que si estd afectado por €], procediendo, por tanto, la infe-
rior en grado.

Partiendo de que no existe ninguna duda acerca de la punibilidad en concepto de
cooperador necesario del «extraneus» que participa de manera decisiva en la realiza-
cién del hecho tipico, en delitos como los de que aqui se trata (entre otras, STS de 20
de mayo de 1996), tiene razdn el recurrente al reclamar una discriminacién favorable
en el plano de la penalidad, puesto que, en efecto, se da una apreciable diferencia en
la intensidad de la afectacién del deber segiin que el sujeto infractor se encuentre o no
directamente concernido por €l; y, por coherencia, hay que distinguir entre los diver-
sos coeficientes de ilicitud observables en la conducta de uno y otro. Asf lo ha enten-
dido esta Sala al decantarse por la aplicacién de una atenuante analdgica, del articulo
9.10.% del Cédigo Penal de 1973 (por todas, Sentencia de 20 de mayo de 1996).

Ahora bien, esto resuelto, queda abierto el problema, también planteado por el
que recurre, relativo al alcance que deba darse a la atenuacién. Esto es, si lo que pro-
cede es situar la pena en el grado minimo o hacerla descender a la inferior en grado.
Aquél opta, obviamente por esta segunda posibilidad, pero al respecto es de sefialar
la existencia de un criterio jurisprudencial que se orienta en la primera direccién
(SSTS de 10 de enero y 12 de febrero de 1997), y que tiene apoyo en la disposicién
del articulo 60.1.° del Cédigo Penal de 1973, puesto que lo que concurre es una sola
circunstancia atenuante y no se dan méritos para que sea valorada como muy califi-
cada; ya que, mds alla del dato formal de la no concurrencia del deber especifico en el
extrafio, compensado como se ha dicho, lo cierto es que su conducta en este caso, por
el grado de elaboracién y de conciencia de 1a antijuridicidad que denota, se hace acre-
edora de un intenso reproche. De este modo, el recurso debe acogerse en el sentido de
imposicién de la pena en el grado minimo.
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Recurso de Kepro Costa Brava, S. A.

Primero. Con invocacién del articulo 849.1.° LECrm, se denuncia infraccién
de ey, por aplicacién indebida del articulo 349 del Cédigo Penal de 1973, ya que la
Sala habria considerado incorrectamente que el conjunto de las operaciones en las
que intervinieron Inversiones S"Agard, S. A., y Kepro Costa Brava, S. A., constituyen
dos delitos contra la Hacienda Publica. Y ello porque dichas operaciones no integran
una simulacién y tampoco un fraude fiscal, y si sélo una economia de opcién, o, en
iiltimo extremo, un fraude de ley, supuestos en los que no cabe sancién de indole fis-
cal y menos ain penal.

En el desarrollo del motivo, luego de recoger los argumentos de la sentencia que
no se comparten, se describe cada una las modalidades de actuacién (economia de
opcién, fraude de ley, simulacién) a que, en principio, podria asimilarse el modus
operandi que ha sido objeto de enjuiciamiento, en lo que afecta a la parte promotora
de este recurso.

La tesis de la recurrente es que las operaciones realizadas entre Inversiones
S’Agaré, S. A., y Kepro Costa Brava, S. A., tinicamente pueden subsumirse en la
figura de la economia de opcién, y ello debido a que los negocios celebrados no estén
prohibidos por el ordenamiento y han desplegado las consecuencias que éste ha pre-
visto para los mismos; didndose, adem4s, una coincidencia entre los efectos de los
negocios juridicos llevados a cabo —ampliacidn de capital, renuncia de los socios al
derecho de suscripcidn preferente, suscripcién por un nuevo socio, ejercicio del dere-
cho de separacién y pago mediante la entrega de terrenos— y los de la compraventa. A
1o que habria que afadir el cardcter real de los flujos econémicos, que la que recurre
identifica en el hecho de que los accionistas recibieron el importe de la renuncia a su
derecho de suscripcién preferente.

La llamada economia de opcién sélo puede concurrir en aquellos casos en los
que el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacién, a las que
podria acomodar la suya propia en funcién de sus particulares intereses y expectati-
vas. Se trata, asf, de un supuesto, en el que resulta indiferente, desde la perspectiva
del ordenamiento, que el particular se decante por una u otra de las alternativas posi-
bles, todas igualmente legitimas.

Algo distinto ocurre en los casos de la simulacién y del fraude de ley, figuras en
todo caso connotadas de ilicitud y caracterizadas —mds alla de sus diferencias— porque
quien recurre a ellas busca desfigurar en alguna medida ciertas particularidades de su
comportamiento a los 0jos del orden juridico. En definitiva, tiene algo que ocultar.

Asi, en el caso de la simulacién —aqui se trata de la relativa— se da un relevante
componente de ocultacién, mediante la puesta en escena de alguna apariencia de acti-
vidad negocial, sélo dirigida a distraer la atencién de los eventuales observadores,
para evitar que puedan tomar conocimiento de que lo efectivamente realizado bajo tal
pantalla es un negocio que estd en colisién con la ley.

El fraude de ley es una forma de «ilicito atipico», en la que, asimismo, se busca
crear una apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma («de
cobertura»), para hacer que pueda pasar desapercibida la colisién del mismo con otra
u otras normas defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian que haber sido
observadas.

En el caso contemplado, la exclusidn del fraude de ley requiere escaso esfuerzo
argumental. En efecto, en el desarrollo de esta figura concurre un solo plano empirico
de actuacié6n en el trifico juridico, y dos planos de legalidad como referencia, con los
que se opera técticamente de la forma que se ha ilustrado. Mientras que en las rela-
ciones entre las dos entidades de que aqui se trata es evidente la presencia de dos pla-
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nos de actividad juridico-mercantil. Pues resulta claramente perceptible a primera
vista el desarrollo de una compleja serie de vicisitudes formalizadas de caricter aso-
ciativo; y, al mismo tiempo, a tenor del resultado final del cuadro de relaciones entre
las dos sociedades, reclama la atencién todo un conjunto de datos que han de ser lei-
dos en una clave juridica rigurosamente diversa, que lleva a la conclusién de que lo
concordado y perseguido fue ciertamente una compraventa de terrenos. Acto efecti-
vamente realizado, por el que no se tributé: otro argumento que hace imposible la
calificacién de fraude de ley.

Descartado este ultimo, los términos de la alternativa son la llamada economia de
opcidn o la simulacién. Y, como ya se ha explicado al tratar de otro recurso y no se va
a reiterar, es la hipdtesis de la simulacidn la dnica apta, por su eficacia explicativa,
para dar cuenta cabal de lo sucedido en el caso que es objeto de esta causa.

En efecto, aparte de las vicisitudes de auténtica ingenieria juridico-mercantil,
en que se concretan las relaciones de Inversiones S"Agaré, S. A., y Kepro Costa
Brava, S. A., no existe ningiin dato minimamente sugestivo de que entre ambas
hubiera mediado un proyecto de actividad empresarial con alguna vocacién de per-
manencia; y esto tanto antes como después de la entrada de Kepro Costa Brava, S. A.,
en Inversiones S’Agard, S. A, Si se prescinde del interés representado por la adquisi-
cién de los terrenos en muy ventajosas condiciones fiscales, a la pregunta sobre qué
pudo mover a Kepro Costa Brava, S. A., para integrarse como socio en Inversiones
S’Agard, S. A., no hay respuesta, no obstante la amplitud y riqueza del nutrido cua-
dro probatorio. Es preciso incorporar el dato de la compraventa para que ese rapidi-
simo viaje de ida y vuelta adquiera todo su sentido y, mds aun, lo cobre también el
régimen de cautelas preestablecido para el caso de ejercicio del derecho de separa-
cién del nuevo socio, que habria carecido francamente de fundamento en otro con-
texto.

Por eso estd cargada de sentido la afirmacion de la Sala de Instancia relativa a
que el flujo econémico fuera cierto inicamente para la realidad de la transmisi6én de
los terrenos, resultando inefectivo y revocable mientras perdurara la simulada asocia-
cién que recogian los documentos publicos.

En definitiva, la pretensién de la recurrente de que las relaciones entre las dos
sociedades sean reconducidas a la figura de la economia de opci6n es rigurosamente
inatendible. Por lo que acaba de exponerse y por lo ya razonado al tratar del mismo
asunto en el momento de examinar el recurso de R. C. La manipulacién distorsiona-
dora del orden juridico-mercantil de que dan buena cuenta los hechos probados, con
la consecuencia de detraer a las arcas publicas una importante cantidad de ingresos
debidos a tenor de la verdadera naturaleza del negocio efectivamente acometido, no
puede ser considerada una alternativa legitima entre otras posibles. Asi, es patente
que no se dio la infraccién de ley invocada al comienzo del desarrollo de este motivo,
que, por ello, debe ser desestimado.

Cuarto.  Se denuncia infraccién de ley sustantiva, de las del articulo 849.i.°
LECrm, por haberse apreciado la existencia de un delito contra la Hacienda Publica,
del articulo 349 del Cédigo Penal de 1973, en relacién con el Impuesto sobre Socie-
dades cuyo pago corresponderia a Inversiones S“Agard, S. A., cuando -afirma la
recurrente— lo cierto es que a dicha sociedad le es de aplicacién el régimen de trans-
parencia fiscal, conforme al cual no es procedente declarar en el Impuesto sobre
Sociedades de Inversiones S“Agaré, S. A., los beneficios obtenidos como consecuen-
cia de la enajenacién de los terrenos, y si la imputacién de los beneficios de dicha
sociedad a los socios a efectos de su declaracién del IRPF.

En este sentido, se dice, lo relevante no es el hecho de que la entidad hubiera tri-
butado anteriormente por el Impuesto de Sociedades, sino determinar si en el ejerci-
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cio en el que se dice cometidos los delitos fiscales era o no procedente hacerlo por
aquel impuesto. Para ello hay que considerar: que los terrenos de S Agaré se habian
adquirido durante los afios 1987-1988; que representaban aproximadamente el 78 por
100 del patrimonio de la sociedad; y que dejaron de pertenecer a la sociedad inmedia-
tamente después y como consecuencia de su entrega a Kepro Costa Brava, S. A,
cuando ésta hizo uso del derecho de separacién. Ademds, la propia sentencia reco-
noce la voluntad de especular con los terrenos en vez de dedicarlos a la construccién
de viviendas. De todo esto, la recurrente entiende debe inferirse que concurrian los
elementos precisos para que en el ejercicio de 1988 fuera de aplicacién a Inversiones
S’Agard, S. A., el régimen de transparencia fiscal, por lo que no podria haberse apre-
ciado, como hace la sentencia, un delito contra la Hacienda Publica del articulo 349
del Cédigo Penal de 1973.

El régimen de transparencia fiscal supone que la renta obtenida por una sociedad,
a efectos fiscales, se desplaza en su integridad sobre los socios (aunque no se acuerde
su distribucion) en la proporcién correspondiente, pasando a formar parte de la renta
individual de cada uno de ellos, que tributard por el impuesto personal, mientras que,
en cambio, la sociedad como tal no lo hara por el de sociedades.

La Sala de Instancia, reconociendo que en Inversiones S’Agard, S. A., se daba
uno de los requisitos del articulo 12 de la Ley de IRPF de 1978 para la entrada en
juego del régimen de transparencia fiscal (que mas del 50 por 100 del capital pertene-
ciera a diez o menos socios), entendié que, en cambio, no se cumplia el otro, es decir,
que la sociedad pudiera conceptuarse de mera tenencia de bienes.

La recurrente advierte en este modo de concluir una contradiccidn, pues dice que
en el parrafo sexto del fundamento decimoquinto de la sentencia se afirma que «la
voluntad de la entidad Inversiones S“Agard, S. A., no fue la de ampliar el espectro
societario para abordar nuevos proyectos, sino la de enajenar unos terrenos de los que
se podia obtener importantes plusvalias... [de manera que] las actuaciones juridicas
abordadas fueron dirigidas exclusivamente a la defraudacién de los intensos tributos
que habrian de afrontar si se procedia a la ordinaria enajenacién de solares».

Sin embargo, leido ese pasaje en el contexto de todo el discurso de la sentencia
relativo a las relaciones de Inversiones S“Agaré con Kepro Costa Brava, S. A, se
advierte que existen dos érdenes de consideraciones. Unas se refieren a la caracteri-
zacidn de la primera sociedad, con objeto de comprobar si le era o no aplicable el
régimen de transparencia fiscal. De ellas forma parte la constatacién de que «venia
liquidando y contribuyendo por el Impuesto de Sociedades (con afrontacién incluso
de pagos a cuenta)», asi como la de «la plena afectacién de los bienes de la empresa,
como se manifestd en el acto del juicio oral al admitir que con los terrenos vendidos
se habia hecho un plan de urbanizacién que entra dentro del objeto social, que la enti-
dad tenia desde el inicio la voluntad de promover en ellos la construccién de vivien-
das, y que tal voluntad persiste con relacién a los otros terrenos que se mantienen,
estando algunos en tramite de calificacién y habiéndose abordado en otros la efectiva
construccién de naves y posterior venta a terceros».

En cambio, el texto en el que fija su atencién la recurrente versa sobre un
momento posterior y denota un cambio en la actitud empresarial de Inversiones
S’Agar6, S. A., en relacién con los terrenos objeto de la operacién convenida con
Kepro Costa Brava, S. A, entidad que no tenia otro interés en la incorporacién a la
primera que no fuera obtener las importantes plusvalias a que se refiere el tribunal de
instancia, llamadas a nutrirse en parte relevante con lo no pagado a la Hacienda
Publica. Asi, queda claro que una cosa es el perfil de Inversiones S"Agard, S. A., por
su forma de presentarse y operar en el trafico mercantil con anterioridad al inicio de
las operaciones objeto de esta causa, que es a lo que hay que estar y a lo que la

ADPCP. VOL.. LV, 2002



Seccion de Jurisprudencia 601

Audiencia se atiene para determinar si le era o no aplicable el régimen de transparen-
cia fiscal; y otra diferente el tenor y el objetivo de sus relaciones con Kepro Costa
Brava, S.A.,

Por lo demads, y como argumento de refuerzo, hay que decir que en la medida en
que el que se examina es un motivo de infraccién de ley, su correcto planteamiento
obliga a estar a los datos facticos consignados en la sentencia que son, precisamente,
los que sirven de base a la decisi6én de la Sala en este punto y tienen, como resulta
advertible incluso a través alguna de las citas que acaban de hacerse, el necesario sus-
tento probatorio.

En definitiva, y, como consecuencia de lo razonado, el motivo debe rechazarse.

(Sentencia de 15 de julio de 2002)

ARTICULO 308

Fraude de subvenciones. Engaiio en la percepcidon de prestaciones
por desempleo versus estafa: Atipicidad de las defraudaciones de
cuantia no superior a los 10.000.000 de pesetas

Primero. (...) Analizaremos este apartado de la impugnacién. En reiterada
jurisprudencia, por todas STS de 3 de abril de 2001, hemos declarado los requisitos
de la estafa. Asi, la existencia de un engafio precedente que integra el elemento esen-
cial de la estafa en tanto que con la maquinacidén ideada se acecha un patrimonio
ajeno; el engaiio ha de ser bastante, suficiente y hdbil para la consecucién del fin pro-
puesto que serd valorado tanto objetiva como subjetivamente, es decir, teniendo en
cuenta mddulos objetivos y las circunstancias personales de los destinatarios de la
maquinacion; el engafio debe producir un error en los destinatarios causalmente rela-
cionados; el error producido debe ser la causa de la disposicién patrimonial de
manera que el engafiado, en su virtud, realice una disposicién econémica de su patri-
monio que no hubiere realizado de no mediar la conducta engaiiosa. Estos requisitos
han de ser acompariados de los que se denuncian del tipo subjetivo, un dolo, enten-
dido como concurrencia y voluntad de realizar el tipo penal y el 4nimo de lucro de
este delito contra el patrimonio, consistente en el &nimo de obtener una ventaja patri-
monial, pues se trata de un delito contra el patrimonio (STS de 5 de enero de 2001).

Los anteriores elementos aplicados al hecho probado permiten declarar que los
condenados engafiaron para la obtencién de un patrimonio al que no tenfan derecho
por no haber cumplido los requisitos que el ordenamiento previene para la percepcion
del subsidio de desempleo. Ahora bien, la tipicidad de la estafa no se conforma sélo
con el engafio que es un requisito comiin de toda defraudacién. Hay que delimitar si
1a administracién actué en la disposicién econdémica que realizé a causa del engafio
que le fue realizado, y su consiguiente error, o si lo hizo en virtud de una normativa
especifica que le obliga a satisfacer determinadas prestaciones a quien retina los
requisitos que, previstos en la ley, sean presentados por quien los requiere de acuerdo
a los procedimientos legalmente previstos para la percepcién del subsidio. La admi-
nistracién, a través de sus funcionarios, comprueba formalmente la peticién y realiza
la orden de abono, sin que realice, ni pueda realizar, un estudio sobre la veracidad de
los datos sino que meramente comprueba su concurrencia.

La existencia del engaifio es palmaria. Desde el hecho probado se afirma que los
acusados no reunian los requisitos previstos para la obtencion de la prestacién, aun
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cuando los mismos aparecieran documentalmente concurrentes, mediante las menda-
cidades que hicieron figurar en los documentos presentados.

Pero esta mendacidad no es suficiente para afirmar los requisitos de la estafa.
Como dijimos en la STS de 14 de septiembre de 2001, «el autor de la estafa utiliza el
engaiio para inducir al sujeto pasivo de la estafa a una disposicién patrimonial que es
la que produce la autolesién del propio patrimonio. Toda induccién basada en el
engafio del sujeto inducido afecta, como es obvio, a la autodeterminacién del sujeto
pasivo y por ello pone ya de manifiesto que en el delito de estafa existe un importante
componente del objeto de proteccién que se relaciona con la libertad del sujeto
pasivo». Es necesario que la disposicién tipica de la estafa obedezca, tenga por causa,
auna situacién de error producida por el engaiio del sujeto activo.

En el supuesto objeto de la casacién que conocemos, el sujeto pasivo que recibe
el engaiio actia con independencia del mismo, es decir, realiza la disposicién econd-
mica tras una comprobacién formal de los requisitos que dan lugar a la disposicién
sin que ésta esté causalmente relacionada con el error. Por ello, el sujeto pasivo, la
administracidn, se reserva el derecho de realizar comprobaciones posteriores a la dis-
posicidn, a través de los mecanismos de inspeccién con que cuenta lo que posibili-
tard, en su caso, la recuperacién de la disposicién realizada y la subsuncién, si
concurren los demds requisitos de la tipicidad, en el fraude de subvenciones.

Con independencia de lo anterior, aun considerando que el hecho declarado pro-
bado puede ser subsumido en el delito de estafa serfa de aplicacién el principio de
especialidad del articulo 8 del Cddigo Penal. La jurisprudencia de esta Sala, SSTS 4
de julio de 1997, 29 de septiembre de 1997, 25 de noviembre de 1998, 19 marzo de
2001 y 19 de abril de 2001, tiene declarado que «el pago de subsidios de desempleo es
una actividad de finalidad social y promueve la consecucion del fin piiblico de paliar
los efectos negativos del paro laboral» (STS 25-11-1998) y «Las ayudas previstas en el
Real Decreto 2298/1984, de 26 de diciembre, constituyen una disposicién gratuita de
fondos piiblicos para promover la consecucién de un fin piblico en los términos del
articulo 81.2.a) de la Ley General Presupuestaria» (STS 19 de abril de 1997). «De esta
manera se evita la injusta situacién en la que se encontraban los trabajadores en paro,
sometidos a un régimen mas riguroso que los empresarios con dificultades econémi-
cas que recurrieran a la obtencién fraudulenta de una subvencién.»

La conducta declarada probada, la obtencién de subsidios de desempleo, en prin-
cipio, es tipica del articulo 308 del Cédigo Penal, debiendo ser incluido en el presu-
puesto tipico de subvencién y de ayuda el subsidio de desempleo. Los fondos
dispuestos son fondos publicos destinados a intereses generales, piblicos y sociales.
Dentro del sistema de seguridad social existen dos niveles de cobertura por desem-
pleo, por una parte, a nivel contributivo, la prestacién por desempleo, y a nivel asis-
tencial, el subsidio de desempleo.

En este sentido, la Ley General Presupuestaria define la subvencién en su articulo
81.2 que incluye como tales: «a) A toda disposicién gratuita de fondos puiblicos reali-
zada por el Estado o sus Organismos auténomos a favor de personas o entidades
ptiblicas o privadas para fomentar una actividad de utilidad o interés social o para
promover la consecucién de un fin piblico. b) A cualquier tipo de ayuda que se
otorgue con cargo al presupuesto del Estado o de sus organismos auténomos y a las
subvenciones o ayudas, financiadas, en todo o parte, con fondos de la Comunidad
Econémica Europea».

La prestacidn, o el subsidio, por desempleo, participa del concepto legal de sub-
vencién y, consecuentemente, su obtencion fraudulenta es tipica del delito previsto en
el articulo 308 del Cédigo Penal.
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Este tipo penal es de aplicacion preferente, por el principio de especialidad, al
tipo penal de la estafa, en el supuesto de que se entendiera que la conducta fuera sub-
sumible en este tipo penal. En este supuesto, la aplicacién del principio de especiali-
dad haria inaplicable el tipo penal de la estafa, por aplicacién del preferente de fraude
de subvenciones y ello con independencia de la concurrencia, o no, de la condicién
objetiva de punibilidad contenido en este tipo penal referido a la cuantia de 10 millo-
nes de pesetas para su punicion.

La divergencia jurisprudencial que parecia existir fue resuelta en el Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda de fecha 15 de febrero de 2002 que acordé incluir
en la tipicidad del articulo 308 a los supuestos de fraude en la percepcién de presta-
ciones por desempleo. Al no rellenarse la condicién objetiva de la penalidad que €l
articulo contempla, procede, con estimacién del recurso, absolver a los acusados
Pilar C. L, Pedro José L. G., Gerardo C. H., José T. A., recurrentes contra la sentencia
que favorecer4 a los demds condenados, no recurrentes, por aplicacién del articulo
903 de la Ley Procesal.

(..

Voto particular

Del Magistrado D. Juan Saavedra Ruiz que se incorpora a la Sentencia nime-
ro 514/2002 correspondiente al recurso de casacién mimero 1717/2000.

La discrepancia anunciada en la deliberacién se contrae al motivo formalizado por
error de derecho, por aplicacién indebida del articulo 528 CP/1973, que la Sentencia
de la Sala acoge, lo que determina la absolucién de los acusados por el delito de estafa.

Partiendo de la intangibilidad del hecho probado [se mencionan expresamente
los apartados a), b), ¢), d), y k) atinentes a los recurrentes] se afirma en la Sentencia,
tras exponer la Jurisprudencia de la Sala sobre el delito de estafa, que «los anteriores
elementos aplicados al hecho probado permiten declarar que los condenados engaiia-
ron para la obtencién de un patrimonio al que no tenian derecho por no haber cum-
plido los requisitos que el ordenamiento previene para la percepcién del subsidio de
desempleo», afiadiéndose incluso que «la existencia del engafio es palmaria». No
obstante lo anterior, entiende la mayoria que «esta mendacidad no es suficiente para
afirmar los requisitos de la estafa».

El argumento nuclear de dicha conclusién estriba en considerar que en el
supuesto objeto de casacién no existe relacién de causalidad entre el engafio y el
error porque la Administracién como sujeto pasivo cuando aprueba la concesién
de la prestacién por desempleo «actia con independencia del mismo (engafio), es
decir, realiza la disposicién econémica tras una comprobacién formal de los
requisitos que dan lugar a la disposicién sin que ésta esté causalmente relacio-
nada con el error».

Este es el punto de discrepancia. Con independencia de ser un argumento
excesivamente formal, se produce una simplificacién del engaiio, pues se reduce
a la peticién del subsidio o prestacién haciendo constar en la documentacién
hechos que no son ciertos. Sin embargo, en casos como el presente, entiendo con
respetuosa discrepancia de mis compaiieros, que el engafio se manifiesta en un
acontecer mis complejo, pues ha requerido, en ejecucién de un plan preconce-
bido, formalizar previamente «ante el INEM el cese de las relaciones laborales de
los socios mediante la figura del despido disciplinario, sin consignar la causa del
mismo. Y cuando tuvieron lugar los actos de conciliacién, admitié la improce-
dencia de los despidos, con lo cual aquéllos conseguian el reconocimiento y
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abono de las prestaciones por desempleo, a pesar de haberse producido realmente
unas situaciones de autodespido o despido voluntario en connivencia con el admi-
nistrador de la empresa». Dicha simulacién constituye el ardid del que se sirven
los acusados para causar el error en el sujeto pasivo, es decir, la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social (en el personal a su servicio), no el INEM, que efecti-
vamente puede limitarse a comprobar «formalmente la peticién y realiza la orden
de abono, sin que realice, ni pueda realizar, un estudio sobre la veracidad de los
datos», pero ello no excluye la relevancia del engafio, la simulacién de una rela-
cion laboral inexistente. Cuestién distinta es el fraude realizado por quien ostenta
previamente un principio de legitimacién como potencial beneficiario de la ayuda
o subvencién, que entiendo es el supuesto tipico del articulo 308 del CP, caso de
falsear las condiciones preexistentes, pero no cuando se crea un artificio mediante
el cual no es que se falseen las condiciones para la concesién de la ayuda sino
que se crea ex novo el presupuesto de la misma con la finalidad de obtener un
desplazamiento patrimonial del sujeto pasivo que tiene su causa en el error pro-
vocado por dicha simulacién, que se sirve incluso de servicios ajenos al propio
sujeto pasivo. Por ello considero que concurre en los hechos la estructura tipica
del delito de estafa.

El razonamiento de la mayoria prosigue afirmando que «con independencia de lo
anterior, aun considerando que el hecho declarado probado puede ser subsumido en
el delito de estafa seria de aplicacién el principio de especialidad del articulo 8 del
Codigo Penal».

Nada que objetar a la Jurisprudencia de esta Sala que se cita a continuacién del
entrecomillado precedente. Sin embargo, vuelvo respetuosamente a discrepar
cuando se sostiene que el articulo 308.5) del CP es de aplicacion preferente, concu-
rriendo los elementos de la estafa, por el principio de especialidad. A sabiendas de
la dificultad de la cuestién, entiendo que dicha conclusién no es tan didfana. Dos
leyes o dos disposiciones de la misma ley se encuentran en relacién de general y
especial cuando los requisitos del tipo general estdn todos contenidos en el espe-
cial, figurando ademds en €ste otros presupuestos afadidos, y siendo ello asi la pre-
ferencia corresponde a la ley especial sobre la general. Es decir, si existe una
superposicién de los mismos presupuestos en las dos leyes o disposiciones pero
una de ellas contiene otros adicionales €sta serd la especial. Ello significa que la
relacién general y especial no tiene necesariamente que coincidir en todos los casos
con la distincién entre tipos genéricos y especificos o privilegiados. En la relacion
entre los articulos 248.1 y 308.1 del CP, concurren idénticos presupuestos tipicos
en cuanto que como consecuencia de una accién falsa del sujeto activo se produce
un error en el pasivo que determina un desplazamiento patrimonial a favor del pri-
mero. Sin embargo, el tipo de estafa incluye el presupuesto del ardid o engafio bas-
tante para producir el error, lo que constituye un presupuesto al menos maés
especifico que la falsedad de las condiciones del articu-lo 308. Por ello entiendo
que en el supuesto de autos la preferencia en todo caso seria del articulo 248.1. Evi-
dentemente, de no concurrir todos los elementos de la estafa, el hecho serfa subsu-
mible en el articulo 308 sin perjuicio de la aplicacién de la condicién objetiva de
punibilidad contemplada en el mismo, pero concurriendo todos los elementos de la
estafa, tal como he sefialado mds arriba, serfa de preferente aplicacidn siempre este
ultimo precepto.

El Pleno no Jurisdiccional de esta Sala del pasado 15 de febrero de 2002
acordd, sin matizaciones, que «el fraude en la percepcion de las prestaciones por
desempleo constituye una conducta penalmente tipica prevista en el articulo 308
del Cédigo Penal». La reciente STS de 1 de marzo de 2002 ha aplicado dicha
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doctrina y concretamente el principio de especialidad en un caso similar al pre-
sente. Desde luego debo mi respeto y acatamiento al acuerdo del Pleno y sin per-
juicio de ello, mediante este Voto Particular, siendo la primera ocasién en que he
tenido jurisdiccionalmente la posibilidad de hacerlo, explico mi criterio que no
constituye otra cosa que una modesta matizacién al Acuerdo del Pleno, que ya
sefialé en el mismo.

Por todo ello entiendo que el motivo de casacién por aplicacién indebida del
articulo 528 CP no debid ser acogido.

(Sentencia de 29 de mayo de 2002)

ARTICULO 310

Incumplir la obligacion de llevar contabilidad mercantil en régimen
de estimacion directa de bases tributarias, sélo serd punible cuando
no sea aplicable el delito contra la Hacienda Publica por impago
de tributos. Concurso de leyes: eludir el pago de tributos y no cum-
plimiento de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:
aplicacion del primer delito

Cuarto.  En segundo lugar, entre los motivos de este recurso, con apoyo en el
articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia infraccién de Ley,
en este caso por indebida aplicacion del articulo 310 del Cédigo Penal. Alega el recu-
rrente que no era posible la condena a la vez por el delito del articulo 310.a) por darse
una consuncién de las conductas de este tltimo articulo en el articulo 305, en el caso
de entenderse aplicable este dltimo.

Tiene razén el recurrente. Las figuras de delito del articulo 310 del actual
Cédigo Penal, conocidas bajo el nombre de delito contable tipifican conductas
peligrosas para el bien juridico tutelado en el titulo XIV del libro II del Cédigo
Penal, y sin su existencia en el mismo, constituirian actos meramente preparato-
rios o tentativas de delito fiscal, por lo que, cuando éste se comete con posteriori-
dad a algunas de las conductas agrupadas en el articulo 310 del Cédigo Penal, se
produce consuncién de las mismas bajo el mds grave delito cometido, de que las
otras conductas son actos preparatorios tipificados penalmente, pero que desapare-
cen al ser la relacion entre unas y otro un caso de concurso de normas, no de deli-
tos, tesis mayoritaria en la doctrina, y que también se ha acogido en la
jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 26 de noviembre y 27 de diciembre de
1990 y 31 de octubre de [992) de tal modo que esas figuras del articulo 310 del
Cédigo Penal sélo serdn punibles en los casos en que no sea ademds aplicable el
articulo 305 del mismo Cddigo.

