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ARTICULOS 28Y 29

Distincion entre cooperacion necesaria y complicidad. Teorias del
dominio del hecho y la relevancia de la aportacion. Participacion en
un delito de secuestro

Como dice nuestra Sentencia de 6 de junio de 2005, tiene declarado este Tribu-
nal que el cémplice no es ni mds ni menos que un auxiliar eficaz y consciente de los
planes y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial que con-
tribuye a la produccién del fenémeno punitivo mediante el empleo anterior o simul-
taneo de medios conducentes a la realizacién del propdsito que a aquéllos anima, y
del que participa prestando su colaboracién voluntaria para el éxito de la empresa
criminal en el que todos estin interesados. Se trata, no obstante, como acabamos de
exponer, de una participacién accidental y de caricter secundario. El dolo del cém-
plice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecucién del hecho puni-
ble. Quiere ello decir, por tanto, que para que exista complicidad han de concurrir
dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacién de unos actos relacionados
con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que rednan los caracteres ya
expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo, consistente en el
necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la voluntad de contri-
buir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacién de aquél (Sen-
tencia de 24 de abril de 2000). De manera que el cémplice es un auxiliar del autor,
que contribuye a la produccién del fenémeno delictivo a través del empleo anterior o
simultdneo de medios conducentes a la realizacién del proyecto que a ambos les
anima, participando del comin propésito mediante su colaboracién voluntaria con-
cretada en actos secundarios, no necesarios para el desarrollo del iter criminis. Se
trata, como sucede en este caso, de una participacién accidental y no condicionante,
de cardcter secundario o inferior.

Para la distincién entre la cooperacién necesaria y la complicidad, las teorias
que se mantienen son la del dominio del hecho y la relevancia de la aportacién. La
jurisprudencia, aun con algunas vacilaciones, se ha decantado a favor de esta tltima.
En efecto, el Cédigo Penal parece haber distinguido entre coautores, que menciona
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en el articulo 28 primer pérrafo, al referirse a los que cometen el delito «conjunta-
mente» con otro (u otros), y participes necesarios, que define en el segundo parrafo.
Aparentemente, los cooperadores necesarios tendrian lo mismo que los coautores, el
dominio del hecho, dado que, se podria pensar, si alguien hace una aportacién al
hecho sin la cual éste no se hubiera podido cometer, retirando su aportacion, impedi-
ria que el hecho se llevara a cabo. Si esto fuera asi, su dominio (funcional) del hecho
pareceria claro, pero, al mismo tiempo, la distincién entre coautores y cooperadores
necesarios seria pricticamente imposible y dogmdticamente innecesaria. Sin
embargo, en el sistema de derecho vigente, la distincién es dogmaticamente necesa-
ria. Como se ha seifialado en la doctrina, el dominio del hecho depende no sélo de la
necesidad de la aportacién para la comision del delito, sino también del momento en
el que la aportacion se produce. Por esta razén, el que hace una aportacién decisiva
para la comision del delito en el 4mbito de la preparacion, sin participar luego direc-
tamente en la ejecucién, no tiene, en principio, el dominio del hecho, pues en la fase
ejecutiva, la comisién del delito ya estd fuera de sus manos. Consecuentemente si la
aportacion necesaria se ha producido en la etapa de preparacion, el agente que rea-
liza una aportacion necesaria serd un participe necesario, pero no coautor. De esta
manera se explica que la distincién entre cooperador necesario y cémplice no deba
ser apoyada en la nocién de dominio del hecho.

Lo que distingue al cooperador necesario del cémplice, no es el dominio del
hecho, que ni uno ni otro tienen. Lo decisivo a este respecto es la importancia (la
relevancia) de la aportacién en la ejecucion del plan del autor o autores.

Con otras palabras: el dominio del hecho no se determina sélo mediante la cau-
salidad. Por lo tanto, la cuestién de si el delito se hubiera podido cometer o no sin la
aportacién debe ser considerada dentro del plan del autor que recibe la cooperacién.
Si en el plan la cooperacién resulta necesaria, serd de aplicacidn el articulo 28.2°.b)
CP. Si no lo es, serd aplicable el articulo 29 CP. No se trata, en consecuencia, de la
aplicacion del criterio causal de la teoria de la conditio sine qua non, sino de la nece-
sidad de la aportacién para la realizacion del plan concreto (STS de 24 de septiembre
de 2003).

En el caso enjuiciado, la conducta de Alfredo no se reduce a acompafiar a los
autores directos del secuestro a efectuar la misma detencion ilegal de la victima (acto
de por si harto discutible respecto a si integra ya una autoria material del delito pre-
visto en el art. 164 del Cédigo Penal), o los actos de estancia y acompafiamiento
dentro de la casa de Alcira en donde se retiene, encerrado, a Pedro Francisco. Incluso
durmiendo en la misma habitacién que este dltimo. Es mds, asistiendo también a la
entrega para su liberacion y cobro del rescate, junto al resto de los participes, en
donde es detenido junto a los demds por la Guardia Civil. Sino que lo que el Minis-
terio fiscal resalta en esta instancia es que si los actos anteriores podrian ser discuti-
bles en cuanto a su incardinacién en la autorfa material, no puede ofrecer ya ninguna
duda el hecho de que los familiares de la victima llamen a Alfredo por teléfono, faci-
litado sin duda por Gonzalo, indicidndoles pagaran el precio indicado por su her-
mano.

En efecto, esta participacién escapa de la mera instrumentalidad de un cémplice
para colmar las exigencias tipicas del cooperador necesario, al atender las llamadas
telefénicas en nombre de los secuestradores, e indicarles el pago del precio del res-
cate, aunque €l no lo haya fijado.

De igual modo, la conducta de Maribel es constitutiva de una participacién
criminal a titulo de cémplice, e incluso de algo mads, a la vista del episodio final en

"donde se relata otra conversacion telefénica indicando a la esposa de la victima
que pagara la cantidad para obtener la libertad de su marido, el cual, incluso le
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proporciona a ella las llaves del vehiculo para garantizar la entrega. Ahora bien, al
ambito del recurso nos impide llegar a otras conclusiones, pues el recurso del
Ministerio fiscal se reduce exclusivamente al comportamiento punitivo de Alfredo
y no de Maribel.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso del Ministerio fiscal, y el
dictado de una segunda sentencia. Y correlativamente se desestiman los reproches
casacionales de ambos recurrentes.

(Sentencia de 27 de marzo de 2006).

ARTICULO 20.4

Eximente de legitima defensa. Requisitos

Esta eximente, como causa excluyente de la antijuricidad o causa de justifica-
cién, tal como sefiala la STS de 3 de junio de 2003, estd fundada en la necesidad de
autoproteccion, regida como tal por el principio del interés preponderante, sin que
sea Obice al caricter objetivo propio de toda causa de justificacién la existencia de
un animus defendendi que, como ya dijo la Sentencia de 2 de octubre de 1981, no es
incompatible con el propésito de matar o lesionar al injusto agresor (animus necandi
o0 laedendi), desde el momento que el primero se contenta con la inteleccién o con-
ciencia de que se estd obrando en legitima defensa, en tanto que el segundo lleva
ademds insito el 4nimo o voluntad de matar o lesionar necesarios para alcanzar el
propuesto fin defensivo. El agente debe obrar en «estado» o «situacién defensiva»,
vale decir en «estado de necesidad defensiva», necesidad que es cualidad esencial e
imprescindible, de suerte que si del lado de la agresién ilegitima ésta debe existir en
todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta, del lado de la
reaccion defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria para que pueda afir-
marse la eximente en cualquiera de sus grados.

Por ello, tal como destaca la STS de 16 de noviembre de 2000, esta eximente se
asienta en dos soportes principales que son, segiin la doctrina y la jurisprudencia,
una agresion ilegitima y la necesidad de defenderse por parte de quien sufre aquélla.

Por agresion debe entenderse toda creacién de un riesgo inminentemente para
los bienes juridicos legitimamente defendibles, creacién de riesgo que la doctrina de
esta Sala viene asociando por regla general a la existencia de un acto fisico o de
fuerza o acometimiento material ofensivo. Sin embargo, tal tesis no es del todo com-
pleta cuando se ha reconocido también que el acometimiento es sinénimo de agre-
sidn, y ésta debe entenderse no sélo cuando se ha realizado un acto de fuerza, sino
también cuando se percibe una actitud de inminente ataque o de la que resulte evi-
dente el propdsito agresivo inmediato, como pueden ser las actitudes amenazadoras
si las circunstancias del hecho que las acompafian son tales que permitan temer un
peligro real de acometimiento, de forma que la agresion no se identifica siempre y
necesariamente con un acto fisico sino también puede prevenir del peligro, riesgo o
amenaza, a condicién de que todo ello sea inminente. Por tanto constituye agresion
ilegitima toda actitud de la que pueda racionalmente deducirse que pueda crear un
riesgo inminente para los bienes juridicos defendibles y que haga precisa una reac-
cién adecuada que mantenga la integridad de dichos bienes, sin que por tanto, cons-
tituyan dicho elemento las expresiones insultantes o injuriosas por graves que fuesen
ni las actitudes meramente amenazadoras sino existen circunstancias que hagan
adquirir al amenazado la conviccién de un peligro real o inminente (STS de 12 de
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julio de 1994), exigiéndose «un peligro real y objetivo con potencia de dafiar» (STS
de 6 de octubre de 1993).

La defensa a su vez, requiere:

a) Animo de defensa, que se excluye por el «pretexto de defensa» y se com-
pleta con la necessitas defenssiones cuya ausencia da lugar al llamado exceso exten-
sivo o impropio excluyente de la legitima defensa, incluso como eximente incom-
pleta (SSTS de 22 de enero de 2001 y de 3 de junio de 2003).

b) Necesidad racional del medio empleado, que supone: necesidad o sea, que
no pueda recurrirse a otro medio no lesivo, siendo de sefialar que la fuga no es exigi-
ble (STS de 9 de diciembre de 1999); y proporcionalidad, en sentido racional no
matematico «que habrd de examinarse desde el punto de vista objetivo y subjetivo»
(STS 16 de diciembre de 1991), «en funcién no tanto de la semejanza material de las
armas o instrumentos utilizados, sino de la situacién personal y afectiva, en la que
los contendientes se encuentran, teniendo en cuenta las posibilidades reales de una
defensa adecuada a la entidad del ataque, la gravedad del bien juridico en peligro y
la propia naturaleza humana, de modo que «esa ponderacién de la necesidad instru-
mental de la defensa ha de hacerse comprendiendo las circunstancias en que actuaba
el sujeto enjuiciado», de manera flexible y atendiendo a criterios derivados de maxi-
mas de experiencia en un andlisis concreto de las circunstancias de cada uno (STS de
1 de abril de 2004).

Si falta la proporcionalidad de los medios -dice la STS de 10 de octubre de
1996)- nos hallamos ante un exceso intensivo o propio, que no impide la apreciacién
de una eximente incompleta y que incluso «puede ser cubierto por la concurrencia
de un error invencible de prohibicién» y también «por la aplicacién de la eximente
completa de miedo insuperable, pero no apreciada auténomamente, sino inserta en la
legitima defensa» (STS de 18 de diciembre de 2003).

(Sentencia de 28 de diciembre de 2006).

ARTICULO 20.7

Eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo. Requisitos. Funcionario en ejercicio de sus fun-
ciones: el empleo de la defensa de goma no fue con la finalidad de
mantener el orden y régimen del establecimiento penitenciario y
menos aun repeler el acometimiento del recluso. La utilizacion del
medio coercitivo por el funcionario lo fue por su exclusiva iniciativa,
sin conocimiento de sus superiores, y por motivos ajenos al régimen y
orden penitenciario

Es doctrina jurisprudencial consolidada, entre otras STS de 5 de marzo de 2004,
la que establece que la eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo constituye, segiin lo sefialado desde hace tiempo la doc-
trina penal, una cldusula de cierre del total sistema juridico que impide que la aplica-
cién de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o funciones sociales
puede verse confrontada con la incidencia en figuras tipicas penales. Es totalmente

-16gico que, cuando se actie en cumplimientos de esos deberes, derechos o funciones,
los que los ejerciten no se encuentren implicados en una situacién definida como
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antijuridica y punible. Naturalmente, como en tantas posibles antinomias entre dere-
chos, deberes y obligaciones juridicos sucede, para salvar la oposicién deben tenerse
en cuenta exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funcio-
nes socialmente ttiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta
que, en principio, aparezca juridicamente amparada y tutelada (STS de 5 de
noviembre de 2002).

Por ello la eximente que se invoca prevista en el articulo 20.7 CP requiere, con
cardcter general, la concurrencia de los siguientes requisitos sintéticamente expues-
tos, segin doctrina consolidada de esta Sala, de la que son exponente, entre otras las
SSTS de 31 de octubre de 2000 y de 25 de abril de 2003.

