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Universidad de Alcald de Henares

ARTICULO 14

Error de prohibicion: creencia de la licitud del acto; Ministro que
entrega regalos a esposas de funcionarios de su ministerio a cargo de
fondos reservados

Primero.—En motivo dnico y amparado en el articulo 849-1° LECrim., protesta el
recurrente por haber estimado indebidamente el Tribunal un error invencible, infrin-
giendo de tal modo el articulo 14 del Cédigo Penal.

El recurrente sostiene que se ha producido la absolucién del exministro C., por
haber entendido la Audiencia que sufri6 un error invencible de prohibicién, no obs-
tante tener conocimiento de la ilicitud de sus actos.

Para argumentar de tal modo parte de los hechos probados que de modo objetivo
y asépticamente afirman que llevé a cabo un acto de disposicién de los fondos deposi-
tados en la cuenta NUMO043, denominada de material, destinada a gastos reservados.

De la precitada cuenta dispuso de 7.385.860 pts., que descontado el IVA, supuso
un gasto de 6.507.364 pts. que destind, en tres afios sucesivos (1990-1993) con oca-
sién de las Navidades, a obsequios para las esposas de distintos funcionarios del
Ministerio del Interior.

Las prenombradas disposiciones, en opinién del recurrente, las realiz6 el acusado
con conocimiento de su ilegalidad, ya que utilizaba una partida presupuestaria que no
estaba establecida para este menester, denominada cuenta de material y gastos reser-
vados, en lugar de la que procedia (gastos sociales y de protocolo) al objeto de eludir
el control de fa Intervencién estatal delegada.

El acusado era consciente de que tales gastos debian cargarse en esta cuenta y no
en las otras. Insiste el recurrente que aunque hubiere tenido alguna duda sobre la
correcci6n legal de la aplicacién de los fondos piblicos, debi6 acudir a los servicios
juridicos del Estado para que esclarecieran la duda.
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2. Antes de analizar el caso concreto que se nos plantea, bueno es recordar los
criterios o referencias que deben tenerse presentes para poder afirmar que nos halla-
mos ante un supuesto de error. En tal sentido esta Sala tiene dicho que el error de
prohibicién se encuentra en funcién del delito, su naturaleza y las condiciones cultu-
rales y personales del sujeto que lo sufre. Dentro de este tltimo apartado deberan
constar las condiciones psicoldgicas y cultura del agente, las posibilidades de recibir
instrucci6n y asesoramiento o de acudir a medios que permitan conocer la trascenden-
cia juridica de su obrar.

Por tal razén quedard excluido el error:

a) si el sujeto activo tiene normal conciencia de la antijuricidad de su conducta
o al menos sospecha que su comportamiento es contrario a derecho. Bastaria la alta
probabilidad de antijuricidad, no la seguridad absoluta de su actuar incorrecto.

b) no es permisible la invocacién del error en aquellas infracciones cuya ilici-
tud es notoriamente evidente.

En suma, si el autor del hecho ha tenido motivos para dudar sobre la antijuricidad
de su accién debe cerciorarse de la verdadera situacién mediante la autorreflexién y la
informacién en fuente juridica confiable.

3. La sentencia, en su fundamento juridico vigésimo tercero, resuelve satisfac-
toriamente el conflicto.

Para que pueda decirse que una persona se halla en un error es necesario que
capte deformadamente la realidad, evidencidndose una discordancia entre o que real-
mente es y lo que ella cree.

En nuestro caso el recurrente parte de una base hipotética: que los gastos realiza-
dos por el acusado no eran susceptibles de cargarse en el apartado presupuestario de
«gastos sociales y de protocolo». Para ello arguye que en el epigrafe correspondiente
del Presupuesto, n.° 226-01, no se incluyen de forma expresa «las retribuciones en
especie al personal funcionario».

Esta postura dialéctica la califica la sentencia de gratuita, pues los beneficiarios
con los obsequios no son funcionarios y por ende no se produce retribucién alguna. Y
si la evitacion de que la retribucién sea en especie tiene por objeto desterrar cualquier
fraude, en nuestro caso la computacién a metdlico lo excluia, dada la precisa concre-
cién de la cuantia, como los hechos probados recogen.

No puede haber un error o equivocacién cuando €l gasto pudo perfectamente
ser procedente. Ningin pronunciamiento de la Intervencion del Estado existe sobre
la incorreccidén de cargar los obsequios en el apartado antedicho, ni tampoco una
doctrina legal o jurisprudencial que asf lo establezca. Si el gasto pudo ser ajustado a
ley, y en la duda debemos entenderlo asi en beneficio del reo, huelga hablar de
€rTor.

4. El Tribunal sentenciador de origen, siguiendo el razonamiento, parte de que
el acusado, en evitacién de cualquier posible dificultad u obstdculo legal que pudiera
aducir la Intervencién del Estado, acude, no a la cuenta de «protocolo y gastos socia-
les», sino a la de «gastos reservados de material», dedicados fundamentalmente a la
lucha antiterrorista. La adecuacién o no de recurrir a esta cuenta podria integrar una
irregularidad administrativa, pero no convierte en delictivos los actos de disposicion
realizados. Las responsabilidades del acusado sélo alcanzarian al orden administra-
tivo o contable.

Bien, pues aun en dicho apartado el Tribunal no excluye que su aplicacién estu-
viera justificada dentro de una correcta politica en materia antiterrorista. En momen-
tos algidos de la lucha contra el terror en que los zarpazos de la banda terrorista ETA
se sucedian, resultaba esencial mantener la cohesién, la moral y el buen ambiente del
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equipo ministerial en el que la estabilidad y continuidad en los cargos era de funda-
mental importancia. En este sentido no descarta el Tribunal (criterio valorativo no
combatido) que el dinero dispuesto pudiera inscribirse dentro de las finalidades de los
gastos reservados. En la duda, este punto de vista debe favorecer al reo y, en conse-
cuencia, no puede hablarse de error cuando existe conviccion fundada de actuar con-
forme a ley, y tal conviccion responde o puede responder a la realidad, que se capta tal
cual es y no de una manera equivocada o deformada.
S. El Tribunal tuvo en cuenta:

a) que en las cenas de Navidad los obsequios que se entregaron durante los tres
afios sucesivos tenian plena publicidad.

b) se hacen en fechas significativas y nadie reproché este comportamiento ni le
advirtié de la posible ilegalidad.

¢) las compras se hacfan en una joyeria conocida, contra factura, que inclufa el
impuesto sobre el valor afiadido (IVA).

Por todo ello el Tribunal concluye que no es clara la distincién entre los subcon-
ceptos correspondientes al codigo presupuestario 226-01 (protocolo y atenciones
sociales) y el 226-08 (gastos reservados), amén de que podia resultar factible la sub-
suncién en el primero y en hipétesis excepcionales o delicadas de la lucha antiterro-
rista, tampoco se excluiria 1a acomodacién del gasto al segundo apartado.

6. Lo dicho hasta ahora justifica el acierto de la decisi6n absolutoria, aunque la
Sala de instancia haya utilizado argumentos de dudosa correccién.

Al recurrente no le falta razén cuando nos habla de la inconsistencia de uno de
los acogidos por el Tribunal, pues, en modo alguno puede servir de refuerzo, sobre la
creencia de la legalidad de la disposicién, la equiparacién que se hace con los regalos
que reciben los diputados y senadores con ocasion de las fiestas navidefias. En estas
dltimas hipétesis la legalidad es incontestable. La tradicién de estos regalos se haila
arraigada, ha perdurado en el tiempo y ademds son sufragados con el dinero de una
partida destinada a tal finalidad, previo control del gasto. El regalo se hacfa al dipu-
tado o diputada y no al cényuge y eran aprobados por el Pleno del Congreso, como un
gasto mds del Presupuesto.

No obstante, la futilidad del argumento no oscurece las conclusiones avaladas
por otras probanzas de mayor peso, ya resefiadas.

7. Tampoco la aplicacién alternativa o subsidiaria que el Tribunal hace del
error, invencible y vencible, resulta plenamente clara. Serfa preciso puntualizar sobre
este extremo. Comienza admitiendo la existencia de un error esencial de prohibicién,
16gicamente para la hipétesis, no probada, de que la disposici6n de los bienes no fuera
conforme a derecho, de acuerdo con los dos subconceptos presupuestarios antes refe-
ridos.

Sin embargo, la alegacién debi6é quedar en este punto. Pero, como admite a efec-
tos dialécticos que el error pudo calificarse de vencible, nos dice la Audiencia que la
culpabilidad quedaria también excluida, por considerar que en todo caso el delito
precisa de un «4nimo de lucro» que no concurria en el acusado.

El argumento resulta innecesario y contrario a la tesis que la sentencia mantiene,
ya que de estimarse la atenuacién del error vencible (que et propio Tribunal menciona
a efectos dialécticos), la pena debia reducirse en uno o dos grados, cualquiera que sea
la teorfa que se entienda acogida en el articulo 14 C.P. (teoria del dolo o de la culpa-
bilidad), pues a diferencia de la regulacién del error de tipo que se remite a una posi-
ble condena por delito imprudente cuando el error es vencible; en el vencible de
prohibicién no se precisa de tal condicionamiento y debe imponerse siempre la pena
atenuada.
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Por lo demds, aunque no posea virtualidad, dada la inoperancia del argumento, a
los solos efectos retdéricos debe quedar sentado que el animo de lucro no queda
excluido en el acusado por el hecho de que al disponer del dinero ajeno (apropiacién)
lo hiciera en beneficio de terceros, pues el animus lucrandi existe, por mas que la
apropiacion del dinero se realice con propdsitos de ulterior beneficencia o con fines
altruistas.

Si constituye un hecho de singular relevancia para calificar el posible error con-
currente de invencible que el destino de los bienes no sea el lucro propio, circunstan-
cia que lo aleja del reproche que pudieron merecer los otros altos cargos del Ministerio
del Interior. '

El motivo, y con €l el recurso, debe rechazarse.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTICULO 22.2

Agravante de disfraz: requisitos. Es de aplicacion la agravante aun-
que la utilizacion del dispositivo dirigido a impedir la identificacion,
no evite ser reconocido por las personas presentes en el hecho. Lo
decisivo es que sea hdbil, en abstracto, para procurar evitar la identi-
ficacion, aunque en el supuesto concreto no se logre

Segundo.—El correlativo se formula por infraccién de ley al amparo del ar-
ticulo 849 de la LECrim., por aplicacién indebida del articulo 22.2 CP que contempla
como circunstancia agravante la de ejecutar el hecho mediante disfraz.

Alega el recurrente que es requisito de la agravante el que haya resultado eficaz a
los efectos pretendidos, resultando de los propios hechos probados que no lo fue.

Pues bien, el factum lo que viene a describir es que el procesado Lucas, tapan-
dose parcialmente la cara impidiendo que se viera la totalidad de la misma... entré en
el bar donde ocurrieron los hechos. Y en el fundamento de derecho cuarto la Sala de
instancia completa la narracién, indicando que Lucas cubria su rostro del borde de la
nariz hacia abajo, con una bufanda, y finalizando al decir que la ocultacién del rostro
se mantuvo durante todo el iter criminis, ya que existia al iniciar el robo, al degenerar
en una doble acci6n homicida y para consumar seguidamente la sustraccién del
dinero.

Hubo, por tanto, un ocultamiento parcial del rostro que se mantuvo durante el
acaecimiento de todos los hechos de autos.

Es doctrina de esta Sala, en primer lugar, que tres son los requisitos para la esti-
macién de esta agravante:

a) Objetivo: consistente en la utilizacién de un medio apto para desfigurar el
rostro o la apariencia habitual.

b) Subjetivo: propésito de facilitar la ejecucion del delito o evitar su identifica-
cién, rehuyendo responsabilidades.

¢) Cronoldgico: segin el cual el disfraz ha de usarse al tiempo de la comision
del hecho delictivo, no antes ni después de tal momento (SSTS de 17-junio-99; 15-
septiembre-99; y 10-mayo-2001).
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Y, en segundo lugar, que igualmente procederd la apreciacién de la agravante —
como hace notar la primera de las sentencias invocadas en el anterior epigrafe—
«cuando en abstracto, el medio empleado sea objetivamente valido para impedir la
identificacién. Es decir, el presupuesto de hecho para la aplicacién de la agravacién
no requiere que efectivamente las personas presentes en el hecho puedan, no obstante
la utilizacién de un dispositivo dirigido a impedir la identificacién, reconocer el autor
del hecho delictivo, sino que, como se ha dicho, basta que el dispositivo sea habil, en
abstracto, para impedir la identificacién, aunque en el supuesto concreto no se alcance
ese interés» (STS de 17 de junio de 1999).

Partiendo de la jurisprudencia citada, no cabe admitir reproche en la decisién del
Tribunal a quo que estimé aplicable la circunstancia de agravacién del articulo 22.2
del Cédigo Penal, que viene a sancionar el plus de ilicitud y reproche que merece
buscar la impunidad, ocultando la identidad fisica.

(Sentencia de 5 de mayo de 2004)

ARTICULO 65

Farticipacion del extraneus en delito especial impropio (situacion
antes de la reforma L.O. 15/2003)

Vigésimo sexto.—4. Asiste razén al recurrente cuando afirma que €l no tenia la
disposicién de los bienes publicos que en definitiva fueron malversados y es cierto
que tal circunstancia, prevista en el articulo 432-1° C.P., se exige como elemento tipo-
16gico imprescindible para que pueda nacer el delito de malversacin de caudales.

Sin embargo, cuando nos hallamos ante un delito especial, 1a jurisprudencia mas
reciente de esta Sala viene entendiendo que, como quiera que el tipo delictivo exige
una condicién del sujeto activo (funcionario piiblico o autoridad) o una circunstancia
(custodia y disponibilidad de los bienes puiblicos), el tercero en quien no concurren
estas circunstancias no podra cometer el hecho conforme al n.° 1.° del articulo 28 C.P.
pero si puede hacerlo, segiin el n.° 2 de ese articulo, en concepto de inductor o coope-
rador necesario. El tercero que coopera al hecho aunque no fuera funcionario o no
tuviera la disposicién de los caudales piiblicos, es consciente y colabora a que estos
caudales, cuya naturaleza conoce, sean dilapidados por la persona (o en colaboracién
con la persona) encargada de su custodia, lo que hace mas reprochable su conducta
que si cometiera el correlativo delito comiin, en los casos de delitos especiales impro-
pios.

En nuestro caso tampoco serfa posible aplicar el correlativo comtin (apropiacién
indebida), pues también en ese tipo delictivo (art. 252, en relacién al 249 y 250 C.P.)
se exige que el autor del hecho haya recibido los bienes en depésito, comision o admi-
nistracién o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos, esto
es, igualmente se requiere una legitima posesién previa o capacidad material o juri-
dica de disposicién sobre los bienes apropiados, que el recurrente no tenia.

No se nos pasa por alto los intentos de esta Sala de suavizar la situacién de quien no
puede ser autor directo del delito, dada su aparente menor reprochabilidad, habiéndose
ensayado para dar solucién a este agravio la aplicacién, con dudosa correccién dogma-
tica, de una atenuante analGgica consistente en no ser —e! inductor, cooperador necesa-
rio o cémplice— funcionario piblico o depositario de los bienes. Seria preciso que la
analogia se estableciera con alguna otra circunstancia del articulo 21 C.P. y no con el
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articulo 65. Mas, tal anomalia ya ha sido corregida en la reforma del Cédigo Penal, que
ha entrado en vigor el pasado primero de octubre, incluyendo la prevision legal en €l
n.° 3 del articulo 65 C.P.

Pero como tenemos dicho, este Sala se viene inclinando por responsabilizar al par-
ticipe, por induccién o cooperacién necesaria (extraneus), al mismo nivel punitivo que
el autor del n.° 1 del articulo 28 C.P,, con la aplicacién de una atenuante (vid. SSTS de
21 de diciembre de 1999 y 11 de junio de 2002, con cita, a su vez, de otras muchas).

5. Dicho lo anterior, es necesario dar un paso mds y admitiendo que el recu-
rrente era conocedor del origen de los fondos percibidos y de la ilegalidad de su per-
cepcidn, hemos de preguntarnos sobre su responsabilidad en el delito que se le
imputa. Serfa preciso la aportacién del esfuerzo propio a la causacién del hecho cri-
minal, ya que el acuerdo previo no le hace responsable de los hechos ejecutados por
los demas.

En aras a la determinaci6n del aporte causal al hecho hemos de partir de dos pre-
misas, que se imponen insoslayablemente para discernir la cuestién:

— conducta desplegada por el agente, segin hechos probados, susceptible de
complementarse con afirmaciones ficticas de la fundamentacién juridica.

— calificacién juridica dentro de cualquiera de las modalidades conductuales de
participacién en el hecho (inductor o cooperador, necesario o no necesario).

Sobre el primer extremo ninguna precisién se hace en hechos probados que vaya
maés alld de la entrega de los fondos piiblicos por parte de R.V. y la recepcién del
numerario por el recurrente para su enriquecimiento personal. ’

En la fundamentacidn juridica se precisan los actos participativos, contrayéndose
exclusivamente a la existencia de un acuerdo previo de entregar y recibir, y en base a
ese acuerdo se halla «una cooperacién que incluye formas inductivas evidentes, esti-
mando que la iniciativa de los beneficiados fue causa de las sustracciones».

Apunta el Tribunal inferior la inclusién de las conductas de cooperacién del
«extraneus» en los tipos de delitos propios, pero sigue sin concretar en que consistié
la posible induccién o cooperacién, pues el hecho de aceptar la entrega de una canti-
dad de fondos piblicos que tenfan otro destino, no supone por si constriccién alguna
frente al que tenia la disposicién de los mismos, ni cooperaci6n esencial dirigida a
perfeccionar el delito.

6. En los mismos hechos probados se dice «que cuando llegé a F.C. un cheque
millonario, teéricamente para su lucro, ordené ingresarlo en la Caja de la Guardia
Civil».

Ni se estima razonable la induccidn de un inferior frente a un superior jerdrquico,
ni el hecho de poseer voluntad de aceptar un dinero es condicién necesaria para des-
prenderse de €l el que lo entrega, pues el custodio responsable puede realizar o no el
acto de disposicién con plena libertad, conservando en todo caso el dominio del
hecho y siendo su decisién independiente de la voluntad del virtual beneficiario de
aceptar o no el regalo.

De existir alguna forma subrepticia de induccién o de intervencién decisiva
(cooperacidn) debié expresarse asi en el factum o en la fundamentacién juridica. No
haciéndolo se echa en falta la demostracién de la participacion delictiva del recu-
rente, que podra estar tefiida de ilicitud administrativa, pero no integra delito alguno.
Si comete delito el acusado R.V. como custodio y disponente de los bienes puiblicos,
de ahi que la cantidad recibida por el recurrente, por cierto, integramente restituida,
deba caer en comiso, como objeto del delito, a tenor de lo que establece el Cédigo
Penal entre sus consecuencias accesorias (art. 127 C.P.).
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En conclusién, el motivo debe merecer acogida.

Vigésimo octavo.—En el siguiente motivo, también por infraccién de ley
(art. 849.1.° LECrim.), considera indebidamente aplicado el articulo 432.1.° C.P.

1. En el fondo el motivo es coincidente, en lo sustancial, con el mimero 4.° de
los planteados por L.R.

Integrado el desvalor de la acci6n del delito de malversacién por la infraccién de
los deberes de fidelidad que afectan al funcionario a quien se le confian los caudales
publicos para su custodia, es visto que los que recibié el acusado no estaban a su cargo,
faltando asi, uno de los elementos configuradores del delito del articulo 432.1.° C.P.

Pone a su vez en entredicho, y no le falta razén, la participacién en el delito,
negando que realizara actos de cooperacién necesaria o induccién y, en caso de tener
alguna intervencion, la intensidad objetiva del aporte al delito y el momento en que se
realiza (fase de preparacién) excluirfa la autoria del hecho.

Asimismo argumenta que, aunque el dinero no le hubiera sido entregado para pago
de un confidente de la Policia sino para hacerlo propio, lo hubiera visto 16gico y lo
hubiera tomado en el entendimiento de que tal indemnizacién tendria una finalidad
compensatoria por los daiios y perjuicios que implican el constituir un permanente obje-
tivo de una banda terrorista. De ahf que la culpabilidad debi6é quedar excluida por razo-
nes de error de significacién al haber actuado con pleno convencimiento de que la
entrega recibida era justa y debida.

2. Frente a tal planteamiento son vélidos los argumentos utilizados para resol-
ver el mismo motivo de L.R.

El acusado, segiin la conviccién del Tribunal, asentada en pruebas fiables, era conoce-
dor de la irregularidad o ilegalidad de la entrega, que formaba parte del despilfarro o aplica-
cién desviada de unos caudales publicos en beneficio privado de altos cargos del
Departamento de Interior.

El recurrente intervino en esta apropiacion ilegal, acordando con el dador del
dinero la entrega de una determinada cantidad que recibi6 e hizo propia con propdsi-
tos lucrativos.

3. Acerca de si debe merecer acogida la alegacién de que el recurrente no tenia
capacidad para decidir el destino de los bienes, en razén del cargo que ocupaba, debe-
mos insistir en que hallandonos ante un delito especial que sélo puede cometer el
funcionario o autoridad que en tal concepto tenga a su disposicién la custodia del
dinero o efectos publicos de los que ilegalmente dispone para lucro propio o de terce-
ros, es indudable que tal condicién no se daba en el recurrente.

No déndose en €l tal circunstancia nos hallarfamos, teéricamente, ante un caso de
participacidn del «extraneus» en el delito, que conforme al articulo 65 n.° 3 C.P. que entré
en vigor el 1 de octubre iltimo permite bajar un grado la pena (art. 2.2, 65.3.° y disposi-
cién transitoria 1.2 del C.P).

4. Sigue faltando en este caso, como en el del anterior recurrente, la concrecién
de la participacién o aporte material al delito.

Ni en hechos probados ni en la fundamentacion juridica se describe conducta
alguna que no sea la recepcién voluntaria de los caudales ptiblicos en propio benefi-
cio, pero ninguna forma inductiva ejercida sobre el dador de los fondos se aprecia, ni
su intervencion o colaboracion (esencial o secundaria) al hacer propio el dinero fue
determinante de la entrega, ni en definitiva resulta acreditada colaboracidn o interven-
cién alguna para poder responsabilizarle de un hecho delictivo que debe atribuirse
exclusivamente a R.V.

Las situaciones de este recurrente y de L.R. no tienen nada que ver con la del
acusado R.C., que aun no siendo el depositario y custodio de los bienes, si fue el ins-
tigador o generador del delito, con influencia decisiva, consecuencia de las reuniones
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celebradas en el «Cenador de Salvador» (Moralzarzal) y «<El Molino» de Algete. Las
influencias en la gestaci6n de la idea criminal, entre el Secretario de Estado y los dos
(de la Policia y de la Guardia Civil), fueron reciprocamente influyentes y decisivas.
Esa situacién no se di6 en el recurrente, por lo que a falta de la determinacién de una
intervencién inductiva o de eficaz cooperacién al hecho delictivo, debe decretarse la
absolucidn, sin perjuicio del comiso del dinero, que fue objeto de restitucién.
Estimando este motivo, carece de todo interés pronunciarse sobre los dos siguientes.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTICULO 68

Posibilidades concursales entre delitos de detencion ilegal y lesiones:
supuestos en los que procede el concurso real y no el medial previsto
en el articulo 77

Vigesimotercero.—~Recurre en este motivo el error de derecho por la infraccién
del articulo 68 del Cédigo Penal al declarar que los delitos d€ secuestro y de lesiones
concurren realmente, desestimando ia existencia de un concurso ideal-medial.

En el desarrollo argumentativo del motivo alude a la existencia, no de un con-
curso de delitos, sino de normas, considerando que las lesiones producidas se consu-
men en la detencién ilegal o secuestro.

El motivo se desestima. Lo que produce las lesiones fisicas que padeci6 la perju-
dicada no se derivan del secuestro, de la detencién ilegal prolongada, sino de las
condiciones de secuestro, sin posibilidad de deambular, en oscuridad, con la comida
racionada, etc. Por lo tanto, es una accién independiente de la privaci6n de libertad la
que causa las lesiones que no son mera consecuencia de una privacién de libertad,
sino de las condiciones en las que ésta se realizé. Por lo tanto, una accién distinta que
produce un resultado subsumible en el articulo 420 del Cédigo Penal, no como conse-
cuencia accesoria de la privacién de libertad sino como resultado independiente de la
privacion de libertad. Considerada existente una pluralidad de acciones que producen
resultados distintos, tampoco podemos considerar que esos delitos concurran ideal-
mente, como medio a fin, sino que ambos son independientes.

En términos generales afirmamos la concurrencia en concurso medial, cuando
conforme al articulo 77 del Cédigo Penal de 1995, un delito es medio necesario para
la comisién de otro, descartdndolo cuando la concurrencia es mera contingencia
dependiente de la voluntad del autor. «El articulo 77 se refiere a medios necesarios, es
decir, ineludibles por parte del autor», STS de 18 de diciembre de 2002. Este criterio
admite excepciones, asi en la STS de 9 de octubre de 2002, con cita de otras de la
Sala, afirma que «la determinacién de cudndo un delito es medio necesario para
cometer otro, no debe ser valorada en abstracto, sino en un sentido concreto y en rela-
cién especifica con el fin dltimo perseguido por el autor o autores de los diferentes
hechos delictivos».

El articulo 77 del Cédigo Penal de 1995, correspondiente al 71 del anterior texto,
contempla dos diferentes figuras de concursos de delitos para los que establece la
misma regla punitiva. Para el supuesto de delito medio para la comisién de otro, real-
mente lo que regula es un concurso real con los efectos en la penalidad del concurso
ideal. Por ello es llamado doctrinalmente concurso ideal impropio. La fundamenta-
ci6n del tratamiento punitivo radica en la existencia de una unidad de intencién delic-
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tiva que el legislador trata como de unidad de accién. Pero la voluntad del autor no es
suficiente para la configuracién de este concurso ideal impropio, pues el Cédigo exige
que la relacién concursal medial se producird cuando la relacién sea necesaria, lo que
deja fuera del concurso aquellos supuestos sujetos a la mera voluntad, a la mera con-
veniencia o la mayor facilidad para la comisién del delito, siendo preciso que la
conexi6n instrumental sea de carécter objetivo, superador del criterio subjetivo, que
entre en el 4ambito de lo imprescindible en la forma en que realmente ocurrieron los
hechos delictivos concurrentes.

Los ejemplos en nuestra jurisprudencia son varios: hemos excluido la relacién
concursal medial entre el delito de hurto de uso y robo violento, aunque.en la inten-
cién del autor el uso del vehiculo era el medio disefiado para la comisién del delito, al
faltar el elemento de la necesidad. De igual manera, el delito de tenencia licita de
armas y el robo violento. Pero estos pronunciamientos no son igualmente precisos al
estudiar la concurrencia del delito de detencién ilegal y el robo violento, con resolu-
ciones afirmando el concurso ideal, STS de 9 de octubre de 2002, y el concurso real,
STS de 18 de diciembre de 2002, a las que antes nos referiamos.

La dificultad para determinar la existencia, o no, del concurso medial, estriba en
dar un concreto contenido a la expresién de «medio necesario» que exige el presu-
puesto del concurso. En principio esa relacién hay que examinarla desde el caso
concreto exigiendo que la necesidad exista objetivamente, sin que baste con que el
sujeto crea que se da esa necesidad. Ahora bien, tampoco cabe exigir una necesidad
absoluta, pues esa exigencia chocarfa con el concurso de Leyes en la medida que esa
exigencia supondria la concurrencia de dos Leyes en aplicacién simultdnea.

Parece que un criterio seguro para la determinacién de la «necesidad» es el de
comprobar si en el caso concreto se produce una conexién tipica entre los delitos
concurrentes. Asi, cuando en la comisién de un delito fin, por ejemplo, la estafa, el
engafio tipico se materializa a través de otro delito, por ejemplo, falsedades, uso de
nombre supuesto, etc., teniendo en cuenta las exigencias de conexion légica, temporal
y espacial, esa accién ha de ser tenida por necesaria para la consideracién de delito
instrumental.

Es obvio que para la detencidn ilegal no es precisa, en sentido objetivo, la causa-
cién de lesiones fisicas, por lo que su concurrencia serd de acuerdo a las normas del
concurso real.

Consecuentemente, el motivo se desestima. -

(Sentencia de 6 de mayo de 2004)

ARTICULO 74

Relacion del delito continuado con los principios de non bis in idem y
res iudicata. Delimitacion conceptual y dmbito del primero

Segundo.—El primero de los motivos del recurso se articula por infraccién de
preceptos constitucionales al amparo del articulo 5.4 LOPJ en relacién con el ar-
ticulo 849.1 de la LECrim, por haberse vulnerado los principios non bis in idem, de
legalidad y de tipicidad del articulo 25 de la Constitucién Espafiola y los derechos a la
tutela judicial efectiva con proscripcion de la indefension, al Juez imparcial y ordina-
rio predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantias del articulo 24.1
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y 2 de la Constitucién, asi como el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos, del articulo 9.3 de dicha norma, al existir cosa juzgada.

1. Laesencia del motivo se centra, como queda expuesto en el breve extracto de
su contenido, en la supuesta infraccién del principio non bis in idem y, en particular,
del principio de la cosa juzgada (res iudicata), principios que tienen su arraigo en el
de legalidad, de tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, recogi-
dos en la Constitucidn. ]

El soporte argumental de tal planteamiento lo encuentra en que R.V. ya ha sido
enjuiciado y sentenciado (caso Marey y caso Lasa-Zabala) en dos procesos anteriores
por delito continuado de malversacion de caudales piblicos; e igualmente la Seccién
Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid ha juzgado a dicho acusado a pesar de
existir un previo auto de sobreseimiento libre y archivo de las actuaciones, resolucién
firme y definitiva, referida exactamente a los mismos hechos.

Analiza a lo largo del motivo la doctrina y jurisprudencia sobre el principio non
bis in idem, tanto en su vertiente material o sustantiva como procesal, destacando la
imposibilidad de la doble punicién y prohibicién de doble proceso.

Hace hincapié en la doctrina jurisprudencial en la que se establecen los limites de
la cosa juzgada, concretdndolos en el hecho y en la persona inculpada. Ni la identidad
de quienes ejercitan la accién ni el titulo por el que se acusé o precepto penal en que
se fundé la acusacién tienen transcendencia alguna.

La exposicién que realiza el recurrente es correcta en sus planteamientos tedri-
cos, pero a la hora de descender al caso concreto llega a conclusiones incorrectas,
fruto de la confusién o inclusién dentro del principio de non bis in idem o res iudicata
del fenémeno del delito continuado, al que quiere aplicar idéntica doctrina, cuando
s6lo en algunos casos seria posible hacerlo.

Tal confusién o conmixtién traslucida en el motivo articulado no ha pasado
desapercibida para el Tribunal de instancia, que ya se hizo eco de ella en el funda-
mento juridico decimoséptimo, cuando afirma, con razén, «que la cosa juzgada y el
bis in idem son conceptos distintos que, a veces, coinciden y a veces no, pues siem-
pre que hay cosa juzgada, una nueva sancién supondria un bis in idem, pero puede
haber casos de bis in idem, sin cosa juzgada».

2. Deberemos comenzar, para dar cumplida respuesta al motivo, por indagar, en
los tres supuestos aludidos por el recurrente objeto de sendos procesos, si existié cosa
juzgada con relacién al presente. Estos son:

— Caso Segundo Marey, al que se refiere la sentencia de esta Sala de 29 de julio
de 1998 (causa especial 2530/95).

— El caso Lasa-Zabala, en el que se acusaba a R.V. como autor de un delito de
malversacion de caudales piblicos, del que resultd absuelto, segin reza el fallo de la
sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2000,
confirmada en este punto por la nimero 1.179/2001 de esta Sala.

— Auto de sobreseimiento y archivo de la Seccién Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (28 de febrero de 1995) que confirma el del Juzgado de Instruccién
niimero 20 de dicha capital de 26 de septiembre de 1994.

Es obvio que de las dos identidades que simultineamente deben concurrir para
incidir en el non bis in idem se da la coincidencia subjetiva, por cuanto los tres proce-
sos se refieren al recurrente. Examinaremos en cada uno de ellos la posibilidad de
identidad objetiva o sustento factico de los mismos. Hemos de recordar que estas
cuestiones fueron abordadas y recibieron cabal respuesta por la Audiencia Provincial,
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tanto en el auto resolviendo cuestiones previas de 28 de septiembre de 2001, como en
la propia sentencia combatida (fundamento juridico segundo).

3. En relacién al primero de los procesos que acabamos de referir (caso
Segundo Marey), se condend a R.V. por un delito simple de malversacién de caudales
publicos, al haber aplicado un millén de francos franceses, provinientes de los fondos
reservados, al secuestro de un ciudadano. La autonomia e independencia de aquella
causa penal resultaba justificada procesalmente, ya que el hecho principal enjuiciado
(secuestro condicional) iba acompaiiado de otro delito calificado de medio necesario,
integrado por la malversacién de caudales; de ahi, que el concurso medial a que fue
condenado el recurrente (art. 77 CP), imponia su enjuiciamiento conjunto y auté-
nomo, a tenor de lo dispuesto en los articulos 300 y 17.3 LECrim.

En lo que ahora nos afecta, los hechos sobre los que versé el proceso no eran
coincidentes con los que se conocen en la presente causa. Ni la accién, ni el dinero
sustraido, ni su aplicacién, ni la finalidad del delito coincidian con el que ahora se
juzga.

Faltando la identidad objetiva, esto es, siendo distintos los hechos enjuiciados en
una y otra causa, no puede hablarse de res iudicata.

4. Lo mismo cabe decir de la causa Lasa-Zabala. En ella se absolvié a R.V. del
delito de malversaci6n de caudales, pero del andlisis de las imputaciones realizadas al
recurrente, ninguna de ellas coincide con los hechos que se atribuyen y por los que se
condena en esta causa. Ademds, a diferencia del supuesto anterior que podria integrar
parte de un complejo delictivo continuado (contemplando simultdneamente los
hechos del caso Marey y los de este asunto), no resultaba posible en esta hipdtesis,
dada la absolucién acordada. Dicho fallo absotutorio nos esta indicando, o que no se
acreditd la existencia de hechos integrantes de un delito de malversacién de caudales
publicos, o que de existir no tuvo participacién en ellos el impugnante.

5. Por iltimo, ninguna identidad f4ctica se detecta en la materia delictiva objeto
de la investigacidn realizada por el Juzgado de Instruccién nimero 20 de Madrid que
concluyé con el auto de sobreseimiento y archivo de 29 de septiembre de 1994, a raiz
de una denuncia de R M.

Se denunciaba que ciertas personas (hasta el mimero de siete) fueron posibles
receptores de cantidades de dinero de una cuenta de la que disponia de firma el recu-
rrente, R.V,, y los funcionarios M. y S., bastando dos firmas para autorizar los pagos.

El impugnante pretende establecer una identidad en los hechos, dada la genérica
referencia a una posible disposicién de fondos reservados y considerar sobreseidos
libremente referidos hechos con el cardcter de cosa juzgada, entre los cuales deberian
incluirse los que son objeto del presente proceso. La cuestion fue resuelta en el auto
dictado por la Audiencia al comienzo de las sesiones del juicio oral al responder a las
cuestiones previas alegadas, reiterando en la sentencia los mismos argumentos resolu-
tivos, que esta Sala de casacién acepta y asume.

Los hechos no fueron los mismos, dada la generalidad y ambigiiedad de la
denuncia; los supuestos beneficiarios de los pagos eran otros; el objeto de la denuncia
no se investigé, por lo que no pudo precisarse su alcance. Ello aparte, el sobresei-
miento y archivo tuvo carécter provisional.

La razones fueron contundentes, teniendo en la LECrim. el adecuado respal-
do juridico. En el procedimiento ordinario le esta vedado al instructor acordar el
sobreseimiento libre (arts. 634 ss.) y en el abreviado, el Juez no puede acordar dicha
clase de sobreseimiento salvo que lo hayan solicitado todas las acusaciones
(art. 790.3.° LECrim) o bien, redactado escrito acusatorio por el Fiscal o acusacién par-
ticular, de su relato fictico resulte que los hechos no constituyen delito (art. 790.6, en
relacién al 637.2 LECrim). Como quiera que estos supuestos no concurren en nuestro
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caso, sea cual fuere la calificacién que el Instructor le atribuya al sobreseimiento, sélo
cabe el provisional, dada la indeterminacidn del thema decidendi. La intervencién de la
Audiencia para confirmar el auto no modifica la naturaleza provisional del mismo.

6. La defensa del recurrente en el acto solemne de la vista en casacién adicioné
otros argumentos para desmontar los razonamientos del auto y sentencia del Tribunal
de origen. Precis6 que, aunque el sobreseimiento libre s6lo fuera posible en el proce-
dimiento ordinario, la resolucién de la Audiencia Provincial, al confirmar el auto del
Instructor, suponia una decisién propia del 6rgano adecuado; estimando, a su vez, que
el procedimiento a seguir debia ser el ordinario, dado que las penas asignadas al
supuesto fictico, en la legalidad penal vigente a la sazén, eran de reclusién menor, lo
que determinaba que los hechos que se estaban conociendo fueran los propios de un
sumario.

Sin embargo, no reparé que el nivel de investigacién no llegé a precisar
los hechos y las diligencias no rebasaron el trdmite de las previas, y las diligencias
previas forman parte del procedimiento abreviado, antes de urgencia (art. 789.2.°,
ahora 774 LECrim). Los sobreseimientos decretados en previas deben incardinarse en
el apartado de los provisionales.

El argumento tampoco es atendible.

7. Excluida la posibilidad de incidir en una res indicata o infraccién del princi-
pio non bis in idem, resta analizar la influencia de la consideracién conjunta como
delito continuado, tanto de los hechos conocidos en esta causa como los que fueron
objeto de condena en la del caso de Segundo Marey.

La disposicién de fondos en aquel proceso se produjo en el afio 1983, cuando ya
R.V. habia entregado dinero a S., por lo que el acto apropiativo se halla dentro del
lapso temporal en el que se desarrollan todas las apropiaciones de fondos piiblicos
que integran el delito continuado de malversacién que nos ocupa.

El recurrente, trasladando la doctrina de la cosa juzgada al delito continuado,
sostiene que para evitar el non bis in idem no es posible conocer unos hechos que
integran delito continuado, para de nuevo enjuiciarse y condenarse por ese delito afia-
diendo otros hechos, que juridicamente estarian refundidos en el fenémeno de la
continuidad ya juzgado.

El planteamiento es equivoco; ya dijimos que cabe excederse de las previsiones
penales sustantivas, con quebrantamiento del principio de legalidad o tipicidad (incu-
rriendo en un bis in idem) si por el enjuiciamiento separado de los diversos delitos,
que tedricamente integran una continuidad delictiva, se rebasan los limites punitivos
que el legislador tiene previstos para estos supuestos.

Existiendo tal posibilidad habria que realizar matizaciones y en esta ocasién sirve
de referencia el caso de L.R., que el recurrente pariguala con el que a €l le afecta. Si
en el caso R., ya se juzgé por delito continuado y cualificado de malversacién de
caudales piblicos, el descubrimiento y enjuiciamiento posterior de otros hechos
de esta naturaleza, susceptibles de integrarse dentro de los limites espacio-tempora-
les de la continuidad delictiva, no tendrian ninguna repercusion o incidencia en la
imposicién de la pena, pues el legislador, al asignar sancién en el juicio de proporcio-
nalidad, engloba todo el desvalor de la conducta. El segundo juicio no procederia o
deberia anularse, por efecto del non bis in idem, o mejor, vulneracién del principio de
legalidad, tipicidad y proporcionalidad entre el hecho cometido y las penas asignadas.
Ello sin perjuicio de la restitucién, por via administrativa o contable, de los fondos
publicos, cuya sustraccién se descubrié después.

Pero nuestro caso es distinto.

En la causa de Segundo Marey sélo se reconoce un hecho, sin continuidad delictiva
y ademds sin cualificacién, distinto, desde la dptica del juicio de subsuncién, al que se
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contempla en esta causa (mimero 2 del art. 432 CP) y ademads se hallaba en concurso
medial con otro delito. La pena minima por el hecho objeto de esta causa es de cuatro
afios de prision. Por el de Segundo Marey se impuso, segtn los atinados razonamientos
de la Audiencia, una exasperacién punitiva, que en el caso mas favorable al recurrente,
no superd un afio de prisién. Y ello es asi, por cuanto al formar un concurso medial de
delitos, subespecie del concurso real, que nuestro Cédigo equipara en orden a su puni-
cién al concurso ideal, ha provocado un cambio de valoracién juridica de sus compo-
nentes (delito medio necesario-delito fin), que reduce la sancién penal merced a la
imposicién de la pena agravada de un sélo delito, salvo que resulte mas benévola para el
acusado penar ambos por separado. En suma, excluyendo el enjuiciamiento de estos
hechos, se privaria de vigencia a la norma penal que el legislador previd para estos
casos, al neutralizar el despliegue de la virtualidad punitiva prevista.

8. Justificado procesalmente el seguimiento de dos procedimientos (podian
haber sido mds), es necesario recurrir, en aras a la estricta imperatividad del Derecho
Penal material, a la reglas especiales para la aplicacién de las penas, previstas en el
Cédigo para estos supuestos (arts. 73-79 CP).

La previsién legal limitativa de la penalidad en los casos de concurso real de
delitos se halla especificamente contemplada dentro de esta normativa. Pero no ocurre
lo mismo en relacién al delito continuado, al no existir una especifica norma que
regule la situacién, por lo que hemos de remitirnos al articulo 74 CP, en el que se
prevé el fenémeno de 1a continuidad y los limites sancionatorios que el legislador ha
establecido.

Ciertamente, el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado invocan una doctrina
jurisprudencial que impide la consideracién de la continuidad, cuando los hechos que
merecerian tal tratamiento conjunto se han visto en procesos diferentes (vid., por
todas, STS de 24 de enero de 2002), que nos dice «... la doctrina jurisprudencial uni-
forme y pacifica niega la posibilidad de delito continuado cuando no hay unidad de
proceso y es imposible la acumulacién por existir ya sentencia firme en uno de
ellos...». Mas, tal doctrina debemos entenderla en el sentido de imposibilidad formal
de apreciarla en un proceso en el que no se contemplan parte de los hechos; pero
desde el punto de vista material, en una consideracién ex post, se infringiria el princi-
pio de legalidad, tipicidad, prohibicién de arbitrariedad, non bis in idem, etc., aludi-
dos en el motivo, si no se hiciera, en trance de individualizar la pena, una consideracién
conjunta de todo el complejo continuado.

9. Precisamente el fracaso del motivo proviene del hecho patente de que la
Audiencia Provincial ha reconocido la continuidad delictiva, lo que no deslegitima la
existencia de dos procesos, dada su justificacién procesal; y del mismo modo que,
certeramente, se ha rechazado cualquier acumulacién de ésta a otras causas, no se ha
dejado de contemplar en su globalidad esa manifestacién delictiva configuradora del
delito continuado. Huelga ahora cualquier consideracién del sentido y amplitud del
término empleado por el articulo 74 CP «idéntica ocasién», pues con mayor o menor
flexibilidad hermenéutica, el juzgador de origen ha reconocido la posibilidad técnica
de apreciar la continuidad delictiva. El acusado se sirvié de la misma situacién propi-
ciadora de la comisidn del delito, dado el cargo que ostentaba, las facultades intrinse-
cas de disponer que poseia y el cardcter reservado de los fondos que administraba;
todo ello generaba una oportunidad especial y prolongada en el tiempo (para ejecutar
actos delictivos homogéneos) que puede calificarse de «idéntica ocasién».

El Tribunal salvé, con indudable rigor juridico, cualquier exceso en la pena o
duplicidad en la consideracién de los individuales actos ilicitos integrantes del delito
continuado, mostrando un escrupuloso respeto por el principio de proporcionalidad
penal insito en el de legalidad y tipicidad, especificamente reconocido, a nivel teérico,
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en el marco de la Unién Europea, en el articulo 49.3 de la Carta de Derechos Fun-
damentales, aprobado en Niza el 7 de diciembre de 2000, en el que se declaraba que
«... la intensidad de las penas no deberd ser desproporcionada en relacién con la
infraccién...». El limite sancionador era de ocho afios, que en sopesada y razonada
individualizacién entendi6 el Tribunal que se hizo merecedor el recurrente y que redujo
a siete afios después de un andlisis ponderado y correcto de los criterios utilizados por
el Tribunal sentenciador, en el caso de Segundo Marey, para fijar la pena concreta.

La facultad de seifialar la cantidad de pena es funcién del Tribunal de instancia,
habiéndolo hecho con sobrados y exhaustivos argumentos, que excluyen cualquier
duplicidad o exceso en la sancién finalmente asignada al recurrente. El criterio reso-
lutivo tiene un precedente préximo en la doctrina de esta Sala, que recoge la reciente
sentencia de 20 de abril de 2004.

No existe cosa juzgada, ni se ha infringido el principio non bis in idem, con todas
las vulneraciones accesorias de derechos de caracter constitucional que puedan impli-
car, aludidas en la formulacién del motivo, el cual debe rechazarse.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTfCULO 89 (EN REDACCION DADA POR LEY
ORGANICA 11/2003)

Necesidad de una lectura constitucional del precepto. La expulsion
contemplada en el articulo 89 CP es una medida que, como todo jui-
cio, es un concepto esencialmente individualizado que requiere de un
tramite de audiencia al penado y la motivacion de la decision tras un
juicio de proporcionalidad y ponderacién en cada caso. Y desde
luego, debe considerarse desproporcionado cuando el recurrente ha
cumplido prdcticamente la mitad de la pena; y la pena de expulsion,
mds que en sustitutiva, se convierte en acumulativa de aquélla

Primero.-La sentencia de 19 de noviembre de 2003 de la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid condené6 a Agustin como autor de un delito contra la
salud piiblica, en la modalidad de drogas que causan grave daiio a la salud a la pena
de tres afios de prisién y multa, acordando la sustitucién de la pena por expulsién del
territorio nacional.

Los hechos se refieren a la venta efectuada por el condenado de una papelina de
heroina.

Se ha formalizado recurso de casacién por Agustin que lo desarrolla en dos moti-
vos que tienen como comin denominador impugnar la expulsién del territorio espa-
fiol como sustitucién de la pena de prisién.

Segundo.—Estudiamos conjuntamente ambos motivos por la intima conexién que
tienen. En efecto, en el motivo primero, por la via del error iuris del articulo 849.1.°
LECrim denuncia como indebidamente aplicado el articulo 89.1.° del Cédigo Penal
por cuanto no se ha celebrado la preceptiva comparecencia para que el recurrente
fuese oido en orden a la sustitucién de la pena de prisién por la de expulsion, peticién
que fue hecha ex novo por el Ministerio Fiscal en las conclusiones definitivas, y en el
motivo segundo se denuncia la vulneracién de los derechos a la dignidad, seguridad
juridica y defensa como consecuencia de la acordada expulsién.
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La cuestién que motiva el recurso tiene una indudable importancia desde una
triple perspectiva: a) del mimero, cada vez mas creciente, de personas susceptibles
de que se les aplique tal medida de seguridad por aumento del nimero de inmigrantes
ilegales, b) desde la afectacion directa que tiene la medida de expulsién en relacidn
a otros derechos fundamentales de las personas afectadas, con independencia de su
condicién de inmigrante ilegal y, finalmente, ¢) porque la regulacidn actual del
articulo 89, en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracién social de los extranjeros, constituye un ejemplo del vértigo legislatorio que
tiene por objeto el Cédigo Penal. En efecto, por lo que se refiere al articulo 89, pode-
mos contabilizar tres versiones diferentes en el corto espacio de tiempo de ocho afios.
La primera estuvo en vigor desde la vigencia del Cédigo Penal —Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre— hasta el 22 de enero de 2001, la segunda versién dada
por la Ley Orgénica 8/2000, desde el 23 de enero de 2001 hasta el 30 de septiembre
de 2003, y la tercera —la actualmente en vigor— dada por la Ley Orgénica 11/2003,
estrend su vigencia a partir del 1 de octubre de 2003, no siendo ocioso recordar que
cada versidn ha ofrecido una versién mas endurecida contra los emigrantes ilegales
condenados por delitos.

Centrandonos en la regulacién actualmente en vigor, que es la que estaba en
vigor cuando se dict6 la sentencia sometida al presente control casacional —de fecha
19 de noviembre de 2003—, de ella podemos destacar, en lo que interesa al presente
recurso, las siguientes notas:

a) Se produce un importante cambio en la filosofia general que inspiraba la
expulsién de extranjeros ilegales por la comisién de delitos, pues lo que desde la
vigencia del actual Cédigo era una decision discrecional que podia adoptar el Tribu-
nal sentenciador respecto de los condenados a penas inferiores a seis afios «... las
penas privativas de libertad... podran ser sustituidas por su expulsién del territorio
nacional...», se convierte en una conminacién legal dirigida al juzgador en el actual
articulo 89.1.° «... las penas privativas de libertad... serdn sustituidas...», de suerte
que lo antes de la Ley Orgénica 11/2003 era una excepcién frente a la regla general de
cumplimiento de las penas de prisién, ahora se invierte, de modo y manera que sélo
excepcionalmente se admite el cumplimiento de la pena en un centro penitenciario.
No es dificil buscar la razén de tan importante giro en una filosofia puramente defen-
sista de devolver a sus paises de origen a los que hayan cometido en Espafia delitos
dentro del marco legal previsto en el articulo, con el propésito confesado en la expo-
sicién de motivos de la Ley que se comenta, de «... evitar que la pena y su cumpli-
miento se conviertan en formas de permanencia en Espafia quebrantando asi de
manera radical el sentido del ordenamiento juridico en su conjunto...», justificindose
tal decisién porque la expulsién «... se alcanzaria de todas maneras por la via admi-
nistrativa al tratarse de personas que no residen legalmente en Espaiia y han delin-
quido...». En todo caso no debe olvidarse la incidencia directa que tal medida va a
tener en la poblacidn reclusa al provocar una drastica disminucién del nimero de
extranjeros en prision.

b) Consecuencia de la imperatividad de 1a expulsién es que ha desaparecido del
texto actual la necesidad de previa audiencia del penado de la que se derivaba la exi-
gencia de motivacién de la decisi6n que se adoptase. Por contra, ahora sélo se exige
la motivacién cuando, de forma excepcional, se estime que «la naturaleza del delito»
exige y justifica el cumplimiento de la condena en prision.

¢) Elperiodo de la efectividad de la expulsion, que antes era de tres a diez afios,
lo que permitia una individualizacién temporal de la medida, ahora es, en todo caso,
de diez afios.
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Las dudas que habian surgido antes respecto a la naturaleza de 1a expulsién, han
quedado aclaradas ya que se estd en presencia de una medida de seguridad no priva-
tiva de la libertad como lo patentiza la reforma del articulo 96 llevada a cabo —en este
caso— por la Ley Orgénica 15/2003 que entrard en vigor el 1 de octubre de este afio
de 2004. En el parrafo 3.°, apartado segundo, se califica como medida de seguridad
no privativa de la libertad la expulsién de extranjeros.

Es evidente que la normativa en vigor actualmente debe ser interpretada desde
una lectura constitucional ante la realidad de la afectacién que la misma puede tener
para derechos fundamentales de la persona —sea o no inmigrante, ilegal o no— que
estdn reconocidos no sélo en el catdlogo de derechos fundamentales de la Constitu-
cién, sino en los Tratados internacionales firmados por Espafia y que de acuerdo con
el articulo 10 no sélo constituyen derecho interno aplicable, sino que tales derechos se
interpretardn conforme a tales Tratados y en concreto a la jurisprudencia del TEDH
en lo referente a la interpretaciéon del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
4 de noviembre de 1950, y ello es tanto mds exigible cuanto que, como ya se ha dicho,
la filosoffa de la reforma del articulo 89 del Cédigo Penal responde a criterios mera-
mente defensistas, utilitaristas y de politica criminal, muy atendibles pero siempre
que vayan precedidos del indispensable juicio de ponderacién ante los bienes en con-
flicto lo que supone un andlisis individualizado caso a caso y por tanto motivado. Al
respecto debemos recordar que el informe del Consejo General del Poder Judicial al
entonces proyecto de Ley Orgénica, ya ponia el acento en la omisién que en el texto
se apreciaba —y asf est en la actualidad- respecto de las concretas circunstancias
personales del penado para, ante ellas, acordar o no la expulsién, argumentaba el
Consejo con toda razén, que ademas de la naturaleza del delito como argumento que
justificara la excepcidn, deberia haberse hecho expresa referencia a otra serie de cir-
cunstancias directamente relacionadas con la persona del penado «... olvidando las
posibles e importantes circunstancias personales que pudieran concurrir... y que el
TEDH valora la circunstancia de arraigar que es extensible a la proteccién de la fami-
lia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o sea objeto de torturas o tratos
degradantes contrarios al articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
como elementos a tener en cuenta para la imposicién de la expulsidn...».

En efecto, un estudio de la jurisprudencia del TEDH que constituye la referencia
jurisprudencial mds importante en materia de derechos humanos para todos los Tribu-
nales europeos, nos permite verificar la exigencia de un examen individualizado, con
alegaciones y, en su caso, prueba, para resolver fundadamente y asi:

a) La sentencia de 18 de febrero de 1991 —caso Moustaquim vs. Bélgica—
declaré contrario al Convenio la expulsion acordada en virtud de numerosos delitos,
al constatarse que vivia desde los dos afios en el pais del que era expulsado y carecia
de todo arraigo o vinculo en su pais de origen. Se estimé que el derecho a la vida
familiar garantizado en el articulo 8 del Convenio no podia ceder ante exigencias de
mero orden piiblico, lo que convertia 1a medida en desproporcionada.

b) La sentencia de 24 de enero de 1993 —caso Boncheski vs. Francia— se llegé a
la solucién contraria en base a la gravedad de los delitos que exigian un plus de pro-
teccién del mismo que justificé la medida de expulsién aunque el penado llevaba dos
afios en Francia y estaba casado con una francesa.

c¢) La sentencia de 26 de abril de 1997 —caso Mehemin vs. Francia— considerd
desproporcionada la medida dados los vinculos y arraigos en Francia —casado con
francesa—, y la relativa gravedad del delito cometido —tréfico de drogas—; la reciente
STEDH de 10 de abril de 2003 analiza el nivel de cumplimiento por parte del Estado
francés respecto de lo acordado en aquella sentencia.
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d) La sentencia de 21 de octubre de 1997 resolvié en sentido contrario y, por
tanto, favorable a la expulsién dada la gravedad del delito a pesar de contar con
arraigo en Francia donde vivia desde los cinco afios. Idéntica es la sentencia de 19 de
febrero de 1998 —Dallia vs. Francia— o la de 8 de diciembre de 1998.

También se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional —-SSTC 99/1985,
242/1994 y 203/1997-, ciertamente con anterioridad a la actual reforma, pero exi-
giendo siempre un tramite de alegaciones como unico medio de poder efectuar un
juicio de proporcionalidad y ponderacién ante los derechos que pueden entrar en con-
flicto a consecuencia de la expulsién, con cita de la libertad de residencia y desplaza-
miento. Estimamos que con mayor motivo habrd de mantenerse la exigencia si se trata
del derecho de familia, una de cuyas manifestaciones —tal vez la esencial- es «vivir
juntos» —SSTEDH de 24 de marzo de 1988, Olssen vs. Suecia, 9 de junio de 1998,
Bronda vs. Italia, entre otras—, vida comtin que queda totalmente cercenada con la
expulsién.

En conclusidn, para lograr 1a adecuada ponderacién y la salvaguarda de derechos
fundamentales superiores, en principio, al orden piiblico 0 a una determinada politica
criminal, parece imprescindible ampliar la excepcién de la expulsién, incluyendo un
estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situacién familiar para lo
que resulta imprescindible el tramite de audiencia al penado y la motivacién de la
decisién. Por ello habra de concluirse con la necesidad de injertar tal trdmite como
unica garantia de que en la colision de los bienes en conflicto, en cada caso, se
ha salvaguardado el que se considere més relevante, con lo que se conjura, eficaz-
mente, la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto, tal y como estd en la
actualidad.

Una vez mas hay que recordar que todo juicio es un concepto esencialmente indi-
vidualizado, y si ello tiene una especial incidencia en la individualizacidn judicial de
la pena, es obvio que también debe serlo aquellas medidas sustitutivas de la pena de
prisién.