El motivo ha de ser acogido, y ello determina la innecesariedad de considerar
el restante motivo del recurso, situado ordinalmente en tercer lugar, porque su arti-
culacién lo ha sido en forma condicional para el caso de que el precedente no
prosperara.

(Sentencia de 29 de junio de 2002)
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ARTICULO 313

Delitos contra los derechos de los trabajadores: promover o favore-
cer la inmigracion clandestina de trabajadores a Espana. Bien juri-
dico protegido. Concurso con delito de homicidio imprudente al
producirse el fallecimiento de inmigrantes ilegales al naufragar
patera en viaje organizado por los acusados. Embarcacion carente de
medidas de seguridad y de las minimas condiciones para navegar

Sexto. El cuarto motivo (y siguientes) de Pedro L. C., asi como el segundo de
Juan Antonio A. S., son articulados por la via autorizada por el articulo 849-1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en consecuencia, con pleno respeto a los hechos
probados en la Sentencia de instancia, de los que hemos de partir para dar respuesta
casacional a tales reproches que son cuestiones netamente juridicas.

En dicho motivo cuarto sostiene el recurrente que el sefior L. C. (que ha sido
condenado como autor de un delito contra los derechos de los trabajadores, previsto y
penado en el articulo 313.1 del Cédigo Penal, su participacion en dichos hechos en
ningin caso podria ser considerada en concepto de autor sino de cémplice.

El tipo penal aplicado por la Sala sentenciadora dice asi: «el que promoviere o
favoreciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajadores a
Espaﬁa»,

En primer lugar, y siguiendo nuestra jurisprudencia, haremos una primera acota-
ci6n sobre el bien juridico protegido. El bien juridico protegido estd constituido por
un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad de la pro-
pia relacién laboral mediante la sancién de conductas que atentan contra los derechos
y condiciones laborales de los trabajadores (STS de 30 de junio de 2000).

La Sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 1998 se expresa asi: «El bien juri-
dico protegido mediante la punicién del trifico ilegal de mano de obra y las migracio-
nes laborales fraudulentas no es exactamente el derecho del trabajador a la seguridad
en el empleo y al mantenimiento de las demas condiciones de trabajo pactadas o
legalmente impuestas. Es un verdadero delito de riesgo abstracto, para proteger a
todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente a una nueva forma de explota-
cién favorecida por determinados rasgos de la estructura econémica mundial de nues-
tro tiempo, tales como la profundizacién de la desigualdad entre paises ricos y pobres,
la multiplicacién de las comunicaciones internacionales de toda fndole y el 16gico
crecimiento de la aspiracién de las poblaciones de los paises menos desarrollados a
alcanzar mejores condiciones de trabajo y de vida. Para aprovecharse de esta situa-
ci6én y convertirla en inmoral fuente de ingresos, aparecen grupos y organizaciones de
gentes sin escriipulos que promueven migraciones laborales, al margen o en contra de
las disposiciones dictadas al respecto por los diversos Estados, abusando del ansia
por salir de la miseria de quienes caen en sus redes y convirtiéndolos de hecho en
mercancia de fécil y reprobable explotacién».

Una segunda acotacion es meramente territorial: <Es irrelevante para la comisién
del delito del articulo 313.1 del Cédigo Penal el que el viaje para introducirse en la
Peninsula se hubiese iniciado en Ceuta, o en cualquier otro punto del continente afri-
cano» (Sentencia de 3 de febrero de 1998).

En esta iiltima Sentencia dictada, con evidente similitud de comportamientos
facticos, se dice: «para comprobar si se aplicé correctamente el articulo 313.1 se
llegé a la conclusién de que en el factum se dan las notas que caracterizan el delito
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atribuido al acusado, pues éste intervino en una actividad de introducir clandestina-
mente en la peninsula a dos personas extranjeras stibditos marroquies que carecian de
la documentacién y permisos exigidos para la entrada en Espafia y para trabajar en
nuestro pais, lo que era sabido por (el acusado) y con tales datos o elementos, quedé
consumado el delito definido en el apartado 1 del articulo 313 del Cédigo Penal que
es un delito de mera actividad, que se consumg por la realizacién de los actos de pro-
mocidn o favorecimiento, sin exigir que se consiga la llegada a territorio espafiol de
los extranjeros o la obtencién de puesto de trabajo por los mismos».

Los hechos probados de la Sentencia recurrida afirman rotundamente que todos
los pasajeros de la patera, sibditos marroquies, «tenian la intencion de pasar a la
Peninsula a fin de buscar trabajo en Espaiia o en otro pafs europeo»; y que para ello
habian conectado primeramente con Hassan A. y su esposa Khabidja E. Y., pagéndo-
les cantidades que oscilaban entre los 12.000 y los 30.000 dirhams marroquies,
«siendo ellos los que habian organizado el viaje, para lo cual se habian puesto previa-
mente de acuerdo, ademds de con Mario R., con Pedro L. C... taxista de profesién,
con domicilio en la localidad de Algeciras, el cual, hallindose completamente al
tanto de la operacién, estaba esperando en dicha localidad la llegada de los inmigran-
tes para proveer a su posterior traslado a los lugares de destino, asi como con Juan
Antonio A, S. ..., persona que, ademds de estar en continuo contacto con los anterio-
res, habia proporcionado la embarcacién». Y a continuacién: «todos ellos se habfan
concertado previamente y habian planeado el indicado viaje».

El motivo tiene que ser desestimado. Se trata, como ya ha sido expuesto, de un
delito de tendencia, en el que se han utilizado similares conceptos para expresar su
dindmica que en los delitos contra la salud piblica de los articulos 368 y siguientes
del Cédigo Penal, aunque evidentemente el bien juridico protegido sea diferente.
Como consecuencia del abanico de actividades que el tipo penal admite, basta con
que se promueva o favorezca por cualquier medio la inmigracién clandestina para
que se consuma el delito. Lo que comporta que es suficiente la participacion del
infractor en alguna de las miltiples tareas que convergen para llevar a cabo la accién
para cumplirse la previsién normativa. Por lo que se pueden incluir conductas tales
como la financiacién de la operacidn, la actuacién como intermediario, transportista,
piloto de embarcacién, o la facilitacién de €sta, etcétera.

La participacién del recurrente consistia en esperar a los inmigrantes en Algeci-
ras para trasladarles a su punto de destino, lo que supone una participacién esencial
en la operativa disefiada al efecto, e imprescindible en el planeamiento del delito.
Recoger a los ciudadanos marroquies que ilegalmente se transportaban, no puede
considerarse como algo auxiliar, sino necesario para la efectividad de la trama delic-
tiva, de ahi que su consideracién no puede ser otra que la autoria, ya que el tipo penal
utiliza los verbos promover o favorecer la inmigracién clandestina de trabajadores a
Espafia, y la acentia con la expresién «por cualquier medio», que ha desaparecido en
el nuevo articulo 318. bis, si bien se ha reforzado con el verbo facilitar, por lo que su
estructura es practicamente similar, abarcando a titulo de autor a todos los integrantes
de la red de entrada ilegal de ciudadanos extranjeros, cualquiera que sea su cometido,
salvo supuestos muy excepcionales de aportaciones intrascendentes con auxilio esca-
samente efectivo o de minima colaboracién, que no son ahora objeto de andlisis juri-
dico. En el caso sometido a nuestra consideracién, «todos ellos se habian concertado
previamente y habian planeado el indicado viaje», lo cual introduce el elemento sub-
jetivo del injusto, dolo sin ninguna exigencia mds que el conocimiento de su interven-
cién en la red de traficantes de inmigracién clandestina, no requiriendo el tipo penal
precio alguno por la operacién, aunque normalmente existird como es 16gico, y su
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participacion, en los distintos papeles asumidos, era trascendente para la efectividad
de 1a operacidn, no pudiendo ser aplicado el articulo 29 del Cédigo Penal.

Séptimo.  El motivo quinto, por idéntico cauce casacional, considera inaplicado
el articulo 63 del Cédigo Penal (refiriéndose sin duda al 62), ya que «sostiene esta
defensa que el delito nunca llegé a estar consumado sino que tan solo se trata de un
delito intentado». En su desarrollo, el recurrente cita doctrina de esta Sala relativa al
trafico de sustancias estupefacientes, en donde la droga nunca llegé a poder del acu-
sado, pese a esperarla.

Sin embargo, en estudio propio al delito sancionado, la Sentencia de esta Sala de
3 de febrero de 1998 (anteriormente citada), llega a distinta conclusién que la soste-
nida por el recurrente, ya que es irrelevante que los inmigrantes llegaran a acceder a
la peninsula, o no se concluyera la operacidn por causa de intervencién de la policia
judicial o por razén de naufragio, como ocurri6 en ¢l caso enjuiciado. La doctrina
jurisprudencial es concluyente, a pesar de algunas resoluciones que lo han matizado,
respecto a la consumacién delictiva en el delito contra la salud publica, cuando la
operaci6én ha quedado abortada. En idéntica aplicacién normativa, dado los verbos
nucleares promover o favorecer «por cualquier medio», la inmigracién clandestina de
trabajadores a Espaiia, la conducta que planea ¢l viaje, capta inmigrantes, cobra las
cantidades que se han estipulado, organiza el traslado, proporciona la embarcacién,
acondiciona ésta para que pueda transportar un mimero mayor de las previsiones nor-
males en su aforo, con importantes modificaciones que la hacen altamente arriesgada
y en condiciones infrahumanas de traslado, contrata a un piloto, y se organiza la lle-
gada a la peninsula para su traslado posterior, son todos ellos actos que entran de
lleno en la promocién y favorecimiento de la inmigracion clandestina que exige el
tipo, y que tiene las barreras anticipadas de proteccién del bien juridico, de modo que
ha sido consumado, en el caso, cuando ya el viaje ha comenzado y se trunca por el
naufragio, tragico final del viaje, con el resultado de tres inmigrantes ahogados y
siete de ellos desaparecidos. No es pues necesario para su consumacion que el extran-
jero haya traspasado efectivamente el control de pasaportes, ni que haya logrado
entrar clandestinamente en territorio espaiiol, sino que basta la promocién o el favo-
recimiento para que se alcance la consumacién del tipo.

Octavo. El motivo sexto, siempre por infraccién de ley del articulo 849-1.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por errénea aplicacién del articulo 142.1 del
Cédigo Penal.

En su desarrollo, el recurrente sostiene que los hechos probados no pueden ser
objeto de sancién por un delito contra los derechos de los trabajadores del articulo
313.1 del Cédigo Penal y a la vez como constitutivos de un delito (en realidad, varios
en concurso ideal pluriofensivo) de homicidio imprudente, por lo que se habria infrin-
gido, en su tesis, el principio «non bis in idem».

El motivo carece del mds minimo fundamento y rigor cientifico, y debe ser deses-
timado. Aunque es cierto que el bien juridico protegido en los delitos comprendidos
en el Titulo XV del Cédigo Penal es midltiple, y que al efecto existen notables discre-
pancias en nuestra doctrina cientifica, no puede sostenerse que cuando se produzca la
muerte de ciudadanos extranjeros como consecuencia de la inmigracién clandestina y
a causa de las deficiencias de la embarcacién, no se produzca un concurso delictivo
entre la accién dolosa de promover el viaje y la accién imprudente de ocasionar la
muerte de los trasladados en condiciones de tan alta inseguridad y probabilidad de
naufragio, ya que entonces tales conductas pueden perfectamente ser calificadas por
ambos tipos delictivos, porque los bienes juridicos son también diversos, de manera
muy patente.
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Noveno. El séptimo y iltimo motivo de Pedro L. C., por idéntico cauce casacio-
nal que el anterior, denuncia la errénea aplicacién del articulo 142.1 del Cédigo Penal.

De los cuatro elementos que configuran la estructura del delito imprudente (accidn
u omision voluntaria, pero no intencional respecto al resultado lesivo; efectivo resul-
tado de un mal tipificado en el Cédigo Penal como delito; relacién de causalidad entre
el acto inicial del sujeto y el resultado dafioso antijuridico; y reprochabilidad del acto a
titulo de culpa), estima el recurrente que concurren los dos primeros, pero niega los
dos ultimos. El debate, sin embargo, ha de centrarse sobre su reprochabilidad a titulo
de culpa, ya que la relacién causal entre la accién de rebajar la popa del barco, modi-
ficar su punto de gravedad, alterar sus condiciones de navegabilidad y empotrar a los
inmigrantes bajo unas tablas en el fondo de la embarcacién, a modo de trampa mor-
tal, como dice la Sentencia recurrida, sin prestacién ni dotacién de medida de seguri-
dad alguna, y las muertes producidas como consecuencia del naufragio, no ofrecen
mayor dificultad dogmatica.

Centra el recurrente, sin embargo, su censura en que ni €l estaba al tanto de las
condiciones de la embarcacidn, ni le pueden ser imputables las condiciones de la mar
en el momento en que la patera naufragé. Sin embargo, su reproche casacional tiene
que ser desestimado porque no respeta los hechos probados, intangibles en esta ins-
tancia, dada la via elegida por el recurrente.

En efecto, el «factum» narra c6mo no solamente el recurrente estaba «al tanto de
la operacidén», sino también que, entre todos, se habian concertado previamente y
habian planeado el indicado viaje. Ademds, que «la embarcacién no reunia las condi-
ciones minimas para navegar con la citada carga» (19 inmigrantes), describiéndose
en el relato factual todas las modificaciones que producian tal resultado: no reunir
condiciones de navegabilidad, lo que suponia un alto grado de riesgo de siniestrabili-
dad en el Estrecho, alojdndose a los inmigrantes bajo una plataforma de madera (para
ocultartos), y al comenzar a entrar agua por haberse rebajado la borda de popa para
conseguir que la hélice llegara al agua, el piloto realiza diversas 6rdenes «al mismo
tiempo que se conectd telefénicamente en varias ocasiones con los acusados Hassan,
Pedro y Juan Antonio». Y con valor fictico, en el fundamento juridico octavo se
expone que los demds participes tuvieron permanente contacto «con el piloto, que en
su actuacién pedia y recibia de aquéllos instrucciones sobre lo que debia hacer». En
efecto, ademds de ello, como se razona en la sentencia recurrida, todos ellos sabfan y
admitian que iban a realizar un viaje muy peligroso en una embarcacién que no reu-
nia los minimos requisitos para la navegacién y que, en todo caso, estaba prevista
para llevar a un mimero de personas muy inferior, sin proveerlos siquiera de chalecos
salvavidas y colocdndolos, para ocultarlos, debajo de una tabla que, como se dijo en
el acto del juicio, constitufa una trampa mortal.

De manera que la reprochabilidad a titulo de culpa del recurrente, no solamente
deriva de aquel contacto cuando se produce el naufragio, estando en todo momento al
tanto del desarrollo de los acontecimientos y participando en ellos, sino porque las
condiciones en que se desarrollaba el viaje eran ciertamente imprudentes, por las
modificaciones de la embarcacién, la capacidad sobrepasada de 1a misma, la falta de
medidas de seguridad, etc., siendo a titulo de culpa, individualmente responsable, y
no conjuntamente, como se hace en la sentencia recurrida, de los delitos de homicidio
por imprudencia, con culpa grave, a los efectos del articulo 142 del Cédigo Penal,
que han sido sancionados en concurso ideal pluriofensivo.

En consecuencia, se desestima el motivo.

Décimo. Nos queda por analizar, por iltimo, el motivo segundo de Juan Anto-
nio A. S., igualmente articulado por infraccién de ley, del articulo 849-1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién errénea de los articulos 12 y 28.2 en rela-
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cién con los articulos 142 y 313 del Cédigo Penal y no aplicaci6n del articulo 29 de
referido Cuerpo legal.

En su desarrollo, el recurrente, tras realizar una serie de consideraciones acerca
del contenido del nuevo articulo 12 del Cédigo Penal, que —en efecto— establece una
clausula especifica de punicién de los delitos imprudentes («crimina culposa»), en
vez de la anterior («crimen culpae»), llega a la conclusién de que su patrocinado no
pudo ser nunca autor de un delito de homicidio imprudente, ya que el previo acuerdo
por s mismo no es determinante de la autoria, sino a lo sumo a titulo de complicidad,
conforme a los pardmetros que se disciplinan en el articulo 29 del Cédigo Penal.

El motivo tiene que ser desestimado, ya que estd en intima relacién con lo que
hemos argumentado en el fundamento juridico anterior, con relacién a Pedro L. C., y
su conexién con los hechos declarados probados por la Sala sentenciadora, esencia
que debe respetarse en el desarrollo del motivo, dada la via elegida por el recurrente.

Hemos ya relatado c6mo el «factum» narra que el ahora recurrente no sélo estaba
«al tanto de la operacién», sino también que, entre todos, se habian concertado pre-
viamente y habian planeado el indicado viaje. Ademads, que «la embarcaci6n no reu-
nfa las condiciones minimas para navegar con la citada carga», por no reunir
condiciones de navegabilidad, lo que suponia un alto grado de riesgo de siniestrabili-
dad en el Estrecho, alojdndose a los inmigrantes bajo una plataforma de madera (para
ocultarlos), y al comenzar a entrar agua por haberse rebajado la borda de popa para
conseguir que la hélice llegara al agua, el piloto realiza diversas 6rdenes «al mismo
tiempo que se conecté telefénicamente en varias ocasiones con los acusados Hassan,
Pedro y Juan Antonio». Y con valor fictico —también lo hemos resaltado anterior-
mente—, en el fundamento juridico octavo se expone que los demds participes tuvie-
ron permanente contacto «con el piloto, que en su actuacién pedia y recibia de
aquéllos instrucciones sobre lo que debia hacer». Todos ellos sabfan y admitian que
iban a realizar un viaje muy peligroso en una embarcacién que no reunia los minimos
requisitos para la navegacion y que, en todo caso, estaba prevista para llevar a un
nimero de personas muy inferior, sin proveerlos siquiera de chalecos salvavidas y
colocandolos, para ocultarlos, debajo de una tabla que, como se dijo en el acto del
juicio, constituia una trampa mortal.

No hay base, pues, fictica para combatir juridicamente la correccion del razona-
miento de la Audiencia Provincial, en orden tanto a la autoria en el delito imprudente
que como concurso ideal se ha sancionado, ni tampoco en lo que respecta al delito
contra los derechos de los trabajadores, pues todos ellos eran organizadores del viaje,
y se habian concertado previamente para ¢l desarrollo de la expedici6n, mediante pre-
cio, o que constituye un delito ciertamente execrable, con unas gravisimas consecuen-
cias, que determinaron el fallecimiento de al menos tres de los ocupantes de la patera.

Por lo demis, la aplicacién de la complicidad que requiere el autor del recurso,
se compadece mal con la amplitud del tipo del articulo 313.1.° del Cédigo Penal,
similar en su tipologia, como ya hemos expuesto, con el articulo 368 del propio
Cuerpo legal, haciéndose muy dificil la apreciacién de formas imperfectas de partici-
pacién (y de ejecucién, pero €ste es otro problema). Como acertadamente expone el
Ministerio Fiscal en esta instancia, quien promete mediante su concurso el uso de un
medio de transporte para el desplazamiento de la inmigracién clandestina, esta lle-
vando a cabo una de las conductas tipicas: cualquier forma de favorecimiento se con-
vierte asi en autoria, mdxime si el precepto penal lo refuerza «por cualquier medio»;
es claro, que se estd favoreciendo la inmigracién clandestina de ciudadanos extranje-
ros a nuestro pais, en durisimas condiciones de navegabilidad, y con altisimo riesgo
de naufragio, dentro de una trampa mortal, y por consiguiente, la reprochabilidad de
los hechos, incluso penal, es més que evidente. Y en relacién con el delito culposo, 1a
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invocacién de la complicidad, dadas las caracteristicas del delito imprudente, lo hacen
de imposible concurrencia en el caso sometido a nuestra consideracion casacional.

(Sentencia de 16 de julio de 2002)

ARTICULO 325

Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: delito de
peligro concreto

Tercero. 1. El delito contra el medio ambiente que se sanciona en el articu-
lo 325 del CP es un delito de peligro concreto, que se consuma por la creacién del
riesgo mediante la realizacién de alguna de las actuaciones alternativas descritas en el
precepto, sin que sea necesaria para que tenga lugar su efectiva consumacion la pro-
duccién de un perjuicio determinado y especifico, ya que estariamos ante un delito de
lesién que se castigaria separadamente (en este sentido Sentencia de 13 de marzo
de 2000).

La conducta tipica del articulo 325 (como antes en el articulo 347 bis del Cédigo
derogado de 1973) consiste en «provocar o realizar» directa o indirectamente las emi-
siones o vertidos de cualquier clase en la atmdsfera, en el suelo o en las aguas terres-
tres o maritimas. Los dos verbos nucleares no son iguales —semanticamente tampoco—
apuntando la sentencia de 27 de enero de 1999, que provocar podria entenderse como
mantener las emisiones o vertidos. En cualquier caso la diccién utilizada (provocar o
realizar) pretende abarcar, como afirma la sentencia citada, toda accién humana que
produzca un vertido o emisién contaminante de modo directo o indirecto.

2. La sentencia impugnada hace un correcto anélisis juridico del articulo 325
pero niega que en el caso concreto se hubiera producido un peligro grave y absuelve,
teniendo en cuenta el principio de intervencién minima en el ordenamiento juridico
penal.

Dicho principio ha sido objeto, por su importancia, de mds de una reflexién de
esta Sala precisamente en relacién con delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente. En un caso préximo, aunque no igual, al aqui contemplado, procedente
también de la Audiencia Provincial de Barcelona la recientisima sentencia de 19 de
enero de 2002, precisaba que «reducir la intervencién del derecho penal, como tltima
“ratio”, al minimo indispensable para el control social, es un postulado razonable de
politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador,
pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacién, tropieza sin reme-
dio con las exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legis-
lador a quien incumbe decidir, mediante la fijacién de los tipos y las penas, cudles
deben ser los limites de la intervenci6n del derecho penal. Por otra parte, el principio
de intervencién minima sélo se entiende cabalmente si se le sitia en un contexto de
cambio social en el que se produce una tendencia a la descriminalizacién de ciertos
actos —los llamados “delitos bagatelas” o las conductas que han dejado de recibir un
significativo reproche social— pero también una tendencia de sentido contrario que
criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutacién acaecida en el plano
axiolGgico convierte en especialmente valiosos. Esto tltimo nos debe poner en guar-
dia frente a determinadas demandas que se formulan en nombre del mencionado prin-
CIp1O».
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En la Sentencia 1705/2001 se dice que «el medio ambiente que se puede consi-
derar adecuado es un valor de rango constitucional puesto que el derecho a disfrutarlo
y €l deber de conservarlo aparecen proclamados en el articulo 45.1 de la Norma fun-
damental. La importancia de este valor aconseja no recurrir con demasiada facilidad
al principio de “intervencién minima” cuando se trata de defenderlo mediante la
imposicion de las sanciones legalmente previstas a los que lo violan. El citado articulo
45 CE, en su tercer parrafo, proprociona una pauta a seguir en este sentido al prever
que la ley establecerd sanciones penales o, en su caso, administrativas para los que
violen el medio ambiente. Debe tomarse, en consecuencia, con ciertas reservas la
afirmacién —deslizada ocasionalmente en alguna resolucién de esta misma Sala~ de
que el derecho penal actia, en la proteccién penal del medio ambiente, de forma
accesoria y subsidiaria con el respecto al derecho administrativo. Una cosa es que la
realizacién del delito contra el medio ambiente presuponga que sea grave el peligro
para la salud de la persona o el perjuicio en las condiciones de la vida animal o vege-
tal derivados de la accidn tipica y otra, completamente distinta y no acorde con la
relevancia del bien juridico protegido, es que la interpretacién del articulo 347 bis CP
1973 —y de los preceptos que lo han sustituido y ampliado en el capitulo III del titulo
XVI CP 1995- haya de hacerse sisteméticamente bajo la inspiracién prioritaria del
principio de intervencién minima».

3. Laexigencia de que el peligro sea grave atribuye a los Tribunales una labor
de concrecién tipica, que un sector doctrinal considera que es funcién propia del
legislador. Seménticamente grave es lo que produce o puede producir importantes
consecuencias nocivas, 1o que implica un juicio de valor (S. 27 de enero de 1999). La
valoracién que hace el Tribunal «a quo» de las pruebas practicadas es inmune, como
tantas veces ha declarado esta Sala, a su revisién en sede casacional en lo que dependa
de la inmediacidn, pero es revisable en su racional apreciacién, atendiendo siempre a
la naturaleza y sentido del cauce casacional utilizado.

Para encontrar el tipo medio de gravedad a que se refiere el articulo 325 del CP
-y antes el 347 bis— habra que acudir, como dijo la citada sentencia de 27 de enero
de 1999, a 1a medida en que son puestos en peligro, tanto el factor antropocéntrico, es
decir, la salud de las personas, incluida la calidad de vida por exigencia constitucio-
nal, como a las condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen
por tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en peligro.

4. Los hechos son subsumibles en el articulo 325 del CP como postula el
Ministerio Fiscal al estimar que el peligro creado en el caso enjuiciado fue grave por
todas las circunstancias de tiempo y lugar concurrentes y por el contenido material de
todos los bidones y no sélo por el téxico derramado de alguno de ellos. Su argumento
esencial es asumido por esta Sala. Se funda en las siguientes razones: 1.°) En la inten-
cionada realizacion por parte de los acusados de un depdsito y vertido de los 25 bido-
nes repletos de sustancias altamente t6xicas e inflamables. 2.°) Esa acci6n anterior se
materializa en un lugar no autorizado, vulnerando la normativa administrativa mas
elemental de proteccién del medio ambiente que prohibe tajantemente el abandono
incontrolado de aquellos residuos téxicos y peligrosos; y 3.°) Se produce el evidente
resultado, negado por la sentencia, de que dicho depésito de bidones pudo perjudicar
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Dicho riesgo, como ya se ha argu-
mentado, fue real, concreto y relevante. No nos encontramos ante el tipo de gravedad
méxima previsto en el apartado e) del articulo 326 del Cédigo Penal que contempla el
tipo agravado para aquellos actos contaminantes que hayan producido un «riesgo de
deterioro irreversible o catastréfico».

Tampoco nos hallamos en el supuesto de autos, como concluye la sentencia
impugnada, ante un supuesto de leve riesgo para el medio ambiente, remitiéndonos

ADPCP. VOL. LV. 2002



Seccion de Jurisprudencia 613

nuevamente a las razones expuestas que inicamente pueden conducir a la conclusién
de que se produjo una situacion de peligro grave, susbsumible plenamente en el tipo
medio de gravedad contemplado en el comportamiento penal basico del articulo 325
del Cé6digo Penal.

No puede aceptarse, sin embargo, la pretensién del Ministerio Fiscal de que el
peligro grave hubiera afectado también a la salud humana de modo concreto, inme-
diato y real pues la intangibilidad de los hechos probados no lo permite, dado el cauce
procesal exclusivamente utilizado en el recurso. Por tanto no es aplicable el dltimo
inciso del articulo 325 del CP, que obligaria a imponer la pena en su mitad superior.
Tampoco concurre el subtipo agravado del articulo 326, apartado a) pues la actividad
desarrollada en el taller de donde procedian los bidones no era clandestina. Lo clan-
destino, con relevancia penal, fue el vertido de los bidones en el lugar en que lo fue,
que es lo que constituye el tipo basico. No es aplicable, finalmente, la disposicién del
articulo 338 del CP pues en el relato fictico no consta que el lugar donde se realizan
los vertidos fuera un espacio natural protegido.

5. En el supuesto que examinamos, la accién que constituye la conducta tipica
ha sido ejecutada por los acusados de manera deliberada y de propésito; y el resul-
tado requerido por el tipo —el riesgo—, se encuentra causalmente vinculado con dicha
accidn, que es la que genera el peligro concreto producido, resultado que, como
sucede 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 inten-
cionalidad de perjudicar al medio ambiente o de crear un riesgo, las reglas de la
l6gica, 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. (Sentencia de 13 de
marzo de 2000.)

(Sentencia de 30 de enero de 2002)

ARTICULO 326.e)

Tipo agravado del delito contra el medio ambiente. No existe produc-
cidn de un riesgo de deterioro irreversible o catastrdfico ya que fue
suficiente la adecuacién a los limites legales de los vertidos para la
recuperacion de la biodiversidad. Si se cumple, en cambio, el tipo de
provocar o realizar directa o indirectamente vertidos que puedan per-
judicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales: vertidos
de una empresa a un cauce de agua terrestre destruyendo totalmente
la fauna

Primero. En el primer motivo de casacién que el Ministerio Fiscal formaliza en
su recurso, al amparo del articulo 849.1.° LECrm, se denuncia una infraccién del
segundo pdrrafo del articulo 347 bis CP/1973 por no haber sido aplicado el mismo,
en la Sentencia recurrida, a los hechos declarados probados. Pretende, pues, el Minis-
terio Pdblico que los hechos debieron ser subsumidos en el tipo agravado de delito
contra el medio ambiente definido en el indicado precepto, basando su pretensién en
que la autorizacién administrativa concedida a la empresa en que los acusados desem-
pefiaban sus funciones para exceder los maximos legales, provisional y temporal-
mente, en los vertidos de aguas residuales al cauce del rio Tordera fue contraria a la
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legalidad vigente y en consecuencia nula de pleno derecho. El motivo no puede ser
estimado por vedarlo claramente el principio de legalidad. En el parrafo segundo del
articulo 347 bis CP/1973 —como hoy, en el articulo 326 CP/1995- se preveian una
serie de circunstancias que agravaban el tipo bésico establecido en el parrafo anterior,
la primera de las cuales era que la industria contaminante funcionase clandestina-
mente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion o aprobacién administrativa de
sus instalaciones. Esta clandestinidad en el funcionamiento de la industria, en la que
los acusados tenian a su cargo el control del sistema de depuracién de los vertidos, en
modo alguno puede ser deducida de la declaracién de hechos probados de la Senten-
cia recurrida que pone de relieve, por el contrario, la inicial existencia de una licencia
administrativa y la posterior presencia de la Administracién autonémica en el control
de los vertidos. Pretende el Ministerio Fiscal que a la clandestinidad del funciona-
miento de la industria y vertido de las aguas residuales contaminantes equivale la ile-
galidad de un vertido indebidamente autorizado por la Administracién, pero ello
supondria aplicar un precepto penal a un caso distinto del expresamente comprendido
en él. Si la Administracién autoriz6 temporalmente a la empresa para verter por
encima de los niveles maximos de contaminacién legalmente permitidos, podrd
decirse que los responsables de la empresa continuaron actuando ilegalmente, al solo
aparente amparo de una autorizacién que carecia de respaldo en las leyes y reglamen-
tos protectores del medio ambiente, pero no que actuaron clandestinamente. La inter-
pretacién de la norma supuestamente aplicable que propone la parte recurrente, en
cuanto implica apartarse del sentido gramatical de las palabras utilizadas por el legis-
lador, incurre en la analogia proscrita por el principio de legalidad criminal. Debe ser
rechazado, consiguientemente, el primer motivo de este recurso.