1 Que el sujeto activo sea una autoridad o funcionario piblico autorizado por
las disposiciones correspondientes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de
los deberes de su cargo.

2 Que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las funciones del
cargo correspondiente.

3 Que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo dmbito estd desarro-
llando su actividad le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en abs-
tracto), porque sin tal violencia, no le fuere posible cumplir con la obligacién que en
ese momento le incumbe, esto es que concurra un cierto grado de resistencia o de
actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza. (Si falta
cualquiera de estos tres primeros requisitos que constituyen la esencia de la eximente
ndm. 7, art. 20, no cabe su aplicacién, ni siquiera como eximente incompleta).

4 Que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la finalidad
pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso, y por otro
lado, que ese medio se use del modo menos lesivo posible, todo ello medido con cri-
terios de orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
caso, entre ellas las posibilidades de actuacién de que dispusiera el agente de la auto-
ridad (necesidad en concreto).

5 Proporcionalidad de la violencia utilizada en relacién con la situacién que
origina la intervencién de la fuerza publica (SSTS de 18 de septiembre de 2001 y de
22 de enero de 2005).

Y en cuanto a los funcionarios de prisiones en particular, la Ley Orgénica 1/
1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, exige a los internos no sélo el aca-
tamiento de las normas de régimen interior [art. 4.5)] sino mantener una actitud de
respeto y consideracion a los funcionarios [art. 4.c)] sefialando que el «régimen dis-
ciplinario de los establecimientos se dirigird a garantizar la seguridad y conseguir
una convivencia adecuada (art. 41.1) y el propio Reglamento aprobado por Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero, articulo 72, atribuye al director, entre otras fun-
ciones, la de «autorizar la utilizacién de los medios coercitivos, comunicando su
adopcién y cese al Juez de Vigilancia», y dentro de estos medios coercitivos se
encuentra el uso de las defensas de goma, articulo 45 de la LGP. y 72.1 del Regla-
mento.

No debe olvidarse, que entre los deberes de los internos se encuentran el acatar
las normas de régimen interior y las 6rdenes que reciban del personal penitenciario,
colaborar activamente en la consecucién de una convivencia ordenada dentro del
Centro y mantener una actitud de respeto y consideracién hacia las autoridades, fun-
cionarios, reclusos y demds personas, articulo 5 del Reglamento.

Igualmente, de conformidad con el articulo 71 del Reglamento, «las medidas
de seguridad se regirdn por los principios de necesidad y proporcionalidad y se lle-
varén siempre a cabo con respeto debido a la dignidad y a los derechos fundamen-
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tales, especialmente los que se practiquen directamente sobre las personas. Cuando
los funcionarios, con ocasién de cualquiera de las medidas de seguridad, detecten
alguna anomalia regimental o cualquier hecho o circunstancia indiciaria de una
posible perturbacién de la vida norma del centro, lo pondrdn inmediatamente en
conocimiento del Jefe de servicio, sin perjuicio de que, en su caso, hagan uso de
los medios coercitivos a que se refiere el articulo siguiente. «Como dijimos, entre
dichos medios se encuentran, segtin el articulo 45.1 de la LOGP, el aislamiento
provisional y el empleo de las defensas de goma, cuyo uso, serd proporcional al fin
pretendido y sélo se aplicardn cuando no exista otra manera menos gravosa para
conseguir la finalidad perseguida y por el tiempo estrictamente necesario, articulo
72.1 del Reglamento».

Confrontando la actuacion del funcionario recurrente que se describe en los
hechos probados con la del recluso, se colige que la de aquél fue en todo momento
contraria a la normativa del régimen penitenciario al estar en total desconexién con
la actividad desarrollada por el preso, y ademaés el empleo de la defensa de goma no
lo fue con la finalidad de mantener el orden y régimen del establecimiento peniten-
ciario y menos atin repeler el acometimiento del recluso. La utilizacién del medio
coercitivo por el funcionario lo fue por su exclusiva iniciativa, sin conocimiento de
sus superiores, y por motivos ajenos al régimen y orden penitenciario (para que se
«abstuviera de tratarlo como si fuese un mariquita»).

(Sentencia de 28 de diciembre de 2006)

ARTICULO 21.3

Atenuante de arrebato u obcecacion. Estado de tristeza y ansiedad no
relevantes para apreciar la atenuante. Deseo de venganza que no cabe
confundir con el estado pasional. Requisitos del estado pasional

El articulo 21.3" considera circunstancia atenuante la de obrar por causas o
estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacién u otro
estado pasional de entidad semejante. La cldusula de cierre, que permite apre-
ciar con el mismo efecto otros estados pasionales diferentes, resta trascenden-
cia a la diferencia entre el arrebato y la obcecacién, pero ello no quiere decir
que puedan alegarse conjunta y simultineamente, pues se trata de estados
pasionales distintos. El primero ha sido definido por nuestra jurisprudencia
como una «especie de conmocién psiquica de furor» y la segunda como «un
estado de ceguedad u ofuscacién», con fuerte carga emocional el primero y
acentuado substrato pasional la segunda (STS de 2 de julio de 1988); otras veces,
se les relaciona con su duracién temporal, y asi, el «arrebato como emocién
sibita y de corta duracién» y la «obcecacién es mas duradera y permanente»
(STS de 28 de mayo de 1992); la primera esta caracterizada por lo repentino o
sibito de la transmutacién psiquica del agente, diferencidndose de la obceca-
cién por la persistencia y la prolongacién de la explosion pasional que ésta
representa (STS de 10 de octubre de 1997)».

El recurrente alega un estado de obcecacion, es decir, de obsesién profunda que
impide en alguna medida la adecuada valoracién y el control sobre la conducta, pero
luego, en su argumentacién se desvia hacia la explosion incontrolada, més propia del
arrebato.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Seccion de Jurisprudencia 515

En cualquier caso, no se aprecian los requisitos del estado pasional. En la STS
de 19 de enero de 2006, se decia que «Es jurisprudencia de esta Sala, por todas
STS de 19 de diciembre de 2002, que son dos los elementos configuran esta ate-
nuante: causa y efecto: 1°. Ha de existir una causa o estimulo, que ha de ser impor-
tante de modo que permita explicar (no justificar) la reaccién delictiva que se pro-
dujo. Ha de haber cierta proporcionalidad entre el estimulo y la reaccién. Ha de
proceder del comportamiento precedente de tal victima. El motivo desencadenante
no ha de ser repudiable desde el punto de vista socio-cultural. 2°. Tal causa o esti-
mulo ha de producir un efecto consistente en una alteracion en el estado de 4nimo
del sujeto, de modo que quede disminuida su imputabilidad, no tanto que llegue a
integrar un trastorno mental transitorio constitutivo de una eximente completa o
incompleta, ni tan poco que no exceda de una mera reaccién colérica o de acalora-
miento o leve aturdimiento que suele acompafiar a algunas figuras delictivas y ha de
considerarse irrelevante.

Arrebato se dice cuando la reaccién es momentanea y fulgurante, inmediata al
estimulo, mientras que la obcecacion tiene una mayor duracién y permite el trans-
curso de un mayor lapso de tiempo respecto del estimulo. En todo caso el trans-
curso de un tiempo excesivo excluye la atenuante. El tercer término, el estado
pasional de entidad semejante, afiadido en 1983 probablemente para poder acoger
el contenido de aquellas otras atenuantes de similar contenido que por aquella
importante modificacién legal quedaron derogadas (provocacién o amenaza, vindi-
cacién préxima), extiende el ambito de esta atenuante por voluntad del legislador,
pero quizd de modo superfluo ante la amplitud de los otros elementos alterna-
tivos”.

Su esencia, como se recuerda en la STS de 24 de septiembre de 1996, radica en
una sensible alteracién de la personalidad del sujeto cuya reaccién de tipo tempera-
mental ante estimulos externos incide sobre su inteligencia y voluntad, merméndolas
en relacién de causa a efecto y en conexion temporal razonable, presentdndose como
una respuesta que puede ser entendida dentro de pardmetros comprensibles en un
entorno normal de convivencia. La jurisprudencia de esta Sala, que excluye el arre-
bato en los supuestos de simples reacciones coléricas y en los casos de simple acalo-
ramiento o aturdimiento que acompaiia a la comisién de algunas figuras delictivas,
ha sefialado que el fundamento de esta atenuante se encuentra en la disminucién de
la imputabilidad que se produce en un sujeto que se encuentra con la mente ofuscada
por una pasioén que en ese momento le afecta. Es posible que ese estado pasional
venga provocado por una sucesion de hechos producidos en un periodo de tiempo
mds 0 menos extenso, y que permanezca larvado hasta su explosién a causa de un
estimulo concreto que incide de forma importante en un sustrato previamente exis-
tente. Se ha venido exigiendo la concurrencia de varios requisitos para apreciar esta
circunstancia de atenuacion.

En primer lugar, debe constatarse la existencia de estimulos o causas, general-
mente procedentes de la victima (STS de 13 de febrero de 2002), que puedan ser
calificados como poderosos, y que se entiendan suficientes para explicar en alguna
medida la reaccién del sujeto, con lo que quedan excluidos los estimulos nimios ante
los que cualquier persona media reaccionaria con normalidad. Es en este sentido en
el que ha de ser entendida la exigencia relativa a la proporcionalidad que debe existir
entre el estimulo y la alteracion de la conciencia y de la voluntad que acompaiia a la
accion. Si la reaccién resulta absolutamente discordante por notorio exceso con el
hecho motivador, no cabe aplicar la atenuacién (Sentencia de 27 de febrero de 1992),
pues no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reaccién pasional o colé-
rica si no estd contrastada la importancia del estimulo provocador del disturbio emo-
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cional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia menguante sobre la
voluntad e inteligencia del autor (STS de 6 de octubre de 2000). En segundo lugar ha
de quedar acreditada la ofuscacién de la conciencia, o estado emotivo repentino o
suibito, u otro estado pasional semejante, que acompaiia a la accién. En tercer lugar,
debe existir una relacién causal entre uno y otra, de manera que la conducta sea una
consecuencia de la trascendencia del estimulo. En cuarto lugar, ha de existir una
cierta conexién temporal, pues el arrebato no podra apreciarse si ha mediado un
tiempo entre estimulo y reaccién que prudencialmente permita estimar que se ha
recuperado la frialdad de 4nimo. Y en quinto lugar, que la respuesta al estimulo no
sea repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial dentro de un marco
normal de convivencia» (STS de 17 de julio de 2000).

Por lo tanto, no cualquier estimulo es vilido a los efectos de atenuar la respon-
sabilidad por la via de la atenuante de estado pasional.

Asi, «la reaccién amparada en la atenuacién debe ir dirigida a la asegurar la con-
vivencia social, pues no ha de olvidarse la funcién del derecho penal, la ordenacién
de la convivencia, por lo que los presupuestos de la atenuacién deben ser licitos y
acordes con las normas de convivencia. De ahi que no pueda aceptarse como digna
de proteccion por el ordenamiento, mediante una circunstancia que refleja una menor
culpabilidad, una conducta que no hace sino perpetuar una desigualdad de género,
manteniendo una especie de derecho de propiedad sobre la mujer con la que se ha
convivido».

Y en la STS de 7 de diciembre de 2005, en un supuesto similar al aqui exami-
nado, se decia que «lo que se describe en el hecho probado no es sino una reaccién
extremadamente colérica del acusado ante la actitud de la mujer orientada a hacer
uso legitimo de su libertad de opcién vital, y como se ha dicho en otras ocasiones, la
atenuante de arrebato no supone que el derecho venga a reconocer un menor repro-
che o a privilegiar de alguna forma reacciones coléricas que lesionan bienes ajenos,
y menos aln para atenuar la responsabilidad de quien actia violentamente para
imponer a otro una relacién afectiva o de pareja no deseada o para represaliar su
libre decisién de no continuarla».

El recurrente basa el estado pasional que alega en la decisién de la mujer agre-
dida de solicitar el divorcio, y después, de iniciar una nueva relacién con un tercero.

En los hechos probados, de los que es preciso partir habida cuenta de la via
de impugnacidn, solamente resulta que el acusado estaba resentido con su esposa
desde el divorcio al iniciar ella una nueva relacién sentimental y al hacerla cul-
pable de su penuria econémica. Es claro, en primer lugar, que no se trata de esti-
mulos adecuados para atenuar la responsabilidad por una reaccién colérica o
violenta que pueda seguirlos. En segundo lugar, tampoco de los hechos probados
resulta una ofuscacién prolongada mds alld del resentimiento mencionado, pues
no puede confundirse el deseo, mds o menos explicitado o desarrollado, de ven-
ganza o de represalia contra una persona con un estado pasional profundo que
enturbie la claridad de la conciencia de forma relevante debilitando las faculta-
des de control para ajustar la conducta a la llamada de la norma. Ni tampoco se
aprecia una actuacién explosiva, pues el recurrente preparé concienzudamente la
agresién, aprovisiondndose de un arma adecuada, debidamente cargada y ace-
chando la llegada de la mujer desprevenida, por un lugar por el que transitaba
confiadamente a diario.