Esta misma Sala en la STS de 21 de enero de 2002 —anterior a la actual regula-
cién— acordé la nulidad de la expulsién por falta de trdmite de audiencia, sin perjuicio
de que se reconociera, en sede tedrica, que la decisién —motivada— corresponde al
Tribunal sentenciador no siendo susceptible de casacién como, ya antes, lo habian
declarado las SSTS de 3 de marzo de 1998 y de 4 de septiembre de 2000.

Desde esta doctrina pasamos a estudiar las concretas denuncias efectuadas por el
recurrente:

a) Sedenunciala omisién del trdmite de audiencia, al respecto hay que decir que
en este aspecto el articulo 89 introduce, o parece introducir con su silencio, una inno-
vacidn al eliminar el trAmite. Sin perjuicio de reconocer que como innovacién proce-
sal, tal articulo es aplicable al caso de autos pues ya estaba vigente en el momento de
dictarse la sentencia, es lo cierto que la exigencia de la audiencia viene dictada, o como
ya hemos dicho, por la existencia de derechos relevantes que pueden ser sacrificados o
anulados con tal decisién de expulsién, por lo que es preciso en una relectura del pre-
cepto en clave constitucional como ya hemos dicho, -bien que tal audiencia pueda
efectuarse dentro del propio Plenario. En el presente caso se ha acordado sic et simpli-
citer tal medida solicitada por el Ministerio Fiscal en el tramite de conclusiones defini-
tivas, cuando ya se habian concluido los debates, restando sélo el derecho a la dltima
palabra, que obviamente no satisface las exigencias de tutela de los valores de la fami-
lia y el derecho a elegir residencia, en consecuencia ya podemos anticipar que el
recurso formalizado va a prosperar con consiguiente eliminacién de la medida de
expulsién acordada. Las demas denuncias son consecuencia de la dectsién tan automa-
tica como infundada, que se adoptd en una aplicacién literal del articulo 89.1.°
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b) Se denuncia lo sorpresivo de 1a peticion del Ministerio Fiscal efectuada en el
tramite de conclusiones definitivas. Lo usual serd que tal peticién se efectiie en las
conclusiones provisionales, lo que permite conocer ex ante y temporaneamente tal
peticién para efectuar las alegaciones y probanzas que se estimen procedentes por la
parte afectada. En el presente caso tal momento supuso, de hecho, una indefensién
con trascendencia en la quiebra de la proteccién de derechos fundamentales como el
de defensa, causante de indefensién y proteccién a la familia —art. 16 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, art. 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 8 del Convenio Europeo y art. 39 de la Constituci6n.

¢) Se denuncia la desproporcién de la medida porque el recurrente fue conde-
nado a tres afios de prisién y ya ha cumplido, practicamente, casi la mitad de la pena,
con lo que la medida de expulsién, en este caso, no serfa sustitutoria de la pena sino
acumulativa de ésta. Tampoco le falta razén al recurrente.

d) Finalmente se denuncia el arraigo del penado en Espafia, se dice en el motivo
que reside en Espaiia desde hace diecisiete afios, tiene constituida familia desde hace
afios, existiendo dos hijos menores nacidos en Espafia que tiene bajo su patria potestad.
No nos corresponde indagar sobre la veracidad y acreditacién de tales afirmaciones, sélo
verificar que la expulsién se ha acordado de forma automética, inmotivada, inaudita parte
y sin efectuar el imprescindible juicio de proporcionalidad y ponderacién, ciertamente de
conformidad con la literalidad del articulo 89, que como ya hemos dicho es preciso inte-
grar desde la perspectiva constitucional mas amplia como ya se ha razonado.

En tales casos, como ya hemos adelantado procede estimar no ajustada a derecho
la decisién de expulsidn, lo que se traduce en eliminar del fallo de la sentencia la
orden de expulsién, dejando intacto el resto de los pronunciamientos.

Procede la estimacién del recurso.

(Sentencia de 8 de julio de 2004)

ARTICULO 127

El testaferro no tiene la condicion de adquirente de buena fe a que se
refiere el articulo 127 ni la cualidad de responsable civil subsidiario
de los articulos 121y 122

Noveno.-El octavo de los motivos se articula por infraccién de preceptos constituciona-
les, al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.4 LLOPJ, entendiendo vulnerados los derechos
a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a un proceso contradictorio con las debidas garan-
tias, consagrados en el articulo 24.1 de la Constitucién, todo ello por haberse acordado, en
base al articulo 127 del Cédigo Penal, el comiso de dos fincas pertenecientes a E.E. y su
esposa, que no han sido parte en el presente procedimiento.

1. De ser ciertos los presupuestos a partir de los cuales construye la argumenta-
cién del motivo, el recurrente careceria de legitimacién para representar los intereses
de quienes dicen haber sufrido perjuicio por la medida acordada, y més, cuando son
parte en esta instancia procesal.

Por otro lado, presumir legitimos propietarios a sus suegros, es contradecir, sin
base alguna, los argumentos de la sentencia que, en su motivo decimonoveno, razona
detalladamente que las fincas, cuya titularidad registral aparece a nombre de los
parientes de su esposa, es simple apariencia, habiendo actuado E. como mero manda-
tario del recurrente.
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La sentencia combatida aplica la teoria del levantamiento del velo y prescin-
diendo del ropaje juridico en la forma de adquisicién trasciende de la realidad juridica
aparente a la real, declarando y poniendo al descubierto la verdadera situacién en aras
a la realizacién de la justicia material, en su dimensién patrimonial.

2. Sin perjuicio de insistir en la presente protesta al analizar el recurso de E. y
M., no es de mas adelantar que éstos no se hallan en la situacién de los articulos 121
y 122 del CP (responsables civiles subsidiarios) y mucho menos en la del 127 CP,
dados los términos contundentes de la sentencia que considera al suegro del recu-
rrente como testaferro y, por ello, su posicién ante los inmuebles no merece el califi-
cativo de «tercero de buena fe, que los haya adquirido legalmente».

El comiso, como consecuencia accesoria del delito, se ha decretado por entender
que los bienes pertenecian a R.V,, y que los adquiri6 con dinero proveniente de un
delito (efectos del delito); de ahi, que cualquiera que sean las transformaciones que
experimenten (entre ellas la creacién de una titularidad ficticia) no deben impedir su
caida en comiso.

3. Tampoco puede afirmarse que E. haya estado ausente del proceso pues,
como tendremos ocasién de examinar en el motivo décimo de este mismo recurrente
-y en el que los propios interesados (E. y M.) han formalizado en su propio nombre—
fueron debidamente citados al proceso, dando cumplimiento a la peticién del Minis-
terio Fiscal. El Juzgado en un principio intent6 la citacién personal, y ante su
dificultad o imposibilidad, lo hizo a través de sus hijos que tenian representacion de
aquél. Si no intervino como parte en la instancia fue debido a su exclusiva voluntad.

El motivo debe rechazarse.

Décimo.-Resulta oportuno alterar el orden resolutivo y analizar, antes del
noveno, el motivo décimo, por hallarse intimamente relacionado con la pretensién
impugnativa a que acabamos de dar respuesta.

El décimo motivo se formaliza por quebrantamiento de forma, a tenor del articu-
lo 850.2 LECrim, al haberse omitido la citacién de E.E. y su esposa A.M. en concepto
de responsables civiles subsidiarios, dada su condicién de propietarios de los bienes
inmuebles cuyo comiso ha sido acordado por la sentencia que se recurre.

1. Ya anticipamos la improsperabilidad del motivo.

Desde el punto de vista formal el sustento procesal de la protesta se halla en la
falta de citacién del responsable civil subsidiario para su comparecencia al acto del
juicio oral, segtn establece el precepto procesal invocado como cauce.

Recordemos que los suegros del acusado no eran terceros de buena fe (art. 127
CP), ni terceros civiles responsables (arts. 121 y 122 CP), por lo que, por esta sola
razén procesal, el motivo debia decaer.

Sin embargo, como insistiremos en el correspondiente motivo articulado por los
propios interesados, su caracterizacién legal, no bien precisada, no debe impedir la
posibilidad de atribuirles, con caricter analdgico, una conceptuacién similar o
préxima al del responsable civil subsidiario, con la aplicacién, en la medida de lo
posible, del articulo 615 LECrim, reputdndolos terceros afectados civilmente.

2. El Ministerio Fiscal, al evacuar el tramite de calificaciones provisionales
ante el Juzgado instructor interesé en su primer otrosi: «que de conformidad con lo
establecido en los articulos 615 y ss. LECrim, se garantizase cautelarmente la efecti-
vidad de la responsabilidad civil en relacién a los bienes que figuran bajo titularidad
de E.E., debiendo darse traslado a éste del presente escrito de calificacién, asi como
notificarle el auto que se dicte, de modo que pueda en lo sucesivo intervenir en el
juicio en defensa de sus intereses».
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El ofrecimiento citado se efectué en consonancia con la peticion fiscal, inten-
tando primero citar y emplazar al interesado, y después, conocida su grave enferme-
dad (en la actualidad ha fallecido), se hizo la notificacién a sus hijos que ostentaban
un poder general, quedando, de este modo, enterados de su derecho, pero sin que
interviniesen en la causa constituyéndose en partes. Es mas tarde, una vez les fue
notificada la sentencia de instancia, cuando articulan recurso de casacién. Ninguna
posibilidad procesal defensiva les fue sustraida. Realmente no quisieron utilizarla.

El motivo no puede prosperar.

[...]

Trigésimo primero. El tercero de los que esgrimen, lo hacen por la via del
articulo 5.4 LOPJ., y se alega vulneracién del derecho de defensa y a un proceso con
todas las garantias, asi como a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), todo ello en
relacién con la indebida aplicacién del articulo 127 del CP.

1. Se dice por los impugnantes que se decreté el comiso de «sus bienes» sin
haber podido ejercitar el derecho de defensa para justificar la compra de los mismos
con sus propios medios, calificindolos la sentencia de la Audiencia como testaferros,
con la consiguiente vulneracién de los derechos citados.

Reconocen los recurrentes que todos los motivos que vienen invocando tienen un
denominador comiin y deben ser entendidos como un todo, en cuanto es dificil sepa-
rar el haber sido parte, el derecho de defensa y el consiguiente comiso de las propie-
dades que entienden les pertenecen.

2. Enrealidad se vuelve insistir sobre cuestiones ya analizadas en los preceden-
tes motivos.

Es cierto que la especial situacion de afectado civil, en la declaracién de comiso,
puede aproximarlo juridicamente al responsable civil subsidiario al objeto de brin-
darle similares medios defensivos, y asi lo ha manifestado esta Sala, como proclama
la sentencia de 20 de enero de 1997, todo ello, en evitacién de indefensiones, cuando
el comiso aparezca en la causa como de previsible imposicién.

No obstante, la falta de efectiva personacién se debié a la libérrima decisién de
los recurrentes que, a pesar de emplazarles, dandoles traslado de la calificacién del
Fiscal, se personaron en la causa los hijos apoderados para afirmar que nada tenian
que alegar ellos o su poderdante, este ultimo en su calidad de representante de la
sociedad de gananciales y autor de la formal adquisicién.

En atencién a lo expuesto, podemos afirmar que el derecho no puede amparar
actitudes personales de aquietamiento procesal cuando dicha inactividad es fruto
exclusivo de la voluntad de no ejercitar su derecho de defensa cuando puede hacerlo.

3. Pretenden, por otro lado, ampararse en el articulo 127 del CP, que regula el
comiso con el cardcter de consecuencia accesoria.

El Tribunal, en su sentencia, ha traslucido la conviccién juridica de que los bienes
a nombre de los recurrentes fueron adquiridos con el producto del dinero sustraido por
el acusado R.V. Respecto a €l y como responsable criminal del delito se decreta el
comiso, que sélo se detiene ante la titularidad efectiva y material de los bienes por parte
de una tercera persona adquirente de buena fe, esto es, totalmente ajena al proceso.

Mas, el Tribunal, ni consider6 a los recurrentes responsables civiles subsidiarios, ni
terceros de buena fe, ni propietarios reales de las fincas. Para ello, el Tribunal dispuso de
prueba sobrada. Fue oido en la fase de investigacién del proceso E. y su hija, que dada
la avanzada edad de sus padres declar6 lo que le fue preguntado respecto a los mismos;
se examinaron las posibilidades econémicas de los recurrentes, comparandolas con las
declaraciones del impuesto sobre ¢l patrimonio y con las posibles fuentes de ingresos
de V. y se llegé a la fundada conviccion de que los recurrentes eran simples testaferros y
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que sus titulaciones registrales constituian una mera transformacién del producto de un
delito, cuyo responsable fue condenado y, como consecuencia de ello, se decretd el
comiso de las fincas representativas del dinero sustraido al Estado.

El articulo 127 CP no fue infringido, por lo que el motivo debe decaer.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTICULO 130.3

La gracia de indulto, a diferencia de la amnistia, recae exclusiva-
mente sobre la pena y no sobre el delito. La anulacion de la sentencia
cuya pena se indult, deja a éste sin efecto. Ademds, si pese a haber
sido indultado, se recurre en amparo, no desistiendo de dicho recurso,
la situacion ahora producida la propicio el propio recurrente que no
puede ahora ir contra dicho acto propio ni argumentar en tal sentido

Primero.—El inicial motivo se ampara en el articulo 849.1.° de la LECrim por
vulneracién del articulo 130.3.° del Cédigo Penal en cuanto declara extinguida la
responsabilidad criminal a través de la figura del indulto. A ello se afiade otras vias de
impugnacién como son la de que ya ha cumplido las penas de inhabilitacién que le
han sido impuestas y también se solicita que, en base al articulo 277 de [a Ley de
Enjuiciamiento, se admita dentro de este recurso a trdmite la querella contra los
miembros del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que dictaron la sentencia
recurrida. A ello se afiade la pretensién de que no debié ser enjuiciado por el caso
denominado de «Las Llamas».

Examinaremos brevemente por separado estas cuestiones.

A) Indulto. Es cierto que por sentencia de fecha 24 de octubre de 1994 fue
condenado el ahora recurrente a la pena de seis afios y un dia de prisién mayor como
autor responsable de un delito de malversacién de caudales publicos y que de dicha
pena privativa de libertad fue indultado por el Gobierno. Pero es cierto también que la
referida sentencia (al igual que la confirmatoria de este Tribunal Supremo) fue anu-
lada por otra del Tribunal Constitucional en la que se ordené retrotraer las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al juicio oral para que se dictase otra nueva,
como asi se hizo por medio de la que ahora es objeto de recurso, volviéndosele a con-
denar por dicho delito a la pena de tres afios de prisién y a la de inhabilitacién abso-
luta por tiempo de seis afios.

Pues bien, el recurrente pretende que se le exima de la pena privativa de libertad
por haber sido indultado con anterioridad pero con evidente olvido de que la gracia
del indulto, a diferencia de lo que ocurre con la amnistia, recae exclusivamente sobre
la pena y no sobre el delito, de tal manera que si la pena objeto del indulto se dejé sin
efecto por haberse anulado la sentencia que la acordd, el indulto que de ella trae causa
deviene ineficaz por inexistente. A ello puede afiadirse que esa situacion de ineficacia
fue provocada por el propio interesado al entablar el recurso de amparo y no desistir
de €l después de haber sido indultado, acto propio contra el cual ahora no puede ir ni
argumentar con posibilidad impugnatoria.

(Sentencia de 31 de marzo de 2004)
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ARTICULO 138

Dolo eventual en homicidio causado por cuatro jovenes que agreden
mediante golpes a la victima

Tercero.—En el motivo primero del recurso, por la via del niimero 1 del articu-
lo 849 de la LECrim, se denuncia la inaplicacion del articulo 407 del anterior Cédigo
Penal, en el que decia que el que matare a otro serfa castigado, como homicida, con la
pena de reclusién menor.

Esta via de impugnacidn exige un absoluto respeto a los hechos que en la senten-
cia se declaran probados y que en este caso, respecto a la conducta nuclear de los
cuatro procesados, son los siguientes:

Sobre las dieciséis cuarenta y cinco horas del dia 15 de julio de 1995 Juan Enri-
que, Ramén, Gabriel y José Ramén, de veinte afios de edad el primero, de diecinueve
el segundo y de dieciocho los dos iltimos, encontrandose en la localidad de Picassent,
donde se celebraban las fiestas patronales, por motivos no acreditados, puestos de
comiin acuerdo, se dirigieron a Valentin, quien también se encontraba en el lugar,
igualmente afectado por el consumo de alcohol, y comenzaron a golpearlo, pegandole
puiietazos, derribandolo Juan Enrique de una fuerte patada a la altura del pecho,
haciéndolo caer sobre el suelo de la calle, lejos del bordillo de 1a acera, donde conti-
nuaron Juan Enrique, Ramén, Gabriel y José Ramén dandole al menos dos o tres
patadas en la cabeza, quedando Valentin inmévil, siendo socorrido por varios de los
alli presentes, y llevado al Centro de Salud de Picassent, para ser posteriormente tras-
ladado en ambulancia al Hospital General Universitario de Valencia, donde se le
diagnosticé un hematoma subdural que le ocasioné la muerte nueve dias después.

La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia rechaza la calificacién
principal del Ministerio Fiscal y tinica de la acusacidn particular de homicidio doloso
por entender —fundamento de Derecho primero— que las circunstancias concurrentes
—relaciones anteriores entre los acusados y la victima, motivos que provocaron la
agresion, circunstancias de tiempo y lugar en que ésta se produce, manifestaciones de
los acusados, ausencia de armas, nimero e intensidad de los golpes, zona del cuerpo
afectada...— eliminan el 4nimo homicida.

Que ni siquiera se estima a titulo de dolo eventual, «pues nada indica que los
acusados se pudieran representar como probable que, golpeando a Valentin, le fueran
a matar o pudiera llegar a morir, y atin asf le agredieran».

Aceptamos que efectivamente en los procesados no concurria dolo directo,
entendiendo por tal aquél en el que las consecuencias de la accién, ademas de conoci-
das por el sujeto activo, constituyen la meta del autor, siendo queridas por éste como
consecuencia principal de su conducta.

Pero la argumentacién por la que se desecha la existencia de dolo eventual es
claramente insuficiente.

Como recuerda la sentencia de 19 de abril de 2004, el conocimiento de la posibi-
lidad de que se produzca 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 de la representaci6n; frente a la teoria del consenti-
miento que centra en el elemento volitivo —asentimiento, aceptacién, conformidad— el
signo de distincién respecto a la culpa consciente.

De acuerdo con estas posiciones podemos afirmar que existird dolo eventual
cuando el sujeto activo, conociendo que su accién puede producir la muerte del agre-
dido de forma no improbable, no se ve impulsado por ello a cesar en su conducta.
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En este caso, segiin la narracién factica contenida en la sentencia de instancia:

— Cuatro jévenes, con edades comprendidas entre los dieciocho y los veinte
afios, puestos de acuerdo, se dirigen contra Valentin, que estaba afectado por el con-
sumo de alcohol, y comienzan a golpearlo, pegandole pufietazos.

— Uno de ellos, Juan Enrique, da una fuerte patada en el pecho a Federico,
haciéndole caer sobre el suelo de la calle, lejos del bordillo de 1a acera.

— Los cuatro jévenes contindan golpeando a Federico ya caido, ddndole al
menos dos o tres patadas en la cabeza.

Asistido Federico primero en ¢l Centro de Salud de Picassent y luego en el Hos-
pital General Universitario de Valencia, se le diagnostica un hematoma subdural que
le ocasioné la muerte nueve dias después.

En el juicio oral declararon los Médicos Forenses don Gregorio y dofia Rocio y el
neurocirujano don Victor, los que, ratificando sus informes, manifestaron:

— Que el hematoma subdural, sangre venosa que afecta directamente al encéfalo,
es de evidente gravedad.

— Que dicho hematoma pudo ser causado: 1. Por la caida contra el suelo.
2. Por un golpe fuerte en regién occipital. 3. Por varios golpes o patadas aunque
no fueran tan fuertes. 4. Por la accién conjunta de un gran golpe y varias patadas.

— Que habiéndose realizado la autopsia a los nueve dias de la agresi6n, otras
posibles hemorragias pudieron resolverse con anterioridad.

Estamos ante una situacién distinta y mas grave de aquélla en la que un simple
empujén origina una caida del sujeto pasivo que al golpearse fuertemente en la
cabeza, por ejemplo, con el bordillo de una acera, sufre lesiones craneales que le pro-
ducen la muerte. O en la que una pequefia agresién a una persona que, por sus anterio-
res enfermedades, ve complicada su normal curacién, llegando a la muerte. Casos en
los que la imprudencia grave encuentra normal acomodo.

En ese caso se trata de una agresién de cuatro contra uno, de especial violencia
—fuerte patada en el pecho—, persistente en el tiempo —patadas posteriores a la caida.

Datos que nos permiten afirmar que los procesados conocian que el resultado de su accién
podia conducir de forma no improbable a la produccién de graves lesiones cerebrales que lle-
garan a causar la muerte del agredido, a pesar de lo cual realizaron esa violenta conducta.

Estamos pues ante la muerte de una persona causada por los cuatro acusados
puestos de acuerdo con la conciencia y voluntad explicada, lo que lleva a entender
que efectivamente el articulo 407 del Cédigo Penal anterior, que sancionzha esa con-
ducta como constitutiva de un delito de homicidio, ha sido indebidamente inaplicado,
y a la estimacién del motivo primero del recurso de la acusacién particular.

(Sentencia de 2 de julio de 2004)

ARTICULO 139

Asesinato cometido con dolo eventual de mujer que abandona a
recién nacido en contenedor de basura: compatibilidad de la alevosia
con la eximente incompleta de trastorno mental

Primero.—La sentencia de 5 de julio de 2002 de la Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza condené a Lucfa como autora de un delito de asesinato en
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grado de tentativa, a la pena de cinco afios de prisién con los demds pronunciamientos
incluidos en el fallo.

Los hechos se refieren a que Lucia sobre las ocho treinta horas del dia 22 de octu-
bre dio a luz, en su casa, a un hijo fruto de una relacién extramatrimonial. Nadie, ni su
marido con quien convivia, pero haciendo vida en cuartos separados lo sabia. Nacida la
nifia, la envolvié en una toalla y la sacé a la calle en un carro de compra; como en un
momento se pusiera a llorar, la introdujo en el interior de un contenedor de basura,
cerrdndolo siguientemente. La nifia fue descubierta sobre las diez treinta horas cuando
un trabajador arrojé una bolsa de basura al interior, apercibiéndose del recién nacido
que habia en su interior y que lloraba; el nifio fue recogido y trasladado a un hospital.

Se ha formalizado recurso de casacién por la representacién de la condenada a
través de cuatro motivos.

[..]

Tercero.—El motivo segundo, por la via del error iuris del mimero 1 del articu-
10 849 LECrim. declara indebida la aplicacién del delito de asesinato.

En la argumentacidn estaria como incompatible la existencia de un dolo eventual
con el animus necandi propio del asesinato aunque sea en grado de tentativa.

El motivo se sustenta en una pretendida incompatibilidad que no existe. La cons-
truccién del dolo eventual o de segundo grado se debe a la doctrina cientifica y se refiere
a aquellos supuestos en los que el agente no quiere directamente el resultado, sin
embargo realiza los actos que deberian tener por finalidad aquél de forma voluntaria y
consciente, sin que le importe la realidad de su produccién con una alta probabilidad
(teoria de la representacién) o aprobando en ultima instancia que aquél se produzca
(teoria del asentimiento). En todo caso, es lo cierto que tal clasificacidn carece de rele-
vancia en sede legal, 1o que no quiere decir que puede tener reflejo en la fase de indivi-
dualizacidn judicial de la pena, ya que si la culpabilidad debe ser el baremo que mida la
pena, es claro que, si bien el dolo eventual no puede suponer una causa genérica de
disminucién de la pena via atenuante, no es lo menos, que dentro de los pardmetros a
que se refiere el articulo 66 del Cédigo Penal puede, debe tener su reflejo en la fijacién
de la pena concreta a imponer como exigencia del deber de proporcionalidad.

No puede discutirse con rigor la existencia de un animus necandi en el contexto
de un dolo eventual, de quien, como la recurrente, deja un recién nacido de un par de
horas —naci6 a las ocho treinta horas y fue encontrado a las diez treinta horas— en el
interior de un contenedor de basura y luego marcha a su casa haciendo vida normal.

También se cuestiona la calificacién de asesinato, por la concurrencia de la alevo-
sia en relacién con el dolo eventual.

No hay tal incompatibilidad. Que la recurrente no tuviera un dolo directo de
matar a su hija, aunque si efectud todos los actos que normalmente producirfan tal
resultado, que en definitiva le fue indiferente, aceptando la realidad de su produccién,
nada tiene que ver con el juego de la agravante de alevosia que de forma undnime y
desde los primeros tiempos de la jurisprudencia de esta Sala se ha estimado concu-
rrente en la muerte de un recién nacido. No hay ninguna incompatibilidad ni concep-
tual ni ontolégica en que el agente trate de asegurar la ejecucién evitando la reaccion
de la victima —aseguramiento de la ejecucién— y que al mismo tiempo continiie con la
accién que puede tener como resultado de alta probabilidad 1a muerte de la victima, la
que acepta en la medida que no renuncia a los actos efectuados.

Las SSTS de 20 de diciembre de 1993, de 21 de enero de 1997, de 24 de mayo
de 1994 y de 4 de junio de 2001 van en esta direccién, aunque justo €s consignar que
también se contabilizan sentencias de esta Sala en sentido adverso pero no tan recien-
tes: SSTS de 5 de diciembre de 1995, de 15 de marzo de 1996 y de 11 de junio
de 1997, entre otras.
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Procede la desestimacién del motivo.

Cuarto.—El motivo tercero es coincidente con el anterior en la medida que vuelve
a cuestionar {a incompatibilidad de la alevosia con el trastorno mental que presentaba
la acusada.

Con independencia de que la jurisprudencia de esta Sala ha declarado expresa-
mente compatible la alevosia con la eximente incompleta de enajenacién o trastorno
mental transitorio —SSTS de 20 de febrero de 2002 y de 10 de febrero de 2003 entre
las m4s recientes—, el motivo incurre en motivo de inadmisién en la medida que no
respeta los hechos probados, pues en ellos no se recoge la existencia de eximente
incompleta alguna o trastorno mental transitorio de la recurrente.

Procede la desestimacion del motivo.

(Sentencia de 2 de febrero de 2004)

Agresor sexual que tapona las vias respiratorias de la victima aunque
sin intencion directa de causar la muerte y que avisa a los vecinos al
detectar su parada cardiorrespiratoria. Aunque no se persiga inten-
cionalmente un determinado resultado, se actiia dolosamente cuando
se conoce que la utilizacion de unos concretos medios son potencial-
mente capaces de producir dicho resultado. A estos efectos, el con-
cepto normativo de dolo es suficiente, cuando se conoce que la
conducta que se realiza pone en concreto riesgo el bien juridico pro-
tegido

Preliminar.—La sentencia impugnada condena al acusado por un delito de agre-
sién sexual y otro de homicidio por imprudencia grave, al tiempo que le absuelve del
delito de asesinato. La impugnacién es articulada por el Ministerio Fiscal, la acusa-
cion particular y la defensa. Las acusaciones impugnan la absolucién por el delito de
asesinato y, subsidiariamente, entienden que la calificacién procedente es la de homi-
cidio doloso. La defensa del condenado opone una impugnacién por quebrantamiento
de forma, vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia y error de derecho en
la valoracién de la prueba.

En sintesis el relato factico refiere que el acusado vivia con su compafiera senti-
mental desde dos meses antes del hecho enjuiciado. Con ocasién de que ésta se des-
plazara a una boda, el acusado se quedé en la casa al cuidado del hijo de aquélla, que
contaba con dos afios y diez meses de edad. Aprovechando la soledad y el desvali-
miento del nifio y para satisfacer sus deseos sexuales «introdujo por el ano de manera
repetitiva su pene o algin objeto», describiendo las lesiones producidas. Al tiempo de
la anterior accién se relata que el acusado «ejercié sobre el abdomen del menor una
fortisima presién, mantenida en el tiempo y le tap6 las vias respiratortas aéreas»,
ignorandose la forma de su realizacidn, si de manera total o parcial, durante mucho o
poco tiempo y de manera continuada o intermitente, causdndole lesiones, que se des-
criben que produjeron su fallecimiento. Se relata que el acusado avisé a las vecinas
cuando se produjo la parada respiratoria, las cuales avisaron a los servicios médicos,
que no pudieron evitar su fallecimiento.

Recurso del Ministerio Fiscal y de la acusacién particular
Primero.—Analizamos conjuntamente las impugnaciones del Ministerio Fiscal y

la acusacién particular, coincidentes en su pretensién revisora de la sentencia.
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En el primer motivo denuncian la inaplicacién al hecho probado del articu-
lo 139.1 del Cédigo Penal y consiguiente aplicacién indebida del articulo 142. Entien-
den que la subsuncién procedente de los hechos ha de realizarse en el delito de
asesinato y no en la imprudencia por la que ha sido condenado. En un segundo motivo,
el Ministerio Fiscal, de forma subsidiaria, denuncia la inaplicacién del articulo 138, el
delito doloso de homicidio y la acusacién particular la agravacién de ensafiamiento.

Los motivos parten del respeto al hecho declarado probado, que se da por repro-
ducido. Tan s6lo destacar respecto a la sintética reproduccién del relato factico del
fundamento preliminar, que en el relato fictico, en el particular referido a la muerte
del menor, se declara que el acusado «ejercié sobre el abdomen una fortisima presién,
mantenida en el tiempo, y le tapé las vias respiratorias aéreas...» y que la muerte del
menor se produjo por «un fracaso multiorganico que tuvo una doble etiologia, por una
parte, un edema cerebral difuso derivado de una anoxia cerebral provocada por la
sofocacidn de las vias aéreas y, por otra, una isquemia intestinal derivada de un cua-
dro abdominal agudo provocado por un aplastamiento violento, enérgico, continuado
y mantenido en el tiempo».

Se aiiade en la fundamentacidn de la sentencia, con evidente eficacia factica, que
estas lesiones determinantes de la muerte «no son producto ni de hechos casuales de
dias anteriores, ni de patologias precedentes, ni de caidas fortuitas... sino manifesta-
cién palmaria e inequivoca de un comportamiento agresivo, como se infiere de su
cardcter miiltiple, diseminado, afectante a distintas partes del cuerpo, todas ellas con-
sistentes en hematomas, contusiones... El cardcter traumético y doloso de las lesiones
queda entonces fuera de toda sospecha».

Sin embargo, pese a la expresién del dolo en la narracion factica de la conducta
del acusado y de la causalidad, de la que expresa no tener duda, entre esa accién y el
resultado, subsume los hechos en la muerte por imprudencia del articulo 142 CP por-
que «ese doble actuar del acusado, de taponamiento de vias respiratorias aéreas... y de
compresién violenta del abdomen, no puede menos que ser catalogado de imprevisién
en grado sumo y carente de la minima cautela o precaucién, haciéndose entonces
merecedor de ser tildado sin ninguna duda de imprudencia grave», afiadiendo que el
acusado no tenia intencién de matar. Esta dltima afirmacion la apoya, sobre todo, en
la conducta del acusado, quien pidié ayuda a los vecinos al entrar el nifio en parada
cardiorrespiratoria.

Hay una cierta incongruencia en el razonamiento de la sentencia impugnada. No
cabe afirmar, de una parte, que el acusado tapond las vias respiratorias y ejercié una
presién violenta en el abdomen del menor y que estos hechos son, sin duda, dolosos y
capaces de producir el resultado de muerte, y de otro que la muerte se produjo por
imprevisidn del autor y carente de la mds minima cautela o prevencién. En otras pala-
bras, en la expresién fundamentadora de la sentencia, la muerte se produjo por la
omisién del deber de cuidado por quien voluntariamente utiliza un medio apto para
matar. El argumento, por ilégico, ha de ser rechazado.

El dolo, segiin la definicién mas clasica, significa conocer y querer los elementos
objetivos del tipo penal. En realidad, la voluntad de conseguir el resultado no es més
que manifestacién de la modalidad més frecuente del dolo en el que el autor persigue
la realizacién de un resultado, pero no impide que puedan ser tenidas por igualmente
dolosas aquellas conductas en las que el autor quiere realizar la accién tipica que lleva
a la produccién del resultado, o que realiza la accidn tipica, representdndose la posi-
bilidad de la produccién del resultado. Lo relevante para afirmar la existencia del dolo
penal es, en esta construccién cldsica del dolo, la constancia de una voluntad dirigida
a la realizacién de la accién tipica, empleando medios capaces para su realizacion.
Esa voluntad se concreta en la acreditacién de la existencia de una decision dirigida al
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conocimiento de la potencialidad de los medios para la produccién del resultado y en
la decisién de utilizarlos. Si, ademds, resulta acreditado la intencién de conseguir el
resultado, nos encontraremos ante la modalidad dolosa intencional en la que el autor
persigue el resultado previsto en el tipo, en los delitos de resultado. Al declarar pro-
bado que «ejercié sobre el abdomen una fortisima presién» y que «le tapé las vias
aéreas», que provocaron un edema cerebral difuso consecuencia de ambas acciones
causales a la muerte, esta declarando que el acusado realiz6 su decisién de emplear
medios capaces de producir Ia muerte. Aunque no la persiguiera intencionalmente,
conocia que utilizaba unos medios potencialmente capaces de producir la muerte y
los actué. Consecuentemente, que se produciria la muerte.

Desde una argumentacién del dolo basada en la voluntad, el elemento subjetivo
del delito doloso de homicidio concurre en el hecho probado pues, indudablemente, el
autor se representa la posibilidad de que su accién produzca la muerte y persiste en la
accién. Se trata de un nifio pequefio a quien se taponan las vias respiratorias y se
aplasta el abdomen produciendo un fracaso multiorgénico y la muerte.

Ahora bien descansar sobre la voluntad la existencia del dolo puede incorporar
dificultades, como las que plantea la sentencia equiparando voluntad y deseo, cuando
el autor pese a actuar unos medios que producen la muerte no quiere directamente el
resultado muerte. En la situacién factica de la sentencia impugnada se afirma, de
forma tajante, el empleo intencional de medios capaces de producir la muerte pero el
dolo no se declara concurrente porque no estd acreditado que el acusado tuviera inten-
cién, afirmacién que basa en el hecho de que avisara a vecinos cuando detect6 la
parada cardiorrespiratoria del menor.

Estas dificultades en la explicacion, junto a las derivadas de la acreditacion del
elemento subjetivo que es necesario inferirlo del dolo, ha propiciado un concepto
normativo del dolo que esta Sala ha utilizado desde la Sentencia de la colza (STS
de 23 de abril de 1992), basado en el conocimiento de que la conducta que se realiza
pone en concreto riesgo el bien juridico protegido.

El dolo radica en el conocimiento del peligro concreto que la conducta desarro-
llada supone para el bien juridico, en este caso, vida. Desde esta perspectiva resulta
patente que el hecho de taponar las vias aéreas y presionar con fuerza el abdomen, en
la forma detallada en el hecho probado y sobre un menor de tres afios de edad, eviden-
cia el conocimiento de la situacién generadora de un peligro concreto para la vida y,
desde ese conocimiento del peligro generado, se ha actuado.

En el relato fictico la muerte del pequeiio, de menos de tres afios de edad, no se
produjo por una omisién del deber objetivo de cuidado ni de una falta de prevision,
sino como consecuencia de una decisién voluntaria en el empleo de medios capaces
de producir la muerte y asi lo expresa el hecho probado cuando afirma que ejercié una
fortisima presién sobre el abdomen y tapond las vias respiratorias, con tal intensidad
que, ademds de producir las lesiones externas que se describen en el hecho, produje-
ron la muerte. La muerte es consecuencia, desde el plano subjetivo, de la situacién de
peligro concreto en la que se colocé al bien juridico.

Consecuentemente, el motivo debe ser estimado, declarando un error en la sub-
suncién consistente en aplicar indebidamente el delito de muerte por imprudencia e
inaplicar el delito de asesinato.

La muerte dolosa, conforme hemos sefialado, se califica de asesinato al concurrir
la alevosia en la produccién de la muerte. Los medios empleados para la produccion
del resultado, taponamiento de vias aéreas y aplastamiento del abdomen sobre un
menor de tres afios se realiza sobre una persona absolutamente desvalida con incapa-
cidad absoluta de defenderse ante una agresién como la que se declara probada. Pero,
ademds, de esta situacién objetiva de desvalimiento que justifica la aplicacion de la
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alevosia de acuerdo a miltiples antecedentes jurisprudenciales, el acusado actda tapo-
nando las vias aéreas del nifio con la finalidad de impedir que los gritos y llantos
propiciaran una reaccién defensiva de terceras personas, empleando un medio comi-
sivo que asegura el resultado impidiendo la defensa del menor, no sélo por la situa-
cioén objetiva de desvalimiento, o de terceras personas que pudieran impedir la muerte.
Los medios empleados aseguran la produccién del resultado e impiden la defensa.

Desde el relato factico la subsuncién en el ensafiamiento, que postula la acusa-
cién particular, no es posible, al no describirse en el hecho probado los presupuestos
de la agravacidn, concretamente la utilizacién de medios que evidencian un suffi-
miento de la victima buscado de propésito.

Consecuentemente, los motivos interpuestos por la acusacién en los que insta la
subsuncién en el delito de asesinato, homicidio alevoso, son estimados, procediendo
imponer la pena de quince afios de prision.

(Sentencia de 16 de junio de 2004)

ARTICULO 142

Se castiga como homicidio y lesiones imprudentes y no como delito
medioambiental el fallecimiento de una persona y las lesiones de
otras, a consecuencia de la puesta en marcha de una fdbrica de pro-
duccion de dcido sulfiirico, tras una averia, y sin cerciorarse de las
condiciones ambientales, que por estar bajo la influencia de una
inversion térmica que reducia significativamente la dispersion de
contaminantes, produjo gravisimas afecciones en los vecinos que
sufrian patologias respiratorias. Imputacion del resultado como
delito imprudente: teoria del incremento del riesgo

Primero.~En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 5.4
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, se invoca vulneracién del derecho de presun-
cién de inocencia que proclama el articulo 24.2 de la Constitucién.

Se argumenta en defensa del motivo que ha sido condenado sin que se haya acre-
ditado una emisién contaminante prohibida, sin que se haya probado que la supuesta
emision de Rontealde ha podido contribuir de manera decisiva a que los niveles
sobrepasaran el umbral de afectacién a la salud de los habitantes de Baracaldo, sin
que se haya acreditado tampoco, mis alld de toda duda razonable, una relacién causal
entre la supuesta emision de «Rontealde, S. A.» y los resultados tipicos del delito de
homicidio y del delito de lesiones por los que se condena y, finalmente, sin que se
haya llegado a probar que la ejecucién de la accién de preavisar a la oficina de medio
ambiente del Gobierno Vasco antes del arranque, preaviso que no se produjo y cuya
omisién se reprocha al recurrente, pese a que segtin el organigrama de cargos y fun-
ciones no le correspondia efectuarlo, hubiera evitado los resultados lesivos que se
atribuyen al arranque de «Rontealde, S. A.».

El motivo no puede prosperar.

El Tribunal de instancia, en un detenido examen de la prueba practicada, explica,
en el primero de sus fundamentos juridicos, los elementos de conviccidon que ha
tenido en cuenta para redactar los hechos que se declaran probados y en los que se
sustentan la condena al ahora recurrente, y viene a dar correcta respuesta, con cum-
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plido acatamiento a las reglas de la 16gica y de la experiencia, a todos los cuestiona-
mientos de prueba que se hacen en defensa del presente motivo.

Asi, se refleja que la averia que determind el paro y la posterior arrancada de la
produccién estd descrita en el informe remitido por la propia empresa, en el fax que
suscribe el Ingeniero Jefe de Industria del Ayuntamiento de Baracaldo, relativo a
dicha parada y en el informe del Perito judicial, menciondndose los folios en los que
estan incorporados, asi como las declaraciones de los propios acusados.

Se alega que ha sido condenado sin que se haya acreditado una emisién contami-
nante prohibida, y ese argumento debe ser rechazado, ya que si lo que se pretende
decir es que no estd acreditado que se hubiese superado la emisién de contaminantes
en las cifras que se contienen en el Real Decreto 833/1975, mencionado en la senten-
cia recurrida, que seria el elemento normativo del delito contra el medio ambiente, es
de recordar que el Tribunal de instancia rechaza precisamente la existencia de esa
figura delictiva solicitada por las partes acusadoras al no resultar acreditado que se
hubieran superado, con grave perjuicio de la atmésfera, los 1imites autorizados, por lo
que evidentemente la condena que ahora se rechaza no se sustenta en una emisién
excesiva de contaminantes a la atmésfera por la produccién de 4cido sulfirico que
supere esos limites, sino por el hecho de que se produjo la arrancada de la produccién,
con la correspondiente emisién contaminante, sin tener en cuenta que existia en la
zona un fenémeno complejo de inversién t€rmica que restringia la dispersién de con-
taminantes potenciado por la baja velocidad del viento, cuando deberia haberse con-
sultado, de acuerdo con el decreto que aprobaba la licencia de apertura, con la
Viceconsejerfa del Medio Ambiente del Gobierno Vasco, sobre las condiciones
meteoroldgicas y previsién en las préximas veinticuatro horas, antes de proceder de
nuevo al arranque de la produccion, y eso no se hizo.

Y estos extremos si que estdn acreditados, asf sucede con el fendmeno de la
inversién térmica que se daba en la zona, documentado en actas de la Junta de Calidad
del Aire, informe de medio ambiente del Gobierno Vasco, asi como los informes peri-
ciales obrantes en la causa, como se recoge en la sentencia de instancia; y estd igual-
mente unido el Decreto que aprobaba la licencia de apertura, y asimismo consta, por
los informes emitidos y testimonios depuestos, como se reconoce por los propios
acusados, que esa consulta no se produjo sino con posterioridad a que se produjera el
arranque de la produccién.

La cuestionada afectacién a la salud de los habitantes de Baracaldo queda igual-
mente acreditada en las actuaciones, siendo bien expresivas las declaraciones sobre
las llamadas recibidas en la fabrica procedentes de la Policia Municipal ante las que-
jas y molestias de los vecinos en las vias respiratorias, hasta que en una de las llama-
das se ordend la parada de la planta y ante la insistencia el recurrente dio la orden de
parar alrededor de las ocho cincuenta horas de ese dia. La existencia de lesiones y un
fallecimiento estén perfectamente acreditados por las declaraciones de los afectados,
de otras personas en el caso del fallecido y los informes médicos, como igualmente
consta acreditado que esas afectaciones remitieron una vez se hubo parado la planta.

Se afirma, por iltimo, en defensa de este primer motivo, que no se ha acreditado,
mas alld de toda duda razonable, una relacién causal entre la supuesta emision de
«Rontealde, S. A.» y los resultados tipicos del delito de homicidio y del delito de
lesiones por los que se condena y, finalmente, sin que se haya llegado a probar que la
ejecucion de la accién de preavisar a la oficina de medio ambiente del Gobierno
Vasco antes del arranque, preaviso que no se produjo y cuya omisién se reprocha al
recurrente, pese a que segun el organigrama de cargos y funciones no le correspondia
efectuarlo, hubiera evitado los resultados lesivos que se atribuyen al arranque de
«Rontealde, S. A.».
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Respecto a la invocada ausencia de relacién causal hay que recordar que todo
delito por imprudencia, como son los apreciados en la sentencia recurrida, requiere la
imputacién del resultado, es decir, que la accién peligrosa tiene que producir un resul-
tado que pueda ser imputado objetivamente a la misma. Asf pues, el resultado debe
ser evitable conforme a un anélisis ex ante. Sobre ello se profundizard al examinar el
noveno motivo de este mismo recurrente, en todo caso, y a los estrictos términos de
este primer motivo, queda acreditado, sin duda, por las declaraciones de los funciona-
rios de la Policia Local, por los informes técnicos emitidos y por las declaraciones
de los afectados y otros testigos, asi como por los partes médicos, que la decisién de
arrancada de la planta en esas circunstancias atmosféricas especiales constituyé la
accién peligrosa desencadenante de las lesiones y fallecimiento que se declara pro-
bado, provocando una situacién de sinergia con el resto de los contaminantes que
existian en ese momento en esa zona.

El informe del Instituto Nacional de Toxicologia que obra a los folios 717
y siguientes de las Diligencias, ratificado en el acto del plenario, explica las caracte-
risticas del anhidrido sulfuroso, como del icido sulfiirico, y su mecanismo de accién
téxica, que produce efectos irritantes en nasofaringe y glotis y que puede producir
edema de glotis y obstruccidn respiratoria con la consiguiente anoxia, asi como
edema pulmonar e hiperactividad bronquial (broncoconstriccién), que puede ocurrir
inmediatamente tras la exposicién y, en concreto, respecto a la persona fallecida
recuerda que fue ingresada en urgencia el dia 21 de octubre de 1994 con dificultad
respiratoria y como hallazgos de autopsia se menciona edema agudo de pulmén e
irritacién de las vias respiratorias; y examinados los pulmones en el mencionado Ins-
tituto se diagnostica intensa congestién y edema alveolar difuso con hemorragias
dispersas, y recoge como consideraciones que el hallazgo morfolégico mds destaca-
ble es el edema pulmonar con hemorragias, cuya etiologia puede ser téxica, sefia-
lando como criterios para determinar esa etiologia t6xica la compatibilidad temporal
entre la reaccién adversa o desenlace fatal en este caso y la exposicién al téxico y
contiene como consideraciones finales que «por lo tanto con los datos expuestos
sobre antecedentes bibliograficos, que demuestran la mayor susceptibilidad de suje-
tos asmdticos o con bronquitis crénica ante exposicion a anhidrido sulfuroso, teniendo
en cuenta ademds que no se han encontrado alteraciones morfolégicas cardiacas que
justifiquen la muerte, asi como el resto de resultados del estudio histopatolégico, y
quimico-toxicolégico, si aplicamos el criterio de Riddel (1982), referido a establecer
el grado de certeza en el diagnéstico de la relacién causa-efecto de una intoxicacion:
(causal, probable, posible, coincidental y negativa). Podemos considerar que estamos
ante una probable-posible etiologia téxica».

Dictamen bien expresivo sobre la incidencia del anhidrido sulfuroso cuya certeza
total era imposible de diagnosticar en cuanto dicho gas se transforma y descompone
en el organismo, sin embargo ese dictamen, unido a las circunstancias que precedie-
ron a su fallecimiento, a la coincidencia temporal y a los testimonios depuestos por
quienes acompafiaban al enfermo, ha permitido al Tribunal de instancia establecer la
causa-efecto que se pretende negar en el presente motivo.

El Tribunal de instancia, por ello, razona con acierto que J.A.B., que se encon-
traba en su domicilio de Beurco, padecia una patologia respiratoria crénica, y hubo de
avisar a una vecina por el ahogo que presentaba al abrir las ventanas de su vivienda,
ingresando a las nueve treinta y uno de 1a mafiana cadéver en el Hospital de San Eloy,
como consecuencia de un edema pulmonar agudo producido por una descompensa-
cién brusca por exposicién a la nube contaminante existente en Baracaldo. Afiade que
la relaci6n causa-efecto se apunta en los informes de autopsia, folios 25 ss. y 815 ss.
y de toxicologia folios 717 ss., y seiiala que la coincidencia temporal entre €l incre-
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mento de nivel de emisién por la puesta en funcionamiento de la fibrica y que cesa en
sus efectos perniciosos inmediatamente después de que se parara (folio 27 de la sen-
tencia), independientemente de otros focos emisores de SO, y sin ser el di¢xido de
azufre el dnico contaminante que afecté a las vias respiratorias, resulta innegable que
Rontealde contribuyé eficazmente al suceso de contaminacién descrito durante ape-
nas cincuenta minutos y a que resultasen afectados diversos individuos. El Tribunal
de instancia pudo oir en el acto del plenario las declaraciones de A.C., que en aquellas
fechas controlaba el tema del medio ambiente, y se refiere a las llamadas recibidas en
el Ayuntamiento por los vecinos y que los picos de contaminacién a las nueve de la
maifiana eran muy altos, como cuatro veces mas de lo permitido, y que tenifa que ser de
Rontealde porque los gases de SO, no se producen en ningtin otro lado. El Sr. M.E.
era, en aquellas fechas, miembro de la Junta de Calidad del Aire, y en sus declaracio-
nes en el acto del plenario, ademas de ratificar lo declarado con anterioridad, expresé
que el causante fue el SO,, que la empresa que podia haberlo producido era Rontealde
y que la patologia de los efectos causados se correspondia, existiendo relacién de
causa-efecto y que no recordaba emisién tan aguda en un momento dado. El Sr. G.M.
declaré en el acto del juicio oral, entre otros extremos, que no se produjo el preaviso
de arranque que era obligatorio por el Protocolo firmado, y como hubo incidentes
antes se acordé con la empresa que avisara de los arranques para evitar puntos de
contaminacién, ya que se controlan las condiciones climatolégicas y que el aviso era
precisamente para que la Viceconsejeria pudiera controlar si se daban las condiciones
para el arranque y si se hubiera producido el aviso entiende que los servicios técnicos
no le hubieran dado permiso para arrancar. También se pudo escuchar al Direccién006
quien manifiesta que la filosofia del protocolo era intentar aportar datos a la empresa
para que optimizase la operacién de la arrancada y, en concreto, sobre la situacién
climatolégica, sabe que ha habido ocasiones en las que se ha recomendado esperar,
que en esa ocasién los valores mds llamativos fueron de SO,, manifest6 a la defensa
que el arranque del dia 21 fue en frio y que la parada tiene riesgo para el equilibrio de
contaminantes; el Sr. E., quien manifiesta que durante una o dos horas los valores de
SO, fueron muy altos, igualmente manifesté que sabfa que habia un compromiso con
Rontealde de que tenfa que comunicar a la Consejeria cuando pensaba arrancar, ya
que la Consejeria les podia informar si las condiciones eran adecuadas o se les avi-
saba si era conveniente esperar y que en la Viceconsejeria no hubo constancia de que
Rontealde hubiera llamado para pedir permiso para la arrancada. El Perito judicial, a
diferencia de lo que hicieron los designados por la defensa, aporté datos que iban en
la linea de que la emisién de SO, fue muy superior a la que estaba autorizada.
Respecto a la responsabilidad del ahora recurrente, el Tribunal de instancia
razona que la conducta imprudente que se atribuye a los dos primeros acusados es
permitir el precalentamiento y poner en marcha la fabrica sin cerciorarse de que las
condiciones climatolégicas permitirian la dispersién de eventuales emisiones por
encima de los niveles habituales de Rontealde, imprudencia que, dado el 4mbito pro-
fesional en que actuaban y los sobrados conocimientos que debian poseer tanto sobre
la incidencia de las sustancias contaminantes en la calidad del aire como de las condi-
ciones atmosféricas en la dispersion, la convierte en imprudencia grave profesional.
Pues bien, no plantea cuestién que, en el momento de producirse los hechos, el ahora
recurrente era el Director técnico de la empresa «Rontealde, S. A.», reconociendo en
el acto del juicio oral que llevaba todas las operaciones operativas o sea el funciona-
miento de las instalaciones, siendo superior jerarquico del Jefe de produccion, que fue
en definitiva, con el concurso del otro acusado, quien dio la orden de arranque de la
planta en esas circunstancias atmosféricas y sin adoptar las medidas de precaucién y
cuidado que le eran exigibles y que le hubieran permitido conocer que las condiciones
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atmosféricas existentes no eran favorables. No se puede olvidar que ha quedado acre-
ditado que en el momento de producirse el arranque existia en la zona un fenémeno
complejo de inversién térmica que restringia la dispersién de contaminantes poten-
ciado por la baja velocidad del viento. La lectura del acta del juicio oral permite
observar, por la declaracién prestada por el acusado K.I., que la decision se adoptaba
en comiin y de consuno y reconoce que hablé con E. antes de que llegara a la fabrica
y, asimismo, reconocié que siempre avis6 a medio ambiente cuando paraba y arran-
caba y que esta vez no se avisé al arrancar porque era de madrugada y no habia nadie
en la oficina, afiadiendo que no se consideraron las condiciones climatoldgicas y que
no las conocia.

El ahora recurrente, asimismo, coincide sustancialmente con lo afirmado por K.I. y
admite que recibi6 varias [lamadas de la Policia Local y del ingeniero de Baracaldo y que
hubo muchas otras llamadas; y asimismo reconocié que las condiciones climatolégicas
influyen no sélo en los focos de emision, sino en la situacién medioambiental de una
zona.

Asi las cosas, el Tribunal de instancia ha contado con medios de prueba, legitima-
mente obtenidos, que contrarrestan el derecho de presuncién de inocencia invocado.

[.-.]

Noveno. En el noveno motivo del recurso, formalizado al amparo del nime-
ro 1.° del articulo 849 de la LECrim, se invoca infraccién del articulo 325 del Cédigo
Penal. '

Lo que se trata de combatir a través del presente cauce casacional es el juicio de
subsuncién realizado en la Sentencia recurrida en cuanto aprecia que los hechos
enjuiciados son constitutivos de un delito de homicidio imprudente en concurso ideal
con un delito de lesiones imprudentes, afirmandose que los hechos no son constituti-
vos de ninguno de dichos delitos al no concurrir ni la infraccién del deber objetivo de
cuidado propio de las acciones y omisiones imprudentes, ni la relacién causal entre la
conducta de mi representado y la muerte y las lesiones que constituyen el resultado
material de los citados delitos, ni tampoco la previsibilidad de dichos resultados.

Este motivo tampoco puede prosperar y la mencién que se hace del articulo 325
del Codigo Penal debe ser un error.

El Tribunal de instancia califica la conducta de los recurrentes como constitutiva
de delitos de homicidio y lesiones imprudentes al haber ordenado el precalentamiento
y puesta en marcha de la fabrica sin cerciorarse de que las condiciones climatoldgicas
permitirfan la dispersi6n de las emisiones que esa arrancada presuponia por encima
de los niveles habituales de Rontealde. Imprudencia que, dado el 4mbito profesional
en que actuaban y los sobrados conocimientos que debian poseer tanto sobre la inci-
dencia del di6éxido de azufre en la calidad del aire como de las condiciones atmosféri-
cas en la dispersién, pudiendo estar en peligro la salud de los vecinos de la zona, la
convierten en imprudencia grave profesional.

La esencia del desvalor de la accién imprudente se encuentra en la infraccién del
deber de cuidado y el tipo objetivo se configura con la realizacidn de una accién que
supere el riesgo permitido y la imputaci6n objetiva del resultado. En el delito impru-
dente, por consiguiente, se produce un resultado socialmente dafioso mediante una
accién evitable y que supera el riesgo permitido. La tipicidad se determinard mediante
la comparacién entre la accién realizada y la que era exigida por el deber de cuidado
en la situacién concreta.

Respecto al momento y fuentes del deber de cuidado, la situaci6n debe ser objeto de un
andlisis ex ante y teniendo en cuenta la situacién concreta en la que se desarroll6 la accién.
La norma de cuidado, al igual que el riesgo permitido, puede estar establecida en la Ley, en
un reglamento, en disposiciones particulares y, desde luego, basada en la experiencia.
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La accidn peligrosa tiene que producir un resultado que pueda ser imputado obje-
tivamente a la misma. Asi pues, el resultado debe ser evitable conforme a un andlisis
ex ante.

Varios son los criterios de imputacion del resultado, y como mas destacados sefialare-
mos la teorfa del incremento del riesgo; conforme a la misma es preciso que el resultado
constituya la realizacién del riesgo generado por la accién y que la conducta del sujeto haya
incrementado la probabilidad de produccién del resultado, comparandola con el peligro
que es aceptable dentro del riesgo permitido. Para la teorfa del 4mbito de proteccién de la
norma, no habra imputacién del resultado cuando €ste no sea uno de los que se pretenden
impedir con la indicada norma. En otras palabras, la norma que impone los deberes pre-
tende evitar ciertos resultados, cuando el resuitado no es uno de ellos, significa que se
encuentra fuera de su &mbito de proteccién y, consecuentemente, debe negarse la imputa-
ci6n de dicho resultado. Por tltimo, la teoria de la evitabilidad, conforme a la cual habrd
que preguntarse qué hubiera sucedido si el sujeto hubiera actuado conforme a la norma. Si
a pesar de ello, es decir, si aunque el sujeto hubiera cumplido con la norma el resultado se
hubiera producido igualmente, habrd que negar la imputacién objetiva del resultado.