Segundo. En el segundo motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fis-
cal, que se residencia también en el articulo 849.1.° LECrm, se denuncia una infrac-
cién, por inaplicacién indebida, del pérrafo tercero del articulo 347 bis CP/1973 en
que se establecia, con los mismos términos del vigente articulo 326 €), el tipo agra-
vado de delito contra el medio ambiente que se produce cuando los actos contami-
nantes originan un riesgo de deterioro irreversible o catastréfico. Tampoco este
motivo de impugnacién puede recibir una favorable acogida. La interpretacién que
procede hacer de la expresién legal «deterioro irreversible o catastréfico» debe ser
prudentemente rigurosa y exigente por dos razones: porque de no hacerse asi se corre
el peligro de vaciar practicamente de contenido el tipo basico y porque a tenor del
actual articulo 326 —cuya interpretacién forzosamente ha de estar condicionada por la
que se haga del derogado articulo 347 bis- el tipo agravado se encuentra conminado
con una pena privativa de libertad cuyo limite minimo es de cuatro afios de prisién, lo
que lo configura en todo caso como delito grave. De acuerdo con este criterio, debe
entenderse que existird deterioro irreversible cuando el dafio en el medio ambiente
que puedan ocasionar las emisiones o vertidos contaminantes alcance tal profundidad
que no pueda ser remediado por la capacidad regeneradora de la propia naturaleza,
haciéndose necesaria una intervencién activa del hombre; y que existira, por otra
parte, deterioro catastréfico cuando el dafio revista una intensidad y una extensién
mds que considerables por el nimero de elementos naturales destruidos, la poblacién
humana afectada y la duracién de los efectos de la actividad contaminante. No apa-
rece descrito en la declaracion de hechos probados un riesgo de dafio que merezca ser
calificado de irreversible o catastréfico. Prescindiendo de la contaminacién de los
acuiferos de aluvién del rio Tordera por diferentes compuestos dioxanicos y dioxala-
nicos —excluida por el Tribunal de instancia de la accién delictiva por desconocerse,
segiin se dice, la posible toxicidad de tales compuestos y por continuar siendo pota-
ble, pese a su mal olor, el agua de los mencionados acuiferos— la contaminacién pro-
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ducida por aguas residuales de la industria con niveles excesivos de materias en sus-
pensién y sedimentables, amoniaco, fenoles, detergentes y demanda bioldgica y qui-
mica de oxigeno, se circunscribi6 al arroyo de Vallgorguina, afluente del rio Tordera
y, aunque tales vertidos fueron suficientes para destruir la fauna que habitaba las
aguas de aquellas corrientes, la limitacion espacial de sus efectos no parece compati-
ble con la caracterizacién de los mismos como una verdadera catstrofe, en tanto la
constancia de que ha bastado la adecuacién de los vertidos a los limites legales para
la recuperacion de la biodiversidad de las aguas no permite, de acuerdo con la inter-
pretacién de la norma antes expuesta, considerar irreversible el dafio causado. Todo
ello nos lleva a rechazar la pretension de que ha significado una infraccién legal la
inaplicacidn a los hechos probados del tipo agravado previsto en el parrafo tercero del
articulo 347 bis CP/1973. Se desestima también, en consecuencia, el segundo y
dltimo motivos del recurso del Ministerio Fiscal.

(Sentencia de 19 de enero de 2002)

ARTICULO 368

Delito de trdfico de drogas. El conocimiento de la futura comision del
delito por quien no es garante de impedir su realizacion no es razon
suficiente para la condena por trafico de drogas

Tercero. «(...) El conocimiento de la futura comision del delito por quien, segtin
la jurisprudencia de esta Sala citada en la sentencia recurrida, no es garante de impe-
dir su realizacién es completamente insuficiente para justificar su condena por el
delito de trafico de drogas. En efecto, el conocimiento de la accién realizada por otros
no constituye una «activa participacién» en el delito, como lo entendi6 la Audiencia,
dado que conocer no es actuar y que el conocimiento, sin la realizacién de la accién,
da lugar a una omisién de actuar, que sélo serfa relevante en el caso en el que el omi-
tente fuera garante. Pero, la Audiencia ha negado correctamente —como dijimos
basédndose en precedentes jurisprudenciales de esta Sala— que el hijo o el hermano
sean garantes de que sus padres o hermanos no cometeran delitos en forma general.
Mucho menos cuando en los hechos probados ni siquiera consta que el supuesto omi-
tente haya estado presente en el lugar del hecho. En consecuencia: el motivo se debe
estimar con relacién a Isabel C. L., respecto de la cual no se ha probado que haya
intervenido ni en la preparacién ni en la ejecucién del delito.»

(Sentencia de 4 de febrero de 2002)

Remision de droga desde el extranjero: supuestos en que procede cali-
ficar los hechos como tentativa

Unico. Por la via del articulo 849.1.° de la LECrm, el Ministerio Fiscal inter-
pone en un motivo tnico, recurso por infraccién de ley, al entender indebidamente
aplicado el articulo 16.1 del CP, en relacién con los articulos 368 y 369.3 del mismo
texto legal.
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1. Entiende el Ministerio Piblico que los hechos descritos en el «factum» se
hallan consumados en la medida en que hubo disponibilidad de la droga, entendién-
dose como tal no sélo la material tenencia, sino la posesién a distancia.

En esencia los hechos los podemos reducir a los siguientes:

Desde Colombia se remite un paquete postal con mas de 3.647 gramos de co-
cafna, de una pureza del 53 % que va dirigido a nombre de Jairo C. Q., sin que se
haya concretado si tal persona existe o es el sobrenombre que encubre a otra, o es ¢l
nombre convenido para que el procesado lo recoja.

Mario G., el procesado, lo va a recoger. La Policia Judicial, desde su llegada a
Correos, detecta la droga y permite que de forma controlada el paquete se traslade a
la empresa Geomil Express, que es adonde va a retirarlo el procesado.

La Policia que ha montado guardia, una vez retirado el paquete, le detiene, a
pesar de sus intentos de eludir a la Policia conocedor del contenido del mismo.

Es de singular importancia el pasaje de los hechos probados en el que textual-
mente se dice: «... el procesado lo fue a recoger... (el paquete) por encargo de una per-
sona cuya identidad se ignora y que le habia facilitado un fax para poder retirarlo.»

La sentencia condena a la pena de 5 afios al procesado como autor de un delito
de tréfico de drogas, en cantidad de notoria importancia, en grado de tentativa, por no
tener la disponibilidad de la droga, ni directa ni indirecta, ni fisica ni inmaterial.

2. Conocida la esencia de los hechos resulta de todo punto conveniente conocer
la linea jurisprudencial mantenida por esta Sala, que resume perfectamente la Senten-
cia de 12 de diciembre de 2001, que nos dice:

«La doctrina de esta Sala (sentencias de 26 de marzo de 1997 y 21 de junio de
1999, entre otras), sefiala la dificultad de apreciacién de formas imperfectas de ejecu-
cién en este tipo delictivo, dada la amplitud de la descripcidn legal de la accién tipica,
al tratarse de un delito de peligro abstracto cuya consumacién no requiere la materia-
lizaci6n de los objetivos perseguidos por el autor. Cabe admitir excepcionalmente la
tentativa cuando el acusado no ha llegado a tener disponibilidad, ni aun potencial,
sobre la droga, que no ha estado en su posesién, ni mediata ni inmediata. Es decir,
que el intento de lograr la tenencia, materializado en acciones préximas a su obten-
cién, es punible como tentativa (articulos 3 CP/1973 y 16.1 CP), cuando dicha tenen-
cia no se alcanza por razones ajenas a la voluntad del autor.

En los supuestos de envio de droga desde el extranjero la tentativa es admisible
cuando se estime acreditado por la Sala sentenciadora que la intervencién del acu-
sado no tuvo lugar hasta después de que la droga se encontrase ya en nuestro pais,
habiéndose solicitado por un tercero la colaboracién del acusado para que partici-
pase, de un modo accesorio y secundario, en los pasos previos a la recepcién de la
mercancia por sus originales destinatarios, pero: 1.°) sin haber intervenido en la ope-
racién previa destinada a traer la droga desde el extranjero; 2.°) sin ser el destinatario
de la mercancia; 3.°) sin que llegue a tener disponibilidad efectiva de la droga interve-
nida, por ser detenido antes de hacerse cargo efectivo de la misma o justo en ese
momento por agentes policiales ya apercibidos, en los supuestos de entregas vigila-
das (ver SSTS de 26 de marzo de 1997, 3 de marzo y 21 de junio de 1999 o 12 de
mayo de 2001).»

«Concurre la tentativa cuando el autor, sin participacién previa en el envio, ha
intentado hacerse con la droga sin haber logrado su disponibilidad efectiva. En los
supuestos en que el acusado ha sido detenido antes de llegar a hacerse cargo de la
sustancia prohibida, 1a tentativa es clara (ver STS de 12 de mayo de 2001).Y este cri-
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terio debe hacerse extensivo, como seiiala la STS de 5 de marzo de 2001, a los
supuestos de entrega controlada o vigilada, en que la detenci6n se produce de modo
inmediato a realizarse la entrega, pues en tal caso la tenencia es puramente fugaz y
nominal, sin disponibilidad efectiva, ya que el control policial previo imposibilita que
el receptor disponga de la mds minima posibilidad de llegar a hacerse cargo de la
cocaina para entregarla a su destinatario. Doctrina que debe considerarse ya como
consolidada.»

(Sentencia de 1 de marzo de 2002)

Error de tipo: el acusado, que creia transportar hachis en lugar de
heroina, tiene el deber de manifestar el porqué de la creencia equivo-
cada para que la Sala pueda valorar el error padecido. La duda no es
error e integra el dolo eventual. Quien transporta droga sin saber qué
clase de droga, acepta que pueda tratarse de una droga gravemente
dariosa para la salud

Sexto. 1. A la primera cuestién aluden los tres motivos primeros. Ahora
vamos a referirnos al 1.° y 3.° conjuntamente.

En el motivo 1.°, al amparo del articulo 5.4 de 1a LOPJ (podia haberse utilizado
ahora el mds especifico del articulo 852 LECrm, como se hace en el recurso de Fran-
cisco), se alega vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2
CE en relacién a un extremo muy concreto: se dice que no hubo prueba sobre el cono-
cimiento por parte de Angel de la clase de droga que transportaba. Este procesado
dijo en el juicio oral que creia que lo que trafa en el coche que €l conducia era hachis
cuando luego resulté ser heroina. .

El motivo 3.° se plantea como una consecuencia del 1.° Si Angel creia que lo que
transportaba era hachis, eliminada de los hechos probados la afirmacién de que cono-
cia la naturaleza de la droga que traia (heroina), habria de aplicarse al caso el articulo
14.2 CP, cuya inaplicacién se denuncia aqui por la via del nim. 1.° del articulo 849
LECrm, y, por tanto, habria de reducirse su condena a la correspondiente al tipo
bésico del articulo 368 (droga que no causa grave dafio a la salud).

2. Ciertamente, de aplicarse al caso el mencionado articulo 14.2, la consecuen-
cia habria de ser ésta. Dice esta norma penal que el error sobre un hecho que cualifi-
que la infraccién o constituye una circunstancia agravante impide la aplicacién del
tipo cualificado o de la agravante correspondiente.

El dolo, como elemento subjetivo del tipo en los delitos dolosos, requiere cono-
cimiento y voluntad respecto de todos y cada uno de los elementos objetivos de la
infraccién y, en su caso, de la agravante correspondiente. En el articulo 368, con rela-
cién al tipo cualificado (sustancia que causa grave dafio a la salud) tal conciencia y
voluntad han de abarcar a ese hecho del cual se deriva la aplicacién de esa infraccién
penal cualificada: ha de conocer el sujeto lo que es objeto de su tréfico ilicito, de tal
manera que si, como se alega en ¢l caso presente, una persona trae en su coche hero-
ina en la creencia de que se trataba de hachis, faltaria el dolo respecto de la figura
cualificada del articulo 368 que sdlo abarcaria la del tipo bésico.

El articulo 14.2 CP, al que nos venimos refiriendo, contempla ese elemento parti-
cular del dolo desde la perspectiva de su falta: el error sobre un hecho que cualifica la
infraccion equivale a la inexistencia de dolo respecto de este elemento fictico cualifi-
cador del delito. La existencia de esta clase de error, sea vencible o invencible, deter-
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mina la exclusién del tipo cualificado y 1a consiguiente aplicacién del basico (SSTS 7
de julio de 1995, 25 de febrero de 1997, 16 de abril de 1997, 25 de marzo de 1998 y
27 de junio de 2000, entre otras).

La presuncién de inocencia del articulo 24.2 CE, tinica regla en nuestro derecho
procesal penal sobre la carga de la prueba, impone a la acusacidn la carga de acreditar
también los datos de hecho configuradores del dolo como elemento subjetivo del
delito. Cuando, como aqui ocurrid, se cuestiona por la defensa la concurrencia de
algdn extremo factico configurador del dolo, ha de quedar probada tal concurrencia
para la aplicacién de la correspondiente infraccién penal.

En esto tiene razén el recurrente, pero no en cuanto a la aplicacién de esta doc-
trina al caso presente. Veamoslo:

3. Ocurri6 aqui que Angel, que nunca habia dicho antes nada al respecto, al
contestar a las preguntas de su defensa —se habia negado a contestar a las del Ministe-
rio Fiscal—- dijo que no llevaba heroina sino hachis, afiadiendo que €l no lo habia guar-
dado.

Ante esto, su defensa, que en calificacién provisional se habia limitado a pedir la
absolucién y, subsidiariamente, la aplicacién de una eximente incompleta por su bajo
cociente intelectual, sin decir nada sobre el mencionado articulo 14.2 CE, modificé
tal calificacidn y pidié en sus conclusiones definitivas la aplicacién de esta norma
penal (art. 14.2). .

Es decir, nada se habia dicho antes sobre el hecho de que Angel creyera que lle-
vaba hachfs en lugar de la heroina que efectivamente fue encontrada dentro del coche
que €l conducia (sobre la realidad de este hallazgo no se ha planteado cuesti6n).

Asi las cosas, entendemos que es correcto que el Tribunal de instancia no creyera
lo que en dicho acto del juicio oral dijo el acusado.

Ciertamente que el procesado no tiene la carga de probar el error que alega. Ya
hemos dicho antes cémo el error es simplemente el reverso del dolo como elemento
del delito, y c6mo la acusacidn tiene la carga de probar la concurrencia de todos los
elementos constitutivos de la infraccién punible, también de los elementos subjetivos.

Pero si alguien manifiesta haber padecido tal error (creencia de que llevaba
hachis en lugar de la heroina que efectivamente transportaba), es claro que, al menos,
tiene que decir a la sala el porqué de tal creencia equivocada, para que, al valorar la
prueba, pudiera sopesar las razones esgrimidas al respecto para dar o no crédito a esa
manifestacién. Decir simplemente que se tiene ese error, sin expresar por qué se pro-
dujo, no puede tener retevancia alguna: pudo el Tribunal de instancia entender que se
trataba de una alegacién mas de las muchas que hacen los acusados en relacién con
cualquier hecho que creen que les puede beneficiar.

Tenia razones la Audiencia Provincial para dar como probado el hecho de que
Angel actué con conocimiento de la naturaleza de la droga (heroina) que llevaba en
su coche. 3

Muy importante, sin duda, es el dato de que Angel nada dijera sobre su preten-
dido error hasta el mismo momento del juicio. Es inexplicable que, si realmente tenia
esa creencia equivocada, dada la gran diferencia que hay entre llevar hachis y llevar
heroina, de todos conocida (aunque sélo sea por ser de muy diferente valor en el mer-
cado ilicito), él nada dijera sobre esto hasta el momento del juicio oral, particular-
mente en su indagatoria, donde a presencia de su letrado, tras serle notificado el auto
de procesamiento donde aparecia, como elemento para €l més relevante, que en el
coche que conducia se encontraron 1.007 gramos de heroina de un valor superior a
los 236 millones de pesetas, nada dijera sobre su creencia de que era hachis lo que
llevaba, limitdndose entonces a expresar que no deseaba hacer ninguna manifestacién
por acogerse a su derecho constitucional a no declarar y sin que su letrado, alli pre-
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sente, efectuara ninguna pregunta, tal y como consta expresamente en dicha declara-
cién.

Si a este dato tan relevante afiadimos el relativo al hecho de no haber dicho nunca
nada acerca de las razones por las que habia tenido esa importante equivocacién en
cuanto a la clase de droga que transportaba, entendemos que la Audiencia Provincial
dispuso de prueba de indicios para dar como hecho probado que tenia pleno conoci-
miento de la naturaleza de la droga que fue hallada en el vehiculo que €l se encon-
traba conduciendo cuando la guardia civil le.detuvo después de intentar huir y tras
haber tenido un accidente con dicho coche en tal huida.

En el escrito de recurso nos dice el letrado recurrente que la Audiencia Provincial
tenia que haber creido las manifestaciones de Angel relativas a su error sobre la droga
transportada por el hecho de que €l no era propietario de la misma y porque ésta se
encontraba oculta y bien tapada de modo que no pudo percatarse de sus caracteristi-
cas. Entendemos que estos dos datos nos conducen a lo sumo a la prueba, no de que
creyera que era hachis lo que llevaba, sino al hecho de que Angel no supiera qué clase
de droga habia dentro del coche, es decir, nos conducirian a que, en base a tal doble
circunstancia, el tribunal pudiera haber estimado que Angel pudo no saber que lie-
vaba heroina, esto es, pudo tener duda, por no haberse cerciorado suficientemente,
sobre la clase de droga que transportaba.

Pero la duda no es error. La duda eliminaria el dolo directo sobre este extremo,
pero no el dolo eventual (aplicable en estos casos, véanse las sentencias de esta sala
de 25 de febrero de 1997 y 27 de junio de 2000). Quien transporta droga sin saber qué
clase de droga, acepta que pueda tratarse de una droga gravemente dafiosa para la
salud.

En definitiva, saber que se trae droga, sin conocer su naturaleza, lleva consigo la
aceptacidn del resultado que realmente pueda producirse. En este caso hay que enten-
der que Angel aceptd llevar la heroina, que es lo que efectivamente transportaba, en el
supuesto de que, en la hipétesis patrocinada en el desarrollo de este motivo 1.° por no
ser el duefio de la mercancia ilicita y por no haber podido observar lo que contenian
las bolsas que transportaba, hubiera de llegarse a la conclusién, no de que creyera que
llevaba hachis, sino de que pudiera haber dudado acerca de la naturaleza de la droga
que transportaba. Todo ello por aplicacién a este caso de la mencionada doctrina
sobre el dolo eventual.

(Sentencia de 8 de marzo de 2002)

Posibilidad de falta de antijuridicidad material de la conducta ante la
ausencia de verdadero riesgo para el bien juridico protegido en el
tipo, cuando la cantidad de droga transmitida es tan insignificante
que resulta, por si sola, incapaz de producir efecto nocivo real a la
salud

Tercero. En definitiva, y mds alld de otros aspectos que aqui también podrian
resultar de aplicacién, aun cuando a ellos no se aluda en el Recurso, cuales serian: a)
el error en la calificacién del Tranxilium o del Rivotril, a los que el meritado Informe
pericial alude, como sustancias que causan grave a la salud (inciso 1.° del art. 368 CP)
contra la Jurisprudencia que tiene proclamado que tales firmacos y las sustancias
que los integran (Alprazolam y Clonazepam), aunque penalmente relevantes, no
alcanzan semejante gravedad (STS de 28 de junio de 1999, entre varias otras) y que,
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por consiguiente, deberian incluirse en el inciso 2.° del referido articulo 368 del CP;
y b) incluso, la posibilidad de falta de antijuridicidad material de la conducta enjui-
ciada, ante la ausencia de verdadero riesgo para el bien juridico protegido en el tipo,
cuando la cantidad de droga transmitida, en este caso un comprimido y medio supues-
tamente de Tranxilium, es tan insignificante que resulta, por si sola, incapaz de pro-
ducir efecto nocivo real a la salud (SSTS de 28 de octubre de 1996 y 9 de julio
de 2001, por ejemplo), procede la estimacién del motivo tinico en que el Recurso se
apoya, con base en los argumentos expuestos en el anterior Fundamento Juridico, con
la consiguiente casacién de la Resolucién de instancia y absolucién del recurrente en
la segunda Sentencia que, a continuacién de €sta, seguidamente se dictard, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 902 de la LECrm.

(Sentencia de 8 de marzo de 2002)

No debe hacerse una interpretacion extensiva de los tipos; No existe
accion tipica cuando se actila como intermediario, interpelado al azar
por el comprador, en la adquisicion de dos papelinas a cambio de una
«rasquilla»: ausencia de peligro para el bien juridico protegido

Unico. El Fiscal ha denunciado infraccién de ley, de las del articulo 849,1.°
LECrm, por inaplicacién de los articulos 369 y 374 Cédigo Penal.

El hecho objeto de enjuiciamiento es que el acusado —al que la sala califica de
sujeto marginal, con la mendicidad como medio de vida y consumidor ocasional de
estupefacientes, en 1a medida que su situacién econémica lo hacia posible- a solici-
tud de otra persona, la acompaiié hasta un lugar de venta de esas sustancias, brinddn-
dose a adquirir para aquélla dos papelinas, a cambio de una «rasquilla» para él
mismo. Fue detenido cuando hacia entrega de dos bolsitas con 0,31 gramos y de la
vuelta del billete de 5.000 ptas. empleado en la compra.

El argumento de apoyo es que la accién descrita debe considerarse constitutiva
de facilitacién o favorecimiento de consumo de drogas (art. 368 Cédigo Penal).
Maéxime, dice el recurrente, si se tiene en cuenta que en la jurisprudencia prevalece
«una interpretacién extensiva de ese precepto».

La sala de instancia entendi6 con buen criterio que la conducta de referencia, al
igual que otras de parecida significacién, no es subsumible en aquel precepto porque,
en realidad, no lesiona ni pone en riesgo bien juridico alguno. Sefialando, con sobrada
razén, que una inteligencia del texto legal como la postulada por la acusacién —por
coherencia— deberfa llevar también a la inculpacién del comprador mediato, que, con
su disposicidn a ceder una «rasquilla» al que ahora se juzga, estaria asimismo fomen-
tando en €l el consumo de la sustancia t6xica; y, con ello, dando satisfaccién a las exi-
gencias del tipo punitivo entendido extensivamente y con el grado de formalismo
abstracto que postula el Fiscal.

El Fiscal alude en su escrito a algunos supuestos que entiende asimilables al que
se examina, en los que habria recaido condena. Pero lo cierto es que, después de una
nutrida practica jurisdiccional, puede decirse suficientemente asentado en la jurispru-
dencia de esta sala un criterio favorable, no a la «interpretacién extensiva» que dice
advertir el ministerio pablico, proscrita en materia de Ley Penal (STC 123/2001, de 4
de junio), sino a la lectura méds adecuada a la proteccién del bien juridico en su mate-
rialidad estricta.
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Expresién de esa pauta interpretativa es la que estd presente en sentencias que no
advierten dnimo de trafico en la entrega de pequefias cantidades para uso personal e
inmediato del que las recibe, siempre que medie un tipo de relacién que circunscriba
objetivamente el alcance de esa accién al restringido circulo de consumidores impli-
cados y cuando con ella no se persiga 1a obtencion de un lucro (asi en sentencias
como las de 3 de abril y de 26 de septiembre, ambas de 2000).

Cierto es que en el caso a examen el contacto entre el acusado y la otra persona
fue ocastonal, pero el supuesto guarda estrecha relacién analégica con los aludidos,
con la particularidad de que aqui se trata de analogia «in bonam partem», que, como
se sabe, es perfectamente compatible con el principio de Legalidad Penal.

En efecto, la operaci6n de compra se produjo no a iniciativa del después acu-
sado, sino porque éste fue interpelado al azar por el interesado en ella. Esto excluye
en aquél una actitud orientada a la captacion de terceros para la difusién indiscrimi-
nada de las sustancias estupefacientes; y no hay prueba, y ni siquiera se ha sugerido,
de que pudiera mantener una relacién estable con el vendedor para la captacién de
clientes. En realidad, el denunciado disponia y facilité una informacién que estaba al
alcance de cualquier consumidor de la zona y su contribuci6én no tuvo mayor trascen-
dencia que la que seria atribuible al mero sefialamiento de un punto de venta. Por lo
demas, es claro que el objeto de la operacién fue una pequefa cantidad de cocaina,
destinada al consumo inmediato de quien estaba suficientemente iniciado en la auto-
administracién de esa droga.

En consecuencia y por todo, debe desestimarse el recurso.

(Sentencia de 8 de marzo de 2002)

Delito provocado: concepto. Diferencias con el agente encubierto. El
delito queda consumado desde el momento en que se tiene disponibi-
lidad de la droga aunque sea de forma mediata

Primero. (...) El delito provocado aparece cuando la voluntad de delinquir surge
en el sujeto, no por su propia y libre decisién, sino como consecuencia de la actividad
de otra persona, generalmente un agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de
Seguridad, que, guiado por la intencién de detener a los sospechosos o de facilitar su
detencidn, provoca a través de su actuacién engafiosa la ejecucién de una conducta
delictiva que no habfa sido planeada ni decidida por aquél, y que de otra forma no
hubiera realizado, adoptando al tiempo las medidas de precaucién necesarias para evi-
tar la efectiva lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido. Tal forma de pro-
ceder lesiona los principios inspiradores del Estado Democritico y de Derecho, afecta
negativamente a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad, fun-
damento del orden politico y de la paz social segiin el articulo 10 de la Constitucién, y
desconoce el principio de legalidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes
Piiblicos, contenidos en el articulo 9.3 de la misma, sin que resulte admisible que en
un Estado de Derecho las autoridades se dediquen a provocar actuaciones delictivas
(STS de 21 de junio de 1994). Hemos dicho en la STS de 15 de septiembre de 1993,
que «para la existencia del delito provocado es exigible que la provocacién —en reali-
dad, una forma de instigacién o induccién— parta del agente provocador, de tal modo
que se incite a cometer un delito a quien no tenia previamente tal propésito, surgiendo
asf en el agente todo el “iter criminis”, desde la fase de ideacién o deliberacién a la de
ejecucidn, como consecuencia de la iniciativa y comportamiento del provocador, que
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es por ello la verdadera causa de toda la actividad criminal, que nace viciada, pues no
podra llegar nunca a perfeccionarse, por la ya prevista “ab initio” intervencién policial.
Esta clase de delito provocado, tanto desde el punto de vista de la técnica penal —por el
carécter imposible de su produccién- como desde el mds fundamental principio cons-
titucional de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) y
hasta desde el de 1a licita obtencién de la prueba (art. 11.1 LOPJ) debe considerarse
como penalmente irrelevante, procesalmente inexistente y, por todo ello, impune». En
estos casos, por lo tanto, ademads de la infraccién de principios constitucionales, no
puede decirse que exista infraccién criminal mds que en apariencia, pues no se aprecia
riesgo alguno para el bien juridico, como consecuencia del absoluto control que sobre
los hechos y sus eventuales consecuencias tienen los agentes de la autoridad encarga-
dos, precisamente, de velar por la proteccién de aquellos bienes.

No existe delito provocado, sin embargo, cuando los agentes de la autoridad sos-
pechan o conocen la existencia de una actividad delictiva y se infiltran entre quienes
lallevan a cabo, en busca de informaci6n o pruebas que permitan impedir o sancionar
el delito. En estas ocasiones, la decisién de delinquir ya ha surgido firmemente en el
sujeto con independencia del agente provocador, que, camuflado bajo una personali-
dad supuesta, se limita a comprobar la actuacién del delincuente e incluso a realizar
algunas actividades de colaboracién con el mismo, en la actualidad reguladas, desde
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/1999, de 13 de enero, en el articulo 282 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se refiere concretamente a adquirir y trans-
portar los objetos, instrumentos o efectos del delito. La intervencidn policial puede
producirse en cualquier fase del «iter criminis», en el momento en que el delito ya se
ha cometido o se estd cometiendo, especialmente en delitos de tracto sucesivo como
los de trifico de drogas, y aun en sus fases iniciales de elaboracién o preparacién,
siendo licita mientras permita la evolucidn libre de la voluntad del sujeto y no
suponga una induccién a cometer el delito que de alguna forma la condicione. En
estos casos, la actuacién policial no supone una auténtica provocacién, pues la deci-
sién del sujeto activo siempre es libre y anterior a la intervencion puntual del agente
encubierto, aunque éste, siempre por iniciativa del autor de la infraccién criminal, lle-
gue a ejecutar labores de adquisicién o transporte de los efectos del delito (art. 282
bis de la LECrm), u otras tareas de auxilio o colaboracién similares, simulando asi
una disposicién a delinquir que permite una més efectiva intervencién policial.