No concurren, por lo tanto, los requisitos precisos para apreciar la atenuante de
estado pasional, 1o que determina la desestimacién del motivo.

(Sentencia de 12 de diciembre de 2006).
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ARTICULO 22.6.2

Agravante de aprovechamiento de la circunstancias de lugar. Zona
solitaria y aislada a la que la victima es conducida intencionada-
mente

Por lo que se refiere al aprovechamiento de las circunstancias del lugar en el que
los hechos acaecieron, la concurrencia de tal causa de agravacién es indudable, al
tratarse de una zona solitaria y aislada, a la que fue intencionadamente conducida la
victima, de modo que ni tan siquiera pudieron ser escuchados los disparos llevados a
cabo, de acuerdo con lo que expresamente nos dice la Sentencia recurrida cuando en
ella se afirma que, tras expresar el recurrente a su novia sus propdsitos criminales,
«... el acusado, Begofia y Jestis Manuel, caminando, salieron del niicleo urbano y se
adentraron por el monte, ocultando aquel entre sus ropas la escopeta antes descrita.
Una vez alcanzada una zona que el acusado consider6 lo suficientemente alejada, en
un paraje conocido como «El Chorrillo» y en las proximidades de una especie de
ermita en construccion...».

(Sentencia de 17 de noviembre de 2006).

ARTICULO 22.7.2

Prevalimiento del cardcter publico. Requisitos. Aprovechamiento de
la condicion de autoridad. Alcalde y Teniente de Alcalde que se pre-
valen de sus cargos para la comision de conductas delictivas

Aducen los recurrentes que la agravacién seria aplicable si los condenados
hubieran actuado como particulares en su propio beneficio, para alcanzar mayor
facilidad en la comisién del delito y dificultades en su averiguacidn, pero no es de
aplicacién al presente supuesto en el que los condenados han actuado en el ejercicio
de su cargo.

El motivo debe ser desestimado. Es cierto que la concurrencia de la agravacién
no es de apreciar en aquellos tipos penales en los que el ejercicio de la funcién
publica forma parte del tipo penal, como los delitos de los funcionarios puiblicos
(art. 67 CP).

Este no es el supuesto, los recurrentes, Alcalde y Teniente de Alcalde, respecti-
vamente, del Ayuntamiento de Pego, contrarios a la constitucién del parque realiza-
ron las conductas que se declaran probadas y que realizaron con prevalimiento de las
funciones piblicas encomendadas, y desde esa funcién pudieron ordenar determi-
nadas conductas, como la de prender fuego, o arengar a personas para que impidie-
ran la salida del Director del parque natural. Los recurrentes eran funcionarios pibli-
cos y Autoridad que realizaron la conducta tipica y en su realizacién se prevalieron
de su condicién de funcionarios piblicos.

La agravacién declarada concurrente consiste en el aprovechamiento de un
determinado estado para la realizacién del hecho delictivo y comprende tanto las
acciones del funcionario que actia en su propio y particular beneficio como la del
funcionario que abusa de su funcién, aunque es preciso que no se trate de un actuar
extralimitando su funcién. En otras palabras, la agravacién puede ser aplicable al
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funcionario piblico cuya conducta tipica no guarda relacién con su funcién piiblica
propia, pues esa extralimitacién podré ser tipica de un delito de otra naturaleza.

En este supuesto factico, los acusados que eran representantes populares en el
gobierno municipal y lo presidian, aprovecharon esa condicién para ordenar las con-
ductas lesivas al parque natural, y para realizar el acto de acometimiento que ha sido
subsumido en el tipo penal.

Reiterados precedentes de esta Sala avalan esta interpretacion (STS de 2 de julio
de 1998) en el sentido expuesto de distinguir en las conductas de los funcionarios
publicos aquellos supuestos en los que esa condicién forma parte del tipo penal y
cuando en la infraccién penal se produce una extralimitacién, supuestos en los que
no es compatible la aplicacion de la agravacion, de aquellos otros en los que el delito
cometido no guarda relacién estrecha con las funciones piblicas y ha sido actuado
con aprovechamiento de la condicién de funcionario piblico.

Consecuentemente, el motivo se desestima.

(Sentencia de 6 de noviembre de 2006).

ARTICULO 138

Homicidio y lesiones. En concurso ideal. Animus necandi. Error en el
golpe o aberratiu ictus; falta de acierto en la direccion del ataque. El
acusado dirige el arma contra una persona y alcanza a otras dos pro-
vocdndoles la muerte y lesiones respectivamente

Se niega la existencia del dolo alegdndose que el disparo se produjo de forma
accidental y que su trayectoria ha de considerarse fortuita e incontrolable, totalmente
ajena a la voluntad del acusado.

Las alegaciones efectuadas en defensa del motivo se enfrentan al relato fictico
de la sentencia de instancia, que debe ser rigurosamente respetado y que de ningtin
modo recoge que el disparo se produjese de forma accidental y fortuita, muy al
contrario, se declara probado que el acusado empuiiando una pistola calibre 9 mm
Parabelum, montada y con el seguro de aleta desactivado y, con intencién de aca-
bar con la vida de Fermin, le apunté con ella a la altura del pecho y ante tal cir-
cunstancia, Fermin, viendo peligrar su vida, agarré el brazo de Tomas, a la altura
de la mufieca, disparando en ese momento el acusado, disparo que alcanzé a fiigo
que se encontraba en las proximidades, causindole la muerte, y tras atravesar el
cuerpo de [iiigo alcanzé a Sofia, que también se encontraba en la zona, causdndole
heridas.

El Tribunal de instancia califica la conducta del acusado como constitutiva de un
delito de homicidio en concurso ideal con un delito de lesiones, rechazando la califi-
cacién imprudente sostenida por la defensa, afirmando que el 4nimo de matar estd
presente tanto en los momentos inmediatos, coetdneos y posteriores a la accién, por
las razones que se exponen, sefialdindose especialmente el arma utilizada y la zona a
la que dirigfa el disparo, que efectué de forma voluntaria y no accidental para acabar
con la vida de Fermin y que al desviarse la trayectoria de la bala por la accién defen-
siva de la victima, alcanzé a las otras dos personas, produciéndose un supuesto de
error en el golpe o aberratio ictus, que resulta irrelevante o intrascendente al existir
identidad entre el resultado causado y el buscado, en cuanto afectan a los mismos
bienes juridicos y poseen la misma significacion juridico penal.
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El supuesto enjuiciado constituye una modalidad de error de tipo denominada
aberratio ictus o error en el golpe en el que el objeto lesionado es distinto al que se
queria lesionar.

Esta Sala —STS de 29 de marzo de 2001, de 11 de julio de 2001 y de 7 de
febrero de 2002 tiene declarado que el error en el golpe o aberratio ictus, conse-
cuencia de una falta de acierto en la direccién del ataque, bien por falta de punteria o
porque un tercero se interpone en la trayectoria, resulta irrelevante o intrascendente
si existe identidad en el bien juridico protegido.

En todo caso, habrd que tener en cuenta las circunstancias concretas del hecho
ya que, como se declara en la Sentencia antes citada de 7 de febrero de 2002, en los
casos de aberratio ictus la doctrina coincide en sefialar que en estos supuestos el
autor proyecta una accién sobre un objeto determinado, pero, a causa de la deficiente
realizacién de la misma, ésta recae sobre otro objeto de idéntica proteccién y califi-
cacién juridica, si bien se afiade que, para una més correcta calificacién juridica, se
debe tener en cuenta si el segundo objeto sobre el que recayé y sufri6 la lesién estaba
o no a la vista del autor. Si ciertamente estaba a su vista, se debe admitir el llamado
dolo alternativo cuando el desarrollo causal no era improbable; en este sentido se ha
pronunciado la Sentencia de esta Sala de 20 de abril de 1994; por el contrario, en
aquellos casos en los que no estaba a la vista del autor el objeto sobre el que recayd
su accién, la doctrina dominante sostiene que el sujeto debe responder por tentativa
de homicidio respecto del objeto determinado sobre el que proyectd la accién, en
concurso ideal con homicidio imprudente respecto al objeto sobre el que recayd su
accién, ya que el autor, en este segundo supuesto, no ha tenido un conocimiento del
desarrollo del suceso que sea suficiente como para permitir afirmar que el resultado
acaecido sobre un objeto similar, pero que no es la meta de su accién, deba imputér-
sele a titulo de dolo.

En el supuesto enjuiciado, dada la proximidad existente entre la posicién del
acusado cuando efectud el disparo y el de las victima que fallecié —se dice por los
testigos que era aproximadamente de dos metros—, su presencia tenfa indudable-
mente que estar abarcada por la vista del autor, por lo que resulta correcta, de
acuerdo con la doctrina que se ha dejado expresada, la calificacién juridica de homi-
cidio doloso realizada por el Tribunal de instancia.

Asi las cosas, cumplida la imputacién objetiva al haberse verificado que el resul-
tado es la realizacién del peligro juridicamente desaprobado creado por la accién del
recurrente quien tenfa conocimiento y representacién del peligro que creaba con su
accién, concurririan, segiin los hechos que se declaran probados, cuantos elementos
objetivos y subjetivos caracterizan el delito doloso de homicidio.

Y alternativamente se dicen infringidos los articulos 62, 70.1.2°, 77, 138 y 142.1
del Cédigo Penal argumentando que la sentencia de instancia considera que la even-
tual calificacién de concurso entre un delito frustrado (homicidio imprudente) y otro
culposo (homicidio imprudente) podria constituir una reformatio in peius cuando
entiende el recurrente que ese criterio le hubiera favorecido en cuanto a la extensién
de la pena a imponer.

No se corresponde con la realidad lo que se afirma en defensa de este extremo
del motivo ya que el Tribunal de instancia ha rechazado expresamente ese concurso
entre delito doloso frustrado y delito imprudente, no plantedndose, pues, ninguna
calificacién alternativa que pudiera favorecer al acusado, que por otra parte es de
rechazar, conforme con la doctrina que se deja mencionada.

Por todo lo expuesto, no se han producido las infracciones legales que se denun-
cian y el motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 1 de diciembre de 2006).
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ARTICULO 139.3

Ensafiamiento. Andlisis de la agravante. El acusado propina treinta
cuchilladas a la victima, que cae al suelo tras las tres o cuatro ulti-
mas. Un niimero elevado de incisiones no demuestra ensafiamiento.
La agravante no es apreciada y los hechos se califican como homici-
dio, y no asesinato

La agravante de ensafiamiento exige un propdsito deliberado, previamente con-
figurado o bien ejecutado en el momento de la comisién de los hechos. Es necesario
que denote el deseo de causar sufrimientos adicionales a la victima, deleitdndose en
la metédica y perversa forma de ejecutar el delito de homicidio, de manera que la
victima experimente dolores o sufrimientos que antecedan a la muerte y que sea un
prolegémeno agénico del desenlace final.

Se caracteriza por una cierta frialdad en la ejecucién ya que se calcula hasta el
milimetro la fase previa de aumento injustificado del dolor y s6lo movido por el pla-
cer personal o por el odio a la persona agredida a la que se agrava su situacién, anun-
ciandole, antes de su muerte, que debe sufrir o haciéndole sufrir o experimentar un
dolor afiadido deliberadamente escogido.

En definitiva, se trata de una modalidad de tortura realizada por un particular y
por tanto atipica, innecesaria para causar la muerte y que produce sufrimientos fisi-
cos e incluso mentales ya que no puede descartarse el ensaflamiento moral, some-
tiéndola sin dolores fisicos a una angustia psiquica tan insufrible como el dafio
fisico.

La sentencia, valorando la prueba, no puede determinar las causas de la agresion
y las circunstancias que las desencadenan, por lo que admite este vacio y se limita a
sefialar o describir la forma en que se produce la agresién mortal. Esta tiene lugar
con un cuchillo cuyas caracteristicas se ignoran al no haber sido hallado. Le propina
hasta treinta cuchilladas «cayendo al suelo tras las tres o cuatro tltimas».