En el delito imprudente, el tipo subjetivo lo constituye el desconocimiento indivi-
dualmente evitable del peligro concreto. Desconocimiento que le es imputable, ya
que pudo haber previsto el resultado si su comportamiento hubiera sido adecuado al
deber de cuidado.

Aphcando la doctrina que se deja expuesta sobre los delitos 1mprudentes al caso que
examinamos, podemos comprobar que concurren cuantos elementos le caracterizan.

Los acusados crearon una situacién de peligro al iniciar el proceso de arrancada
de la planta, con la consiguiente emisién de SO, a la atmésfera, sin cerciorarse si las
condiciones climatoldgicas existentes eran las adecuadas, desconocimiento que
hubieran evitado si hubieran adoptado las medidas de precaucién y de deber de cui-
dado que les eran exigibles, por sus conocimientos técnicos y experiencia profesional,
produciéndose un resultado lesivo a la salud de las personas que les era imputable, ya
que supuso un incremento de riesgo no permitido, estaba dentro del ambito de protec-
cién de la norma y evitable si hubieran adoptado esas medidas de cuidado, méxime
cuando en la licencia de apertura constaba que era necesario comunicar a la Vicecon-
sejeria de Medio Ambiente los procesos de arrancada para que se comprobara si las
condiciones climatolégicas lo permitian, siendo de reiterar los razonamientos ya
expuestos, al examinar el primer motivo, sobre la relacién causa-efecto.

Por consiguiente, el Tribunal de instancia ha subsumido correctamente la con-
ducta de los acusados en los delitos que se les imputan.

[...]

Décimo.-En el décimo motivo del recurso, formalizado al amparo de! nimero 1.°
del articulo 849 de la LECrim, se invoca infraccién de los articulos 27, 28 y 5 del
Cédigo Penal.

Lo que se trata de poner de relieve en el presente motivo de casacién es la aplica-
cién indebida de los articulos 27, 28 y 5 del Cédigo Penal, pues, aun en el caso de
estimar que los hechos son constitutivos de delito, no era mi representado quien tenia
encomendada la funcién de comunicar los arranques de la planta, por lo que no puede
ser responsable criminalmente de dicha omisién.

Ya'se ha hecho antes referencia a la actividad profesional que realizaba el ahora
recurrente en la planta de Rontealde y a esa direccién técnica no le eran ajenas las
condiciones y medidas que debian adoptarse antes de que se diera la orden de arran-
cada, y tan es asi que, como superior jerarquico del jefe de produccién, se hizo cargo
de esa arrancada una vez que se constituyé fisicamente en la planta, como suya era
esa direccidn antes de marcharse y mientras estuvo fisicamente ausente, y suya fue,
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asimismo, la decision de acatar la orden que habia salido de la Policia Local de que se
parase la planta ante el incremento de los problemas de salud de los vecinos de la
zona.

Es de reproducir lo expresado en el anterior motivo sobre la calificacién juridica
de los hechos y la participacién de este acusado en los mismos.

Este 1ltimo motivo tampoco puede prosperar.

(Sentencia de 27 de septiembre de 2004)

ARTICULO 147

Lesiones ocasionadas durante detencion ilegal: responsable de quien
participa en ésta aunque no haya ocasionado directamente aquéllas

Preliminar.—Deliberado el recurso de casacion tras la celebracion de la vista, es
procedente realizar una breve consideracién sobre los hechos objeto del presente
recurso.

Los hechos a los que se contrae la sentencia impugnada son de una gravedad
pavorosa. La privacién de libertad, forzada e ilegal, de una persona siempre es un
hecho muy grave. En el caso que conocemos en el recurso la gravedad roza lo inhu-
mano. El desarrollo del secuestro durante un largisimo plazo, cuatrocientos noventa y
dos dias, las condiciones del encierro, la oscuridad, el racionamiento de la comida, las
reducidas dimensiones del habiticulo dispuesto por los secuestradores, que imposibi-
litan mantener el cuerpo erguido o tumbado etc., aparecen relacionadas en el hecho
probado de la sentencia impugnada de manera sobria y objetiva, aunque suficiente
para atisbar el sufrimiento de la victima. Ademds, en el secuestro ha mediado la peti-
cién de rescate que ha sido aprovechado para agravar las condiciones del encierro, en
la medida en que la victima era falsamente informada de la negativa de los familiares
a atender las demandas de los captores.

La sentencia penal, la condena que incluye, nunca podrd reparar el dafio causado
ala victima y a su familia, s6lo supone la declaracién y reproche social al hecho. Para
ella va dirigida la solidaridad de la sociedad y de quienes hemos podido ser testigos
de su sufrimiento.

En otro orden de cosas, es digno de reconocimiento la actuacién jurisdiccional
del Tribunal de instancia. En la sentencia el Tribunal ha realizado una cuidada redac-
cion de los hechos acreditados y una esmerada motivacién de la conviccién y de la
subsuncién que ha permitido a las partes elaborar la impugnacién, con observancia de
sus derechos legales y constitucionales, y a esta Sala responder a las pretensiones
revisoras de la condena que le han sido planteadas.

[...]

Quinto.-En este motivo denuncia el recurrente la aplicacion indebida del articulo
420 del Cédigo Penal a los hechos declarados probados para €l.

La lectura del hecho probado pone de relieve que el recurrente tuvo una partici-
pacion activa durante todo el largo proceso de preparacién del secuestro, que conocia
al detalle las circunstancias y condiciones en las que se iba a realizar el encierro. Par-
ticipé de forma directa en la ejecucidn ultima al llevar a una parte de los acusados al
lugar del secuestro, prestar su labor de vigilancia y apoyar, en todo momento, la
accién.

ADPCP. VOL. LVII. 2004



Seccion de Jurisprudencia 703

Es cierto que una vez que se produjo el cambio de la secuestrada a otro vehiculo
se alejo del lugar llevando a otros de los coimputados. Este comportamiento ha dado
lugar a que se le haya reconocido, sin lugar a dudas, como autor material de la deten-
cién ilegal, y asi se declara y se confirma en el fundamento de Derecho tres de esta
sentencia.

En relacién con el delito de lesiones por el que se le ha condenado, manifiesta su
oposicién alegando que su intervencién terminé en el momento antes descrito.

Ahora bien, la divisién de funciones dentro de un plan concertado, tan laboriosa-
mente desarrollado y con tanto tiempo para su ejecucién, nos permite afirmar, sin el
menor género de dudas, que el acusado conocia las condiciones infrahumanas del
lugar en el que se iba a encerrar a la secuestrada. Al mismo tiempo fue consciente de
que la situacién de encierro se prolongé en el tiempo y que estos dos factores hacian
no solamente probable, sino practicamente seguro, {a reproduccién de lesiones fisicas
y psiquicas.

Su participacién en la realizacién del plan le conecta y le hace asumir los resulta-
dos lesivos que se representd y aprobé. Permanecié impasible ante la prolongacién
del secuestro, lo que nos llevaria a la estimacién del dolo eventual por la teoria de la
aprobacién por el consentimiento, sin descartar, por supuesto, de forma quizd més
precisa, la teoria de la representacién o de la posibilidad y probabilidad.

En todo caso, su indiferencia e inactividad ante una situacién que conocfa perfec-
tamente que podia producir los resultados que se describen y que se le han imputado
no le movié a actuar a favor de la victima, lo que le convierte en autor por omisién sin
ningun género de dudas de las lesiones producidas, dando lugar a la desestimacidn del
motivo.

(Sentencia de 6 de mayo de 2004)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. ANDRES MARTINEZ
ARRIETA RESPECTO AL MOTIVO QUINTO OPUESTO POR EL RECURRENTE
INOCENCIO CONTRA LA SENTENCIA DE LA SECCION PRIMERA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE GERONA, DE FECHA 10 DE ABRIL DE 2003

Disiento de la sentencia de la que he sido ponente en este tinico extremo. A mi
juicio la impugnacién desarrollada en el motivo quinto debid ser estimada. Segiin el
relato factico s6lo intervino en el dia del secuestro. Y no participd, ni activa ni omisi-
vamente, en la causacién de las lesiones.

Articulada la oposicidn por error de derecho, el motivo parte, o debe hacerlo, del
respeto al hecho declarado probado discutiendo desde la asuncién del relato fictico la
errénea subsuncién del hecho en la norma penal que invoca como indebidamente
aplicada, en este caso, el delito de lesiones.

El relato fictico en lo que interesa a la impugnacién refiere que el recurrente
particip6 en la forma que se ha analizado en el cuarto de los fundamentos de esta
sentencia en el secuestro de la perjudicada. Se afirma en el hecho probado que no
tuvo otra intervencion, sin que participara en lo acaecido en los dias posteriores,
los cuatrocientos noventa y dos dias que durd la detencién de la perjudicada. Con-
secuentemente, se afirma, no tuvo intervencién alguna en la causacién de las
lesiones.

Afirma la sentencia, y el Ministerio Fiscal en su informe a la impugnacién, que la
imputacion, objetiva y subjetiva, del recurrente en las lesiones deriva de la interven-
cién inicial en la detencién, que le colocd en posicién de garante, por lo que su inac-
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tividad en orden a finalizar la situacién de secuestro le constituye en autor de tales
hechos, siendo imaginables acciones que pudiera realizar el recurrente para poner fin
a la situacién causal al delito de lesiones por el que es condenado.

Esa argumentacién es vélida en orden a justificar la subsuncidn en el delito de
secuestro con la duracién que se declara probada, pues la participacién en el mismo,
en su momento inicial, le hace responsable respecto al delito y a las agravaciones
previstas en el tipo penal. Participé activamente en la detencién ilegal y esa actuacion
ilicita, que el acusado ha generado, le coloca en situacién de garante respecto a las
agravaciones especificas del delito de detencidn ilegal. Esto es, la injerencia previa le
coloca en posicién de garante respecto al secuestro. Ahora bien no puede decirse lo
mismo respecto al delito de lesiones que se le imputa, pues, desde el relato factico, se
afirma que no tuvo ninguna otra participacién, concretamente en el desarrollo de la
privacién de libertad, desconociendo las concretas circunstancias de la detencién pro-
longada y generadora de las lesiones.

Ese desconocimiento de las concretas circunstancias de la detencién de la perjudi-
cada, que en el relato factico constituyen el medio comisivo del resultado lesivo, supo-
nen que para este acusado no pueda serle imputado el conocimiento de la situacién
generadora del deber de actuar con respecto al delito de lesiones. En otras palabras, si
desconocia las concretas circunstancias de la detencidn, que es la causante de las lesio-
nes fisicas imputadas, no surgi6 para este recurrente la obligacién de actuar para defen-
der el bien juridico integridad fisica del delito de lesiones. Lo contrario, afirmar la
responsabilidad penal por comisién por omisidn respecto a los delitos cometidos
durante el secuestro a gquien s6lo intervino en su inicio, equivaldria a la responsabilidad
por el resultado, a manera de versari in re ilicita, proscrito por el principio de culpabi-
lidad bajo el que se ordena la exigencia de la responsabilidad penal.

Consecuentemente, el motivo debid ser estimado.

ARTICULO 153 (REDACCION DADA POR LEY ORGANICA 14/1999)

Agresion no existiendo convivencia: la falta de ésta entre personas uni-
das afectivamente impide apreciar los malos tratos habituales en
hechos cometidos durante la vigencia del articulo 153 en su redaccion
dada por la Ley Orgdnica 14/1999, y no por la Ley Orgdnica 11/2003

Primero.—El recurrente ha sido condenado como autor de un delito de malos tra-
tos habituales del articulo 153; de un delito de lesiones causantes de deformidad del
articulo 150, y de una falta de lesiones del articulo 617, con la concurrencia en todos
ellos de la eximente incompleta de intoxicacién alcohdlica, a la pena, por el primer
delito, de dos meses de prisién que se sustituye por ciento veinte dias de multa con
una cuota de 1,20 euros; por el segundo delito, de nueve meses de prisidn, y por la
falta de tres fines de semana de arresto. Autorizando el cumplimiento de la pena
mediante la sumisién a tratamiento de deshabituacién en centro adecuado.

Contra la sentencia formaliza tres motivos de casacién. En el primero, alega la
vulneracién de la presuncién de inocencia, pues entiende que no ha habido prueba de
cargo suficiente para acreditar la relacién de causalidad entre la agresion y la pérdida
de la pieza dentaria. La declaracién de la propia perjudicada no es terminante y exis-
ten dos dictdmenes forenses contradictorios sobre el particular, 1o que introduce serias
dudas que deben resolverse a favor del reo.
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El derecho a la presuncién de inocencia esta consagrado en nuestro sistema con
rango de derecho fundamental en el articulo 24 de 1a Constitucién, e implica que toda
persona acusada de un delito debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su
culpabilidad con arreglo a la Ley (art. 11 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; art. 6.2 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, y art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Esto supone que es preciso que se haya practicado una minima y suficiente
prueba de cargo, cuya iniciativa corresponde a la acusacién, que desvirtiie esa presun-
cién inicial.

Cuando se alega en el proceso penal su vulneracién, el Tribunal de casacién debe
realizar una triple comprobacién. En primer lugar, que el Tribunal de instancia ha
tenido en cuenta prueba que pueda considerarse de cargo, es decir, de contenido sufi-
cientemente incriminatorio, de tal manera que se pueda considerar acreditada la reali-
dad de unos hechos concretos, con sus circunstancias agravatorias relevantes
juridico-penalmente, y la participacion o intervencién del acusado en los mismos. En
segundo lugar, que la prueba ha sido obtenida e incorporada al juicio oral con respeto
a los derechos fundamentales y con arreglo a las normas que regulan su prictica. Y en
tercer lugar, que la valoracién realizada para llegar a las conclusiones fécticas que son
la base de la condena no se aparta de las reglas de la 16gica y no es, por lo tanto, irra-
cional o arbitraria.

En el caso actual, para considerar acreditado que la agresién efectuada por el
recurrente sobre la persona de la victima causé a ésta la pérdida de una pieza dental,
¢l Tribunal, en un escueto razonamiento, ha tenido en cuenta la prueba pericial practi-
cada en el acto del juicio oral, basada en los informes forenses que constan en autos,
concretamente en el folio 55, en el que aparece el parte inicial de asistencia, y en el
informe forense del folio 305. Es cierto que, como dice el recurrente, el informe
forense emitido por el Dr. Jestis Carlos, folio 305, no es terminante en este sentido y
refleja algunas dudas acerca de la relacién entre la agresion y el resultado. Sin
embargo, tal como consta en el acta, en el juicio oral comparecié el médico que exten-
di6 el parte inicial de asistencia, ratificando su contenido. En dicho parte se vincula de
forma clara la agresién sufrida por la victima en esa fecha y la pérdida de la pieza
dentaria, y no puede dejar de tenerse en cuenta que el mismo fue emitido tras el reco-
nocimiento de la lesionada efectuado el mismo dia en que ocurren los hechos, es
decir, después de una observacién directa de las lesiones realizada en el mismo dia en
que han sido causadas, mientras que el segundo, ademas de ser posterior en el tiempo
en més de mes y medio, se basa exclusivamente en el examen del parte de lesiones.
Ante dos dictdmenes no coincidentes, el Tribunal ha optado por el contenido de uno
de ellos, y después de lo antes dicho hemos de concluir que 1o ha hecho de forma
racional.

El motivo se desestima.

Segundo.—En el segundo motivo, por la via del articulo 849.1.° de la LECrim,
denuncia la infraccién del articulo 153 y del articulo 617, en relacién este ditimo con
el articulo 20.2.* del Cédigo Penal. Respecto del primero se afirma que no existia
entre el condenado y la victima una relacién estable de afectividad, no habiendo con-
vivido juntos nunca, lo que impide la aplicacién del tipo.

En cuanto al segundo entiende que el alcoholismo crénico desde hace al menos
diez afios debe llevar a la apreciacién de la eximente completa en el momento de la
aplicacién del articulo 617. Afirma que los episodios violentos se cometieron estando
en plena intoxicacidn etilica.

El articulo 153 del Cédigo Penal, en la redaccién dada al mismo por la Ley Orgé-
nica 14/1999, de 9 de junio, vigente al tiempo de cometerse los hechos enjuiciados,
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en lo que aqui interesa, sancionaba con la pena de prisién de seis meses a tres afios a
quien «habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a €l de forma estable por ana-
loga relacién de afectividad». La modificacién operada en el Cédigo Penal por 1a Ley
Organica 11/2003, de 29 de septiembre, dio nueva redaccién al precepto, que pasé a
ser el apartado dos del articulo 173, con el siguiente texto: «El que habitualmente
ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre per-
sona que esté o haya estado ligada a €l por una anéloga relacion de afectividad aun sin
convivencia». Las novedades respecto de la redaccién anterior son la desaparicion de
la exigencia de estabilidad en la relacién de afectividad andloga a la del cényuge y la
introduccién del inciso «aun sin convivencia».

La STS de 24 de junio de 2000 realiza un completo estudio del tipo, tanto en sus
antecedentes como en su redaccién vigente, y en ella se afirma que «es preciso abor-
dar 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 mas alla de la integri-
dad 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
—art. 10—, que tiene su consecuencia légica en el derecho no sélo a la vida, sino a la
integridad fisica y moral con interdiccién de los tratos inhumanos o degradantes
~art. 15—y en el derecho a la seguridad —art. 17—, quedando también afectados princi-
pios rectores de la politica social y econémica, como la proteccién de la familia y 1a
infancia y proteccién integral de los hijos del articulo 39. Coherentemente con este
enfoque, el delito que comentamos debe ser abordado como un problema social de
primera magnitud, y no sélo como un mero problema que afecta a la intimidad de la
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 prevencién, de
ayuda a las victimas y también de resocializacién de éstas y de los propios victi-
marios.

Puede afirmarse que el bien juridico protegido es la preservacién del dmbito
familiar como una comunidad de amor y libertad presidido por el respeto mutuo y la
igualdad; dicho mds sintéticamente, el bien juridico protegido es 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 dominacidn, porque en efecto
nada define mejor el maltrato familiar como la situacién de dominio y de poder de
una persona sobre su pareja y los menores convivientes.

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

La doctrina contenida en la anterior sentencia ha sido recogida por otras posterio-
res, entre ellas, la STS de 22 de enero de 2002 y, recientemente, 1a STS de 18 de junio
de 2003.

En estas resoluciones de la Sala se identifica el bien juridico protegido con la paz
familiar y con la dignidad de la persona en ese &mbito, concretamente, con su derecho
a no ser sometida a trato inhumano o degradante alguno. La sentencia STS de 26 de
junio de 2000 destaca por su parte que «esta norma penal (art. 153 del CP/1995) 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; en definitiva, se trata de
proteger la dignidad de la persona humana en el seno de la familia y, concretamente,
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su derecho a no ser sometida a trato inhumano o degradante alguno», en los mismos
términos ya adelantados por la STS de 20 de diciembre de 1996. En el mismo sentido,
la STS de 28 de febrero de 2003 sefialaba que el bien juridico protegido por el delito
del articulo 153 del Cédigo Penal es «la proteccién de las normas de concordia y paz
familiar en las relaciones internas de tan importante y primario grupo social». Y en la
STS de 24 de marzo de 2003 se dice que «el bien juridico protegido es la pacifica
convivencia familiar, por lo que no se trata propiamente de un delito contra las perso-
nas, sino contra la relaciones familiares, pese a su ubicacién sistematica».

Por lo tanto, puede concluirse que al lado de la integridad o la salud fisica o psi-
quica que, como bien juridico individual, se protege mediante los delitos de lesiones,
en el delito de malos tratos habituales el bien juridico protegido es la dignidad de la
persona y su derecho a no ser sometida a tratos inhumanos o degradantes en el ambito
de la familia, protegiéndose al tiempo, de esta forma, la paz en el niicleo familiar
como bien juridico colectivo.

Esta consideracién queda reforzada tras la reforma operada por la Ley Orgéni-
ca 11/2003, que en el nuevo articulo 153 del Cédigo Penal intensifica la proteccién de
la salud o integridad fisica o psiquica frente a los ataques que tengan lugar en el seno
de la familia, al tiempo que sittda los malos tratos habituales en el articulo 173.2, entre
los delitos de torturas y contra la integridad moral, sancionindolos diferenciadamente
de modo agravado respecto del tipo bdsico principalmente en atencién a las caracte-
risticas propias del &mbito familiar en el que se producen, aunque los limites del bien
juridico se hayan ampliado al no exigirse la convivencia en los supuestos de relacio-
nes de afectividad andlogas a las de los codnyuges y al hacer una referencia expresa
como posibles sujetos pasivos del delito a las personas que, por su especial vulnerabi-
lidad, se encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.

Plantea el recurrente si en el 4mbito de las relaciones de pareja, el tipo, en la
redaccién vigente al cometer los hechos, exige la convivencia o si seria posible
aplicar el precepto, como hace la sentencia, acreditando solamente la relacién esta-
ble de afectividad, presente o pasada, sin necesidad de que esté unida a una convi-
vencia efectiva. La redaccién del tipo segin la Ley de 1999, en el inciso antes
transcrito, no hace mencién expresa a este elemento, limitindose a exigir que el
sujeto pasivo sea el c6nyuge o persona unida de forma estable por andloga relacién
de afectividad. La exigencia de estabilidad incorpora un elemento de permanencia
en la relacién, pero tampoco supone necesariamente la convivencia. Es posible una
relacién de afectividad estable, por su persistencia temporal, sin que venga acompa-
fiada de la convivencia.

Sin embargo, ante el silencio de la Ley, existen otros argumentos que abonan la
exigencia de una convivencia real, con unas u otras caracteristicas, entre autor y
victima en estos casos. En primer lugar, el bien juridico protegido, en la forma en que
ha sido entendido por las resoluciones de esta Sala antes citadas, anteriores a la Gltima
reforma, Ley Orgdnica 11/2003, se refiere a la paz familiar y a otros valores, pero
siempre dentro de ese dmbito. Y el requisito primero para la existencia de un nicleo
familiar entre dos personas es la convivencia entre ellas, al menos en algiin momento
de la relacién.

En segundo lugar, la redaccion del precepto da a entender que, en orden a la
determinacion de la relacion de afectividad, la referencia se hace al matrimonio, pues
aquélla ha de ser andloga a la del cényuge. Y es claro que el matrimonio se caracte-
riza, entre otras cosas, por la convivencia de los conyuges, articulo 68 del Cédigo
Civil. Asf ocurre tanto si la referencia se centra en la analogia con la relacién entre
cényuges como si se hace respecto de la afectividad entre ellos, pues una y otra tienen
como una de sus caracteristicas la convivencia. En tercer lugar, en el inciso siguiente
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del precepto aplicado se menciona como posible sujeto pasivo del delito a «los hijos pro-
pios o del cényuge o conviviente».

Y en cuarto lugar, asi lo indica la evolucién legislativa del precepto. La Ley Orga-
nica 3/1989 introdujo en el Cédigo Penal derogado una nueva redaccién del articu-
lo 425 en el que, en lo que aqui interesa, se sancionaba con la pena de arresto mayor
a quien «habitualmente, y con cualquier fin, ejerza violencia fisica sobre su cényuge
o persona a la que estuviese unido por andloga relacion de afectividad». En la inter-
pretaci6n de este articulo esta Sala entendié que uno de los elementos del tipo era la
convivencia, habida cuenta de la referencia al cényuge (STS de 11 de mayo de 1995).
La previsi6n legal fue recogida en el Cédigo de 1995, en el articulo 153, préictica-
mente con la misma redaccién en este punto, pues se suprimi6 la referencia a «cual-
quier fin» y se afiadi6 el requisito de que la relacién de afectividad fuera estable. La
Ley Orgénica 14/1999, de 9 de junio, que modificé el Cédigo Penal en materia de
protecci6n a las victimas de malos tratos, y con el propdsito de mejorar tal proteccién,
modificé el articulo 153 afiadiendo al tipo los supuestos de violencia psiquica y aque-
llos otros en los que la relacién matrimonial o de afectividad andloga hubiera existido,
aunque al cometer el hecho hubiese ya cesado. La STS de 24 de junio de 2000, antes
citada y reiterada luego en la STS de 22 de enero de 2001 y enla STS de 11 de marzo
de 2003, en relaci6n a esta modificacién legal, recogia la exigencia de la convivencia
en los siguientes términos: «En relacién a la convivencia derivada del matrimonio o
relacién de afectividad andloga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya haya
desaparecido el vinculo matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de pro-
ducirse la agresién, 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 contemplacion a aquélla».

El propio legislador ha debido entender de esta forma el sentido de la regulacién
legal cuando en la modificacién del C6digo Penal operada por la Ley Orgéanica
11/2003, de 29 de septiembre, se le da una nueva redaccion, antes transcrita, constitu-
yendo el apartado segundo del articulo 173, en el marco de los delitos contra la inte-
gridad moral, en la que la relacién de afectividad, presente o pasada, andloga a la del
cényuge no precisara del requisito de la convivencia para que sean sancionados con
arreglo a este articulo los malos tratos habituales ejecutados dentro de su 4mbito. El
legislador ha entendido que, para una mejor y mas amplia proteccién de las victimas
de estas conductas que preocupan seriamente por su reiteracioén y gravedad y que
merecen un contundente reproche social por sus caracteristicas, deben incluirse en el
tipo los supuestos de malos tratos habituales también en situaciones de afectividad
andloga a la existente entre conyuges, aun en los casos en los que no exista conviven-
cia entre ellos. Y para hacer efectiva tal opcién ha procedido a la modificacién del
precepto, lo que indica que, segtin su propia interpretacién, tales conductas no queda-
ban incluidas en la redaccién anterior del tipo. La introduccién del inciso «aun sin
convivencia», a pesar del silencio de la exposicién de motivos sobre esta cuestién
puntual, debe interpretarse de forma que lo que ahora, desde su entrada en vigor, no
constituye un requisito del tipo, lo era con anterioridad a su exclusién expresa. La
modificacién provoca una ampliacién en el bien juridico protegido, pues ya no se
trata solamente de la paz familiar o la dignidad de la persona en ese dmbito, sino tam-
bién en el marco de relaciones andlogas en su afectividad a las de los cényuges, aun-
que no exista convivencia.

La sentencia de instancia se limita a declarar probado que el acusado mantuvo
con la victima de sus agresiones «una relacién sentimental estable», afiadiendo en el
fundamento de Derecho primero que «no obsta a la permanencia y profundidad de
dicha relacién de afectividad el que cada uno continuara viviendo en su domicilio, de
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préxima vecindad». Con independencia de que el Tribunal deberia haber descrito en
el hecho probado las caracteristicas de la relacién para después deducir en los funda-
mentos juridicos el cardcter estable de la misma a los efectos del tipo, la escasez de
datos ficticos contenidos en la sentencia acerca de este extremo concreto de las rela-
ciones entre autor y victima impide considerar acreditada la existencia dé una convi-
vencia entre ambos que pueda valorarse como tal, sin que pueda ser presumida en
contra del reo, de manera que no concurre en los hechos probados uno de los requisi-
tos del tipo en la redaccién del Cédigo Penal vigente al tiempo de cometer los hechos,
lo que ha de conducir a la estimacién del motivo y a la absolucién del acusado por
este delito, sin perjuicio de que su conducta obtenga un adecuado reproche a través de
la imposicién de las penas y medidas de seguridad impuestas por el delito y la falta
de lesiones.

En este aspecto, por lo tanto, el motivo se estima.

La segunda cuestién que el recurrente plantea en este motivo no puede tener la
misma acogida. Pretende que el alcoholismo crénico que se aprecia en la sentencia
conduzca a la aplicacién de la eximente completa y sostiene que en el momento de la
comisién de los hechos se encontraba en un estado de intoxicacién etilica.

Con independencia de que no queda demasiado claro cudles son las razones que
tiene el recurrente para limitar la aplicacidn de la eximente completa a la falta del
articulo 617, lo cierto es que la via casacional elegida impone el respeto al hecho
probado. De los aspectos facticos de la sentencia se deduce que la dependencia del
acusado al alcohol tiene una evolucién de doce afios y que los hechos fueron realiza-
dos en el curso de episodios de ideacién auto-hetero-lesiva, en el contexto de intoxi-
caciones etilicas. La importancia de los efectos que el consumo de alcohol haya
podido producir en el sujeto, tanto por su prolongacién en el tiempo como por los
efectos de la ingesta en el momento de los hechos, ha conducido al Tribunal a apreciar
la concurrencia de una eximente incompleta y a imponer, ademas de la pena, una
medida de seguridad de sumisién a tratamiento en centro de deshabituacién alcohé-
lica adecuado en el régimen que requiera dicho tratamiento hasta la desintoxicacion,
con el limite previsto en el articulo 104 del Cédigo Penal en relacién a la pena corres-
pondiente al delito.

Sin embargo, no se describe una situacién del acusado en relacién con el alcoho-
lismo o con la ingestién de alcohol al cometer el hecho que necesariamente obligue a
entender que en el momento de los hechos se encontraba en un estado de intoxicacién
etilica de tal profundidad que produjera la anulacién completa de sus facultades. El
Tribunal lo valora en el sentido de declarar probada una disminucién profunda, sin
anulacién, de las facultades del sujeto para comprender la ilicitud del hecho o de
actuar conforme a esa comprensién, y no se aportan otros datos que permitan desvir-
tuar esa consideracidn y sustituir la valoracién del Tribunal por otra que acepte la
anulacién total de dichas facultades. En cualquier caso, las caracteristicas del alcoho-
lismo del acusado, tal como resultan de la sentencia, provocarian que la estimacién de
este motivo no repercutiera de forma apreciable en las consecuencias juridicas de su
conducta, toda vez que seria igualmente imponible la medida de internamiento, o
del tratamiento oportuno, hasta la desintoxicacién, con los limites del articulo 102 del
Cédigo Penal, sustancialmente idénticos a los del articulo 104.

En este aspecto, el motivo se desestima.

(Sentencia de 29 de marzo de 2004)
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ARTICULO 197

Las conductas de utilizacion de artificios técnicos de escucha, grabacion
o reproduccion para la finalidad especifica de intervenir las conversacio-
nes de una persona, sin que exista mandamiento judicial, integra el delito
del articulo197 CP. Pero asi como el agente del que se acredité su parti-
cipacion material en las escuchas responde como autor, no lo hacen
aquellos contra los que solo existen los datos de ser directores del Centro
del que dependia el agente y otros indicios muy débiles y abiertos. Consu-
macion del delito y problemas de dominio funcional del hecho

Recursos interpuestos por E.M., J.C. y por el Ministerio Fiscal

Unico. [...] El Ministerio Fiscal niega la autoria de los acusados EM. y J.C.
alegandose que no tienen el dominio funcional del hecho por ostentar el cargo de
Director General del CESID ni los indicios en los que se apoya la sentencia para
determinar la incriminacién alcanzan la potencialidad necesaria para ello, no exis-
tiendo prueba de que dieran la orden de que se llevara a cabo la actividad ilicita.

El Tribunal de instancia declara probado que estos acusados, que eran Directores
del Centro Superior de Informacién de la Defensa (CESID), conocian y facilitaron los
medios para la realizacién de las actividades que asimismo se declaran probadas y se
sustentan, sustancialmente, tales extremos del relato fictico, en el hecho de que las
personas que participaron en la actividad delictiva pertenecen a una organizacién
militar, claramente estructurada y jerarquizada y atendida la importancia del desem-
bolso econdmico para la adquisicién de un inmueble y la realizacién de unas obras,
tuvo que ser aprobado por el organismo competente, y aunque no ha quedado demos-
trada la cadena jerdrquica del organismo ni la forma de funcionamiento de los Jefes
de la agrupacién operativa, quienes declararon que despachaban con el Director de las
cuestiones importantes y que, dadas las peculiaridades del caso, resulta 16gico pensar
que la conducta delictiva enjuiciada era conocida por los Directores que tuvieron el
dominio funcional del hecho.

En definitiva, segiin la sentencia de instancia, aparece como esencial elemento
incriminatorio el que estos dos acusados fuesen Directores del Centro Superior de
Informacién de la Defensa, ya que los otros elementos se contraen a que por su con-
dicién de Directores de ese Centro tenfan que conocer las investigaciones que se rea-
lizaban por los agentes cuando se tuvo que adquirir una vivienda en la que se
realizaron obras y en la que se practicaron ilicitas observaciones de conversaciones
telefénicas en una de las sedes de Herri Batasuna.

El Tribunal de instancia destaca que los agentes que materializaron la intercepta-
cion de las conversaciones telefénicas pertenecian a una organizacién militar, clara-
mente estructurada y jerarquizada, y ello, junto a los datos antes mencionados,
permitié sustentar el dominio funcional de los Directores del Centro sobre lo que
hacian sus subordinados y su consiguiente calificacién de coautores de los hechos que
se les imputan.

Aparecen, pues, como coautores en lo que doctrinalmente se viene llamando una
estructura de poder organizada, caracterizada por el hecho de que el sujeto de atrds
tiene a su disposicién una maquinaria personal —dominio de la organizacién— que le
sirve de instrumento para la comisién de las conductas delictivas.
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Ciertamente eso es asi cuando de organizaciones criminales se trata, cuya estruc-
tura, en su conjunto, se encuentra al margen de la legalidad.

Ello en modo alguno se puede afirmar respecto al Centro Superior de Informacién
de la Defensa, organismo que tuvo como misidn esencial la defensa del Estado, y lo
mismo cabe decir del Centro Nacional de Inteligencia, organismo que sustituye al Cen-
tro Superior de Informacién de la Defensa, regulado por Ley 11/2002, de 6 de mayo,
cuyo articulo 1.° establece como fines de dicha Institucién prevenir y evitar cualquier
peligro, amenaza o agresién contra la independencia o integridad territorial de Espaia,
los intereses nacionales y la estabilidad del Estado de derecho y sus instituciones.

En consecuencia, el haber ejercido la Direccién del Centro que se ha dejado men-
cionado en modo alguno puede ser considerado un indicio incriminatorio, y tanto es as{
que ni el Ministerio Fiscal, ni las acusaciones particulares, ni por consiguiente la senten-
cia de instancia se han pronunciado sobre la responsabilidad de los dos Directores
del CESID que ejercieron sus funciones en perfodo de tiempo situado entre las fechas
en que lo ejercieron los dos que si han sido acusados por la acusacién particular.

Habri que estar, pues, a la existencia de otras pruebas, directas o indiciarias, que
pudieran acreditar que los dos Directores acusados por la acusacién particular partici-
paron por accién u omisién en los hechos enjuiciados y en concreto que se hubiera
acreditado, como se sostiene en la Sentencia de instancia, que los dos acusados, ahora
recurrentes, hubiesen conocido y apoyado los hechos que se realizaron en la que era
sede de Herri Batasuna en Vitoria.

No existe en las actuaciones declaracién ni documento alguno que evidencie el
conocimiento por parte de estos dos acusados de la interceptacién de comunicaciones
telefénicas en la sede de Herri Batauna, conocimiento que ha sido negado expresa-
mente por estos recurrentes.

Habria, pues, que acudir, ante la ausencia de pruebas directas, a la prueba de
indicios.

[...]

Aplicando la doctrina que se ha dejado expresada al caso que examinamos, los
indicios que ha tenido en cuenta el Tribunal de instancia para alcanzar la conviccion de
que estos acusados gozaban del dominio funcional del hecho, ademds del dato ya
comentado de ser Directores del CESID y de la dependencia jerdrquica de los agentes
acusados, consistian fundamentalmente en la importancia del desembolso econdmico
realizado para la adquisicién de un piso —se dice nueve millones y medio mas gastos e
impuestos—, las obras realizadas en el mismo por importe de dos millones seiscientas
mil pesetas y el valor de los aparatos intervenidos, todo ello, se dice, supone un impor-
tante coste y se declara por el Tribunal de instancia que ello tuvo que ser aprobado por
el organismo competente —no se menciona a qué organismo se refiere— y a continuacién
se aiiade que de las declaraciones de los que fueron los Jefes de la agrupacién operativa
se evidencia que despachaban con el Director las cuestiones importantes, y que se ha
tenido también en cuenta que el Ministro de Defensa se refirié en el Congreso a que de
ese piso se habia obtenido informacién valiosa en la lucha contra el terrorismo.

Los indicios que se acaban de dejar expresados en modo alguno pueden conside-
rarse de naturaleza inequivocamente acusatoria y que de ellos fluyan de manera natural,
conforme a la 16gica de las reglas de la experiencia humana, la consecuencia de la par-
ticipacién de los ahora recurrentes en el hecho delictivo del que fueron acusados, muy al
contrario, no pasan de ser conjeturas que se presentan con un caricter excesivamente
abierto, débil o indeterminado, notas que excluyen, segiin la Sentencia del Tribunal
Constitucional antes mencionada, la razonabilidad y solidez de la inferencia.

No pueden considerarse especialmente llamativas las cifras econémicas que se
mencionan, como indicios incriminatorios, en la Sentencia de instancia, que segura-
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mente representaran una partida menor en los indudablemente elevados gastos que
debié afrontar el CESID, y lo més importante, que la adquisicién de un piso por ese
Centro en modo alguno puede ser considerado un indicio incriminatorio y menos que
su dnico fin fuese la realizacién de conductas delictivas. Tampoco puede llamar la
atencion el hecho de que se sometiese a observacidn y vigilancia, en esa y en otras
sedes, a Herri Batasuna, por las sospechas de que mantenia contactos con la organiza-
cién terrorista ETA, como ha sido declarado judicialmente con posterioridad. El
Ministro de Defensa, en su comparecencia en el Congreso, no se refiere expresamente
a interferencias telefénicas ni hace mencién alguna de que los ahora acusados estu-
vieran impuestos de lo que se pudiera hacer en ese piso. Llama la atencién que el
Tribunal de instancia exprese que «resulte 16gico pensar que los sucesivos Directores
eran informados de tan especial operativo...», cuando sélo se acusa a dos de ellos sin
que exista referencia a los otros dos Directores que rigieron el Centro en el periodo
intermedio. Como igualmente resulta bien andmalo que se utilicen como elementos
indiciarios las declaraciones de los jefes de la agrupacion operativa, para inferir que
éstos pudieron informar a los Directores de 1o que sucedia en el piso, y no se hubiera
dirigido el proceso contra ellos, produciéndose un salto, dificil de imaginar, entre las
conductas de los agentes que materializaron las intervenciones y los Directores Gene-
rales del CESID. Lo cierto es que dichos jefes operativos nada aportaron sobre el
conocimiento que pudieran tener los ahora recurrentes.

Asi las cosas, y por todo lo que se deja expresado, no existe prueba de cargo que
contrarreste el derecho de presuncién de inocencia que ampara a estos dos acusados,
procediendo dictar una sentencia absolutoria.

Recurso interpuesto por M.C.

Tercero.~En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1.°
del articulo 849 de la LECrim, se invoca infraccién, por aplicacion indebida, de los
articulos 197 y 198 del Cédigo Penal.

Se alega que los informes periciales que ha tenido en cuenta la Sala de instancia
no permiten llegar a la conclusién de la consumacién del delito de interceptacién ile-
gal de las comunicaciones telefénicas.

Como sefiala el Ministerio Fiscal, el motivo estd aquejado de un radical defecto
de planteamiento, pues no obstante ser de infraccién de ley, prescinde de lo declarado
en los hechos probados, a pesar de que €stos tendrian que ser el inexcusable punto de
partida de cualquier objecién en materia de subsuncién. Y es que, en efecto, dados los
términos en que la Sala de instancia se pronuncia, lo dnico cierto es que en el piso
de X, 6, 1.°, se llevaron a cabo «tareas de control y audicién» de las comunicaciones
producidas «en la sede de Herri Batasuna a través de los medios técnicos instala-
dos». .

Pero no se trata inicamente de que estos asertos figuren formalmente en el relato
de hechos de la sentencia. Es que los mismos tienen inobjetable soporte probatorio,
que resulta del dato acreditado de que la instalaci6n del sistema de escuchas llegé a
ser completa, de manera que los cables sélo estuvieron en puntas tras la retirada de los
aparatos por orden judicial. Consta (folio 47 de la causa), por comprobacién del Juz-
gado, que «de los equipos de grabacién de audio discurrian tres cables blancos
conexionados a las lineas telefénicas del local de la sede de Herri Batasuna».

Por lo demds, y aunque la objecién se enfocase bajo el prisma del derecho a la
presuncién de inocencia como regla de juicio, el asunto ya ha sido abordado al exami-
nar el primer motivo de este recurso, con el resultado que se deja mencionado.
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Recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal

Unico.~En el dinico motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1.° det
articulo 849 de la LECrim, se invoca infraccién, por aplicacién indebida, del articulo
28 del Cédigo Penal en relacién con los articulos 197.1 y 198 del mismo texto legal.

El Ministerio Fiscal niega la autoria de los acusados E.M. y J.C. alegédndose que
no tienen el dominio funcional del hecho por ostentar el cargo de Director General
del CESID ni los indicios en los que se apoya la sentencia para determinar la incrimi-
naci6n alcanzan la potencialidad necesaria para ello, no existiendo prueba de que
dieran la orden de que se llevara a cabo la actividad ilicita. Se afiade que no queda
acreditada la fecha de inicio del delito y que existe la incongruencia de que se con-
dene por el mero hecho de ser Directores del CESID, y se concreta en el que fue
Director hasta el 7 de julio de 1995 y de quien lo fue desde el 25 de mayo de 1996 y
no a los que lo fueron durante el periodo intermedio.

Es de dar por reproducido lo expresado para estimar los motivos en los que los
dos recurrentes, a los que se refiere el Ministerio Fiscal, han sido declarados absueltos
en virtud del derecho de presuncién de inocencia, derecho invocado igualmente en
este recurso aunque se hubiese formalizado por el cauce de infraccién legal.

Con este alcance el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal debe ser esti-
mado.

(Sentencia de 31 de marzo de 2004)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO PERFECTO ANDRES
IBANEZ[...]

II.  Acerca de los recursos formulados.—Mi criterio al respecto es que las impug-
naciones planteadas tendrian que haberse resuelto de la forma que razono en lo que
sigue. Salvo la de M.C. y la del Abogado del Estado, naturalmente, pues han sido
tratadas por la mayoria con un criterio que comparto.

a) Recursode FB.

Preliminar.—Se trata de la impugnacién de un recurrente fallecido durante la tra-
mitacién del recurso, pero, puesto que en la sentencia de la mayoria se considera
vulnerado por la condena su derecho a la presuncién de inocencia, me veo obligado a
entrar en el examen de aquélla, ya que, a mi juicio, también en este aspecto es correcta
la decisién de la Audiencia Provincial.

Primero.-Se ha denunciado infraccién de ley, de las del articulo 849.1.° LECrim,
por indebida aplicaci6n del articulo 198 del Cédigo Penal. La Sala de instancia ha con-
denado, apoyando tal decisién de aplicar el subtipo agravado en que los ejecutores
materiales de la accién eran guardias civiles destinados en el CESID y quienes facilita-
ron la instalacién del dispositivo de escucha y lo mantuvieron eran militares de profe-
sién. Y la impugnacién se funda en que, a pesar de darse esa calidad en los condenados,
no concurri6 el elemento de aprovechamiento del cargo para ese fin. Ademas, se dice, la
sentencia no individualiza las conductas, cuando tendria que haberlo hecho, justificando
en cada supuesto tal opcién en materia de penalidad. Asi, en el caso del recurrente, no se
habria dado ninguna relacién con los perjudicados de la que hubiese podido abusarse y
tampoco cabe hablar de utilizaci6n interesada de la funci6n publica.

Como el propio impugnante sefiala en su escrito, la jurisprudencia es constante y
uniforme al tomar el término «prevaliéndose» en su sentido etimolégico y més obvio
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de aprovechamiento o instrumentalizacién juridicamente impropia de algo —n este
caso una funcién piblica~ como medio para conseguir un fin, que, asi, resulta accesi-
ble o de més fécil obtencidn, precisamente, por tal uso desviado de ese recurso.

En los hechos de la sentencia es claro que la instalacién del sistema de escuchas
se debié al CESID, que pudo realizarla por su notable capacidad operativa y disponi-
bilidad de medios; que, es obvio, no estaban al alcance de cualquiera. Como lo es
también que los implicados en los distintos planos de esa actuacién criminal operaron
en su calidad de directivos —como se verd— y agente del instituto, sin la que tal clase
de intervencién no habria podido darse. Asi, pues, en todos los supuestos y, por ello,
también en el de este recurrente, la actuacion reprochada sélo se explica por la condi-
cién funcionarial y la integracién en el CESID. De este modo, queda fuera de toda
duda que esa calidad piblica, legalmente preordenada a la realizacién de fines com-
patibles con el vigente orden juridico, fue objeto de un uso instrumental ilegitimo,
objetivamente ajeno y extrafio al cometido institucional, y tipificado como delito. Es
por lo que la aplicacién del articulo 198 CP goza de pleno fundamento, y €l motivo no
puede estimarse.

Segundo.—Se ha alegado también infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1.°
LECrim, por quebrantamiento de las disposiciones transitorias 1.* y 2.* de la Ley
Orgdnica 10/1995, del Cédigo Penal, al haberse aplicado los articulos 197 y 198 del
nuevo texto y no los articulos 192 bis 0 497 bis del derogado. E! argumento es que lo
tnico que relaciona al que ahora recurre con la vivienda de X, 6, 1.° izda. es una fac-
tura del afio 1992, y que, siendo asf, es este dato el que tendria que haber determinado
la norma aplicable.

Pero al discurrir asf se pierde de vista que en los hechos probados B. resulta aso-
ciado a la actividad de escucha alli descrita en todo el curso de su desarrollo, que,
claramente, se proyecta en el tiempo mds alld de la entrada en vigor del Cédigo Penal
de 1995. Por otro lado, tal aspecto de la decisidn tiene un consistente fundamento
probatorio que en la sentencia se expone con el debido detalle. En efecto, al tratar de
la autoria, en el caso de este recurrente, se sefiala cémo la factura aludida acredita su
vinculacién a la vivienda ya en 1992, mientras que existen indicios consistentes de
que, con posterioridad y hasta 1998, sigui6 residiendo en Vitoria y percibiendo su
sueldo del Ministerio de Defensa, en su calidad, pues, de integrante del CESID y
vinculado a la actividad de que se trata. Es por lo que el motivo resulta inatendible.

[...]
b} Recurso de E.M.

Cuarto.—Se ha aducido infraccién de los articulos 197, 198, 15 y 16 CP, pues —se
dice— los hechos realmente probados no pasarian de ser actos preparatorios impunes.
El argumento es que el umbral del iter criminis del articulo 197.1 CP se sitda en el
momento de manipulacion de la linea y aquél se perfecciona cuando la instalacién del
aparato de interceptacién queda listo para cumplir automdticamente su funcién sin
previa ni nueva actuacién del instalador. Y en este caso no existen pruebas de que se
hubieran realizado grabaciones.

El motivo es francamente inatendible, al ser de infraccién de ley y en vista de que
en los hechos probados consta con total claridad que se instalaron los equipos de
escucha y que fueron efectivamente utilizados para esta finalidad especifica, con
resultados ciertos de escucha. A este respecto, el precepto del articulo 197.1 CP no
puede ser mds claro en sus previsiones: que se entienden realizadas con la mera ejecu-
¢ién de la conducta de utilizacién de artificios técnicos de escucha [...] grabacién o
reproduccidn para estas finalidades especificas.
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Quinto.—Aqui la objecidn es de infraccidn del articulo 28 CP, al no ser el recu-
rrente autor material ni participe de los hechos delictivos; y se formula para el caso de
no estimarse el motivo precedente.

Pero la cuestién que ahora se plantea tampoco puede ser atendida, puesto que parte
de un presupuesto que contradice abiertamente los hechos de la sentencia recurrida,
donde se afirma con total claridad que A.M. «conoci6, apoyé y facilité los medios nece-
sarios para realizar» la actividad ilegal de que se trata. Forma de obrar esta que, en la
perspectiva del articulo 197.1 CP, siempre daria satisfaccién a las exigencias del articu-
lo 28 CP, siquiera a las expresadas en la letra b) del segundo apartado.

d) Recurso del Fiscal.

Lo ha interpuesto, al amparo del articulo 849.1.° LECrim, por el Gnico motivo de
indebida aplicacién del articulo 28 en relacién con el articulo 197.1.°y 198 CP, en los
casos de J.C. y EM.

En la sentencia de instancia se lee que este Gltimo «conocid, apoyd y facilité los
medios necesarios para realizar» la actividad ilegal que motiva la condena. Mientras
al primero se le atribuye que «conocid la existencia del operativo audiotécnico desple-
gado sobre la sede de H. B. Y adopté las medidas precisas para asegurar la ejecucién
de la misién al igual que su predecesor».

Como ya se ha dicho en el momento de examinar los motivos de idénticas carac-
teristicas formulados por las defensas de estos recurrentes, la impugnacién fundada
en supuesta infraccién legal es inatendible en presencia de tales presupuestos facticos,
a los que hay que atenerse de manera inexcusable. Pero es que, ademds, y saliendo asi
al paso de algunas consideraciones del recurrente sobre la prueba —francamente
impertinentes en el contexto del motivo- concurren también datos probatorios de
cargo, que prestan el mds consistente fundamento a las imputaciones relativas a
ambos recurrentes, como asimismo se ha hecho notar con detalle bastante en otros
momentos de esta resolucién. Por ello, la objecién no puede estimarse.

e) En conclusion.

Por todo lo razonado es mi criterio que deberian desestimarse todos los recursos
planteados, y no sélo el de Mario C. y el del Abogado del Estado, confirmando en su
integridad la sentencia de instancia.

ARTICULO 202

La separacion legal de un matrimonio, que atribuyd a uno de los cén-
yuges la que fuera vivienda familiar, fue incumplida por el marido
que entrd en la casa por una ventana, trepando, cometiendo el delito
de allanamiento

Primero. [...] Elarticulo 202.1 del C6digo Penal aplicado por el Tribunal de
instancia sanciona como autor de un delito de allanamiento de morada al particular
que sin habitar en ella entrare en morada ajena contra la voluntad de su morador.
Situacién que claramente se describe en la narracién fictica, ya que B.C., cuando
realiza la conducta que ahora se sanciona, ya no vivia en el nimero X de la calle X,
sino en otro piso diferente, seglin manifiesta, en compaiifa de una hermana.

ADPCP. VOL.. LVIL, 2004



716 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Constando la voluntad contraria del morador a dichas entradas no sélo de sus
propias manifestaciones, sino por las de M.S.G.G., que materialmente realiz6 el cam-
bio de las cerraduras (folio 190). Sin que a ello se oponga el que la separacién real y
efectiva de los conyuges no haya tenido reflejo judicial.

En este sentido la sentencia de 14 de enero de 1993, examinando una situacién de
larga convivencia que equipara a la relacién conyugal, estima el recurso de casacién
interpuesto por el Ministerio Fiscal y condena como autor de un delito de alla-
namiento de morada a quien, habiendo cesado hacia algiin tiempo tal situacién de
convivencia, penetra en la vivienda tras manipular las persianas de la casa hasta que
éstas cedieron, afirmando que el procesado «hubo de forzar los obsticulos dispuestos
por la morada para impedir o dificultar el acceso a su vivienda». Situacién que apa-
rece con una mayor claridad en el caso ahora enjuiciado, aunque en €l no se haya
aplicado el apartado 2 del articulo 202.

(Sentencia de 4 de junio de 2004)

ARTICULOS 237 y 239 IN FINE

Acceso a recinto donde se encuentra cajero automdtico mediante tar-
jeta sustraida ejerciendo violencia contra su duefio: Se comete robo
con fuerza en las cosas en su modalidad de empleo de «llave falsa»
cuando se accede a fondos de otro, utilizando una tarjeta ajena tanto
para acceder al recinto donde estd el cajero como para sacar el
dinero del mismo

Primero.-El Fiscal ha denunciado infraccién de ley, de las del articulo 849.1.°
LECrim, por inaplicacién de los articulos 237, 238.4.°y 239.2.° CP.

La Audiencia Provincial, en la sentencia impugnada, ha entendido que no concu-
rri6 delito de robo con fuerza en las cosas, debido a que no hay constancia de que el
cajero del que se extrajo el dinero —tras de haber obtenido la tarjeta magnética ejer-
ciendo violencia sobre su duefio— estuviera situado en un habiticulo que hubiera sido
abierto, ni de que hubiese sido necesario abrir alguna puerta o compuerta mediante el
empleo de aquel instrumento.

El recurrente, citando jurisprudencia de esta Sala, discrepa de tal criterio y consi-
dera resuelta la cuestién aqui planteada, merced a la interpretacién del articulo 237 en
relacién con el articulo 239 in fine del Cédigo Penal, que asimila «las tarjetas magné-
ticas o perforadas» a las llaves, cuando se trata de delitos de robo.

Segundo.—E] articulo 237 se refiere al empleo de fuerza (tipica) para acceder al
lugar donde las cosas objeto de apoderamiento se encuentran. Acceder procede del
latin «accedere», acercarse. Entre los significados del término, segiin el DRAE, estd
«entrar en un lugar o pasar a €l». Acceso, por su parte, significa «accién de llegar o
acercarse» y también «entrada o paso». A su vez, llegar, que es uno de los sinénimos
de acceder, tiene entre sus significados «tocar o alcanzar algo». Relacionando la
accién que describen dichos términos con el apoderamiento de las cosas que se
encuentran en un lugar, debe comprenderse en su significado gramatical tanto el
acceso mediante la entrada fisica en el lugar como la llegada a su interior, y por lo
tanto a las cosas que en €l se encuentran, mediante la puesta en marcha de un meca-
nismo que resulte habil para extraerlas.
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La decisién cuestionada se apoya en que la tarjeta no fue usada «para acceder al
lugar donde se encontraba el dinero, sino que es el dinero el que result6 expulsado al
exterior de forma mecénica una vez accionado el mimero secreto en el teclado». De
este modo, aquélla, no fue «utilizada como llave para abrir el continente en cuyo inte-
rior se hallaba depositado el dinero. No concurre asf el supuesto legal de acceso al
interior de un espacio cerrado, contingencia que, con arreglo al principio de legali-
dad, desplaza la conducta enjuiciada fuera de la norma punitiva» tomada en conside-
racién.

Tercero. Al razonar asi, centrindose de la manera en que lo hace en la conside-
racién del articulo 237 del Cédigo Penal y en la formulacién tipica «acceder a un
lugar», la sala de instancia no tiene en cuenta ademds las prescripciones del articulo
239 y del 238 del mismo texto legal. En efecto, el articulo 238 considera reos del
delito de robo con fuerza, entre otros, a quienes ejecuten el hecho sirviéndose de lla-
ves falsas. El articulo 239, dltimo pérrafo, asimila las tarjetas magnéticas a las llaves
convencionales. Y el mismo articulo 238, en su nimero tercero considera fuerza
tipica el descubrimiento de las claves de objetos cerrados o sellados para sustraer su
contenido. Siendo asf, y teniendo en cuenta los posibles significados del término
«acceder» empleado en el articulo 237, hay que entender que la propia ley penal pres-
cribe que actuar como aqui se hizo es una forma de acceso a los bienes que resulta
punible a titulo de robo, pues se accede a un lugar penetrando en su interior o accio-
nando, con empleo de fuerza tipica, en este caso mediante llave falsa, un mecanismo
que extraiga el contenido de aquél. De este modo, se da la circunstancia de que €l
acusado se sirvié de una llave falsa en el sentido legal y del descubrimiento de las
claves de un objeto cerrado para acceder o llegar a su interior y apoderarse de parte de
su contenido, realizando una conducta tipica segin los articulos 237, 238 y 239 del
Cédigo Penal.

En este sentido se ha pronunciado esta Sala en la STS de 18 de febrero de 2000 y
las que en ella se citan.

(Sentencia de 22 de enero de 2004)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO PERFECTO ANDRES
IBANEZ A LA SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 2004

A mi entender ~y en esto radica la base de mi discrepancia del criterio de la
mayoria— el examen de la impugnacién obliga a realizar la lectura sistematica de las
disposiciones legales que constituyen el referente normativo de los hechos en presen-
cia, en los términos que expondré a continuacién.

Primero. El articulo 237 CP usa el término «cosas» para denotar: a) las que
son objeto de apropiacién, y b) las que son objeto de fuerza. En un precepto en el
que la «fuerza» debe ser el medio para «acceder al lugar donde éstas se encuentran».
Contexto de significado en el que, en realidad, «éstas» son mds bien aquéllas, esto es,
las primeras. Pues, en la economia del texto, lo que ha de violentarse es el continente
-0 incluso el continente de otro posible continente— de los bienes cuya obtencién se
persigue, que aqui son, siempre, un contenido, inmediato o mediato.