En la STS de 15 de septiembre de 1993, antes citada, hemos sefialado, en este
sentido, que «otra cosa es el supuesto en €l que el autor ha resuelto cometer el delito
y es él quien espera o busca terceros para su co-gjecucién o agotamiento, ofrecién-
dose en tal caso a ello los agentes de la autoridad, infiltrados en el medio como perso-
nas normales y hasta simulando ser delincuentes, como técnica hébil para descubrir a
quienes estdn delinquiendo o se proponen hacerlo, en cuyo supuesto estd la policia
ejerciendo la funcién que le otorga el articulo 282 LECrm. En tal caso el delito
arranca de una ideacién criminal que nace libremente en la inteligencia y voluntad
del autor y se desarrolla conforme a aquella ideacion hasta que la intervencién poli-
cial se cruza, con lo que todos los actos previos a esa intervencidn policial son vélidos
para surtir los efectos penales que le son propios, segiin el grado de desarrollo delic-
tivo alcanzado y s6lo a partir de la actuacion simulada de los agentes los actos reali-
zados ser4n irrelevantes por la imposibilidad de produccién de sus efectos. En otras
palabras, la provocacidn policial que actiia sobre un delito ya iniciado sélo influird en
el grado de perfeccién del mismo, en funcién del momento del “iter criminis” en que
aquella intervencién se produjo, bien limitdndose a su descubrimiento y constatacion
en la fase postconsumativa o de agotamiento, bien originando su frustracién o tenta-
tiva si la intervencién policial se produce antes de que el delito se haya consumado».
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Segiin esta doctrina, la intervencién policial en una actuacién delictiva en curso,
dirigida a la obtencién de pruebas y a la detencién de los autores, no impedira la con-
dena si el delito ya se habia consumado con anterioridad a aquélla. Ello no impide,
sin embargo, que cuando la intervencién policial se produce antes de la consumacién
pueda sostenerse la existencia de tentativa o de actos preparatorios punibles o,
incluso, la atipicidad de la conducta por imposibilidad absoluta de peligro real para el
bien juridico protegido, en funcién del grado de control que sobre los hechos pueda
tener la autoridad que interviene en los mismos.

En la sentencia impugnada el Tribunal de instancia resuelve fundadamente la
cuestion, y declara probado que fue uno de los recurrentes, Alfredo C., quien propone
a Francisco Javier D, sin que conste que conociera su condicién de Guardia Civil, la
realizacién de operaciones ilicitas de introduccién de piedras o materiales preciosos.
Es esta proposicion, que se sitia inicial y aparentemente fuera de la ley, lo que deter-
mina que la Guardia Civil designe a un agente encubierto para investigar la operacién,
que posteriormente se concreta, nuevamente a iniciativa de Alfredo C., en la introduc-
cién en Espafia de una maleta con algo que, segtin da a entender, serd droga proce-
dente de un pais sudamericano, solicitando la colaboracién del agente encubierto para
localizar a una persona que tuviera facilidad para pasar una maleta en el aeropuerto de
Barajas sin control de aduana, Fundamento de Derecho Primero de la sentencia, lo
cual provoca la aparicién de un nuevo agente encubierto de la Guardia Civil, que,
manifestando estar destinado en la aduana del aeropuerto de Barajas, simula aceptar el
soborno propuesto por los acusados, en una entrevista en la que, aunque el peso de la
conversacién recayd en José D. T., estuvieron presentes los acusados Alfredo C. y
Roque P. Establecida la forma de realizar los contactos posteriores, que se concreta-
rian mediante llamadas del primer agente encubierto a Alfredo C., se celebran nuevas
reuniones en las que intervienen los acusados Roque P. y José D., procediendo en una
de ellas, el 16 de mayo de 1996, a mostrar a los agentes a la persona que iba a ejecutar
materialmente el transporte de la maleta con la droga, que resulté ser el recurrente
Manuel P, realizdndose finalmente la operacion, con el resultado que consta en los
hechos probados, el dia 8 de junio de 1996. En ningiin momento del relato factico se
aprecia que los hechos comiencen o se desarrollen a consecuencia de la iniciativa,
sugerencia o solicitud de los agentes encubiertos, que se limitan a intervenir obser-
vando los hechos y accediendo a las propuestas de los acusados, que son quienes
ponen de manifiesto con su conducta su disponibilidad sobre una indeterminada canti-
dad de droga, y la existencia de una decisién previa de realizar su introduccién en
Espaiia. En cuanto a los contactos telefénicos, en los hechos probados consta que ios
primeros tienen lugar mediante llamadas de Luis Ramén A. C., por cuenta de
Alfredo C., a Francisco Javier D.; que pactan que los contactos posteriores se efectien
a través de llamadas del agente encubierto al despacho de Alfredo C., y que es éste
quien decide la cita y lo comunica a los demés. En ningtin momento, pues, se declara
probado que la iniciativa partiera de los agentes de la Guardia Civil.

Por otra parte, como razona el Tribunal de instancia, la intervencién policial se pro-
duce cuando el delito, respecto de Alfredo C., Roque P. y José D., ya se habia consu-
mado, lo que permite su sancién como tal. Los delitos contra la salud piiblica, en su
modalidad de trafico de drogas, tienen la naturaleza de delitos de peligro abstracto de
resultado cortado y de consumacién anticipada, porque, en definitiva, contienen en si
mismos un dafio potencial de tal manera que basta la simple posesién de la droga con
4nimo de traficar con ella para que esa consumacién se produzca, siendo también de
destacar que no es exigible que se trate de una posesién directa, fisica e inmediata,
siendo suficiente una posesién mediata (STS de 16 de julio de 2001). En este sentido,
hemos dicho reiteradamente que el delito contra la salud piiblica se consuma desde que
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¢l autor del hecho punible ha tenido la disponibilidad, aunque sea mediata, de la sustan-
cia, ya que el favorecimiento del trafico se produce y perfecciona desde el momento en
que existe acuerdo para el envio, el transporte o la entrega (STS de 19 de septiembre
de 2000). El Tribunal de instancia realiza una inferencia, en la que no expresa dudas
sino un absoluto convencimiento, en el sentido de considerar que el ofrecimiento de
una importante cantidad de dinero a cambio de facilitar el paso de la droga por la aduana
implicaba 1a disponibilidad de la sustancia con anterioridad a la intervencién de los
agentes. Efectivamente no puede considerarse razonable que los acusados asumieran el
evidente riesgo que supone el intento de soborno a un Guardia Civil del servicio de
aduanas del aeropuerto de Madrid-Barajas si antes no disponian de la droga que preten-
dian introducir, siquiera fuese una disponibilidad mediata y no del todo concretada en
cuanto a la cantidad exacta de droga. El transcurso del tiempo entre los primeros con-
tactos y el transporte efectivo no resulta incongruente con esta afirmacion si se tiene en
cuenta la importante cantidad de droga y la necesidad de asegurar no s6lo la entrega y el
transporte sino también su distribucién, una vez en Espafia.

La determinacién del momento de la consumacién del delito desde aquel en que
los autores tienen la disponibilidad, aunque sea mediata, de la droga, asf como las con-
secuencias que provoca en la valoracién de la conducta como constitutiva de delito el
control que los agentes de la Guardia Civil tienen sobre el desarrollo de los hechos
desde su intervencién, conduce a negar relevancia penal a las fases de la conducta
desarrolladas bajo el absoluto control policial, pues queda eliminado desde entonces el
riesgo para €l bien juridico. Ello tiene dos consecuencias. En primer lugar, al contrario
de lo que ocurre con los demds recurrentes, respecto de los que se ha acreditado su
intervencion en la organizacién de la operacidn y en la disponibilidad de la droga, la
conducta de Manuel P. tiene lugar en la dltima fase de los hechos, precisamente en la
ejecucion material del transporte de la droga, que se efectiia en todo momento bajo
directo control de los agentes de la Guardia Civil, sin que se haya declarado probada
ninguna intervencién anterior a ese momento, lo que debe dar lugar a su absolucién.
En segundo lugar, como se expresara en el Fundamento de Derecho Séptimo de esta
sentencia al resolver sobre el correspondiente motivo, teniendo lugar esta tltima fase,
ya controlada policialmente, y carente de relevancia penal, desde la reunién del dia 16
de mayo, no puede afirmarse que resulte de aplicacién el Cédigo Penal de 1995, que
no entr6 en vigor hasta el dia 25 siguiente, por lo que no resultando mds beneficioso,
procede aplicar el vigente al tiempo de los hechos, esto es, el Cédigo de 1973.

Conforme a lo expuesto, se desestiman los motivos de los recurrentes Alfredo C.
y José D. y se estima el motivo de Manuel Plaza.

(Sentencia de 12 de junio de 2002)

ARTICULO 369.2

Tipo agravado del delito de trdfico de drogas. Hechos realizados en
establecimientos abiertos al piiblico por los responsables o empleados:
fundamento de su apreciacion. Deben excluirse los supuestos en los que
el local es mero depdsito transitorio de la sustancia ilicita poseida
Segundo. El cuarto de los motivos formalizados lo es por infraccién de ley del
articulo 849.1 LECrm, denunciando violacién por aplicacién indebida del articulo

369.2 CP, que tipifica el subtipo agravado relativo a la realizacién de los hechos defi-
nidos en el articulo 368 en establecimientos abiertos al piblico.
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Se afirma que en los hechos probados no se constata tal agravacién delictiva. Sin
embargo, olvida el recurrente que se afirma que «en el interior del establecimiento
abierto se encontraban varias personas, entre ellas tres que tenian en su poder diver-
sas papelinas de cocaina que habian adquirido instantes antes la sustancia en el citado
establecimiento». Tampoco puede pasarse por alto la descripcién que se hace en el
«factum», y que se recoge en el propio motivo, de los utensilios, sustancia estupefa-
ciente y dinero ocupados en el establecimiento, asi como las afirmaciones facticas
contenidas en el tercero de los fundamentos.

La Jurisprudencia de esta Sala, en relacién con el subtipo agravado de referencia,
ha declarado: a) su aplicacién no puede fundamentarse en meras consideraciones for-
males sino que exige un criterio restrictivo y un riguroso andlisis de la concurrencia
de los elementos materiales que constituyen la «ratio legis» de la agravacién, sin que
se permita una interpretacion extensiva del tipo; b) el fundamento material de la agra-
vacidn se encuentra en la intensificacion del peligro para el bien juridico protegido
que representa aquellos supuestos en que parapetados en la apariencia de la normal
explotacién de un establecimiento, y merced a las oportunidades que ello reporta,
existen montajes de ilegitimo trifico de sustancias estupefacientes, y en el mayor
reproche que, en el plano de la culpabilidad, deriva del desvio dedicacional de unos
locales cuya permisién de apertura se cefifa a fines de utilidad o esparcimiento
publico, y el fraudulento, astuto e ilicito aprovechamiento de facilidades propiciadas
por ese aparente marco de legalidad; y ¢) como consecuencia de lo anterior es nece-
sario constatar en los hechos probados las circunstancias reflejadas, precisandose la
acreditacién de que la finalidad requerida en el tipo basico planeaba ser desarrollada
en tal establecimiento, excluyéndose con ello los supuestos en que el local es mero
dep6sito transitorio de fa sustancia poseida (SSTS de 20 de febrero y 19 de diciembre
de 1997, 1 de marzo y 15 de diciembre de 1999, 10 de febrero de 2000).

Pues bien, en el caso de autos no se trata de un mero depésito de sustancias estu-
pefacientes ajeno a las finalidades previstas en el tipo béasico, sino que se constata la
existencia de fos iitiles necesarios para su venta en el propio establecimiento, pues de
lo contrario no tendria sentido su existencia en el mismo, y ello en relacién con la
constatada afirmacién segiin la cual varias personas habian adquirido la cocaina en
aquél en miiltiples ocasiones, como asi también se consigna en la sentencia impug-
nada con valor féctico en el tercero de los fundamentos jurfdicos.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 16 de enero de 2002)

ARTICULO 380

Delito contra la seguridad del trdfico. Conduccion bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o bebidas
alcohdlicas. Diferencias con infraccion administrativa. Supuestos en
los que la negativa rebasa el desvalor propio de la infraccion admi-
nistrativa. Obligatoriedad de la realizacion de las dos pruebas, no
bastando solo una

Segundo. Los hechos que se declaran probados no permiten imputar al acusado
—en la forma clara e indubitada precisa para una condena penal- la comisién del
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delito de conduccién de vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas
del articulo 379 del Cédigo Penal del que viene acusado. El articulo 379 del Cédigo
Penal que castiga con las correspondientes penas al que «condujere un vehiculo a
motor o un ciclomotor bajo la influencia de (...} bebidas alcohélicas», guarda relacion
directa con el articulo 12 del Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (RD 339/1990, de 2 de marzo), que prohibe cir-
cular por las vias publicas «con tasas superiores a las que reglamentariamente se esta-
blezcan de bebidas alcohdlicas» (v. articulo 20 del Reglamento de Circulacién -RD
13/1992, de 17 de enero-), pero sin confundirse con €l, ya que ambos preceptos tie-
nen un dmbito de aplicacién distinto. Para la subsuncién det hecho enjuiciado en el
referido tipo penal no basta comprobar el grado de impregnacién alcohélica del con-
ductor, es menester que, ademds, esté igualmente acreditado que ¢l mismo conducia
bajo la influencia de tal ingestién (v. S. de 9 de diciembre de 1999). Sin perjuicio,
claro estd, de que el Juzgador pueda inferir razonablemente dicha influencia en aten-
cién al alto grado de impregnacién alcohdlica del conductor.

La jurisprudencia ha declarado también que, para que proceda la aplicacién del
articulo 379 del Cédigo Penal, no es necesario demostrar la produccién de un «peligro
concreto» ni, por supuesto, ningiin resultado lesivo, como demandan otros tipos pena-
les, por cuanto el tipo aqui examinado exige tinicamente la existencia de un «peligro
abstracto» que, en todo caso, ha de ser real y no meramente presunto (v. SSTS de 19
de mayo de 1982, 7 de julio de 1989 y 5 de marzo de 1992, entre otras).

En el presente caso, las pruebas de cargo practicadas no han permitido a este Tri-
bunal formar una conviccién firme y precisa respecto del grado de impregnacién
alcohélica del acusado ¢l dia de autos, dado que tinicamente se le practic6 la denomi-
nada prueba de muestreo con un etilémetro manual y su comportamiento con la
fuerza actuante fue, en todo momento, correcto y de colaboracién con la misma; con
independencia, claro estd, de que —como hemos dicho-, para subsumir los hechos
enjuiciados en el tipo penal del articulo 379 del Cédigo Penal, no basta comprobar el
grado de impregnacion alcohdélica del conductor del vehiculo, sino que es preciso
comprobar la influencia de la ingesta en la conduccién, y, en el presente caso, se trata
de una cuestién que no puede considerarse suficientemente acreditada por la prueba
practicada. Para ello, hubiera sido necesario conocer —de forma incuestionable— el
grado de impregnaci6n alcohédlica con la que el acusado conducia su vehiculo el dia
de autos, y, en la medida de lo posible, las incidencias relevantes de su viaje, de modo
especial las determinantes de la salida fuera de 1a calzada del vehiculo que conducfa.

Procede, en consecuencia, absolver al acusado del delito contra la seguridad del
trafico previsto en el articulo 379 del Cédigo Penal del que venia acusado en esta
causa.

Tercero. En cuanto al delito de desobediencia a los agentes de la autoridad del
articulo 380 del Cédigo Penal, del que también se acusa al sefior D. L., debemos rei-
terar cuanto va dijimos acerca del mismo en nuestra sentencia de fecha 9 de diciem-
bre de 1999, tanto respecto al cardcter doctrinalmente polémico de esta figura penal,
introducida en nuestro ordenamiento juridico por el Cédigo Penal de 1995, como
sobre el reconocimiento de su constitucionalidad por el Tribunal Constitucional (v. S.
del Pleno, de 2 de octubre de 1997), y respecto de los casos en que la negativa a la
practica de las pruebas de alcoholemia por parte de los conductores requeridos al
efecto por los agentes de la autoridad, rebasando el dmbito del Derecho administra-
tivo sancionador, tiene entidad suficiente para alcanzar el propio de la infraccién
penal —supuestos de negativa a someterse a estas diligencias por parte de conductores
implicados en un accidente de circulacién o que conduzcan con sintomas que permi-
tan razonablemente presumir que conducen bajo la influencia de bebidas alcohélicas,
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v. articulo 21.1 y 2 del Reglamento General de Circulacién—. Todos los conductores
de vehiculos tienen la obligacién de someterse a «las pruebas» que se establezcan
para la deteccién de las posibles intoxicaciones por alcohol (art. 12.2 del Texto Arti-
culado de la Ley sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial).
Obligacién que se regula detalladamente en los articulos 20 y siguientes del Regla-
mento de Circulacién (RD 13/1992, de 17 de enero). Tales pruebas —como se dice en
el articulo 22 del Reglamento citado— «consistiran, normalmente, en la verificacién
del aire espirado mediante etilémetros que, oficialmente autorizados, determinaran
de forma cuantitativa el grado de impregnacién alcohdlica de los interesados»; preci-
sandose luego —en el articulo 23 del citado Reglamento— que «si el resultado de la
prueba practicada diera un grado de impregnacién alcohélica superior a 0,5 g de alco-
hol por litro de sangre, o a 0,25 miligramos de alcohol por litro de aire espirado
—como es el caso— (...), el agente sometera al interesado, para una mayor garantia y a
efectos de contraste, a la prictica de una segunda prueba de deteccién alcohélica por
aire espirado, mediante un procedimiento similar al que sirvié para efectuar la pri-
mera prueba, de lo que habra de informarle previamente» (el subrayado es nuestro)
—exigencia, esta dltima, cumplida también en el presente caso~. Llegados a este
punto, es preciso poner de manifiesto la obligacién que el conductor tiene de some-
terse a esta segunda diligencia, si concurren las circunstancias reglamentarias preci-
sas para ello ~como sucede en el presente caso—, y que su negativa hace que su
conducta deba considerarse incluida en el tipo penal del articulo 380 del Cédigo
Penal, pues entenderlo de otra forma, considerando que el conductor queda exento de
responsabilidad penal sometiéndose tinicamente a la primera diligencia, implicaria
un verdadero fraude legal, por cuanto —dadas las caracteristicas de los etilémetros con
los que se practican las denominadas pruebas de muestreo— podria cuestionarse el
resultado obtenido con ellos con lo que, en la prictica, devendria absolutamente ine-
ficaz la norma legal.

Es preciso concluir, por todo lo dicho, que la negativa a la practica de la segunda
prueba de medicién de alcoholemia debe ser calificada como constitutiva de un delito
contra la seguridad del trafico del articulo 380 del Cddigo Penal, que castiga con las
correspondientes penas al conductor «que, requerido por el agente de la autoridad, se
negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas (...)» (el subrayado es nues-
tro), que es precisamente lo que ocurrié en este caso, en el que el acusado tuvo un
accidente de trafico y presentaba algunos signos de ingesta alcohélica.

(Sentencia de 22 de marzo de 2002)

ARTICULO 386

Posesion de moneda falsa adquirida de buena fe sin realizar actos de
distribucion o ponerla en circulacion: supuestos de ejecucién imper-
fecta

Primero. El hoy recurrente fue condenado por la Seccién Primera de la Sala de
lo Penal de 1a Audiencia Nacional como autor de un delito de expendicién de moneda
falsa del articulo 386.3 CP en grado de tentativa.

Frente a dicho pronunciamiento formula un tnico motivo de casacién por ordi-
naria infraccién de ley «ex» articulo 849.1 LECrm, denunciando aplicacién indebida
de los articulos 386.3, ya citado, y 16.1 del mismo Texto.
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Se aduce en el desarrollo del motivo sustancialmente que el precepto citado en
primer lugar no es aplicable al caso por cuanto no castiga la mera tenencia de moneda
falsa, aun a sabiendas de su falsedad, cuando el conocimiento de dicha inautenticidad
es posterior a la adquisicién de la misma, y, por otra parte, la punicién de la tentativa
s6lo es posible cuando se haya dado principio a la ejecucién del delito mediante
hechos exteriores, lo que en el presente caso no sucede, pues «se penaliza el hecho en
base a la intenci6n».

La via casacional elegida exige el absoluto respeto de la declaracion factica de la
sentencia (articulo 884.3 LECrm), en cuyo texto, en lo que interesa, se afirma que
«no queda probada la procedencia de estos billetes, pero sf que el acusado los tenia
con intenci6én de emplearlos en un viaje que pensaba realizar a Brasil y que sabia que
eran billetes inauténticos».

El parrafo tercero del nuevo articulo 386, cuyo antecedente esta constituido por
el 286 del Texto derogado, criminaliza el supuesto de expendicién o distribucién de
moneda falsa adquirida de buena fe después de constarle al agente la falsedad de la
misma, siempre que el valor aparente de la moneda fuese superior a las 50.000 pese-
tas, pues siendo inferior serd considerado el hecho como falta tipificada en el articulo
629 CP vigente. La consumacién del delito, pues, exige: a) el hecho de 1a adquisicién
de Ia moneda apdécrifa de buena fe, es decir, ello implica que el adquirente haya sido
bien engafiado por el expendedor de la misma o bien incluso le haya sido entregada
sin tampoco conocer aquél su inautenticidad, pues lo relevante es el desconocimiento
de la falsedad, siendo incluso indiferente que la posesién haya sido adquirida en vir-
tud de una transaccién licita o de un hecho ilicito, pues la buena fe se predica de la
moneda en si misma pero no del titulo de su adquisicién; b) que tenga conocimiento
de la falsedad con posterioridad a dicho momento adquisitivo y ya la moneda en su
posesidn; ¢) que la misma sea expendida o distribuida a un tercero, lo que equivale al
traspaso de la posesion de las monedas o su reintroduccién en el trafico, bastando
para ello el mero acto traslativo; y d) que el valor aparente de dicha moneda expen-
dida o distribuida exceda de la cuantia de 50.000 pesetas. A la vista de los requisitos
anteriores se observa la falta de concurrencia del correspondiente al apartado c), de
naturaleza eminentemente objetiva, pues los billetes no llegaron a cambiar de mano.
Por ello la Audiencia entiende que el desarrollo del delito no alcanza el grado de con-
sumacién, pero los actos descritos en el «factum» son subsumibles en el grado de ten-
tativa que con cardcter general regula el articulo 16.1 CP.

La tentativa supone pasar ya de la fase preparatoria a la de ejecucién, pues como
sefiala el precepto indicado existe cuando el sujeto da principio a la ejecucién del
delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado y sin embargo €ste no se produce por
causas independientes del autor, es decir: objetivamente, se requiere la ejecucién par-
cial o total de los hechos descritos en el tipo penal; subjetivamente, la voluntad del
agente de alcanzar la consumacidn del delito; y, por tltimo, la ausencia de un desisti-
miento voluntario. Mientras que en relacién con los actos preparatorios la regla gene-
ral es la de su impunidad, cuando se ha pasado ya a la fase ejecutiva del delito el
principio que opera es el de la punicién de la tentativa con las excepciones sefialadas
en el articulo 15 CP.

El motivo debe ser estimado.

En primer lugar, por cuanto el sustrato fictico no revela la existencia de hechos
exteriores directamente encaminados a la ejecucién del tipo penal, y la intencién
constatada del agente no deja de ser una mera ideacién o preparacidn sujeta en su
caso a la contingencia que dicho 4nimo lleva consigo. No es posible reconocer desde
una esfera ajena al sujeto un hecho externo ejecutivo basado en la mera ideacién o
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intencién del mismo, cuando la mera tenencia de las monedas inauténticas adquiridas
de buena fe no esta criminalizada.

En segundo lugar, una valoracién sistemadtica del complejo precepto constituido
por el articulo 386 CP nos lleva a aceptar como criterio del legislador la punicién
expresa de determinados supuestos de tentativa de expendicién o distribucién de
moneda falsa, asi, el parrafo segundo de dicho precepto castiga la tenencia para su
expendicién o distribucién siempre que la tenencia sea fruto de la connivencia con los
falsificadores, introductores o expendedores a que se refieren los tres nimeros del
parrafo primero del citado precepto, lo que sin embargo no se prevé cuando la adquisi-
cién es de buena fe. Igualmente, el inciso segundo del parrafo segundo del articulo 386,
que castiga la tenencia preordenada a la circulacién de la moneda falsa adquirida en ese
concepto. Si en estos casos la barrera de proteccién penal se adelanta criminalizando lo
que es una tentativa de expendicién o distribucién, ello es porque se trata de supuestos
de injustos més graves que el previsto en el parrafo tercero aplicado por la Audiencia.

En tercer lugar, este tltimo supuesto de expendicién atiende también a una reali-
dad respecto de la cual ensanchar su criminalizacién resultaria excesivo (vuelta en el
comercio de un billete falso recibido de buena fe, constancia posterior de su inauten-
ticidad, e intencién del sujeto de reintroducirlo en el comercio). Ello debe responder
al principio de intervencién minima desde la perspectiva del legislador.

Por dltimo, la Jurisprudencia de esta Sala es cierto que ha admitido supuestos de
ejecucién imperfecta en relacién con este tipo de delitos. La STS de 30 de junio
de 1993 se refiere a una tentativa de expendicion en relacién con el antiguo articulo
285 CP/1973, pero no se trataba de adquisicién de buena fe, admitiéndose cuando la
entrega no llega a realizarse por causas ajenas a la voluntad del agente (intervencién
policial o que la moneda sea rechazada por la persona a la que se ofrece, antiguo
supuesto de frustracién). También SSTS de 12 de febrero de 1990, 1 de octure
de 1990, 2 de marzo de 1991. La de 1 de octubre de 1992, referida al antiguo
articulo 287, afirma que se trata de un simple delito de actividad que por ello no
acepta las formas imperfectas de ejecucién. Sin embargo, la mucho més reciente sen-
tencia 88/1999, de 27 de enero, afirma, aunque directamente para desestimar la apli-
cacién del parrafo segundo del articulo 386 CP al caso enjuiciado, que no es delictiva
la adquisicién ni posesién, en cuanto tenencia, ni siquiera tras saber la falsedad de la
moneda y decidir expenderla, porque falta la exigencia tipica de la conciencia de la
falsedad precisamente en el momento inicial de su adquisicién (lo que determinaria la
aplicacién de dicho pdrrafo), siendo otra cosa que la infraccién se cometiera despu€s
con el hecho de expenderla sabiendo ya que era falsa, lo que equivale a entender
impune la tenencia en la hipétesis del parrafo tercero.

(Sentencia de 29 de enero de 2002)

Contactar con personas para dar salida a los billetes falsos a sabien-
das de ello. La falsificacion de moneda es un proceso complejo: codo-
minio de la accion

Tercero. Se trata de un recurso formalizado a través de cuatro motivos que si
bien inicialmente se referia s6lo a Sergio, posteriormente, por escrito aparte del Pro-
curador se extendié a Francisco de forma escueta.

El primer motivo, por el cauce de la vulneracién de derechos constitucionales en
denuncia de haberse violentado el derecho a la presuncién de inocencia.
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El motivo con una concisa argumentacion de tipo teérico sobre el alcance del dere-
cho a la presuncién de inocencia, concluye «per saltum» con la afirmacién de que en el
presente caso no ha existido prueba de cargo capaz de enervar aquella presuncidn.

Con la misma concisién, debemos responder que en la sentencia recurrida, a los
folios 16 y 18, se enumeran, también concisamente las pruebas de cargo existentes
contra uno y otro.

En relaci6n a Sergio, recordemos que en Mélaga fue detenido cuando se entre-
vistaba con el otro recurrente, Francisco, ocupandosele en el vehiculo una bolsa con
diez millones de pesetas, falsos, siendo ademds el arrendatario del local en el que se
encontrd la maquina impresora Heidelberg.

En relacién a Francisco, la prueba de cargo esta constituida por la declaracién de
los agentes policiales que le seguian y que actuaron en la detencién de ambos, que
acudieron al Plenario —folio 821 del Rollo de Sala-, y ello unido a haberse encon-
trado en el registro de su domicilio unas 740.000 pesetas todas en billetes de cinco
mil ptas. falsos, idénticos al resto de los ocupados en la causa. También se citan las
contradicciones entre las declaraciones de ambos.

El resultado del control casacional es la verificacién de que existié prueba de
cargo siendo la valoracién efectuada por la Sala razonable y en modo alguno arbitra-
ria. No hubo vacio probatorio.

Procede la desestimacién del motivo.

El motivo segundo, por el cauce de la Infraccién de Ley del niim. 1 del articulo
849 denuncia como indebida la aplicacién del articulo 386-1.° del Cédigo Penal.

En relacién a Sergio, tinico al que se refiere el motivo, la denuncia casacional no
respeta el «factum», y por ello ya incurre en causa de inadmisién que en el presente
momento opera como causa de desestimacion. Estima el recurrente que como en el
«factum» sélo se recoge la marcha del mismo a Malaga para dar salida a una partida
de billetes falsos a través de Francisco S., y también se le reconoce como arrendatario
del local en el que se encontrd la maquina impresora, de ello no se deriva que ejecu-
tara el verbo del tipo penal por el que ha sido condenado —386-1.°—, que se refiere al
que «fabricase moneda falsa».

El motivo no puede prosperar. La falsificacién de moneda es un proceso com-
plejo que se integra por una serie de tareas que van desde la compra de maquinaria y
demis efectos, disponibilidad del local adecuado y el propio proceso de impresién,
por ello, todos los que participan debidamente coordinados en un reparto de tareas en
la ejecucién de actos nucleares en relacién al tipo, sin el cual aquél no puede conse-
guirse estdn evidenciando un efectivo codominio de la accién y deben ser tenidos por
autores, de acuerdo con el concepto amplio de autor que rige en el C6digo Penal
—articulo 28-. En el presente caso, ello es tanto mas evidente cuanto que existia un
previo concierto en los términos que se narran en el «factum».

En relacién a Francisco, el motivo no efectiia referencia alguna, en todo caso y
sin que pueda ser suplido el silencio que guarda el motivo respecto de Francisco por
esta Sala, es obvia la falta de interés casacional del motivo porque, de acuerdo con el
«factum», Francisco es la persona con quien contacta Sergio en Mélaga para dar
salida a sabiendas de su falsedad a los billetes falsos a través de una persona marroqui
en el marco de una operacién de droga y en consecuencia su conducta debe estimarse
incursa en el ndm. 3 del articulo 386 —expedicién en connivencia con el falsificador—
tal y como consta en el fallo de la sentencia recurrida, por lo que resulta inoperante €l
motivo respecto de Francisco.