A continuacién, va detallando la localizacién de las incisiones: dos en el rostro,
cinco en el cuello, veintitrés en el térax anterior, que suman treinta, pero no nos des-
cribe, con la precision exigida para justificar la aplicacién de una agravante cualifi-
cativa, cudl fue la secuencia y cudles las circunstancias en que se produjo. A efectos
de plasmar de forma nitida la agravante de ensafiamiento se necesitaria una descrip-
cién en la que constase que las incisiones en el rostro habian sido solamente superfi-
ciales y con el exclusivo prop6sito de causarle un dolor fisico innecesario. Lo mismo
cabria decir de las cuchilladas en el cuello aunque, en este caso, habria que ser mas
cuidadoso ya que una incisién en dicha zona es dificil de configurar como un acto de
sadismo premeditado y no como una accién directamente encaminada a causarle la
muerte. Las veintitrés heridas en el térax, todas en la zona anterior izquierda y dise-
minadas por toda la zona toracica, como expresiéon de un método calculado para
amagar y no causar la muerte, no aparecen perfiladas de tal forma, que nos permita
admitir la perversa accién de aumentar el dolor del ofendido. Si, ademas, el hecho
probado nos dice que éstas afectaron al tejido pulmonar, pericardio, cavidades ven-
triculares y cavidad peritoneal afectando al fundus géstrico, higado y bazo, resulta
absolutamente aleatorio e inseguro para el Derecho penal afirmar que sélo las tres o
cuatro ultimas causaron la muerte, imprecisién incomprensible en un dictamen tan
minucioso, para que se pueda afirmar que, el exceso de incisiones, se debi6 a un
4nimo de hacer sufrir a la victima.
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No podemos admitir, frente a algunas teorias o posturas, que la mera comproba-
cién de un nimero elevado de incisiones o heridas demuestre, por si sola, la met6-
dica y calculada forma de escindir el propésito homicida en dos secuencias diferen-
ciadas, una primera encaminada a solazarse en dolor del que se va a matar y la
segunda exclusivamente y especificamente elegida para rematar la accién termi-
nando con su vida.

En este caso, la cantidad de incisiones forman un todo dentro de lo que, por su
propia naturaleza y circunstancias debe ser considerado como una agresién desenfre-
nada en la que el autor acomete a su victima de forma desaforada e incontinente
hasta que consigue, su tinico propésito, que no es otro que el de causarle la muerte.

Por ello el motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 5 de diciembre de 2006).

ARTICULO 142.1Y 3

Homicidio: Por imprudencia grave: existencia: policia local que en el
curso de un tiroteo con un atracador alcanza a un compariero en la
cabeza: pruebas que indican que no fue un proyectil rebotado, sino
que demuestran que la victima se encontraba en la linea de tiro y a
una distancia de apenas metro y medio, Por imprudencia profesional:
inexistencia: especial deber de cuidado en el manejo de las armas,
inherente a la condicion de policia ya tenida en cuenta para calificar
su conducta de gravemente imprudente, por lo que valorarla nueva-
mente para calificar su conducta como constitutiva de imprudencia
profesional vulneraria el non bis in idem

La jurisprudencia de esta Sala ha declarado que, para que pueda apreciarse una
conducta imprudente, es menester la concurrencia de los siguientes requisitos: a) una
conducta —accién u omisiéon— voluntaria, pero no intencional; b) previsibilidad y evi-
tabilidad del resultado dafioso de tal conducta; c) infraccién por el agente de un
deber objetivo de cuidado, especialmente impuesto en las correspondientes normas
reglamentarias de la actividad de que se trate o en las normas socioculturales exigi-
bles al ciudadano medio; d) produccién del resultado dafioso o lesivo de bienes juri-
dicos legalmente determinados, y e) existencia de una relacién de causalidad entre la
conducta y el resultado producido. Cumplidos los anteriores requisitos, la distincién
entre la imprudencia grave y la leve radica en la mayor o menor importancia del
deber de cuidado infringido (v., por todas, 1a STS de 30 de junio de 2004).

En el presente caso, en el que es preciso partir del pleno respeto del relato de
hechos declarados probados por el Tribunal de instancia (v. art. 884.3° LECrim.),
cosa que la parte recurrente parece haber olvidado al cuestionar la existencia de la
correspondiente prueba de cargo y hacer expresa mencién de «los motivos anterio-
res» —todos ellos desestimados—, es indudable la concurrencia de los requisitos inte-
gradores de la conducta imprudente: ha existido una conducta voluntaria (el disparo
del arma de fuego reglamentaria), no intencional (en cuanto, de modo patente, el
mismo no fue efectuado con el propésito de alcanzar al compaiiero que se habia
parapetado, tras un vehiculo, delante del acusado), pero realizada sin el cuidado que
las exigencias concretas demandaban, lo que produjo un resultado lesivo (la muerte
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de un agente de la Policia Local), resultado evitable (de haber actuado el acusado
con la diligencia exigible a un agente de la Policia, evitando efectuar un disparo
cuando una persona —en este caso un compafiero suyo— se encontraba en la trayecto-
ria del mismo), y unido a su conducta por una evidente relacién de causalidad.

Nos resta, por tanto, examinar la cuestion relativa a la aludida omisién del deber
de cuidado exigible en la conducta del acusado (Policia Local del Ayuntamiento de
Vall d’Ux4), y valorar la gravedad de la misma, teniendo en cuenta que en el acusado
concurria la circunstancia de ser un agente de la Policfa Judicial [v. arts. 29.2 y
53.1.e) y g) Ley Orgénica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad)], al que, por
tanto, eran de aplicacién las prescripciones de dicha ley: la exigencia fundamental de
actuar siempre de acuerdo con el ordenamiento juridico (v. arts. 103 y 104 CE y art.
5.1 de la Ley Orgénica 2/1986), asi como la especifica relativa al uso de las armas de
las que estdn dotados estos agentes, que les impone una adecuada formacién profe-
sional, tanto tedrica como préctica [v. art. 5.1.d) de la citada Ley Orgénica]; siendo
evidente que, en el presente caso, el hoy recurrente efectud el disparo que ocasioné
la muerte del su compafiero, Sr. Everardo, que se hallaba delante de €] —parapetado
detras de un vehiculo y armado también, al igual que el acusado—, frente al atracador
al que pretendfan detener, el cual se hallaba a unos diecisiete metros de distancia de
la victima, sin reparar en que el Sr. Everardo se encontraba en la linea de fuego de su
disparo —omisién de diligencia ciertamente notable, por el evidente riesgo que com-
portaba para quien l6gicamente tendria su vista en el atracador, sin poder prestar
atencién a cuanto quedaba a su espalda, tratdndose ademds de un cuerpo mévil,
cuyos movimientos, no podian ser controlados por el autor del disparo, y que, por
consiguiente, podia interponerse, en cualquier momento, en la trayectoria del disparo
—al incorporarse, mover su cabeza o desplazarse—, en la trayectoria de los disparos
efectuados por el acusado contra el atracador.

Es preciso concluir, de todo lo dicho, que el acusado actué —al efectuar el dis-
paro causante de la muerte de su compafiero, Sr. Everardo— con una importante omi-
sién del cuidado exigible a quien —por su condicién de Policia Local- debia tener
una especial capacitacién y experiencia en el manejo de las armas de fuego y que,
por otra parte, no podia ignorar que su compafiero se encontraba en el espacio que
les separaba del atracador al que pretendian detener. Su conducta debe calificarse,
por tanto, de imprudencia grave causante de homicidio (v. art. 14.1 CP). Por consi-
guiente, no es posible apreciar la infraccién legal denunciada en este motivo.

Procede, en conclusidn, la desestimacion de este motivo, al concurrir, en el pre-
sente caso, todos los requisitos que la jurisprudencia exige para apreciar una con-
ducta gravemente imprudente y penalmente tipica.

El articulo 142.3 del CP, cuya infraccién aqui se denuncia, dice que «cuando el
homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se impondrd ademds la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un
periodo de tres a seis afios».

El Tribunal de instancia ha calificado los hechos que declara probados en su
sentencia como constitutivos de «un delito de homicidio por imprudencia profesio-
nal, previsto y penado en el articulo 1, 2 y 3 del Cédigo Penal», «al concurrir todos
los elementos que configuran tal infraccién»; y tras, examinar la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo sobre el particular, viene a concluir que «el acusado
realizé en forma voluntaria una conducta (...) no querida, pero evitable si no hubiera
efectuado el disparo en esas condiciones y siendo el acusado agente de Policia Local
le era exigible un mayor deber de cuidado en el uso del arma de fuego, lo que hace
calificar la conducta enjuiciada como imprudencia profesional del articulo 142, 1, 2
y 3 del Cédigo Penal».
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Desaparecida en el texto del articulo 142.3 del vigente Cédigo Penal la expre-
sién, contenida en el articulo 565, parrafo segundo, del Cédigo Penal de 1973
—«cuando se produjere muerte (...) a consecuencia de impericia o de negligencia
profesional (...)» (el subrayado es nuestro), en cuyo supuesto se estarfa ante una
imprudencia profesional y se impondria la correspondiente pena en su grado
maximo—, al utilizarse en el texto actualmente vigente Unicamente la expresién
homicidio «cometido por imprudencia profesional», sin mayores precisiones, la
jurisprudencia, que bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1973, vinculaba la impru-
dencia profesional con la impericia, viene configurdndola actualmente —partiendo de
que la conducta enjuiciada constituya una imprudencia grave— como aquélla en la
que concurre «un plus de antijuridicidad consecutivo a la infraccién de la lex artis y
de las precauciones y cautelas mds elementales, imperdonables e indisculpables a
personas que, perteneciendo a una actividad profesional, deben tener unos conoci-
mientos propios de esa actividad profesional» (v., ad exemplum, la STS de 23 de
octubre de 2001).

La falta de una definicion auténtica de lo que debe entenderse por imprudencia
profesional es causa de la conocida polémica doctrinal a la hora de distinguir entre lo
que se viene denominando «imprudencia del profesional» y la «imprudencia profe-
sional» propiamente dicha, cuestién especialmente dificultosa. La jurisprudencia,
como hemos visto, pone el acento de la distincién —para apreciar la imprudencia pro-
fesional- en la posible infraccién de la lex artis y de las mds elementales cautelas
exigibles a quienes, por su condicién de profesionales, deben tener una especial
capacitacion y preparacién para el desempeiio de sus actividades profesionales, espe-
cialmente de las potencialmente peligrosas; siendo preciso, para el debido enjuicia-
miento de este tipo de conductas, ponderar el conjunto de circunstancias concurren-
tes en cada caso.

En el presente caso, es especialmente destacable el hecho de que el acusado y
sus compaiieros —uno de ellos desarmado, por tratarse de un agente interino— se
encontraron a escasa distancia (a unos diecisiete metros) de un peligroso atracador
armado (que comenzé a disparar contra ellos, cuando intentaban parapetarse tras de
unos vehiculos aparcados en bateria), y que el articulo 5.2.d) de la Ley Orgéanica 2/
1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece —entre los «principios bdsicos
de actuacién» de los miembros de estos Cuerpos— que «solamente deberan utilizar
las armas en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida,
su integridad fisica o las de terceras personas, o en aquellas circunstancias que pue-
dan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los
principios a que se refiere el apartado anterior» (es decir, los «principios de con-
gruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su
alcance»); circunstancias que, indudablemente, concurrian en el presente caso, por lo
que es preciso reconocer que la utilizacién del arma reglamentaria por parte del acu-
sado estaba amparada por las correspondientes previsiones legales.

Llegados a este punto, es preciso reconocer que el especial deber de cuidado en
el manejo de las armas, inherente a la condicién de Policia Local que ostentaba el
acusado, que, por tal circunstancia, habia de tener una especial capacitacién —tedrica
y prictica— para ello, ha sido tenida en cuenta para calificar su conducta de grave-
mente imprudente, lo cual impide, 16gicamente, tener en cuenta de nuevo su condi-
cién de Policia Local para calificar su conducta como constitutiva de imprudencia
profesional, por cuanto ello implicarfa, de un lado, un indebido bis in idem, y, al pro-
pio tiempo, una aplicacion pricticamente objetiva —impropia de un derecho penal de
culpa— de un subtipo penal agravado, lo que no es juridicamente admisible.
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En todo caso, no puede desconocerse que, como ya hemos puesto de relieve en
el Fundamento Juridico anterior, el uso del arma reglamentaria por parte del acusado
(que es lo que podria afectar més directamente al aspecto profesional de su actua-
cién), estaba legalmente justificada, habida cuenta de las circunstancias concurren-
tes, de tal modo que cuanto afecta a la mayor o menor destreza en el uso del arma, al
efectuar el disparo causante de la muerte de uno de sus compafieros, debe ser valo-
rado fundamentalmente a la hora de calificar su imprudencia que, como ya hemos
dicho, debe ser considerada grave a los efectos del articulo 142.1 del Cédigo Penal.

Por todo lo expuesto, procede la estimacion de este motivo.

(Sentencia de 13 de marzo de 2006).