El articulo 239 in fine, como se ha dicho, considera «llaves las tarjetas magné-
ticas». Estas, como las llaves en general, adquirirdn la calidad legal de «falsas»
(art. 238.4.° CP) cuando hubieran sido «obtenidas por un medio que constituya infrac-
cién penal» (art. 239.3.° CP). Y, al respecto, el articulo 238.3.° CP tiene por autores
del delito de robo con fuerza en las cosas a quienes hubieran realizado un acto de
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apoderamiento mediante el «descubrimiento de [las] claves» de acceso al lugar en que
se hallen los bienes de que se trate. Y, claramente, concibe estas dltimas, asimismo,
como las propias de «armarios, arcas, muebles...» dotados de «cerraduras» que sea
preciso franquear (en el sentido de pasar a través de) para tomar las cosas del interior
del lugar en que se encuentran. Asi, en definitiva, incluso esas claves estdn pensadas
como obsticulo o mecanismo de clausura que es preciso vencer o traspasar, y no
como procedimiento de uso para la obtencién de algin bien, dinero, por ejemplo, a
través de un ingenio electrénico de expendicion.

Segundo. Del marco prescriptivo configurado por los preceptos que acaba de
citarse resulta lo siguiente:

a) Esun elemento sine qua non del tipo objetivo del delito de robo con fuerza
que la accidn verse sobre cosas que se hallen dentro de un «lugar». Es decir, de un
espacio diferenciado y protegido de algliin modo, de manera que no cabe apode-
ramiento sin entrada en el interior del mismo.

b) Las tarjetas magnéticas tienen la consideracién de llaves falsas a los efectos
del articulo 239 CP.

¢) Las «claves» que contempla la ley son las propias de las cerraduras o meca-
nismos equivalentes de clausura, es decir, de los que cierran el acceso y no de los
proyectados como cauce de distribucién.

En vista de lo que acaba de exponerse hay que concluir que para hablar de robo
en el 4mbito normativo de referencia resulta condicién tipica imprescindible que el
apoderamiento se haya producido mediante la entrada en el interior de algiin
«lugar». De un lugar en el que, por ejemplo, tratdndose de dinero, se hallase éste o
bien cualquier objeto que lo contenga. Pero siendo claro, en todo caso, que no habria
robo con fuerza en las cosas cuando en la conducta incriminable no quepa identificar
un segmento de accién que implique alguna forma de acceso de fuera adentro.

Tercero. En el caso a examen y como se lee en la sentencia de instancia, es
claro que de los hechos probados no se desprende la concurrencia de esa circunstan-
cia. Pues no consta que hubiera existido —mediante ¢l empleo de la tarjeta— previo
ingreso en un recinto cerrado en el que estuviera el cajero y tampoco que el propio
teclado se hallase protegido por una cubierta que previamente tuviera que ser fran-
queada de esa misma forma.

De este modo, lo que realmente se produjo fue la expulsion de cierta cantidad de
dinero por ese aparato, al ser utilizado de forma técnicamente correcta, aunque juridi-
camente ilegitima.

Utilizado, por tanto, de una manera que no satisface las exigencias del tipo de
robo con fuerza en las cosas tal como aparece descrito en el articulo 237 CP.

Cuarto. Tiene razén el Fiscal cuando afirma que existe alguna jurisprudencia
reconociendo a las tarjetas la consideracién de llaves. Algo por demds obvio, a tenor
de lo que prescribe el articulo 239 in fine CP. Pero sucede que la sala de instancia no
cuestiona esa calificacién legal. Lo que dice es que no basta cualquier uso de alguna
de aquéllas para integrar el delito del robo del articulo 237 CP, sino que se requiere un
uso dotado de rasgos especificos que en el caso de la causa no concurrieron.

El recurrente cita en apoyo de su tesis la sentencia de este tribunal de 26 de sep-
tiembre de 2001. Pero en ella se sostiene, primero, la asimilacién de las tarjetas a las
llaves, en los términos del articulo 239 CP. En segundo lugar, algo también descon-
tado: que para que se dé el robo con fuerza en las cosas es preciso «acceder al lugar
donde se guarda el objeto mueble». Y, en fin, que en el caso de referencia la tarjeta fue
utilizada «para acceder a varios cajeros autométicos». Donde «acceder», segin el
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Diccionario de la RAE es «tener acceso, paso o entrada a un lugar»; y conforme al
Diccionario del espafiol actual (Seco-Andrés-Ramos) «llegar a un lugar».

De este modo, lo que esa resolucién dice en la mds recta inteligencia textual de
sus propios términos, no difiere en modo alguno de lo sostenido en la ahora recu-
rrida.

Es por todo lo que entiendo que el recurso tendria que haber sido desestimado.

ARTICULO 248

Presentar producto pseudofinanciero que carece de autorizacion
administrativa a potenciales destinatarios como una garantia de
recuperar el valor de su desembolso por la adquisicion de una fran-
quicia de viabilidad cuanto menos incierta: delito de estafa versus
contratos civiles criminalizados

Primero. 1. Al amparo del articulo 849.1.° de la Ley Procesal, se alega la
aplicacién indebida del articulo 248.1.° del Cédigo Penal.

Aduce el recurrente que el engaiio utilizado en este caso no puede considerarse
bastante para inducir a error a personas como las que hicieron las inversiones, dada su
capacidad econémica y su experiencia mercantil, que les obligaba a un minimo de
prudencia antes de hacer inversiones importantes como las que hicieron.

Alega también que si el profesional engafiado tenia, conforme a normas reglamen-
tarias escritas o consuetudinarias, un determinado deber de diligencia que no cumple, y
precisamente por ese incumplimiento fue eficaz el engafio puede faltar el elemento
«bastante» referido al engafio que, en definitiva, de acuerdo con doctrina jurispruden-
cial, es un concepto relativo que ha de apreciarse intuitu persona.

En este caso, «cualquier persona con una experiencia mercantil media sabe que
resulta imposible que una compafifa, menos si no es una compaiiia de seguros regis-
trada, puede seriamente asumir el riesgo de pagar no sélo el capital invertido, sino
también las ganancias que se esperaban obtener». No se puede concebir «que esta
garantia, que acompafiaba al contrato principal de franquicia, pueda ser concebida
como un ardid o artificio suficiente como para producir un error en los sujetos pasi-
VOS».

2. Es doctrina reiterada de esta Sala que los elementos del delito de estafa son:
1) un engaiio precedente o concurrente, plasmado en alguno de los artificios incorpo-
rados a la enumeracién que el Cédigo efectuaba, y hoy concebido con un criterio
amplio, dada la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece; 2) dicho
engafio ha de ser bastante para la consecuencia de los fines propuestos, con suficiente
entidad para provocar el traspaso patrimonial; 3) produccion de un error esencial en el
sujeto pasivo, desconocedor de la que constitufa la realidad; 4) un acto de disposicién
patrimonial, con el consiguiente perjuicio para el sujeto pasivo; 5) nexo causal entre
el engaiio del autor y el perjuicio de la victima, con lo que el dolo del agente tiene que
anteceder o ser concurrente en la dindmica defraudatoria, no valordndose penalmente
el dolo subsequens, esto es, sobrevenido y no anterior a la celebracién del negocio de
que se trate, y 6) 4nimo de lucro, incorporado a la definicién legal desde la reforma
del afio 1983, que constituye el elemento subjetivo del injusto y que consiste en la
intenci6n de obtener un enriquecimiento de indole patrimonial que la doctrina juris-
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prudencial ha extendido a los beneficios meramente contemplativos (entre otras STS
de 13 de junio de 2002).

Antes y después de la Ley Orgdnica de 25 de junio de 1983, que reformé profun-
damente el Cédigo Penal de 1973 en el delito de estafa y desde luego en el Cédigo
vigente, el requisito fundamental de esta infraccidn delictiva es el engafio, que es su
elemento m4s significativo, esencial y definitorio, que marca la diferencia con la
apropiacién indebida y con el ilicito civil que tendré que ser necesariamente antece-
dente, causante y bastante (STS de 30 de enero de 2001).

Antecedente, por cuanto que tendria que preceder y determina el consecutivo
perjuicio patrimonial, no siendo aptas para originar el delito de estafa las hip6tesis del
denominado dolo subsequens. Causante, ya que el engaiio debe hallarse ligado por un
nexo causal con el perjuicio patrimonial, de tal forma que éste haya sido generado por
aquél. Y por dltimo, bastante, toda vez que la evolucién doctrinal en la actualidad no
sigue la teorfa objetiva, segin la cual la mendacidad en que radica el engafio, debia ser
capaz de incidir a error a una persona medianamente perspicaz, sino que se ha adop-
tado una teoria subjetiva, la que propugna la idoneidad del engafio en cuanto sea
suficiente para viciar la voluntad o consentimiento concretos del sujeto pasivo de la
argucia en que consista el engafio (en este sentido, SSTS de 4 de febrero de 1998 y de
8 de marzo de 2002).

En el delito de estafa el engafio ha de tener «la entidad necesaria —por decirlo con
palabras de la STS, de 26 de junio de 2000 para que en la convivencia social actie
como un estimulo eficaz del traspaso patrimonial», lo que reiteran las SSTS de 13 de
junio de 2002, de 24 de enero de 2003 y de 15 de marzo de 2003, y se produjo en el
caso enjuiciado, a la luz de esta doctrina como se examinard a continuacién.

La estafa, en suma, supone bédsicamente la configuracién de la figura delictiva
mas cldsica de fraude engafioso en general. La doctrina emanada de esta Sala ha ido
perfilando sus caracteres, distinguiendo el supuesto delictivo de aquellos otros que, en
la frontera del ilicito penal, se desenvuelven dentro de la esfera puramente civil. En
definitiva, el dolo civil frente al dolo criminal.

La diferencia entre uno y otro, o la linea de separacién entre uno y otro, viene
marcada muchas veces a través de los denominados negocios juridicos criminalizados
en los que se simula un propésito serio de contratar para aprovecharse del cum-
plimiento de la otra parte mientras se incumple deliberadamente el propio.

3. Se explica con expresiva claridad en el fundamento juridico primero de la
combatida que el producto seudofinanciero «Spendback» carecfa de autorizacién o
control administrativo y era de conocimiento exclusivo del recurrente que lo presen-
taba a los potenciales destinatarios como una garantia de recuperar el valor de su
desembolso por la adquisicién de la franquicia referida a un d4mbito de actividad
comercial absolutamente carente de contraste y viabilidad cuanto menos incierta. Y es
precisamente esa garantia, que ofrece el recurrente, el sefiuelo —el «gancho defini-
tivo» dice la sentencia— que lleva a las personas que se interesaron por la franquicia, a
suscribirla y a desembolsar el importe establecido como precio de compra de los
derechos franquiciados, y que luego se vieron sorprendidos porque el recurrente, lejos
de dar el dinero recibido como parte del canon de franquicia, un destino encaminado
a hacer efectiva la garantia que ofrecia bajo la denominacién «Spendback», se limité
a incorporarlo a su patrimonio, sin que en momento alguno hubiere tenido intencion o
propésito de realizar las falsas garantfas a que se comprometia en nombre de «Jesmar
Prestige, S. A.», sociedad constituida en 1994, regida por €l, que no desarrollaba nin-
guna actividad.

Segiin el relato féctico «las franquicias ofertadas no tenian atractivo alguno para
los potenciales interesados, pues se trataba de una actividad econémica absoluta-
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mente novedosa y de un proyecto no contrastado». Es 16gico que la garantia que
ofrecia el recurrente para el caso de un mal fin de las franquicias concertadas se con-
virtiera en un elemento de cobertura esencial en este caso, y por ello actuara como
engaiio suficiente para lograr el desplazamiento patrimonial. No tenia €l acusado
intencién de cumplir lo pactado pues no dio al precio recibido para el aseguramiento
el destino correspondiente, sino que lo hizo suyo simplemente, y por lo tanto no podia
hacer efectiva en su caso la garantia ofrecida.

Como bien dice el Ministerio Fiscal, la maniobra defraudatoria revistié aparien-
cia de realidad y seriedad, y fue capaz de engaiiar a aquellos comerciantes que firma-
ron con el acusado absuelto el contrato de franquicia y simultdneamente el de
aseguramiento con el recurrente que, por ello, percibié una parte de las cantidades que
aquellos contratantes entregaron como «canon de franquicia».

El engafio fue bastante e integré cumplidamente, con los demads requisitos que
antes se expusieron, la tipicidad del delito de estafa correctamente apreciado por el
Tribunal sentenciador.

El motivo ha de ser desestimado.

(Sentencia de 25 de marzo de 2004)

ARTICULO 250

Abogado que abusando de la confianza de un cliente consigue diver-
sas cantidades para inversiones supuestamente muy rentables: delito
de estafa de especial gravedad; continuidad delictiva: requisitos

Tercero. El primero y segundo motivo, formalizados al amparo de lo autorizado
en el articulo 849.1.° de la LECrim, pueden ser analizados conjuntamente, ya que
responden a la propia esencia juridica de esta censura casacional, como ya hemos
adelantado.

Los hechos probados narran c6mo el acusado, Eusebio, abogado en ejercicio, que
habia llevado con éxito la defensa de Maria Consuelo en su proceso de separacién
matrimonial, y conociendo su «holgada posicién econémica», y con «un plan precon-
cebido y aprovechdndose de la confianza personal generada en la referida clienta»,
convencié a la misma para que le hiciera entrega de diversas entregas de dinero «con
el pretexto de efectuar inversiones, de las que recibiria elevados intereses», en una
serie de empresas (que resultarfan a la postre inexistentes) «y para obtener la adjudi-
caci6n de un piso que iba a ser subastado, propiedad del acusado». A continuacion se
describen las diversas entregas y numerarios, y «el dia 4 de noviembre de 1996,
2.200.000 pesetas [13.222, 27 euros] para aplicarla a la supuesta subasta de un piso de
su propiedad». El acusado ingresé en su patrimonio todos esos ingresos (14.055.000
pesetas, equivalentes a 84.472,25 euros), e ingres6 en la cuenta de depésitos y consig-
naciones judiciales del BBV la cantidad de 8.510,12 euros, como reparacién parcial
del dafio, segiin consta.

La tesis del recurrente es la siguiente: las cuatro primeras entregas de dinero para
inversiones inexistentes, constituirian un solo delito continuado de estafa, y la dltima,
para la supuesta adjudicacién del piso embargado, un solo delito (distinto) también de
estafa. El primero estarfa prescrito, porque la querella se present6 el dia 21 de diciem-
bre de 2000, ya que la dltima entrega (para inversiones) fue realizada por Marfa Con-
suelo el dia 12 de diciembre de 1995, habiendo transcurrido el plazo legal de cinco
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afios (art. 113 del Cédigo Penal de 1973 mientras el segundo, no, pues la entrega es de
4 de noviembre de 1996, que deberia penarse como delito simple y no continuado,
con la pena minima.

Con este planteamiento, la cuestién debe estudiarse desde la perspectiva de la
prescripcion invocada, y desde la homogeneidad del modus operandi en el delito con-
tinuado, aspecto éste sobre el que pone el acento el recurrente.

Desde la primera 6ptica, y teniendo en cuenta los parametros del Cédigo Penal
de 1973, el delito de estafa habra de calificarse como incluido en el articulo 529.7.°
(especial gravedad atendido el valor de la defraudacién), con el caracter de muy cua-
lificado (segiin doctrina jurisprudencial, por valor igual o superior a seis millones de
pesetas), que tendria asignada una pena de prisién menor, que al tratarse de un delito
continuado (art. 69 bis) podria ser aumentada hasta el grado medio de la pena supe-
rior. De esta manera, conforme al articulo 113 de dicho Cédigo Penal, cuando la pena
exceda de seis afios, la prescripcién concluye a los diez afios, y no a los cinco, y es
claro que la pena imponible lo ha de ser en abstracto y no en concreto, segin reiterada
jurisprudencia de esta Sala Casacional (véase nuestro Acuerdo Plenario de 29 de abril
de 1997). Si nos vamos al Cédigo Penal vigente, de 1995, los hechos, como argu-
menta la Sala de instancia, son constitutivos de un delito de estafa del articulo 250,
circunstancias especificas agravantes sexta y séptima, y en consecuencia, la pena de
prisién recorre la banda cuantitativa de uno a seis afios y multa; el articulo 131 del
propio texto legal, dice entonces que corresponde una prescripcién de diez afios, por-
que la pena de prisién asignada al delito tiene una extensién (en abstracto, siempre)
de «mds de cinco» afios (y menos de diez).

La construccién conjunta de los hechos favorece, pues, al recurrente.

Desde la perspectiva de la homogeneidad del delito continuado por afectar o no a
un mismo modus operandi, hemos dicho reiteradamente que para que pueda apre-
ciarse delito continuado es preciso que concurran los siguientes requisitos: a) plurali-
dad de hechos diferenciados y no sometidos a enjuiciamiento separado por los
Tribunales; b) concurrencia de un dolo unitario que transparenta una unidad de reso-
lucién y prop6sito que vertebra y da unién a la pluralidad de acciones comisivas, de
suerte que éstas pierden su sustancialidad para aparecer como una ejecucién parcial y
fragmentada en una sola y tinica programacién de los mismos; ¢) realizacion de las
diversas acciones en unas coordenadas espacio-temporales préximas, indicador de su
falta de autonomia; d) unidad del precepto penal violado, de suerte que el bien juri-
dico atacado es el mismo en todas; ¢) unidad de sujeto activo; f) homogeneidad en el
modus operandi por la idéntica o parecida utilizacién de métodos, instrumentos o
técnicas de actuacién afines (SSTS de 11 de junio de 2001, de 2 octubre de 1998,
de 1 de marzo y de 6 de noviembre de 1995, y de 21 de octubre de 2002).

Aungue como se afirma en la sentencia de esta Sala, invocada por el recurrente,
«no cualquier repeticién de hechos similares constituye un delito continuado y sobre
todo no cualquier sucesién de hechos punibles similares puede ejercer efecto neutra-
lizante de la prescripcién» (Sentencia de 4 de julio de 1997), el acento debe ponerse
en que en los hechos enjuiciados se aprecie un dolo de continuidad, con existencia de
un plan preconcebido o aprovechdndose de idéntica ocasién (obsérvese que en la
resolucién judicial comentada el lapso temporal se situaba entre 10y 11 afios, entre la
adopcién de los acuerdos y la iniciacién del procedimiento judicial). Tampoco es
aplicable la doctrina legal resultante de la Sentencia de 14 de enero de 2003, porque
ésta habla del «enorme distanciamiento en el tiempo» y en una «diferente concepcion
del proyecto apropiativo», aunque existan algunas analogfas ciertamente. Lo decisivo
en el delito continuado (construccién juridica auténoma, con propios perfiles, y que
no responde ya, como en su origen, a una especie de pietatis causa) es que el proyecto
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inicial del autor, con dolo de continuidad, se va ejecutando en diversas fases delicti-
vas, cada una de ellas con entidad propia, en cierta proximidad temporal y aprovecha-
miento de un homogéneo modus operandi. En el caso de la estafa que enjuiciamos,
consigue el acusado ganarse la confianza del sujeto pasivo (Maria Consuelo), para ir
obteniendo diversos desplazamientos patrimoniales, dentro del marco de actuacién
engaiiosa del autor, como asesor legal de la defraudada, en fechas siempre préximas
(19 de enero de 1994; 24 de noviembre de 1995; 7 de diciembre de 1995; 12 de
diciembre de 1995; y 4 de noviembre de 1996). No puede mantenerse que el modus
operandi sea diverso porque en unos casos se aprovecha de unas inversiones inexis-
tentes, cuanto en otros se obtiene el dinero so pretexto también de otra inversion dis-
tinta, ésta relacionada con la adquisicién de un bien en una subasta judicial. Siempre
se trata de aprovecharse del ofrecimiento a Maria Consuelo de «inversiones», para
obtener un ilusorio beneficio econémico, a la postre defraudado por el engafio desple-
gado. Y concurre aqui también, aunque ello no seria preciso, unidad de sujeto pasivo
(o de victima), que es lo que caracteriza, en el supuesto analizado, que nos encontre-
mos ante un mismo dolo de continuidad: dicha victima es sucesivamente engafada
con diversos mecanismos —si se quiere—, pero siempre enmarcado dentro de un mismo
contexto de confianza que favorece la comisién delictiva y que le proporciona las
diversas ocasiones para defraudar a aquélla. Del mismo modo que no tendria sentido
que por tratarse de una u otra clase de empresa para la ilusoria inversién, variase el
modus operandi, tampoco lo tiene que cuando se trata de la falsa adquisicién de un
bien inmueble, se rompiera tal construccién unitaria, y ello porque en ese caso se
aprovecha también idéntica ocasién de volver a engafiar a la misma (siempre) vic-
tima. Buena prueba de ello es el documento suscrito de propia mano del recurrente
(véase folio 27), en donde «asume todas las obligaciones derivadas de mi interven-
cién en operaciones dinerarias con agrupaciones o inversiones inmobiliarias de
Aragén o con cualquier otra persona o entidad en nombre de dofia Maria Consuelo»,
y se dice también: «igualmente se incluye en dicha obligacién asumir 16gicamente el
préstamo personal efectuado al deponente», argumento que refuerza, incluso con
propios actos del acusado, que estemos en unas actividades fraudulentas que deben
tenerse por unitarias (dolo unitario) en relacién con la victima, sin que proceda su
descomposicién.

(Sentencia de 24 de abril de 2004)

ARTICULO 252

Administracion desleal o fraudulenta: concepto y relacion con el
delito societario. Presidente y consejero delegado otorgante de un
contrato simulado en el que se pactaba elevadisima retribucion por
un inexistente servicio; especial gravedad, atendiendo al valor de la
defraudacion, a la entidad del perjuicio y a la situacion econdmica
que deje a la victima o a su familia: inexistencia: empresa perjudi-
cada que al poco tiempo entra en suspension de pagos: no puede
asegurarse que se deba a la accion delictiva'y no a otros factores eco-
némicos; es cooperador el receptor del dinero apropiado: su colabo-
racion no se produce con posterioridad a los hechos, sino que marca
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justamente su consumacion. Delito de falsedad al simular un docu-
mento de manera que induzca error sobre su autenticidad: existencia:
creacion de documento que simula la existencia de un contrato o rela-
cion juridica inexistente con el propdsito de justificar o dar cobertura
a un pago: no es falsedad ideoldgica despenalizada; el contrato simu-
lado, memordndum y cartas contractuales: constituyen medio de un
tinico propésito defraudatorio y serian inocuos por separado.

Tercero. El octavo motivo formalizado invoca el articulo 849.2 LECrim. para
denunciar error en la apreciacién de 1a prueba basado en documentos que demuestran
la equivocacidn de la Sala, sin estar contradichos por otros elementos probatorios. Se
refiere al acusado absuelto por el delito de apropiacién indebida N. y L. y tiene el
apoyo del Ministerio Fiscal.

Previamente debemos sefialar la falta de correspondencia entre el enunciado y el
desarrollo del motivo. Mediante la denuncia del error de hecho se trata de afiadir,
modificar o suprimir la cuestién de hecho partiendo de documentos «literosuficien-
tes» existentes en la causa que evidencien una equivocacién de dicha naturaleza por el
Tribunal de instancia. Sin embargo, lo que en realidad se suscita es un error de dere-
cho, es decir, 1a falta de subsuncién de los hechos probados en relacién con el men-
cionado acusado bajo el tipo de la apropiaci6n indebida por falta del elemento
subjetivo, del dolo o conocimiento de! destino del dinero en definitiva distraido. Es
cierto que el acusado en su escrito de impugnacién del motivo aduce razones forma-
les, citando incluso el articulo 11 LOPJ, para oponerse a la admisién del motivo tal
como esté planteado. El Ministerio Fiscal ha invocado incluso la doctrina de la volun-
tad impugnativa. Sin embargo, la cuestién no es otra que la posible existencia de
indefensién por parte del recurrido (una cosa es que exista una mera irregularidad
procesal y otra distinta que ello implique la vulneracién de un derecho fundamental),
lo que en absoluto puede entenderse, y asi es si tenemos en cuenta que todo el desa-
rrollo del motivo se dirige a denunciar la falta de subsuncién antedicha sin proponer
cambio alguno que altere la relacién de hechos y que dichos argumentos han sido
contestados sin traba alguna por el acusado. Es preciso recordar la doctrina casacional
segiin la cual los elementos subjetivos del tipo se infieren a partir de los hechos obje-
tivos manifestados en el factum y su adecuada via en este trance es la del articulo
849.1 LECrim. De esta forma, cuando la acusacién particular cita como documentos
casacionales las cuentas anuales de la sociedad Wardbase, el requerimiento de pago
de ésta a Torras Papel la carta de N. al coacusado R., o la de éste al anterior, o el con-
trato entre Wardbase y Torras Papel no estd sefialando otros hechos que no hayan sido
considerados y reflejados ya por 1a Audiencia directamente en el factum o en los fun-
damentos juridicos, siendo lo pretendido inferir de los mismos el dolo negado por el
Tribunal de instancia.

El tipo de administracién desleal o fraudulenta castigado en el articulo 535 CP
derogado, y hoy en el vigente articulo 252, segiin la Jurisprudencia consolidada del
Tribunal Supremo que se remonta a las SSTS de 7 y 14 de marzo de 1994 y de 9 de
octubre de 1997, y siguiendo, entre otras, por las de 3 de abril y 17 de octubre
de 1998, 12 de mayo, 14 de julio y 21 de noviembre de 2000, 16 de febrero y 29 de
mayo de 2001, 7 y 26 de noviembre de 2002 6 16 de septiembre de 2003, aparece
yuxtapuesto al tipo cldsico de apropiacién indebida, caracterizado por la apropiacién
de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su patri-
monio con dnimo de lucro, consistiendo en la gestién desleal que comete el adminis-
trador cuando perjudica patrimonialmente a su principal distrayendo el dinero cuya
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disposicién tiene a su alcance, no siendo necesario que se pruebe que el mismo ha
quedado incorporado a su patrimonio sino tinicamente el perjuicio patrimonial del
administrado como consecuencia de la gestién desleal infractora de los deberes de
fidelidad inherentes a su funcidn, es decir, €l tipo no conlleva necesariamente el ani-
mus rem sibi habendi, aunque tampoco lo excluya, sino que sélo precisa el dolo gené-
rico que equivale al conocimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona al
principal. Debemos insistir que esta doctrina es aplicable al articulo 252 Cédigo
Penal de 1995, sin que la existencia del tipo previsto en el nuevo articulo 295 (en el
capitulo destinado a los nuevos delitos societarios), que contiene una penalidad maés
benévola, signifique una correccién del doble contenido tipico del precepto que san-
ciona la apropiacién indebida (apropiarse o distraer), siendo un tipo que prevé con-
ductas no incluibles en el primero (perjuicios patrimoniales sin distraccién de fondos
en el dmbito societario), de forma que si hay distraccién concurrira siempre el tipo de
la apropiacién indebida, pero esta cuestién ni siquiera ha sido suscitada en el presente
caso.

Teniendo en cuenta el genuino fundamento del presente motivo se debe partir de
la intangibilidad de los hechos probados al objeto de revisar la correccién de la infe-
rencia de la Sala de instancia a propésito de la concurrencia o no del dolo del acusado.
Asi, se afirma para empezar que N. era Presidente de Torras Papel, S. A., procediendo
de Torras Hostench, S. A., y «también actuaba como Consejero Delegado del Grupo
Torras, S. A.». [gualmente se consigna que el acusado mencionado «firmé un contrato
privado en nombre de Torras Papel, S. A. con Wardbase, de arrendamiento de servi-
cios, consistente en que Wardbase prestarfa el asesoramiento necesario para que la
planta papelera de Bélgica pudiese entrar en funcionamiento, fijindose un precio de
2.000.000.000 de pesetas En el contrato ademads, en lugar de indicar el afio 1992, se
hizo constar la fecha de 4 de septiembre de 1989, que no correspondia a la realidad.
Wardbase no tenfa infraestructura para prestar ese tipo de asesoramiento, y no realiz6
actividad alguna en cumplimiento de ese contrato». Como consecuencia de lo anterior
se requirié a Torras Papel reclamando el pago de la cantidad citada en nombre de
Wardbase «en el que se hacia constar que esa sociedad habia cumplido su contrato en
relacién a la planta de produccién de papel, junto a la factura», constando otro reque-
rimiento posterior del abogado de la dltima sociedad mencionada. Entonces el acu-
sado se dirigi6 al también coacusado R. para que et abono de la cantidad objeto del
requerimiento se llevase a cabo desde el Grupo Torras, S. A., aceptando el coacusado
dicha propuesta. Es cierto que la Audiencia inserta en el factum determinadas inferen-
cias como que N. no consta que conociese los planes de R. «mds all4 de facilitar la
remisién del dinero sin contraprestacién a la empresa Wardbase, que sabia vinculada
al Grupo Torras», o que conocfa que Wardbase era una sociedad vinculada al Grupo
Torras, S. A., lo que traslada a los fundamentos juridicos razonando que el acusado
«sabia que el contrato con Wardbase era simulado, y que esa sociedad no habia pres-
tado ningin servicio a Torras Papel, S. A., que hubiese de ser abonado, pese a ello
firma el contrato en nombre de Torras Papel, S. A., y, al recibir los requerimientos de
pago, se dirige a F. R. en el escrito que se menciona en los hechos probados de 7 de
mayo de 1992. Sin embargo no tiene relacién con M. P, ni existe indicio alguno de
que pudiese saber que el destino final de los fondos no era la propia Wardbase Ltd.;
asi, aunque afirma que no dio mayor importancia a ese pago, pues se trataba de una
simple salida de fondos al extranjero a otra sociedad del Grupo, mientras que su ver-
sién del juicio no concuerda con las anteriores, en las que pretendia hacer creer que
considerd el servicio de Wardbase Ltd. real, lo cierto es que, al no tener ningin ele-
mento que permita extraer otras conclusiones, no habiendo recibido ningin beneficio
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personal con la operacidn, debe aceptarse que su conocimiento pudo no alcanzar que
con esta actuacién F. R. pretendfa sacar fondos de Kio y hacerlos llegar a M. P.».

Pues bien, el razonamiento no se ajusta a las reglas de la légica y el motivo debe
ser estimado, pues los hechos objetivos permiten subsumir la conducta del acusado en
el tipo cuya aplicacién se pretende.

En primer lugar, porque la argumentacién referida a la no obtencion de beneficio
personal del acusado en esta operacidn es inane, si tenemos en cuenta los requisitos
del tipo objetivo ya seiialados. En segundo lugar, no puede olvidarse que el acusado
no sélo era Presidente de Torras Papel, S. A. sino consejero-delegado del Grupo
Torras, S. A., y por ello su deber alcanzaba también a la administracién leal de esta
ultima sociedad. En tercer lugar, intervino como otorgante de un contrato simulado en
el que se pactaba la retribucién inexistente de un servicio en favor de una sociedad
que carecia de infraestructura para prestarlo y efectivamente no lo presté, sociedad
vinculada al Grupo Torras, S. A., del que insistimos era consejero-delegado. Igual-
mente desplegé una actividad eficiente al objeto de que el dinero pactado por el
inexistente servicio fuese transferido desde la cabecera del Grupo a Wardbase. Pues
bien, las conductas objetivas reflejadas son constitutivas del delito de apropiacién
indebida en la medida que el acusado conocfa en todo caso la disposicién de los fon-
dos sin que hubiese causa para ello, asumiendo una gestién fraudulenta por cuanto
tampoco la Sala da por probado que el Presidente de Kio (duefia del 80 % de Torras)
hubiese autorizado dicha disposicién (pagina 25 de la sentencia de la Audiencia). Por
otra parte, tampoco es excusable la conducta del administrador que afirma desconocer
unos hechos cuando debid conocerlos teniendo en cuenta las funciones desempefiadas
por el mismo, y en este caso su participacién en la forma relatada le hace acreedor del
reproche interesado, pues no es leal la administracién asi desempefiada: protagoniza
la conclusién de un contrato simulado con la tnica finalidad de dar cobertura a una
disposicién dineraria ajena al trafico mercantil de las sociedades administradas. Ello
es suficiente para estimar el dolo propio del tipo de distraccién tal como ya hemos
indicado mds arriba. Pero incluso de los hechos objetivos se infiere su conocimiento
completo de la trama y el destino probado de la suma dispuesta, teniendo en cuenta la
relevancia de sus funciones societarias y el perfil de aquélla y su consistente interven-
cién, no procediendo la ratificacién del juicio de la Audiencia por ilégico. Poriiltimo,
el hecho que desde el 7 de mayo de 1992 cesase en su actuacién no es incompatible
con lo anterior si tenemos en cuenta que se relata un delito colectivo en el que cada
participe desenvuelve el papel asignado conforme a un plan preconcebido y lo rele-
vante es la eficiencia de dicha intervencién en el momento previsto, con independen-
cia que la consumacién del delito, es decir, el momento en que la distraccién fue
irreversible, tenga lugar dias después.

El motivo, por ello, debe ser estimado.

Cuarto. También por la via de la ordinaria infraccién de Ley del articulo 849.1
LECrim el motivo nono denuncia la inaplicacién de la circunstancia sexta del articu-
lo 250.1 del Cédigo Penal de 1995, en su modalidad de especial gravedad del delito
de apropiacién indebida atendida la situacién econémica en que se deje a la victima,
que se corresponde con la circunstancia quinta del antiguo articulo 529 del Cédigo
Penal de 1973 (colocar a la victima en grave situacién econémica). Se aduce que el
Grupo Torras tuvo que suspender pagos breve tiempo después de la denominada
«operacién Wardbase».

Es cierto que en el factum, apartado segundo in fine, se hace constar que «en
diciembre de 1992 se declaré la suspensién de pagos del Grupo Torras S. A.». Sin
embargo, lo que no se afirma es que dicho estado mercantil fuese consecuencia
directa de la disposicién de los 2.000.000.000 de pesetas. La consignacidn acotada
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puede ser un indicio pero por si sélo no es suficiente para fijar la sustancia factica que
determina la aplicacién de este subtipo agravado. El resto de las inversiones econémi-
cas o la propia situacién de esta naturaleza de la empresa cabecera del Grupo no se
constata. Lo que no sirve por si sélo para desestimar la agravacion es el hecho de que
Kio (matriz) no fuese declarada en suspensién de pagos o que se trate de una persona
juridica.

El motivo se desestima.

Octavo. El siguiente motivo utiliza la via de la ordinaria infraccién de Ley del
articulo 849.1 LECrim. para denunciar la indebida aplicacidn de los articulos 392 y
390.2 del Cédigo Penal de 1995. En su breve desarrollo plantea la errénea subsuncién
de la falsedad en el apartado mencionado del articulo 390, —simular un documento en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad—, pues es un caso
de falsedad ideol6gica impune por tratarse de un particular.

El motivo debe ser desestimado.

Como sefiala la STS 1302/2002, con cita de numerosos precedentes, tras la cele-
bracién del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 26 de febrero de 1999, la
confeccién completa de un documento mendaz que induzca a error sobre su autentici-
dad e incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de afirmaciones con trascenden-
cia juridica, a modo de completa simulacién del documento, que no tiene ni puede
tener sustrato alguno en la realidad, elaborado con dolo falsario, debe ser considerado
bajo la falsedad que disciplina el articulo 390.1.2.° del Cédigo Penal de 1995, que
corresponde con lo dispuesto en el articulo 302.9 del Cédigo Penal de 1973. Es cierto
que el vigente Cédigo Penal ha despenalizado la falsedad ideol6gica que afecta a docu-
mentos privados o mercantiles cometida por particulares, es decir, faltar a la verdad en
la narracién de los hechos. Sin embargo, es preciso distinguir distintos supuestos, pues
mientras es inequivoca la falta de tipicidad de las declaraciones mendaces hechas por
los particulares ante un funcionario publico que las documenta, no es lo mismo la crea-
cién ex novo de un documento que simula la existencia de un contrato o relacién juri-
dica inexistente con el propésito de justificar o dar cobertura a un acto u operacién
distinta. No es que el documento no sea genuino, pues no supone la intervencién de
personas distintas a los otorgantes, sino que la mendacidad alcanza a su contenido, y
este supuesto estd previsto en el nim. 2.° del apartado 1.° del articulo 390 CP, cuando
aquélla deja de ser inocua y tiene trascendencia juridica, de forma que el bien juridico
protegido por el delito de falsedad se vulnera, por cuanto el artificio se endereza a pre-
constituir una prueba para justificar un hecho oculto u opaco, ademads de atentar contra
la seguridad juridica propia de las relaciones mercantiles que se manifiesta a través de
la circulacién y el uso de documentos de esta naturaleza. Esto es cabalmente lo que se
describe en el factum en relacién con el contrato de arrendamiento de servicios suscrito
por el recurrente en nombre de Torras Papel, S. A. con Wardbase, representada por
Charles Russell. Por ello no existe el error de subsuncién que se pretende.

Vigésimo. El undécimo motivo, también «ex» articulo 849.1 LECrim, acusa la
aplicacién indebida del articulo 302.9 del Cédigo Penal de 1973. Sostiene que se trata
de un supuesto de falsedad ideol6gica, subsidiariamente que la falsedad en todo caso
seria inocua y, por Gltimo, que la realizaci6én de la misma no tenia otro fin que el auto-
encubrimiento del acusado. Este motivo estd en relacién con el sexto del presente
recurso y con el quinto del coacusado N. que ya hemos examinado. Los argumentos
empleados en aquéllos deben darse por reproducidos.

Completando lo ya dicho debemos insistir que en este caso nos encontramos ante
una mera alteracién del contenido veraz de un documento sino ante la confeccién de
otro que se refiere a un contrato mercantil, cual es el arrendamiento de servicios
creado ex novo sin soporte real alguno, con la vinica finalidad de dar cobertura al des-
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vio de los fondos fuera del grupo y de sus sociedades vinculadas. El contenido de lo
expresado en dicho documento es totalmente falso, y siendo ello asi, conforme a la
doctrina mayoritaria de la Sala (Pleno no Jurisdiccional de 26 de febrero de 1999), los
hechos deben ser incardinados en el articulo 302.9 del Cédigo Penal del973
(hoy 390.1.2.°), sin que quepa atender a la falsedad ideol6gica despenalizada para los
particulares en el articulo 392 del Cédigo Penal de1995, pues la conducta descrita
efectivamente estd incluida en los preceptos mencionados que excluyen la atipicidad
pretendida.

Como ha sefialado recientemente la STS 1954/2002, citando la 704 del mismo
afio, «entre las modalidades falsarias que el Legislador, de modo expreso, estima
deben subsistir como punibles, se encuentra la definida en el articulo 390.1.2 del
Cédigo Penal de 1995: “simulando un documento en todo o en parte, de manera que
induzca a error sobre su autenticidad”. Es claro que dicha modalidad debe tener un
contenido auténomo, como ya ha sefialado esta Sala en su sentencia de 28 de octubre
de 2000, por lo que no puede referirse Ginicamente a supuestos en los que se supone en
un acto la intervencién de personas que no la han tenido, es decir, que se hace figurar
como firmante del documento a otra persona diferente de su autor real, pues en tal
caso la conducta tipica ya estd cubierta por la modalidad falsaria prevenida en el
ntimero 3 del articulo 390.1. En consecuencia, los supuestos especificos en que
resulta tipica esta modalidad falsaria, son los de simulacién de un documento por el
propio autor del mismo, aunque no se haga figurar a personas que no han tenido inter-
vencioén, es decir, aunque el firmante del documento sea el propio autor de la falsedad.
Como sefialan las SSTS de 28 de enero de 1999 y de 28 de octubre de 2000, entre
otras, la diferenciaci6n entre los parrafos 2.° y 4.° del articulo 390.1 debe efectuarse
incardinando en el pdrrafo segundo del articulo 390.1 aquellos supuestos en que la
falsedad no se refiera exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de los
extremos consignados en el documento, que constituirfan la modalidad despenalizada
para los particulares de faltar a la verdad en la narracién de los hechos, sino al docu-
mento en s mismo en el sentido de que se confeccione deliberadamente con la finali-
dad de acreditar en el trifico juridico una relacién juridica absolutamente inexistente,
criterio acogido en la STS de 28 de octubre de 1997 y que resulté mayoritario en el
Pleno de esta Sala de 26 de febrero de 1999».

[gualmente la STS 514/2002 expone que «la incriminacién de las conductas falsa-
rias encuentra su razén de ser en la necesidad de proteger la fe y la seguridad en el trifico
juridico, evitando que tengan acceso a la vida civil o mercantil elementos probatorios
falsos que puedan alterar la realidad jurfdica de forma perjudicial para las partes afecta-
das. Las SSTS de 18 de noviembre de 1998 y de 28 de enero de 1999 afiaden que estos
delitos tutelan la propia funcionalidad social del documento, que va mas all4 de su consi-
deraci6n procesal como medio de prueba. Cuando la mendacidad documentada afecta al
documento en su conjunto porque éste ha sido configurado deliberadamente con la fina-
lidad de acreditar en el trdfico una relacién juridica inexistente, nos encontramos en un
supuesto de falsedad del vigente articulo 390.1.2 del Cédigo Penal».

Como consecuencia de ello la Jurisprudencia mayoritaria de la Sala, por lo que
hace a la incriminacién sefialada (art. 390.1.2.°) no acoge el concepto restrictivo de
autenticidad en sentido subjetivo ni identifica documento auténtico con documento
genuino, es decir, el delito se comete aun cuando el autor aparente del documento
coincida con el autor real (lo que significa que el documento es genuino), pero siendo
su contenido inveraz el documento no es auténtico porque acredita una relacién juri-
dica inexistente.

Por lo que hace a la inocuidad de la falsedad olvida el recurrente que el contrato
tiene como finalidad justificar la salida de los fondos desde el Grupo a un tercero y no
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s6lo a efectos externos sino también internos, es decir, cubrir dicho movimiento desde
la posicién que como Vicepresidente ocupaba en el Grupo el acusado. Lo cual con-
lleva evidentemente la falta de consistencia de la alegacion segiin la cual la falsedad
es impune porque fue realizada con fines de autoencubrimiento cuando sucede preci-
samente que es un instrumento o medio para alcanzar el fin propuesto, la distraccién
de los fondos.

Por ello el motivo debe ser desestimado en su integridad.

Vigesimotercero. El siguiente motivo formalizado, via articulo 849.1 LECrim,
denuncia la indebida aplicacién del articulo 535 CP/1973, en relacién con el 14.3, por
«falta de los elementos objetivos y subjetivos que requiere», ocupdndose de impugnar
la concurrencia de estos tltimos cuando sostiene que «lo que a todas luces no se
infiere de los hechos que se dan como probados es el conocimiento y el 4nimo propios
de la participacién». Se argumenta que por parte del recurrente se describe una con-
ducta regular como receptor de una cantidad, siendo cuestién distinta que R. se apro-
veche de ello para cometer un delito; que el participe debe saber que su voluntaria
aportacién lo es a la comisién de un delito por parte de otro (dolo del participe); que
la mera aportacién causal no se castiga; insistiendo nuevamente en que R. era su deu-
dor. La respuesta a este motivo viene ya dada en el anterior fundamento que contesta
a la presunci6n de inocencia suscitada. Alcanzada la conclusién de que la conviccién
de la Sala de instancia se fundamenta en una inferencia l6gica y racional sobre la que
se soporta la existencia del acuerdo previo entre ambos acusados resulta intangible la
existencia del elemento subjetivo del tipo aplicado que es lo que se impugna en el
presente motivo, consignindose en el factum que «desde la cuenta de Wardbase Ltd,
siguiendo las instrucciones que C. L. habia remitido a R. se transfirieron 1.900.000.000
de ptas. al banco SOGENAL de Ginebra, a la atencién de G., a la cuenta X, sociedad
vinculada a M. P, que recibi6 el dinero, conforme habia pactado con F. R.», después
de sentar «ante los cambios que se estaban desencadenando, con la guerra primero y
posteriormente con las fracturas en el seno de la familia A. S, F. R. en 1992 decidié6,
antes de dimitir de su cargo, desviar fondos del Grupo Torras, SA, sacédndolos al
extranjero y dirigiéndolos a M. P, persona con la que en ese momento mantenia fuer-
tes vinculos, personales y econémicos. Asi tomd la decisién de servirse de aquella
inversién en Bélgica, y de una sociedad que Grupo Torras, SA habia adquirido en
Londres, Wardbase Ltd, simulando la prestacién de un servicio, que se llegare a abo-
nar en las cuentas en Suiza de M. P,, quien acept6 recibir esos fondos, para después
darles un destino que no se conoce», luego el conocimiento del acusado abarcaba la
trama en su conjunto.

Por todo ello este motivo debe ser también desestimado.

Vigesimocuarto. También ex articulo 849.1 LECrim se denuncia a continua-
cidn la aplicacién indebida de los mismos preceptos citados en el anterior, pero en
este caso por falta del elemento objetivo del tipo, que exige que la participacién del
cooperador se produzca antes de la consumacién del hecho principal. Aduce el
recurso que la gestién desleal de R. tiene lugar anticipadamente a la recepcmn del
dinero por P., aun cuando éste lo supiese con antelacién.

Este motivo también debe ser desestimado.

La consumacidn del delito de apropiacién indebida, como exponen las SSTS
1248/2000 y 1329/2003, entre otras, tendra lugar, tratindose de cosas guardadas en
depésito, cuando se produce el apoderamiento de las mismas, y tratdndose de la dis-
traccién de dinero o bienes, como es el caso, por no darles el destino adecuado o
convenido, en la fecha en que debié darse tal destino, en funcién del hecho concreto,
pero en cualquier caso deberd estarse al momento de la exteriorizacién de la intencidn
definitiva del sujeto activo del delito de distraer los fondos, lo que en este caso sucede

ADPCP. VOL. LVII. 2004



730 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cuando dicha disposicién fraudulenta es irreversible por salir del dominio del autor la
posibilidad de su control, es decir, segiin el hecho probado, cuando se transfiere a la
cuenta suiza del ahora recurrente. Este conocfa la existencia de la trama y consiente
en ser destinatario final de los fondos distraidos, cuyo paso por las sociedades inter-
medias formaba parte del plan concebido y obedecia a las instrucciones dadas por el
propio coacusado R. (por ello la distraccidn es irreversible cuando se ingresa en una
cuenta ajena a la disposicién, de hecho y de derecho, del mismo).

Vigesimoquinto. El cuarto motivo formalizado, también por ordinaria infrac-
cién de Ley, acusa la indebida aplicacién del articulo 14.3 del Cédigo Penal de 1973
(se consideran autores los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin el
cual no se hubiere efectuado) en relacién con el 535 del mismo texto, «pues no cabe
catalogar como necesaria la supuesta aportacién del sefior P. a los supuestos reputados
como apropiacién indebida». El acusado se limita a poner a disposicién del autor una
cuenta corriente en la que depositar el dinero procedente del Grupo Torras, sin que
desde un plano abstracto esta participacién pueda considerarse esencial.

Lo razonado hasta ahora y los hechos probados deben determinar la desestima-
cién de este motivo. La participacién del cooperador necesario debera ser examinada
a la luz del hecho concreto y no desde una perspectiva abstracta, lo esencial es deter-
minar si en el caso enjuiciado dicha participacién alcanza el grado estimado por el
Tribunal de instancia (STS 2159/2002). Ello es evidente conforme al factum, ain
cuando no hayan aflorado las razones ultimas del desvio del dinero precisamente a la
cuenta del ahora recurrente. Sin embargo, dentro de la elaboracién del plan se cuenta
con el mismo como destinatario final y ello es lo esencial y lo que justifica la natura-
leza necesaria de su participacion en los hechos. La cooperacién necesaria, como ha
declarado la Jurisprudencia, existe en aquellos casos en que concurre acuerdo previo
para delinquir, elemento subjetivo que comparte con la complicidad, pero en la pri-
mera, cooperacién necesaria, se convierten en autores todos los concertados para la
actividad delictiva, cualquiera que sea su mision, si su colaboracién contribuye obje-
tivamente a la comisién del delito, subrayandose que lo determinante del signo dife-
renciador entre cooperacién necesaria y complicidad radica en la eficacia, necesidad
y trascendencia que la actividad haya tenido en el resultado producido. Conforme al
plan del autor o autores es necesario por ello distinguir entre la eficacia de los actos
realizados por unos y otros participes (SSTS 371/2000). En el presente caso se cuenta
con el participe desde el momento inicial para alcanzar precisamente la finalidad per-
seguida por el autor que es distraer la suma desviada, lo que constituye ¢l titulo de
imputacién aplicado por la Audiencia.

(Sentencia de 2 de febrero de 2004)

ARTICULO 275

Comercializacion de botellas de vino con falsas etiquetas de denomi-
nacion de origen: concurso ideal de los delitos de 275 y el de falsedad
de etiquetas en concurso medial con estafa que absorbe al delito de
publicidad fraudulenta

Primero. La sentencia recurrida condené a D. Augusto y a D. Jaime como

coautores de dos delitos, uno de publicidad fraudulenta (art. 282 CP) en grado de
tentativa, por el que les impuso sendas penas de tres meses de prisién que quedaron
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sustituidas por otras de veinticuatro arrestos de fin de semana; y otro de utilizacidn
ilegitima de denominacién de origen (art. 275), que fue sancionado con seis meses de
prisién e inhabilitacién especial para el ejercicio de toda actividad profesional rela-
cionada con el cultivo, elaboracién o comercializacién del vino por el mismo tiempo,
ademds de una multa de seis meses con una cuota diaria de seis euros para cada uno.

Aparecieron en Alemania unas botellas con la denominacién de origen calificada
de Rioja y con los certificados correspondientes a tal denominacidn falsificados. Fue-
ron remitidas a Espafia algunas de tales botellas para su examen por expertos. Como
consecuencia de tales exdmenes se inspeccionaron las existencias de la empresa que
las habia producido y comercializado, Bodega Vega de Valdeoya, S. L., de la que eran
socios tinicos los mencionados condenados; y en tal diligencia se detectaron un total
de 26.604 botellas de tres cuartos de litro, semejantes a las referidas, dispuestas para
su comercializacién, que habrian proporcionado a la citada empresa unos ingresos
por valor de 7.528.338 pesetas.

Como tal sentencia absolvié de otros dos delitos, uno de estafa y otro de falsedad
en documento oficial, ambos de caricter continuado, ahora recurren en casacién las
dos partes acusadoras, el Ministerio Fiscal por dos motivos que hemos de estimar, y la
acusacién particular (Consejo Regulador de 1a Denominacién de Origen Calificada de
Rioja) por ocho, de los cuales también hay que acoger varios de los relativos a infrac-
cién de Ley del nim. 1.° del articulo 849 LECrim, que merecieron el apoyo del Minis-
terio Fiscal.

Comenzamos examinando los dos motivos primeros del recurso de la acusacién
particular, en los que se denuncian errores en la apreciacién de la prueba, para luego
referirnos a los demads, todos amparados en el nim. 1.° del articulo 849 LECrim, los
seis restante de tal acusacién y los dos del Ministerio Fiscal, que estudiaremos unidos
por ser coincidentes en lo esencial. Todo ello porque las cuestiones facticas son 16gi-
camente previas a las que sélo plantean temas de calificacién juridica.

Segundo. En el motivo 1.° del recurso de la acusacién particular, al amparo del
nim. 2.° del articulo 849 LECrim, se alega error en la apreciacién de la prueba que se
dice acreditado por prueba documental consistente en las etiquetas adheridas a las
diferentes botellas que fueron incorporadas al procedimiento —e incluso remitidas a
este Tribunal Supremo— como piezas de conviccién y también reproducidas en los
informes periciales mediante fotografias (folios 295 a 304 y 542 a 547 de las diligen-
cias previas) de la que se desprenderia, se dice, la comisién del delito de falsedad en
documento piblico u oficial del articulo 392 CP.

Para simplificar, vamos a decir que tiene razén la parte recurrente en cuanto alega
en este motivo 1.° pero, como bien expone el Ministerio Fiscal no es necesaria su
estimacién, pues los datos que se pretenden afiadir al relato de hechos probados a
través de esta via del citado niim. 2.° del articulo 849, aparecen suficientemente
expresados en tal relato, de modo que es obligada la condena por delito de falsedad
como se razonard después.

Esas piezas de conviccién nos permiten el examen directo de la prueba documen-
tal consistente en las diferentes etiquetas (t6mese aqui esta palabra en sentido amplio y
vulgar, luego haremos las precisiones necesarias) adheridas a las correspondientes
botellas y comprobar su coincidencia con las fotografias y datos que aparecen en los
dictamenes periciales mencionados. En esto hay que dar la razon a la parte querellante.
Son documentos aptos para acreditar lo que aqui se nos alega: que en las botellas hay
una parte, el anverso, en la que aparece la palabra Rioja, asf en letras mayusculas y
grandes, otras con la expresion «denominacién de origen calificada», un sello del men-
cionado Consejo Regulador y una referencia a la empresa embotelladora Vega de Val-
deoya, S. L.; pero la constancia de estos datos, repetimos, no es necesaria.
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Sabido es ¢c6mo la aplicacién del articulo 849. 2.° LECrim sélo cabe cuando se
trata de acreditar un error en la apreciacién de la prueba con determinados requisitos.
Y aqui, entre tales requisitos, falta aqui el primero y esencial de todos: no hay contra-
diccién entre lo que documentan y acreditan estas piezas de conviccién y lo que se
dice en los hechos probados.

Hay que rechazar este motivo 1.°

Tercero. También hemos de desestimar el motivo 2.° del recurso de la acusa-
cién particular. Se acoge asimismo al nim. 2.° del articulo 849 LECrim, con la preten-
sién de que se haga constar en la narracién de hechos probados de la sentencia
recurrida lo que, se dice, aparece acreditado en las diligencias ampliatorias acordadas
unir a las actuaciones con fecha 14 de febrero de 2001, asi como por unos exhortos
que recogen determinadas declaraciones testificales y por unas pruebas periciales.
Todo ello con referencia a aquello que motivé que hubiera de repetirse el tramite de
calificaciones provisionales para incluir otros hechos relativos a més botellas de la
misma clase y caracteristicas de las ya referidas (las encontradas en Alemania y en la
inspeccion de las instalaciones de la empresa) que habian sido halladas en determina-
dos establecimientos de Catalufia y Madrid.

Sencillamente, no hay prueba documental en autos que pueda acreditar lo que
aqui pretende el recurrente, pues las testificales y periciales (al menos las primeras,
imprescindibles probablemente al respecto y no practicadas en el juicio oral como se
reconoce en el escrito de recurso —pagina 7-) no puedan tener eficacia por esta via
procesal (art. 849.2.°).

Tendria que haber existido una prueba mas concreta en el juicio oral para que,
conforme a ella, la Audiencia Provincial pudiera haber dado como acreditados los
hechos de este tltimo episodio, 1o mismo que hizo con relacién a los otros dos ante-
riores, el de Alemania y el de la inspeccién en la bodega de la empresa embotella-
dora.

En todo caso, en este recurso extraordinario de casacién, de motivos taxativa-
mente sefialados en la LECrim, ahora notablemente ampliados a partir de la vigencia
de nuestra Constitucién, no cabe, en contra de los acusados, otra via de modificacién
de los hechos probados que ésta del articulo 849.2.°, notoriamente insuficiente para lo
que aqui pretende la acusacién particular.

Cuarto. Solucionadas las cuestiones de hecho, suscitadas por el cauce del
articulo 849.2° LECrim, pasamos a examinar los otros seis motivos del recurso de la
acusaci6n particular que coinciden en parte con los dos formulados por el Ministerio
Fiscal, todos ellos amparados en el nim. 1.° del mismo articulo 849, lo que nos obliga
a cuantos intervenimos en la casacién (recurrentes, recurridos y Tribunal Supremo) a
respetar los hechos probados de la sentencia recurrida, a partir de los cuales puede
razonarse sobre los temas de aplicacién del derecho (art. 884.3.° LECrim). Respeto
que, en lineas generales, ha sido observado en el presente caso por las partes que aqui
han venido realizando sus alegaciones y que este tribunal también ha de tener.

Quinto. 1. Asi las cosas, pasamos al estudio del motivo 3.° del recurso de la
acusacién particular, coincidente en lo esencial con el 1.° del Ministerio Fiscal.

Ambas partes se fundan en el citado articulo 849.1.° y estiman que hubo infrac-
cion de Ley en la sentencia recurrida al haber absuelto a los dos acusados por el delito
continuado de falsedad en documento piiblico u oficial del articulo 392 en relacién
con el 390 CP.