(Sentencia de 5 de febrero de 2002)
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Falsificacion de moneda falsa: significado de fabricacion. Aplicacién
del Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de 28 de junio de 2002

Segundo. (...) A) La denuncia de indebida aplicacién contenida en los moti-
vos Segundo y Tercero remite al articulo 386.1.° del Cédigo Penal, ya que se sostiene
que no se ha llevado a cabo verdadera «fabricacién» de moneda (en la asimilacién
que a la «xmoneda» hace respecto de las «tarjetas de crédito o débito» el articulo 387
CP), que debe interpretarse exclusivamente como creacién «ex novo», sino, tan solo,
una «alteracién» o «manipulacién» de tarjetas ya existentes y verdaderas, llevada a
cabo sobre la «banda magnética», que no puede ser considerado el tinico elemento
principal de las mismas. Por lo que ante la tnica infraccién frente a la que podriamos
encontraros seria la falsedad documental, de los articulos 390.1.° y 392 del Cédigo
Penal, impune en este caso pues, a criterio del recurrente: a) tal falsedad se consumi-
ria en el delito de estafa informatica (art. 248.2 CP) o en el de robo con fuerza con
uso de «llave falsa» (arts. 238 y 239.1.° CP); b) no se podria juzgar en Espafia al tra-
tarse de delito cometido en el extranjero por autor que no es ciudadano espafiol, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; y ) pues
una condena de acuerdo con tales tipos, que no han sido objeto de acusacién, infrin-
giria el principio acusatorio, rector de nuestro sistema de enjuiciamiento penal.

Dejando para mds adelante la exclusién del delito de robo con fuerza en las cosas
mediante el uso de «llave falsa» o la inclusién de los iniciales actos falsarios dentro
del supuesto de la estafa «informatica», hemos de afirmar no sélo la competencia de
los Tribunales espaiioles para el enjuiciamiento de los hechos objeto de las actuacio-
nes (modificacién de las bandas magnéticas de unas tarjetas inicialmente auténticas y
posterior uso fraudulento de los instrumentos de pago asi confeccionados), que han
sido cometidos en nuestro pais, sino también la correcta calificacién como delito de
falsificacién/fabricacién de moneda, del articulo 386.1.° del vigente Cédigo Penal,
respecto de la confeccién de tarjetas mendaces mediante la sustitucién de los datos
auténticos contenidos en la banda magnética de las mismas.

De los numerosos problemas que plantea el tratamiento de las tarjetas de crédito
o débito en nuestro Cédigo Penal, que se agudizan en el caso de la falsificacién de
esos instrumentos de pago con la técnica de «asimilacién» aplicada por el Cédigo en
su articulo 387, el que constituye ahora objeto tnico de nuestro interés no es otro que
el de la determinacién de si la manipulacién de una tarjeta auténtica, en cuya banda
magnética se introducen datos obtenidos fraudulentamente de otra, perteneciente a un
tercero, ha de considerarse «fabricacién» de moneda falsa, a los efectos del articulo
386.1.° del Texto punitivo.

El recurrente expresa algunas de las dudas que se suscitan a propésito de diver-
sos aspectos de esta cuestién, tales como la determinacién del bien juridico que, en la
actualidad, pretende proteger este tipo delictivo, en relacién con la indudable grave-
dad de las sanciones legalmente previstas para é€l; el verdadero alcance del término
«fabricar», al haberse suprimido en el Cédigo de 1995 la accién consistente en la
«alteracién de moneda» de esta infraccién; la importancia que pudiera tener la dife-
rencia, seguin quien recurre, entre la confeccién «ex novo» de la tarjeta o la llevada a
cabo mediante la combinacién de unos datos obtenidos fraudulentamente y un
soporte inicialmente auténtico, o el nimero, limitado o «en serie», de su produccién,
etcétera.

La alternativa, caso de no considerarse falsificacién/fabricacién de moneda, a la
que el propio Recurso alude, seria la de considerar que nos hallamos ante una false-
dad de documento mercantil (arts. 390 y 392 CP), en su caso en concurso instrumen-
tal con el delito de Estafa (art. 248 CP), o, incluso, la subsuncidn de toda la conducta
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defraudatoria, incluida la falsedad, en el tipo especial del articulo 248.2 del Cédigo
Penal.

Sometida la cuestién, por la indudable trascendencia que entrafia, al Pleno no
jurisdiccional de esta Sala, en sesién celebrada el dfa 28 de junio de 2002, se acordd
que la correcta calificacién de tales hechos, en criterio de dicho Pleno, habria de ser
como delito de falsificacion de moneda del articulo 386 del Cédigo Penal, de acuerdo
por tanto con el criterio de los Juzgadores «a quibus», toda vez que la generacién de
un documento nuevo, sin existencia previa, como es el caso, ha de considerarse
«fabricacién» y no simple «alteracién», pues precisamente el elemento esencial en la
tarjeta es la banda magnética y la voluntad del Legislador no parece otra que la de la
severa represién de estas acciones, atendiendo a la importancia econémica actual de
las tarjetas como instrumentos de pago.

El nimero de las tarjetas objeto de falsificacion seria también irrelevante, del
mismo modo que el Cédigo no establece minimo alguno, en este sentido, para el caso
de los billetes de Banco o del dinero metalico. No debiendo olvidar tampoco, en el
caso concreto que aqui nos ocupa y segtin la propia literalidad de la narracién de
Hechos Probados de la Sentencia de instancia, que en el domicilio del recurrente fue-
ron hallados diferentes elementos tendentes a la produccién numerosa de tarjetas fal-
sificadas, tales como sesenta tarjetas de pléstico con banda magnética en el reverso,
quince soportes de plastico con bandas magnéticas, un lector de banda magnética, un
aparato lector y grabador de bandas magnéticas escondido en el interior de la carcasa
de un ordenador portitil, etcétera.

Literalmente el Acuerdo de la Sala, adoptado en el referido Pleno, dice asi:

«Las tarjetas de crédito o débito son medios de pago que tienen la consideracién
de “dinero de plastico”, que el articulo 387 del Cddigo Penal equipara a la moneda,
por lo que la incorporacién a la “banda magnética” de uno de estos instrumentos de
pago, de unos datos obtenidos fraudulentamente, constituye un proceso de fabrica-
cién o elaboracién que debe ser incardinado en el articulo 386 del Cédigo Penal.

En tales supuestos, dada la imposibilidad de determinacién del “valor aparente”
de lo falsificado, no procede la imposicién de la pena de multa, también prevista en el
referido precepto.

Asi mismo se pronuncia el Pleno favorablemente a la procedencia de que por el
Tribunal competente para la resolucién del Recurso de Casacién se acuda, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 4.3 del Cédigo Penal, al Gobierno de la Nacién exponiendo
la conveniencia de la inclusién, en el Cédigo Penal, de un precepto especifico que
contemple los actos de falsificacién de tarjetas, con establecimiento de las penas ade-
cuadas para cada supuesto, en consonancia con lo previsto para esta materia por la
Decisién Marco del Consejo de Ministros de la Unién Europea sobre “la lucha contra
el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo”, de fecha 28 de
mayo de 2001.»

Sin perjuicio de lo que mds adelante se dird, en relacién con el contenido del
segundo parrafo del texto transcrito, desde ahora hemos de pronunciarnos negativa-
mente frente a la sugerencia relativa a la remision al Gobierno de la Nacién de la pro-
puesta de modificacién legal, al amparo del articulo 4.3 del Cédigo Penal, para la
posible introduccién de un precepto especifico que regule los actos de falsificacién de
tarjetas bancarias, con establecimiento concreto de las penas aplicables a cada
supuesto digno de consideracién, como recomienda la Sala reunida en el referido
Pleno no jurisdiccional.
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Pues, aun cuando, como el propio Acuerdo refiere, segiin lo dispuesto en la Deci-
sién Marco del Consejo de Ministros de la Unidn Europea, de 28 de mayo de 2001,
«sobre la lucha contra el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del
efectivo», nuestro pais estd obligado a introducir en su ordenamiento, antes de junio
de 2003, las reformas legales que considere necesarias para acomodar la persecucidn
penal de conductas como la analizada a los mandatos contenidos en esa Decision
Marco, lo cierto es que el &mbito en que ha de insertarse la previsién legal y la finali-
dad de la misma se dirige al tratamiento especifico del caso concreto, cuando, en é€l,
se aprecie una evidente desproporcién penolégica, que motive la apelacién al
Gobierno, en tanto que promotor de la Reforma de la Ley.

Pero es que, en el caso al que nos enfrentamos, tal desproporcién sancionadora
no se produce, si atendemos a las circunstancias especificas del supuesto ante el que
nos hallamos, dado que el delito enjuiciado, aunque su delimitacién ha quedado debi-
damente determinada a efectos de este enjuiciamiento, ofrece ciertos perfiles que le
vinculan con conductas desplegadas mas alla de nuestras fronteras, es producto de
una actividad con tintes de organizaci6n estable, se aplica a un nimero, si no exce-
sivo sf al menos plural, de tarjetas de crédito, alcanza, en un momento posterior, a
numerosos actos defraudatorios que suponen un perjuicio total de indudable entidad
y, por dltimo, prueba de la gravedad de los hechos y de su potencial peligrosidad es la
ocupacién, expresamente consignada en la narracién de hechos de la Sentencia recu-
rrida, de una serie de efectos, en poder de Oscar, tales como varias decenas de tarjetas
preparadas para la falsificacion ulterior o los instrumentos informéticos para llevar a
cabo pluralidad de conductas ulteriores, en ese sentido ilicito, a los que ya nos referi-
mos aniteriormente.

Razones por las que, sin perjuicio del acierto que, sin duda, informa la parte del
Acuerdo de esta Sala relativa a la conveniencia de la elaboracién y remisién al
Gobierno de una propuesta de modificacién legal en el sentido que se expone, en el
presente caso, que a nuestro juicio corresponde a aquellos en los que si estaria sufi-
cientemente justificada la elevada sancién prevista hoy para estas conductas en el
Cédigo Penal, no hay fundamento legal bastante para formularia.

(Sentencia de 8 de julio de 2002)

ARTICULO 390

Falsedad documental cometida por particular. Simular un documento
de manera que induzca a error sobre su autenticidad: creacion de
facturas falsas que no responden a la realidad. Supuesto de falsedad
ideolégica punible

Quinto. Por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en el segundo motivo de impugnacion, se alega aplicacién inde-
bida de los articulos 302.9 y 303 del Cédigo Penal de 1973.

Como dice acertadamente el Ministerio Fiscal, en el motivo, se suscitan dos
cuestiones distintas:

a) Por una parte, la discutida cuestién de punicion en el Cédigo Penal vigente,

de algunos supuestos de falsedad ideolégica cometida por particulares. Evidente-
mente, el tema planteado es polémico y se presta a interpretaciones antagénicas.
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Los argumentos en pro de una u otra interpretacién son bien conocidos y resulta
innecesario reiterarlos. Ha sido objeto de debate en el seno de este Tribunal un Pleno
no Jurisdiccional celebrado al amparo del articulo 264 de la Ley Organica del Poder
Judicial, el 26 febrero de 1999 donde se llegé a un resultado no decisivo.

Como sefala el Ministerio Fiscal, en su excelente informe, la jurisprudencia,
aunque de forma todavia no decidida, camina en direccién opuesta a la sugerida por
el recurrente, y abona la consideracion de que hechos como el presente son plena-
mente punibles al no alcanzarles la destipificacién de la falsedad ideolégica de parti-
culares en la medida en que pueden ser reconducidos a la modalidad falsaria de
simulacién del articulo 390.1.2. Ciertamente, ademds del Auto que se invoca en el
recurso, no faltan pronunciamientos jurisprudenciales, alguno tan significativo como
el representado por la sentencia de 26 de febrero de 1998, que avalarian la tesis del
recurrente. Pero esa tendencia jurisprudencial es minoritaria habiéndose impuesto la
contraria.

Entre esas sentencias que encarnan esa predominante linea jurisprudencial, para-
digmética es la de 13 de junio de 1997, que precisamente obra unida en estas actua-
ciones al referirse a hechos muy similares y con algunos protagonistas coincidentes.
Tras explicar c6mo la simple incorporacién de declaraciones mendaces de particula-
res a documentos mercantiles o ptiblicos no seria constitutiva de delito, razona para
afirmar que el supuesto de unas facturas falsas es distinto de la siguiente forma:

«La mera declaraciéon mendaz de un particular en un documento mercantil,
acorde con la doctrina expuesta, no puede subsumirse en el supuesto previsto en el
nim. 4.° del articulo 302 del derogado Cédigo Penal. Ello no significa que los hechos
que se declaran probados por el Tribunal de Instancia, en la causa que es objeto de
este recurso, no puedan subsumirse en otro de los supuestos previstos en el articu-
10302 y en concreto en el que se menciona en su nimero 9.°, igualmente aplicado por
el Tribunal sentenciador.

El particular también puede cometer una falsedad en documento mercantil simu-
lando un documento de manera que induzca a error sobre su autenticidad. Asf reza el
nim. 9.° del articulo 302 del anterior Cédigo al que se remite el articulo 303 del
mismo texto legal.

Esta Sala en sentencia de 21 de marzo de 1989 tiene declarado que el nimero 9.°
del referido articulo 302 fue introducido por el Cédigo de 1944, sosteniendo, algunos
sectores doctrinales, la superfluidad de la innovacién, toda vez que los preceptos pre-
cedentes ya permitian unos y otros el castigo de las conductas ahora descritas. Sin
embargo, aunque esto pueda ser cierto, no sobraba la introduccién de una figura de
falsedad total, mediante la cual se sancionaba la simulacién entera o integra de un
documento, no existente y jamds confeccionado y redactado con rigor o veracidad, de
un modo lo suficientemente hébil y perfecto para que pudiera inductr a error al comtin
de las gentes o a cualquier ser humano medianamente perspicaz y clarividente. La
estructura de esta modalidad es sencilla pues basta que se simule, finja o aparente un
documento de modo que induzca a error sobre su autenticidad...» La sentencia de esta
Sala de 18 septiembre de 1993, a los efectos de mejor entendimiento de ese supuesto
de falsedad documental, declara que simular equivale a crear un documento configu-
randolo de tal forma que produzca una apariencia de veracidad tanto por su estructura
como por su forma de confeccién. Con el mismo fin la sentencia de 26 noviembre del
mismo afio se remite al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, en
el que se recoge que simular significa representar una cosa, fingiendo o imitando lo
que no sea. Y en la sentencia de 14 de abril de 1992 se dice que «se ha simulado con
la creaci6én “ex novo”, un documento que induce a error sobre su autenticidad, exi-
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gencia esta tltima que segtin la mejor doctrina se satisface, si el documento asi cre-
ado tiene idoneidad para engaiiar a un sujeto de caracteristicas medias desde el punto
de vista social, es decir, que la alteracién de la verdad “inmutio veri” y el remedo de
la misma «imitario veri» es bastante para llevar a error al comtn de las gentes.»

De la lectura del relato histérico de la sentencia fluye sin dificultad, que las fac-
turas que representan el suministro de bienes y maquinaria por parte de las socieda-
des inactivas que se mencionan constituyen una ficcién total, simulando la creacién
de documentos mercantiles inexistentes, con suficiente apariencia de credibilidad
para inducir a error a las sociedades de leasing a las que iban destinadas... La funcién
probatoria, perpetuadora y garantizadora se han visto afectadas en cuanto se simula
unos documentos mercantiles que nunca han existido, y ya no se trata de que en las
declaraciones que se contienen en los citados documentos se haya faltado a la verdad,
se trata sencillamente que tales declaraciones jamds se han producido.

Asf pues, los delitos de falsedad en documento mercantil han sido correctamente
apreciados al poderse subsumir la conducta de los recurrentes en el supuesto previsto
en el articulo 303 del anterior Cédigo Penal, en relacién con el mimero 9 del articulo
302 del mismo texto legal.

Doctrina similar sienta la Sentencia de 28 octubre de 1997, que afirma también
tajantemente que la creacién de facturas falsas que no responden a la realidad es una
simulacién de documento que estd tipificada en el nimero 2.° del articulo 390 del
Cédigo Penal vigente y que, en consecuencia, también puede ser punible cuando es
perpetrada por un particular.

Mis recientemente puede citarse la sentencia de 12 de marzo de 1999, que aun-
que confirma la absolucién y no aborda directamente este tema, incidentalmente da a
entender que de existir no sélo los falsos apuntes contables, sino también facturas fal-
sas, los hechos si serfan merecedores de reproche penal.

«...los acusados no confeccionaban pélizas, ni albaranes que sirvieran de soporte
a los apuntes contables, sino que exclusivamente fueron anotaciones contables, que
no afectan a elementos esenciales, porque son declaraciones unilaterales que no se
pueden invocar frente a terceros, al carecer de soporte preciso para reclamarlos y, por
tanto, no pueden reputarse documentos que prueban nada...»

Los dltimos pronunciamientos pueden radicarse en las sentencias de 25 junio y
de 14 de diciembre de 1999. La primera versa también sobre un caso de facturas fal-
sas con grandes analogias con el aqui enjuiciado, que resume las argumentaciones y
sentencias a favor de una u otra postura. De ambas parece emerger un nuevo criterio
para demarcar la frontera entre la pura falsedad ideolégica impune —faltar a la verdad
en la narracién de los hechos—, y la simulacién de documento encuadrable en el
articulo 390.1.2: cuando la autenticidad se refiere al origen creador del documento. Y
asf, se dice, si el documento no obedece en verdad al origen objetivo en cuyo seno
aparentemente se cred, trayendo causa de €l, su existencia como tal documento, serd
éste inauténtico porque su elaboracién es en tal caso simulada al igual que si aparece
originado subjetivamente por persona distinta de la que en la realidad fue su autora.
Ambos serdn, por su origen falso, supuestos de inautenticidad, subsumibles en el
nimero 2.° del articulo 390, frente a los casos de inveracidad de contenido, propio del
nimero cuarto del articulo 390 del Cédigo Penal en donde, siendo el origen subjetivo
y objetivo verdadero, es decir, auténtico, el documento es simplemente inveraz en su
contenido.

En la operacidn falsaria por la que se ha condenado a este recurrente aunque qui-
zdas pudiera discutirse la inautenticidad en la dimensién subjetiva en la medida en que
se contaba con la anuencia de quien, el propio recurrente, representaba a la sociedad
que figuraba como supuesta vendedora, es palmaria la inautenticidad de origen en su
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vertiente objetiva: no se trata de una mera mendacidad en cuanto a algunos o muchos
de los datos que figuran en la factura —precio, tipo de contrato...—, es que esa opera-
cion de venta no existié nunca.

(Sentencia de 24 de enero de 2002)

ARTICULO 392

El delito de falsedades no es un delito de propia mano, no siendo rele-
vante quién haya materialmente realizado la falsedad. Falsificacion
de documentos publicos u oficiales: finiquitos falsificados con el
linico y exclusivo fin de surtir efectos en demandas presentadas en los
Juzgados de lo Social

Primero. (...) Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia de 20
de mayo de 1996, que las posiciones formales de una persona, dentro o fuera de una
sociedad, no puede prevalecer sobre la realidad econémica que subyace en la socie-
dad. La jurisprudencia ha tenido en cuenta que las formas del derecho de sociedades
no pueden operar para encubrir una realidad econémica de relevancia penal y, por
ello, ha admitido que los Tribunales pueden «correr el velo» tendido por una sociedad
para tener conocimiento de la titularidad real de los bienes y créditos que aparecen
formalmente en el patrimonio social. Y conforme a esta doctrina se puede tomar en
consideracién la realidad econémica y no la formal emergente de los estatutos socia-
les y de la posicién de las personas en el marco estatutario de ciertas sociedades.

En la Sentencia citada de esta Sala se afiade que la «teorfa del levantamiento del
velo» establece qué hechos son relevantes para comprobar la tipicidad y en este sen-
tido viene a sostener que las formas del derecho de sociedades, de las que se valga el
autor, no son decisivas y que la significacién tipica de las acciones individuales no
puede ser neutralizada por ellas. Por lo tanto, no estamos en presencia de un juicio de
valor que reemplace la prueba de los hechos, sino de un criterio de verificacién de la
tipicidad. Por tales razones el levantamiento del velo no roza siquiera el problema de
la presuncién de inocencia, en contra de lo postulado por la Defensa.

Aplicando la doctrina que se deja expresada al supuesto que nos ocupa resulta
evidente, por las declaraciones de los testigos perjudicados y de los propios acusados,
como sefiala el Tribunal sentenciador, evidencia que el recurrente era quien adminis-
traba la sociedad LMI, SL, y que fueron decisiones suyas las que produjeron los
hechos enjuiciados; igualmente, aparece el recurrente, aunque materialmente no fal-
sificara los finiquitos, como la persona que decidi6 su falsificacién y la presentacién
en el Juzgado de lo Social aunque utilizara a otro como instrumento.

Es doctrina reiterada de esta Sala —cfr., entre otras, Sentencia de 27 de julio
de 2001~ que la falsedad documental no es un delito de propia mano en el que dnica-
mente sea autor quien ejecuta fisica y personalmente la alteracién del documento sino
que deben reputarse autores todos aquellos a quienes les sea imputable juridica y
objetivamente la mutacién relevante de la verdad que se ha decidido introducir en el
documento.

Por ello resulta irrelevante, como se infiere de la prueba pericial practicada, que
el recurrente no fuese quién personal y fisicamente imitase la de los trabajadores en
los finiquitos presentados y lo hiciese otra persona por indicacién suya y en su bene-
ficio, como se razona por la Sala sentenciadora.
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Segundo. En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del nime-
ro 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
inaplicacién del articulo 307 del Cédigo Penal de 1973 y subsidiariamente del
articulo 304, y por aplicacién indebida del articulo 499 bis del Cédigo Penal.

Con relaci6n al delito de falsedad, se defiende en el motivo que los hechos serian,
en su caso, constitutivos de un delito de uso de documento privado falso o subsidia-
riamente de uso de documento oficial falso.

En primer lugar, se alega que se trata de un documento privado en el que un par-
ticular pretende causar perjuicio a un tercero, y para que un documento pueda ser
catalogado como puiblico u oficial debe tenerse en cuenta el momento de confeccién
del documento.

El Tribunal de instancia ha dado puntual y correcta respuesta a esta cuestién
mencionando sentencias de esta Sala que en la que se expresa que si bien ha de estarse
a la naturaleza del documento en el momento de la alteracién falsaria, esta doctrina
experimenta una inflexién cuando el documento nace con el tnico destino de produ-
cir efectos en el orden oficial o en el seno de las Administraciones Piiblicas. Asf cier-
tamente se pronuncian sentencias de esta Sala, como son exponentes las de 31 de
mayo de 1995 y 17 de mayo de 1996, en las que se declara que si bien es cierto que la
doctrina jurisprudencial, innovando declaraciones anteriores, ha venido manteniendo
que la incorporacién o destino a un expediente publico no permite llevar el docu-
mento privado al campo del articulo 303, razonando que ha de estarse a la naturaleza
del documento en el momento de la alteracién falsaria, sin que pueda extenderse el
dolo del autor a finalidades, destinos o incorporaciones que ni siquiera estin en su
mente cuando realiza alguno de los comportamientos del articulo 302; este criterio
jurisprudencial, que no tiene excepcién cuando el documento genuinamente privado
se incorpora —sin posible prevision de su autor y sin relacién funcional alguna— a un
expediente publico, tiene una reconocida inflexién cuando el documento nace o se
hace con el tnico o exclusivo destino de producir efectos en el orden oficial o en el
seno de las Administraciones piblicas determinando resoluciones del ente receptor
con trascendencia para el trafico juridico (sentencias de 2 de junio y 14 de mayo
de 1992, 8 de marzo de 1993, 28 de septiembre de 1994 y 13 de marzo de 1995).

En supuesto que examinamos es un claro ejemplo de esta doctrina jurispruden-
cial ya que los finiquitos fueron falsificados con el tnico y exclusivo destino de surtir
efectos en las demandas presentadas ante los Juzgados de lo Social para eludir los
pagos a que venia obligado el acusado.

Asi las cosas, los hechos que se declaran probados han sido correctamente califi-
cados como de falsificacién de documento oficial.

En el motivo se defiende, a continuacién, que debe aplicarse la modalidad de uso
de documento falso y no la figura de la propia falsificacién.

Ya se ha expresado, para rechazar el anterior motivo, que la falsedad documental
no es un delito de propia mano en el que vinicamente sea autor quien ejecuta fisica y
personalmente la alteracién del documento, sino que deben reputarse autores todos
aquellos a quienes les sea imputable juridica y objetivamente la mutacién relevante
de la verdad que se ha decidido introducir en el documento y eso es lo que se expresa
en los hechos que se declaran probados y que deben ser respetados.

Por 1iiltima, se rechaza que los hechos que se declaran probados sean constituti-
vos de un delito contra la libertad y seguridad en el trabajo en la modalidad prevista
en el pentiltimo parrafo del articulo 499 bis del Cédigo Penal derogado que tipifica la
conducta de quienes en caso de crisis de una empresa hiciere ineficaces maliciosa-
mente los derechos de los trabajadores y eso es precisamente lo que hizo el acusado
segiin se infiere del relato factico de la sentencia de instancia en el que se atribuye al
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acusado el plan e idea de liquidar la sociedad LM, SL sin abonar los derechos corres-
pondientes a los trabajadores, sociedad que se encontraba en crisis y con deudas de
més de cuarenta y dos millones de pesetas, y para ello, con el fin de desprenderse de
los trabajadores y eludir los costes del despido, simulé la enajenacién de la sociedad
y present6 documentos falsos que aparentaban el finiquito de las relaciones laborales.

Asi las cosas, el Tribunal de instancia ha aplicado correctamente los articulos del
Cédigo Penal derogado que se cuestionan en el presente motivo que, por lo expuesto,
no puede ser estimado.

(Sentencia de 24 de enero de 2002)

Falsedades en documentos mercantiles cometidas por particular: lo
comete quien altera materialmente el documento y quien se aprove-
cha del mismo con dominio funcional del hecho; Es autor quien uti-
liza la tarjeta de crédito de tercero por el acusado, siendo irrelevante
que los tickets de compra los firmase el acusado u otra persona, al
tener aquél el dominio funcional del hecho

Segundo. El relato factual de la Sentencia recurrida describe, a cargo del acu-
sado, la utilizacidn en cinco ocasiones de una tarjeta de crédito, «Visa Oro», de un
tercero, sustraida, pagando con ella en cuatro restaurantes, y en una casa de masajes,
si bien en dicha ocasidn, el intento result$ frustrado ante la situacién de no conformi-
dad de la referida tarjeta. Probada tal utilizacién, en las miltiples ocasiones que se
describen en el «factum», por el propio acusado, fue éste condenado como autor de
un delito de estafa continuada, condena aceptada por €l mismo, y que, como se afirma
en el escrito de impugnaci6n del recurso, es firme respecto a aquél.

Para dar respuesta al motivo planteado por el Ministerio Fiscal hay que partir de
la necesaria falsedad de la firma del tickets que hubo de ser firmado para 1a utiliza-
cién de la tarjeta, como asi lo expone la Sentencia de instancia, y de la prueba pericial
que también maneja la Sala sentenciadora, en el sentido de que no fue posible una
conclusién de todo punto concluyente acerca de su autoria.

El motivo tiene que ser estimado. En efecto, esta Sala Casacional ya declaré en
Sentencia, de fecha 1 de febrero de 1999, que el delito de falsedad en documento
mercantil no es un delito de propia mano que requiera la realizacién corporal de la
accién prohibida, de modo que tanto es autor quien falsifica materialmente, como
quien se aprovecha de la accién, con tal que tenga dominio funcional sobre tal falsifi-
cacién. La Sentencia de 15 de julio de 1999 declara que es indiferente que el acusado
realizara materialmente la falsificacién o que actuara en connivencia con quien la rea-
liz6. De modo que partiendo de estos parametros interpretativos, hay que analizar
ahora si la utilizacién por el recurrente de la tarjeta de crédito, junto a una necesaria
falsedad en la firma del tickets de compra, realizada por €l o por otra persona que, en
connivencia con el acusado, se aprovecha de los ilicitos beneficios que se obtienen
como consecuencia de la estafa, debe comportar también el concepto de autoria en la
falsificacidn, que deviene imprescindible para la utilizacién de la tarjeta. En tal sen-
tido conviene afirmar, como acertadamente expone el Ministerio Fiscal en esta ins-
tancia, que el delito de falsedad puede cometerlo quien tiene el dominio funcional del
hecho, siendo indiferente la realizacion material de la falsedad, pues si existe una
decision conjunta de realizar el hecho, resulta irrelevante la materializacién de los
rasgos falsarios, ya que esa connivencia convierte en autores a todos los posibles par-
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ticipantes; y en el supuesto de utilizacién de tarjetas de pago falsas, elio no exime de
responsabilidad en el delito de falsedad a quien ha adoptado la decisién de la utiliza-
cién conjunta de la tarjeta para realizar compras y consumiciones y obtiene los bene-
ficios que de su uso se derivan.

En este sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha declarado que lo relevante es la
presencia fisica del autor de la estafa, y el dominio funcional de la accién, haya fir-
mado o no los tickets, pues si existe un plan preconcebido, resulta intrascendente «el
que no firmaran en concreto los tickets correspondientes, ostentado el dominio del
hecho», ya que «la autoria en el delito de falsedad no se limita a la persona concreta
que realice la materialidad de la imitacién de la firma u otro elemento mendaz en que
tal falsedad consista, sino que cabe la coautorfa» (Sentencia de 7 de abril de 1999); y
en el propio signo, la Sentencia de 8 de noviembre de 1999, igualmente sobre tarjetas
de crédito, pone el acento en la decisién conjunta en la utilizacién de la tarjeta, y no
en la materializacién de la firma por uno u otro de los intervinientes.

(Sentencia de 27 de mayo de 2002)

ARTICULO 395

Falsedades en documento privado para perjudicar a otro: falsifica-
cion en acreditacion de ingresos dirigida a obtencion de préstamo
finalmente impagado. Biisqueda de ventaja que no conlleva necesa-
riamente intencién de perjudicar ni detrimento patrimonial para la
contraparte

Cuarto. Como tercero de los motivos del recurso, por el cauce del articu-
lo 849.1.° LECrm, se denuncia infraccién de Ley, por aplicacién indebida del ar-
ticulo 395 CP.