ARTICULO 149

Lesiones graves. Violento cabezazo a la victima que cae al suelo con
resultado de traumatismo craneoencefdlico. Causalidad entre accion
y resultado

En el motivo segundo se apoya en el articulo 849.2° de la LECrim, designando
como documentos varios informes médicos de los que afirma que se desprende con
claridad que las lesiones no fueron causadas por el cabezazo que el recurrente pro-
piné al lesionado, sino por el golpe que éste se dio contra el suelo al caer. Entiende
que no puede ser condenado por un delito de lesiones del articulo 149, sino en todo
caso como autor de una falta.

Aunque el recurrente no completa su queja con un motivo por infraccién de ley
del articulo 849.1° de la LECrim, con una invocacién expresa y formal de la indebida
aplicacién del articulo 149 del Cédigo Penal, debemos deducir de su argumentacién
que esa es en realidad su segunda pretension derivada de la constatacion previa de un
error del Tribunal al declarar los hechos probados, tal como pretende expresamente.
En primer lugar, pues, deberia establecerse si los documentos designados demues-
tran que el origen de las lesiones es distinto del que se dice en la sentencia. Es claro
que no es asi, pues en todo caso las lesiones sufridas fueron la consecuencia de un
traumatismo derivado directamente de la violenta agresién llevada a cabo por el
recurrente.

En segundo lugar, debe establecerse si las lesiones se debieron al golpe de la
cabeza del lesionado contra el suelo al caer y si esa caida fue una consecuencia del
cabezazo que recibid. Y en tercer lugar, debe examinarse la posibilidad de considerar
que el resultado es atribuible a su accidn.

Desde la primera perspectiva, ya hemos dicho que el motivo no puede ser aten-
dido, pues los documentos no demuestran un error del Tribunal al declarar probado
que las lesiones fueron consecuencia de la agresién. Tampoco podria discutirse el
origen de las lesiones, como se desprende incluso del propio planteamiento del
motivo. El recurrente no niega que la caida que, segtin dice, causé las lesiones,
fuera debida al cabezazo que él mismo propiné al lesionado, alcanzindole en la
cabeza. Por lo tanto, es evidente la relacién de causalidad natural entre su accién y
el resultado lesivo. Ademds, entre las lesiones causadas por la agresion, segin el
hecho probado, se recogen traumatismo craneoencefilico con hemorragia subarac-
noidea y contusiones, fundamentalmente en ambos polos frontales, asi como trauma-
tismo orbitario, las cuales parecen directamente atribuibles al golpe propinado por el
acusado.
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La tercera cuestion, en realidad, se dirige a decidir si el resultado es atribuible a
esa accién. Una vez establecida la causalidad natural es preciso establecer si el resul-
tado es penalmente atribuible a la conducta del autor. Segiin la doctrina de la imputa-
cién objetiva la conducta serd tipica si el resultado producido es una concrecién del
riesgo ilicitamente creado o incrementado por aquélla. Para ello es preciso identificar
el riesgo desaprobado juridicamente y comprobar si el resultado se ha producido
dentro de sus limites. De no ser asi, la conducta no seria tipica.

Es claro que un fuerte cabezazo propinado directamente en la cabeza de la vic-
tima por una persona de evidente corpulencia, como se dice en la fundamentacién de
la sentencia, es una accién creadora de un riesgo juridicamente desaprobado ante la
ausencia de causas de justificacién, ya que puede ser suficiente para privar de la
consciencia y arrojar al suelo al agredido, con el consiguiente riesgo de golpearse
nuevamente en la caida, esta vez contra el suelo, dado que aquélla tiene lugar fuera
de todo control. Es evidente también que los traumatismos craneales severos pueden
producir graves lesiones cerebrales y que una caida en esas condiciones puede causar
una tal clase de traumatismo. La fractura del hueso occipital, en la que los peritos
sitdan el origen de las secuelas, es, pues, un resultado comprendido en el dambito del
riesgo creado por un golpe de tal naturaleza y contundencia que puede originar una
pérdida de consciencia y la consiguiente caida incontrolada al suelo. De otra parte,
no consta en la sentencia que el golpe posterior se produjera contra otra cosa que no
fuera el suelo, cuya existencia e influencia en la entidad del riesgo creado no pudiera
ser conocida por el autor. Por lo tanto, en el caso, el resultado, es decir, la fractura
6sea que determiné las importantes secuelas producidas, no excedi6 los limites del
riesgo creado por la accién agresiva del acusado recurrente.

Como consecuencia, el motivo se desestima.

En el tercer motivo cuestiona el recurrente la existencia de dolo respecto del
resultado, pues entiende que, siendo evidente que no quiso causar esas lesiones, no
era exigible que pudiera contemplar la posibilidad de un resultado tan grave para su
accién.

Resuelta en el anterior fundamento de Derecho la cuestién del tipo objetivo
mediante la teoria de la imputacién objetiva, plantea ahora el recurrente otra cuestién
relacionada con el tipo subjetivo al negar la existencia de dolo respecto del resultado.
La doctrina de esta Sala (STS de 20 de septiembre de 2005 y las que en ella se citan)
ha considerado de forma reiterada que la eliminacién por el legislador de la expre-
sién «de propésito» que figuraba en los articulos 418 y 419 del Cédigo Penal de
1973 supone que es suficiente con la existencia de dolo eventual. Ello no quiere
decir que sea suficiente un dolo genérico de lesionar para imputar cualquier resul-
tado lesivo, pues éste debe quedar cubierto al menos por dolo eventual, aun cuando
no sea exigible una representacion o aceptacion de las lesiones concretas que luego
se sufren por la victima, bastando con una consideracién acerca de la probabilidad
de una lesién grave.

Es indiscutible la existencia de dolo directo respecto del acto agresivo inicial
consistente en el golpe con la cabeza del agresor en la cabeza del agredido, tal como
se describe en el hecho probado de la sentencia.

En cuanto al dolo sobre el resultado, no hay datos que indiquen la existencia de
dolo directo. Sin embargo, nuestro Derecho penal no distingue en este punto entre los
efectos del dolo directo y el eventual. Para la doctrina mayoritaria de esta Sala, actda
con dolo eventual quien conoce los elementos del tipo objetivo. Dicho de otra forma,
quien actia conociendo el peligro concreto que causa con su accion, la cual pone en
riesgo especifico a otro, y sin embargo actia, lo hace dolosamente. Como se dice en la
STS de 23 de abril de 1992 (caso de la colza), citada por la STS de 25 de marzo de
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2004, se entiende que existe dolo eventual «cuando el autor somete a la victima a situa-
ciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado
tipico». Esa decisién de continuar la ejecucion conociendo el riesgo creado y sin posi-
bilidad de control sobre su evolucidn, revela, al menos, la indiferencia del autor res-
pecto a la probabilidad del resultado, pues la consideracién que debi6 hacer acerca del
mismo no le hizo desistir de su accién en la forma en la que definitivamente fue ejecu-
tada. Para esta teoria, la diferencia con la culpa consciente se sitia en la probabilidad
de produccién del resultado, que en el caso del dolo es alta y claramente apreciable.

En el caso, el recurrente pudo prever la pérdida de consciencia y la subsiguiente
caida como un resultado natural de su violenta accidn, y con ella la probabilidad de
un golpe fuerte en la cabeza, de graves consecuencias. Como hemos dicho, no es
preciso que se represente las lesiones concretas sufridas por el agredido, bastando
con la consideracién de una lesién grave. A pesar de esa clara previsibilidad, el recu-
rrente ejecutd su accién, demostrando con ello una aceptacién implicita de las conse-
cuencias o al menos una indiferencia respecto de su produccién.

Por ello, el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 13 de septiembre de 2006).

ARTICULO 150

Lesiones. Agravacion por deformidad por pérdida de dientes. No pro-
cede. Si bien la pérdida de incisivos y otras piezas dentarias, ocasio-
nada por dolo directo o eventual, es ordinariamente subsumible en
tipo agravado, se admiten modulaciones en supuestos de menor enti-
dad, atendida a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias
de la victima, asi como a la posibilidad de reparacién accesible sin
riesgo ni especiales dificultades para el lesionado

Recoge la Audiencia la doctrina de esta Sala adoptada en Pleno no jurisdiccional
del 19 de abril de 2002 y seguida en las sentencias posteriores (STS de 10 de marzo
de 2003 y de 3 de octubre de 2003): «La pérdida de incisivos y otras piezas denta-
rias, ocasionada por dolo directo o eventual, es ordinariamente subsumible en el
articulo 150 del Cédigo Penal. Este criterio admite modulaciones en supuestos de
menor entidad, en atencién a la relevancia de la afectacién o a las circunstancias de
la victima, asi como a la posibilidad de reparacién accesible con caricter general, sin
riesgo ni especiales dificultades para el lesionado. En todo caso dicho resultado com-
portard valoracién como delito, y no como falta».

Y, aparte de que Antonio nacié en 1952, la Audiencia atiende a que, de las cinco
piezas dentarias afectadas, s6lo un canino se halla ubicado en la pantalla delantera y,
sobre todo, a que Antonio padecia, desde hacia algtin tiempo, periodontitis crénica
de adulto en estadio evolutivo medio, gingivitis moderada y policaries. La modula-
cién que ha llevado a cabo la Audiencia para reputar incluidas las lesiones en el tipo
basico debe reputarse ajustada a la ley en relacién con las circunstancias del lesio-
nado; por cuanto no cabe afirmar que la forma de la regién afectada haya experimen-
tado un cambio visible normalmente y peyorativo (tampoco detrimento en la funcién
preexistente del 6rgano).

(Sentencia de 11 de diciembre de 2006).
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ARTICULO 164

Delito de secuestro. Diferencias entre detencion ilegal y coacciones.
Principio de especialidad. Doctrina general. Introduccion de la vic-
tima en un vehiculo y traslado a un lugar distante en donde perma-
nece secuestrada durante cuatro dias

El segundo motivo, formalizado esta vez por estricta infraccién de la Ley, del
articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en consecuencia, con pleno
respeto a los hechos declarados probados, denuncia la indebida aplicacién del
articulo 164 del Cédigo Penal, insistiendo en que no se trata de un secuestro, sino
que la victima acompaiié voluntariamente a sus raptores. Y que a lo sumo podia
existir un delito de coacciones.

Es cierto que la detencién ilegal tipica se perfila mds nitidamente en los casos de
encierro o internamiento «en un lugar del que no es posible salir la victima; por el
contrario la simple «detencién o inmovilizacién» de una persona presenta dificulta-
des para su concrecién en el tipo, ya que su duracién puede ser momentanea o mas o
menos duradera y presentar afinidad con otras figuras delictivas como las coaccio-
nes. Sin embargo, el elemento subjetivo del injusto es el factor determinante de la
diferenciacién pues la detencién ilegal es una modalidad delictiva eminentemente
dolosa que exige el propdsito claro y definido de privar al sujeto de su capacidad
ambulatoria. El delito de coacciones —no toda detencién ilegal es una coaccién— en
términos penales, porque la coaccién exige violencia (art. 172 CP) mientras que la
detencidn ilegal admite otros medios comisivos, incluso el engaifio, segiin la jurispru-
dencia (STS de 2 de noviembre de 1992). Tampoco la duracién de la detencién sirve
para distinguirla necesariamente de la coaccién ya que la detencién es de consuma-
cién instantdnea y no precisa por tanto duracién determinada; por eso esta Sala
insiste en marcar la diferencia entre ambos tipos delictivos, atendiendo al principio
de especialidad para apreciar la detencion ilegal si los medios violentos se endereza-
ron a privar a otro de su voluntad ambulatoria (SSTS de 23 de marzo de 1999 y de
15 de noviembre de 2001), sin desdeiiar el factor temporal o minimo soporte tempo-
ral aunque valorado en la medida que sirve para explicar la intencién de atentar con-
tra la libertad de movimientos, mds que referido sélo a la duracién (SSTS de 18 de
enero de 1999, de 12 de mayo de 1999 y de 10 de abril de 2001).

La detencién ilegal desplaza a las coacciones siempre que la forma comisiva
encerrar o detener afectan al derecho de libertad deambulatoria (SSTS de 29 de sep-
tiembre de 1998 y de 25 de enero de 2002). En definitiva la diferencia entre los deli-
tos de detencién ilegal y coacciones —ambos, infracciones lesivas del bien juridico
constituido por la libertad personal- ha sido analizada y clasificada en muiltiples oca-
siones por la doctrina de esta Sala y segtin esta jurisprudencia el delito de coacciones
es el género y el de detencidn ilegal la especie. Por lo tanto, es el principio de espe-
cialidad el que entra en juego cuando una u otra calificacién se pueden proyectar
sobre un mismo hecho. El delito de detencién ilegal desplaza al de coacciones, siem-
pre que la forma comisiva, representada por los verbos detener o encerrar, afecta
no sélo a la genérica libertad de hacer o no hacer sino al especifico derecho, incluido
naturalmente en aquella libertad, de moverse y deambular o seguir a la persona que
le plazca, a lo que se suele incorporar, no sin reservas, un cierto factor temporal por-
que la restriccién de la facultad deambulatoria, para que integre el delito de deten-
cién ilegal, ha de tener una minima duracién dificil de precisar a priori antes de pon-
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derar el conjunto de circunstancias que en cada caso puedan concurrir (SSTS de 9 de
diciembre de 2002 y de 30 de enero de 2003).