Estos motivos han de estimarse en parte, pues hubo delito de falsedad, ademds
del relativo a la utilizacién ilegitima de denominacién de origen, tal y como razona-
mos a continuacion.
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2. No es ficil distinguir entre un concurso de normas (0 concurso aparente),
regulado en el articulo 8 CP, y el concurso de delitos que en nuestra Ley penal tiene
las modalidades de concurso real —diversas acciones con diversos resultados delicti-
vos (art. 73)—, concurso ideal —una sola accién que lesiona diferentes preceptos pena-
les todos aplicables (art. 77)— y concurso medial (también regulado en el mismo
art. 77), que es una clase de concurso real aunque sancionado como el ideal, por
entender el legislador que esa relacién de medio necesario a fin une de tal modo a los
varios hechos delictivos que nos obliga a considerarlos como si de una sola accién se
tratase.

Aqui el problema se plantea a propdsito de si hay un concurso de normas o de
delitos entre estas dos infracciones penales, la de falsedad de documento y la de utili-
zacién ilegitima de denominacién de origen.

El criterio que en definitiva sirve para distinguir el concurso de delitos y el de
normas radica exclusivamente en una valoracién juridica. Si el hecho no merece mais
pena que el castigo conforme a una de tales normas penales en juego, nos encontra-
mos ante un concurso de normas. Si, por el contrario, es necesario aplicar conjunta-
mente las sanciones previstas en todas esas normas, porque la aplicacién de una sola
no abarca la totalidad de la ilicitud de la conducta punible, estamos en presencia de un
concurso de delitos de alguna de las tres clases que acabamos de mencionar.

Criterio dificil de aplicar en la prictica en algunos casos y ello explica el error en
que, en este punto, ha incurrido la sentencia de instancia que, por considerar la false-
dad del documento oficial como embebida en el articulo 275 CP, se crey6 obligada a
aplicar sélo esta norma conforme al nim. 3.° del citado articulo 8.

3. Veamos, antes de continuar, qué ocurrié conforme a ese relato de hechos
probados de la sentencia recurrida y conforme a lo que para su mejor comprension
hemos podido comprobar mediante el examen de las botellas que como piezas de
conviccién aparecen unidas al presente procedimiento, asi como de las fotografias de
los folios 275 a 304 y 542 a 547: lo autoriza el articulo 899 LECrim, segtin se deduce
de su propio texto.

Tales botellas tienen en el anverso una etiqueta, que es la que aparece expuesta al
publico en los correspondientes escaparates o estanterias, donde constan los datos que
ya dijimos en el fundamento de derecho 2.° de la presente resolucién: RIOJA, deno-
minacién de origen calificada, un sello y la identificacién de la empresa embotella-
dora: bodega Vega de Valdeoya SL Luego en el reverso (contraetiqueta) o en el cuello
de botella (precinta) aparece el documento que sirve para certificar por el consejo
regulador correspondiente sobre la calidad de la mercancia en cuanto amparada por la
referida denominacién de origen.

4. Entendemos que tiene razén la acusacién particular cuando nos explica los
hechos que acabamos de exponer y también, en parte, cuando extrae de ellos las con-
secuencias juridicas correspondientes.

En efecto, con sélo lo que aparece en el anverso, sin necesitar para ello de la
mencionada certificacién sita en el reverso, o en el cuello, quedan cumplidos los
requisitos del articulo 275. Con sélo esas etiquetas y las inferencias que de las mismas
y sus circunstancias se derivan, particularmente el gran niimero de botellas que fueron
encontradas, es claro que nos encontramos ante una intencionada utilizacién ilegitima
de una denominacién de origen representativa de una calidad determinada, legal-
mente protegida para distinguir {os productos amparados por ella.

En realidad nadie ha discutido la existencia de este delito. Lo que aqui se cues-
tiona (postura de la sentencia recurrida y de los dos condenados) es si tal delito
absorbe el de falsedad.
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Consideramos que es preciso acudir al castigo de los dos delitos (utilizacién ile-
gitima de denominacién de origen y falsedad), porque de otro modo no quedaria
cubierta la total ilicitud de las conductas aqui examinadas, razén por la cual nos
encontramos ante un concurso de delitos, tal y como acabamos de decir.

Se ha venido considerando por la doctrina un avance la introduccion de este tipo
de delito especifico relativo a la propiedad industrial, aunque algunos lo han criticado
por entender que viola la regla de intervencién minima del derecho penal, por la que
éste no debe sancionar infracciones de orden menor para las que bastaria la actuacién
de las autoridades administrativas (ultima ratio). En todo caso este delito del articulo
275 aparecié en el nuevo CP y entendemos que aparecié como una norma compatible
con el delito de falsedad. Lo que en modo alguno ha querido el legislador es que la
interpretacién de una de las normas relativas a estos delitos contra la propiedad indus-
trial pudiera conducir a una exclusién del relativo a la falsedad, como ocurriria de
seguir aqui la tesis mantenida en la sentencia de instancia. El legislador quiso robus-
tecer la proteccidn de la propiedad industrial con la introduccién de este nuevo tipo
del 275, no eliminar el de falsedad. Hay en estos casos dos bienes juridicos cada uno
de ellos amparado en una norma penal diferente. Este articulo 275 protege la propie-
dad industrial, concretamente el derecho al uso exclusivo de esa denominacién de
origen. Sin embargo, el articulo 399 ampara la confianza que el ciudadano tiene en
una clase particular de documento oficial: el correspondiente certificado.

Es muy expresivo al respecto, aunque no decisivo, el argumento que en este
punto nos ofrece la acusacién particular que para el caso presente nos distingue, por
un lado, las etiquetas que las botellas tienen en su anverso, y, por otro lado, las referi-
das contraetiquetas o las precintas, que son esos documentos mediante los cuales un
organismo oficial, como lo es el Consejo Regulador de Denominacién de Origen
Calificada Rioja, certifica que esa mercancia, a la que tal documento esta adherido,
responde a la calidad exigida para merecer su inclusién en la misma. Hay un algo maés
que merece una sancién penal afiadida. Incluso tales dos documentos pueden no
encontrarse a la vez en la misma mercancia.

5. Sin embargo, entendemos que no ha de aplicarse a este delito de falsedad el
articulo 392 sino el 399.1 en relacién con el 398. El objeto falsificado es la certifica-
cién emitida por el Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Calificada
Rioja, dependiente del Instituto Nacional de Denominacién de Origen que es un orga-
nismo auténomo adscrito al Ministerio de Agricultura, a quien corresponde expedir
tales certificados de origen y precintos de garantia, asi como el cobro de los derechos
correspondientes (arts. 79, 84, 87.5%, 90.1 ¢, y 98 de la Ley 25/1970, de 2 de diciem-
bre, reguladora del Estatuto de la Viiia, del Vino y de los Alcoholes).

Segin el diccionario de la lengua publicado por la Real Academia Espafiola,
certificar, en la acepci6n que aqui nos interesa, significa «hacer cierta una cosa por
medio de instrumento piblico». En otro diccionario, el de Marfa Moliner, se dice que
es «declarar cierta una cosa, particularmente, hacerlo asi un funcionario con autoridad
para ello, en un documento oficial».

Certificacién o certificado es el documento en el que ese funcionario certifica.
Los documentos aqui imitados responden a la perfeccién a este concepto, en cuanto
emitidos por un érgano de la Administracién Piiblica en relacién con un servicio de
interés general como lo es el relativo a la proteccién de estas denominaciones de ori-
gen. Son desde luego documentos oficiales, pero a efectos penales pertenecen a una
determinada clase, los certificados o certificaciones que el legislador ha venido san-
cionando con penas mas leves, lo que tenfa su explicacién en el CP anterior (arts. 311
a 313) por referirse a certificados de enfermedad, lesidn, méritos, servicios, buena
conducta, pobreza o de otras circunstancias anilogas, pero posiblemente no ahora, si
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tenemos en cuenta los amplios términos en que aparecen redactados estos arts. 398 y
399 CP actual (véase la Sentencia de esta Sala de 2 de abril de 2002, fundamento de
derecho 6.°). Ha de aplicarse el articulo 399 al haber sido cometido por un particular.

Asi pues, estos hechos han de sancionarse como utilizacién ilegitima de denomi-
nacién de origen y como falsedad de certificado, en concurso ideal, porque nos halla-
mos ante un solo hecho constitutivo de dos infracciones: hay que aplicar el
articulo 77.

Luego razonaremos sobre la inexistencia de delito continuado y sobre las penas a
imponer.

Hay que estimar parcialmente estos dos motivos, el 3.° de la acusacién particular
y el 1.° del Ministerio Fiscal.

Sexto. 1. Nos referimos a continuacién al tema de la estafa y del delito del
articulo 282. Aparece planteado en los motivos 4.° y 5.° del recurso de la acusacién
particular y en el 2.° del Ministerio Fiscal.

Al amparo asimismo del nim. 1.° del articulo 849 LECrim, se alega infraccién de
Ley con referencia al articulo 282, que se considera mal aplicado por la Audiencia
Provincial y a los 248.1, 250.1.5.° y 6.°, habiendo estimado el Ministerio Fiscal que
habia habido estafa cualificada en grado de tentativa, mientras que la otra parte recu-
rrente dijo haberse consumado tal infraccién penal. Ambos han pedido la condena
como delito continuado. Pero a esto Gltimo nos referiremos después al examinar el
motivo 7.° del recurso de la acusacién particular referido especificamente a esta mate-
ria (delito continuado).

2. Vamos a examinar primero, en este fundamento de derecho 6.°, el llamado
delito publicitario del articulo 282 CP y en el siguiente (fundamento de derecho 7.%)
lo relativo al de estafa.

Son elementos constitutivos de tal delito del articulo 282 los siguientes:

1.° Sujeto activo ha de ser un fabricante o comerciante. Se trata, por tanto, de un
delito especial propio, que en los casos como el presente —persona juridica como titu-
lar de tal condicién— requiere la aplicacidn de la regla del articulo 31 CP, perfecta-
mente adecuada aqui, pues los dos acusados actuaron en estos hechos en
representacién de tal persona juridica.

2.° El sujeto pasivo tiene cardcter colectivo, los consumidores, segtin el propio
texto del precepto. La conducta delictiva ha de dirigirse a una pluralidad de personas
en esa perspectiva propia del delito de peligro que no exige para la consumacién del
delito perjuicio concreto.

3.° La conducta delictiva exige la concurrencia de los requisitos siguientes:

a) Que con relacién a productos o servicios haya una publicidad o una oferta;

b) Que esta publicidad u oferta se haga con falsedad: alegaciones falsas o mani-
festacién de caracteristicas inciertas sobre tales productos o servicios, nos dice el
articulo 282. Este es el elemento central del delito, el que determina la antijuridicidad
del hecho.

4.° Este articulo 282 exige la posibilidad de un resultado. Aparece definido
como un delito de mera actividad y de peligro. Ha de entenderse, por las caracteristi-
cas del hecho, que de este comportamiento pueda derivarse un perjuicio grave y mani-
fiesto para el citado sujeto pasivo: los consumidores, con lo cual quedan excluidos de
esta clase de delito aquellos casos que por su menor entidad no merezcan la actuacién
del derecho penal. «Perjuicio grave o manifiesto para los consumidores» quiere decir
aptitud para producir graves dafios o perjuicios. Una limitacién cuantitativa dificil de
precisar, pero que en todo caso excluye las infracciones de poca importancia. Muchos
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pueden ser los criterios que cabe utilizar para medir y precisar este elemento cuantita-
tivo: la clase del producto que se quiere vender o del servicio que se pretende prestar,
pues no es lo mismo la publicidad de una promocién de viviendas que la de unos
zapatos; el precio que se quiere obtener a cambio; el nimero de personas al que se
quiere llegar con la publicidad; el medio de propaganda utilizado; la cualidad de los
destinatarios del mensaje, particularmente su situacién econémica, etc.

5.° Por dltimo, es necesario que concurra el dolo, como elemento constitutivo
del tipo (o de la culpabilidad) en todos los delitos dolosos, que consiste en una actua-
cion realizada con conocimiento de 1a concurrencia de esos otros elementos que aca-
bamos de enumerar. Quien actia con ese conocimiento actia con dolo, siendo
suficiente el dolo eventual.

Conviene anadir que quiza sea posible su comisién en grado de tentativa (asi
condené la sentencia recurrida), no asi sancionar los actos preparatorios consistentes
en conspiracion, proposicién o provocacion, que en el CP actual han de estar expresa-
mente tipificados (arts. 17 y 18) y no lo estdn con relacién a esta infraccién. La difi-
cultad radicara aqui, como siempre, en distinguir el inicio de la ejecucién, punible
como tentativa, respecto de los actos preparatorios no punibles.

3. Parece que en el caso presente siempre habria de faltar el elemento cuarto
antes referido, que establece un limite para estos delitos, mediante el cual excluye
aquellos casos en que no existe posibilidad de causar un perjuicio grave y manifiesto
a los consumidores.

Ahora bien, aun en el supuesto de que realmente hubieran concurrido los requisi-
tos exigidos en el articulo 282, nunca habria habido aqui este delito de publicidad
falsa, simplemente porque habria quedado absorbido por el delito de estafa por el que
hay que condenar como veremos en ¢l fundamento de derecho siguiente. Nos referi-
mos a este caso concreto en que, como luego veremos la falsa publicidad fue el tnico
elemento constitutivo del engaiio mediante el cual la estafa fue cometida. Se lesiona-
ria el principio «non bis in idem» si tal publicidad engaiiosa fuera tenida en cuenta
para condenar por estafa y también por este otro delito del articulo 282. Otra cosa
podria ocurrir cuando para configurar ese engafio, esencial en la estafa, hubieran con-
currido otros elementos diferentes a esa publicidad falsa y aptos para provocar el error
en la persona que realiza el acto de disposicién perjudicial para €l o para otra persona
(art. 248.1).

Asi pues, la concurrencia del delito de estafa, conforme exponemos a continua-
cién, obliga a aplicar el niim. 3.° del articulo 8 CP, en cualquier caso, es decir, aunque
considerdsemos que efectivamente habrian concurrido todos los elementos del delito
del articulo 282. Conforme a tal articulo 8.3.° han de sancionarse estos hechos sélo
con la aplicacién de esas normas correspondientes al delito de estafa.

El delito de publicidad falsa (art. 282), cuando ya la estafa se ha iniciado en su
ejecucién (tentativa o consumacién) y el engaiio radica sélo en tal publicidad falsa,
queda absorbido en ésta (la estafa), porque pasa a integrarse en el engafio, elemento
central de esta ultima infraccién.

Asi pues, en cualquier caso no hubo aqui delito del articulo 282.

Séptimo. Pasamos ahora a referirnos al delito de estafa para afirmar su existen-
cia en el caso presente en calidad de delito consumado. Dejamos para después las
cuestiones relativas al delito continuado (fundamentos de derecho 8.° y 9.° de la pre-
sente resolucién) y a las penas a imponer (fundamento de derecho 10.°).

A) Veamos en primer lugar cudles son los elementos de la estafa ordinaria
como infraccién criminal conforme a la definicién que nos ofrece el articulo 248.1,
asi como su aplicacidn al caso presente:
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1.° Ha de existir un engaiio, es decir, una actividad falaz dirigida a producir un
error en el sujeto pasivo, lo que constituye el requisito primero y fundamental para
esta infraccién. Nadie ha puesto en duda su concurrencia aqui, consistente en esa
conducta falsaria de aparentar una denominacién de origen y una calidad de vino que
no existian. Esto lo reconoce la propia sentencia recurrida (fundamento de derecho
6.°, pdgina 27). Es el mismo engaiio que formaba parte del delito del articulo 282 por
el que la Audiencia Provincial condend, como acabamos de decir.

2.° Este engaiio ha de ser bastante para provocar el error del sujeto pasivo. Tam-
bién concurrié aqui este requisito, pues no cabe pensar que la persona que contratara
con la sociedad vendedora, respecto de una mercancia con denominacién de origen y
de unas caracteristicas determinadas y en consecuencia a un precio concreto, lo
hubiera hecho en tales condiciones de haber conocido la mencionada falsedad. Por la
forma en que se prepar6 el etiquetado de las botellas, ampliamente explicado en los
hechos probados de la sentencia recurrida, es claro que el engafio era apto para con-
fundir a los sucesivos adquirentes en la cadena del mercado. Habia una evidente apa-
riencia de verdad en tal etiquetado falso.

3.° Este engaiio bastante ha de producir un error en el sujeto pasivo. Es el
reverso de los elementos que acabamos de examinar, el engafio bastante visto en el
efecto que produce en la persona que contrata con el sujeto activo, en este caso la
persona que compré la mercancia falsificada para distribuirla en Alemania.

4.° Tal sujeto pasivo ha de realizar un acto de disposicién, aqui el pago del pre-
cio de vino vendido.

5.° Acto de disposicién en perjuicio del disponente o de otra persona. En este
punto radica el error de la sentencia recurrida, que sirvié de fundamento para absolver
por estafa y condenar sélo por el delito del articulo 282, cuando nos dice que no
quedé acreditado perjuicio alguno en el patrimonio concreto de ningiin consumidor
(sentencia recurrida pags. 29 a 32). En esto se apoy6 el Ministerio Fiscal para calificar
el delito como tentativa. Pero s existid perjuicio en la persona o personas de quienes
adquirieron la mercancia falsificada de manos de la empresa vendedora. Luego razo-
naremos sobre este tema.

6.° Y en cuanto a los elementos subjellvos del mJuslo existié el dolo o actua-
cidén con el conocimiento de la concurrencia de esos otros cinco requisitos que acaba-
mos de relacionar y, ademds, todo este comportamiento estuvo presidido por esa
especial intencién exigida para esta clase de delito, el dnimo de lucro en sus autores.
Ninguna duda existe ni se ha planteado sobre la concurrencia de estos dos elementos
de orden subjetivo. Incluso se produjo un lucro efectivo por la inferior calidad de la
mercancia (hechos probados, pags. 7 y 8 de la sentencia recurrida).

B) Asi pues, concurren en el caso presente todos los elementos que acabamos
de enumerar.

Veamos aqui un problema concreto que viene suscitado por la sentencia recurrida
al absolver por delito de estafa en base a una argumentacién que no cabe aceptar.

No conocemos la identidad del sujeto pasivo del engaiio, esto es, la persona o
personas que contrataron desde Alemania con la empresa vendedora Bodega Vega de
Valdeoya, S. L. para la importacién de las botellas de vino falsificadas. Sabemos que
tal contratacidn existid, pues asi lo dice la sentencia recurrida en sus hechos probados
cuando nos habla de la comercializacién del vino en Alemania (pag. 2), habiéndose
detectado alli en unos supermercados las tan repetidas falsedades y habiéndose remi-
tido a Espaiia por una empresa alemana contratada al efecto cinco botellas halladas en
esos supermercados situados en Munich y Colonia (sentencia recurrida, pags. 3 y 4).

Aungue no sea conocida la identidad o identidades de estas empresas importado-
ras, ello no puede afectar a la realidad del delito. Sean quienes fueran estos compra-
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dores, lo cierto es que existieron. Estos son los sujetos pasivos y los iniciales
perjudicados, al haber recibido una mercancia con denominacién de origen falsificada
y de inferior calidad. Puede que, como se afirma en el escrito de recurso (pégs. 16
y 17), tales importadores lo fueran los tres supermercados que aparecen designados
en el relato de hechos probados de la sentencia recurrida (pag. 3), aunque lo mds pro-
bable es que el importador o importadores iniciales distribuyeran el vino a dichos
supermercados o a algiin otro intermediario. En todo caso, acreditada la comercializa-
ciéon en Alemania, es evidente que alguien o alguna empresa tuvo que existir para
adquirir la mencionada mercancia de manos de la referida sociedad exportadora espa-
fiola. Este es, repetimos, el sujeto pasivo del engatio, €l que por error realizé actos de
disposicién en su propio perjuicio al haber pagado un precio que era el propio de un
producto con una prestigiosa denominacién de origen y haber recibido a cambio otro
en la que tal denominacién habia sido falsificada. En este momento ya qued6 consu-
mado el delito de estafa, aunque luego pudieran existir otros perjudicados diferentes,
los referidos supermercados o los consumidores.

C) Dos cosas hemos de decir con relacién a la cuantia de estos hechos constitu-
tivos de estafa consumada:

1.* No conocemos cudl fuera el valor de tal defraudacién, por lo que no cabe
aplicar la agravacién del nim. 6.° del articulo 250.1. Si hemos de condenar por delito
consumado, hay que excluir de tal cuantia el valor de la mercancia que fue encontrada
en las bodegas de la empresa vendedora cuando fue inspeccionada el 20 de diciembre
de 1999 (sentencia recurrida, hechos probados, pags. 4 a 6). Y tampoco puede
incluirse aqui el valor de lo defraudado en aquellas otras operaciones practicadas, se
dice, con empresas de Cataluiia y Madrid a que antes nos hemos referido al examinar
el motivo 2.° del recurso de la acusacidn particular, en razén a que tales operaciones
no fueron consideradas como hechos probados en la resolucién de instancia.

2.* En todo caso hemos de entender que la cuantia de lo defraudado, con rela-
cién a esas ventas hechas para Alemania, excede de 50.000 ptas., que es la cantidad
que ha de rebasarse para que el hecho pueda castigarse como delito, y no como falta,
por lo dispuesto en los articulos 249 y 623.4 CP. Este tipo de operaciones comerciales
de exportacién a un pafs extranjero siempre se hacen en cuantias importantes, de
modo que no cabe concebir que alguna pudiera haberse hecho de modo que el menor
valor de la mercancia no rebasara esas 50.000 ptas.

Ha de sancionarse, por tanto, este delito consumado de estafa conforme a lo dis-
puesto en los articulos 248.1 y 249 CP.

D) Hay que decir aqui que tampoco ha de aplicarse la agravacién 5.% del
articulo 250.1 CP pretendida por la acusacién particular al afirmar que el vino es
una de las sefias de identidad de La Rioja y forma parte de su patrimonio histérico
y cultural. No podemos apreciar esta agravacion simplemente porque nada consta at
respecto en el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, del cual hay que
partir siempre cuando el recurso de casacién se funda en el nim. 1.° del articu-
lo 849 LECrim, como aqui ocurre. No basta con afirmar este hecho, es necesario
aportar pruebas al respecto para que el tribunal de instancia pueda considerarlo
acreditado y asi hacerlo constar en su relato de lo ocurrido. En casacién sélo es
posible afiadir algo a los hechos probados de la sentencia recurrida por la via del
nim. 2.° del articulo 849 LECrim, cuando hay un documento (o informe pericial)
apto para acreditar la realidad de un error en la apreciacién de la prueba. Esto no se
ha alegado en el caso presente.

E) Hubo, ademds, otro hecho delictivo constitutivo también de estafa, si bien en
grado de tentativa, que ha de integrarse, con el consumado que acabamos de exami-
nar, en un Unico delito continuado. A ello nos referiremos después.
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Hay que estimar este motivo 2.° del Ministerio Fiscal y los 4.° y 5.° del recurso de
la acusacién particular.

Octavo. 1. Enel motivo 6.° del escrito de este recurso de la acusacién particu-
lar, también por la via del mim. 1.° del articulo 849 LECrim, se alega infraccién del
articulo 74 por no haberse aplicado al caso, respecto de los tres delitos por los que se
acusé y en definitiva se condena, la figura del delito continuado.

2. Veamos qué nos dice el articulo 74.1 CP.

Para que haya un delito continuado ha de existir, en primer lugar, una pluralidad
de acciones u omisiones punibles, es decir, dos o més infracciones penales.

Tal pluralidad se considera un solo delito o falta porque existen dos notas que asi
lo justifican:

a) Infraccién de un mismo precepto penal o de preceptos de igual o semejante
naturaleza.

b) Haberse realizado tales infracciones en ejecucién de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasién.

La misma norma penal prevé la pena a imponer: la que corresponde a la infrac-
cién més grave en su mitad superior, norma no aplicable a las infracciones contra el
patrimonio que tienen su regulacién especifica en el articulo 74.2, segiin conocida
doctrina de esta sala que luego explicaremos.

3. Entendemos que en el caso presente, conforme lo deducimos del relato de
hechos probados, no hubo delito continuado ni en la falsedad ni en la utilizacién ile-
gitima de denominacién de origen, aunque si en la estafa.

Veamoslo:

A) Con relacién al delito de falsedad, nada hay que nos obligue a afirmar que
fueron varias las acciones por las que se crearon las contraetiquetas y precintas falsas
con su consiguiente adhesién a las botellas de vino. Es muy posible que todas se
hicieran a través de una misma accién punible, aunque ésta se prolongara durante las
horas o dias que fueran necesarias para realizar los correspondientes trabajos de imi-
tacién de los certificados originales expedidos en tan importante niimero de 26.604
(sentencia recurrida, pag. 5) y su adhesién a las correspondientes botellas.

No se sabe dénde ni cuando se hicieron esos trabajos de simulacion falsaria y
nada nos pudo decir al respecto la sentencia recurrida en su relato de hechos proba-
dos. Por tanto, en aplicacién del principio «in dubio pro reo», como esta es la solucién
que mds favorece a los condenados, hemos de entender que hubo una sola accién de
falsedad de certificados constitutiva de un tnico delito.

B) Respecto del delito del articulo 275, la accién que tal norma sanciona es la
utilizaci6n ilegitima e intencionada en el trifico econémico de una denominacién de
origen o de una indicacién geogréfica representativa de una calidad determinada
legalmente protegidas para distinguir los productos amparados por ellas.

Entendemos que existi6 un solo delito, aunque hayan sido muchas las veces en
que se utiliz6 la denominacién de origen y sea, como aqui, importante el nimero de
botellas de vino en que se hizo constar esa denominacién a la que no se tenia dere-
cho.

En la construccién de los correspondientes tipos penales el legislador a veces
utiliza conceptos globales, es decir, expresiones que abarcan tanto una sola accién
prohibida como varias del mismo tenor, de modo que con una sola de ellas ya queda
perfeccionado el delito y su repeticién no implica otro delito a afiadir. Si hay varias
acciones de la misma clase todas quedan abarcadas en esa definicidn legal. Asi ocurre
con el delito del articulo 368 CP cuando nos habla de «actos de cultivo, elaboracién o
trafico» en relacién con las sustancias estupefacientes, o cuando el articulo 325,
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al definir los delitos contra el medio ambiente, nos habla de emisiones, vertidos,
radiaciones, etc. En este delito que estamos examinando (art. 275) se habla de quien
«utilice en el trifico econémico una denominacién de origen...». Esta expresion «uti-
lice en el trafico econémico» tiene ese concepto global que acabamos de decir, de
modo que una utilizacién repetida de esa denominacion de origen no constituye un
delito continuado.

C) Sin embargo, en referencia al delito de estafa si existi6 un delito continuado,
pues, ademds de ese delito consumado al que nos hemos referido en el fundamento de
derecho anterior, hubo otro en grado de tentativa, y los dos quedan integrados en uno
solo por aplicaci6n de la parte primera del articulo 74.1 en cuanto que nos ofrece un
concepto de esta especial figura delictiva (delito continuado) al que acabamos de
referirnos en el apartado 2 de este mismo fundamento de derecho.

Pero, por su complejidad, este tema exige un capitulo aparte, para poner de
relieve el tratamiento juridico de ese segundo episodio que aparece en el relato de
hechos probados de la sentencia recurrida (paginas 4, 5 y 6).

Noveno. 1. En sintesis, los hechos de este segundo episodio ocurrieron asi:

Como consecuencia del examen aqui en Espaiia de las cinco botellas enviadas
desde Alemania con falso etiquetado de denominacién de origen, se practic6 una dili-
gencia administrativa en las instalaciones industriales de la referida empresa Bodegas
Vega de Valdeoya, S. L., practicada por dos veedores oficiales del consejo regulador
en presencia de uno de los dos acusados, D. Augusto, que dio como resultado el
hallazgo de 26.604 botellas de tres cuartos de litro, en tres partidas de vino diferentes,
una de rosado en las que aparecian falsificadas las precintas y otras dos de vino tinto
de marcas diferentes en las que la falsedad de la certificacion de la denominacién de
origen estaba en las contraetiquetas.

Todas se hallaban ya introducidas en sus correspondientes cajas y, de haberse ven-
dido por la mencionada empresa, ésta habria obtenido unos ingresos de 7.528.338 ptas. La
sentencia recurrida nos detalla en qué consistieron las referidas falsificaciones, lo que
no interesa aqui reproducir. S6lo queremos ahora resaltar que sobre el resultado de
esta inspeccién administrativa nadie ha realizado alegacién alguna.

2. Examinemos ahora por qué afirmamos que estos hechos, aisladamente con-
siderados, constituyen un delito de estafa cualificada del articulo 250.1.6.° cometida
en grado de tentativa:

A) En cuanto a la calificacién de estos hechos como estafa nos remitimos a lo
dicho en nuestro anterior fundamento de derecho 7.°, con una sola salvedad, pues,
tratdndose de operaciones de venta por un valor de més de siete millones de pesetas,
es claro que hay que estimar aplicable la agravacién especifica por el valor de la
defraudacién del citado articulo 250.1.6.°

Aunque no es lo mismo el valor de la defraudacién que el precio de venta, hay
que entender que, en todo caso, aquél habria alcanzado una cifra de mas de cuatro
millones de pesetas, suficiente para aplicar en todo caso esta norma penal.

B) Razonamos ahora sobre la calificacién como tentativa:

a) De la definicién que nos ofrece el articulo 17.1 CP podemos deducir que son
tres los elementos exigidos para que exista tentativa respecto de un delito:

1.° Voluntad del autor de realizar ese delito. Debe concurrir, lo mismo que en el
delito consumado, el dolo (cabe también el eventual) y los demds elementos subjeti-
vos del tipo concreto de que se trate.

2.° Que se haya dado principio a su ejecucién directamente por hechos exte-
riores.
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3.° Que el resultado delictivo no se haya producido por causas independientes
del comportamiento del sujeto activo.

No cabe duda alguna acerca de la concurrencia en el caso presente de tales ele-
mentos 1.°y 3.°

La tenencia de ese mimero de botellas, més de 26.000, en una empresa destinada
a la produccién y venta del vino, no puede tener otra explicacién que la intencién de
vender con falsedad en la calidad y en la denominacién de origen, y esto es una
estafa.

Por otro lado, es evidente también que la no consumacién del delito se produjo
como consecuencia de la referida inspeccién administrativa contra la referida
empresa, algo totalmente ajeno a la voluntad del autor.

También concurrié el elemento 2.° como exponemos a continuacion.

b) Seda principio a la ejecucién del delito cuando se ha iniciado una actividad
que, sin necesidad de otros pasos intermedios esenciales, habria de alcanzar el resul-
tado delictivo pretendido, todo ello teniendo en cuenta cémo hubiera planeado el
hecho el sujeto activo (el plan del autor), criterio vilido al respecto, al menos, para
estos delitos de accién (no de omisién) y de autoria directa (no mediata).

Tal principio de la ejecucién pone ya en peligro el bien juridico protegido por la
norma penal que es lo que constituye el fundamento de la punicién de estos actos de
tentativa de delito.

Si no se ha producido ese inicio de la ejecucién y hay una voluntad de delinquir
manifestada en actos exteriores, nos encontramos ante los denominados actos prepa-
ratorios, generalmente impunes.

La dificultad radica precisamente en distinguir en la prictica estos actos prepara-
torios de aquellos otros que son ya principio de la ejecucién. Para su solucién hay que
estar a la estructura del tipo de delito de que se trate y considerar sus diferentes ele-
mentos constitutivos. Hay principio de ejecucién cuando hay principio de realizacién
en cualquiera de esos elementos constitutivos. Ya entonces aparece ese peligro mas o
menos inminente para el bien juridico protegido.

En el caso de delito de estafa el elemento esencial y, desde luego, el primero en el
tiempo, es el requisito del engafio. Entendemos que comienza a ejecutarse el engafio,
no por la realizacién de algunas de las falsedades que hayan de constituirlo, sino
cuando se inicia el contacto del sujeto activo con el sujeto pasivo con la perspectiva ya
del negocio concreto de que se trate, de modo que, de continuar ese contacto, habria
de producirse la consumacién del hecho con el consiguiente error y acto de disposi-
cién.

En este caso que estamos examinando la mencionada falsedad y toda la actuacién
de fabricacidn de las etiquetas y de su colocacidn en tales botellas habrian de conside-
rarse actos de preparacién (no impunes en el caso, como luego veremos). La ejecu-
cién del engafio (y de la estafa) comienza cuando se han iniciado los trdmites para la
venta mediante los primeros contactos con el comprador.

Estimamos que hay una prueba de indicios para poder afirmar que en el caso
presente ya habfan existido esos contactos, en base a los siguientes hechos bdsicos
plenamente acreditados (art. 386.1 LEC):

1.° Haberse encontrado ya botellas similares en unos supermercados de Alema-
nia en fechas anteriores al mencionado registro administrativo.

2.° El tan repetido gran niimero de botellas falsificadas, mds de 26.000, en su
etiquetado y en su calidad.

3.° Elhallarse todas ellas ya introducidas en sus respectivas cajas.
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Todo indica que nos encontramos ante una empresa en funcionamiento con pedi-
dos pendientes de cumplimentar, lo que habria de hacerse por medio de la distribu-
cién de esas botellas ya preparadas al efecto, una empresa que ya ha distribuido
botellas falsificadas y tiene ya concertadas otras entregas con la misma clase de mer-
cancia. Tales hechos indiciarios evidencian que esas botellas preparadas para su salida
de los locales de la empresa son mercancias cuya venta ya estd concertada en un tipo
de negocio en el que es frecuente la existencia de unos mismos clientes a quienes se
remiten envios periédicos de los mismos productos.

Entendemos que entre aquellos hechos basicos y este hecho consecuencia existe
un «enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio humano», tal y como nos
exige el citado articulo 386.1 LEC, que se refiere a las llamadas presunciones judicia-
les equivalente en el proceso civil a la que nosotros venimos conociendo como prueba
de indicios o indirecta en el proceso penal.

Por tanto, nos hallamos ante una tentativa de delito de estafa en cuanto al mencio-
nado hallazgo de tales 26.604 botellas de vino falsificadas.

Pero conviene dejar dicho aqui que, en todo caso, si hubiéramos considerado que
la ejecuci6n atin no habia comenzado, siempre nos encontrariamos ante un caso de
conspiracién para la comisién de ese delito. La conspiracién es un caso de acto prepa-
ratorio que no es impune cuando la Ley expresamente prevé su sancién, lo mismo que
ocurre con la proposicién y la provocacién (arts. 17 y 18 CP). Todos ellos son actos,
todavia no ejecutivos, consistentes en la comunicacion a otras personas del propésito
de delinquir que el legislador, por razones de politica criminal, considera preciso san-
cionar penalmente s6lo con relacién a determinadas infracciones. As{ lo hace expresa-
mente con referencia al delito de estafa y a otros de contenido patrimonial en el
articulo 269 CP. Ademas en esta norma se prevé sancionar con la pena inferior en uno
o dos grados, lo mismo que el 62 dispone para la tentativa. Concurren aqui los ele-
mentos exigidos por el mencionado articulo 17.1: 1.° un concierto de dos o mds per-
sonas, en este caso los dos socios acusados; 2.° una resolucién conjunta de los dos
para ejecutarlo.

3. Veamos ahora lo relativo al delito continuado de estafa aqui concurrente:

A) Estdn presentes los elementos exigidos en el articulo 74.1 ya referidos. Hay
una pluralidad de acciones penales (en cuanto que pluralidad hay cuando existen dos)
que obedecen a un plan preconcebido —asf lo revela la semejanza entre las falsedades
de las botellas halladas en Alemania y aquellas otras que se encontfaron aqui en
Espaiia en el registro practicado en los locales de la empresa vendedora— y que violan
el mismo precepto penal (los articulos definidores del delito de estafa).

B) En cuanto a la pena que corresponde por tratarse de delito continuado, es
conocida ya la doctrina de esta sala, proclamada con reiteracién en los ltimos afios
(sentencias de 23 de diciembre de 1998, 17 de marzo de 1999, 28 de julio de 1999,
11 de octubre de 1999, 9 de mayo de 2000, 19 de junio de 2000, 7 de mayo de 2002
y 7 de junio de 2002, entre otras muchas), por la que venimos diciendo que el apar-
tado 2 del articulo 74 impone unas reglas especificas para los delitos continuados
referidos a infracciones contra el patrimonio, que excluyen la aplicacién de la norma
general de agravacién obligatoria contenida en el apartado 1 del mismo articulo por Ia
que ha de imponerse la sancion correspondiente a la infraccién mas grave de todas las
concurrentes en su mitad superior. La primera de las dos reglas contenidas en tal apar-
tado 2 manda tener en cuenta «el perjuicio total causado» a los efectos de determina-
cién de la pena en estos delitos continuados contra el patrimonio. «Perjuicio total
causado», leemos en tal norma, con lo cual en los casos en que, como aqui ocurrid,
una de las dos infracciones no alcanzé el grado de la consumacién, es decir, no pro-
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dujo perjuicio alguno, la cuantia de este delito no puede sumarse a la del que si quedd
consumado.

Asi pues, en este caso en que la continuidad delictiva qued6 conformada por (a) una
infraccién consumada en la cual el perjuicio fue de algo més de 50.000 ptas. y (b) otra
intentada por el beneficio que pudieran haber reportado a la empresa vendedora
los 7.528.338 ptas., valor para la empresa embotelladora de esas 26.604 botellas, solo
cabe tener en cuenta, para condenar por un delito consumado de carécter continuado
y de contenido patrimonial, la primera de esas dos cuantias (a).

Décimo. 1. En el motivo 7.°, también con amparo en el nim. 1° del articulo
849 LECrim, se alega infraccién del articulo 275 (en relacién con el 274), 392, 248
(en relacién con el 250.1.5.°, 77 y 74), todo ello en relacién con la penas a imponer a
cada uno de los dos acusados.

Nos corresponde aqui determinar cudles han de ser estas penas, habida cuenta de
lo que ya ha quedado concretado en los fundamentos de derecho que acabamos de
examinar.

Son los dos acusados responsables como coautores de los delitos siguientes:

— Uno de uso ilegitimo de denominacién de origen del articulo 275 que en
cuanto a la pena se remite al anterior 274.

— Otro de falsedad de certificados del 399.

— Y ofro mis de estafa continuada y consumada del articulo 248.1 penado en el 249.

Aquellos dos primeros en concurso ideal entre si y ambos, al propio tiempo, en
concurso medial con el de estafa, porque aquéllos fueron medio necesario para 1a comi-
sién de éste, teniendo en cuenta la forma concreta en que todos ellos se produjeron.

Asf pues, hay que aplicar, por un lado, la norma del articulo 77 que regula las
penas en los casos de concurso ideal o medial y, ademds, al no concurrir circunstan-
cias atenuantes ni agravantes, también la regla 1.* del articulo 66 que nos permite
recorrer toda la extensién de las penas correspondientes y nos manda tener en consi-
deracidn, para la individualizacin de las sanciones, las circunstancias personales del
delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho.

2. A los fines de lo dispuesto en el citado articulo 77, veamos primero qué
penas han de corresponder para cada uno de los referidos delitos considerados separa-
damente.

A) En cuanto al del articulo 275, como no ha habido recurso alguno sobre la
aplicacién que de esta norma se hizo en la instancia, habria de respetarse la pena ali{
impuesta, que fue la minima permitida en tal norma, la de 6 meses de prisién y multa
de 6 meses con cuota diaria de 6 euros.

B) Y con relacién a los otros dos delitos por los que la sentencia recurrida
absolvié y hay que condenar, hemos de seguir, para el delito de falsedad esos dos
criterios ordenados por el legislador en el articulo 66.1.% ~repetimos: (a) las circuns-
tancias personales del delincuente y (b) la mayor o menor gravedad del hecho— y para
el de estafa los especificos del articulo 249:

B’) Respecto del delito de falsedad, estimamos que tales dos criterios nos lle-
van a unas penas elevadas dentro de su levedad:

— (a) porque se trata de personas titulares de una sociedad limitada relacionada
con la distribucién de vinos con denominacién de origen de Rioja y como tales tenian
especiales deberes de respeto a esas normas por su calidad de explotadores de ese
negocio y porque también su empresa estaba amparada en los derechos y deberes que
de tal denominacién de origen se derivaban;
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— (b) por el importante nimero de botellas de vino a las que se adhirieron los
falsos certificados que garantizaban su calidad por la conocida procedencia geogra-
fica, al menos 26.604, algunas ya comercializadas en Alemania y la mayoria prepara-
das para su salida al mercado.

La pena del articulo 399 (multa de 3 a 6 meses) habriamos de imponerla en el
méximo legal permitido (6 meses) con la misma cuota diaria de 6 euros antes referida.

B”) Y con relacién a la estafa, ha de castigarse con pena s6lo de prisién en una
exlensién que va de seis meses a cuatro afios. Aqui, como acabamos de decir, nos
impone el legislador (art. 249) unos criterios especificos para la graduacién de tal
pena que aplicamos en la forma siguiente:

— (a) en cuanto al importe de lo defraudado, ya hemos dicho que sélo quedé
probado (en beneficio de los reos) el envio de una partida de exportacién a Alemania
cuya cuantia no conocemos y que hemos fijado en aquella que sirve al menos para
dejar un beneficio que excede de 50.000 ptas.;

— (b) en el caso no cabe hablar de quebranto econdémico importante para los perjudi-
cados, los vinateros de La Rioja, pues éste no ha quedado acreditado y puede que no lle-
gara a existir ninguno, habida cuenta de que partimos de que tinicamente hubo un envio a
Alemania, aparte de la pequefia cantidad de 76,53 euros reconocida como indemnizacién
a favor del Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Calificada Rioja por la
exaccién parafiscal dejada de cobrar por los certificados que le fueron falsificados;

— (c¢) en cuanto a las relaciones entre el perjudicado y el defraudador, merecen
una consideracién en pro de una mayor gravedad del hecho, habida cuenta de la fide-
lidad debida por estos empresarios a sus compaiieros de la tierra del vino de Rioja,
particularmente si valoramos el que los dos acusados tenfan su empresa también aco-
gida a los beneficios de la referida denominacién de origen;

— (d) respecto de los medios empleados por los defraudadores para cometer esta
estafa, hay que considerar que éstos fueron importantes, el uso de una imprenta no
identificada para las falsificaciones y las propias instalaciones de su empresa para
preparar las botellas remitidas a Alemania;

— (e) con referencia a otras circunstancias relevantes para la individualizacién de
la pena, hemos de tener en cuenta que habia preparadas para enviarlas a los mercados
esas 26.604 botellas de tres cuartos de litro, siendo el valor total de esta mercancia el
de 7.528.338 ptas. (hechos probados de 1a sentencia recurrida, pag. 8).

Por tanto, de tales cinco criterios, tres de ellos son favorables a la imposicién de
una pena grave, que habria de ser la de dos afios y nueve meses cuando el mdximo a
imponer es el de cuatro, como ya se ha dicho.

3. Quedan asi establecidas las penas a imponer de sancionarse por separado los
mencionados tres delitos: 6 meses de prisién y 6 meses de multa (art. 274), otra multa
de 6 meses (art. 399) y 2 afios y 9 meses de prisién (art. 248 y 249).

Total, 3 aiios y 3 meses de prisién y multa de 12 meses a razén de 6 euros diarios.

Hay que estimar que, de todas las sanciones previstas para tales delitos, la més grave
es la que dispone el articulo 249, de 6 meses a 4 afios de prisién, teniendo en considera-
ci6én la mds aflictiva de todas las previstas, que es sin duda la privativa de libertad. Por
tanto, conforme a lo dispuesto para el concurso ideal (delitos de los arts. 275 y 399) como
para el medial (estos dos delitos como medio necesario para el continuado de estafa del
248 y 249), no cabe penar por separado. Hay que aplicar en su mitad superior la del 249
(art. 77.2), que abarca desde los dos afios y tres meses a los cuatro afios de prisién.

Como se trata de la integracién en una sola pena de las correspondientes a los tres
delitos mencionados, y ademds en los tres hay razones para afirmar su gravedad —la
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que acabamos de exponer en el apartado 2—, acordamos castigar, dentro de esa mitad
superior, con tres aflos de prision.

(Sentencia de 19 de marzo de 2004)

ARTICULO 325

Inexistencia de delito ecoldgico en vertidos nocivos al rio, al desco-
nocerse en la causa el cauce receptor y su caudal, lo que impide cons-
tatar la existencia de peligrosidad

Unico. EI Ministerio Fiscal, tinico recurrente, alega un solo motivo de casaci6n
al amparo del articulo 849.1.° de la LECrim, por inaplicacion del articulo 347 bis, 1.°
y 2.°, del Cédigo Penal de 1973.

La Sala de instancia en su sentencia, contra la que se alza el recurrente, entendi6
que dicho articulo 347 bis que tipifica el delito contra el medio ambiente exige la con-
currencia de estos elementos o requisitos: a) una conducta consistente en provocar o
realizar emisiones o vertidos de cualquier clase en la atmésfera, el suelo o las aguas
terrestres o maritimas; b) que dicha conducta suponga una contravencién de las Leyes o
reglamentos protectores del medio ambiente; y c) que dicha conducta ponga en peligro
grave la salud de las personas, o pueda perjudicar gravemente las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles. Pues bien, en el Fundamento
Segundo de Derecho se razona que si bien en el supuesto enjuiciado se aprecia la exis-
tencia de los dos primeros elementos del tipo, no se puede decir lo mismo en cuanto al
tercero, debido a que la constataci6n de este requisito obliga a las partes acusadoras a
probar que la conducta del imputado ha resultado peligrosa para el equilibrio ecolégico
«del espacio en el que se materializan los efectos de ese comportamiento», por lo que en
el caso como el presente de vertidos en. acuiferos terrestres, la concurrencia de este ter-
cer requisito exige determinar de la forma mds precisa posible «las caracteristicas del
vertido» (composicién, caudal y duraci6n), «caracteristicas del medio receptor» (com-
posicién antes y después del vertido y el caudal) y «condiciones de vida animal o vege-
tal en el medio receptor que puedan haberse visto afectadas por el vertido».

Segiin continua razonando la sentencia, sélo se acredit6 la composicién de «dos»
vertidos, y ademds de forma muy imprecisa, sin que conste demostrado dato alguno
que permita inferir en qué medida afectaron tales vertidos al medio receptor y cémo
influyé en las condiciones de vida alli existente. Ha de tenerse en cuenta también que
no se practicé prueba alguna que hubiera permitido conocer cudles pudieran ser las
caracteristicas de ese vertido en cuanto a su duracién y caudal ni tampoco existen
datos que permitan saber de que forma pudieron repercutir en la composicién de las
aguas del rio.

Frente a ello el recurrente considera que existen vertidos y que €stos, segiin su com-
posicién quimica que se recoge en los hechos probados y los niveles de contaminacién
que producen, contravienen los limites maximos permitidos en la normativa vigente y,
en concreto, en los Anexos del Reglamento de Dominio Hidraulico de 11 de abril
de 1986. Afiade que aunque la sentencia indica que no se conocen ni el caudal ni las
caracteristicas de los cauces que van a parar los vertidos, es lo cierto que existen fijados
legalmente unos limites en las sustancias que los componen para ser autorizados por la
Administracién que son los que se especifican en las tres Tablas del Anexo referido,
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«limites que no estén fijados de forma arbitraria, sino que se ha de entender que si se
sobrepasan los mismos existe un riesgo para el habitat del cauce de que se trate».

En realidad, el propio recurrente viene a reconocer, en principio, que el caudal y
sus caracteristicas podrian ser relevantes ya que estamos en presencia de «un delito de
riesgo concreto y no abstracto». Sin embargo, lo que se puede deducir del conjunto de
su argumentacién es que el principal apoyo que sustenta su impugnacién es entender,
en definitiva, que este tipo delictivo tiene las caracteristicas de un delito de peligro
abstracto en el m4s puro sentido de la palabra, pues si la Sala de instancia no dio por
probado que se hubiera producido dafio al caudal dadas las caracteristicas de éste y de
la frecuencia de los vertidos, la pretensién del recurrente caeria en el vacio si no se
entendiera de que los vertidos por si solos y dadas sus caracteristicas habria produ-
cido un peligro abstracto en sentido estricto.

En el tratamiento de este problema, la més reciente jurisprudencia (véase, entre
otras, la sentencia de esta Sala de 1 de abril de 2003) ha calificado el tipo delictivo del
articulo 325 del Cédigo Penal vigentes, no como un delito de peligro concreto ni
tampoco abstracto stricto sensu, sino como un delito de peligro hipotético, no siendo
bastante constatar la contravencién de la normativa administrativa para poder apli-
carlo, sino también algo més: que la conducta sea potencialmente peligrosa, lo que
significa que habré que analizar, no s6lo la composicién y peligrosidad de los vertidos
(administrativamente prohibidos), sino tambi€n si tales vertidos hubieran podido
tener importantes efectos nocivos sobre el cauce del rio y su caudal. O lo que es lo
mismo, lo que debe hacerse es un juicio hipotético sobre la potencialidad lesiva de la
conducta para poderla incardinar en el mencionado tipo delictivo.

Esto dltimo es precisamente en lo que se sustenta la sentencia recurrida para lle-
gar a una solucién absolutoria, pues si bien los vertidos eran realmente peligrosos y
nocivos, no quedé suficientemente probado que lo fueran dadas las caracteristicas del
rio receptor y de su caudal. Entendemos que esa prueba (o falta de prueba) ha sido
valorada correctamente por la Sala de instancia por haberse hecho dentro de la 16gica
y de las normas de la experiencia, segiin la competencia que para ello le otorga el
articulo 741 de la LECrim que tiene su raiz y razén de ser en un principio tan impor-
tante como es el de inmediacién.

Por lo expuesto, se debera desestimar el tinico motivo.

(Sentencia de 25 de mayo de 2004)

ARTICULO 368

En los casos de los delitos graves, como el narcotrdfico, no es aplica-
ble el principio de «insignificancia». Pero para castigar una conducta
de trdfico, se necesita que se cause un dario a la salud piiblica, lo cual
se produce en todos los casos en que se transmite a una personda, una
sustancia téxica en cantidad bastante para integrar una dosis psico-
activa, esto es, que supone una afectacion a las funciones fisicas o
siquicas de una persona. Heroina: 0,66 miligramos de principio
activo puro, o lo que es lo mismo, 0,00066 gramos

Primero. La Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién primera, dict6 sen-
tencia por la que se absuelve al acusado G. O. de un delito contra la salud piiblica,
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bajo €l argumento de que «la cantidad de droga vendida es tan insignificante, que no
es compatible con un verdadero riesgo para la salud de una persona», citando algunas
resoluciones de esta Sala Casacional en ese sentido.

Frente a tal sentencia absolutoria, formaliza el Ministerio fiscal recurso de casa-
cién, con un tnico motivo de contenido casacional, al amparo de lo autorizado en el
articulo 849-1.° de la LECrim, denunciando la indebida (in)aplicacién del articulo
368 del Cédigo Penal.

En los hechos probados de la Sentencia de instancia se relata que el acusado, G.O.,
vendi6 a una persona «una bolsita con una sustancia marrén identificada tras el corres-
pondiente andlisis como heroina, que pesaba 0,060 gramos con una riqueza del 27,7%
en heroina base», aiiadiendo que «la droga incautada alcanza un valor de 1.000 pts.»

Segundo. La cuestién que plantea la sentencia recurrida y el recurso del Minis-
terio fiscal, se refiere a lo que se denomina en la doctrina y en la jurisprudencia, como
el principio de la insignificancia en el trifico de drogas, cuando el sujeto activo del
hecho enjuiciado ha vendido una pequefia o infima cantidad de sustancia estupefa-
ciente introducida en la papelina objeto de transaccién.

La Sentencia de 21 de junio de 2003, mantiene —en el relacion con el tema objeto
de autos— la siguiente doctrina, que repetimos ahora: desde el punto de vista de la anti-
juridicidad material lo que se requiere es que el hecho no sélo infrinja una norma sino
que ademds produzca la lesién de un bien juridico. Entendiendo el bien juridico como la
finalidad perseguida por la norma, en el caso del articulo 368 Cédigo Penal, la difusién
de drogas téxicas, no ofrece la menor duda que en el presente caso esa finalidad ha sido
lesionada. La antijuridicidad material no se veria afectada, dado que, en todo caso, no
requiere que la lesién sea importante. Pero, ademds, en la formulacién clisica de los
iniciadores de esta teorfa, el conflicto entre la antijuridicidad formal y la antijuridicidad
material debia ser resuelto a favor de la primera, toda vez que el intérprete de la norma
—se sostenia— carece de legitimacién para corregir al legislador. Dicho con otras pala-
bras: la teorfa de la antijuridicidad material no encierra un criterio de exclusién de la
tipicidad ni de desplazamiento de la antijuridicidad formal. S6lo en formulaciones pos-
teriores la teoria de la antijuridicidad material fue concebida como el fundamento que
permitiria dar lugar a un principio general de la justificacién o, dicho de otra manera,
fundamentar una causa supralegal de justificacién. Es en este sentido que se admitieron
por una opinién doctrinaria minoritaria principios supralegales de justificacién, como el
principio de la ponderacidn de bienes, el del mayor beneficio que perjuicio, el del medio
justo para la realizacién de un fin justo, etc.

Todo ello demuestra ~continida diciendo la Sentencia que seguimos— que en el
caso de los delitos graves, como son los delitos de trafico de drogas, no cabe invocar,
ni siquiera de lege ferenda, un «principio de insignificancia» que podria excluir la
tipicidad, cuando ésta, formalmente, ha sido constatada u opera como causa suprale-
gal de justificacidn, o bien, en todo caso, excluir, de alguna manera, la punibilidad. La
necesidad preventiva de ratificacién de la norma no desaparece, en los delitos graves,
sélo por el reducido alcance de la accién. El legislador, por lo tanto, no ha establecido
la posibilidad de renunciar a la punibilidad en casos de reducido daiio social, toda vez,
que, movido por la gravedad que le atribuye a estos hechos, ha considerado que el
peligro abstracto es ya suficiente para justificar su intervencién. Tampoco existen en
las disposiciones aplicables puntos de apoyo para deducir de ellos que el legislador,
implicitamente, ha querido excluir casos como éstos del ambito de la punibilidad.

Tercero. Esta cuestién fue objeto de Pleno no Jurisdiccional de Unificacion de
Criterios, de fecha 24 de enero de 2003, en el que se acordé que por el Instituto
Nacional de Toxicologia se propusieran unos minimos cientificamente considerados
como exentos de cualquier afectacién a la salud de las personas.
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Mediante comunicacién del pasado dia 13 de enero de 2004, se han ofrecido
éstos por el Servicio de Informacién Toxicolégica de tal Instituto, sobre dosis de
abuso habitual, consumo diario estimado y dosis minima psicoactiva, considerandose
que, por el momento, no es necesario llevar este tema a una préxima Sala General.
Pues bien, para el caso de la heroina, que es el que nos corresponde ahora enjuiciar,
tales datos ofrecen que la dosis mfnima psicoactiva ha de situarse en 0,66 miligramos
de principio activo puro, o lo que es lo mismo, 0,00066 gramos. Estas dosis minimas
psicoactivas son las que afectan a las funciones fisicas o psiquicas de una persona.

En el caso, la heroina bruta transmitida lo fue en cantidad de 0,060 gramos, con
una riqueza en principio activo del 27,7 por 100, que arroja en consecuencia la canti-
dad de 0,01662 gramos, o bien, 16,62 miligramos, que se sitian, por consiguiente,
muy por encima del expresado umbral toxicoldgico, por lo que el recurso debe ser
estimado, al referirse tnica y exclusivamente sobre la incidencia en la antijuridicidad
de la horma, que ha de traducirse en parimetros objetivos de afectacién a la salud
publica, en los términos indicados.

(Sentencia de 19 de enero de 2004)

Idem respecto a las anfetaminas: 10 miligramos

Segundo. También por vulneracién del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, denuncia la falta de acreditacién del destino al trafico de la sustancias
intervenida dada la escasa cantidad de la sustancia intervenida, 36 gramos de anfeta-
mina con una riqueza del 5 por ciento, mezclado con cafeina y piracetan, que arroja
una cantidad de 1,8 gramos de sustancia téxica expresada en su total de pureza en
anfetamina «lo que resulta contrario a las madximas de experiencia la deduccién del
destino a su distribucién entre terceras personas».