El argumento es que en la conducta de la recurrente falt el elemento intencional
consistente en el propdsito de «perjudicar a otro», cuya ausencia resulta reconocida
por el propio tribunal de instancia en la sentencia. Por otra parte, se apunta, la acu-
sada pagé una serie de plazos y la entidad concedente del préstamo no pudo resuitar
perjudicada en modo alguno, debido a la garantia hipotecaria con que opero.

El Fiscal ha manifestado su apoyo a este motivo, debido a que en la sentencia se
acepta expresamente que los acusados «tenian un inicial y verdadero propésito de
cumplir 1a obligacién de pago de las cuotas mensuales, siendo su imposibilidad eco-
ndmica la que generé el impago», lo que equivale a reconocer que no obraron con la
intencién de perjudicar que es elemento del tipo del articulo 395 CP, sin embargo,
aplicado.

Cierto es que, en otro momento de la fundamentacién de la sentencia, se cifra el
propésito de causar perjuicio en el 4animo de obtener el crédito sin la garantia perso-
nal, adicional a la real exigida. Pero en ese aspecto de la accién —si, realmente y como
se afirma por el tribunal, habia «un inicial y verdadero propésito de cumplir la obliga-
cién»— puede verse, a lo sumo, la bisqueda de una ventaja en la contratacién del cré-
dito, que no llevaba asociado de forma necesaria un detrimento patrimonial para la
contraparte. Lo que en modo alguno equivale a la especifica y directa intencién de
perjudicar que integra el supuesto de hecho del precepto del articulo 395 CP, por
tanto, indebidamente aplicado. Pues, como esta sala ha declarado —haciendo referen-
cia a idéntica prescripcién del CP/1973- para que aquél resulte aplicable no basta con
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que concurra el elemento objetivo propio de toda falsedad, que es la mutacién de la
verdad, sino que ha de estar presente el aludido elemento intencional (entre otras,
STS de 30 de junio de 1992).

Es por lo que debe estimarse el motivo, con efectos para ambos recurrentes, a
tenor de lo que dispone el articulo 903 LECrm.

(Sentencia de 4 de junio de 2002)

ARTICULO 404

Prevaricacion de funcionarios. Bien juridico protegido. Concepto de
resolucion. Alcalde que compromete fondos en publicidad de camise-
tas de entidades deportivas, siendo los beneficios para el Club que
preside: carencia de partidas presupuestarias y adopcion de decisio-
nes sin observar ninguna de las prescripciones legales

Decimoséptimo. (...) 3. El anterior Cédigo Penal incluia dentro de su Titulo
VII —«Delitos de los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos»—, en un
mismo Capitulo —«De la prevaricacidn»—, tanto la proviniente de los jueces como la
de los funcionarios piiblicos. En cambio el actual Cédigo sanciona estas dos conduc-
tas de forma separada. Asi, mientras que a la prevaricacidn judicial dedica el Capitu-
lo T del Titulo XX —«Delitos contra la Administracién de Justicia»—, la de los
funcionarios piiblicos se encuentra penada en el Titulo XIX —«Delitos contra la Admi-
nistracién publica»—, y mds concretamente en el articulo 404 en el que se establece
que «a la autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios».

En este 4mbito de la funcién publica el bien juridicamente protegido lo consti-
tuye el principio de legalidad como fundamento basico de un Estado social y demo-
cratico de Derecho.

Sefala la doctrina que a garantizar dicho principio se dirigen también otras
ramas del ordenamiento juridico, como es el Derecho administrativo a través del
sistema de recursos, la jurisdiccién contencioso-administrativa e, incluso, el dere-
cho disciplinario.

Esta plural situacién exige una adecuada articulacion de las distintas formas de
tutela, lo que supone limitar la intervencién del Derecho Penal a los ataques de una
mayor gravedad, con respeto del principio de minima intervencion.

Por ello la injusticia y arbitrariedad de la resolucién a la que se refiere el trans-
crito precepto sustantivo penal puede verse concretada, tal como se hace en el Auto
de esta Sala de 20 de diciembre de 2001 con cita de las sentencias de 20 de abril
de 1995 y 1 de abril de 1996, a los tres siguientes aspectos. 1. Absoluta falta de com-
petencia del acusado. 2. Inobservancia de las més elementales normas del procedi-
miento. 3. Resolucién cuyo fondo implique una contradiccién patente y grosera con
¢l Ordenamiento Juridico, de manera que la misma pueda ser apreciada por cual-
quiera.

Ya la sentencia de 14 de noviembre de 1995, citando las de 24 de abril de 1988,
17 de septiembre de 1990, 10 de abril y 10 de diciembre de 1992 y 21 de febrero
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de 1994, dice que este delito se genera «por omision de los trdmites procedimentales
o formales, custodios y salvaguardias de las adecuadas garantias, a cuyo través se ha
de plasmar necesariamente la resolucién de la Autoridad o del funcionario».

De los Hechos Probados de 1a sentencia de instancia resulta que el acusado Pedro
R. Z., Primer Teniente de Alcalde del Ayuntamiento de Marbella, persuadido por el
también acusado Jesis G. y G., Alcalde del citado Ayuntamiento, cabeza de lista del
Grupo GIL en el que estuvo incluido el sefior R. y Presidente del Atlético de Madrid,
decidié firmar los dias 14 de julio de 1991 y 24 de julio de 1992 sendos contratos de
esponsorizacién con este Club por un importe total de 450 millones de pesetas, sin
que el 26 de diciembre de 1995, 3/4 afios después, el Interventor del Ayuntamiento
conociera «que hubiera antecedentes municipales de tales operaciones... razén por la
que no existia dotacién presupuestaria para las mismas». Siendo en fecha muy poste-
rior, mayo de 1999, cuando el Pleno del Ayuntamiento se pronuncia sobre ello.

Esta actuacién de don Pedro R. evité el conocimiento de las operaciones por los
grupos que integran el Ayuntamiento, que tienen el control politico de unas decisio-
nes discrecionales que afectan a importantes sumas de dinero. Y también el control
econémico que exige la actuacién previa del Interventor. Eliminacién de ambos con-
troles que afecta al interés piiblico relativo a la correcta utilizacién de los fondos
municipales.

En definitiva, la indicada resolucidn del acusado se aparta de la legalidad de una
manera patente, notoria y manifiesta, «incidiendo significativamente en los adminis-
trados y en la comunidad con perjuicio potencial o efectivo sobre los intereses del
ciudadano o de la causa publica (sentencia de 5 de noviembre de 1998); lesionando el
bien juridico protegido e incurriendo en la conducta descrita en el articulo 404 del
Cédigo Penal.

Por ello, teniendo en cuenta ademés lo razonado en el Fundamento de Derecho
Duodécimo de esta sentencia, respecto al delito de prevaricacién administrativa, el
Motivo Segundo del recurso de don Pedro R. debe ser desestimado.

(Sentencia de 5 de abril de 2002)

ARTICULO 428

Trdfico de influencias: conceptos de “influir” y prevalerse. Alcalde
que influye en Teniente de Alcalde para que firme en nombre del
Ayuntamiento contratos de esponsorizacion del equipo de fiitbol que
él preside

Décimotercero. 2. El llamado delito de trafico de influencias fue introducido
en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica 9/1991, de 22 de marzo. En ¢l entonces
articulo 404 bis a) aplicado en este caso, de redaccién similar aunque no idéntica a la
del actual articulo 428, se decia:

«El funcionario piblico o autoridad que influyere en otro funcionario piblico o
autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra
situacién derivada de su relacién personal o jerdrquica con éste o con otro funciona-
rio o autoridad y consiguiere una resolucién, obteniendo por ello un beneficio econé-
mico para si directa o indirectamente o para tercero, serd castigado con las penas de
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arresto mayor, inhabilitacién especial y multa por el importe del valor del beneficio
obtenido.»
Los elementos que constituyen este delito son pues los siguientes:

1. Que el autor sea autoridad o funcionario piiblico.

2. Que el sujeto actie con el propésito de conseguir directa o indirectamente
un beneficio econémico para si o para un tercero.

3. Que para lograrlo influya en otra autoridad o funcionario piblico prevalién-
dose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacién derivada
de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad.

Estas cualidades estan definidas en el articulo 24 del C6digo Penal.

El término «influir» —ejercer predominio o fuerza moral— resulta excesivamente
amplio, por lo que se ha completado con el de «prevalerse», en el que el legislador
incluye el ejercicio de las facultades del cargo y las relaciones personales y jerdrqui-
cas.

Seiiala la doctrina que si bien en principio parece puede tomarse en considera-
cién cualquier relacién familiar, afectiva o amistosa, dado que el «prevalimiento» es
empleado como elemento diferenciador de la simple influencia atipica, debe darse al
mismo una interpretacién restrictiva, en cuanto supone un verdadero ataque a la liber-
tad del funcionario o de la autoridad que tiene que adoptar una decision en el ejerci-
cio de su cargo. Citdndose como casos concretos de ello el chantaje moral, las
relaciones amorosas serias o las perspectivas futuras en la carrera profesional o poli-
tica, como puede ser en los cargos de eleccién publica el temor a ser eliminado de las
listas electorales en préximas convocatorias.

En definitiva, la resolucién debe ser objetivamente imputable a la presién ejer-
cida, en el sentido de que no se hubiera producido sin tal influencia.

Algin sector de la doctrina afiade que la decision que se adopte debe ser injusta,
requisito que no aparece recogido en los preceptos penales examinados.

La sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1998 lo que exige es solamente que
la decisi6n sea parcial o no del todo imparcial; lo que resulta conforme con la postura
que estima que si la resolucién fuera delictiva o injusta, estarfamos ademds ante un
delito de prevariacién o, en su caso, de cohecho, a sancionar como concurso de deli-
tos en relacién de medio a fin (ver sentencia de 24 de junio de 1994).

Lo que claramente exige el Cédigo Penal es que la resolucién genere un benefi-
cio econémico para el sujeto activo o para un tercero.

Siendo de seiialar, por Wltimo, que nos encontramos ante un delito doloso, no
solamente porque el legislador no ha tipificado expresamente la conducta culposa,
sino porque la misma estructura del delito —influir prevaliéndose- asf lo reclama.

3. En el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia que ahora se impugna,
la Sala «a quo» hace las siguientes afirmaciones:

«En el acusado Jesis G. y G., se daba desde el momento de acceder al cargo de
Alcalde del Ayuntamiento de Marbella la doble condicién de Alcalde de esta ciudad y
Presidente del Club Atlético de Madrid, SAD, Sociedad de la que era titular aproxi-
madamente del 85% de las participaciones. Esta coincidencia matiza las cosas desde
el primer momento, pues la mis elemental de las mdximas de experiencia y de la
l6gica nos indica que fue él, y no otro, el que decidié que fuera el Club Deportivo que
presidia el que iba a tomar, mds o menos en exclusiva, 1a publicidad dindmica del
logotipo “Marbella” para ser exhibido en cuantos eventos deportivos aquél partici-
pase.»
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«Estamos ya definiendo, lo que consideramos que fue una “eleccién interesada”;
y decimos esto porque, al margen del Servicio comercial publicitario que se presté
puntualmente, el valor de mercado, que sin duda tal objeto de comercio debe tener y
tiene, latia, en el fondo, el interés por obtener un beneficio econémico (no decimos
ilicito, sélo econémico), que supone esponsorizar un logotipo publicitario a cambio
de dinero y que, a su vez, no le fuera rivalizado por un tercero, o incluso obstaculi-
zada la idea, a la vista de la oposicién que podria haber expuesto otro u otros grupos
politicos municipales y de la informacién que pudieran dar los medios de comunica-
cién. Todo esto se evité acudiendo al modo de decisién directa que se produjo.»

«Los contratos citados que suscribe R. Z., asi como los Decretos de iguales
fechas y los posteriores son el resultado de la induccién y de la influencia que, para
evitar el escollo de la incompatibilidad, ejercié sobre €l el acusado Jesds G., preva-
liéndose de su superior jerarquia como Alcalde, obteniendo asi el beneficio citado.»

De ello y de lo recogido en los Hechos Probados de la sentencia resulta:

— Que en el afio 1991 Jesiis G. y G., que era Presidente del Club de Fitbol Atlé-
tico de Madrid, que militaba en la Primera Divisién, decidié concurrir a las Eleccio-
nes Municipales a celebrar en ese afio encabezando las listas del Grupo GIL con la
aspiracién de convertirse en Alcalde de Marbella, cargo para el que fue efectivamente
elegido en el mes de junio.

— Que Pedro R. Z., Licenciado en Derecho y Secretario del Ayuntamiento en
excedencia, concurrié a la mencionada convocatoria electoral en las listas del indi-
cado Grupo GIL, resultando elegido Primer Teniente de Alcalde del Ayuntamiento de
Marbella.

— Que los dias 15 de julio de 1993 y 22 de agosto de 1994, invocéndose la exis-
tencia de unos contratos de fechas 14 de julio de 1991 y 24 de julio de 1992 en los
que se pactaba entre Pedro R. Z. por el Ayuntamiento de Marbella y Enrique C. T.
como vicepresidente del Atlético de Madrid, que los jugadores de este Club lucirfan
en sus camisetas el nombre de «Marbella» a cambio del pago de 250 millones de
pesetas por cada una de las dos temporadas convenidas, el sefior R. Z. reconoci6 la
obligacién de la Corporacidn de satisfacer Ia cantidad de 450.000.000 de pesetas al
Atlético de Madrid, cantidad que fue integramente abonada a dicha entidad.

— Que en todo momento Pedro R. Z., que ninguna relacién tenia con el Atlético
de Madrid, actué en razén a la induccién que para evitar el escollo de la incompatibi-
lidad ejercié sobre €l Jesiis G. y G., que era superior jerarquico como Alcalde y
cabeza de la lista en la que se habia presentado a las elecciones municipales.

— Que en Jesus G. ha existido siempre el propé6sito y la voluntad de que los rese-
fiados contratos fueran efectivamente realizados, con el consiguiente beneficio eco-
némico para el Club que preside.

De lo expuesto resulta que en la conducta del acusado recurrente se dan los requi-
sitos objetivos y subjetivos que configuran el delito descrito en el articulo 404 bis a)
del anterior Cédigo Penal tal como se han expuesto en el Fundamento Juridico ante-
rior, por lo que el Motivo Noveno de este recurso debe ser desestimado.

(Sentencia de 5 de abril de 2002)
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ARTICULO 432

Malversacion de caudales piiblicos: bien juridico protegido. Modifi-
caciones destacables en el CP/1995. Concepto de «sustraer». Con-
trato de esponsorizacion entre el Ayuntamiento de Marbella y el Club
Atlético de Madrid

Segundo. 3. El Capitulo VII del Titulo XIX del actual Cédigo Penal ha intro-
ducido importantes reformas en la regulacién de este delito, como es la misma ribrica
«Malversaci6n», en la que se suprime la tradicional referencia a los caudales pibli-
cos; la desaparicién en el delito base del sistema de cuantias para la determinacién de
la pena; y la notable reduccién de la pena méxima a imponer.

Pero tres modificaciones merecen ser destacadas: 1.* Desaparicién del delito en el
que se sancionaba al funcionario que por abandono o negligencia inexcusable diere
lugar a una sustraccién de caudales publicos. 2.* Exigencia expresa del dnimo de lucro
en los articulos 432 y 434. 3.* Supresién del delito consistente en dar a los caudales o
efectos una aplicacién publica diferente a aquella a la que estuvieran destinados.

Ello ha permitido a la doctrina percibir una mayor proyeccién en estos tipos delic-
tivos del principio de subsidiariedad materializado en la desviacion al Derecho Admi-
nistrativo de las conductas antes penadas en los articulos 397 y 398 del Cédigo de 1973.

El bien juridico protegido lo constituye la confianza del pblico en el manejo
honesto de los caudales puiblicos (ver sentencia de 26 de noviembre de 1998). Refi-
riéndose la doctrina moderna a la pluriforme proteccién por estos delitos contra la
Administracién piblica de un mismo bien juridico, concretado en el caso de Ia mal-
versacién en el patrimonio piiblico, en cuanto estd destinado a la satisfaccién de los
intereses generales a los que se refiere el articulo 103.1 de la Constitucién.

De los elementos que integran el delito descrito y penado en el articulo 432.1
cuya aplicacion se pretende, fijaremos nuestra atencién en uno de ellos basico y esen-
cial, el relativo a la sustraccion de caudales o efectos publicos.

Ciertamente el término «sustraer» se ha entendido en el sentido amplio de sepa-
rar, extraer, quitar o despojar los caudales o efectos, apartdndolos de su destino o des-
vidndolos del servicio, para hacerlos propios.

Mas también es cierto que la doctrina ha subrayado que el sinénimo juridico gra-
matical mds adecuado para «sustraer» puede ser el de «apropiarse», ya que la con-
ducta penada en el delito de malversacion tiene un claro correlativo en la del delito de
apropiacion indebida.

Habiéndose también afirmado que el delito de malversacién de caudales publi-
cos se perfecciona en el momento que los fondos son apartados del destino publico.

En esta situacién, aun reconociendo que, como afirma el Fiscal, el uso de fondos
piblicos sin cumplir esenciales requisitos legales puede constituir el delito de mal-
versaci6n, no se puede olvidar que el micleo esencial de este delito lo constituye la
lesién patrimonial a un Ente Priblico.

Se ha de rechazar en primer lugar 1a aplicacién del articulo 433 del actal Cédigo
Penal, destino de los caudales a usos ajenos a la funcién piblica, en cuanto que la
publicidad que fomenta el turismo con el consiguiente beneficio para importantes
sectores econémicos de la Ciudad, cumple esa condicién piiblica; y también la apli-
cacién del anterior articulo 397 del Cédigo de 1973, dar a los caudales una aplicacién
publica diferente a aquella a la que estuvieran destinados, en cuanto que esta con-
ducta no ha sido incluida en el Cédigo vigente.
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Cifiéndonos pues a los articulos 432 y 394 de los Cédigos Penales de 1995 y 1973,
que son aquellos cuya inaplicacién se denuncia, sustraccién de caudales, hemos de
poner de relieve determinadas peculiaridades de los hechos que ahora se analizan.

En primer lugar, que no se aprecia en el principal acusado Jesis G. y G. un prop6-
sito de obtener un inmediato beneficio econdémico, como lo demuestra que inicial-
mente los jugadores del Atlético de Madrid lucieran en sus camisetas el anagrama
«Marbella» sin compensacion econémica alguna; que la retribucién pactada por lucirla
en las temporadas 1991-1992 y 1992-1993 no se hiciera efectiva hasta varios afios des-
pués; y que la derivada de la exhibicién del nombre «Marbella» por el Club de balon-
cesto Juventut de Badalona en la temporada 1992-1993, atin no haya sido satisfecho.

También es importante resaltar que en el parrafo tercero del Fundamento de
Derecho Cuarto de la sentencia de instancia se considera no acreditado que los tras-
pasos de los jugadores, Diego Pablo S., Pedro G. y M., entre el Sevilla y el Atlético
de Madrid guarde relacién alguna con los contratos de esponsorizacién celebrados
por estos Clubes con el Ayuntamiento de Marbella.

Y final y especialmente que en el parrafo primero del citado Fundamento Juri-
dico Cuarto se dice que nos encontramos con que las cantidades transferidas al Club,
«no son otra cosa, a falta de mejor prueba, que el pago en compensacion causal de
una prestacion recibida». Prestacion que en este caso «ha sido el desarrollo de un Ser-
vicio Comercial Publicitario que tiene, no podemos ignorarlo, un importante valor
econémico y de promocién en el mercado actual».

No se deben considerar inadecuados aquellos fines que son admitidos generalmente,
como ocurre con la publicidad, que a lo largo del afio presupuestario se concretan en gas-
tos determinados. En la genérica partida de gastos diversos no se excluyen los de publi-
cidad, partida a la que se alude expresamente en el parrafo 5 del Hecho Probado 1.°

Por esta razén, dado que el gasto realizado forma parte de los destinados a la nor-
mal actividad de promocién de la Ciudad, la conducta del acusado no resulta constituir
una sustraccién en el sentido del articulo 432 del Cédigo Penal, sin que ello signifique
que la misma no pueda incardinarse en otros preceptos legales incluidos en el mismo
Titulo, como son los relativos a los delitos de prevaricacion y trafico de influencias.

(Sentencia de 5 de abril de 2002)
ARTICULOS 446 v 447

Prevaricacion Judicial: concepto. No existe en el caso de Magistra-
dos que otorgan libertad con fianza de preso que iba a ser juzgado
proximamente, fundando la medida en informe médico en que se
exponia que existia riesgo de suicidio del mismo. No concurre la
injusticia de la resolucion al estar ésta fundada en informe médico.
Dictar Sentencia o resolucion manifiestamente injusta por impruden-
cia grave o ignorancia inexcusable: su comision requiere que el autor
obre con culpa consciente o con representacion. El error sobre la
injusticia de la resolucion excluye la culpa consciente y motiva la ati-
picidad de la conducta

Primero. La juﬁéprudencia de esta Sala ha precisado en diversas sentencias el
contenido de la ilicitud propia del delito de prevaricacién judicial. Basicamente se ha
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considerado que el delito se comete cuando el juez adopta una resolucién que se
funda en su propia voluntad y no en la Ley aplicable al caso. El tipo objetivo del
delito, por lo tanto, se dard cuando el juez toma decisiones que no pueden ser deriva-
das de la Ley por ninguno de los métodos de interpretacién de la misma admitidos en
la préctica judicial. Si la resolucién no puede ser deducida de la Ley por alguno de
estos métodos, no se la podra considerar como una aplicacién de la Ley vigente, sino
como un acto voluntarista del juez. Es claro que en estos casos se dard la «irracionali-
dad» a la que se refiere el excelentisimo sefior Fiscal y de la que se habla en algunas
sentencias de esta Sala y del Tribunal Constitucional citadas por el mismo, pues «irra-
cionalidad» y ausencia de respaldo en los métodos interpretativos es exactamente lo
mismo. La razén de la aplicacién del derecho, en el sentido de los principios del
Estado de Derecho, serd siempre de apreciar, precisamente, cuando el fundamento de
la resolucién judicial sea la Ley. Toda resolucién que no se pueda derivar de la Ley
por un método admisible ser4, por lo tanto, irrazonable.

El auto de la Seccién Cuarta de la Audiencia Nacional, de 21 de diciembre
de 2001, en el que se fundamenta la querella de las Acusaciones, es una resolucién
judicial en la que se aplic6 por dicho Tribunal el articulo 504 (segundo péarrafo)
LECrm. Esta norma no se basa en la comprobacién de un hecho concreto y la deter-
minacién de su consecuencia juridica, es decir: no es una norma de las conocidas
como de programacién condicional, en las que dado el hecho se debe aplicar la con-
secuencia juridica. El mencionado articulo contiene, por el contrario, una norma cuya
aplicacién no depende de la comprobacién de un hecho, sino de la formulacién de un
prondstico —a partir de los hechos— sobre el comportamiento futuro de una persona.
Se trata, en consecuencia, de una disposicién legal para cuya aplicacién el legislador
concede a los tribunales un margen de apreciacién dentro del cual deben ser pondera-
das las circunstancias con el fin de fundamentar una decisién respecto de los medios
legales adecuados para lograr un determinado fin. Dicho con otras palabras: si el Tri-
bunal afirma un pronéstico de fuga debe denegar la medida cautelar; si, por el contra-
rio, no lo estima, debera determinar las medidas que, de acuerdo con su valoracién,
sean adecuadas para impedir que el inculpado eluda la accién de la justicia.

En el ordenamiento juridico procesal existen numerosas normas que responden a
esta estructura, sobre todo en materia de medidas precautorias.

La injusticia de la aplicacién de este tipo de normas no se puede enjuiciar con los
mismos criterios que son aplicables en el caso de las normas de estructura condicio-
nal. En una norma con las caracteristicas del articulo 504, segundo parrafo, LECrm,
se trata de establecer si los principios, aplicados por el tribunal o juez para concretar
el pronéstico requerido por la aplicacién de la norma, son ajustados a derecho o no,
es decir: se trata de si los criterios de la decisidn tienen el apoyo juridico que los legi-
tima y del juicio referente a las cautelas imponibles.

A tales fines resulta indiferente que el prondstico —como tal- se haya cumplido o
no, dado que, por su naturaleza, todo pronéstico, condicionado por variantes muilti-
ples y no totalmente controlables, es falible. La injusticia de la resolucién no serd, por
lo tanto, consecuencia de que los hechos posteriores defrauden la expectativa expre-
sada en el pronéstico judicial. También habria un fracaso del pronéstico si se pudiera
demostrar que un preso preventivo, del que se supuso que podria fugarse, no lo
hubiera hecho. Pero, es evidente que en tal caso nadie consideraria injusta la resolu-
ci6n que hubiera denegado la libertad, no obstante, lo erréneo del prondstico sobre su
conducta futura.

Por tales razones, lo decisivo para juzgar sobre la injusticia de la resolucién es el
apoyo de la misma en principios juridicamente reconocidos y la correcta deduccién a
partir de los mismos. Esto rige tanto para el pronéstico en el que se basa la privacién
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provisional de la libertad, como para el que sirve de apoyo a la liberacién bajo fianza
durante el proceso, toda vez que, en un Estado de Derecho, la privacion de la libertad
no puede estar sometida a condiciones menos estrictas que las exigidas para libera-
cién.

En el caso que ahora consideramos el Ministerio Fiscal ha basado su pretensién
en la incorrecta determinacién del peligro de fuga por parte de los Magistrados de la
Seccidn Cuarta de la Audiencia Nacional en el auto de 21-12-2001. Por lo tanto, la
resolucidn seria injusta porque se concedié la libertad bajo fianza pese a existir peli-
gro de fuga. Para ello sefiala especialmente las siguientes circunstancias, de cardcter
puramente objetivo: la afirmacién de tal peligro en resoluciones anteriores de dicha
Sala, la gravedad de las penas solicitadas por el Fiscal en sus conclusiones provisio-
nales, el sefialamiento del juicio para pocos dias mds tarde y la inconsistencia del
informe médico en el que se ha basado la decisién (ver pag. 18). Considera asimismo
el excelentisimo sefior Fiscal que no es necesario insistir en la injusticia de la deci-
sién referente a las medidas cautelares impuestas, pues ello, ya ha sido admitido por
el auto del excelentisimo sefior Instructor que impugna.

Es cierto que en resoluciones anteriores a la de 21-12-2001 la Sala de 1a Audien-
cia Nacional habfa afirmado que existia peligro de fuga. Sin embargo, en ese auto los
Jueces consideraron una situacién nueva, surgida como consecuencia del informe
médico oportunamente solicitado, a cuya ponderacién se hara luego referencia.

Es cierto también que el Fiscal de 1a causa habia solicitado penas graves. Pero no
es menos cierto que la Ley procesal aplicada no hace depender la libertad bajo fianza
—como ocurre en otros derechos— de una presuncién de fuga establecida «juris et de
jure» para ciertos delitos, considerados por ello como delitos que no permiten la
excarcelacién por la gravedad de la pena, sino que impone la comprobacién del peli-
gro de fuga en todos los casos.

Tampoco es directamente contrario a la Ley aplicada que sélo faltaran pocos dias
para la celebracién del juicio, pues la Ley no condiciona la excarcelacién bajo fianza
a determinadas fases del proceso.

En todo caso, ninguna de estas dos tdltimas circunstancias es, por si misma,
determinante del peligro de fuga. Al no haber establecido limites al respecto, el legis-
lador ha querido dejar al criterio juridicamente vinculado del Tribunal de la causa la
decisién sobre el peligro de fuga en todos los delitos y en todas las fases del proceso.

En consecuencia, s6lo debemos concentrarnos en la ponderacién realizada por el
Tribunal del informe médico en que basé su afirmacién de que «la enfermedad apa-
rece como elemento neutralizador del riesgo de fuga» y en la aplicacién de «conside-
raciones humanitarias» (auto de 21-12-2001). El excelentisimo sefior Fiscal considera
al respecto que los tres Magistrados dispusieron la libertad del acusado, al que des-
cribe como el protagonista de la «mds importante operacién de trifico de droga des-
cubierta en los ultimos afios», «desentendiéndose del peligro de fuga y exponiendo
como argumento de su invencién que la “enfermedad aparece como elemento neutra-
lizador del riesgo de fuga™».

Por su parte el excelentisimo sefior Instructor partié de la premisa segun la cual
«injusta sélo puede ser aquella que se aparta de todas las opciones juridicamente
defendibles, careciendo de toda interpretacién razonable» y, aplicdndola al caso,
estimé que «la Sala basé su decisién en un informe médico, de caracteristicas psi-
quidtricas, oficial, que evidenciaba un alto grado de probabilidad de suicidio (...), por
lo que, en este apartado, la Sala actué con el soporte técnico que le proporcionaba, a
su vez, cobertura a la decision que adopté (...)».

Esta Sala comparte el punto de vista del Instructor. A nuestro juicio carece de
importancia que el Fiscal de la causa no hubiera solicitado la prictica de una prueba
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pericial o que no se haya opuesto a la consulta con el médico de la institucién peni-
tenciaria decidida por la Audiencia, pues el delito de prevaricacién no depende de la
accidn del Fiscal, sino de la accién de los Jueces. La exclusidn del cardcter injusto del
prondstico referido a la fuga proviene, a nuestro modo de ver, del criterio de pondera-
cién de bienes y del apoyo en un dictamen médico hasta ahora no contradicho. Por lo
tanto, los criterios en los que los Magistrados inculpados apoyaron su decisién no
son, en este punto, juridicamente incorrectos. Compartimos también el criterio del
Instructor respecto de la necesidad de una mayor motivacién del auto. Pero el delito
de prevaricacién no consiste en una motivacion insuficiente, sino en dictar una reso-
lucién injusta. La injusticia de la resolucién no desaparece con una extensa motiva-
cién, ni una motivacién poco informativa es determinante de la injusticia de la
resolucién.