Analizados los hechos declarados probados por la Sala sentenciadora de instan-
cia se describe un propio secuestro, con introduccién de la victima (Pedro Francisco)
en un vehiculo, mediante el uso de un arma blanca como medio intimidatorio, el
traslado hasta un lugar distante 50 kilémetros de su domicilio, la peticién de cantida-
des concretas a su esposa (desde 8.500 a 10.500 euros), recuperando su libertad de
cuatro dias de encierro, tras la intervencién de la Guardia Civil. Los hechos citados
colman las exigencias tipicas de un propio delito de secuestro, sin ningin esfuerzo
argumental, y no pueden ser calificados de simples coacciones, conforme a lo razo-
nado mds arriba.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 27 de marzo de 2006).

ARTICULO 167

Detencion ilegal. Detencion ilegal por dos policias de dos empleados
de un bar que se negaron a servirles y les expulsaron del local.
Correcta aplicacion del articulo 167 del Codigo Penal. Concurrencia
de todos los elementos del tipo penal. Proposicion de indulto parcial
basado en que los hechos tuvieron lugar en el Pais Vasco y en cono-
cimiento de los hechos por parte de sus superiores jerdrquicos antes
de su realizacion

Se denuncia infraccién de ley por aplicacion indebida del articulo 167 CP que
dice asi: «La autoridad o funcionario ptiblico que, fuera de los casos permitidos por
la Ley, y sin mediar causa por delito, cometiere alguno de los hechos descritos en los
articulos anteriores serd castigado con las penas respectivamente previstas en éstos,
en su mitad superior y, ademads, con la de inhabilitacién absoluta por tiempo de ocho
a doce afios.»

Los elementos necesarios para la aplicacién de esta norma penal son los
siguientes:

1.° Se trata de un delito especial, por lo que sujeto activo ha de ser alguna per-
sona que retina cualquiera de las dos caracteristicas siguientes: autoridad o funciona-
rio publico, conforme a las definiciones que al respecto nos ofrece el articulo 24 en
sus respectivos apartados 1 y 2.

2.° El medio comisivo viene constituido por cualquiera de los expresados en
los articulos anteriores que son los comprendidos entre el articulo 163 y 166. Con-
cretamente en este caso el del articulo 163.4 CP: aprehender a una persona «para
presentarla inmediatamente a la autoridad».

3.° Un elemento de cardcter normativo, consistente en que no medie causa por
delito, ya que, en caso contrario, podria aplicarse otra norma mas especifica (art. 8.1°
CP), el articulo 530 del mismo cédigo.

4.° Otro también de cardcter normativo: que el funcionario o autoridad actiie
fuera de los casos permitidos por la Ley. Se trata de una prevision concreta, para esta
clase de delito, de la causa de justificacién del nim. 7° del articulo 20 que declara
exento de responsabilidad criminal al «que obra en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho».
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5. Como en todos los delitos dolosos ha de concurrir también otro requisito
de caricter subjetivo, el dolo, que requiere que el sujeto activo de la infraccién obre
con conocimiento de que concurren los correspondientes elementos objetivos de la
infraccién penal, en este caso los cuatro que acabamos de relacionar (dolo directo),
siendo también posible el llamado dolo eventual.

Entendemos que concurrieron aqui tales cinco elementos:

A) Fueron sujetos activos dos miembros del Cuerpo Nacional de Policia, es
decir dos funcionarios piblicos que actuaron como tales en los hechos que vienen
siendo enjuiciados, en la detencién de los dos «recoge-vasos».

B) Fueron los autores de la conducta definida como delictiva en el articulo
163.4: aprehendieron a dos personas para presentarlas inmediatamente a la autori-
dad. Llevaron a comisaria a tales dos empleados que unas horas antes les habfan
expulsado del pub Otxoa de Bilbao.

C) No mediaba causa por delito contra ninguno de esos dos detenidos: no cabe
aplicar aquf la figura més especifica del articulo 530 CP.

D) La ley procesal, norma que regula cudndo la autoridad o un agente de la
policia judicial puede y debe proceder a la detencién de una persona, no amparaba
tal detencién. Vedmoslo.

Esta materia aparece regulada en los articulos 489 ss. LECrim, concretamente
en su articulo 492, que consta de los cuatro nimeros siguientes:

1.° El nim. 1.° de este articulo 492 obliga a detener en los casos del articulo
490, que son aquellos en los que cualquier persona puede practicar una detencién.
Lo que es facultativo para el particular es obligatorio para el funcionario de policia.
De todos los supuestos recogidos en ese articulo 490, el inico que puede tener rela-
cién con los hechos aqui examinados es el de su nim. 2° que se refiere a la detencién
del delincuente in fraganti, es decir, aquel delincuente que esté cometiendo un delito
o lo acaba de cometer, cuya realizacién ha podido percibir el funcionario por sus
propios sentidos.

No es éste el caso, pues la posible infraccién penal, que fue calificada como
falta por las autoridades judiciales de Bilbao y luego considerada prescrita por la
Audiencia Provincial, se habia cometido unas dos o tres horas antes, cuando los poli-
cias fueron expulsados del citado pub Otxoa. Transcurrido ese periodo de tiempo, la
flagrancia, que habia existido en ese episodio primero, habia desaparecido. No exis-
tia razén de urgencia alguna que pudiera justificar esa actuacién de la policia en el
segundo episodio.

2.° El nim. 2.° del articulo 492 obliga al policia a detener «al que estuviere
procesado por delito que tenga sefialada en el Cédigo pena superior a la de prisién
correccional». Esta prision correccional equivalia a la pena de prisién menor del CP
anterior, que tenia una duracién de seis meses y un dia a seis afios. Tal prisién menor
se corresponde con la de prisién de uno a tres afios del CP vigente conforme a la dis-
posicién transitoria 11°.1.d) de la Ley Orgéanica 10/1995, de 24 de noviembre, por la
que se promulg6 el actual CP.

Tal norma del niim. 2.° del articulo 492 permite y obliga al funcionario de poli-
cia para detener a una persona cuando concurran dos requisitos:

a) Que hubiera procesamiento;
b) Que lo fuera por un delito para el que la ley prevea una pena superior a los
tres afios de prision.

Ninguno de estos dos requisitos concurrian en el caso presente, ya que, por un
lado, no se habia acordado nada por una autoridad judicial contra ninguno de los dos

ADPCP, VOL. LIX, 2006



530 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

luego detenidos y, por otro lado, el posible delito de atentado, —que desde luego no
existié, como después veremos-—, que dijo el policfa don Francisco Javier L. a su
superior que se habia cometido con la mencionada expulsién del pub Otxoa, aparece
penado en el articulo 551.1, dltimo inciso, con prisién de uno a tres afios.

3.° Puede un policia detener, conforme al nim. 3° del articulo 492, cuando
concurran los dos requisitos siguientes:

a) Que hubiera habido procesamiento por delito al que esté sefialada pena
inferior a la de prisién correccional, esto es, a la de prision de tres afios segiin lo que
acabamos de decir,

b) Que «sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que
no comparecerd cuando fuere llamado por la autoridad judicial».

Aqui faltaron estos dos requisitos, pues ni habia procesamiento alguno ni
medida equivalente que pudiera haber sido acordada por algitin 6rgano judicial contra
alguno de los dos detenidos; y ademds tampoco concurria el requisito b), ya que nos
encontramos con dos personas que trabajaban en un establecimiento publico cono-
cido, de modo que no habia razén alguna para entender que pudieran haber tenido
voluntad de no acudir a un juzgado caso de que hubieran sido citados para ello con
motivo de los hechos aqui examinados.

4.° El nim. 4° de este articulo 492 se refiere al caso del nimero anterior
cuando todavia no hubiera procesamiento. Ya hemos dicho cémo falté en el supuesto
presente el que acabamos de designar como requisito b).

Asi pues, los policias debieron tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 493 de
esta Ley procesal que, para cuando no sea procedente la detencion por no estar la
persona, posible delincuente, comprendida en ninguno de los cuatro casos que aca-
bamos de examinar, ordena que el policia tome nota del nombre, apellido, domicilio
y demds circunstancias bastantes para la identificacién del referido posible delin-
cuente.

En conclusién, los acusados no estaban autorizados para detener a ninguno de
los dos empleados del pub Otxoa. Concurre también aqui este elemento cuarto del
tipo de delito del articulo 167 CP segtin la relacién antes efectuada (apartado 2 de
este mismo fundamento de Derecho).

5.°  Asimismo entendemos que también hubo dolo en los dos condenados ahora
recurrentes. Conocieron, cuando procedieron a la detencién de los «recoge-vasos»,
José Miguel C. y Borja L., que concurrian esos cuatro elementos objetivos del delito:
que ellos eran funcionarios publicos, que habian practicado la detencién de dos per-
sonas para presentarlas a la autoridad, que no habia proceso por delito contra nin-
guno de los dos y, por tdltimo, que la ley procesal no les permitia practicar esas
detenciones.

Estimamos que tal conocimiento de la ilicitud de su conducta existié en los dos
ahora recurrentes por lo siguiente:

a) Se trata de dos profesionales del Cuerpo Superior de Policia y todos cono-
cemos que forman parte de los estudios para acceder a tal cuerpo las normas regula-
doras del proceso penal; en particular aquellas que estdn directamente ligadas al
ejercicio diario de sus funciones, como lo son sin duda las relativas a los casos en
que pueden y estdn obligados a detener a las personas por razén de haber participado
en la comision de algdn hecho delictivo. Se trata de algo fundamental y elemental en
el ejercicio de su trabajo.

b) Ha quedado claro en el desarrollo de las presentes actuaciones, particular-
mente por las declaraciones en el juicio oral por parte de los superiores jerdrquicos
de los acusados, que estos dltimos ni practicaron detencién alguna ni tenfan que
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aprobar o aconsejar a la patrulla que iba a efectuarlas: era una cuestion de responsa-
bilidad de tal patrulla.

¢) Importancia por supuesto tiene en el caso presente el hecho de que algunos
de esos superiores intervinieran en los hechos delictivos aqui examinamos mediante
la prestacién de esa patrulla uniformada que auxilié en la detencién de C. y L. Pero
no hasta el extremo de excluir o atenuar la responsabilidad criminal de ninguno de
los dos acusados. A lo sumo podrian haber existido mas acusados por estos hechos,
los mencionados superiores a titulo de cooperadores necesarios del articulo 28, apar-
tado b), CP. Desde luego, sin esa ayuda de la mencionada patrulla uniformada no
podrian haberse practicado las detenciones por parte de los acusados, como no lo
pudieron hacer en esa primera fase de los hechos aqui examinados.

d) Alega la defensa de don Juan Manuel V. N. que llevaba muy poco tiempo en
el Cuerpo Nacional de Policia cuando estos hechos se produjeron, sélo cuatro meses,
asi como que el responsable de la patrulla era el otro acusado como mds antiguo en
el escalafén. Cierto es esto, asi como que dicho don Juan Manuel, en esa primera
fase de los hechos, incluso colaboré con los «recoge-vasos» para lograr la salida del
local del Sr. L. y del jefe de ambos, Sr. Fuentes, quienes opusieron resistencia a tal
acto de expulsion. Esto habrifa de implicar una menor pena a la hora de la concrecién
de la correspondiente a cada uno de los dos policias. Pero tal no es posible, ya que
los dos fueron condenados practicamente al minimo legalmente permitido conforme
a lo dispuesto en los citados articulos 167 y 163.4 CP, cinco meses de multa e inha-
bilitacién absoluta por ocho afios.

e) Antes de finalizar conviene dejar claro aqui que los dos acusados, aunque
estuvieran de servicio, no se encontraban, como bien dice la sentencia recurrida, en
el ejercicio de las funciones propias del cargo de policia, sino como ciudadanos par-
ticulares, cuando en el tan mencionado primer episodio de los hechos, recibieron la
negativa a ser servidos y la orden de salida del establecimiento. Por tanto, no cabe
hablar de que alli pudiera haber existido un delito de atentado, por més que L.
hubiera exhibido su placa de policia, tesis mediante la cual pretenden justificar
ambos recurrentes que en todo momento creyeron haber actuado legitimamente.

En conclusién, es evidente que no existié la infraccién de ley aqui alegada, ya
que se aplicé correctamente al caso el articulo 167 CP en relacién con el 163.4.