El motivo se desestima. La cantidad intervenida es relevante a la hora de funda-
mentar una inferencia sobre el destino al tréfico. Ciertamente la pureza de la sustancia
t6xica es baja pero ello no permite deducir la insignificancia de lo intervenido, sino
solamente la baja pureza de la sustancia intervenida, pues su naturaleza de sustancia
t6xica aparece afirmada por la pericial practicada. La experiencia, contrariamente a lo
afirmado por el recurrente en el recurso, informa que ordinariamente la sustancia
téxica aparece mezclada con diversas sustancias para reducir sus efectos y para
ampliar los efectos econémicos, ademds de la imposibilidad de un consumo de sus-
tancia absolutamente pura en sustancia téxica.

Los estudios farmacolégicos indican que, referido al sulfato de anfetamina, la
dosis minima psicoactiva es de 10 miligramos cantidad que es superada con creces
por lo intervenido, aun reducido, caso de que fuera posible para el consumo, a su
expresion al cien por cien de la pureza. Consecuentemente el motivo se desestima.

(Sentencia de 21 de enero de 2004)

Necesidad de conocer la composicion de las sustancias toxicas, en el
trdfico de drogas

Unico. El acusado formaliza un solo motivo, que canaliza por la via del articu-
lo 849.2.° de la LECrim por estimar que ha existido error de hecho en la apreciacién
de la prueba.
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1. En su opinién, el hecho probado, en lo relativo a su adicién a la heroina
durante més de doce afios, no es suficientemente completo. Pide que se integre el
relato, con referencias que considera sustanciales, para la estimacién de una eximente
incompleta, aunque admite que esta cuestién no se ha planteado en la instancia. No
obstante y partiendo del contenido del hecho probado, se abre la via para examinar, si
de su contenido, se desprende la existencia de los elementos constitutivos del delito
contra la salud publica por el que ha sido condenado.

2. Elrelato factico, es el tinico soporte admisible, para fundamentar una califi-
cacién juridica. El acusado, sélo puede intentar una modificacién que satisfaga sus
posibilidades de defensa, cuando conoce, con seguridad, taxatividad y certeza, cudles
son los hechos que se le imputan.

En sintesis, se acusa al recurrente de haber vendido a una persona, por mil pese-
tas, dos pastillas de una sustancia que «tras el oportuno analisis del Servicio de Res-
triccion Estupefacientes resulté ser metadona». Este es el escueto relato que estd
huérfano de cualquier otra precisién. No conocemos la composicién y el peso de
dichas pastillas, elemento esencial para dilucidar, si efectivamente ha existido un
delito contra la salud piiblica, poniendo en riesgo el bien juridico protegido.

3. No se discute que la metadona, que se comercializa bajo el formaco cono-
cido como «metasedin», es una sustancia estupefaciente que necesita inexcusable-
mente una dispensacién mediante receta especifica y restringida. En principio, por
tanto, nos encontramos ante una sustancia que estd integrada en el tipo bésico del
articulo 368 del Cédigo Penal y, no hay duda que sobre la misma, se ha realizado un
acto de trifico, como es su venta a una tercera persona.

A partir del reconocimiento de esta circunstancia, todo son incégnitas, que no
nos permiten determinar, con la precisién exigida al derecho punitivo, si las dos pas-
tillas de metadona contenian dosis suficientes para determinar un grave riesgo para la
salud publica.

4. El «metasedin» tiene, como ya hemos dicho, la consideracién de estupefa-
ciente, si bien su composicidn varia segin las diferentes dosis con las que se presenta
en el mercado. Las variantes de composicién son numerosas y van desde el metasedin
de cinco miligramos hasta el de cuarenta miligramos. La dosis media para que surta
efecto es la de 60 a 120 miligramos por dfa. En su férmula se contiene metadona
(clorhidrato) (DCI), lactosa, almidén de maiz, povidano y extracto de magnesio.
Resulta, por tanto imprescindible, conocer los porcentajes de dichas sustancias que se
encontraron en las dos pastillas analizadas y reflejarlo, de forma clara y taxativa, en el
hecho probado, sin que sea tarea de la casacién rellenar estas carencias en contra del
reo, provocandole una indudable indefension.

La metadona, que es el principio activo del «metasedin», es un analgésico central
de potencia equivalente a 1a morfina, pero que presenta una menor accién represora
del centro respiratorio. Asimismo produce una mucho menor accién euforizante, tole-
rancia y dependencia y sindrome de abstinencia, que los opiiceos.

5. Su incidencia sobre la salud piblica en general y sobre el individuo en par-
ticular, depende, por tanto, de la proporcién del principio activo, que se contenga en
cada pastilla, ya que segin las diferentes modalidades en las que se comercializa su
composicién o contenido serd diferente. No sabemos, ni el peso ni el porcentaje, por
lo que dificilmente podemos afirmar que se ha lesionado el bien juridico protegido.
Llamamos de nuevo la atencidn, sobre la necesidad de que el relato factico integre, sin
necesidad de complementos dispersos por la fundamentacion juridica y de dificil y
caprichosa identificacién, cudles son los elementos bésicos que la sala sentenciadora
considera probados. Cuando se omiten aspectos esenciales, la decisién de los Tribu-
nales debe pronunciarse o inclinarse por la opcién mds favorable al acusado. En este
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caso, al no conocer la cantidad de principio activo, nos debemos pronunciar por esti-
mar que no est4 demostrado que se afectase a la salud piiblica general y a la propia del
potencial consumidor.

(Sentencia de 30 de enero de 2004)

Trdfico de drogas: Bien juridico protegido. Conductas atipicas: canti-
dad infima: existencia; sustancias diversas: proposicién de venta
portando una pastilla de MDMA, sin precision de su composicion
concreta que impide conocer si se han sobrepasado las dosis minimas
psicoactivas

Unico. El recurrente ha sido condenado como autor de un delito contra la salud
publica por trafico de sustancias que causan grave dafio a la salud. El Tribunal de
instancia declara probado que ofrecié droga en venta a dos agentes de policia de pai-
sano «portando una pastilla de MDMA y 0,089 gramos de resina de cannabis, asi
como 170 euros producto de ventas anteriores».

En la fundamentacién juridica afirma que existe prueba indiciaria de que el acu-
sado habia estado traficando en horas anteriores, y que tales indicios consisten en la
hora en que ocurren los hechos y en la tenencia de dinero oculto en los zapatos.

Contra la sentencia interpone recurso de casacién que, con deficiente técnica
casacional, formaliza en dos motivos. En el primero, sin apoyo legal expreso, entiende
que se ha dejado de aplicar indebidamente la atenuante 21.2.%, pues de la actuacién
del recurrente se desprende su adiccidn a las drogas, su deseo de salir del estado de
necesidad en que se encontraba, y la nimiedad de la cantidad de droga, lo que, segin
afirma, indica que no habfa 4nimo de lucro. En el segundo motivo menciona la exis-
tencia de error de hecho, pero, sin designar documento alguno, se limita a sefialar que
da por reproducidos los argumentos del motivo anterior.

Sin perjuicio de lo que después se dird, las escasas argumentaciones contenidas
en el desarrollo del recurso no pueden ser atendidas. No consta que la atenuante a la
que se refiere ahora fuera oportunamente propuesta, pues segin la sentencia, en la
instancia alegé la atipicidad de los hechos por tratarse de sustancias destinadas al
propio consumo, y la insignificancia de las sustancias aprehendidas, por lo que la
conducta careceria de antijuridicidad material. Tampoco consta que se practicara
prueba alguna sobre la intensidad, duracién temporal u otros aspectos de la adiccidn,
teniendo en cuenta que la atenuante cuya aplicacién pretende tiene su base en la exis-
tencia de una grave adiccién relacionada causalmente con el delito.

Por otro lado, nada tiene que ver con la atenuacién el deseo de abandonar un
estado de necesidad, cuyas caracteristicas, intensidad y efectos no se han precisado;
ni tampoco la cantidad mayor o menor de sustancia estupefaciente que se posea con
finalidad de trafico.

Sin embargo, no puede dejar de considerarse, tal como menciona el recurrente,
que efectivamente las cantidades de droga que tenfa en su poder y que ofreci6 en
venta son notoriamente escasas, lo cual puede tener relevancia a efectos de califica-
cién.

La jurisprudencia de esta Sala se ha preocupado de analizar la tipicidad de la
conducta en los supuestos en los que, acreditada una sola operacién de venta de
alguna de las sustancias mencionadas en el articulo 368 del Cédigo Penal, se ha apre-
ciado la transmisi6n de una escasa cantidad. La solucién no ha sido undnime, valoran-
dose las caracteristicas del supuesto de hecho concreto. Asi se han considerado
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atipicos supuestos de consumo compartido cuando concurren una serie de circunstan-
cias que la jurisprudencia ha precisado.

El delito contra la salud piiblica por tréfico ilegal de drogas es un delito de peli-
gro abstracto. Como tal, sanciona conductas capaces de crear un riesgo no permitido
para el bien juridico protegido, adelantando las barreras de proteccién, sin exigir la
produccién de un resultado lesivo ni la concrecién de ese peligro como proximidad de
lesién. La salud piiblica como bien juridico protegido no coincide con la salud indivi-
dual de quienes pueden verse directamente afectados por el hecho, de modo que este
ultimo bien juridico no es el objeto de proteccién de esta figura delictiva, sino de
otras. Pero ha de referirse a una valoracién sobre la salud del conjunto de los miem-
bros de la sociedad de que se trate. De esta forma, si se acredita que el consumo de
determinadas sustancias provoca una mayor incidencia de determinadas alteraciones
negativas en la salud, puede sostenerse que afecta a la salud piblica. Y es la norma
penal la que precisa qué conductas de las que pueden afectar a la salud publica son
constitutivas de delito.

El legislador ha entendido que el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacien-
tes o sustancias, psicotrépicas es negativo para la indemnidad de ese bien juridico que
denomina salud piblica, y ha acordado su prohibicién. Al tiempo, considera delicti-
vas, en razén del riesgo que crean, apreciado con caricter general, las conductas que
de alguna forma implican la promocién, facilitacién o favorecimiento del consumo
ilegal, lo que entiende que ocurre concretamente cuando se ejecutan actos de cultivo,
elaboracidn o trifico, u otros, o incluso de posesién de aquellas sustancias con los
referidos fines. Tales conductas son tipicas, en cuanto cumplen los requisitos de la
descripcidn contenida en el articulo 368, y son antijuridicas, en cuanto crean el riesgo
no permitido.

El adelantamiento de las barreras de proteccién hace que el delito quede consu-
mado con la mera tenencia de las sustancias prohibidas con finalidad de trafico. Esta
intencién, como elemento interno perteneciente a la conciencia del sujeto, es dificil-
mente demostrable a través de prueba directa, siendo lo habitual recurrir a una infe-
rencia para acreditar su existencia, que entre otros datos se apoya en la cantidad,
naturaleza y preparacién de la sustancia. Cuando se trata de cantidades muy pequefias
resulta dificil afirmar el destino al trafico si solamente se dispone de ese dato, y en
€sos casos es determinante la prueba de la realizacion de una operacién de trafico, que
resulta una eficaz demostracién de la intencién con la que la droga era poseida. Bien
entendido que aunque la venta sea un acto de tréifico, y por lo tanto tipico, la tenencia
inmediatamente anterior, en cuanto se caracteriza por la disposicién al trifico, tam-
bién lo es. Por lo tanto, el riesgo para la salud piiblica o, desde otra perspectiva, el
incumplimiento de la norma, se produce ya con la tenencia anterior a la venta y se
prolonga con ia efectiva ejecucién de ésta.

Por otro lado, la venta ilicita de sustancias de esta clase, considerada como acto
independiente, supone sin duda un acto de favorecimiento, en cuanto implica en si
mismo la difusién de la droga desde los traficantes a los consumidores, bien direc-
tamente o bien a través de otros traficantes, por lo que ha de reputarse una conducta
tipica con independencia de la cantidad de sustancia transmitida. Aunque la venta o
donacién suponga la efectiva concrecion del ltimo eslabén de la cadena del tréfico,
la difusién ya se ha producido al consumarse la entrega por parte de quien destina la
droga que posee, no a su propio consumo, sino al trafico oneroso o gratuito con
terceros.

Esta clase de conducta no es irrelevante desde la éptica de la proteccién de la
salud publica, ni tampoco desde la perspectiva del cumplimiento de la norma penal.
Como se decia en la STS de 21 de junio de 2003, «desde el punto de vista de la anti-
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juridicidad material lo que se requiere es que el hecho no solo infrinja una norma sino
que ademds produzca la lesién de un bien juridico». En delitos como el de trifico de
drogas, lo relevante es que, ademas de la infraccién formal de la norma, pueda apre-
ciarse un riesgo para el bien juridico. En conductas consistentes en la venta de drogas
a terceros, tal riesgo es evidente aunque la cantidad sea escasa, pues no debe olvidarse
a estos efectos que el consumidor se mantiene en el consumo ilegal mediante actos
ilicitos de adquisicidn a terceros vendedores, y que la iniciacién en el consumo, con
sus perniciosos efectos a corto, medio y largo plazo, se produce habitualmente a tra-
vés del consumo inicial de pequefias cantidades de droga, que sirven como principio
de la adiccién y que resulta favorecido, promovido o facilitado por estos actos de
venta de pequefias cantidades.

Un acto de esta clase solo podrd dar lugar a otras consideraciones cuando la sus-
tancia transmitida no sea idénea para crear el riesgo prohibido, es decir, cuando desde
el principio pueda excluirse todo peligro, lo que ocurrira cuando carezca de toda vir-
tualidad para producir los efectos propios de la droga de que se trate. Ello puede
deberse a que la sustancia trasmitida no es una de las prohibidas sino otra sustancia
diferente. En los casos en los que se aprecie la presencia del principio activo en la
sustancia transmitida, la conducta sera tipica, pues no es posible excluir radicalmente
la produccién de aquellos efectos nocivos.

Lo contrario ocurrird, sin embargo, en aquelios casos en los que la cantidad de
principio activo apreciable en la dnica sustancia transmitida sea tan insignificante que
no alcance las dosis minimas psicoactivas, segiin han sido establecidas con criterios
cientificos, y que han sido precisadas por el Instituto de Toxicologia, pues entonces
no serd apreciable la existencia de un riesgo para el bien juridico. Es por ello que en
estos casos es importante que haya podido precisarse la riqueza de la sustancia inter-
venida a través de las pruebas pertinentes y que asi lo refleje la sentencia.

En el caso actual, el acusado tenia en su poder una pastilla de MDMA, cuyo peso
y composicién no se expresa. Ante esta falta de datos, no puede aceptarse la argumen-
tacién contenida en la sentencia al decir que «nada nos indica que la pastilla que
poseia el acusado no fuera de las que normalmente circula en el mercado clandes-
tino», pues ese es precisamente un dato que no puede presumirse en su contra, sino
que debe quedar debidamente acreditado por las pruebas aportadas por la acusacion.
Siendo asf, no se puede considerar suficiente la mencién a una sola pastillade MDMA
sin precisién de su composicién concreta para considerar que se han sobrepasado las
dosis minimas psicoactivas.

En cuanto al cannabis ocupado en su poder, la cantidad establecida en el referido
informe del Instituto de Toxicologfa, sitiia la dosis minima psicoactiva en 10 miligra-
mos de principio activo, por lo que la cantidad que el acusado ofrecié en venta, de
pequefia cuantia en cuanto que tenia un peso total de 0,089 gramos, no consta que
contuviera una cantidad de THC superior a la dosis antes dicha, lo que impide consi-
derar su conducta como relevante a los efectos de creacion del riesgo prohibido por la
norma.

Por otro lado, no puede aceptarse la afirmacién de la sentencia relativa a la reali-
zacién de actos anteriores de trifico, pues realiza una inferencia excesivamente
abierta al deducirlo de la hora, de la zona y del dinero que escondia en sus zapatos, sin
que existan otros datos que pudieran resultar de interés cuya valoracién conjunta con-
dujera de forma natural a aquella conclusién.

(Sentencia de 16 de febrero de 2004)
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ARTICULO 386

Delito de falsificacion de moneda. Tenencia para su expendicion y distri-
bucion y adquisicion a sabiendas de su falsedad con el fin de ponerla en
circulacion. Alcance de uno y otro inciso del articulo 386.2 CP. Indivi-
dualizacion de la pena después de la rebaja en un sélo grado, aten-
diendo el valor de la moneda falsa y al grado de connivencia con los
autores mencionados en el pdrrafo primero del articulo citado.
Cuando un tipo penal establece la posibilidad de degradacion puni-
tiva en un grado, es preciso, posteriormente, la individualizacion
dentro del mismo, sin que quepa imponerla en la mitad superior
cuando falta justificacion al respecto

Primero. El motivo inicial se ampara en el articulo 849.1 LECrim para denun-
ciar la infraccién del articulo 66, en relacién con el 386.2, ambos del Cédigo Penal
de 1995, en su versién originaria (han sido modificados ambos, respectivamente, por
las Leyes Orgénicas 11 y 15/2003), «ya que la sentencia no razona suficientemente la
rebaja en un solo grado de la pena».

El motivo, que tiene el apoyo del Ministerio Fiscal, debe ser estimado.

En el fundamento de derecho undécimo razona el Tribunal de instancia, al hilo de
los articulos 66 y 386.2 citados, que impone «las penas de siete afios de prisién y
multa de cien mil euros a cada uno de los acusados, atendido el valor de la moneda
falsa y el grado de connivencia con los introductores de dicha moneda». La pena asig-
nada al tipo calificado, primer inciso del péarrafo 2.° del articulo 386, tenencia de
moneda falsa para su expendicién o distribucién en connivencia con los autores del
parrafo 1.°, es la inferior en uno o dos grados a la sefialada en el parrafo primero (que
abarca desde los ocho a los doce afios de prisién y multa del tanto al décuplo del valor
aparente de la moneda) para los que fabriquen, introduzcan o expendan o distribuyan
moneda falsa en connivencia con los dos primeros, luego la Audiencia ha asignado al
acusado la pena inferior en grado que va desde los cuatro a los ocho afios, ha fijado
siete, teniendo en cuenta el valor de la moneda falsa y el grado de connivencia a que
se refiere el precepto mencionado mds arriba. Teniendo en cuenta el valor mencio-
nado, que se deduce directamente del factum en cuanto consigna los billetes falsos
intervenidos al acusado tanto en el registro del vehiculo como en el almacén, e igual-
mente el grado de connivencia con el que resulta ser, segiin el propio relato histdrico,
introductor de dicha moneda (la obtiene a través de un intermediario, el coacusado H.,
que, a su vez, la recibe del primer eslabén de la cadena descrita, D.), la degradacién
de la pena en un sélo escalén no es arbitraria y estd justificada. Ahora bien, como
subraya el Ministerio Fiscal, una vez decidida la rebaja en un sélo grado es preciso ex
articulo 66.1 CP la individualizacién de la pena dentro del mismo, que abarca desde
los cuatro a los ocho afios, y es aqui donde la Audiencia omite cualquier justificacion
para imponerla en su mitad superior, es decir, en la cuantia de siete afios, pues tam-
bién es cierto que cuando se desciende un sélo grado es preciso aplicar dentro del
marco punitivo correspondiente el articulo 66 citado. Al objeto de evitar mayores
dilaciones (devolucién de la sentencia a la Audiencia para completar la motivacién), a
falta de la exposicién por el Tribunal de instancia de otras circunstancias distintas a
las ya tenidas en cuenta para la rebaja de un grado, que evidentemente no pueden
volver a considerarse, sin que tampoco con independencia de lo anterior se constaten
otros hechos relevantes atinentes a las circunstancias personales del delincuente y a la
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mayor o menor gravedad del hecho, procedera la imposicién de la pena en su minimo
legal.

Segundo. También al amparo del articulo 849.1 LECrim el siguiente motivo
denuncia la aplicacién indebida del articulo 386.2 CP, «al calificar los hechos enjui-
ciados como delito de adquisicién y tenencia de moneda falsa para su expendicién,
distribucién y puesta en circulacién», sin que ello se deduzca de los hechos probados.
Se sostiene que en éstos en ninglin momento se constata que el recurrente conociera
la falsedad de los billetes en el momento inicial de su adquisicion, limitdndose a sefia-
lar el factum que «conocia su inautenticidad»; igualmente, que el hecho de trasladar
los billetes y guardarlos en el maletero no implica que dicha tenencia esté ordenada o
dirigida para su expendicién o distribucién; por dltimo, que la sentencia no contiene
razonamiento alguno acerca de cudl de los dos incisos del parrafo 2.° del articulo 386
ha sido aplicado al caso.

El complejo precepto constituido por el articulo 386 CP, concretamente, sus
pérrafos segundo y tercero, tienen en cuenta el conocimiento que tenga el autor del
delito del caracter falso de la moneda cuando obtiene la posesién de la misma, de
forma que si desconocfa la falsedad serd aplicable el parrafo tercero del articulo 336 y
si la conocfa seria aplicable el segundo inciso del parrafo segundo, es decir, la adqui-
sicién de moneda, sabiéndola falsa, con el fin de ponerla en circulacién. Pero este
pérrafo tiene un primer inciso que castiga la tenencia de moneda falsa para su expen-
dictén o distribucién siempre que exista algiin grado de connivencia con los falsifica-
dores o fabricantes de moneda falsa, los introductores en el pais de esa moneda y los
expendedores o distribuidores concertados con los falsificadores e introductores.
Como ha sefialado la STS 1154/2002, los elementos que integran este tipo penal son
los siguientes: el hecho objetivo de la tenencia de moneda falsa; la consciente adqui-
sicién de la posesién de dicha moneda en connivencia con los falsificadores, introduc-
tores, expendedores o difusores; y un propdsito posterior, elemento subjetivo,
integrado por el destino ltimo de lo poseido, que es su expendicién o distribucién,
sin que sea preciso que ello haya llegado a realizarse (se adelanta la barrera de protec-
ci6én castigdndose la tentativa). El inciso segundo, que criminaliza la adquisicién de
moneda falsa, se diferencia del primero, que indudablemente es el aplicado por la
Audiencia, ain cuando suscite confusién el fundamento juridico octavo, en que no
exige la tenencia, es posible cometer el delito sin alcanzar la posesién inmediata de la
moneda, ni connivencia con los autores, es decir, se trata de un supuesto de conducta
auténoma y no de participacién en el plan de aquéllos, mientras que el inciso primero,
la tenencia en connivencia preordenada a su expendicion o su distribucién, abarca los
casos comprendidos en las acciones mencionadas realizados por personas integradas
en niveles inferiores respecto de los autores del parrafo primero, luego ¢l dolo abarca
el conocimiento de la propia tenencia de moneda falsa y de su distribucién o expendi-
cién como consecuencia del plan trazado por los autores, que se revela en su grado de
connivencia con los mismos, en suma, se trata de castigar a los participes que confor-
man los escalones inferiores.

Pues bien, si nos atenemos al hecho probado, intangible en un motivo como el
presente, el acusado con el propésito de vender a un tercero los billetes inauténticos
de cien délares americanos que portaba «y de los que conocia su inautenticidad»,
realizé la accién descrita, siendo detenido en posesién de dichos billetes. En el regis-
tro del almacén llevado a cabo posteriormente le fueron ocupados ademds 1.634
billetes inauténticos de valor facial cada uno de 10.000 pesetas. Mas adelante se
afirma en el factum que sabia que los billetes que le fueron ocupados eran inauténti-
cos y los tenfa con el propésito de introducirlos en el mercado y distribuirlos a terce-
ros adquirentes, y a tal efecto le fueron entregados los billetes inauténticos de cien

ADPCP. VOL. LVIL. 2004



Seccion de Jurisprudencia 755

délares por el coacusado H., que actuaba como intermediario del también coacusado
D., de donde se deduce el elemento objetivo de la connivencia con los introductores
de dichos billetes y su conciencia de la falsedad de los mismos, que se infiere nitida-
mente de los hechos probados.

Por todo ello el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 24 de febrero de 2004)

ARTICULO 390

Agente de bolsa que en libros de operaciones al contado, en lugar del
nombre de su representado hace constar el de una empresa suya ya
extinta. Norma penal en blanco y retroactividad de las normas pena-
les favorables

Octavo. Examinamos aqui el motivo 6.° de este recurso de D. Carlos también
fundado en el niim. 1.° del articulo 849 LECrim, lo que nos obliga a todos a respetar
el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, como ya se ha dicho.

En este motivo 6.° se denuncia otra vez aplicacién indebida del articulo 302 CP
anterior, que se corresponde con el 390 CP ahora en vigor.

Se dice aqui que se condend por «un delito de falsedad en documento mercantil
cometido por funcionario piiblico», sin tener en cuenta que los libros registros, en los
que se anotaron las operaciones de la cuenta X a nombre de Nalvi S. A., no constitu-
yen un documento publico, sino un libro propio de un comerciante.

También ha de rechazarse y para un estudio debidamente sistematizado de las
cuestiones de legalidad aqui planteadas vamos a referirnos por separado a cada uno de
los elementos constitutivos de este delito del articulo 302 CP anterior que, por lo que
aqui nos interesa, coincide con el 390 CP ahora vigente.

1.° Sujeto activo ha de ser un funcionario piiblico, condicién que concurria en
D. Carlos cuando estos hechos ocurrieron. Habia accedido al cuerpo de Agentes de
Cambio y Bolsa y se encontraba ejerciendo como tal cuando ocurrieron los hechos
por los que se le condené: 1986 a 1988.

Nos encontramos ante lo que la doctrina llama un delito especial, esto es, que
dnicamente puede cometerse, en su calidad de autor en sentido estricto, por personas
que rednan una o unas determinadas cualidades que se exigen en la norma penal. Los
demas autores en sentido amplio, los del actual articulo 28 (inductores y cooperadores
necesarios), asi como los cémplices (art. 29), pueden ser condenados por este mismo
delito especial, en sus respectivas participaciones, aunque es frecuente (no obligado)
que en estos casos se les aprecie una circunstancia atenuante analégica al amparo del
ndm. 6.° del articulo 21 CP. En el caso presente, si el Sr. Rogelio hubiera sido conde-
nado, tendria que haberlo sido por este articulo 302 (CP anterior), con o sin la men-
cionada atenuante; y no por el del articulo 303, en aplicacién de la doctrina
denominada de la unidad del titulo de imputacién reiteradamente aplicada en esta
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Hay que afiadir aqui que la categoria de autor mediato —especificamente introdu-
cido en el CP actual (art. 28), pero aplicable bajo el CP anterior (art. 14) en cuanto
absorbida en el amplio concepto de autor— responde a la nocién de autor en sentido
estricto a la que acabamos de referirnos.
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Respecto de este primer elemento ninguna cuestién se plantea en el presente
recurso.

2.° Tal funcionario publico ha de actuar «abusando de su oficio», nos dice el
articulo 302, expresion similar a la de «en el ejercicio de sus funciones» utilizada en
el vigente articulo 390.

También concurre aqui, pues D. Carlos viene condenado porque tenia organizado
en su despacho, para favorecer a un amigo, un sistema de ocultacién respecto del
nombre de este sefior en los diferentes ejemplares de uno de los libros que obligato-
riamente tenia que llevar en el gjercicio de sus funciones.

3.° El objeto de este delito ha de ser un documento. No dice el articulo 302, ni
tampoco el 390 CP actual, documento piiblico. En principio, porque asi lo consiente
el texto de estas normas penales, cualquier clase de documento podria ser el objeto de
este delito, aunque lo ordinario habrd de ser, precisamente por tener que ser el sujeto
activo un funcionario publico con abuso de su oficio, que esta actividad delictiva
recaiga sobre un documento publico u oficial. Recordamos aquf las dificultades que
hay para distinguir entre estas dos clases de documentos. En cierta manera lo oficial
también es piblico. Pero esta cuestién aqui no interesa. Ahora sélo hemos de decir
que el tan repetido libro de operaciones al contado, en el que con falsedad se hizo
constar el nombre de la empresa Nalvi S. A., responde de modo indudable al concepto
de documento por vez primera introducido en nuestra Ley penal en el articulo 26 del
cédigo actual.

Por lo demads, y para salir al paso de lo alegado explicitamente en el encabeza-
miento y posterior desarrollo de este motivo 6.°, conviene dejar dicho que estos
libros de operaciones bursitiles son documentos piiblicos u oficiales, en cuanto
confeccionados por un funcionario piblico en el gjercicio de su cargo. Como lo son
al propio tiempo las actuaciones de intervencién realizadas en las correspondientes
pélizas por estos funcionarios en las que, en ¢l caso presente, no hubo falsedad
alguna. Advertimos aqui que D. Carlos oculté la identidad de su amigo hasta donde
pudo hacerlo sin arriesgarse en exceso (juicio equivocado, como luego quedé de
manifiesto). Quizd hubiera sido demasiado atrevido falsificar también el nombre en
las pélizas.

No cabe duda alguna en lo que acabamos de exponer por lo dispuesto en los
articulos 1.216 CC, 93 del Cédigo de Comercio y 596 LEC anterior, ahora sustituido
por el 317 de la nueva Ley Procesal Civil, aparte de las normas especificas propias de
estas profesiones y operaciones de bolsa.

4.° El dltimo de los elementos objetivos de este delito consiste en que se pro-
duzca alguna falsedad de las previstas expresamente por el legislador, alguna de las
nueve enumeradas en el articulo 302 o alguna de las cuatro recogidas en el vigente
articulo 390, equivalentes en lo sustancial, aquella mds concreta por la que responde
quiza mejor al principio de legalidad penal en su aspecto de lex certa o taxatividad
(exigencia de la madxima concrecidn posible en la definicién legal en beneficio del
ciudadano al que va dirigido: principio de legalidad penal —art. 25 CE-). Y esta dltima
ma4s sintética obedeciendo quizé a una mejor técnica desde el punto de vista gramati-
cal o de la doctrina penal. Estima esta Sala del Tribunal Supremo que nos encontra-
mos ante un caso que encaja perfectamente dentro del nim. 2.° del articulo 302 (asf lo
calificé el Ministerio Fiscal y también la acusacién popular y asimismo la sentencia
recurrida aunque todos anadieran algiin otro nimero mds: cuestién irrelevante),
norma mds especifica que la del nim. 4.° Ciertamente, en ese hacer constar en los
libros registro el nombre de Nalvi S. A., en lugar del verdadero adquirente, Pedro
Antonio (el que aparecia con verdad en las pélizas), se estaba suponiendo en un acto
la intervencién de una persona que no la habia tenido, categoria més concreta que la
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del nim. 4.° (faltar a la verdad en la narracién de los hechos). Concurso de normas a
resolver en beneficio de 1a mas especifica: articulo 8.1.* CP actual, donde también por
vez primera en nuestro CP se regula esta materia.

En este cuarto elemento objetivo encaja lo que hemos dicho antes, al examinar el
motivo 5.° a propésito de 1a relevancia del dato falsificado. Si este dato se refiere a un
elemento del documento que, aunque no sea adecuado a la realidad, carece de impor-
tancia en orden a la eficacia que ese documento estd llamado a producir en el 4mbito
concreto al que por su naturaleza y contenido se encuentra destinado, entonces esta-
riamos ante un hecho formalmente tipico, pero no antijuridico, porque careceria de
aptitud para lesionar el bien juridico protegido, en este caso la confianza que en el
mundo del derecho se deduce de la eficacia probatoria que tienen estos documentos
ptblicos u oficiales confeccionados con la intervencién de un funcionario en el ejer-
cicio de su cargo, aunque de hecho no hubiera éste tenido intervencion personal en los
hechos por haber actuado a través de sus empleados. Luego insistiremos en este tema
al examinar el motivo 8.°

5.° Este delito del articulo 302, y lo mismo el del 390 actual, define una figura
de infraccién dolosa. Conviene dejar claro que aqui el dolo es el tinico elemento sub-
jetivo del injusto previsto en estas dos normas penales. El llamado con frecuencia,
incluso por esta Sala, dolo falsario es sélo una modalidad del dolo que ha de existir en
todos los delitos dolosos. Precisamente por no exigirse ningin conocimiento o volun-
tad o intencién especial es por lo que es posible construir una figura legal de delito
imprudente con los mismos elementos objetivos que este delito doloso. Como aqui ha
querido hacerlo el legislador en el CP actual cuando en su articulo 391 tipifica la
misma conducta prevista en el 390, pero para los casos en que se comete mediante
imprudencia grave. A este tema hemos de referirnos también después al examinar el
motivo 8.°

Por ahora sélo decimos que, tal y como estdn construidos los hechos probados de
la sentencia recurrida, es claro que nos hallamos ante una modalidad dolosa de este
delito de falsedad documental cometida por funcionario publico. Actué D. Carlos con
manifiesta intencién de favorecer a su amigo, lo que es incompatible con la impruden-
cia como forma de comisién de esta infraccién penal.

Noveno. 1. En el motivo 7.°, por la misma via del articulo 849.1.° se plantea
otra cuestién puramente legal. Se dice que fue mal aplicado aqui el tan repetido
articulo 302 CP anterior porque este precepto penal es una norma en blanco para cuya
operatividad han de tenerse en cuenta otras de caricter administrativo.

No es necesario profundizar aqui en el concepto de Ley penal en blanco, que
existe cuando una norma penal necesita para su aplicacién ser integrada por normas
propias de otro orden jurisdiccional (administrativo, civil, mercantil o laboral).

Basta decir aqui que el problema que la doctrina viene examinando a propdsito
de la retroactividad de 1a Ley penal mas favorable en relacién con estas Leyes penales
en blanco aqui no se plantea. S

Nos dice el recurrente que, como la Ley de Mercado de Valores de 28 de julic de
1988 deroga ciertas disposiciones administrativas anteriores, ello debe afectar a la
conducta que observé en su dia D. Carlos, calificada entonces como delictiva, pero no
ahora tras la vigencia de estas nuevas normas reguladoras de nuevo en muy importan-
tes aspectos de la profesién de los agentes de bolsa que primero quedaron integrados
en un cuerpo linico con los corredores de comercio y finalmente todos en el cuerpo de
notarios, con las correspondientes consecuencias en cuanto a la manera de operar en
materia de contratacién bursatil.
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No tiene razén el recurrente, y ello de modo evidente:

A) Laretroactividad de la Ley penal mds favorable que, como vemos, es el argu-
mento utilizado aqui por el recurrente, ha de operar —para producir efectos absoluto-
rios, que son los aquif pretendidos— inicamente cuando una determinada conducta que
aparece castigada en la Ley deja de ser punible porque una modificacién legal la des-
penaliza. Esto en modo alguno ha ocurrido aqui. Hacer constar con falsedad un dato
relevante por parte de un funcionario, en un documento piblico u oficial, como lo es el
libro oficial de operaciones al contado practicadas en bolsa, era delito antes de la citada
Ley de Mercado de Valores y lo es después de ésta. Incluso en el supuesto de que este
libro hubiera desaparecido para ser sustituido por otro, incluso si la desaparicién se
hubiera producido sin sustitucién alguna, también subsistiria como punible aquella
conducta que fue objeto de sancién en la sentencia recurrida. Queda claro este argu-
mento si pensamos que atin existen esos libros de operaciones al contado, custodiados
en el Colegio de Corredores de Comercio donde fueron examinados por los peritos que
detectaron las falsedades objeto del presente procedimiento (folio 238 del tomo I) y
que todavia cabe certificar de su contenido conforme a lo dispuesto en el antes citado
articulo 228 del Reglamento aprobado por Decreto 1506/1967 de 30 de junio y demds
normas aplicables ahora a la funcién notarial que desempeifian en este momento con
mayor amplitud los antiguos Agentes de Cambio y Bolsa tras las modificaciones lega-
les antes indicadas y a las que nos referiremos al examinar el motivo 10.°

B) También es claro que el nuevo modo de actuar en la contratacién bursatil y
las consiguientes modificaciones en la manera de llevarse los libros por parte de los
agentes de bolsa —consecuencia de la informatizacidn del sistema— no pueden tener
como resultado la pretendida despenalizacién. El que, por ejemplo, no se requiera la
presencia fisica del contratante a efectos de su identificacién por el agente o notario
no afecta para nada a la forma en que se cometieron las infracciones penales por las
que viene condenado D. Carlos: repetidas a lo largo de 108 operaciones diferentes
durante unos tres afios y todas incluidas en un solo delito continuado en un claro
beneficio para el reo. Ningiin problema de identificacién podia existir en estas cir-
cunstancias, maxime siendo el contratante amigo del funcionario mediador.

2. Pero es que, incluso en el caso extremo antes aludido, esto es, si hubieran
desaparecido del sistema de contratacién bursitil esos libros de operaciones al con-
tado en los que se realizaron las infracciones de falsedad de documentos, tampoco
podriamos dar la razén al recurrente conforme se plantea este problema en la doctrina
de los dltimos afios.

Hay que profundizar en la naturaleza y razén de ser de este precepto por el que
nuestro CP tradicionalmente viene concediendo eficacia retroactiva a las modificacio-
nes legales que son favorables al acusado o condenado penal (art. 2.2 CP actual
y 24 CP anterior), para llegar a la conclusién de que no cualquier modificacién de una
norma extrapenal con incidencia penal siempre ha de aplicarse cuando pueda ser
beneficioso para el reo.

Tradicionalmente el Derecho Penal de los ultimos siglos vino negando tal aplica-
cién retroactiva. Pero después, en linea con las tesis humanitarias que han informado
esa rama del derecho, se predicé la doctrina contraria, la cual, en todo caso, no cabe
aplicar de modo indiscriminado, pues hay que distinguir casos y casos.

Para concretar tal distincién la doctrina ha venido utilizando dos criterios:

1.° Diferenciar los casos en que verdaderamente esta justificada esa retroaccion
en beneficio del reo porque el legislador ha valorado de modo diferente la conducta
antes punible que, por tal cambio, queda despenalizada, respecto de aquellos otros en
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que tal despenalizacién se produce por razones de cambio en las circunstancias del
hecho, que seria lo ocurrido en el caso presente, en que, subsistiendo el criterio del
legislador de considerar punibles las falsedades como las aqui examinadas, se habria
producido una nueva situacién féictica al haberse suprimido los libros de operaciones al
contado o al llevarse éstos de modo diferente como consecuencia de la adaptacién del
sistema de contratacién bursitil a las exigencias de la informatizacién. Nos parece
razonable entender que en estos wltimos casos no ha de tener lugar esa retroactividad.

2.° Elotro criterio de diferenciacidn es el que tiene en cuenta si la modificacién
de la norma extrapenal afecta o no al niicleo del comportamiento delictivo, en este
caso si esa supresién del mencionado libro o su nueva regulacién tiene algo que ver
con el nicleo de la conducta falsaria por la que se condend. Nos parece evidente que
tampoco este segundo criterio puede propiciar un pronunciamiento absolutorio por la
pretendida retroactividad.

Hay que rechazar también este motivo 7.°

(Sentencia de 23 de abril de 2004)

Inspector de hacienda que falsifica actas de inspeccion: el hecho de
que se les atribuya el cardcter de documentos predecisorios o simples
propuestas para una posterior liquidacion tributaria, no les priva del
cardcter de documento oficial

Segundo.-En el correspondiente ordinal y por la via del articulo 849.1° LECrim se
alega la aplicacion indebida del articulo 390.1.4.° del Cédigo, falsedad documental en
su modalidad de «faltar a la verdad en la narracién de los hechos».

La queja se proyecta desde una doble perspectiva o fundamentacién.

a) Las actas que fueron extendidas no pueden tener la consideracién de docu-
mentos a efectos delictivos.

b) No se falta a la verdad en la narracién de los hechos cuando se consignan
consecuencias o conclusiones que son ciertas conforme a los hechos de las que se
derivan; ni tampoco se falta a la verdad por la ausencia de constatacién de algunas
diligencias.

1. El primer apartado se desvirtiia por las propias razones que el recurrente
aporta. Nos dice que el documento sélo tendrd tal consideracién en la medida en que
comporte una liquidacién tributaria, ya que sélo en tal caso puede entrar en el trafico
juridico. Interpretacién personal que en modo alguno puede ser asumida.

Invoca también la sentencia de la Sala ITI del Tribunal Supremo de 14 de septiem-
bre de 2000 en la que se dice: «que las actas de la inspeccién no tienen otra naturaleza
que la de documento piiblico (quizd sea mds correcto caracterizarlo de “oficial”) ema-
nado de funcionario competente con las solemnidades requeridas por la Ley (art. 1.216
CC), de forma que las obligaciones tributarias no nacen de ellos, sino de los actos admi-
nistrativos de gestién tributaria o liquidaciones que de las mismas dimana».

Menciona asimismo, en apoyo de la tesis que sostiene, la exposicién de motivos del
Reglamento General de la Inspeccién de Tributos, que en su apartado IV sefiala: «el acta
se concibe asi como un documento que se caracteriza por cuanto va a suponer necesaria-
mente un acto administrativo cuyo contenido consiste en una liquidacién tributaria.
Supone ello que el acta, como forma escrituraria de expresién de unos hechos, es efectiva-
mente un documento; ademds asi lo dicen expresamente, tanto el articulo 145.3 LG Tribu-
taria como el articulo 62.1 del Reglamento General de la Inspeccién de Tributos».
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2. Como hemos podido apreciar, los propios argumentos del recurrente atribu-
yen a las actas levantadas por los inspectores el cardcter de documentos, indudable-
mente, de naturaleza oficial.

El hecho de que se les atribuya el cardcter de documentos predecisorios o simples
propuestas para una posterior liquidacién tributaria no les priva del caracter de docu-
mento oficial en cuanto se «hallan confeccionados por el funcionario publico compe-
tente, dentro de las atribuciones de su cargo y con las pertinentes formalidades
legales, y, por tanto, son susceptibles de producir efectos juridicos en el &mbito admi-
nistrativo (oficial)». No hace falta que el efecto sea el propio de una liquidacién,
desde el momento que para efectuar €sta se tienen o se pueden tener en consideracion
las actas de inspecci6n, que surten efectos ilustrativos sobre el 6rgano que ha de resol-
ver, y en razén a tal funcionalidad su contenido se le supone real y auténtico; de ahi
que sirvan de soporte y fundamento para una posterior resolucién.

El dato mismo de su anulacién, producida en el caso de autos, nos indica que,
declardndolos asi, se les privé de todos sus efectos, en particular, el de constituir ele-
mentos informativos a tener en cuenta al adoptar la resolucién pertinente.

3. Tampoco la segunda objecién puede prosperar. Se dice que las actas redacta-
das por el acusado no faltan a la verdad en sus consecuencias, por cuanto son plena-
mente coherentes con los antecedentes consignados en ellas que, de ser inexactos,
merecerian el calificativo de una irregularidad formal.

El argumento parte de un presupuesto falso, cual es, que nos hallamos ante sim-
ples irregularidades formales, cuando la naturaleza procesal del motivo (infraccién de
Ley) obliga a la plena sumisidn a la resultancia probatoria.

De los términos del factum se desprende no una irregularidad formal, sino una
consciente y deliberada alteracion de la realidad (por cierto, 1lamativa y escandalosa)
al dejar de consignar unos datos de relevancia tributaria, que el inspector de sobra
sabfa que era preciso constatar. Su omisién, segiin hechos probados, podia constituir
delito, y para su ocultacién solicité una dddiva de 60 millones, que el obligado tribu-
tario, coacusado en el proceso, entregé en su momento al inspector.

El motivo debe rechazarse.

(Sentencia de 14 de noviembre de 2004)

ARTICULO 392

El acusado encarga la fabricacion de corbatas, exactamente iguales a
la muestra que proporciona, siendo confeccionadas en la Reptiblica
de China, al punto de copiarse la etiqueta de tales corbatas, en donde
figuraba el NIF de su fabricante original y la mencion «Corbatas
Barcelona». Concepto de dolo falsario. No cabe imprudencia: el acu-
sado es un publicista, al que se le supone conocedor de su actividad
comercial. La etiqueta de una corbata es un documento, a efectos del
articulo 26 del Cddigo Penal. Limites entre la falsedad documental
comiin y la especifica del articulo 274 del Cédigo Penal

Primero.-La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Quinta, condené a

Abelardo como autor de un delito de falsedad documental, junto a otros pronuncia-
mientos que no son objeto de recurso de casacién, que se formaliza por tal acusado en
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la instancia, cuyos dos primeros motivos se viabilizan por vulneracién de derechos
fundamentales, al amparo de lo autorizado en el articulo 5.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, alegando como infringidos el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 de 1a Constitucién Espaiiola), y en segundo lugar, el derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 de nuestra Carta Magna), pero no derivado de un vacio proba-
torio, sino de que «no se ha desvirtuado la tesis de defensa de que mi mandante obrd,
en el peor de los casos, de modo gravemente imprudente».

Este planteamiento sostiene, por consiguiente, un déficit explicativo en la senten-
cia dictada por la Sala sentenciadora que puede ser estudiado conjuntamente con el
primer motivo, que reclama la falta de motivacién de aquélla en tanto «no se expresan
las razones por las que se entiende que mi mandante obré precisamente con dolo de
cometer una falsedad».

El dolo falsario requiere el conocimiento en el agente que altera conscientemente
la verdad por medio de una mutacién o suposicién documental, y ataca también la
confianza que la sociedad tiene depositada en el valor de los documentos, como
reflejo verdadero de lo que contienen, expresan o prueban.

El relato factico expresa que el recurrente, Abelardo, encargé a una empresa (en
la que trabajaba un familiar suyo) que se confeccionaran 27.000 corbatas idénticas a
la que suministré como muestra (para ser utilizada en una campaiia publicitaria para
una colonia), y tal corbata de muestra habfa sido comercializada con anterioridad por
1a empresa GANDOLPHI, S. L., al punto que en la etiqueta de la misma constaba su
NIF B60180419, y la mencién «Corbatas Barcelona»; tal identificacién fiscal se
correspondia en efecto con la de la empresa GANDOLPHI, S. L. Las corbatas se
hicieron finalmente en la Repiiblica de China, y enviadas a la entidad publicitaria de
Abelardo (COTYASTOR, S. A.) que las incluyé en un lote de estuches junto a la
colonia «Cobalt», siendo vendidos en distintos establecimientos comerciales en una
campaiia de Navidad. ' ’

Aunque el Tribunal sentenciador no pormenoriza el razonamiento para llegar a la
atribucién de tal dolo falsario en el acusado, es lo cierto que éste es evidente, pues de
tal relato se desprende el inequivoco convencimiento del publicista de la utilizacién
para el modelo que habria de servir para la confeccién masiva de corbatas, de una que
correspondia a una firma que las comercializaba, como se prueba con su marca o
signo distintivo («Corbatas Barcelona», salvo lo que despu€s diremos), y su NIF,
correspondiente a la entidad GANDOLPHI, S. L. En definitiva, resulta notorio que
quien solicita la realizacién de un producto a un fabricante con la aportacién de un
ejemplar que se encuentra comercializado en el mercado (por un tercero) conoce que
se producira una falsificacién del modelo suministrado. Aqui no cabe imprudencia en
quien es comercial de una empresa dedicada precisamente a la publicidad. En el fac-
tum consta que el acusado era «product manager» del departamento de marketing de
COTYASTOR, S. A. Alegar, pues, desconocimiento o ignorancia de tal accion antiju-
ridica esté totalmente fuera de lugar: la accién de crear un producto de manera que
induzca a error sobre su fabricante aporta un evidente dolo falsario.

Ambos motivos carecen de fundamento y tienen que ser desestimados.

Segundo. El tercer motivo del recurso, formalizado por infraccién de ley, del
nimero primero del articulo 849 de la LECrim, denuncia la indebida aplicacién de
los articulos 392 y 390.2 del Cédigo Penal, bajo el argumento de que «la falsedad
producida por el confeccionista chino no tuvo efectos en el trafico juridico-econé-
mico, con lo que no lesiond el bien juridico especifico del delito de falsedades
documentales».

El motivo tiene que ser desestimado. Es evidente que la colocacidn (por encargo
del recurrente) de la etiqueta en una corbata con un niimero de NIF ajeno a su fabri-
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cante, y perteneciente al perjudicado por el delito, entra de lleno en el trafico mercan-
til, pues no solamente altera la verdad, sino que incide directamente en la confianza
del mercado, en el sentido de que lo que expresan las etiquetas de los productos
comercializados corresponden en efecto a quien verdaderamente ha fabricado un pro-
ducto. Y decir, por otro lado, que tal simulacién no se ha producido porque tales eti-
quetas (en el reverso de las corbatas) no eran visibles con anterioridad a la adquisicién
del lote (colonia y corbata) es igualmente rechazable, porque la falsedad existe desde
el momento en que se incorpora como etiqueta una mencién falsa de fabricacién,
aunque se encuentre alojada en un lugar no visible exteriormente. Es més, bajo este
argumento cualquier falsificacién de una etiqueta seria impune porque ordinaria-
mente las etiquetas de las prendas de vestir, y de otros articulos, se ubican en lugares
no visibles exteriormente.

Hay dos cuestiones que debemos tratar en este motivo, aun cuando una de
ellas no se haya planteado directamente por el recurrente. La primera, que el con-
cepto de documento que se incorpora al articulo 26 del Cédigo Penal es suficien-
temente amplio para alojar en €l la consideracién de una corbata, como
«documento». A los efectos de este Cédigo —dice tal precepto— se considera docu-
mento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones
con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica. La etiqueta de
una corbata, en efecto, es un soporte material que incorpora datos con relevancia
juridica: NIF y marca.

La segunda cuestién es la calificacién como delito de falsedad documental
comiin, y no del mds especifico tipo que se describe hoy en el articulo 274 del Cédigo
Penal, que castiga al que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del
titular de un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legislacién de
marcas, y con conocimiento del registro, reproduzca, imite, modifique, o de cualquier
otro modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquél, para distinguir
los mismos o similares productos, servicios, actividades o establecimientos para los
que el derecho de propiedad industrial se encuentra registrado, teniendo en cuenta que
las mismas penas se impondran al que, a sabiendas, posea para su comercializacién, o
ponga en el comercio, productos o servicios con signos distintivos que, de acuerdo
con el apartado 1 de dicho articulo, suponen una infraccién de los derechos exclusivos
del titular de los mismos, aun cuando se trate de productos importados del extran-
jero.

Ahora bien, teniendo en cuenta que no consta la inscripcién de «Corbatas
Barcelona» como signo distintivo (en razén de su mencién genérica relativa a una
localidad), se recondujo la calificacién juridica a la acogida finalmente por la Sala
sentenciadora que se derivaba de la consignacion falsa de la mencién del NIF de
la empresa que efectivamente comercializaba legalmente tales corbatas. Sin duda
tal mencién falsa, reproducida en las etiquetas de las corbatas imitadas, tiene rele-
vancia juridica para integrar el tipo de falsedad documental por el que ha sido
condenado el recurrente. En efecto, dicho mimero identifica al fabricante, tiene
relevancia fiscal, y constituye en definitiva un dato también relevante para la alte-
racién de la verdad, cuya proteccién se lleva a cabo por el precepto penal que ha
sido infringido por el recurrente. A través de tal nimero pueden encauzarse las
reclamaciones que el consumidor considere pertinentes respecto a la calidad del
producto adquirido.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 13 de febrero de 2004)
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ARTICULO 404

Prevaricacion de Presidente de Comunidad Autonoma: doctrina
general

Tercero.—Este motivo se plantea con sede procesal en el articulo 849.2.° de la
LECrim por error de hecho en la apreciacion de la prueba y referido al delito de pre-
varicacién por el que fue condenado el recurrente.

[...]

Resumiendo la doctrina jurisprudencial que ha interpretado, tanto el articulo 358
del anterior Cédigo Penal como el 404 del vigente, podemos indicar lo que sigue:

1.° El bien juridico protegido por las normas es el recto y normal funciona-
miento de la Administracién Piblica, evitando cualquier descrédito de la misma que
pudiera daiiar la confianza que los ciudadanos han de tener en ella, con sujecién a los
valores que nuestra Constitucién establece en este orden de cosas y que tienen su
reflejo principal en sus articulos 103 y 106, el primero estableciendo la obligacién de
la Administracién de servir con efectividad a los intereses generales y el segundo
indicando su pleno sometimiento al principio de legalidad.

2.° Al tratarse del delito de prevaricacién de lo que se ha dado en llamar un «delito
especial propio», los elementos objetivos de la «autoria» estdn determinados por la cuali-
dad de funcionario piblico del agente comisor, cualidad que como antes hemos indicado
estd definida en el articulo 119 del Cédigo de 1973 y en el 24.2 del Cédigo vigente. A esta
cualidad hay que afiadir la de que el funcionario gue dicta el acto administrativo prevarica-
dor ha de tener facultades «decisorias» dentro de su &mbito competencial.

3.° Encuanto a lo que ha de entenderse por «resolucién», se ha de tener por tal
cualquier acto administrativo que suponga una declaracién de voluntad de contenido
«decisorio» que afecte a los derechos de los administrados o a la colectividad en
general.

4.° Respecto al requisito de la injusticia o arbitrariedad, el acto (elemento fac-
tico y a la vez normativo del tipo) se puede referir bien a la carencia de los elementos
formales o procedimentales legalmente exigibles para la produccién del acto adminis-
trativo o bien a su propio contenido sustancial. En este orden de cosas no basta, sin
embargo, que ese acto o resolucién sea simplemente ilegal o no conforme a Derecho
(ello puede subsanarse mediante los correspondientes recursos), sino que, ademads, ha
de existir o apreciarse una notoria e indiscutible contradiccién con el ordenamiento
juridico que suponga un «plus» de antijuridicidad.

5.° Finalmente es necesario que exista un dolo muy concreto en la actividad
delictiva, dolo que se traduce en la exigencia de que el agente comisor dicte la resolu-
cién arbitraria «a sabiendas» de su injusticia. Este aspecto subjetivo de la intenciona-
lidad debe tener su verdadera dimensidn en cada caso concreto, pues no es lo mismo
que el hecho sea cometido por una persona lega en conocimientos juridicos que otra
que por su profesion, cargo o cualquiera otra circunstancia posea €sos conocimientos,
sobre todo en el 4mbito administrativo.

Aplicando o trasvasando esas ideas generales al supuesto aqui enjuiciado y que
se refiere al llamado asunto de la «Carteleria» (hecho segundo de la sentencia), hemos
de entender que el acusado, ahora recurrente, fue autor del delito de prevaricacién por
el que fue condenado, dados los siguientes hechos que asi resumimos:

a) En la fecha de su comisién, al igual que hemos indicado en el caso de la
malversacion, el acusado ostentaba el cargo de Presidente de la Diputacion Regional
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de Cantabria con toda la autoridad politica y funcionarial que ello representa y que ha
de concretarse en su plena competencia y capacidad decisoria para dictar actos admi-
nistrativos, bien por si directamente, bien a través de sus subordinados.

b) Hasta el 1 de junio de 1988, el Servicio de Mantenimiento, Aposentamiento
y Seguridad de la Diputacidn era el organismo que se ocupaba de confeccionar los
carteles anunciadores de todas las obras publicas realizadas por esa entidad, aunque a
costa de los contratistas que, previa inclusién de su precio en las respectivas contratas,
asumian la obligacién de abonarlas y retirarlas de los talleres o almacenes del men-
cionado Servicio y colocarlas en los lugares de las obras, siendo su precio el de
87.506 pesetas por cada cartel.

¢) El Consejo de Gobierno de la Diputacién, a instancia del acusado en su cali-
dad de Presidente, con fecha 22 de junio de 1988, tomé el acuerdo de adjudicar este
servicio de «carteleria» a la empresa privada «Oyprocansa» por precio de 141.306
pesetas por cartel, precio que habia de abonarse a través de la cuenta denominada
«Agrupacién de valores independientes» en la que los contratistas de obras debian
depositar su precio al mismo tiempo que la primera certificacién de obras.

d) Esta adjudicacién, cuya causa primera fue la amistad que unia al Presidente
con el administrador Gnico y propietario de la empresa adjudicataria, se realizé direc-
tamente sin tramitacién de expediente administrativo de ninguna clase, sin previo
concurso ni consulta de precios a otras empresas del ramo, es decir, sin cumplirse
minimamente las normas que la legislacién administrativa exige para estos supuestos
de adjudicacién de obras o servicios puiblicos a favor de terceros particulares. Unica-
mente se expresé en el acuerdo que la adjudicacién directa tenia como causa el conse-
guir «una mayor coordinacién y urgencia en las instalaciones», resultado que segtin
ha quedado perfectamente probado se sabia de antemano que no se iba a conseguir,
dada la poca entidad de la empresa adjudicataria y su casi nula experiencia en el
campo de la confeccién e instalacion de este tipo de carteles.