Ciertamente, es posible dudar de lo acertado de la conclusién extraida por dichos
Magistrados en lo referente a la excarcelacién como el mejor medio de eludir el peli-
gro de suicidio. Pero, lo cierto es que, ante el conflicto de bienes juridicos que tenian
que resolver y ante la necesidad de aplicar una norma que deja abierta la solucién, no
resulta posible considerar injusta una resolucién que —sin contradecir una prohibicién
expresa— opta por asumir un riesgo para salvar el bien juridico mds importante de los
que estdn en conflicto. No se debe olvidar que el propio articulo 504 (parrafo tercero)
LECrm ordena que «el Juez o Tribunal que conozca de la causa y el Ministerio Fis-
cal, cada uno dentro de sus funciones, cuidardn bajo su responsabilidad de que la pri-
sién no se prolongue mas alld de lo necesario». Es evidente que una prisién
provisional que puede conducir al suicidio del preso preventivo, protegido, no obs-
tante las sospechas que puedan pesar sobre el mismo, por la presuncién de inocencia,
genera un riesgo que el Tribunal de la causa no podia desconocer y que elimina el
carcter necesario de la prisién provisional.

Es posible que los Magistrados hubieran podido disponer otras medidas, que
arriesgaran menos en relacién con la presencia del acusado durante fa celebracién del
juicio. Pero ante la apertura de posibilidades que la norma permitia, la elegida no era,
en si misma, injusta, ni era reveladora de una decisién que no podia ser deducida de
la Ley a través de criterios interpretativos admitidos, pues la ponderacién de bienes es
un criterio general que informa el ordenamiento juridico y la remisién a los conoci-
mientos médicos contenidos en el informe de un facultativo oficial no ofrece ningiin
reparo juridico, sobre todo si se tiene en cuenta que exteriormente dicho informe,
en el momento de ser considerado por los Magistrados que suscribieron el auto de
21-12-2001, se ajustaba a los estdndares que se observan en la prictica cotidiana en
los informes médico-forenses. Téngase presente que el Doctor A. L., Médico Forense
de la Audiencia Nacional, declaré ante el Instructor haber sido consultado en el des-
pacho del Presidente de la Seccién, donde pudo leer el informe del médico de la pri-
si6n. Al respecto manifestd haber informado al Magistrado que «a la vista del informe
le pareci6 que la situacién era grave y asf se lo hizo saber al presidente de la Seccion»
(ver folio 1.017), admitiendo que era préctica «que los jueces admiten informes de
los médicos de los Centros Penitenciarios (ver folio 1.018)».

Un problema diverso es el que se refiere a la suficiencia de las medidas cautela-
res impuestas para asegurar la presencia del acusado en el juicio. El excelentisimo
sefior Instructor concluyé que en ese aspecto el auto de 21-12-2001 vulneraba clara-
mente el articulo 531 LECrm, basicamente por lo exiguo de la cuantia de la fianza
real impuesta y el excelentisimo sefior Fiscal se adhiri6 a este punto de vista. Sin
embargo, en el auto impugnado se impusieron medidas razonables utilizadas en 1a
prictica. Desde la constitucién de una fianza real hasta la prohibicién de salir del pais
con retirada del pasaporte, la obligacién de presentacién quincenal en el juzgado, la
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fijacién de domicilio y la obligacién de someterse a tratamiento ambulatorio. Desde
el punto de vista meramente cautelar, y sin entrar en otras consideraciones, lo cierto
es que estas medidas abarcan un amplio espectro del arsenal de cautelas. Desde el
punto de vista del Instructor y del Fiscal, sin embargo, las medidas impuestas no eran
suficientes, porque la Sala ya habia sostenido que el preso carecia de arraigo a pesar
de la documentacién que acreditaba la tramitacién de su matrimonio con espaiiola,
que en las circunstancias de la causa existia peligro de fuga y que la cantidad de cinco
millones de pesetas no era suficiente para impedir la fuga.

Esta Sala no considera que estas medidas hayan sido insuficientes en el contexto
en el que se las adoptd. Es evidente que nadie ha dicho en esta causa a cuanto deberia
ascender la fianza real para ser efectivamente garantizadora de la comparecencia del
acusado. Tampoco se ha dicho qué otras medidas cautelares deberian haber tomado
los Jueces inculpados para dar cumplimiento a la Ley. El problema central de esta
causa no consiste, a nuestro juicio, en la suficiencia de estas cautelas, sino en la afir-
macién del auto de 21-12-2001 en la que se llega a la conclusién que en el estado psi-
quico del acusado el peligro de fuga se neutraliza. Partiendo de tal premisa es claro
que las medidas cautelares eran suficientes, pues no habia peligro de fuga. Una cues-
tién diferente es la de si la referida premisa era correcta.

En este sentido entendemos que la raz6n que determina la injusticia de la resolu-
cién reside precisamente en esa afirmacion sobre la neutralizacién del peligro de
fuga, que los Magistrados de la Seccién Cuarta de la Audiencia Nacional no pudieron
deducir del informe médico, pues éste no llegaba a ninguna conclusién sobre el peli-
gro de fuga. Por lo tanto: un juicio que necesitaba de un apoyo en conocimientos que
el Tribunal no tenia fue convertido en el fundamento de la aplicacién del articulo 504
(segundo parrafo) LECrm sin tales apoyos cientificos justificantes del pronéstico de
conducta realizado. El informe médico en el que se basé el cambio de opinién sobre
el peligro de fuga sélo decia que el paciente podia llegar al suicidio y que su interna-
miento en un establecimiento carcelario era perjudicial para la enfermedad.

En consecuencia, con esta diferencia de matiz, esta Sala coincide con el excelen-
tisimo sefior Instructor en lo concerniente a la tipicidad objetiva de las acciones impu-
tadas a los inculpados.

Segundo. También entendemos correcto el criterio mantenido en el auto que
acuerda la conclusién del sumario respecto del tipo subjetivo del articulo 446 CP. En
efecto, su decisidn se basa en el reconocimiento por los Jueces inculpados del error
de valoracién respecto del peligro de fuga. El excelentisimo sefior Instructor consi-
der6 probado el error afirmando que «de los elementos facticos indiciarios que con-
forman el sumario, no existe ninguno» que autorice a suponer que dichos Magistrados
obraron «voluntariamente». Asimismo el error alegado se tuvo por probado por la
inmediata reaccién de éstos «cuando toman conciencia del error padecido» y «tratan
de contener la més que probable evasién». Por lo tanto, admitido el error en la formu-
lacién del pronéstico, es claro que se debe excluir el dolo del tipo.

El excelentisimo sefior Fiscal, en su escrito de formalizacion del recurso de
reforma, ha considerado que el conocimiento del derecho que es propio de los jueces,
sobre todo si son experimentados, deberia privar de fundamento a la alegacién del
error en este caso. Sin embargo, el error de los inculpados no versa sobre el derecho
aplicado, sino sobre las consecuencias de un diagnéstico médico respecto del «peli-
gro de fuga», es decir, sobre el prondstico de comportamiento futuro de un acusado,
necesario para la aplicacién del articulo 504 LECrm.

Tercero. También debemos confirmar el auto cuya reforma se solicita en lo
referente a la ausencia de imprudencia.
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En nuestra sentencia 359/2002 hemos afirmado que «el legislador ha decidido
que cuando se trata de una prevaricacién judicial por imprudencia grave no basta con
que la resolucidn sea injusta, como sucede en la modalidad dolosa, sino que sea
injusta con cardcter manifiesto, lo que incide, mds que en el elemento objetivo de la
prevaricacién en el tipo subjetivo y particularmente en la necesidad de que el autor,
con el conocimiento del contenido de la resolucién se haya representado ~culpa con
representacién— la posibilidad de la realizacién del tipo, habiendo confiado injustifi-
cadamente, al mismo tiempo, en la adecuacién a derecho de dicha resolucién» (F. 2.%).
En consecuencia, el delito del articulo 447 CP requiere que el autor haya obrado con
culpa consciente o con representacién pues cuando la injusticia es manifiesta tiene
necesariamente que haberla captado inmediatamente.

(Auto de 23 de julio de 2002)

ARTICULO 457

Simulacidn de delito. Provocar actuaciones judiciales no es una con-
dicion objetiva de punibilidad, sino el resultado tipico del ilicito. Gra-
dos de ejecucion

Segundo. El segundo motivo de recurso alega también infraccién de ley en lo que
se refiere a la condena por el delito de simulacién de infraccién criminal en grado de ten-
tativa del articulo 457 del CP/1995. Estima la parte recurrente que la actuacién del pro-
pio recurrente fue determinante para que no se llegaran a incoar diligencias judiciales
como consecuencia de la denuncia, por lo que no concurre la condici6én objetiva de puni-
bilidad exigida por el tipo, no siendo admisible apreciar este delito en grado de tentativa.

El motivo, apoyado por el Ministerio Fiscal, debe ser estimado por las razones
expuestas por el Ministerio Piiblico, que no coinciden totalmente con las expresadas
por el recurrente. En efecto en el tipo delictivo enjuiciado la efectiva provocacién de
actuaciones procesales no constituye una condicién objetiva de punibilidad, como
pretende el recurrente, sino el resultado delictivo, como ha declarado esta Sala en la
Sentencia de 17 de mayo de 1993, resolucién en la que se apoya correctamente la
sentencia de instancia, por lo que cabe apreciar la eventual concurrencia de grados de
ejecuci6n distintos de la consumacién, y sancionar por ello los casos de tentativa.

Como sefiala la referida sentencia «la necesidad politico-criminal de la pena de
este delito no depende de que se hayan producido o no actuaciones procesales, pues
el peligro de que €stas tengan lugar tiene ya relevancia social suficiente como para
atacar la confianza en la vigencia de la norma. Por lo tanto, el legislador no ha tenido
ninguna razén para condicionar la punibilidad a la produccién de actuaciones proce-
sales y renunciar, por consiguiente, a la punibilidad de la tentativa y la frustracién
{coincidentemente SSTS 2-5-1970 y 31-10-1973) en el articulo 338 CP/1973», no
apreciéndose razén alguna para modificar dicha doctrina respecto de la nueva redac-
cién del tipo incluida en el articulo 457 del CP/1995.

Pero lo cierto es que en el supuesto actual, atin cuando no se recoja asi expresa-
mente en el relato fictico, 1a incoacién de actuaciones procesales se evité por el desis-
timiento activo del propio recurrente, al personarse en las dependencias policiales
donde habia denunciado mendazmente los hechos, para explicar la realidad de lo
ocurrido y reconocer la autorfa de la supuesta sustraccién, lo que determiné el archivo
sin mas consecuencias de la denuncia formulada ante la policfa, tal y como afirma la
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parte recurrente, reconoce el Ministerio Fiscal y puede constatarse examinando las
actuaciones conforme a lo prevenido en el articulo 898 de la LECrm «para la mejor
comprensién de los hechos».

En consecuencia, la retractacién antes de que se hubiesen iniciado actuaciones
procesales determina la exencién de responsabilidad del recurrente conforme a lo
prevenido en el articulo 16.2.° del CP/1995, al evitar voluntariamente la produccién
del resultado. El motivo debe ser estimado.

Tercero. Cabe, en consecuencia y como doctrina general, diferenciar en este
tipo delictivo tres supuestos en lo que se refiere al grado de ejecucién:

1.° Cuando se simula en forma aparentemente verosimil ante un funcionario
policial o administrativo haber sido responsable o victima de una infraccién penal vy,
sin embargo, no llega a incoarse procedimiento penal alguno; por ejemplo, porque los
funcionarios policiales que tramitan el atestado descubren la falacia en el curso de las
primeras diligencias practicadas antes de la remisién de las actuaciones a la Autori-
dad judicial: en tal caso nos encontramos ante un delito no consumado, dado que la
mera incoacién del atestado no equivale a «actuaciones procesales». La tentativa es
punible, conforme al articulo 16 del CP/1995, porque el agente ha practicado actos
que objetivamente deberian producir el resultado —la incoacién de un procedimiento
penal- y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del
autor.

2.° Cuando la denuncia inicial provoca la incoacién de un procedimiento penal
por el 6rgano jurisdiccional correspondiente, diligencias previas, sumario o procedi-
miento previo al juicio de faltas: el delito debe sancionarse como consumado.

3. Cuando se formula la denuncia por una infraccién inexistente o se simula
en forma aparentemente verosimil ante un funcionario policial o administrativo haber
sido responsable o victima de una infraccién penal y, sin embargo, la retractacién del
agente impide que llegue a incoarse procedimiento penal alguno. En este caso, que es
el actualmente enjuiciado, la aplicacién del parrafo segundo del articulo 16 de
CP/1995, determina la exencién de responsabilidad penal por el delito intentado, por
desistimiento activo, dado que es el propio agente quien impide la consumacién del
delito al evitar la produccién del resultado.

(Sentencia de 6 de marzo de 2002)

ARTICULO 463

Obstruccion a la justicia. Dejar de comparecer, sin justa causa, ante
un Juzgado en proceso criminal con reo en prision provisional provo-
cando la suspension del juicio oral: requisitos. No existe delito y si
sdlo responsabilidad disciplinaria en el caso de Abogado que padece
una enfermedad y no comunica tal circunstancia al tribunal, pues no
puede confundirse la concurrencia de la justa causa con la comuni-
cacion de dicha circunstancia

Tercero. El segundo motivo del recurso se formaliza por la via del articu-

lo 849-2.° de la Ley de Enjuniciamiento Criminal, «error facti» y consiguiente infrac-
cién de ley («por la intima conexién en ambos temas», dice el autor del recurso, al
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que concede erréneamente una vertiente constitucional, cuando es claramente legal).
En apoyo del motivo se esgrime un informe médico del odontélogo don Mario G. S.,
perteneciente al Colegio de Odontélogos y Estomatélogos de Madrid, que acredita
que el acusado acudié a consulta el dia 5 de marzo de 1997, presentado una gingivitis
ulcero necrotizante aguda, localizada en toda la cavidad bucal, recetdndoles diversos
medicamentos que describe, y en la mafiana siguiente, 6 de marzo, vuelve a presen-
tarse con sintomatologfa muy dolorosa, practicindosele bajo anestesia local un «ras-
paje y curetaje» de las zonas mds afectadas, aconsejandole seguir con la medicacién
antes mencionada durante siete dfas como minimo. Tal enfermedad fue ratificada en
el acto del juicio oral por una compaiiera del despacho del acusado, en la época de
produccién de los hechos, concretamente por dofia Virginia C. L., conforme consta en
el acta del juicio oral, declarando que iban a ser los familiares del preso preventivo y
acusado en el juicio suspendido los que iban a comunicar tal circunstancia a la
Audiencia Provincial.

El nuevo delito de obstruccién a la Justicia, definido en el articulo 463 del
Cédigo penal de 1995 requiere para su concurrencia los siguientes requisitos: a) que
el sujeto activo del delito haya sido citado en legal forma para asistir a un proceso cri-
minal en fase de juicio oral, agravandose la penalidad en caso de que el responsable
del delito fuese abogado, procurador o representante del Ministerio fiscal, e igual-
mente cuando se trate del Juez o miembro del Tribunal o de quien ejerza las funcio-
nes de Secretario Judicial; b) que deje de comparecer sin justa causa; c) que la causa
criminal a enjuiciar tenga reo en prisién provisional, y d) que se provoque con su
incomparecencia la suspensién del juicio oral, elemento que debe considerarse como
una condicién objetiva de punibilidad. A continuacidn, el precepto castiga con multa
a quien, habiendo sido advertido lo hiciere por segunda vez, en causa criminal sin reo
en prisién, haya provocado o no la suspensién.

En el caso sometido a nuestra consideracidn, se trataba de un abogado defensor
de acusado en situacién de prisién provisional, dando lugar su incomparecencia a la
suspension del juicio oral.

El motivo tiene que ser estimado. En efecto, confunde la Sala de instancia la
falta de concurrencia de justa causa con la falta de comunicacién de imposibilidad
de comparecencia a juicio oral. La justa causa fue la enfermedad del Letrado, adu-
cida desde el primer momento en que se le recibié declaracién como imputado. Fue
acreditada mediante informe médico suscrito ante notario y aportado en el acto del
juicio oral, y corroborada testificalmente, dejando de valorar dicha prueba la Sala
sentenciadora bajo la tesis de la falta de comunicacién; y asf se dice: «no se constata
que existiera un impedimento absoluto para llevar a cabo la comunicacién personal-
mente o cerciorarse si sus instrucciones habian sido cumplidas» (fundamento juri-
dico quinto «in fine»), lo cual quiere decir que el Tribunal de instancia, ain
admitiendo la certeza de la enfermedad, reprocha al recurrente que no hubiera puesto
tal circunstancia en conocimiento de la Sala, lo que nos $itiia en otro plano de res-
ponsabilidad, en la responsabilidad disciplinaria, en su caso, conforme se dispone en
los articulos 442.2 y 448 y siguientes de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, pero no
en la responsabilidad penal si concurre justa causa, sino en su falta de justificacion
de inmediato ante el correspondiente Juzgado o Tribunal cuando no comparecieren y
una vez citados en forma. Asi, en los hechos probados de la Sentencia recurrida tini-
camente se expone que no acudid, «sin que el referido acusado haya justificado su
ausencia», pero no se expone, como debié hacerse para completar el tipo penal, que
el acusado sin justa causa no comparecié al juicio oral. En consecuencia, procede la
estimacién del motivo, dictindose seguidamente Sentencia absolutoria y la incoa-
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cién de diligencias disciplinarias, no procediendo el estudio del resto de los motivos
casacionales.

(Sentencia de 4 de febrero de 2002)

ARTICULO 550

Delito de atentado a la autoridad. El dnimo tendencial de menosca-
bar el principio de autoridad se halla insito en la accion del delito

Unico. (...) B) Conviene advertir que la figura del atentado, contemplada en el
articulo 550 del Cédigo Penal, abarca tanto el acometimiento o la fuerza como la
resistencia 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 det Cédigo Penal, cuya aplicacién pretende el recurrente, queda limi-
tada 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 exteriorizado
de una oposicién resuelta al cumplimiento de aquello que la autoridad a sus agentes
conceptiian necesario, en cada caso, para el buen desempefio de sus funciones. 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 (STS 18-3-2000). El 4nimo de ofensa, menosprecio o
falta de respeto va insito en los actos desplegados cuando no constan circunstancias
concurrentes que permitan inferir otra motivacién ajena a las funciones piiblicas del
ofendido. Cuando la autoridad o el agente —y el funcionario publico— actiia en el
dmbito de sus atribuciones y dicha condicién es conocida del sujeto, la accién vio-
lenta sobre su persona, dentro de las especificaciones objetivas de dicho articulo y
directamente relacionadas con el ejercicio de tales funciones o con ocasién de las
mismas, evidencien la voluntad de acometer, emplear fuerza, intimidar o resistir, y el
&nimo de vulnerar o dejar malparado el principio de autoridad (STS 23-5-2000).

(Auto de 11 de enero de 2002)

Los disparos dirigidos a varios agentes no da lugar a tantos delitos
como el nikmero de éstos, sino a uno solo. Diferencias con el delito de
resistencia

Primero. (...) Se sostiene por el recurrente que no existen los dos delitos de
atentado porque el recurrente se limité a disparar al aire la pistola que portaba, sin
intentar agredir ni disparar contra los policias en pricticas que le persegufan.

El motivo no respeta los hechos probados que constituyen el presupuesto del
motivo, no obstante, el motivo prosperaré parcialmente por otras razones. En dichos
hechos se narra que el recurrente, a consecuencia del altercado que provocé en la dis-
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coteca con exhibicién de una pistola, salié de allf, encontrdndose con cuatro agentes
de policfa en practicas, de paisano, que se identificaron verbalmente y con exhibicién
de sus carnés y sin detenerse, huyé, siendo perseguido por los agentes. En esta situa-
cién efectud diversos disparos al aire, y tras dividirse los agentes en dos grupos en un
momento dado el recurrente efectudé dos disparos en direccidn a los agentes ... y ...
obligando a que se lanzaran al suelo y se protegieran tras unos automdviles.

Es en concreto en esta accién donde la sentencia encuentra los dos delitos de
atentado por los que condenaron al recurrente. Es evidente que tal accion constituye a
no dudarlo no ya una grave intimidaci6n, sino un acometimiento a dos agentes publi-
cos, por concurrir todos los elementos que integran el delito; a) la accién del sujeto
activo en cualquiera de las manifestaciones descritas en el articulo 550; b) la condi-
cién de autoridad o agentes de la misma, y c) el elemento subjetivo del injusto consti-
tuido por el deseo de menospreciar y vulnerar la funcién piblica que el agente
encarna y representa; en el presente caso los agentes tenian la obligacién de interve-
nir aunque estuviesen francos de servicio, e incluso fueran funcionarios en practicas
porque conforme al articulo 5-4.° de la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado, se consideran en servicio permanente y en cualquier momento pue-
den y deben actuar en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana —SSTS de 30 de
mayo de 1983 y 2 de julio de 1984-.

Precisamente, el niicleo del delito de atentado estd constituido por el ataque a esa
funcién piblica que encarna el sujeto pasivo y cuyo respeto es necesario para la con-
vivencia en una sociedad democrdtica, por eso el delito de atentado responde a la
naturaleza de los delitos de pura actividad, que se perfeccionan con el simple ataque
en cualquiera de las cuatro formas previstas en el tipo, aunque éste no llegue a consu-
marse en la persona de los agentes atacados —SSTS de 11 de octubre de1984, 30 de
abril de 1987 y 16 de noviembre de1987-. En concreto, existe consolidada doctrina
de esta Sala, que estima consumado el delito en el hecho de apuntar a un agente con
un arma cargada, obligdndole a tirarse al suelo ante la eventualidad del disparo —SSTS
de 29 de noviembre de 1989 y 10 de julio de 1995-. En el presente caso, se produje-
ron dos disparos dirigidos a los dos agentes, por lo que puede afirmarse fundada-
mente que el ataque revisti6 la forma de acometimiento.

Consecuencia de la naturaleza del bien juridico protegido, es que la realidad de
una actividad agresiva frente a varios agentes o funcionarios publicos no da vida a
tantos atentados cuantos agentes existan, sino sélo a una sola infraccidn, porque ¢l
bien juridico es uno y tnico, aunque sean varios los agentes; cuestién distinta es que
la realidad de muiltiples agresiones den vida a otro delito —contra la integridad fisica—,
en concurso ideal con el delito de atentado, y en esta situacién en virtud de la propia
substantividad del ataque causado, puedan existir y existan tantos delitos de lesiones
u homicidios como victimas, unidos, como ya se ha dicho, en concurso ideal con un
tinico delito de atentado —SSTS de 22 de marzo de 1993 y de 25 de septiembre
de 2000

Una aplicacién de la doctrina expuesta a los hechos probado, lleva a declarar que
la accién del recurrente de disparar con su pistola a los dos agentes que le seguian, a
una distancia de cinco metros —dato fictico incluido en la fundamentacién pero que
debe integrarse en el «factum»—, agentes que previamente se habian identificado ver-
balmente y por exhibicién de la documentacién correspondiente por lo que su condi-
cién de tal era obvia para el recurrente y que estaban legitimados para intervenir ante
las circunstancias del caso constituye un ejemplo de acometimiento de una indudable
peligrosidad que da vida a un solo delito de atentado y no dos, y es en este aspecto
que debe ser revocada la sentencia y admitido parcialmente el motivo.

Procede la estimacién parcial del motivo.
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Segundo. El segundo motivo, por igual cauce constituye la l6gica consecuencia
de la tesis del recurrente. Los hechos, segtin su planteamiento, constituirian un delito
de resistencia del articulo 556 del Cédigo Penal, que debia haber sido aplicado.

El Cédigo Penal define el delito de resistencia de una manera excluyente en rela-
cién al delito de atentado y, por tanto, dotdndole de una naturaleza residual, de suerte
que en el delito de resistencia se sancionan comportamientos mas leves y que no tie-
nen cabida en el delito de atentado, por lo que la diferenciacién de una y otra figura
delictiva debiera efectuarse a la vista de las concretas circunstancias de los casos a
examinar porque como se reconoce en la sentencia de esta Sala de 23 de marzo
de 1995 existen entre ambas infracciones zonas de confluencia y de divergencia.

Entre las primeras podemos citar que el sujeto pasivo sea autoridad o agente de
la misma, que se encuentra en el ejercicio de sus funciones, que ello sea conocido por
el sujeto activo y un especial «animus» tendencial de menospreciar el principio de
autoridad.

Entre las divergencias, el elemento nuclear es la forma en la que se realiza la
accidn en el que estd excluida la nota del acometimiento que es sustituida por la de
una desobediencia grave o una resistencia pasiva, es decir, no de oposicién, sino de
simple obstaculizacién aunque lo relevante es el anélisis de cada supuesto, porque
pueden existir situaciones fronterizas entre la resistencia activa, constitutiva de aten-
tado, y la pasiva de resistencia.

En el presente caso, el hecho de disparar un arma de fuego, a corta distancia con-
tra dos agentes, integra, a no dudarlo, una de las materializaciones més acabadas del
acometimiento a que se refiere el articulo 550.

Procede la desestimacién del motivo.

(Sentencia de 21 de enero de 2002)

Diferencias entre delito de atentado y delito de resistencia no grave

Primero. Se formula un dnico motivo de casacién por ordinaria infraccién de
ley del articulo 849.1 LECrm, denuncidndose inaplicacion del articulo 556 CP y apli-
cacidn indebida del articulo 552.1 en relacién con el 550, también CP.

Se aduce que el hecho probado debe ser subsumido en el articulo cuya indebida
inaplicacién se denuncia, 556 CP, por cuanto se trataria de un supuesto de resistencia
y no de atentado o resistencia activa previsto en el articulo 550 del mismo Texto. Se
afirma que si bien es cierto que el acusado se resisti6 a su detencién «tampoco lo es
menos que dicha resistencia no estuvo tefiida de acometimiento, ni de intimidacién
grave, ni del resto de las notas caracteristicas, siendo, mds bien, una resistencia a la
propia detencién, sin pretensién de menoscabar la autoridad del funcionario
actuante».

EI motivo, apoyado por el Ministerio Fiscal, debe ser estimado.

La Jurisprudencia de esta Sala a propésito de la distincién entre el atentado y la
resistencia ha sefialado, en primer lugar, que responden a una misma consideracion, a
una misma finalidad incriminatoria, al mismo d4mbito y a la misma naturaleza juridica
(SSTS, entre otras, de 21-12-1995 6 5-6-2000). La distincién entre uno y otro, siendo
residual el segundo (articulo 556) respecto del primero (articulo 550), se ha basado
desde siempre (antiguos articulos 231.2 y 237 CP/1973) en ¢l entendimiento de asig-
nar al tipo de atentado una conducta activa en tanto que configura el de resistencia no
grave o simple en un comportamiento de pasividad, criterio que se refuerza desde la
publicacién del Cédigo Penal de 1995, por cuanto el articulo 550 incorpora la expre-
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si6n activa aplicada a la resistencia grave que constituye una de las formas del delito
de atentado, junto al acometimiento, empleo de fuerza o intimidacidn, frente a la
autoridad o sus agentes o funcionarios piiblicos, mientras que el 556, que no men-
ciona a estos dltimos entre los sujetos pasivos del delito, se limita a exigir la resisten-
cia 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. [gualmente existe una corriente jurisprudencial (SSTS de 3-10-1996
y 11-3-1997) que, acogiendo ciertas criticas que acusaban una interpretacién exten-
siva del tipo de atentado-resistencia conforme a la distinci6n anterior, ha atenuado la
radicalidad de tal criterio dando entrada en el tipo de resistencia no grave «a compor-
tamientos activos al lado del pasivo que no comportan “acometimiento propiamente
dicho”». La STS de 18-3-2000, como recuerda la de 22-12-2001, se refiere a la resis-
tencia tipica como aquella consistente en €l gjercicio de una fuerza eminentemente
fisica, que supone el resultado exteriorizado de una oposicién resuelta al cumpli-
miento de aquello que la autoridad y sus agentes conceptian necesario, en cada caso,
para el buen desempefio de sus funciones, de forma que si dicha resistencia se mani-
fiesta de forma activa y alcanza los caracteres de grave, entra 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 oposicién fisica del mismo sujeto al mandato emanado de la autoridad
o sus agentes en el ejercicio legitimo de sus funciones, debiendo igualmente subra-
yarse que hoy en dia el bien juridico protegido, méas que el tradicional principio de
autoridad, lo constituye la garantfa del buen funcionamiento de los servicios y fun-
ciones piiblicas, siendo el dnimo o propésito especifico de la ofensa exigible en
ambos tipos penales.

En el presente caso el hecho probado describe que cuando los agentes optaron
por trasladar a Comisaria al acusado para verificar su identidad, introduciéndolo en el
vehiculo policial, «sacé una navaja con la que se propiné varios cortes en el ante-
brazo izquierdo, tratando los agentes de desarmarlo, lo que propicié que en el force-
jeo que mantuvo con los mismos el referido Policia resultara con heridas consistentes
en traumatismos por los golpes que aquél le propiné y varios cortes superficiales en
mano izquierda que precisaron asistencia médica, sin que consten los dias invertidos
en su curacién y habiendo renunciado el agente a cualquier tipo de indemnizacién
...»», una vez desarmado y dentro del vehiculo policial, el acusado, «con dnimo de
autolesionarse, comenzd a dar cabezazos contra la mampara de seguridad del
vehiculo, asi como puntapiés contra la puerta del mismo».

Como seiiala el Ministerio Fiscal en su informe, los hechos descntos no constitu-
yen propiamente acometimiento ni resistencia activa equivalente frente a los agentes,
sino que la accién perseguida no es otra que la de autolesionarse y precisamente la
actividad de los agentes enderezada a evitarlo es lo que ocasiona los golpes y lesiones
superficiales referidas. La violencia ejercida por el ahora recurrente contra si mismo
constituye la causa del forcejeo entre €ste y los agentes que tratan de evitar aquélla.
La reaccién ante la detencin no se da propiamente frente a aquéllos, sino contra si
mismo, ocasiondndose varios cortes en el antebrazo izquierdo y ddndose cabezazos
contra la mampara de seguridad del vehiculo. No se trata de un supuesto de resisten-
cia activa, nitida y didfana, sino de una reaccién de impotencia contra s{ mismo, y por
ello debe ser subsumido en el articulo 556, inciso 1.°, CP.