(Sentencia de 3 de noviembre de 2006).

ARTICULO 173.2

Violencia doméstica. Bien juridico protegido. Requisito de habituali-
dad. Evolucion legislativa del delito. Clara situacion de humillacion y
dominacion del acusado hacia su mujer. Estado de agresion fisica y
psiquica permanente

Como deciamos en las STS de 28 de febrero de 2005, la situacién muy grave,
intolerable, en que se encuentran las personas mds débiles del hogar frente a quienes
ejercen habitualmente violencia fisica —también la psiquica debe contar— fue puesta
de relieve por todos los sectores sociales, motivando que la Ley Orgénica 3/1989 con
propdsito merecedor de todas las alabanzas creara un tipo penal en el capitulo de las
lesiones, articulo 425, para castigar «al que habitualmente y con cualquier fin, ejerza
violencia fisica sobre su cényuge o persona a la que estuviese unido por andloga
relacién de afectividad, «recogiendo en la Exposicién de Motivos de esta Ley que se
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justifica la reforma» al responder a la deficiente proteccién de los miembros mds
débiles del grupo familiar frente a conductas sisteméticas mds agresivas de otros
miembros del mismo, sancionando los malos tratos ejercidos sobre el cényuge
cuando a pesar de no integrar individualmente consideradas mas que una sucesién de
faltas se produce de un modo habitual».

El nuevo Cédigo Penal de 1995, en su articulo 153, con el mismo buen propd-
sito ya referido de la reforma de 1989 mantiene la figura penal con algunas mejoras
técnicas y un endurecimiento de la penalidad «el que habitualmente ejerce violencia
fisica sobre su cényuge o persona a la que se halle ligado de forma estable por and-
loga relacién de afectividad o sobre los hijos propios o del cényuge conviviente,
pupilos, ascendientes o incapaces que con €l convivieran o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela o curatela, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres
afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que, en
cada caso, se causare.

Este articulo fue modificado por las Leyes Organicas 11 y 14/1999, de 30 de
abril y de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en materia de proteccion a
las victimas de malos tratos, con el confesado propésito de mejorar el tipo penal
otorgando una mayor y mejor proteccién a las victimas —~Exposicién de Motivos—, ha
introducido diversas reformas tanto en el CP como en la LECrim. con posterioridad
a la fecha de los hechos por Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, integran-
dolo en el articulo 173.2 y 3.

Por lo que se refiere al tipo del articulo 153 éstas son:

a) El sujeto pasivo ha de guardar una relacién especial con el agente —que
puede ser tanto hombre como mujer— y amplia el mismo: asi en relacién a la convi-
vencia derivada del matrimonio o relacion de afectividad andloga, amplia el tipo a
aquellas supuestos en que haya desaparecido el vinculo matrimonial o la convivencia
more uxorio al tiempo de producirse la agresion, ya que el tipo penal anterior des-
cansaba sobre una situacion de presente. Ahora el tipo abarca situaciones en que la
convivencia ya no existe, pero la agresion se produce en contemplacién a aquélla, los
hijos propios o del cényuge o conviviente, pupilos, ascendientes incapaces que con
él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela acogimiento o
guarda de hecho o de derecho de uno u otro.

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

c) Se da una definicién legal de habitualidad que se vértebra alrededor de cua-
tro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de sujeto pasivo
siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar y, finalmente, indepen-
dencia de que tales actos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento anterior, la habi-
tualidad, término de clara raiz criminologia viene a constituirse en el elemento defi-
nidor del tipo y aparece definido por la concurrencia de los elementos citados que
deben ser tenidos en cuenta por el Juez para alcanzar el juicio de certeza en cada
caso sobre su concurrencia o no, por ello es concepto necesitado, como casi todos
los juridicos, de la interpretacién judicial individualizada.

Como conclusién de este breve resumen legislativo puede afirmarse que el delito
de maltrato familiar del articulo 153 es un aliud y un plus distinto de los concretos
actos de agresion, y lo es, precisamente, a partir de la vigencia del nuevo CP.

En efecto, es preciso abordar el delito de maltrato familiar desde una perspectiva
estrictamente constitucional; a pesar de su ubicacién sistemdtica dentro del titulo III
.del CP, relativo a las lesiones, el bien juridico protegido trasciende y se extiende mas
alld de 1a integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitucionales
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de primer orden como el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de
la personalidad, articulo 10, que tiene su consecuencia légica en el derecho no sélo a
la vida, sino a la integridad fisica y moral con interdiccién de los tratos inhumanos y
degradantes —articulo 15— y en el derecho a la seguridad —articulo 17— quedando
también afectados principios rectores de la politica social y econémica, como la pro-
teccion de la familia y la infancia y proteccion 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 s6lo como un mero problema
que afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que la res-
puesta penal en cuanto represiva es necesaria, pero a su vez debe estar complemen-
tada con politicas de prevencién, de ayuda a las victimas y también de resocializa-
cién de estas y de las propias victimas.

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 més 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 dominacién, porque, en efecto,
nada define mejor el maltrato familiar como la situacién de dominio y de poder de
una persona sobre su pareja y los menores convivientes.

La STS de 24 de junio de 2000 realiza un detenido estudio de las caracteristicas
y funciones del articulo 153 CP que penaliza la violencia domestica cuya grave inci-
dencia en la convivencia familiar es innegable y su doctrina debe complementarse
por otras SSTS como las de 19 de mayo y 26 de junio de 2000 y la de 5 de marzo
de 2001.

La violencia fisica y psiquica a que se refiere el tipo es algo distinto de los con-
cretos actos de violencia aisladamente considerados y el bien juridico es mucho més
amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados funda-
mentalmente valores de la persona y dafiado el primer niicleo de toda sociedad,
como es el nicleo familiar. Esta autonomia del bien juridico, de accién y de sujetos
pasivos, unido a la situacién de habitualidad que se describe en el articulo 153 es el
que permite con claridad afirmar la sustantividad de este tipo penal; los concretos
actos de violencia sélo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni
el anterior enjuiciamiento de estos actos impide apreciar la existencia de este delito
(se estaria en un supuesto de concurso de delitos, articulo 77, y no de normas) ni se
precisa tal enjuiciamiento, bastando la comprobada realidad de la situacién que se
denuncia.

Lo relevante serd constatar si en el factum se describe una conducta atribuida al
recurrente que atenta contra la paz familiar y se demuestra en agresiones que dibujen
ese ambiente de dominacién y temor sufrido por los miembros de la familia, abstrac-
cién hecha de que las agresiones hayan sido o no denunciadas o enjuiciadas y que
permitan la obtencién del juicio de certeza sobre la nota de habitualidad que junto
con el ataque a la paz familiar constituyen asi dos coordenadas sobre las que se vér-
tebra el tipo penal.

Por ello la reiteracién de conductas de violencia fisica y psiquica por parte de un
miembro de la familia, unido por los vinculos que se describen en el precepto, o que
mantenga andlogas relaciones estables de afectividad constituyen esta figura delic-
tiva aun cuando aisladamente consideradas serian constitutivos de falta, en cuanto
vienen a crear, por su repeticion, una atmdsfera irrespirable o un clima de sistema-
tico maltrato, no sélo por lo que implica de vulneracién de los deberes especiales de
respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la nefasta incidencia en el
desarrollo de los menores que estin formandose y creciendo en ese ambiente fami-
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liar. Se trata de valores constitucionales que giran en torno a la necesidad de tutelar
la dignidad de las personas y la proteccién a la familia.

Finalmente en cuanto a la habitualidad que necesariamente debe darse en el
ejercicio de la violencia fisica dentro del d4mbito de las relaciones familiares, es una
exigencia tipica, un tanto imprecisa, que ha originado distintas corrientes interpreta-
tivas.

La mds habitual entiende que tales exigencias se satisfacen a partir de la tercera
accion violenta, criterio que no tiene mas apoyo que la analégica aplicacién del con-
cepto de habitualidad que el articulo 94 CP establece a los efectos de sustitucién de
las penas. Otra linea interpretativa, prescindiendo del automatismo numérico ante-
rior, ha entendido que lo relevante para apreciar la habitualidad, mas qué la plurali-
dad en si misma, es la repeticién o frecuencia que suponga una permanencia en el
trato violento, siendo lo importante que el Tribunal llegue a la conviccién de que la
victima vive en un estado de agresién permanente.

Esta es la postura mds correcta. La habitualidad no debe interpretarse en un sen-
tido juridico de multirreincidencia en falta de malos tratos —lo que podria constituir
un problema de nor bis in idem— parece mas acertado optar por un criterio naturalis-
tico, entendiendo por habitualidad la repeticion de actos de idéntico contenido, pero
no siendo estrictamente la pluralidad la que convierte a la falta en delito, sino la rela-
cién entre autor y victima mads la frecuencia que ello ocurre, esto es, la permanencia
del trato violento, de lo que se deduce la necesidad de considerarlo como delito auté-
nomo.

No se trata, por ello, de una falta de lesiones elevada a delito por la repeticién,
ya que no puede especularse en torno a si son tres o mas de tres las ocasiones en las
que se ha producido la violencia como se ha recogido en algunos postulados doctri-
nales para exigir la presencia del hecho delictivo por la habitualidad del maltrato
sino que lo importante es que el Juez llegue a esa conviccién de que la victima vive
en un estado de agresién permanente. En esta direccion la habitualidad debe enten-
derse como concepto crimindlogico-social, no como concepto juridico— formal por
lo que serd una conducta habitual la del que actia repetidamente en la misma direc-
cién con o sin condenas previas, ya que éstas actuarian como prueba de la habituali-
dad, que también podria demostrarse por otras m4s.

Por ello, lo esencial sera constatar esa constante situacion agresiva del recurrente
hacia su esposa, que la sentencia considera acreditada, pues no es ocioso recordar
que el delito del articulo 153 consiste en ejercicio de violencia fisica o psiquica, con
habitualidad, sin que requiera, ademads, la produccién de un resultado material sino
de peligro abstracto para la seguridad y salud personal de la victima. En esta direc-
cién debemos considerar la violencia como toda accién u omisién de uno o varios
miembros de la familia que dé lugar a tensiones, vejaciones u otras situaciones simi-
lares en los diferentes miembros de la misma, concepto amplio que comprenderia las
mds variadas formas de maltrato que se dan en la vida real.

En el caso que nos ocupa la sentencia recurrida destaca la clara situacién de
humillacién que la corta convivencia familiar causé a la denunciante en los escasos
dos meses que ésta durd, haciendo hincapi€ como con los insultos y gritos reiterados
se conformé una situacién tendente a convertir el 4mbito familiar en un microcosmos
regido por el miedo y la dominacién a causa de los actos vejatorios continuados del
acusado hacia su mujer y, apreciando la habitualidad mds que la pluralidad en si
misma de los actos violentos, en la repeticién o frecuencia que suponga una perma-
nencia en el trato violento, siendo relevante la intensidad en dicho trato en compara-
cién con el corto tiempo convivido (dos meses) pudiendo conducirse en que la vic-
tima vive en un estado de agresién permanente.
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Conclusiones que deben ser asumidas por cuanto la conducta descrita en los
hechos probados del recurrente hacia su esposa, integra un comportamiento de vio-
lencia psiquica habitual gravemente atentatorio contra la pacifica convivencia fami-
liar, que debe ser sancionado con arreglo a este precepto, en cuanto se manifiesta
como exteriorizacién singularizada de un estado de violencia permanente ejercida
por el acusado sobre su pareja y permite su consideracién como «habitual».

(Sentencia de 13 de abril de 2006).

ARTICULO 182

Estupro de prevalimiento. Sobre las hijas de su pareja sentimental,
llegando a mantener relaciones sexuales completas en dos ocasiones.
Andlisis del tipo y diferencias con la violacion

El denominado estupro con prevalimiento no exige la exteriorizacién de un
comportamiento coactivo, pues es la propia situacién de superioridad manifiesta por
parte del agente y la inferioridad notoria de la victima, la disposicién o asimetria
entre las posiciones de ambos, lo que determina por si misma la presion coactiva que
condiciona la libertad para decidir de la victima y es el conocimiento y aprovecha-
miento consciente por el agente de la situacién de superioridad de la victima que res-
tringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su
comportamiento en abusivo.