¢) En otra reunién del Consejo de Gobierno, celebrada el 9 de diciembre del
mismo afio 1988, se tomé el acuerdo de modificar la forma de pago para que éste
fuera més rapido y favoreciera a la empresa adjudicataria en el sentido de que tal pago
se harfa con cargo al presupuesto de publicidad y propaganda, pero ello, igualmente,
sin tramitarse expediente de clase alguna, forma de actuar que supuso la disconformi-
dad del Interventor Delegado de Hacienda expresado en informe de 17 de enero
de 1989, informe que fue ratificado por la Intervencién General el dia 30 del mismo
mes y afio, y ello debido, amén de a la falta del reglamentario expediente, al hecho de
que no era posible imputar el pago a los fondos piiblicos, sino inicamente hacerlo con
cargo a los ingresos que deberian haberse efectuado en la ya mentada cuenta de
«valores independientes» cuya naturaleza contable era la de simple cuenta de depdsi-
tos, sin que pudiera tener déficit de clase alguna. Sin embargo, por mor del adelanto
del pago a la empresa adjudicataria antes de obtener los ingresos de los contratistas,
esa cuenta presenté poco después un saldo negativo de 95.967.403 pesetas, segiin
comunic§ el Interventor Delegado al Interventor General, constituyendo el total de
los pagos efectuados a favor de «Oyprocansa» desde la adjudicacion inicial hasta la
llegada de un nuevo Gobierno-a la Diputacién en diciembre de 1.990, el de
246.457.527 pesetas, habiendo producido, ademads, los persistentes saldos negativos
unos costes de financiacién de 8.827.593 pesetas.

f) Finalmente, ha de destacarse que el acusado-recurrente es Abogado en ejerci-
cio, fue en cierta época Alcalde del Ayuntamiento de Santander y durante el tiempo de
comisién de los hechos descritos y enjuiciados, segin se ha dicho, Presidente de la
Diputacién Regional de Cantabria. Ello significa que era perfecto conocedor de las
normas administrativas, tanto las generales del Estado como las referentes a la Comu-
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nidad Auténoma, que regulan las adjudicaciones de las obras piblicas, lo que
demuestra que su falta de observancia en el caso concreto demuestra que los llevé a
cabo (u ordené que se llevasen) a plena conciencia, es decir, «a sabiendas».

Por lo expuesto, el tercer motivo ha de rechazarse.

(Sentencia de 31 de marzo de 2004)

Alcalde que resuelve injustamente sobre derribo de edificio dentro del
conjunto historico, pero no singularmente protegido: inexistencia de
delito contra el patrimonio y si del de prevaricacion administrativa

Primero.-Planteamiento. La sentencia recurrida condené a D. Alexander y a
D. Romeo como autores, respectivamente, de los delitos relativos al patrimonio histé-
rico de los articulos 321 y 322.2 CP vigente. En enero de 1997, el primero, construc-
tor que habia comprado una finca con una casa antigua, situada en el barrio de Alceda,
en el municipio de Corvera de Toranzo (Cantabria), dentro del perimetro declarado
conjunto histérico artistico por decreto del Gobierno de la Comunidad de Cantabria,
procedid a su demolicién para construir alli 24 viviendas, previa obtencién de licencia
para movimiento de tierras, concedida por el segundo en calidad de alcalde de tal
municipio.

Dichos dos condenados recurren ahora en casacién por tres y cinco motivos, res-
pectivamente.

Tal y como razonamos a continuacién hay que estimar totalmente el recurso
de D. Alexander con el consiguiente pronunciamiento absolutorio, y parcialmente el
de D. Romeo para condenarle por el delito ordinario de prevaricacién del articulo 404
que tiene asignada menos pena que el de prevaricacién especifica del citado 322.2.

Recurso de D. Alexander:

Segundo.— 1. Vamos a referirnos a su motivo 3.°, pues la absolucion, que de su
estimacion se deriva, nos excusa del examen de los otros dos.

Este motivo 3.° se ampara en el nim. 1.° del articulo 849 LECrim con denuncia
de aplicacién indebida del referido articulo 321 CP que dice asi: «Los que derriben o
alteren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés histérico, artis-
tico, cultural o monumental seran castigados con las penas de prisién de seis meses a
tres afios, multa de doce a veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacién especial
para profesién u oficio por tiempo de uno a cinco afios».

Seguin tal definicién son elementos constitutivos de este delito los siguientes:

1.°  Una accién de derribo o alteracién grave. La expresién derribo es de facil
comprensién y probablemente plantee pocos problemas. No ocurre lo mismo con la
de alteracidn grave, pues delimitar tal gravedad es una cuestién de valoracién dificil
de precisar. Tres cosas hemos de decir aqui: a) Ha de ser cuantitativamente impor-
tante. b)) Ha de ser cualitativamente relevante en cuanto a la finalidad que esta
- norma penal tiene: la proteccidén del interés histérico o asimilados expresados en la
norma, de modo que, caso de alteracién parcial, ésta afecte a la parte del edificio en la
que ese interés protegido se concreta. ¢) Cuando tal gravedad no exista, se plantea el
problema de la posible aplicacién del articulo 323, que no exige esa gravedad y
parece una norma genérica frente a la del 321, més especifica. Aunque lo mas ade-
cuado con tal sistemdtica —y sobre todo con la pena mds importante de las previstas,
la de prisién, que paraddjicamente es mds grave en el articulo 323 en cuanto a su
duracién minima-, quizé tenga que ser relegar estas conductas al derecho administra-
tivo sancionador.
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2.° Tal derribo o alteracién grave ha de recaer sobre algtin edificio, conforme tal
concepto aparece definido en nuestro diccionario oficial: «obra o fdbrica construida
para habitacién o para usos anilogos; como casa, templo, teatro, etc.».

3.° Este edificio tiene que ser «singularmente protegido por su interés histérico,
artistico, cultural o monumental».

Nos encontramos ante una norma en blanco en cuanto este elemento normativo
del tipo. La doctrina entiende que el precepto administrativo a tener aqui en cuenta es
el articulo 9.1 de 1a Ley 16/1985, de 25 de junio, sobre patrimonio histérico, que dice
asi: «Gozaran de singular proteccién y tutela los bienes integrantes del patrimonio
histérico espaiiol declarados de interés cultural por ministerio de esta Ley 16/1985
(véase su disposicién adicional segunda) o mediante Real Decreto de forma indivi-
dualizada». En todo caso, esa singular proteccién ha de venir determinada por alguno
de esos cuatro intereses que han de constituir el fundamento o razén de ser de esa
proteccién y que viene precisado en los adjetivos: «histérico, artistico, cultural o
monumental». ]

4.° Ha de concurrir dolo, es decir, ha de actuarse con el conocimiento de que
concurren en el hecho los elementos objetivos de la infraccién penal que acabamos de
examinar, elemento comiin a todos los delitos de cardcter doloso. La conducta que
estamos examinando, si fuere cometida mediante imprudencia grave, también seria
constitutiva de delito por lo dispuesto en el articulo 324 CP.

Por dltimo, hay que afiadir aqui lo siguiente:

A) Nos encontramos ante un delito de resultado en el que la produccién de un
dafio concreto (destruccién o alteracién grave de un edificio) es necesario para la
consumacidn del delito, lo que permite su punicién en casos de tentativa, cuando ya la
ejecucion hubiera comenzado. No asi en los casos de conspiracién, proposicién o
provocacioén, al no existir al respecto previsién legal concreta (arts. 17.3 y 18.2 CP).

B) No nos encontramos ante un delito especial, es decir, 1a norma penal
del 321, no exige cualidad alguna en el sujeto activo para cometer este delito, a dife-
rencia de lo previsto para el del 322 al que luego nos referiremos, por lo que no se
plantea problema alguno al respecto en los casos de participacién de otras personas en
concepto de coautores, inductores, cooperadores necesarios o cémplices.

C) Es posible la comisién por omisién si concurren los requisitos del articu-
lo11CP.

D) Es aplicable la atenuacién especifica del articulo 340 que prevé de modo
preceptivo la sancién del delito con las penas inferiores en grado cuando el culpable
hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado.

2. A lahora de aplicar la doctrina expuesta al hecho que estamos examinando,
no cabe duda alguna acerca de que concurrieron los requisitos que acabamos de enu-
merar como 1.°, 2.° y 4.° Ciertamente, D. Alexander destruy6 un edificio y ello de
forma dolosa con un dolo directo de primer grado.

Sin embargo, a diferencia de lo que considera la sentencia recurrida (fundamento
de Derecho 3.°.1), nosotros entendemos que falta en el caso el elemento 3.°: no nos
encontramos ante un edificio «singularmente protegido» por alguna de esas razones
expresadas en este articulo 321 CP con los adjetivos «histdrico, artistico, cultural o
monumental».

Veamoslo:

Este articulo 321, al recoger en su texto la expresién referida, estd definiendo un
elemento normativo del tipo que, como acabamos de decir, confiere a este articulo el
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cardcter de norma penal en blanco, para cuya integracién hemos de acudir al ya citado
articulo 9.1 de la Ley 16/1985, sobre patrimonio histérico espafiol.

Hay una coincidencia muy significativa en los términos utilizados en la norma
penal («edificios singularmente protegidos») y en la Ley administrativa («singular pro-
teccién y tutela»), coincidencia que nos conduce a afirmar que ese articulo 9.1 es el que
ha de considerarse como el integrador de esa norma en blanco del articulo 321 CP.

Y este articulo 9.1 nos dice que para alcanzar ese caricter de «singular protec-
cién» los bienes integrantes del patrimonio histérico espaiiol han de ser declarados de
interés cultural. Y a tal declaracién puede llegarse por dos caminos: por ministerio de
esta Ley o mediante Real Decreto de forma individualizada, previo el tramite del
correspondiente expediente administrativo.

Estimamos que la referencia a «esta Ley» ha de relacionarse con lo que nos dice
su disposicién adicional segunda que se concreta en tres decretos: el de 22 de abril de
1949 (que se refiere a los castillos), el 571/1963 (regulador de los escudos, emblemas,
cruces de término y similares) y el 449/1973 (que protege los hérreos o cabazos anti-
guos de Galicia o Asturias). Ninguno tiene nada que ver con el hecho que estamos
examinando.

Y la expresi6én «mediante real decreto de forma individualizada» nos conduce a
la necesidad de que haya una disposicién administrativa que de modo concreto
declare a un determinado objeto como bien de interés cultural. También es aqui muy
revelador el uso de la palabra «individualizada». Hablar de singular (con referencia a
los bienes) o de individualizada (con referencia a la declaracién por decreto) es algo
contrario a la expresién conjunto histdrico, aunque los edificios incluidos en éste sean
también bienes de interés cultural (art. 14.2 de tal Ley 16/1985). Estos conjuntos his-
téricos aparecen definidos en el articulo 15.3 como agrupacién de bienes inmuebles o
como nicleo individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior.

Cuando, como en el caso presente, nos hallamos ante un conjunto histérico, es
claro que estamos ante una pluralidad de elementos, «tanto inmuebles edificados
como espacios libres exteriores o interiores...», segiin podemos leer al respecto en el
articulo 21.1 de la misma Ley 16/1985.

La sentencia recurrida alude a la disposicién transitoria primera de esta Ley 16/1985
cOmo apoyo para su argumentacién de que un edificio incluido en el perimetro del
conjunto histérico ha de tener la consideracién de singularmente protegido.

Esta disposicién adicional primera no cambia los términos en que venimos aqui
razonando. Se refiere a «los bienes que con anterioridad hayan sido declarados hist6-
rico-artisticos o incluidos en el Inventario del Patrimonio Artistico y Arqueoldgico
de Espaiia», para decirnos que pasan a tener la consideracién y a denominarse bienes de
interés cultural. Pero nada dice de esa singularidad exigida en la figura de delito que
estamos examinando. Todos son bienes de interés cultural, los edificios singularmente
protegidos (art. 321) y los que forman parte del inventario referido. Sin embargo, no
todos los que se consideran protegidos como de interés cultural pueden tener esa nota
de singularidad. No olvidemos que el articulo 321, ademas de referirse a edificios y al
interés histérico, artistico, cultural o monumental, nos dice «singularmente protegi-
dos» y lo que hace la sentencia recurrida en su fundamento de Derecho 3.°.1 es sim-
plemente condenar como si tal singularidad no fuera un elemento del tipo, con lo
cual, a nuestro juicio, estd haciendo una interpretacin extensiva o analégica contraria
al reo respecto de una norma penal, 1o que constituye una vulneracién del principio de
legalidad penal ahora incorporado a nuestra Constitucién en su articulo 25.1.

Ciertamente, la inclusién de un edificio en la declaracién de conjunto histérico
artistico hecho por Decreto 34/1985 del Gobierno de Cantabria no convierte a cada
uno de los edificios comprendidos dentro del perimetro definido en la propia norma
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juridica en «singularmente protegido». El propio articulo 9 y siguientes de la citada
Ley 16/1985 regulan el expediente administrativo a seguir para esa declaracién de
singular proteccion que habrd de terminar por medio de ese decreto que ha de declarar
de forma individualizada un determinado bien como de interés cultural. En el caso
presente falta este elemento objetivo del delito y, en consecuencia, fue mal aplicado al
caso el articulo 321 CP.

3. Hemos de aiiadir aqui que no cabe aplicar tampoco al caso el articulo 323 CP,
norma que, por su objeto, es de mayor dmbito que la del articulo 321, pues, por lo que
aqui nos interesa, castiga los dafios causados en «bienes de valor histdrico, artistico,
cientifico, cultural o monumental» (el querellante también acusé por este delito —folio
972, tomo VI-). Es decir, aqui no se exige el requisito requerido de la singular protec-
cién.

Los hechos probados de la sentencia recurrida, de los cuales necesariamente
hemos de partir para resolver este motivo de casacién planteado por la via del nim. 1.°
del articulo 849 (art. 884.3.° LECrim), sélo nos dicen al respecto que el edificio derri-
bado por orden de D. Alexander, ademas de hallarse dentro del perimetro de conjunto
histdrico artistico de Alceda, era «una casa montafiesa de construccién antigua com-
puesto de planta baja, primer piso, solana en la fachada principal y cobertizo afia-
dido». Entendemos que éstos no son datos suficientes para que podamos afirmar
como presupuesto fictico de una condena penal que nos encontramos ante un bien
«de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental» conforme lo exige
este articulo 323. Ni siquiera se precisa la fecha de la antigiiedad ni se concreta nin-
guna fotografia de la construccidn derribada. Tampoco aparece ningin informe peri-
cial que podria haberse efectuado al respecto con aportacién de datos complementarios
que nos ilustraran acerca del valor cultural de estas casas montafiesas.

Hay que estimar este motivo 3.° del recurso de D. Alexander, con la consiguiente
absolucién de éste en la sentencia que se dicta a continuacién de la presente.

[...]

Quinto.—Vamos a tratar aqui unidos sobre los motivos 1.°, 2.° y 3.° de este recurso,
todos ellos amparados en el nim. 1.° del mismo articulo 849 LECrim en los cuales se
alega infraccién de Ley por aplicacién indebida al presente caso del articulo 322.2 CP.

Hemos de pronunciarnos en los términos siguientes: 1.° No hubo efectivamente
tal delito del articulo 322.2 CP. 2.° Pero existié el de prevaricacién de autoridad
publica del articulo 404.

Vedmoslo:

A) Eldelito del articulo 322.2 se refiere a un caso particular de prevaricacién
de autoridad o funcionario, agravado por la materia especifica a la que se refiere: la
concesién de una autorizacién administrativa para un proyecto de derribo o alteracion
de edificio singularmente protegido por ser interés histdrico, artistico, cultural o
monumental.

Asf se deduce de la relacién que este articulo 322.2 tiene con el 322.1 y con
el 321, asi como con la denominacién del capitulo II del titulo XVI del libro II del CP
del que forman parte estas normas: «De los delitos sobre el patrimonio histérico».

El articulo 322.2 sanciona especificamente «a la autoridad o funcionario piiblico
que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto a favor de
su concesidn a sabiendas de su injusticia».

Esta expresion, «su concesién», hace referencia ticita al parrafo anterior al que
expresamente alude en cuanto a la determinacién de la pena. Por ello ha de entenderse
que esa concesion ha de ser la de autorizacién para «proyectos de derribo o alteracion
de edificios singularmente protegidos» como dice el articulo 322.1.
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Y, a su vez, esta norma del 322.1 hace referencia ticita al 321 que nos dice la
razén de ser de esa singular proteccién, que radica, como ya hemos dicho, en su «inte-
rés histdrico, artistico, cultural o monumental». Figuras de delito, todas éstas, com-
prendidas en un mismo capitulo denominado «de los delitos sobre el patrimonio
histérico».

Asi las cosas, basta con referirnos a lo que hemos dicho en esa misma resolucién
en su fundamento de Derecho 2.°, a propdsito del motivo 3.° del recurso de D. Alexan-
der, para que quede fundamentada la primera de las dos aseveraciones antes expues-
tas: en el caso presente no existi6 este delito de prevaricacién cualificada, porque el
edificio que se destruyé por orden de dicho D. Alexander no era un edificio singular-
mente protegido. Nos remitimos a lo dicho en el mencionado fundamento de Dere-
cho 2.° de esta sentencia.

Que este articulo 322.2 es un delito cualificado respecto de la prevaricacién ordi-
naria relativa a funcionario administrativo del articulo 404 no ofrece duda alguna, no
s6lo porque asi se deduce de la estructura de estos tipos delictivos conforme aparecen
definidos en el propio cédigo, sino por la expresa referencia que el 322 hace a la pena
del 404 cuando sanciona con la misma de ésta mas la de prision de seis meses a dos
afios o multa de doce a veinticuatro meses. Por tanto, acusar de aquél implica acusar
por éste.

B) Pasamos a examinar la segunda de las dos aseveraciones referidas: hay aqui
un delito de prevaricacién ordinaria del articulo 404 CP actual que se corresponde con
el paralelo 358 CP anterior.

Ante todo hemos de poner de manifiesto que con esta condena, que pasamos a
razonar a continuacién, no se presenta problema alguno en cuanto al necesario respeto
del principio acusatorio: 1.° Porque se acusé expresamente por el Ministerio Fiscal y
por la acusacién popular, Unién Céntabra de Corvera de Toranzo, por el articulo 322.2
y también por el 404, como podemos comprobar examinando sus respectivos escritos
de calificaci6n provisional (folios 959 y 972, tomo VI, de las diligencias previas), eleva-
dos en este punto concreto a conclusiones definitivas en el acto del juicio oral (folios 924
y 925 del tomo II del rollo de la Audiencia Provincial). 2.°  Porque, como acabamos de
decir, en todo caso la acusacién por el 322.2 implica acusar por el delito homogéneo y
mds leve del 404, dada la existencia entre ellos de una relacién de género (el delito
del 404) a especie (el del 322.2).

Veamos ahora cudles son los elementos de este delito del articulo 404 y luego
c6mo concurren todos en el caso presente:

a) Deltexto de estas dos normas penales deducimos que son tres los elementos
que se requieren para la existencia de este delito genérico de prevaricacién adminis-
trativa:

1.° Lacualidad de funcionario piblico o autoridad en el sujeto activo del hecho,
conforme a las definiciones que de estos conceptos nos ofrece el articulo 24 CP. Se
trata de un delito especial que no permite autoria propiamente dicha de personas que
no redinan la condicién expresamente requerida en la norma penal, lo que no excluye
que estas personas puedan ser condenadas en calidad de participes (inductores,
cooperadores necesarios o complices).

2.°  Que haya una resoltucién injusta en asunto administrativo, en términos del
articulo 358 CP 73, o arbitraria, conforme nos dice el 404 CP 95, con lo que nos
recuerda el inciso final del articulo 9.3 CE que prohibe «la arbitrariedad de los pode-
res publicos».
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Hay que decir aqui, una vez mds, algo que esta Sala viene repitiendo constante-
mente, tanto para la prevaricacion administrativa como para la judicial: no basta la
mera ilegalidad a este respecto; no existen estos delitos cuando la resolucién corres-
pondiente es s6lo una interpretacién errénea, equivocada o discutible, como tantas
veces ocurre en el ambito del Derecho; se precisa una discordancia tan patente y clara
entre esa resolucién y el ordenamiento juridico que cualquiera pudiera entenderlo asi
por carecer de explicacidn razonable. Es decir, la injusticia ha de ser tan notoria que
podamos afirmar que nos encontramos ante una resolucién arbitraria. Son equivalen-
tes, pues, las respectivas expresiones de los citados articulo 358 CP anterior y 404 CP
actual, «resolucién injusta» o «resolucién arbitraria», respectivamente.

También es muy reiterada la doctrina de esta Sala a la hora de concretar el conte-
nido de esa injusticia o arbitrariedad: puede radicar en la absoluta falta de competen-
cia del funcionario o autoridad, en la inobservancia de alguna norma esencial del
procedimiento, en la ausencia de razonamiento, o en el propio contenido sustancial de
lo resuelto. :

3.° El otro requisito, de caricter subjetivo, viene recogido en los términos
«a sabiendas», que es la consignacion expresa en el texto de la norma penal del dolo
como elemento del delito, que revela el propésito del legislador de exigir el dolo
directo para la comisién de este delito. Dolo es actuacién del sujeto conociendo la
concurrencia de los elementos objetivos del injusto, en este caso, actuacién con el
conocimiento del contenido injusto o arbitrario de la resolucién administrativa.

Véanse, entre otras, las Sentencias de esta Sala de 19 de octubre de 2000, 12 de
febrero de 2001, 17 de mayo de 2002 y 5 de marzo de 2003.

b) Hemos de partir del relato de hechos probados de la sentencia recurrida para
examinar si estos elementos concurren en el caso presente, dado que estos tres moti-
vos se encuentran acogidos al articulo 849.1.° LECrim (art. 884.3.° de esta Ley proce-
sal). Tal relato nos vincula a todos, recurrentes, recurridos y al propio Tribunal que ha
de resolver el recurso:

1.° Ninguna duda se ha planteado en cuanto a la concurrencia del citado ele-
mento primero. El alcalde, aunque lo sea de un pueblo pequeiio y de pocos medios,
como reiteradamente alega el recurrente, es autoridad en los términos definidos en el
citado articulo 24.1 CP, en cuanto que, por si solo y también como miembro de la
corporacién local que preside, tiene mando y jurisdiccién propia cuando actia, como
aqui ocurrid, en el ejercicio de sus funciones.

2.° Entendemos que en la concesidn de la licencia por el alcalde a D. Alexander
existié una injusticia que excede de la mera ilegalidad y tiene la gravedad necesaria
para que merecidamente podamos hablar aqui de resolucién arbitraria.

Podemos leer en los hechos probados de la sentencia recurrida (pag. 6) el parrafo
siguiente:

«Con la finalidad antes descrita, Alexander solicité el 15 de enero de 1997 una
licencia para movimiento de tierras, licencia que le fue concedida por el acusado
Romeo, sabedor de la intencién del constructor de derribar la casa, pese a la adverten-
cia de la Secretaria del Ayuntamiento, Valentina, también mayor de edad y sin antece-
dentes penales, de que era preciso un previo informe técnico.»

Nos encontramos ante una licencia concedida para el inicio de unas obras que
habrian de desembocar en el derribo de una casa montafiesa de construccién antigua
compuesta de planta baja, primer piso, solana en la fachada principal y cobertizo afia-
dido, enclavada dentro del perimetro del conjunto histérico artistico de Alceda para
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luego construir alli al menos 24 viviendas, segiin podemos leer en el parrafo anterior
al que acabamos de transcribir.

Como hemos dicho antes, el derribo del edificio no cabe en el tipo de delito del
articulo 321 (ni la concesién de licencia en el art. 322.2), porque no hubo una decla-
racién individualizada de edificio de singular proteccién; pero esa «casa montafiesa
de construccién antigna» formaba parte del sitio de Alceda que, precisamente por la
existencia de una pluralidad de construcciones de estas caracteristicas, junto con otras
més nobles, que parece si habian sido especificamente declarados como edificios
singularmente protegidos, constituian todas ellas el conjunto histérico que habia sido
declarado como tal en el Decreto 34/1985 por el Consejo de Gobierno de Cantabria
publicado en el boletin oficial correspondiente que aparece al folio 12 de las diligen-
cias previas (tomo I).

La concesién por el alcalde de una licencia para el inicio de unas obras que
habrian de desembocar en el derribo de tal edificio antiguo enclavado en ese conjunto
histérico artistico constituye este elemento objetivo del tipo de prevaricacién admi-
nistrativa del actual articulo 404 CP. Ciertamente tal autoridad municipal dict6é una
resolucidn arbitraria.

3.° Y tal resolucién arbitraria fue dictada «a sabiendas de su injusticia», es
decir, hubo conocimiento por parte del alcalde de que estaba actuando del modo que
acabamos de exponer, singularmente revelador de ese dolo directo expresamente exi-
gido en el tipo de delito del articulo 404 mediante la expresién que acabamos de
entrecomillar.

Lo explica hasta la saciedad la sentencia recurrida cuando nos razona sobre el
doble conocimiento que tenia el alcalde al respecto:

1.° Conocimiento de esa declaracién de conjunto histérico de ese lugar de
Alceda en cuyo perimetro de hallaba esta casa montaiiesa, conocimiento que la sen-
tencia recurrida deduce de la celebracién de un pleno municipal del 13 de agosto
de 1991 (folios 181 y siguientes del mismo tomo I de las diligencias previas) en el
que aparece (folio 183) que D. Romeo, que presidia el acto, expuso a los concejales
«los inconvenientes que supone a los habitantes de este municipio que desean cons-
truir en la zona declarada monumento histdrico-artistico del pueblo de Alceda, por
ello propone a la corporacién el iniciar los tramites pertinentes para la recalificacion
de estos terrenos». Sobre la prueba de este conocimiento, a fin de no extendernos m4s,
nos remitimos a lo que dice la sentencia recurrida en su fundamento de Derecho 2.°
(pag. 10).

2.° Conocimiento por parte del alcalde de que las obras cuyo inicio autorizaba
mediante la licencia a la que nos estamos refiriendo tenia por fin el derribo de la casa
antigua que el constructor D. Alexander habia adquirido para construir en tal lugar
24 viviendas al menos. La realidad de este conocimiento la infiere la Audiencia Pro-
vincial de varios hechos que se detallan en sus paginas 12 y 13, como lo fueron la
exposicién del proyecto de edificacién de esas 24 viviendas en los locales del propio
ayuntamiento y que dicho constructor hubiera consultado con el alcalde la ficha urba-
nistica de la finca. A tales paginas 12 y 13 nos remitimos.

Por otro lado, este conocimiento que tenia el alcalde de la voluntad de derribar el
edificio por parte del constructor quedd, ademds, de manifiesto por las alteraciones en
los documentos del expediente municipal seguido para la concesién de esa licencia
que se hicieron por orden de D. Romeo, afiadiendo en ocasiones distintas, a la expre-
sidn inicial de «movimiento de tierras» objeto de la licencia, las de «y derribo» o
«y derribo del muro», afiadido que quedé documentado en el propio expediente
(véanse los folios 75 y ss., 94 y ss., 110 y ss. —tomo I~ y 297 y ss. —tomo II-) y que
sirvié para que el Ministerio Fiscal y la acusacién particular pidieran condenar por
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delito de falsedad del articulo 390, el mas gravemente penado de todos aquellos por
los que se acusé, y respecto del cual hubo pronunciamiento absolutorio por entender
la Audiencia Provincial que «el afiadido discutido, aun cuando suponga alteracién del
documento inicial, no hace sino responder a la verdad de la licencia, pues ya se ha
razonado con reiteracién que Romeo conocia que se iba a derribar la casa y con tal
finalidad concedi la licencia» (pdg. 21 de la sentencia recurrida).

Por lo demds, en cuanto a la concurrencia de estos requisitos constitutivos del
delito de prevaricacién administrativa del articulo 404, nos remitimos a lo que
ampliamente razona al respecto la sentencia recurrida, con la salvedad ya indicada:
hay que excluir todo lo que haga referencia a ese requisito de la singular proteccién
exigido por los articulos 321 y 322 y que constituye la diferencia especifica entre la
prevaricacién del 322.2 y la genérica del 404. Eliminado este requisito de la singular
proteccién, nos queda esta tiltima norma penal de aplicacion al caso presente.

En conclusién, hay que estimar parcialmente estos tres motivos primeros del
recurso formulado por el alcalde para absolverle del delito de prevaricacién especial
det articulo 322.2 y condenarle por el de prevaricacion genérica del 404.

(Sentencia de 25 de mayo de 2004)

ARTICULO 408

Dejar intencionadamente de promover la persecucion de los delitos:
existencia: inspector de hacienda corrupto: no es excusa una hipoté-
tica prescripcion de la deuda tributaria

Octavo.—Por infraccién de Ley y al amparo del articulo 849.1.° LECrim consi-
dera aplicado indebidamente el articulo 408 del C6digo Penal, en relacién al 130.5.°
y 131.1.° del mismo texto legal y 289.1 del Reglamento del Impuesto de Sociedades,
estos tres dltimos por inaplicacién (motivo octavo).

La protesta la hace bascular el censurante en dos direcciones:

— No puede castigarse por el delito de omision del deber de perseguir delitos,
referente al ejercicio tributario de 1991, por haber prescrito.

~ Tampoco puede condenarse por esa misma omisién, en relacién al ejercicio
de 1992, por contravenir el principio acusatorio.

Este ultimo aspecto impugnativo constituye reproduccién de lo ya resuelto en el
motivo primero, al cual nos remitimos.

1. Ateniéndonos exclusivamente al ejercicio de 1991, y respetando en toda su
integridad, sentido y significacién el relato de hechos probados, como es preceptivo,
hemos de dar por sentado que la inspeccion de Metro-3 se inici6 el 21 de julio de 1997,
comunicando a la empresa que la misma alcanzaria a los ejercicios de 1991 a 1995. En
dicho cometido el recurrente recabé diversos expedientes de devolucién de solicitudes
efectuadas por empresas vinculadas al grupo Metro-3. La resultancia probatoria tam-
bién pone de manifiesto las multiples visitas a la empresa y reclamacién de documenta-
cién efectuadas entre julio de 1997 y junio de 1998 (hecho séptimo).

En la pagina 12 de la sentencia se reflejan los datos relativos a los ejercicios
de 1991 y 1992, con informes periciales sobre importantisimas minusvaloraciones,
aptas para integrar un delito contra la Hacienda piblica, circunstancias que no podian
pasar desapercibidas al inspector fiscal, ahora impugnante.
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Todo ello, unido a las actuaciones interruptivas producidas en el desarrollo de las
funciones inspectoras, ha llevado al Tribunal de origen a afirmar que el Sr. Aurelio
lleg6 a la «conclusién inequivoca» de que el acusado Raiil habia cometido uno o mas
delitos contra la Hacienda piiblica.

2. Se pretende ahora, a la vista de las anteriores consideraciones, establecer una
prescripcion inexistente.

Si el recurrente tenia la completa seguridad de que existia tal delito y asi se lo
mostré al contribuyente, y €ste, que poseia competentes asesores, no entendid otra
cosa, no puede ahora argumentar sobre una tedrica prescripcion.

De haber existido posibilidades de tener tales hechos por prescritos no hubiera
sido preciso alterar las actas, ni el empresario, coacusado Sr. Raiil, hubiera aceptado
la entrega de 60 millones de pesetas.

Lo hasta ahora dicho no empece que en una hipotética persecucion de tal delito
fiscal el proceso pudiera terminar en una sentencia absolutoria.

Lo que aqui se castiga es no perseguir unos hechos que poseen clara apariencia
delictiva, sin que conste de forma patente o inconcusa la posible prescripcién de los
mismos. Ese solo hecho obliga a promover 1a persecucién de las conductas indiciaria-
mente delictivas, con independencia del resultado final del hipotético proceso, que no
cuenta en el articulo 408 CP a la hora de delimitar el 4ambito de ilicitud o reproche
penal por parte del legislador.

El articulo 408 no se ha infringido.

(Sentencia de 14 de noviembre de 2004)

ARTICULO 413

Sustraer, destruir, inutilizar u ocultar documentos: existencia: inspec-
tor de hacienda que oculta y sustrae documentacion tributaria para
encubrir delito fiscal ajeno

Decimotercero.—El motivo sefialado en el mismo nimero se formula por infrac-
cién de Ley del articulo 849.1.° LECrim, estimandose infringido el articulo 413 del
Cédigo, en relacién al 24 del mismo cuerpo legal.

La incorrecta aplicacién del precepto se produce, en opinién del recurrente, por
dos razones:

1) el sujeto activo del delito (impugnante), a efectos penales y segun la defini-
cién del articulo 24 CP, no era funcionario publico en el momento de la comision de
los hechos que la sentencia combatida considera constitutivos del delito de infidelidad
en la custodia de documentos.

2) dicho recurrente no tenia tampoco, en ese momento, obligacion de custodiar
alguna, precisamente por el cese en el desempeiio de sus funciones.

1. El cauce procesal elegido impone el més absoluto respeto al factum. En €l se
especifican esos dos momentos ejecutivos en la comisién del delito en cuestion, en cuya
descripcién tipica se engloban, con caricter alternativo € indistinto, diversas conductas
nucleares, representadas por los verbos sustraer, destruir, inutilizar u ocultar.

Como precisamos en el anterior fundamento, existia una primera fase, en la que
siendo funcionario en activo el censurante extrae los documentos de los expedientes y
los guarda con los demds efectos personales en su armario («ocultacién»), a las que
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sigue otra posterior en la que ya, suspendido como funcionario en el ejercicio de su
cometido, saca o manda sacar del organismo oficial sus efectos, papeles y documen-
tos personales, y hace propios los que extrajo de los expedientes a pesar de correspon-
der su titularidad al Estado, dado el caricter oficial de los mismos («sustraccién»).

2. Partiendo de tales presupuestos facticos, como lo impone procesalmente el
caracter del motivo (infraccién de Ley), la queja del recurrente carece de sentido.

Los actos verificados en la primera fase (ocultar) lo fueron cuando era funciona-
rio el recurrente; y los demas fueron derivados o consecuencia de tal situacién.

El articulo 24 del Cédigo Penal caracteriza al funcionario por participar en el
ejercicio de funciones publicas, ejercicio, que como muy bien apunta el Fiscal, no
desaparece hasta la produccién del cese o baja funcionarial, circunstancia que no se
da en el caso de autos, al tratarse de una simple suspensién de funciones.

Pero todavia mas. Aun en el caso de que hubiera cesado en sus funciones, sobre el
funcionario pesa la obligacién, dimanante del cardcter funcionarial que ostentd, de resti-
tuir todo lo recibido de la administracién, como legitima propietaria que es de aquellas
cosas que puso a su disposicién o que posefa el funcionario por razén de su cargo.

3. Por lo demds, no es ocioso recordar la amplitud conceptual de la conducta
tipica de «ocultar» (art. 413 CP), en los términos en que ha venido siendo interpretada
por esta Sala. Ocultar seria equivalente a guardar o no entregar, o incluso dilatar inde-
finidamente la presencia del documento, impidiendo que alcance los fines que corres-
pondan a su contenido y destino.

Con el simple apartamiento del lugar donde deben hallarse los documentos en
cuestién, de modo que sea desconocido su paradero para quienes tengan legitimo
acceso a los mismos, se tendria por realizada la conducta delictiva de «ocultar».

No es aceptable el argumento de que rebuscando en los armarios del funcionario
suspendido podrian haber sido hallados los documentos, ya que tal armario no estaba
cerrado con Haves.

Los efectos, papeles o documentos personales no podian ni debian ser legitima-
mente escrudifiados por terceras personas, sobre todo si no se sospechaba que alli
pudieron existir documentos oficiales, pertenecientes a Hacienda, que encubrian la
comisi6n de delitos.

La situacién hubiera sido diferente si, conocida la sustraccién, se sospechase que
su autor hubiera sido el recurrente. En tal tesitura es razonable que el propio orga-
nismo oficial indagase, con auxilio de la autoridad judicial, si necesario fuera, para su
hatlazgo o localizacién.

4. Tampoco puede ser acogido el argumento exculpatorio, segun el cual el acu-
sado recurrente no ordené extraer de Hacienda tales documentos, sino que una vez
guardados en cajas los que se consideraron de caracter personal fue requerido para
que se los llevase, lo que hizo a través de su primo, a quien encomendg recogerlos.

La circunstancia es indiferente, ya que cualquiera que fuera el origen de la
extraccién el acusado recibi6 e hizo propios (sustraccién) los documentos oficiales
que pertenecian al Fisco.

En sintesis, podemos afirmar que el recurrente ostentaba la condicién de funcio-
nario piiblico que le atribuye el articulo 24 del Cddigo Penal y en tal calidad ocult6
ciertos documentos que se hallaban bajo su custodia; pero una vez se vieron interrum-
pidas sus funciones, consecuencia de la destitucién de su puesto de trabajo, el funcio-
nario infiel debi6 restituirlos, como consecuencia l6gica de su nueva situacién, cosa
que no hizo. El cese en las funciones no excluye 1a existencia de obligaciones residua-
les inherentes al cardcter funcionarial desempefiado previamente.

El motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 14 de noviembre de 2004)
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ARTICULO 432

Delito continuado de malversacion de caudales en concurso ideal con
falsedad documental: Alcalde y concejal que se apropian de las sub-
venciones destinadas a la realizacion de obras, falseando el origen de
la solicitud y firmando certificacion falsa; delimitacion con delito de
fraude de subvenciones

Cuarto. El motivo tercero, por la via del articulo 849-1.° LECrim denuncia
como indebidamente inaplicados los articulos 432 y 435-1.° del Cédigo Penal. A tra-
vés de este motivo el Ministerio Fiscal postula la existencia de dos delitos de malver-
sacién de caudales publicos, uno imputable al Alcalde y otro al Concejal.

Realmente, la determinacién de la naturaleza de los fondos solicitados por los
absueltos en la instancia y concedidos por la Diputacién de Lugo constituye el nicleo
del tema a decidir, por las consecuencias que se derivan de la respuesta que se da a
esta cuestion.

La fundamentacidn de la sentencia sometida al presente control casacional pro-
voca una no pequefia perplejidad en esta Sala Casacional, en la medida que a lo largo
de ella, no se escatiman censuras al proceder de los inculpados, llegandose incluso a
solicitar en el F. séptimo, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 4-2.° del Cédigo
Penal, que por parte det Gobierno se adopten las modificaciones necesarias en rela-
cién al delito fraude de subvenciones para evitar la impunidad de situaciones como la
analizada «en las que bajo la figura juridica de 1a subvencién, se ampara una verda-
dera situacién de estafa en la que el sujeto, que al fin goza de la situacién de confianza
del propio concedente de la subvencidn, obtiene un lucro, ya personal ya sea por el
destino arbitrario de los fondos subvencionados que percibe», pero inexplicablemente
fue la propia Sala sentenciadora la que aceptd la tesis de la subvencién —que se bene-
ficia de la condicién objetiva de punibilidad de ser superior a diez millones de ptas.—
cuando el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones provisionales mantenidas en
este aspecto en las definitivas, —folios 1837 y siguientes y acta del Plenario-, calificé
los hechos como constitutivos de dos delitos continuados de malversacién del articulo
432 y 435 del Cédigo Penal con aplicacién del articulo 77, todos del Cédigo Penal,
calificacién que aceptd en este aspecto la Acusacién Particular —folios 1885 y acta del
juicio oral-.

Desde esta calificacién comin de las acusaciones publica y particular, (ejercitada
por la Diputacién de Lugo), resulta, cuando menos paraddjica, las criticas vertidas en
la fundamentacién de la sentencia, en la medida que esta, de manera escueta se
decanta por el delito de fraude de subvenciones y no por el delito de malversacién en
base al principio de especialidad del articulo 8 del Cédigo Penal, lo que supone adop-
tar una decisién pero no argumentar el porqué€ de la eleccién.

La calificacién dada en la sentencia recurrida a los hechos enjuiciados de frande
de subvenciones del articulo 308, tiene la trascendente consecuencia de que al no
alcanzar la cantidad de diez millones de ptas. —requisito o condici6n objetiva de puni-
bilidad—, la conducta queda extramuros del Cédigo Penal.

El argumento y la decisién de la instancia no son admisibles, y ya se anuncia la
prosperabilidad del recurso del Ministerio Fiscal.

No cuestionamos que el sujeto activo del delito de fraude de subvenciones, pueda
también serlo un funcionario piiblico o autoridad, aunque de ordinario se trate de un
beneficiario particular.
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En sede doctrinal ha sido un debate abierto la posibilidad de que un funcionario
piblico o autoridad puede ser sujeto activo de este delito, es decir, destinatario de la
subvencién. Asi un sector doctrinal estima que puede serlo sélo un particular en la
medida que particular es el beneficiario de la subvencién por cuanto la subvencién
supone una transmisién de fondos del sector piblico al privado, no siendo posible que
la Administracién publica sea victima y sujeto activo del delito, a lo que se afiade que
las finalidades piblicas se atienden con fondos piiblicos y que cualquier desviacién
en esta materia darfa lugar al delito de malversacién de fondos publicos a ello puede
afiadirse el argumento sistemdtico de que el delito de fraude de subvenciones se
encuentra en el titulo XIV del Cédigo Penal que recoge delitos cuyo sujeto activo sélo
puede ser el particular como ocurre en el mds caracteristico —delito fiscal- y que no
estd previsto en ningtin caso las penas de inhabilitacion, que seria obligada en los
delitos cometidos por funcionarios.

Otro sector doctrinal, partiendo de la literalidad del precepto, estima que sujeto
activo del mismo puede ser, indistintamente, el particular o el funcionario piiblico. La
propia sentencia recurrida cita el articulo 81.2 a) del Texto refundido de la Ley General
Tributaria -Ley 31/1990, de 27 de diciembre—, que extendi6 el concepto de subvencién
a la disposicién de fondos piblicos para fomentar una actividad de utilidad o interés
social. Tal posicién ha quedado consagrada en la reciente Ley General de subvenciones
—Ley 38/2003, de 17 de diciembre, cuyo articulo 2 declara que «se entiende por subven-
cidn, a los efectos de esta Ley, toda disposicion dineraria realizada por cualesquiera de
los sujetos contemplados en el articulo 3 de la Ley, a favor de personas publicas y priva-
das».

Asi pues, podemos concluir esta cuestién afirmando que en relacién al delito de
fraude de subvenciones del articulo 308, cuyo antecedente se encontraba en el articulo
350 del Cédigo Penal de 1973 introducido en la reforma de 1985, y que patentiza el
interés del legislador por proteger la Hacienda Piiblica, no sélo desde la perspectiva
de los ingresos via delito fiscal sino también desde la vertiente de los gastos publicos,
puede ser cometido por funcionarios y autoridades piiblicas. El tema tiene menos
trascendencia de la que aparenta pues en todo caso, la concesién de una subvencién a
personas piiblicas, no lo es intuitu personae al funcionario o autoridad que la recibe,
sino que serd la persona publica que actiia a través de aquél, el verdadero beneficiario
y esta sufriria el perjuicio de que el «formal» perceptor de la subvencion le dedicase a
su particular enriquecimiento, en cuyo caso, ya lo adelantamos, se estaria, también, en
un supuesto de malversacién.

Asi relativizado el problema, en el presente caso debemos determinar la real cali-
ficacién juridica de las llamadas y calificadas «subvenciones» solicitadas y obtenidas
por las personas absueltas en la instancia.

La reflexién de esta Sala Casacional, debe partir, como no podia ser de otra
manera dado el cauce casacional utilizado en este motivo por el Ministerio Fiscal,
desde el maximo respeto a los hechos probados.

Estos hechos probados contienen las siguientes y trascendentales afirmaciones:

1. Antonio A. A., Alcalde del Concello de P. B. solicité como representante
vecinal de dos comunidades distintas de vecinos, un total de cuatro subvenciones.

2. Tales «Comunidades Vecinales» carecen de toda regulacién y control.

3. El mismo Antonio A. A. informé como Alcalde las solicitudes de subven-
cién, que él mismo habia solicitado como representante de las expresadas Comunida-
des Vecinales.

4. Asimismo firmé las correspondientes certificaciones relativas a haberse
efectuado las obras para las que se solicitaron las obras (la subvencidn era abonada
por la Diputacién de Lugo tras la acreditacién de su realizaci6n).
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5. Las obras en cuestién ya se encontraban ejecutadas con cargo a otras partidas
municipales o a otras subvenciones obtenidas con anterioridad.

6. Este dato era conocido por Antonio A. A. dada su condicién de Alcalde del
Concello.

7. Cobradas las cuatro subvenciones, por un total de 5.900.000 ptas., estas fue-
ron ingresadas en la cuenta particular de Antonio A. A.

8. Las facturas presentadas por éste para justificar la realizacién de las obras
objeto de subvencidn, no se corresponden con ellas.

9. No se ha podido concretar el destino dado por Antonio A. A. al importe de
las subvenciones cobrado e ingresado en su cuenta particular.

10. Utilizando el mismo modus operandi, Manuel C. L., Concejal de dicho
Concello solicité y obtuvo dos subvenciones para lo que también conté con la firma
de Antonio A. A.

11. Cobradas las dos subvenciones por Manuel C. L. por un importe de
2.950.000 ptas., presenté unas facturas para acreditar los pagos realizados por €1, cuya
veracidad no se ha demostrado.

De este escenario factico fluye de forma natural y juridica la conclusién de no
estar en realidad en presencia de un fraude de subvenciones. No es preciso acudir a la
doctrina del levantamiento del velo porque este es transparente y deja ver toda la ope-
racién urdida por los absueltos.

Antonio A. A. y Manuel C. L., Alcalde y Concejal, respectivamente, del Concello
de P. B., primero dan vida a un ente ficticio que es la comunidad de vecinos, después
piden en su nombre una subvencién, la que es informada por el Alcalde como es pre-
ceptivo, seguidamente presentan el certificado de la realizacién de las obras como
presidente de la Comunidad de Vecinos tras lo que se produce el cobro de la subven-
cién que es ingresada en la cuenta particular de ellos sin poder presentar facturas
acreditativas de que ellos ya habian abonado la obra. Todavia la panoplia de roles se
incrementa en el caso de Manuel C. L., que como se acredita al folio 1.869 de las
actuaciones —Tomo VIII- que serd objeto de un mds detenido estudio al analizar el
motivo decimotercero del recurso del Ministerio Fiscal- comparece en el acta de
recepcién definitiva en representacién, también, de la constructora-adjudicataria.

La estrategia de escenificar la peticién y obtencién de una subvencién que se
incorpora al patrimonio de los solicitantes no puede ocultar la realidad de una malver-
sacién de fondos publicos del articulo 432-1.° en relacién con el articulo 435-1.°,
como se solicita por el Ministerio Fiscal.

Se estd ante la modalidad bésica del delito de malversacion de acuerdo con el
vigente Cédigo Penal que fue el solicitado por el Ministerio Fiscal que es mas benefi-
cioso que el anterior Cédigo Penal, dado el sistema de pena prevista en base a la
escala de caudales defraudados. Los autores de la accién imputada son Antonio A. A.
y Manuel C. L., Alcalde y Concejal, respectivamente del Concello de P. B., los que
valiéndose del ardid de una pretendida subvencién, han recibido unos fondos de la
Diputacién de Lugo, de indudable naturaleza piiblica los que no aplicaron a los fines
previstos, y en la medida que ingresaron su importe en sus cuentas particulares, cabe,
en base a estos hechos-base totalmente acreditados en la instancia, llegar al hecho
consecuencia constituido por la afirmacién de que se apropiaron en su beneficio del
importe de lo percibido, lo que constituye la dovela que cierra el arco argumental, que
inexplicablemente deja abierto la sentencia de instancia. Se trata de la conclusién de
un juicio de inferencia totalmente acorde con las maximas de experiencia y reglas de
la l6gica, por lo que constituye una afirmacién fundada y motivada, razonada y razo-
nable, y por tanto, nada arbitraria.
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No es que el funcionario o autoridad piblica y tanto el Alcalde como el Concejal
tienen tal condicién —entre otras SSTS de | de febrero de 1995 y de 11 de noviembre
de 1998- induzca, coadyuve o colabore con el solicitante o perceptor tltimo de los
beneficios solicitados, es que son ellos mismos quienes actuando con la ficci6én de la
«comunidad vecinal» solicitan la subvencién, la informan, certifican la obra y cobran
su importe que luego incorporan a su patrimonio sin haber acreditado ningtin pago
adelantado que luego les debiera ser reembolsado, de suerte que resultd, en el caso
presente, totalmente decisivo el apoyo desde el interior del entramado en el que se va
a dar respuesta a la peticién de subvencién.

En efecto, acabamos de referirnos a la condicion de autoridad o funcionario
piblico de ambos absueltos en la instancia, lo que coincide con la descripcién del
sujeto activo en este tipo penal. El objeto, constituido en este caso por caudales o
efectos ptiblicos es igualmente claro, como también lo es el titulo competencial en
virtud del cual, aquellos los tenfan a su cargo —en tal sentido STS de 19 de octubre
de 2001, de 1 de diciembre de 2000 y de 16 de mayo de 2002—, la accién estuvo cons-
tituida por la accién de incorporacién definitiva a su patrimonio —animus rem sibi
habendi— STS de 19 de junio de 2001-, lo que lo distingue del animus utendi propio
de los delitos previstos en los arts. 433 y 434 del Cédigo Penal, en concreto este
ultimo, que constituye una novedad en el vigente Cédigo Penal responde a la necesi-
dad de poner coto al aprovechamiento privado de los bienes que integran la infraes-
tructura de la Administracién Piblica, pero excluyendo de dicho aprovechamiento la
intenci6n apropiatoria definitiva. En el presente caso existi6 un concluyente propdsito
depredatorio.

Finalmente, el bien juridico lesionado, estuvo constituido tanto por el perjuicio
patrimonial que sufrié la Administracién —en este caso la Provincial-, como por la
lesién de la funcién piblica en la correcta gestion de los recursos publicos y en la
satisfacci6n de los intereses penales, todo ello con reflejo en el articulo 103 de la CE.
No se esta ante un delito sin victima, por més que esta carezca de la corporeidad que
tienen las personas fisicas.

En el F. segundo de la sentencia se llega a afirmar con la significativa cita de la
pelicula «la tentacién vive arriba», que tal proceder vendria a tener su conexién y
sintonia en la entidad concedente de las subvenciones. Concretamente se afirma que
«se ha venido a acreditar que la situacién en la que se conceden estas pretendidas
subvenciones por parte de la Diputacién Provincial no es propia de un Estado Social
y Democrético de Derecho» Evidentemente esta es una cuestién que queda extramu-
ros del recurso del Ministerio Fiscal, pero es lo cierto que el fragmento de actividad
analizado permite afirmar sin ambigiiedad que no se estd ante un supuesto de fraude
de subvenciones, sino de una clara malversacién de fondos publicos y a la misma
conclusi6n se llegaria, como ya se ha dicho, aunque se sostuviera la realidad de la
subvencién, en la medida que el beneficiario final —la comunidad de vecinos— no lo
fue, al quedar incorporada la subvencidn al patrimonio de los solicitantes. Es una
constante de la actividad judicial en el orden penal que la verdad judicial es con fre-
cuencia una verdad fragmentaria -STS de 2 de abril de 2003—, en relacién a toda la
secuencia ocurrida, porque la actividad probatoria de cargo suele retener determina-
das acciones o0 comportamientos y no otros, pero esta situacién no debe impedir ni
atenuar las responsabilidades que se acrediten de los comportamientos analizados.

Por eso, resulta tanto més llamativa la tesis que se sostiene en la sentencia recu-
rrida de fraude de subvenciones —-las que se califican como «pretendidas subvencio-
nes» como acabamos de ver—, tesis que fue, significativamente la alegada por las
defensas, y que de consolidarse, produciria en planteamientos como el expuesto €l
efecto perverso de permitir la impunidad del delito de malversacién de fondos publi-
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cos por importe inferior a diez millones de ptas. Un vaciamiento de este tipo penal
que seria toda una invitaci6n a los que desempeiian una funcién piblica de conseguir
el propio enriquecimiento a costa de fondos piiblicos, eso si, por importe inferior a
diez millones de ptas. lo que garantizaria la inactividad del sistema de justicia penal,
y sé6lo la posible responsabilidad administrativa, menos grave, mas difusa y mucho
menos estigmatizante.

Obviamente este planteamiento se encuentra en las antipodas del cuadro de prin-
ciptos a los que debe acomodar su actuacién la Administracién Piblica contenido en
el citado articulo 103 CE, que se refiere a los principios de legalidad, objetividad,
imparcialidad y eficacia, todo ellos de indudable aplicacién a la Administracién
Local, cuya autonomia, consagrada en el articulo 140 se refiere a su funcionamiento,
pero desde la vigencia de aquellos principios.

Como se decia en la STS de 17 de julio de 2002, en relacién a otro delito, pero
también incluido dentro del Titulo XIX —Delitos contra la Administracién Publica—
denominador comiin de todas las conductas all{ descritas, es el dafio constituido por la
quiebra que en los ciudadanos va a tener la credibilidad de las instituciones y la con-
fianza que ellos deben merecerle porque como custodios de la legalidad son los pri-
meros obligados a respetarlo, y esta quiebra puede producir devastadores efectos en
los ciudadanos «pues nada consolida mas el Estado de Derecho, que la confianza
de los ciudadanos en que sus instituciones actiian de acuerdo con la Ley»

La calificacién que se postula de la accién enjuiciada, de malversacidn de fondos
publicos del articulo 432 del vigente Cédigo podria presentar una objecién sélo apa-
rente que no real, de indole procesal que es preciso afrontar y despejar.

Segiin el articulo 1.1.° letra i de la LO del Tribunal del Jurado, a €l le corresponde
el enjuiciamiento del delito de malversacién de fondos publicos. Esta cuestion no se
suscita en esta sede casacional, sino que fue la tesis acusatoria del Ministerio Fiscal y
de la Acusacién Particular —folios 1838 y 1885 solicitando la apertura del juicio oral
~tras la subsanacién de un error inicial-, para ante la Audiencia Provincial de Lugo —
folio 1906, lo que asi se acordé por proveido de 21 de enero de 2002.

La decisi6n fue totalmente correcta y en ningtin momento ha existido controver-
sia alguna ya que existen otros delitos conexos, como son los de falsedad documental,
a los que en su momento nos referiremos, que de acuerdo con las normas de conexi-
dad del articulo S LOTJ atraen la competencia de la totalidad del asunto al tribunal de
la Audiencia Provincial.

Poco importa que no se conozca el destino concreto final del dinero, cuando estd
acreditado que lo incorporaron a su patrimonio particular y que las documentales
ofrecidas no acreditaron, a juicio del Tribunal sentenciador, que se pudiera tener por
probado un pago adelantado por ellos de las obras objeto de la subvencién, que justi-
ficaria un derecho de reembolso.

Se estd, en conclusién ante la figura delictiva del articulo 432-1.° del Cédigo
Penal en relacién con el articulo 435-1.°, delito que esta en la modalidad de delito
continuado, y por tanto con aplicacién del articulo 74 del Cédigo Penal, bien que con
distinta intensidad, ya que el cometido por Antonio A. A., se desarrolld a través de las
cuatro «subvenciones» que solicitd, informd, certificé y cobré, en tanto que la mal-
versacién de Manuel C. L. lo fue en las dos subvenciones recogidas en el segundo
apartado de los hechos probados, lo que tendra su incidencia en la individualizacién
judicial de la pena.

Hemos optado por el tipo basico del articulo 432 de acuerdo con la peticién del
Ministerio Fiscal, atendiendo al importe de lo malversado —cinco millones novecientas
mil ptas. y dos millones novecientas cincuenta mil ptas.— no se estiman tales cantidades de
especial gravedad ni tampoco se ha probado un grave dafio o entorpecimiento piblico.
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Sexto. Pasamos seguidamente al estudio conjunto de los motivos séptimo y
octavo, referidos a las falsedades documentales efectuadas en esta ocasién por el acu-
sado, y también absuelto en la instancia, Manuel C. L., Concejal del repetido Concello.

Se trata de dos motivos idénticos a los acabados de estudiar, s6lo que referidos al
Concejal citado. Al respecto se dice en el factum que «de otra parte y utilizando el
mismo modus operandi, el también acusado Manuel C. L. obtuvo —entre otras— las
siguientes subvenciones».