(Sentencia de 4 de marzo de 2002)
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ARTICULOS 566 Y 567

Depdsito de armas. Concepto de depdésito. En el nuevo Cddigo una
sola arma de guerra constituye depdsito. Cuando se trata de un depo-
sito de armas hecho por una sola persona, el agente iinico ha de ser
equiparado al promotor u organizador

Primero. 1. Eldnico motivo del recurso de casacién de José P. G. se formulé
al amparo del articulo 849.1.° de la LECrm, al haber cometido la sentencia recurrida
error de derecho calificando los hechos enjuiciados como un delito de dep6sito de
armas, haciendo en consecuencia aplicacién indebida de los articulos 566.1, 567.1
del CP.

Entiende el recurrente que, en relacién al articulo 566 del CP, la conducta de
enjuiciada en la sentencia en ningin caso puede considerarse como de fabricacién o
comercializacién, y sélo pudiera incardinarse en la actividad contemplada como de
establecimiento de depdsito de armas o municiones, pero para ello sera preciso a su
vez que el mencionado establecimiento se efectuase por persona que tuviera el caric-
ter de promotor u organizador, lo que no puede deducirse de la conducta del sefior P.

Segiin literalmente se expresa en el recurso «el concepto organizacién no debe
entenderse como la mera participacién en la perpetracién de unos hechos, sino que
requiere un grado de centralizacién de decisiones y jerarquias ejecutivas, elementos
que no pueden ser apreciados en el presente caso, €s necesario una interpretacién
l6gica y finalista del precepto, y dado que la “ratio essendi” de la agravacién penol6-
gica estd prevista para un supuesto de mayor entidad y trascendencia, que en el
supuesto concreto no traspasaria la simple coparticipacién, siendo ademds que la sen-
tencia de instancia se parte sin concretar, como ya se sefiald, a qué organizacion, a
qué personas y a qué entidades se refiere, privando, por tanto, del camino l6gico por
el cual se deduce dicho conocimiento que permita la adecuada subsuncién en el sub-
tipo agravado penal ...».

Se argumenta también en el recurso, en segundo lugar, que el articulo 567 del CP
no establece ni determina cudntas armas de guerra se precisan para la constitucién de
un deposito, credndose un vacio legal que conlleva irremediablemente a la inseguri-
dad juridica; y siguiendo la tesis mas progresista de la Doctrina cientifica (Vives
Antén, Carbonell, Mateu) entiende que debe exigirse, si se trata de armas de guerra,
la reunién de tres o mds de dichas armas, cualquiera que fuese su modelo y clase.

En consecuencia, entiende el recurrente que la conducta del sefior P., si es ilicita,
tan sélo podria subsumirse en los articulos 563 y 564 del CP.

2. El Ministerio Fiscal interesé la desestimacién del recurso, en cuanto que el
agente tnico, como lo habia sido José€ P. G., habria de ser equiparado al promotor u
organizador del depésito y no podia considerarse como cooperador en la formacién
del mismo, segtin el criterio de las sentencias de esta Sala de 10-3-1979 y 5-3-1997,
poniendo de relieve el Ministerio Piblico que la sentencia recurrida condené al acu-
sado, como promotor, rechazando que pudiera considerarse organizador, por no cons-
tar que hubiese actuado en coordinacién con otras personas.

En cuanto al mimero de armas de guerra exigida para la constitucién de depésito,
pone de relieve el Ministerio Fiscal que, frente al criterio del CP/1973, que requeria
la reunién de tres armas para la formacién de depésito de armas de guerra, salvo que
se tratase de ametralladoras, pistolas y fusiles ametralladores y bombas de mano, el
nuevo Cédigo de 1995 entiende constituide el depdsito con una sola arma de guerra.
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3. Elrecurso de José P. G., debe ser desestimado, puesto que no fueron indebi-
damente aplicados el articulo 566.1.° del CP, ni el articulo 567.1.° del mismo Cuerpo
Legal:

A) El arma detentada por el acusado, el subfusil marca «Uzi», calibre 9 mm
parabellum, de fabricacién israeli (Israel Military Industries de Tel Aviv) debe repu-
tarse arma de guerra con arreglo a lo dispuesto en el articulo 6 del Reglamento de
Armas, aprobado por el RD 137/1993, de 29 de enero, que en el apartado c) considera
como tales a las armas de fuego automdticas, teniendo tal cardcter los subfusiles, y
reconociéndose en el informe pericial, obrante a los folios 180 a 195 del sumario, que
el subfusil «Uzi» intervenido a José P. podia disparar, a voluntad del usuario, a tiro
automdtico o semiautomatico, y que se trataba de un tipo de arma, con la que estaba
dotadas unidades militares y policiales de todo el mundo, siendo especialmente utili-
zadas por unidades de operaciones especiales y organizaciones terroristas.

El cardcter de arma de guerra del subfusil o metralleta ha sido reconocido en las
sentencias de esta Sala de 21-4-1994 y de 5-3-1997, en la que se afirma que el subfu-
sil ametrallador ocupa un lugar intermedio entre la pistola ametralladora y el fusil
ametrallador. En la sentencia de 16-2-2001 se reputa arma de guerra, por aplicacién
del articulo 6 del Reglamento de armas de 1993, la pistola automética.

B) Dado el cardcter de arma de guerra del subfusil «Uzi» poseido por José P .,
la detentacién de dicha arma integraba depésito de armas de guerra, con arreglo a lo
establecido en el articulo 567.1.° del CP/1995, que considera que constituye tal delito
la fabricacién, la comercializacién o la tenencia de cualquiera de dichas armas. Es
obvio que en el nuevo Cédigo, una sola arma de guerra constituye dep6sito, modifi-
cidndose, por tanto, el criterio del Cédigo anterior que exigia la reunion de tres armas
para alcanzar el depdsito, aunque se reputase constitutivo de depésito la tenencia de
una sola arma, tratdndose de ametralladoras, pistolas y fusiles ametralladores y bom-
bas de mano.

Por lo expuesto, no cabe apreciar en la sentencia recurrida la aplicacién indebida
del articulo 567.1.° del CP/1995.

C) Tampoco cabe apreciar en la misma sentencia la indebida aplicacién del
articulo 566.1.° del CP/1995, que se denuncia en el recurso.

En la sentencia recurrida se reputa la detentacion del subfusil por José P. G. como
promocién de depésito de armas de guerra, subsumible, por tanto, en el articulo
566.1.° del CP/1995, consideriandose que la actuacién del acusado no puede califi-
carse de cooperacién, ni tipificarse conforme al nimero 2 de dicho articulo, en cuanto
que la cooperaci6n exige la concurrencia de otra persona promotora principal del
depésito, a la que se presta auxilio, lo que no sucedié en el supuesto enjuiciado. Esta
Sala estima aceptables los argumentos del Tribunal de Castellén expuestos en el
pérrafo 1.° de la pagina 7 de la sentencia, basados en el significado gramatical de la
palabra «promotor», de los que se deduce que puede serlo una persona que actiie por
si sola, sin coordinacién con otras,

Pero ademds, la jurisprudencia mas reciente de esta Sala, manifestada en las sen-
tencias de 5-3-1997 y de 16-2-2001, ha estimado que cuando se trata de un depésito
de armas hecho por una sola persona, el agente Gnico ha de ser equiparado al promo-
tor u organizador. Segiin se indica en la sentencia de 1997 la solucién alternativa lle-
varia absurdamente a la absolucién, puesto que la cooperacién resulta entonces
intrinsecamente imposible. Se ajustan las sentencias citadas al criterio segundo por la
de 10 de marzo de 1999, que considerd promotor u organizador al agente dnico de un
depésito de municiones para armas de defensa, y se apartan del observado en las sen-
tencia de 3-4-1981 y de 21-4-1994, que, estimando que en el caso de agente dnico del
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dep6sito, no cabe la doble categoria del promotor y organizador por un lado y de coo-
perador por otro, deberia de ser aplicada la alternativa més favorable e imponer la
pena propia del cooperador.

Segundo. La Sala, teniendo en cuenta que la pena impuesta por el delito de
depésito de armas de guerra, de 6 aifios de prisidn, resulta desproporcionada, al no
constar en el relato fictico datos de los que se deduzca la peligrosidad social del autor
el depdsito o su intencién de usar el subfusil, con fines ilicitos procederd proponer un
indulto de la mitad de la pena impuesta por tal delito, segiin autoriza el articulo
902.2.° de la LECrm, ponderando también que en las dos sentencias citadas de 1997
y 2001, en que se aplic6 la pena propia del promotor y organizador del depésito de
armas de guerra, a la actuacién singular y aislada de un depositante de las mismas, las
penas resultantes fueron de seis meses y un dia y un afio de prisién menor, respectiva-
mente, por haberse aplicado la atenuante del articulo 256 del CP/1973, y haberse
rebajado las penas en dos grados.

(Sentencia de 1 de abril de 2002)

ARTICULO 578

La apologia del terrorismo no constituye delito de terrorismo. Incom-
petencia, por tanto, de la jurisdiccion espafiola para perseguir delito
de apologia del rerrorismo cometido fuera del territorio nacional

Tercero. Al inicio de sus consideraciones, sostiene el recurrente que «la afir-
macién de que el concepto de terrorismo es un concepto de indagacidn jurisdiccional,
con expresa independencia de la voluntad legislativa, sugiere una serie de interrogan-
tes de no ficil solucién». Estas son: que «introduce un régimen juridico diferenciado
entre tipos penales del mismo “nomen iuris”, de idéntico tratamiento sistemético y de
similar capacidad lesiva desde la perspectiva del bien juridico protegido»; que «ali-
menta dudas en cuestiones que no debieran ser objeto de controversia, como, por
ejemplo, las que afectan a la perseguibilidad de estos delitos»; y que provoca un inte-
rrogante sobre la naturaleza del delito de exaltaci6n del terrorismo.

El Fiscal, como premisa de su discurso, atribuye a este tribunal algo que en modo
alguno estd presente en el auto recurrido. En efecto, alli no se prescinde de la «volun-
tad legislativa», que, por el contrario, es el punto de partida del discurso motivador de
la resolucidn. La voluntad de legislador, en este caso, es bien clara: incluir por Ley
Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, el delito de «exaltacién del terrorismo» en la
seccién 2.% del capitulo V, del titulo XXII del libro II del Cédigo Penal, con objeto de
«sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresién
piblica o difusién los delitos de terrorismo», como se lee en la exposicién de moti-
VOS.

Cuarto. En contra de lo que sugiere el recurrente, el legislador no resuelve
expresamente todas las cuestiones que conlleva la aplicacién del nuevo precepto. En
primer lugar, por razones de caridcter procesal, y debido a que limité su reforma
de 2000 al 4mbito del derecho sustantivo, dejando intocadas las previsiones del
articulo 23 LOPJ. Del examen de éstas, que contienen presupuestos de inexcusable
observancia para la aplicacién de la ley penal espaiiola fuera de Espaiia resulta: a) que
la apologia del terrorismo no tiene encaje en el apartado nimero 2, debido a que en
este caso estd ausente la doble incriminaci6n, puesto que tal conducta no resulta per-
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seguida en Francia; b) que esa figura delictiva no estd contemplada en el apartado
nimero 3, destinado a dar proteccidn transnacional a ciertos bienes juridicos espafio-
les de particular relevancia, y ¢) que, asimismo, y por lo que se decia en el auto recu-
rrido, en lo que se abundara mds adelante, tampoco aparece comprendida dentro del
apartado nimero 3 (que seria el pertinente, por razén de especialidad). Lo que se
hace bien patente al acudir, como es obligado en materia de persecucién universal, a
la normativa de derecho internacional con valor de derecho interno (artfculo 96.1
CE), para fijar el campo semantico del sintagma «delitos de terrorismo».

Situados en este plano, es obligada, en primer término, la cita del Convenio Euro-
peo para la represion del terrorismo de 27 de enero de 1977, ratificado por Espaiia.
En su articulo 1 niega la consideracién de delito politico —y valora, por tanto, como
delitos de terrorismo— a los efectos de extradicién entre Estados contratantes, a las
conductas que integran: «c) los delitos graves constituidos por un ataque contra la
vida la integridad corporal o la libertad de las personas que tengan derecho a una pro-
teccidn internacional, incluidos los agentes diplomdticos; d) los delitos que impli-
quen rapto, toma de rehenes o secuestro arbitrario; e) los delitos que impliquen la
utilizacién de bombas, granadas cohetes, armas de fuego automaéticas, o cartas o
paquetes con explosivos ocultos, en los casos en que dicha utilizacién represente un
peligro para las personas, f) la tentativa de comisién de alguno de los delitos anterior-
mente mencionados o la participacién como autor o cdmplice de una persona que
cometa o intente cometer dichos delitos». Y en el articulo 2.° se contempla la posibi-
lidad de dispensar el mismo tratamiento «a cualquier acto grave de violencia no com-
prendido en el articulo primero y que esté dirigido contra la vida, la integridad
corporal o la libertad de las personas».

La propia Constitucién Espaiiola se hace eco de este mismo criterio al distinguir
nitidamente, a efectos de extradicién, los delitos politicos de «los actos de terro-
rismo» (articulo 13.3).

Segiin el Convenio internacional para la represién de los atentados terroristas
cometidos con bombas, de 15 de diciembre de 1997, asimismo ratificado por Espaiia,
«comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita e intencionadamente
entrega, coloca, arroja, o detona un artefacto o sustancia explosiva u otro artefacto
mortifero en o contra un fugar de uso piblico, una instalacién ptiblica o de gobierno,
una red de transporte piblico o una instalacién de infraestructura: a) Con el propdsito
de causar la muerte o graves lesiones corporales, o b) con el propésito de causar una
destruccién significativa de ese lugar, instalacién o red que produzca o pueda produ-
cir un grave perjuicio econémico». Segtin la misma disposicién, se perseguird tam-
bién «la tentativa», la participacién «como cémplice» y la de quien «organice o dirija
a otros (...) o contribuya de algiin otro modo a la comisién» de los aludidos delitos
(articulo 2.1).

Es asimismo elocuente la Propuesta de decisién marco del Consejo de la Unién
Europea aprobada el 7 de diciembre de 2001. En ella se lee que «todos los Estados
miembros adoptaréin las medidas necesarias para que se consideren delitos de terro-
rismo los actos intencionados que, por su naturaleza o su contexto, puedan lesionar
gravemente a un pais o a una organizacion internacional» y que consistan en: «a)
atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte; b)
atentados graves contra la integridad fisica de una persona; ¢) secuestro o toma de
rehenes (...), €} destrucciones masivas...».

También resulta relevante para esta resolucién, lo acordado en la Posicién comtin
del Consejo de la Unién Europea sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha
contra el terrorismo, de 27 de diciembre de 2001. A los efectos de la misma, «se
entenderd por acto terrorista el acto intencionado que, por su naturaleza o su con-
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texto, pueda perjudicar gravemente a un pais o a una organizacién internacional, tipi-
ficado como delito segiin el derecho nacional», que consista en: «a) atentados contra
la vida de una persona que puedan causar la muerte; b) atentados contra la integridad
fisica de una persona, c) secuestro o toma de rehenes...» (articulo 1.3).

Y sabido es que, segiin reza el articulo 15 del Tratado de la Unién Europea, «las
posiciones comunes [adoptadas por el Consejo] definirdn el enfoque que dé la Unién
sobre un asunto concreto de caracter geogréfico o temdtico. Los Estados miembros
velarén por la conformidad de sus politicas nacionales con las posiciones comunes».

Las minuciosas referencias a diversos planos de legalidad que acaban de hacerse
son meridianamente claras y coincidentes a la hora de dotar de un contenido preciso a
la expresidn «delitos de terrorismo», que, sin sombra de duda, denota exclusivamente
las practicas de quien recurre a la violencia contra las personas o las cosas, para pro-
vocar alarma o pdnico, haciéndolo, generalmente, de forma organizada e invocando
fines politicos. Es, pues, por demis claro que acciones como la que describe la quere-
1la, quedan fuera del campo de aplicacidn de tal categoria normativa. Asi, el criterio
interpretativo de que se hizo uso en el auto recurrido no es arbitrario o caprichoso, y
ni siquiera de utilizacién facultativa, puesto que viene preceptivamente impuesto por
disposiciones que son parte integrante de nuestro orden juridico vigente, que tiene en
esas pautas la dnica clave de lectura vélida en la materia.

Quinto. A lo expuesto hay que aiiadir, ademds, que la inclusién del articulo 578
en el Cédigo Penal por el legislador de 2000, suscita problemas de interpretacién sis-
temdtica, que tienen que ver con la naturaleza de la nueva figura juridica, en su rela-
cién con la de las demds a las que se encuentra ahora especialmente asociada.
Problemas que este tribunal no pudo dejar de lado al estudiar la querella del Fiscal,
pues del modo de resolverlos dependia también el sentido de la decisién sobre la
misma.

En tal orden de cosas, no es la Sala la que «introduce un régimen juridico dife-
renciado entre tipos penales del mismo “nomen iuris”». El régimen juridico diferen-
ciado es consecuencia inevitable de la heterogeneidad de las infracciones agrupadas
en la misma seccidn a partir de la indicada reforma legal. Algo que, por cierto, no
pasé desapercibido al propio legislador, cuando, ya en el texto de la exposicién de
motivos, que se ha citado, distinguié claramente las acciones de «enaltecimiento» o
«justificacién», de esa otra clase de acciones que —en su propio discurso, como en la
realidad social y juridica- son «los delitos de terrorismo». La diferencia entre unas y
otras, ciertamente notable, fue descrita con singular plasticidad por un autorizado tra-
tadista espafiol, ya clésico, al discernir entre «actividades criminales reales» y «acti-
vidades ideales de apologia», es decir de «alabanza de una conducta ajena en la cual
no se participa materialmente» sino sélo «de forma ideal de aprobacién y solidari-
dad».

Por eso, tampoco puede darse por cierto que —mads alla de lo que significa com-
partir la misma seccién dentro del Cédigo~ exista entre ambas figuras delictivas esa
comunidad de «nomen iuris» a que alude el recurrente. Antes al contrario, la diversi-
dad ontolGgica de las conductas (acciones terroristas/expresiones verbales de apoyo)
no podia dejar de tener reflejo en la forma de denotarlas (delitos de terrorismo/apolo-
gia del terrorismo). De ahf el limitado alcance interpretativo que cabe atribuir en este
asunto a los que en doctrina se conocen como argumento sedes materiae y argumento
a ribrica, en cuya utilizacién no podria prescindirse de consideraciones bésicas de
concepto, como las apuntadas, que son determinantes.

Partir, pues, de la constatacion de esa diferenciacién conceptual, con tan firme
raiz empirica, no es una opci6n arbitraria, sino una necesidad, acentuada, precisa-
mente, por la inclusién de la exaltacién del terrorismo entre los «delitos de terro-
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rismo», de la forma en que se llevé a cabo, es decir, olvidando las previsiones del
articulo 23 LOPJ, que, por cierto, obligan, al ser también obra del legislador. Y por-
que, ademds, el legislador de 2000, por operar en el plano sustantivo de la manera que
acaba de ilustrarse, hizo dificil la comprensién integradora del cuerpo legal resul-
tante, al etiquetar formalmente de «delitos de terrorismo» conductas que morfol6gi-
camente no lo son y que €l mismo presentaba como material y conceptualmente no
terroristas. Lo que tiene claro reflejo en el tratamiento diferencial en tema de pena y
en el mismo hecho de que los actos de nueva incriminacién hubieran podido quedar
impunes en la redaccién original del Cédigo Penal de 1995. Precisamente, porque —al
contrario de lo que se dice en el escrito del recurso- la capacidad lesiva de unos y
otros modos de obrar no es en absoluto similar, sino abiertamente disimil.

De ahi que tampoco sea justo decir que el auto recurrido «alimenta dudas», pues
éstas, de existir, serfan previas a la actuacién judicial, es decir, debidas a la interven-
cién del legislador. Y es cometido constitucional y legal de la jurisdiccién despejar-
las, y hacerlo con recursos procedentes de la propia legalidad y mediante técnicas
interpretativas aceptadas por la comunidad juridica. En este caso, recabando del pro-
pio corpus normativo, citado con detalle al comienzo, las pautas conceptuales preci-
sas para solucionar la antinomia introducida por la reforma de 2000, al presentar una
conducta como accién terrorista (en virtud de la nibrica) y como accién no terrorista
(en el articulado), al mismo tiempo. Pues, no hay mis remedio que insistir: si el
«enaltecimiento o la justificacién» de acciones terroristas son acciones, por defini-
cién legal, de realizacién «ex post» y desde la falta de implicaci6n en las primeras, es
obvio que —por ineludible imperativo del principio de no contradiccién— no se podra
decir del apologeta que est4, a la vez, dentro y fuera del campo de aplicacién del
delito de terrorismo, tal y como éste debe entenderse en el marco legal de la Unién
Europea, de la que Espaiia forma parte.

Por todo lo expuesto, las preguntas del Fiscal —; Qué es la apologfa si no es terro-
rismo? ;Qué bien juridico le confiere la referencia valorativa?— hallan respuesta en
nuestra mejor cultura juridico-penal. Se trata de un delito de opinién, que tiene al de
terrorismo como referente necesario pero externo, desde el punto de vista del «iter
criminis». De un delito, pues, relacionado con el de terrorismo en el plano ideolégico
y en la perspectiva del bien juridico de referencia, pero de cuya naturaleza, de cuyos
rasgos constitutivos, de cuya gravedad no participa, aun cuando exista una conver-
gencia ideal en el plano de los fines.

Sexto. Dice el Fiscal que «la apologia, conforme al Cédigo de 1995, representa
una forma de provocacién delictiva», que es lo que explicaria el tratamiento legal
dado en 2000 a un tipo especifico de la misma. Pero no es asf, porque en sentido legal
y técnico-juridico estricto, provocacién es (s6lo) la incitacién directa a la perpetra-
cién de un delito. En cambio, la apologia genérica es «la exposicidn... de ideas o doc-
trinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor» (articulo 18.2.°, Cédigo Penal).
Y tdnicamente cuando constituya «incitacién directa a cometer un delito» podrd ser
tratada como efectiva provocacién para delinquir. Al igual que sucede con la apologia
especifica del articulo 578, Cédigo Penal, por imperativo de lo que dispone el articulo
579 del mismo.

Séptimo.  En apoyo de la tesis mantenida en el auto objeto de recurso, esta Sala
citaba la sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987, de 16 de diciembre, que
prevenia frente a la asimilacién en el tratamiento de las dos clases de conductas que
estdn siendo objeto de comparacién. El Fiscal considera que esta cita no es pertinente
al caso, porque —dice~ la resolucién aludida, en este punto, tenia sélo que ver con la
cuesti6n relativa a la suspension de derechos fundamentales, que el Tribunal Consti-
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tucional reputaba no aplicable a los imputados por apologia; mientras el que aqui se
examina es un tema de perseguibilidad.

Pues bien, tampoco en esto cabe dar la razén al recurrente. En efecto, 1a no per-
seguibilidad en el extranjero de las conductas del articulo 578, Cédigo Penal, como
su falta de castigo en el Cédigo de 1995, es consecuencia directa de la diferente natu-
raleza y menor lesividad de las mismas, en comparacién con las constitutivas de los
delitos de terrorismo en sentido técnico.

Octavo. Cuestiona el Fiscal que los actos de «enaltecimiento» 0 «justificacién»
de delitos de terrorismo puedan ser calificados como de opinién. Y argumenta
diciendo que el Cédigo Penal, bajo la ribrica «Delito de genocidio», en el articulo
607.2, sanciona conductas consistentes en «la difusién por cualquier medio de ideas
o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos» tipificados en el apartado anterior
del mismo precepto. Con lo que —dice— de aplicarse ¢l criterio sustentado en €l auto
recurrido, tales conductas apologéticas serian de imposible persecucién mas alla de
nuestras fronteras, a pesar de que —a su juicio— no es tal lo pactado en el Convenio
para la represién y sancién del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948, que
incorpora en su articulo III ¢} la apologia del genocidio.

Pero ocurre que ni en el plano tedrico, ni en el de la normativa internacional, ni
en el de derecho interno encuentra apoyo ese juicio del Fiscal. De una parte, porque
el delito de apologia se comete expresando un punto de vista, difundiendo una opi-
ni6n. Y, de otra, porque en el Convenio para la prevencién y castigo del genocidio la
apologia de éste no es genocidio; como resulta de su articulo II, que sélo incluye en
esa categoria tipica los actos consistentes en matanzas, lesiones graves a la integridad
fisica o mental, sometimiento a condiciones de existencia destructivas, medidas desti-
nadas a impedir nacimientos, y traslados de nifios por la fuerza. Y, también, porque lo
que ese texto proscribe con proyeccién universal es (inicamente) «la instigacion
directa y ptiblica a cometer genocidio». Donde «instigar» en la primera acepcién del
Diccionario de la Real Academia Espaiiola equivale a «incitar», que es precisamente
el verbo empleado en el articulo 18, Cédigo Penal para definir la provocacién, algo
empirica y legalmente distinto de la apologia.

De este modo, la consecuencia es, por tanto, que la genérica apologfa del genoci-
dio no estd incluida en el Convenio y no es perseguible internacionalmente, aunque si
lo sea en Espaiia, por imperativo del articulo 607.2, Cédigo Penal. Lo que hace
patente la total simetria que existe entre el tratamiento dado por nuestro legislador y
por el legislador internacional a la apologia del genocidio y el que la apologia del
terrorismo ha recibido de esta sala, en materia de persecucién, en este caso. Y no
podia ser de otro modo, por un elemental criterio de racionalidad juridica, a tenor del
consistente e inequivoco fundamento legal.

Noveno. También cuestiona el Fiscal la validez del argumento del auto recu-
rrido seguin el cual «si la apologia del terrorismo fuera también delito de terrorismo
tendria que ser tratada de igual modo como delito la apologia de la apologia...»; y lo
hace porque, a su juicio, la accién denunciada «nada tiene que ver con [ese] grafico
encadenamiento de sucesivas apologias». Y porque «la induccién a la induccién de la
induccién, no impediria el castigo del que, en dltimo término, induce directamente a
la comisién de un hecho delictivo». Pero lo cierto es que en e} Cédigo Penal vigente
la apologia de la apologia del terrorismo no tiene caricter tipico, lo que demuestra
una vez mds que no merece la misma consideracién que el delito-base o delito-objeto,
ni siquiera para el legislador de 2000. Sin contar con lo dificil que resulta seguir al
recurrente cuando redarguye atribuyendo la calidad de directa a una hipotética induc-
cidn, a la induccién de la induccién a cometer un delito.
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Décimo. Avanza, en fin, el Fiscal su preocupacién por las posibles consecuen-
cias indirectas de la solucién adoptada en el auto impugnado. En concreto, teme que
la negacién del cardcter de delito de terrorismo al delito de exaltacién previsto en el
articulo 578 pudiera llevar consigo el efecto procesal de negar la competencia para la
investigacién a los 6rganos de la Audiencia Nacional.

Pero ésta no es una consecuencia que se derive necesariamente, con necesidad
légica y tampoco juridica, de la posicién exteriorizada por la Sala en este caso.

Los delitos del articulo 578, Cédigo Penal no son delitos de terrorismo, en el
sentido profusamente ilustrado en esta resolucién y en la recurrida, y conforme
resulta del propio precepto legal que acaba de citarse. Ahora bien, unos y otros son
delitos que guardan evidente relacién. Tanta, que los primeros no podrian producirse,
y ni siquiera explicarse, sin los segundos. Los de apologia son, pues, delitos estrecha-
mente relacionados con los de terrorismo, que es lo que puede explicar su inclusién
en la misma seccién del Cédigo Penal, por mds que este dato carezca de la eficacia
transformadora en el orden conceptual y de la tipicidad, que ha querido atribuirsele.

De otro lado, concurre la circunstancia de que las normas procesales de determi-
naci6n de la competencia —la disposicién transitoria de la LO 4/1988, de 25 de mayo,
en este caso~ no estan sujetas al mismo imperativo de estricta legalidad que las pro-
piamente sancionadoras; por lo que admiten, incluso precisan, de cierta ductilidad en
la interpretacién, siempre que €sta responda a criterios racionalmente fundados segin
Constitucién y ley, aplicados con cardcter general. A tal respecto, entre los que aqui
pueden invocarse, estdn: la comunidad en la referencia al bien o bienes juridicos pro-
tegidos mediante la tipificacién de unas y otras conductas infractoras; la especializa-
cién en la materia de ciertos 6rganos jurisdiccionales, y, tratdndose de delitos de
terrorismo, la necesidad de asegurar un clima de serenidad en el enjuiciamiento,
como presupuesto de imparcialidad, entre otros que podrian citarse. Asi, pues, y en
definitiva, mientras no cabria optar facultativamente por la persecucién de un delito
cometido fuera de Espafia cuando, como aqui ocurre, por razén de su configuracion
tipica, falta marco procesal para hacerlo; la propia ley al determinar el régimen de la
competencia de los tribunales en el orden interno abre un razonable espacio a la flexi-
bilidad en la interpretacién. Como lo demuestra, sin ir més lejos, la forma pacifica en
que se viene aplicando el articulo 65.1.° ¢) LOPJ relativo a algunas de las competen-
cias de la Audiencia Nacional en materia penal.

Por iltimo, hay que decir, coincidiendo en esto con el fiscal, que, en efecto,
existe un problema en relacién con el juego de la agravante de reincidencia (articulo
22.8.* Cédigo Penal), por la inclusién del articulo 578 Cédigo Penal en la seccién
«De los delitos de terrorismo», que tiene que ver con la similitud o no de naturaleza
entre los delitos de ese precepto y los restantes tipificados en la misma. Ahora bien,
una vez mds habra de poner de relieve que este problema no lo ha creado «ex novo»
el auto que se impugna, sino el tratamiento legal dado a la apologia del terrorismo.
Esta Sala se ha limitado a poner de relieve las peculiaridades del delito de que se
trata, s6lo porque era necesario como presupuesto legal de la decisién de perseguir o
no una determinada conducta. Y esta decisién no prejuzga las que los tribunales com-
petentes vayan a adoptar en los supuestos de aplicacion del articulo 22.8.7, Cédigo
Penal que puedan presentarseles. Aunque, ciertamente, al hacerlo, no podrén dejar de
tener en cuenta la abismal diferencia que en materia de dindmica comisiva, de desva-
lor de la accién y de entidad de los resultados, separa a los actos de terrorismo de sus
diferentes formas de apologia, por mas repudiable que ésta sea.

Ast, por todo lo expuesto, debe confirmarse el auto recurrido.

(Auto de 14 de junio de 2002)
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