La identidad de modus operandi supone que el acusado tras conformar unas
supuestas Comunidades Vecinales, en nombre de ellas solicité la subvencién, nada se
dice en el factum respecto si las informé en el Ayuntamiento, como miembro de la
Comisidén de Gobierno, pero a los folios 475 y siguientes consta testimonio del acta
de la Comisidn de Gobierno del Ayuntamiento de 19 de septiembre de 1994 en el que
consta que el acusado formaba parte de la misma. Significativamente se comprueba
en este control casacional que en dicha Comisién de Gobierno no se adopt6 ningiin
acuerdo sobre construccién de un palco de misica y cierre de polideportivo en la
Comunidad Vecinal de Cereixa, por lo que se falté a la verdad cuando en el certificado
remitido a la Diputacién de Lugo obrante al folio 792 se dice que en dicha Comisién
de Gobierno se acordé la construccién de dicho palco y cierre de polideportivo en
Cereixa. Dicho certificado aparece firmado por el Alcalde, cuando es lo cierto que
dicho acuerdo no fue adoptado. También al folio 489 existe el acta de otra sesién de la
Comisién de Gobierno de 15 de febrero de 1995 en la que consta que, como miembro
de la Comisién, se encontraba Manuel C. L.

Ademds, firmé la certificaciones acreditativas de la finalizacién de las obras
correspondiente con el examen de los folios 793 y siguientes, y en relacién a la
segunda de las «subvenciones» en la que intervino, al folio 916 se acredita su partici-
pacién en la Comisién de Gobierno en la que se aprobé la peticién y firmo6 la certifi-
cacién de la realizacién de las obras.

La condicién del acusado como Presidente de la Comunidad de vecinos de
Cereixa —expediente de subvencidn del afio 1994—, consta acreditada al folio 779, y al
folio 906, idéntica condicidn en relacién a la subvencién del afio 1996 (servicios y
duchas en polideportivo). Se estd en presencia de diversas falsedades documentales
efectuadas por autoridad o funcionario piblico, ya que su intervencién lo fue en con-
cepto de Concejal y dentro del marco de sus competencias.

Al igual que deciamos en el anterior Fundamento Juridico, se est4 en falsedades
documentales continuadas —art. 390.1, 2.° y 4.°, en relacién con el art. 74—, que son
instrumentales del delito de malversacién estudiado en el Fundamento Juridico
segundo y cuya penalidad debe efectuarse segin las reglas del articulo 77 del Cédigo
Penal de las que es autor Manuel C. L.

Procede la estimacién de ambos motivos.

(Sentencia de 7 de enero de 2004)

Malversacion de caudales piiblicos: doctrina general. Subtipo agra-
vado por la cuantia.

Decimocuarto. El siguiente motivo, en el orden que los formula el recurrente,
lo residencia en el articulo 849-1.° LECrim (corriente infraccién de ley), por indebida
aplicacién del articulo 432-1.° y 2.° del C. Penal.

1. Dicho recurrente se extralimita de las posibilidades impugnativas del motivo
abordando directamente la prueba practicada, en particular, las declaraciones de los
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coimputados y testigos, siendo asi que con tal proceder infringe lo dispuesto en el
articulo 884-3 LECrim

Débese partir ineludiblemente de los términos que se describen en el factum en
donde se contienen todos los elementos constitutivos de esta figura delictiva.

Esta Sala considera presupuestos de este delito:

a) la cualidad de funcionario piblico o autoridad del agente, concepto suminis-
trado por el CP. bastando, a efectos penales, con la participacién legitima en una fun-
cién piblica.

b) una facultad decisoria juridica o detentacién material de los caudales o efec-
tos, ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que, en aplicacién de
sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material.

¢) los caudales han de gozar de la consideracién de piblicos, cardcter que les es
reconocido por su pertenencia a los bienes propios de la Administracidn, adscripcién
producida a partir de la recepcién de aquéllos por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacién al erario piblico.

d) sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga dichos caudales. Sustraccién
equivale a apropiacién sin dnimo de reintegro, apartando los bienes propios de su
destino o desvidndolos del mismo.

e) animo de lucro del sustractor o de la persona a la que se facilita la sustrac-
cién.

2. En particular, el censurante rechaza la existencia de una apropiacién con
4nimo de lucro y estima no concurrente la determinacién material del objeto del
supuesto delito.

La primera cuestién queda despejada por el andlisis exhaustivo, concienzudo y
riguroso que la Audiencia hace en el fundamento vigésimo, a través de 18 paginas,
acerca de los actos apropiativos realizados por el recurrente que han sido debidamente
probados por prueba directa (la disposicién de caudales que fueron a manos de terce-
ros), y los que hizo propios, a través del testimonio de los coimputados y otras pro-
banzas de caricter indirecto o indiciario.

En cuanto al 4nimo de lucro debe inferirse del hecho inequivoco de la sustraccién
de bienes ajenos con valor econdmico. A falta de una explicacidn creible en otro sen-
tido, es de la méis elemental 16gica deducir que el agente pretendia la obtencién de un
lucro o beneficio econémico personal.

3. Respecto a la determinacidn del «quantum» apropiado, su precisa fijacion ha
sido imposible de verificar de acuerdo con las pruebas habidas y es légico que sea asi,
ante la ausencia de datos suministrados por el propio acusado. Incluso es posible que
ni €l mismo, con rigor, pueda precisar la cantidad total sustraida.

Basandose en prueba pericial, unida a los fuertes e incontestables indicios de cargo,
se pudo llegar a una aproximacidn de garantia, sefialando la cantidad en 141 millones de
pesetas, como minimo, lo que es suficiente para realizar una adecuada subsuncién juri-
dica, incluso para aplicar el subtipo agravado del n.° 2 del articulo 432 C.P.

Al concurrir dos elementos valorativos en la delimitacién de la cualificacién de espe-
cial gravedad (valor de las cantidades sustraidas y entorpecimiento producido al servicio
publico), esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse, clarificando la influencia de uno y
otro en la configuracion del subtipo y la necesidad o no de que concurran ambos.

En este sentido la STS de 29 de julio de 1998, entendié que en la malversacién
hay que distinguir:
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a) lapequeiia cuantia que nunca debe tenerse por grave. A ella le serfa de apli-
cacidn el subtipo privilegiado si no excede el limite de 500.000 pts. (art. 432-3.°
C.P).

b) la cuantia considerable, cien millones de pesetas, que siempre sera grave. Se
entiende concurra o no entorpecimiento del servicio piblico.

¢) las cantidades intermedias, como pueden ser de 10 a 18 millones, que seria
preciso combinarlas con el otro elemento normativo (perturbacién del servicio) al
objeto de dilucidar la aplicacién o no del subtipo.

En nuestro caso, la cantidad que como minimo se sustrajo, es suficiente para
calificar el hecho como de especial gravedad.
Por todo lo expuesto el motivo debera rechazarse.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTICULO 433

Malversacion' cometida por Presidente de Comunidad Auténoma:
subsuncion de los actos dispositivos en este tipo penal

Segundo. El correlativo se ampara en el articulo 849.1.° de la LECrim por
infraccién de lo dispuesto en el articulo 433 del Cédigo Penal vigente.

En defensa de esta pretensién, la parte recurrente estima con caricter inicial que
la Sala sentenciadora al no haber podido encajar la conducta del acusado dentro de lo
que disponia el articulo 396 del Cédigo Penal derogado, llega aqui a calificarla inde-
bidamente como constitutiva de un delito de malversacién del articulo 433 del
vigente. Después se afiade:

— Que por el envio y publicacién de los «remitidos de prensa», Unicamente podia
haber sido condenado en base al articulo 397 del Cédigo de 1973, en cuanto que no
debe entenderse que tal envio fuese ajeno a la funcién publica.

— Que el contenido de esos articulos de prensa tenfa un cardcter institucional y
no particular, de ahf que se pagasen al periédico con fondos piiblicos.

— Que no existié dnimo de lucro.

— Que el delito de malversacién exige capacidad de disposicién en sentido mate-
rial y no en sentido de tener habilitacion legal para ordenar el pago.

A estas cuestiones asi concretadas (en el escrito de formalizacidn se hallan total-
mente dispersas), asi como lo relativo al delito de malversacién en general, daremos
contestacién del siguiente modo:

a) El acusado ostentaba el cargo de Presidente de la Diputacién Regional de
Cantabria al tiempo de la comisién de los hechos enjuiciados y, por ende, tenia la
cualidad de funcionario piiblico que exige como primer requisito el delito de malver-
sacién, y ello tanto se aplique para definir esa cualidad lo dispuesto en el articulo 119
del Cédigo de 1973 como el articulo 24.2 del vigente, pues ambos preceptos son ple-
namente coincidentes en este punto, incluso en su literalidad.

b) La Sala de instancia aplicé el articulo 433 del Cédigo Penal de 1995, no
porque la actividad malversadora del acusado no encaje, segun se pretende, en el
antiguo articulo 396, sino porque vigente ese Cédigo en al momento de dictar la
nueva sentencia, la pena aplicable es sensiblemente mds beneficiosa al reo, pasando

ADPCP. VOL. LVIL. 2004



Seccion de Jurisprudencia 783

de la minima de la prisién mayor (seis afios y un dia) que fue la impuesta en su dia, a
la de tres afios de prisién que ha sido la impuesta ahora.

Ademds, de una interpretacion tanto literal como légica o finalista de ese precepto
se llega a la conclusién que la actividad desarrollada por el ahora recurrente al enviar los
articulos de prensa al periédico y cargar sus gastos a la entidad publica cometi6 el delito
de malversacién que en el mismo se tipifica, ya que ha quedado perfectamente probado
a través de todo el proceso, y asi se recoge en la narracién factica, que esta operacién la
hizo el inculpado a titulo personal y no en defensa ni en beneficio de la Diputacién. Es
de resaltar también que, ademds de esa prueba, son los propios textos de los articulos
periodisticos los que nos ponen de relieve, tanto en el fondo como en la forma, que su
contenido carecia de cualquier carécter institucional al ser expresion clara de réplicas a
sus particulares enemigos politicos, utilizando casi siempre expresiones desaforadas e
insultantes que poco se compadecen con el talante y la forma de decir de cualquier ins-
titucién publica en el ejercicio de su derecho de réplica.

¢} Se cumple asi el requisito principal que requiere el tipo delictivo de la mal-
versacién que se recoge en el mentado articulo 433 y que consiste en destinar a usos
ajenos a la funcién publica los caudales pertenecientes a esta funcién, pues como
también se ha dicho era el propio acusado el que daba las érdenes de envio asi como
de su abono de su precio con cargo a los presupuestos de la entidad.

d) Se completa el circulo de los elementos que requiere el tipo con el dato de
que los caudales con los que se aboné el gasto, los tenia el acusado a su disposicién
por razén de sus funciones, como lo demuestra entre otras pruebas las declaraciones
testificales del Jefe del Gabinete de Prensa de la Diputacién, quien siempre declaré
que era el Sr. H. el que, no sélo daba las érdenes del envio a la prensa, sino también
del pago de las facturas. Es decir, de «facto» tenia la disponibilidad de esos caudales,
pues aunque no los tuviera directamente confiados, ostentaba poderes y capacidades
suficientes para su disponibilidad.

En conclusidn, la actividad desarrollada por el encausado hemos de entenderla
comprendida en el tipo malversador del articulo 433 del Cédigo Penal y, por ello, la
calificacién juridica de los hechos efectuada por el Tribunal «a quo» fue la correcta,
por ajustada a Derecho. Lo mismo cabe decir de la pena impuesta (la minima posible
de tres afios) y ello por aplicacién del parrafo segundo de dicho articulo al no haber
reintegrado el culpable lo distraido dentro de los diez dias siguientes a la incoacién
del proceso.

Se rechaza el motivo.

(Sentencia de 31 de marzo de 2004)

ARTICULO 443

El delito de acoso sexual funcionarial: doctrina general. Solicitar
favores sexuales por funcionario del que depende la resolucion de
expediente de la victima. Irrelevancia de que el propdsito se consiga.

Segundo. El motivo que se formula en segundo lugar se funda en infraccién de
ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECrim, por aplicacién indebida del articu-
lo 443 CP.

La doctrina considera que el tipo objetivo de la figura criminal de referencia estd
integrada por la conducta consistente en solicitar sexualmente, es decir realizar una
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proposicidn de contenido sexual, que no es necesario que llegue a ejecutarse, pues
entonces se aplicaria el articulo 445 CP. La persona solicitada, ademds, ha de tener
pendiente un asunto en el que el funcionario deba intervenir como tal para resolver,
informar o elevar consulta a superior.

El tipo subjetivo consiste en el conocimiento por parte del sujeto activo de la
existencia de las pretensiones del particular pendientes de su actuacién profesional.

En definitiva, y como reconoce el recurrente, es preciso que se encuentren pre-
sentes tres requisitos para que se entienda cometido el delito:

A) Que el agente del delito sea funcionario publico;

B) Que solicite sexualmente a un tercero, bastando cualquier conducta con
dicho contenido, pero sin que sea necesaria su efectiva realizacién

C) Que el tercero tenga pretensiones pendientes de resolucién del acusado
acerca de las cuales éste deba evacuar informe o elevar consulta.

Los dos primeros elementos integradores de la figura criminal de referencia, son
admitidos; el primero por ser evidente, y el segundo a efectos dialécticos, por el pro-
pio recurrente, quien, en cambio, niega la concurrencia del tercero.

Asi, alega que en el relato de hechos no aparece dato alguno que permita afirmar
que el acusado emitié los informes o evacué consulta alguna de apreciable influjo en
la resolucién final, o que de hecho la decisién de favorecer a las testigos estuviera al
alcance del funcionario.

Es claro que el cauce casacional utilizado implica el respeto mas absoluto a la
narracién que lleva a cabo el factum de la sentencia.

Pues bien, el relato fictico recoge que ... durante la estancia de L. en las oficinas
policiales el acusado le comunicé que como responsable mdximo tenia la posibilidad
de ejecutar o no la expulsién del territorio espafiol, y que tomaria una decisién u otra
segin la actitud que ella adoptase hacia él, ante lo que la mujer le manifesté que
estaba dispuesta a colaborar, facilitando al acusado el nimero de su teléfono mévil.

Tras ser puesta en libertad, L. recibié numerosas llamadas telefénicas del acu-
sado en las que le pedia que se pasara por su despacho, prometiéndole que le iba a
ayudar en los tramites que como ciudadana extranjera tenia que seguir para arreglarie
su situacién administrativa.

Ante la insistencia del acusado y sus promesas de ayuda, L. acudié a las depen-
dencias de la Brigada Provincial de Extranjeria unos dias después de su puesta en
libertad. El acusado la condujo a un despacho de la planta sétano fuera de servicio y
con aspecto de abandonado, donde tras cerrar la puerta y persianas de las ventanas, y
mientras insistia en sus promesas de favores en el expediente de expulsion, le tocé la
cara, los brazos, y los pechos, llegando el acusado a bajarse los pantalones, dejando al
descubierto su pene totalmente erecto, subiendo el jersey a la mujer que se quit6 el
sujetador y continuando los tocamientos en los senos. L. dijo al acusado que estaba
dispuesta a realizar el acto sexual con €l, pero en su lugar de trabajo o en un hostal
pero nunca en aquélla estancia, dada su suciedad. Tras lo relatado, que dur6 una
media hora, L. abandond las oficinas policiales, siendo acosada por el imputado
mediante llamadas a su teléfono mévil, lo que motivé que la mujer abandonara por un
tiempo la ciudad de Sevilla.

El dia 28 de abril de 1998, previo examen de las diligencias formuladas por ella
en escrito de 18 de abril de 1998, el acusado emiti6 el preceptivo informe en el expe-
diente de expulsién incoado a L., proponiendo a la Subdelegacién del Gobierno su
expulsién del territorio espafiol al considerarla incursa en el articulo 26.1 ay f de la
antigua LO 7/85 de 1 de julio.
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Acordada la expulsién por la Subdelegacién del Gobierno, por resolucién de 26
de junio de 1998 y comunicada dicha resolucién a la Brigada de Extranjeria, la misma
no fue notificada personalmente a la interesada hasta el dia 4 de noviembre de 1998.

Tras contraer matrimonio el dia 31 de agosto de 1998 con un ciudadano espafiol,
L.R.O. solicité a la Subdelegacién del Gobierno la revocacién de la orden de expul-
sidn. A raiz de cursar dicha peticién, comenz6 de nuevo a recibir llamadas telefénicas
del acusado, quien le pedia que fuera a verle a su despacho. L., acudié, previa citacién
a tal efecto, a las oficinas de la Brigada Provincial de Extranjeria en los primeros dias
de noviembre de 1998, donde de nuevo la entrevistd el acusado, pretendiendo tocarla
y realizar el acto sexual con ella, arguyendo que no habia cumplido con el trato que
habia hecho el pasado mes de abril, a lo que la mujer se negé. El acusado, ante la
actitud no colaboradora de L., le dijo a ésta, que no pararia hasta su expulsién, que su
matrimonio era ficticio y que los documentos que trafa eran falsos. La mujer se man-
tuvo en su negativa, advirtiendo al acusado que si no la dejaba marchar, gritarfa, por
lo que éste abri6 la puerta y le permiti6 salir.

Tras el preceptivo informe del Grupo Operativo Dos de Extranjeros, la Subdele-
gacion del Gobierno revocé la resolucidn de expulsién de L. el dia 20 de noviembre
de 1998.

En la madrugada del dia 15 de abril de 1998, funcionarios policiales adscritos al
Grupo Operativo de Extranjeros Nimero Dos ya mencionado, detuvieron también en
el club «El Rey» de la localidad de Santiponce (Sevilla) a la siibdita colombiana
Y.C.Z., respecto de la que existia pendiente de notificacién y ejecucién acuerdo de
expulsién de Espaiia de fecha 5 de marzo del mismo aiio 1998.

Durante la estancia de la mujer en las dependencias de la Brigada Provincial de
Extranjeria, el acusado abord6 a Y., a la que abri6 la chaqueta € hizo comentarios
sobre la dureza de sus pechos, al tiempo que se tocaba sus partes, haciendo ademén de
tocarle lo senos e intentando que la mujer le tocara su pene. Mientras esto ocurria, el
acusado le decia que no se preocupara por su expulsién, que €l la iba a ayudar si pro-
metia verse con €l en los dias siguientes.

El acusado cursé fax a la Subdelegacién del Gobierno comunicando la detencién
de Y.C., ordenando seguidamente su ingreso en calabozos, donde se le notificé perso-
nalmente el acuerdo de expulsién, recibiendo la mujer una llamada telefénica del acu-
sado, quien le insistia en sus promesas de ayuda si accedia a verse con él. Sin embargo,
el mismo dia 15 de abril, Y.C. fue efectivamente expulsada de Espafia via aérea.

El dia 15 de junio de 1998 fue detenida la subdita colombiana Y.K.R.R. por el
Grupo Operativo Niimero Dos de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documenta-
cién de la Jefatura Superior de Policfa. Con fecha 16-6-98 se inicia el expediente de
expulsién a propuesta del acusado, que toma declaracién aY. y realiza acta de informe
y comprobacidn de los extremos declarados y sobre alegaciones presentadas.

Mediante resolucién de 16 de julio de 1998 la Subdelegacion del Gobierno acordé
la expulsion de la misma, la cual nunca fue notificada personalmente a la interesada,
pese a que estuvo detenida a disposicién del acusado los dias 21 y 22 de junio de 1998.

Esta orden de expulsién fue revocada por la mencionada autoridad gubernativa el
26 de febrero de 1999 a peticién de la citada ciudadana extranjera, al haber contraido
matrimonio con un sibdito espaiiol el 29 de octubre de 1998.

Y.K. solicité el 17 de mayo de 1999 la exencidn de visado y la concesidn de tar-
jeta de residente, peticién que le fue denegada por la Delegacién de Gobierno en vir-
tud de resolucién de 14 de julio de 1999. Pese a ello, un dia del verano de 1999,
funcionarios def repetido Grupo Dos abordaron en la calle Sierpes de SevillaaY. y le
solicitaron la documentacién; y al no poseer €sta tarjeta de identidad alguna le trasla-
daron a las dependencias del Grupo, donde el acusado la recibi6 en su despacho, y
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mientras le prometia que iba a ayudarle en todo, y le decia «tu sabes que conmigo no
tienes problemas de papeles», le tocé los pechos, y le cogié de la mano que se llevé a
sus genitales, dado que previamente se habia desabrochado los pantalones. La situa-
cion descrita finalizé al llamar alguien a la puerta de su despacho.

Mediante resolucién de 6 de junio del afo 2000, y en virtud de expediente
incoado a raiz de una nueva solicitud de fecha 2 de marzo del afio 2000, y en el que
como es preceptivo emiti6 informe la autoridad policial, a Y. le fue concedida la exen-
cién del visado y la concesién de tarjeta de residente.

Todas las victimas expresaron ante la Autoridad Judicial su deseo de no formular
denuncia.

El relato de hechos probados es evidente que describe una conducta que es plena-
mente subsumible en el delito, tanto méas en cuanto tiene la consideracién de continuado.

Ademds, la sentencia de instancia, siguiendo la doctrina de esta Sala, representada
por Sentencias como las de 13 de junio de 1979, 6 la de 14 de diciembre de 1992, consi-
dera que la relacidn de interés, para ser penalmente relevante, no tiene por qué revestir un
necesario caricter formal, cifrado en instancia o pedimento atenido a la normativa y rigi-
dos cauces de un definido procedimiento judicial o administrativo, sino que bastard la
realidad de cualquier aspiracién o expectativa —obtencién de un logro tangible o evitacién
de un mal, ligado a la actuacién de servicio del funcionario— en cuyo resultado pudiera
ejercer apreciable influjo la favorable o adversa disposicion del agente. Y que la expresién
«pendientes de resolucién» no puede entenderse simplemente como pendiente de dictar
resolucién en el sentido técnico-juridico de la palabra... sino que dicha expresién quiere
decir pendiente de una toma de decisién que, de hecho esté al alcance del funcionario.

Correspondientemente, los jueces a quibus entienden en su fundamento de dere-
cho tercero, que el acusado se encontraba en la situacién tipica, debido a las siguien-
tes consideraciones:

— Que era Jefe del Grupo Operativo en la Brigada Provincial de extranjeria y
Documentacién de la Jefatura Superior de Policia de Valencia.

— Que las tres perjudicadas eran extranjeras, y cuando tuvieron contacto profe-
sional con el acusado se encontraban en situacién de ilegalidad en territorio espafiol.

— Que a aquéllas se les inco6 expediente de expulsién en el que de algiin modo
tuvo intervencién el acusado, participando activamente en todo el proceso de tramita-
cién de los expedientes; de modo que aunque no dependiera de €l acordar directa-
mente la expulsién, suspender o revocar la orden, si tenia una actuacién directa y
discrecional en la detencién y en el cumplimiento de las 6rdenes para notificar las
resoluciones acordadas por la Delegacién del Gobierno o investigar lo que se acordara
para comprobar los datos de los expedientes ya iniciados.

Consecuentemente, el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 18 de octubre de 2004)

ARTICULO 446

Hubo delito de prevaricacién de un magistrado que en una apelacion
de un proceso de ejecucion del articulo 131 LH dicta diversas resolu-
ciones injustas para favorecer a un amigo suyo. Doctrina general del
delito de prevaricacion judicial aplicable al caso.

Primero. Planteamiento. La sentencia recurrida condend al llmo. Sr. D. J.P.S.,
magistrado jubilado, que habia sido hasta 1998 presidente de la Seccién Decimo-
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cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona dedicada en exclusiva al tramite de
asuntos civiles, como autor de un delito continuado de prevaricacién del articulo
446.3.° CP sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a las penas de 20
meses de multa con una cuota diaria de 50 euros € inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico por tiempo de 15 aiios, absolviéndole del delito de tréfico de influen-
cias por el que le habia tambi€n acusado el Ministerio Fiscal.

Era amigo de un sefior que atravesaba dificultades econémicas e hipotecé una
finca de su propiedad en garantia de una deuda de 200 millones de pesetas con emi-
sién de 200 titulos al portador de 1 mill6n de pesetas cada uno, todo ello con todos los
requisitos legalmente exigidos: otorgamiento de escritura piblica, inscripcion en el
Registro de la Propiedad y comunicacién a la Comisién Nacional del Mercado de
Valores.

Se hizo constar en dicha escritura que esos 200 millones de pesetas los habia
recibido el hipotecante de un determinado sefior que podria transferirlos a terceros
segln su naturaleza de titulos al portador. Y unos diez meses después se hace una
nueva escritura piblica de rectificacién de la anterior, pero que no se inscribe en el
Registro de la Propiedad, en el que se hace constar que el suscriptor de esos 200 titu-
los nada habia pagado de su valor, quedando en la posesién de los mismos dicho
suscriptor en calidad de fiduciario para irlos colocando en el mercado debiendo entre-
gar al hipotecante las cantidades que en tal con ‘epto fuera percibiendo.

Esto ocurri6 entre los afios 1993 y 1994.

En marzo de 1995 se inicia proceso penal por querella del citado hipotecante
contra su fiduciario y otras personas por delitos de apropiacién indebida y en tal que-
rella se solicita, como medida cautelar urgente, el secuestro judicial de los citados 200
titulos al portador a fin de evitar su posible transmisién a terceros de buena fe. Se
acordé la citada medida cautelar y se oficié a la policia judicial para llevar a efecto el
mencionado secuestro que, al parecer, nunca se realizé.

En octubre del mismo afio de 1995 en el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n.° 2 de Esplugues de Llobregat se acuerda admitir a trimite procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria a instancia de cinco personas
que alegaban ser legitimos tenedores de un total de 65 de tales 200 titulos al portador,
58 de uno de ellos y los demds repartidos entre los otros cuatro.

Unos meses después, febrero de 1996, se suspende este procedimiento de ejecu-
cién civil hasta la resolucién de la mencionada causa penal, suspensién que fue recu-
rrida y dejada sin efecto en septiembre del mismo afio por considerar que, conforme
al articulo 132 LH, por causa criminal sélo cabe suspender el trdmite de ejecucién
hipotecaria cuando lo perseguido fuera un delito de falsedad del titulo hipotecario.

Esta resolucién la dict6 quien actuaba como juez sustituta en el mencionado juz-
gado de Esplugues de Llobregat, la cual recibié una visita de D. J.P,, que se presenté
como presidente de una seccién de la Audiencia Provincial de Barcelona, se interes6 en
favor de su amigo, el mencionado hipotecante, y al final hizo unos comentarios sobre la
precariedad e inestabilidad en el empleo de los jueces sustitutos, lo que intranquilizé a
dicha juez.

Antes, en 1995, dicho magistrado habfa visitado, también para interceder por su
amigo, al titular del Juzgado de Instruccién de Barcelona que tramitaba la mencio-
nada causa penal en la que tal amigo actuaba como querellante y, sin embargo, habia
sido citado a declarar en calidad de imputado.

Precisamente correspondié a la Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial
de Barcelona, la que presidia D. J.P., conocer de varias apelaciones planteadas contra
diferentes resoluciones dictadas por el citado juzgado de Esplugues de Llobregat en el
procedimiento del articulo 131 LH al que nos estamos refiriendo. Y fue en el trdmite
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de una de tales apelaciones, la n.> 772 de 1997, en la que actuaba como ponente el
magistrado ahora recurrente, donde se dictaron las diversas resoluciones injustas por
las que este sefior viene ahora condenado como autor de un delito continuado de pre-
varicacion.

La mds importante de tales resoluciones fue el auto de 17 de febrero de 1998, en
el cual se dej6 sin efecto lo actuado en el citado procedimiento del articulo 131 LH,
que se declaré nulo en su totalidad tras haber entrado a examinar las causas de adqui-
sici6n de los titulos al portador garantizados con la hipoteca.

Dicho condenado, D. J.P.S., recurre ahora en casacién por cinco motivos que hay
que desestimar.

Segundo. 1. En el motivo 1.° por la via procesal del n.° 1.° del articulo 849
LECrim se alega infraccién de ley por aplicacién indebida del articulo 446 CP, que en
su n.° 3.° sanciona con las penas de multa de 12 a 24 meses e inhabilitaci6n especial
para empleo o cargo piblico de 10 a 20 afios al juez o magistrado que, a sabiendas,
dictare sentencia o resolucién injusta que no sea de las previstas en los nimeros 1.° y
2.° del mismo articulo.

Se refiere este motivo 1.° concretamente al citado auto de 17.2.1998 que, como
acabamos de decir, aparece en la sentencia recurrida, y también en los escritos de
acusacién del Ministerio Fiscal y del querellante, como la principal de todas las reso-
luciones injustas dictadas por el mencionado presidente de seccion en calidad de
ponente.

2. Dos son los elementos del delito definido en esta norma del articulo 446.3.°
CP:

1.° Un elemento objetivo, consistente en que la autoridad que desempeiia el
poder judicial en el ejercicio de las funciones propias de su cargo dicte una «resolu-
cién injusta».

El término «injusto» o «injusta» que aparece repetido en distintos tipos del delito
de prevaricacidn, referido tanto a resoluciones judiciales como a las administrativas,
aparece cualificado con el adverbio «manifiestamente» cuando se define la prevarica-
cién judicial en su modalidad culposa (art. 447 CP), como si el legislador en estos
delitos hubiera querido exigir un menor grado de injusticia para las infracciones dolo-
sas. Pero es lo cierto que tanto en unas como en otras este elemento objetivo se viene
requiriendo por la jurisprudencia de esta sala, ya de antiguo (Sentencias de 14 de
febrero de 1891 y 21 de enero de 1911), de modo extremadamente riguroso, pues sélo
cabe prevaricacién, cualquiera que sea su clase (judicial o administrativa) o su moda-
lidad de comisién (dolosa o culposa), cuando de modo claro y evidente, sin posibili-
dad de duda alguna al respecto, la resolucién de que se trate carece de toda posible
explicacién razonable, es decir, cuando es a todas luces contraria a Derecho, porque
su contenido, incluso en el supuesto de més favorable interpretacion de la norma apli-
cable al caso o de las pruebas concurrentes, no se compadece con lo ordenado por la
ley, pudiendo referirse tal ilegalidad asf cualificada, tanto a aspectos de procedimiento
como materiales, ya se trate de cuestiones de calificacion juridica, ya de problemas de
hecho o de apreciacién de la prueba. Y asi esta sala viene con frecuencia utilizando
los términos de «patente, notoria e incuestionable contradiccién con el ordenamiento
juridico», «tan patente y grosera que pueda ser apreciada por cualquiera», y otros
semejantes, que ponen de relieve que no basta una mera ilegalidad que pudiera enten-
derse mas o menos justificable con algiin modo razonable de interpretar los hechos o
la norma juridica, que tiene sus posibilidades de correcci6n en el dmbito de los recur-
sos propios del caso, sino que se reserva el Derecho Penal para aquellos otros de tan
flagrante ilegalidad que quede de manifiesto la irracionalidad de la resolucidn de que
se trate, conforme al principio de «intervencién minima». (Sentencias de esta Sala de
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20 de abril, 10 de julio, 14 de julio, 6 de octubre, y 14 de noviembre, todas de 1995,
entre otras muchas).

En conclusién, los diferentes delitos de prevaricacién exigen como elemento
objetivo la absoluta notoriedad en la injusticia, faltando tal elemento cuando se trata
de apreciaciones que, en uno u otro grado, son discutibles en derecho.

2.° Un elemento subjetivo, exigido con la expresidn «a sabiendas», que asi-
mismo se repite en los diversos delitos de prevaricacién dolosa, que no es otra cosa
que la inclusién expresa en los correspondientes tipos penales del dolo como requisito
necesario en toda clase de delitos dolosos y que aqui se incluye en las respectivas
definiciones legales para poner de manifiesto la necesidad de que la autoridad o fun-
cionario autor de estas infracciones ha de actuar con plena conciencia del caricter
injusto de la resolucién que dicta. En estos casos, el dolo, en su aspecto de conoci-
miento relativo a los elementos objetivos del tipo, aparece expresamente exigido en la
norma penal.

Luego el articulo 446 nos dice las tres modalidades de este delito, mds o menos
grave segiin la clase de resolucién de que se trate.

3. Enel caso presente, concurrieron los dos requisitos referidos, con relacién al
n.° 3.° del citado articulo 446, ya que las diferentes resoluciones que la sentencia recu-
rrida considerada objeto del delito de prevaricacién, integradas todas en un solo delito
continuado, fueron dictadas en el seno de un procedimiento civil.

Limitdndonos ahora al auto de 17.2.98, objeto de este motivo 1.°, veamos cémo
estdn presentes en esta resolucidn esos dos elementos:

A) Concurre ese primer elemento objetivo consistente en una resolucién injusta
que lo ¢s de modo claro y evidente por ser a todas luces contraria a derecho.

Y para razonar al respecto hemos de referirnos al llamado procedimiento judicial
sumario, introducido por la Ley Hipotecaria de 1909, regulado en sus arts. 129 a 135
de la LH y 225 y ss. de su reglamento, que estaba vigente cuando ocurrieron los
hechos delictivos aqui examinados, 1997 y 1998, y que han sido sustituidos —por
lo dispuesto en la disposicion final 9. de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Ley 1/2000 de 7 de enero, que ha modificado diversos articulos de la Ley Hipoteca-
ria— por la regulacién de la lamada ejecucidn dineraria de los arts. 571 y ss. con las
especialidades de los arts. 681 y ss., todos de dicha nueva LEC, a los que remite el
actual articulo 129 LH.

Conforme a dicha legislacién ya derogada, que estaba en vigor cuando se produ-
jeron los hechos constitutivos del delito continuado de prevaricacién que estamos
examinando, este lamado procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH no es
un proceso de cognicidn, en el que hay una fase de alegaciones y otra de prueba que
termina con una sentencia que es la que constituye el correspondiente titulo ejecutivo,
sino un verdadero y propio proceso de ejecucién, en el que no existen esas fases de
alegaciones, prueba y sentencia, sino s6lo una demanda, acompaiiada del titulo a eje-
cutar, que tiene precisamente esa singular eficacia ejecutiva porque el legislador ha
querido dotar a determinados documentos de crédito, revestidos de los requisitos que
la LEC exige para despachar la ejecucién (arts. 1429 y ss. de la ya derogada LEC), de
la posibilidad de entrar directamente en la via de apremio sin necesitar para ello de un
previo proceso de cognicién. Repetimos: ese procedimiento judicial sumario del
articulo 131 LH es un simple proceso de ejecucidn, un procedimiento que sirve para
trasformar la finca hipotecada en dinero, que sélo tiene un tramite que podemos con-
siderar de cognicién: el examen que el juez ha de hacer de la demanda de ejecucién y
los documentos acompaiiados, de modo que, si se cumplen los requisitos exigidos al
efecto, el 6rgano judicial habrd de admitir la demanda y mandara sustanciar este pro-
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cedimiento que consiste en pasar directamente al trémite de la subasta del bien
inmueble hipotecado.

Esta es la verdadera naturaleza de este procedimiento judicial sumario del
articulo 131 LH, que no se suspendera nada mas que por las causas taxativamente
determinadas en el articulo 132, de modo que todas las demds reclamaciones habran
de sustanciarse mediante el juicio declarativo que corresponda. Se pueden promover
todos los incidentes que la legislacién permita, pero todos han de tramitarse, no en el
seno del propio proceso ejecutivo del articulo 131 LH, sino a través de ese otro juicio
declarativo ordinario.Y el incidente especifico de nulidad de actos judiciales, ahora
regulado en los arts. 238 y ss. LOPJ, s6lo podrd tener como contenido aquellas causas
de nulidad, todas de orden procesal, a las que estas normas concretas se refieren. Al
socaire de estos articulos de la LOPJ no cabe decidir nulidades por razones sustanti-
vas referidas al negocio juridico que sirvié para adquirir aquellos titulos objeto de
ejecucidn en ese especial procedimiento hipotecario.

Pues bien, esta naturaleza del procedimiento del articulo 131 LH, en la que es
undnime la doctrina procesalista y también la de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, reconocida por el propio auto de 17.2.98, objeto de este motivo 1.°
(pigina 18 de la sentencia recurrida), es ignorada a lo largo de toda esa resolucién
prevaricadora que, para argumentar su declaracién de nulidad del procedimiento tra-
mitado por el Juzgado de Primera instancia n.° 2 de Esplugues de Llobregat, hace
constantes referencias a la forma en que fueron adquiridos los titulos que se pretendia
ejecutar, algo totalmente ajeno a la esencia de este procedimiento judicial sumario.
Para comprobarlo basta examinar el fundamento de derecho 6.° de la misma resolu-
cién, en el que, a titulo de resumen de lo expuesto en los razonamientos anteriores, se
adoptan unas conclusiones (pags. 23 y 24 de la sentencia recurrida, folio 486 del
tomo 2 de las presentes diligencias previas) en las que se afirma la falta de legitima-
cién activa de los ejecutantes por no ser terceros hipotecarios del articulo 34 LH al
faltarles la buena fe en la adquisicién y no haber existido contraprestacién onerosa.

Es evidente, y esto lo sabe cualquier jurista que haya estado en contacto con estos
procedimientos de 1a Ley Hipotecaria, que en ellos no cabe acudir a esos negocios,
causa de los titulos que se ejecutan, para negar la procedencia de esta clase especial
de proceso de ejecucion. Ciertamente la declaracion de nulidad total acordada en este
auto de 17.2.98 respecto de ese procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH
constituye una vulneracién legal y ello de modo manifiesto, tanto que es indefendible
cualquiera que sea el punto de vista que pudiera adoptarse para la interpretacién de
las normas juridicas aplicables al caso. Lo que el érgano judicial puede examinar en
estos procedimientos, para admitir o rechazar su tramitacién, son tinicamente los pro-
pios titulos de crédito tal y como aparecen en la correspondiente inscripcién en el
Registro de 1a Propiedad y tal y como los poseen los ejecutantes, habida cuenta de que
se trata de una hipoteca en garantia de titulos al portador (arts. 154 y 155 LH). Las
cuestiones relativas a la causa de adquisicién de los titulos quedan reservadas para el
juicio declarativo ordinario.

Asi pues, no hay duda de que concurre ese elemento objetivo necesario para el
delito de prevaricacion: el auto de 17.2.98 fue una resolucién singularmente injusta y
ello de modo evidente.

B) Asimismo concurre el elemento subjetivo recogido en la definicién legal del
articulo 446 CP con la expresion «a sabiendas».

Acabamos de decir que cualquier jurista que haya estado en contacto con este
procedimiento del articulo 131 LH tiene que conocer ese limite inherente a la esencia
de esta clase de proceso: que no cabe rechazar su tramitacién por causas referidas al
negocio causal por el que se adquirié el correspondiente titulo cuya ejecucion se pre-
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tende. Con mds razén esto es aplicable a quien, magistrado de carrera y ya a las vis-
peras de su jubilacién, es el presidente de una de las secciones de la Audiencia
Provincial de Barcelona encargadas de conocer de los asuntos civiles. Ciertamente no
podemos tener duda alguna de que cuando D. J.P.S. redact6 y firmé como ponente
este auto de 17.2.98 lo hizo conociendo la ilegalidad de su contenido.

A tal efecto conviene poner aqui de relieve tres datos que aparecen en el relato de
hechos probados de la sentencia recurrida, recordando ahora que estos hechos proba-
dos han de respetarse al haberse formulado este motivo 1.° de casacién con funda-
mento en el articulo 849.1.° LECrim (art. 884.3.° de la misma ley procesal).

Tales tres datos son los siguientes:

1.° La amistad no superficial existente entre este magistrado y la persona a la
que favorecia esa resolucién prevaricadora, que, aunque negada por el Sr. P., aparecié
acreditada. Véanse las paginas 5, 32 y 33 de la sentencia recurrida.

2.° La visita que este magistrado hizo al titular del Juzgado de Instruccion de
Barcelona, donde se tramitaba la querella interpuesta por este amigo del Sr. P., ante la
circunstancia de que éste, el querellante, habia sido citado a declarar en calidad de
imputado (pégs. 8 y 33 de la sentencia recurrida).

3.° Otra visita semejante, también para interesarse por su amigo, que realizé el
mismo magistrado Sr. P. a la juez sustituta del Juzgado n.° 2 de Esplugues de Llobre-
gat, en que se tramitaba el procedimiento civil del articulo 131 LH (pags. 9y 33 de la
sentencia recurrida).

Como bien dice el Ministerio Fiscal, D. J.P. tenia que haberse abstenido de cono-
cer de este asunto en razén a la mencionada amistad, cumpliendo asi el deber
impuesto en el articulo 217 en relacién con el n.° 8.° del 219 (ahora 219.9.°, tras la
reciente modificacién por LO 19/2003), ambos de la LOPJ.

Fue correctamente aplicado al caso el articulo 446.3.° CP, con relacién a este auto
de 19.2.98.

Hay que desestimar este motivo 1.°

(Sentencia de 28 de junio de 2004)

ARTICULO 526

Incendiar el vehiculo con el caddver de la persona a la que horas
antes le habia causado la muerte: concurso real de delitos entre
homicidio y delito contra el respeto de los difuntos sin que el injusto
de aquél subsuma éste.

Primero. La sentencia recurrida conden6 a los jévenes Luis Pablo, Cornelio y
Juan Alberto, que a la sazén tenian 23, 20 y 19 aiios, como coautores de los delitos de
homicidio, robo con violencia en las personas, conspiracion para el trafico de drogas,
profanacién de caddveres y dafios.

Para las dltimas horas del dia 4 de agosto de 1999 o primeras del siguiente que-
daron citados con Donato los tres referidos en un descampado préximo al cementerio
nuevo de la villa corufiesa de Cee.

Los dos primeros, Luis Pablo y Cornelio, vendian cocaina que les suministraba
este tltimo (Donato). La cita era para que éste les proporcionara una cantidad impor-
tante de tal clase de droga, para que aquellos la vendieran en Vitoria donde residian o
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estaban tratando de buscar trabajo; pero aquellos, quejosos contra éste por haberse
aprovechado de tales dos y por haberles llevado a esta clase de actividad delictiva,
acordaron apoderarse de la cocaina sin pagar su importe y ademds matarle, para lo
cual fueron a dicho lugar en el coche que conducia Juan Alberto quien conocia tales
planes de sus dos compaiieros y se prestd a ayudarles.

A tal lugar llegaron primero los tres referidos y luego lo hizo Donato en otro
vehiculo. Discutieron porque les traia menos cocaina de la acordada —tres gramos
dnicamente—, atacaron a Donato los otros tres a golpes y patadas, desarmaron a dicho
Donato de un cuchillo de cocina con el que quiso defenderse, hasta que Luis Pablo,
mientras Cornelio le sujetaba, le dio dos puifialadas en el pecho con el arma blanca
que llevaba, una de las cuales le alcanzé el corazén muriendo Donato en un corto
espacio de tiempo.

Después los tres acusados se fueron al pueblo de Cee donde estuvieron en un bar
y alli advirtieron a unos conocidos que no dijeran que los habfan visto.

Finalmente, para borrar los vestigios de su accién, regresaron todos al lugar
donde habia quedado el cuerpo de Donato, lo arrastraron hasta introducirlo en el
coche en el que éste habia llegado alli, y lo prendieron fuego con sus mecheros que-
dando el coche destruido y el cuerpo carbonizado.

Luis Pablo no recurrié y Cornelio y Juan Alberto lo hacen ahora en casacién, el
primero por ocho motivos y el segundo por seis.

[...]

Décimo. 1. Sélo nos queda por examinar el motivo 8.° del recurso de Corne-
lio y el de similar contenido formulado por Juan Alberto con el nim. 6.°, en los cua-
les, al amparo del nim. 1.° del articulo 849 LECrim, se alega infraccién de Ley por
aplicacién indebida del articulo 526 CP.

Los dos recurrentes nos dicen que tal delito no existié en el caso presente, pues
estuvo ausente ¢l elemento subjetivo del injusto consistente en el d4nimo de faltar al
respeto debido a la memoria de los muertos, exigido en tal articulo 526.

Por ello —se dice en los escritos de estos recursos— a lo sumo debiera haberse
condenado sélo por el delito de homicidio en el que habrfa quedado absorbida la ilici-
tud propia de la incineracion del cadaver de Donato.

Dado que estos dos motivos se encuentran acogidos al nim. 1.° del articulo 849
LECrim, para solucionar el problema de calificacién juridica que aqui se plantea
hemos de partir del relato de hechos probados de la sentencia recurrida (art. 884.3.° de
tal Ley procesal).

2. Tal articulo 526 CP 95, coincidente en este punto con el articulo 340 CP 73,
en lo que aqui nos interesa aparece redactado en los términos siguientes: «El que,
faltando al respeto debido a la memoria de los muertos, (...) profanare un caddver (...)
serd castigado con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa
de tres a seis meses».

Dos son los elementos de tal delito segtin el propio texto que acabamos de trans-
cribir:

1.° Ha de existir un acto de profanacién de cadaver, como lo fue sin duda el
hecho de incendiar el coche por parte de los tres procesados con el cuerpo muerto de
Donato que antes habian arrastrado para introducirlo dentro de tal vehiculo, quedando
calcinados el coche y el caddver. Tal aparece afirmado en los hechos que nos narra la
sentencia de instancia y sobre este extremo nada se ha cuestionado.

2.° Tal acto de profanacién de cadaveres ha de hacerse «faltando al respeto
debido a la memoria de los muertos». A propésito de este elemento del delito es
donde se plantean los problemas en estos dos motivos.
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Conviene partir para solucionarlos de la redaccién objetiva que con referencia a
esta clase de delito nos ofrece el texto del articulo 526, a diferencia de lo que en este
mismo articulo, en su apartado final se hace con relacién a otra figura delictiva, donde
expresamente se utiliza una redaccién claramente subjetiva: a propdsito del delito de
darios en las urnas funerarias, panteones, etc., se exige «animo de ultraje».

Como consecuencia de esa redaccién objetiva la mayor parte de la doctrina viene
entendiendo que ha de excluirse que, en el tipo de delito que estamos examinando, se
exija un elemento subjetivo det injusto a agregar al dolo que ha de existir en toda clase
de delitos dolosos.

Esta sala entiende que esta falta de respeto es simplemente la mencién en la defi-
nicién legal del bien juridico protegido: el valor que la sociedad confiere a un cadéver
en cuanto cuerpo de una persona fallecida.

Decir simplemente como definicién de delito «el que (...) profanare un cadéver o
sus cenizas» podria permitir que actos de importancia menor quedaran sancionados
como delito maxime cuando ha desaparecido la falta del anterior articulo 577. Estos
actos han de tener siempre una cierta entidad para que pueda entenderse afectado ese
bien juridico y para esto sirve este requisito exigido en este articulo (la mencionada
falta de respeto), como puede deducirse de que tal elemento tipico no apareciera en la
citada falta del articulo 577. Reconocemos que es dificil determinar el alcance y los
propésitos del legislador para dar un contenido concreto a este elemento del delito.
Pero estimamos que no hay razén alguna para que haya de tener ese alcance de ele-
mento subjetivo del tipo a agregar al dolo siempre necesario.

Hay que considerar que, como elemento subjetivo, s6lo es necesario aqui el dolo,
en cuanto exigencia de que el sujeto activo haya actuado con el conocimiento de la
concurrencia de los elementos objetivos especificados en la norma: conocimiento de
la profanacién del caddver o sus cenizas y ademds conocimiento de que con el acto
concreto de profanacién que ha realizado, ha estado «faltando al respeto debido a la
memoria de los muertos». Nada se dice al redactar este texto de «dnimo de», «con
intencién de», «con propésito de», «a sabiendas de», «con el conocimiento de», etc.
que es como generalmente en nuestro CP se viene configurando este especifico ele-
mento subjetivo del injusto.

3. Y aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa hay que entender que aqui
concurrieron esos dos elementos objetivos (profanacién mds falta de respeto) y que
los tres autores del hecho del incendio del coche con el caddver dentro en ese
momento sabfan que estaban profanando un cadéver y que con ese acto concreto de
profanacién también estaban faltando al respeto debido a la memoria de los muertos.
Y ello aunque la finalidad dltima en las intenciones de cada unc de los tres autores del
hecho fuera la de hacer desaparecer las huellas del homicidio que en aquella otra
ocasién anterior habian cometido en esa misma madrugada del 5 de agosto de 1999.
Tal intencién tdltima impidi6 la concurrencia del llamado dolo directo de primer
grado, pero no que estuviera presente el dolo directo de segundo grado o dolo de con-
secuencias necesarias.

4. Y en cuanto a la pretendida absorcidn en el previo delito de homicidio por la
mencionada finalidad tltima, hemos de decir que nos encontramos ante un caso mas
en que hay que resolver la cuestion de si nos hallamos en un concurso de normas o de
delitos. Problema dificil de solucionar, como ya hemos dicho en otras ocasiones, al
que ha de aplicarse un criterio tan impreciso como es ¢l de la valoracién de la ilicitud
del hecho: si la total ilicitud del comportamiento a examinar queda abarcada con una
sola de las sanciones previstas por el legislador para uno de los tipos de delito en
juego, nos encontramos ante un concurso de normas a resolver por alguna de las
reglas del actual articulo 8 CP, en este caso la de su niim. 3.% pero si es necesario
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aplicar todas las sanciones previstas en los diferentes articulos del Cédigo Penal para
abarcar esa total antijuridicidad, entonces nos hallamos ante un concurso de delitos,
real, ideal o medial, segtin las circunstancias del caso.

Entendemos que nos encontramos aqui ante un concurso de delitos, y para com-
prenderlo asi basta con poner de manifiesto lo que nos dice la sentencia recurrida en
el apartado C) de su fundamento de derecho décimo.

Con este texto la Audiencia Provincial estd exponiendo con otras palabras este
criterio que acabamos de explicar: no basta condenar sélo por el homicidio, pues si
asi lo hiciéramos quedaria impune una accién que la Ley prevé como delictiva. Es
claro que los delitos de homicidio, asesinato, aborto, etc. pueden cometerse sin nece-
sidad de realizar algo tan despreciativo con el caddver de un ser humano, como lo que
hicieron en el caso presente los tres homicidas. Habra casos de manipulacién de cada-
veres para su ocultacién en que quizd pudiera aplicarse, por su importancia secunda-
ria, el criterio de la absorcién (concurso de normas del articulo 8.3.° CP), pero no en
éste, por las circunstancias que lo rodearon: entre otras relativas a lo deleznable del
hecho (incendio con resultado de carbonizacidn), el dato de que transcurrié un tiempo
desde el homicidio hasta el incendio del coche con el cadaver de la victima, varias
horas al parecer, revelador de que el propdsito de cometer el nuevo delito aparecid
con posterioridad a la consumacién del anterior, un elemento mds a considerar para
que tengamos que apreciar la independencia de ambas acciones criminales.

Por otro lado, esa diferencia temporal impide que pudiera apreciarse la existencia
de un concurso ideal. No hay un solo hecho constitutivo de dos infracciones (art. 77
CP), sino dos hechos diferentes. Tampoco cabe hablar de un delito medio necesario
para cometer otro (inciso 2.° del mismo art. 77.1), pues la relacién entre ambos es la
de ocultacién, que es la que habria determinado la concurrencia de un delito de encu-
brimiento —absorbido por lo dispuesto en el citado art. 8.3.° CP- del articulo 451.2.° si
hubiera de aplicarse el referido concurso de normas. Los hechos presentes exceden
del mero encubrimiento del citado articulo 451.2.° por tratarse de un hecho delictivo
con tipificacién independiente por referirse a un bien juridico diferente del protegido
en el delito de homicidio: el respeto debido a 1a memoria de los muertos, distinto del
que se encarna en el relativo a la vida de una persona.

En conclusién, nos hallamos claramente ante acciones diferentes que constituyen
un delito de homicidio y otro de profanacién de caddveres.

Fue bien aplicado al caso el articulo 526 CP.

(Sentencia de 20 de enero de 2004)

ARTICULO 564

El arma subfusil semiautomdtico, CETME, es plenamente encajable
en el articulo 564.1.2.° del CP, en relacion con el articulo 2 b) y c)
y 6 c) del Reglamento de Armas, por lo que es arma de fuego larga y
no arma de guerra si su posibilidad de hacer fuego automdtico o ame-
trallador se encontraba anulada. Animus posidendi.

Segundo.  Se formula el motivo por infraccién de ley al amparo del articulo 849
de la LECrim, por aplicacién indebida del articulo 138 CP, en relacién con los
arts. 16.1 y 62 CP y 564.1.° y 2.° del mismo texto legal.

[..]
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En cuanto al delito de tenencia ilicita de armas no cabe duda que la posesién y
empleo de un subfusil semiautomdtico (su posibilidad de hacer fuego automatico o
ametrallador, se encontraba anulada) CETME, calibre 9 mm. Parabellum, es plena-
mente encajable en el articulo 564.1,2.° del CP, en relacioén con articulo 2b) y ¢}y 6
¢) del Reglamento de Armas, aprobado por RD 137/93 de 29 de enero, en cuanto que
es arma de fuego larga (y no arma de guerra, dada la supresién de sus facultades de
hacer fuego automadtico) y que se carecia de licencia o permiso necesario para ello.

Esta Sala ciertamente se ha pronunciado sobre la tenencia eventual de armas de
fuego y en concreto sobre el animus posidendi. Asi, la Sentencia de 14 de junio
de 1991, recordada por la de 14 de mayo de 2003, declara que la doctrina cientifica y
jurisprudencial considera el delito de tenencia ilicita de armas como un delito perma-
nente, en cuanto la situacion antijuridica se inicia desde que el sujeto tiene el arma en
su poder y se mantiene hasta que se desprende ella; como un delito formal, en cuanto
no requiere para su consumacion resultado material alguno, ni produccién de dafio,
siquiera algun sector doctrinal prefiere hablar al respecto de un delito de peligro
comunitario y abstracto, en cuanto el mismo crea un riesgo para un nimero indeter-
minado de personas, que exige como elemento objetivo una accién de tenencia (y por
ello es calificado también como tipo de tenencia) que consiste en el acto positivo de
tener o portar el arma, de suerte que la omisién del acto de sacar la guia o licencia
oportunas, es elemento normativo afectante mds bien a la antijuricidad; exigiendo tal
accidn del tipo la disponibilidad del arma, es decir la posibilidad de usarla segiin el
destino apropiado de la misma. Como elemento subjetivo atinente a la culpabilidad se
exige el animus posidendi, esto es, el dolo o conocimiento de que se tiene el arma
careciendo de la oportuna autorizacién, con la voluntad de tenerla a su disposicién,
pese a la prohibicién de la norma.

Pues bien, aplicados los anteriores conceptos al caso, con respecto a la tenencia
del subfusil, resulta también el elemento subjetivo o animus posidendi propio, que de
ningin modo aparece descartado por el relato fictico, que destaca su empleo para
hacer fuego con €l; habiendo constatado, por otra parte, la prueba practicada, a través
de las declaraciones del testigo Rafael que vio dos veces el arma en la casa, incluso al
dia siguiente de los hechos, antes de llevar a a Julio al hospital.

Séptimo. El primero de los motivos invocados se ampara en infraccién de ley,
por aplicacién indebida del articulo 138 CP, en relacién con los arts. 16.1 y 62 CP y
564.1.°y 2.° del mismo texto legal, y del articulo 564.1.°y 2.° CP.

En cuanto al delito de tenencia ilicita de armas es incontestable que el subfusil es
un arma de fuego cuya posesién es encajable en el articulo 564.1,2.° del CP, en rela-
cién con articulo 2 b) y ¢) y 6 ¢) del Reglamento de Armas, aprobado por RD 137/93
de 29 de enero, en cuanto que es arma de fuego larga (y no arma de guerra, dada la
supresion de sus facultades de hacer fuego automadtico) y que tanto la recurrente como
sus compaiieros carecian de licencia o permiso necesario para ello.

La recurrente pone su énfasis en que no dispuso de arma alguna; que cogi6 el
subfusil a sabiendas de que estaba descargado y por ello tal instrumento no puede
reputarse como arma a los efectos juridico penales.

Sin embargo, la objecién no puede se atendida, tanto porque el mismo factum
rechaza la pretendida ignorancia de aquélla respecto de su descarga, al decir que la
acusada, sin que conste que tuviese conocimiento de si el arma se hallaba cargada o
no, cogié el subfusil y, con intencién de causar la muerte a Julio, accioné el dispara-
dor sin que hubiese detonacién, como porque la doctrina de esta Sala ha precisado
(SSTS 10 de abril de 1986, 6 de marzo de 1992, 29 de mayo de 1993) que para esti-
mar indtil un arma ha de estar en tal forma que ni pueda hacer fuego ni ser puesta en
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condiciones de efectuarlo. Y que la aptitud para el disparo se debe apreciar en forma
abstracta y no como una posibilidad inmediata del arma.

En el caso es evidente, pues, que aunque en el momento de intentar la acusada su
disparo, el subfusil no llevara colocado el cargador con que ser alimentado de muni-
cién, por ello no queda privado de su condicién de arma a los efectos juridico-pena-
les.

(Sentencia de 4 de junio de 2004).
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