Por ello, la expresién del articulo 434 CP 1973 «prevaliéndose de su superiori-
dad originada por cualquier relacién o situacién» implica que el sujeto activo debe
Ser una persona que se encuentra en una especial situacién con respecto a la victima
o tenga con ella una determinada relacién que le proporcione una posicién de supe-
rioridad tal que le permite influir sobre su voluntad de manera que el consentimiento,
que al fin se presta, para el acceso carnal, no sea plenamente libre. Al referirse la Ley
a «relacién» o «situacién» de superioridad, tanto pueden comprenderse las personas
que ostentan preeminencia o ascendiente por autoridad, funciones docentes o educa-
tivas, cualidad patronal o de jefatura funcional o laboral, atendimiento terapéutico o
religioso, guarda o custodia, prestacién econémica, etc., como a aquéllas otras que,
bien por hechos casuales o deliberadamente provocados por quien busca su aprove-
chamiento, se encuentran en una posicién de supremacia, de manera que lo esencial
es que el inculpado tenga tal ascendiente sobre la victima que ésta no se encuentre
en condiciones de decidir con plena libertad por su situacién de inferioridad, la cual
unida a su minorfa de edad, justifica la tutela penal (Sentencias de 19 de julio de
1984 y 28 de mayo de 1986).

En cuanto al comportamiento consiste en tener acceso carnal, expresién que en
una interpretacién 16gico-sistematica hay que relacionar con el contenido que a la
misma da el legislador en el articulo 429 CP de 1973, por lo que incluird las tres
vias, bucal, anal y vaginal.

Por dltimo, en cuanto al medio comisivo se exige el aprovechamiento de la refe-
rida situacion o relacién, es decir que no basta con que ésta exista objetivamente sino
que es preciso que el acusado la explote con el fin de conseguir gracias a ella la
aquiescencia del perjudicado, aprovechamiento que ha de ser suficientemente pro-
bado (SSTS de 26 de abril de 1985, 28 de mayo de 1986, 3 de mayo de 1988, 26 de
abril, 1 de junio, 14 de junio y 2 de noviembre de 1989, asi como 25 de abril de
1990).
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El estupro de prevalimiento del articulo 434 del viejo Cédigo ya derogado se
corresponde con el articulo 182 del Cédigo de 1995, de la misma manera que las
agresiones sexuales del antiguo articulo 429 pueden identificarse con las que con tal
denominacién se contienen en el articulo 179 de 1995. Si el ataque a la libertad
sexual, sin acceso carnal en su mds amplio concepto, tuviere lugar sin violencia ni
intimidacién, se originan las agresiones sexuales estuprosas del primitivo articulo
436 que hoy se corresponden con los abusos sexuales del articulo 181 vigente. El
estupro de este articulo 434, segiin la redaccidén establecida para el Cédigo por la
Ley de 7 de octubre de 1978, supone como es sabido una especie de «cuasiviola-
cién» en tanto que el acceso carnal se propicia no contra la voluntad de la victima, o
sin su voluntad, sino antes al contrario con su voluntad, aunque ésta se encuentre
deteriorada, discriminada y mediatizada por la superioridad y dominio que sobre ella
ejerce el sujeto activo de la infraccién.

Quiere decirse que mientras en la violacién se produce un ataque frontal a la
libertad sexual, en el estupro se consolida una accién que disminuye tal libertad. En
el estupro de prevalimiento el autor se aprovecha primero de una tierna edad, de 12 a
18 afios, cuando la persona no sabe por lo general decidir sobre su conducta, sobre
sus deseos o sobre sus apetencias, y sobre todo no sabe afrontar mentalmente situa-
ciones adversas inesperadas (Sentencia de 10 de marzo de 1992). En segundo lugar,
se aprovecha de la situacién de poder, de mando de ascendencia y de influencia, en
cualquier caso tan poderosa como para casi anular o disminuir el pensamiento y las
facultades volitivas de la victima que en contra de su intimo parecer se ve impotente
para oponerse a los deseos libricos del estuprador.

En conclusién, el delito requiere en su entorno no sélo la edad especifica de la
victima sino también esa superioridad antes apuntada que proviene de situaciones o
de relaciones personales, familiares, sociales o profesionales que provocan una espe-
cial ventaja de uno sobre otro (STS de 26 de diciembre de 1996). Pues bien, aqui en
el relato factico se sefiala que el procesado Tomdas mantenia una relacion estable de
pareja con Francisca, conviviendo con ella y con las hijas de ésta, Remedios, nacida
el 5 de abril de 1981 y Marcelina, nacida el 29 de octubre de 1988. Asimismo que en
1989, esto es cuando Remedios tenia 8 afios aprovechando las ausencias del domici-
lio de Francisca, comenzd a tocar los pechos y genitales a aquélla, al menos una vez
por semana, y en dos ocasiones las relaciones sexuales fueron completas, la primera
contando 15 afios (fecha no determinada de la primera de 1996), y la segunda con 16
afios, destacdndose que «en ambos casos la menor no se resistid a la penetracion
vaginal por el temor que le infundia Tomas, de caricter agresivo, que se prevalié de
su superioridad y posicién familiar...». Finalmente en relacion a Marcelina en 1990,
cuando tenia 13 afios, el procesado comenzé a mantener relaciones sexuales con
ésta, consistentes en tocamientos en los genitales y penetraciones vaginales, en
numerosas ocasiones «cediendo Marcelina a los abusos por miedo a la actitud vio-
lenta de Tomds y a su condicién de compaifiero sentimental de su madre, que aquél
aproveché para satisfacer su deseo sexual...».

Del mismo modo en el fundamento juridico segundo de la sentencia se sefiala,
con cardcter factico, que se «considera patente la concurrencia de prevalimiento que
se fundamenta en la relacién familiar entre el procesado y las dos victimas, frente a
las que desempeiia el rol de padre, siendo también de resaltar su caricter, en ocasio-
nes violento, que influyé como causa prevalecer la voluntad de las menores».

A tales hechos cabria afiadir la diferencia de edad pues el procesado nacié el 19
de abril de 1945.

Todas estas circunstancias —diferencia de edad entre acusado y las dos victimas,
el hecho de ser aquél compafiero sentimental de la madre de éstas y la convivencia
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de todos bajo el mismo techo, unido al temor que las ocasionaba el caricter violento
de aquél-, integran el tipo de estupro con prevalimiento: acceso carnal conseguido
sin violencia ni intimidacion, pero viciado el consentimiento de los sujetos pasivos
mediante el abuso de la situacién de superioridad en que se encontraba con respecto
a aquellas el sujeto activo.

Siendo asi —y asi es efectivamente— carece de fundamento la pretensién de que
han subsumido indebidamente los hechos en el tipo de estupro previsto en el articulo
434 CP derogado.

El motivo, por lo tanto se desestima.

(Sentencia de 28 de junio de 2006).

ARTICULO 189.1.4)

Corrupcion de menores. Utilizacion para elaborar material porno-
grdfico. Concepto de pornografia. Fotografias y videos del menor
desnudo que carecen de contenido obsceno o impidico. Atipicidad de
la conducta

Aduce el recurrente que la imagen de un desnudo sin mds «no puede ser consi-
derada objetivamente material pornogrifico, con independencia del uso que de las
fotografias pueda posteriormente hacerse», no constando que las mismas representen
actitudes obscenas o que el propésito del recurrente no fuese otro que su propia auto-
complacencia.

La penuria del hecho probado en relacién con este delito es evidente por cuanto
el relato se circunscribe a constatar que durante el periodo de tiempo que el acusado
lo tuvo en su compaiifa «lo fotografiaba estando desnudo e incluso grabaciones en
video para satisfacer sus instintos libidinosos...» (sic), sin que en el fundamento sép-
timo se aporte dato relevante excepto la falta de constancia de que las fotografias o
grabaciones hayan sido difundidas, lo que excluye la aplicacién del apartado 1°, letra
b), del precepto mencionado. En efecto, el articulo 189.1.a) (en versién dada por Ley
Organica 11/1999) castiga la utilizacién de menores de edad o incapaces con fines o
en espectdculos exhibicionistas pornograficos, habiendo aplicado la Audiencia esta
segunda modalidad. Ahora bien, tiene razén el recurrente cuando argumenta que la
imagen de un desnudo «no puede ser considerada objetivamente material pornogra-
fico», porque, efectivamente, aunque la pornografia es un concepto que no estd defi-
nido en el Cédigo Penal, lo cierto es que comporta, como sefiala el Ministerio Fiscal
en su informe, un afiadido a las imagenes de obscenidad o situaciones impudicas, lo
que no puede predicarse sin mis de un desnudo, luego en la medida que en el hecho
probado no se especifica dicho contenido de obscenidad o impudicia resulta insufi-
ciente para subsumir los hechos en el delito por el que han sido calificados. Es cierto
que el Fiscal, que acoge la doctrina anterior, entiende que en este caso ademas de las
fotografias se realizaron «grabaciones en video», considerando que ello constituye
«un plus en la accion que el acusado llevé a cabo». Sin embargo, la grabacién des-
provista de contenido obsceno debe llevarnos a la misma conclusién, puesto que el
hecho de que la imagen sea en movimiento no implica por sf solo la existencia del
elemento pornogrifico.

Por todo ello el motivo se estima.

(Sentencia de 8 de marzo de 2006)
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ARTICULO 189.1.B)

Distribucion, exhibicion o difusion de material pornogrdfico de
menores. Intercambio de pornografia infantil a través de Internet.
Concepto. Material que desborda los limites de lo ético, lo erdtico y lo
estético con fines de provocacion sexual

En efecto, es cierto que la distincién de pornografia de lo meramente erético es,
a veces, un problema complejo por cuanto depende de miiltiples factores de tipo cul-
tural, carencia de tipo moral, pautas de comportamiento.

El Consejo de Europa ha definido la pornografia infantil como «cualquier mate-
rial audiovisual que utiliza nifios en un contexto sexual».

Nuestra jurisprudencia, en STS de 20 de octubre de 2003, consider$ que la ima-
gen de un desnudo —sea menor o adulto, varén o mujer— no puede ser considerada
objetivamente material pornografico, con independencia del uso que de las fotogra-
fias pueda posteriormente hacerse y, en la STS de 10 de octubre de 2000, precisa que
la Ley penal no nos ofrece una definicién de lo que considera pornografia, refirién-
dose a ella en los articulos 186 y 189 del Cddigo Penal. Tampoco nuestro ordena-
miento juridico realiza definicién alguna en aquellos aspectos que dispensa una pro-
teccién, fundamentalmente administrativa, ni tampoco los convenios internacionales
sobre 1a materia. Igualmente, la jurisprudencia ha sido reacia a descripciones seman-
ticas sobre esta cuestién, sin duda por entender que el concepto de pornografia estd
en funcién de las costumbres y pensamiento social, distinto en cada época, cam-
biante, y conectado con los usos sociales de cada momento histérico.

La Sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 1991, llegé a enfatizar que se tra-
taba en suma de material capaz de perturbar, en los aspectos sexuales, el normal
curso de la personalidad en formacién de los menores o adolescentes. Parece con-
forme con esta interpretacién que la pornografia, es aquello que desborda los limites
de lo ético, de lo erdtico y de lo estético, con finalidad de provocacién sexual, consti-
tuyendo por tanto imigenes obscenas o situaciones impudicas, todo ello sin perjuicio
de que, en esta materia, como ya se apuntd, las normas deben ser interpretadas de
acuerdo con la realidad social, como impone el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

Desde esta perspectiva, la calificacién de pornogrifico del material intervenido
al acusado y que transferia a través de Internet, no puede ser cuestionada.

(Sentencia de 2 de noviembre de 2006).

ARTICULO 229

Abandono de menores. Abandono de vehiculo sustraido con un menor
dentro. Elementos del tipo. Sujeto activo: interpretacion de la expre-
sion «persona encargada de su guarda». Modalidades del abandono.
Naturaleza dolosa del delito

La acusacién puiblica formaliza una impugnacién en la que denuncia el error de
derecho por la inaplicacién, al hecho probado, del articulo 229 del Cédigo Penal, el
abandono de menor. La via impugnatoria elegida parte del respeto al hecho probado

" discutiendo la inaplicacién al hecho del tipo penal denunciado como inaplicado. El
hecho probado en el particular que interesa a la impugnacion, declara que el acusado
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sustrajo un vehiculo a motor, hecho admitido por el propio acusado, en cuyo interior
se encontraba la menor Lourdes, de quien se afirma en el fundamento, tenia tres afios
de edad, la cual estaba tumbada en el asiento trasero del vehiculo. Se despierta, y el
acusado la mantiene sentada en el vehiculo dando vueltas por el partido judicial de
Narén, hasta que lo abandona a las seis de la mafiana, hechos que son subsumidos en
el delito de detencién ilegal. Seguidamente, se relata que el abandono del coche, con
la menor en su interior se realizé «en la parte final de un camino de tierra que desem-
boca en el mar, en las inmediaciones del Monasterio de Couto. Dicho lugar era una
zona sin iluminacién, cerca del mar y a distancia de cualquier edificio, y la menor no
fue encontrada, junto al automdvil, hasta las 11,45 horas de ese mismo dia». En la
fundamentacion de la sentencia se arguye en contra de la subsuncién en el delito de
abandono de menor «al no poder considerar a la persona del secuestrador como per-
sona encargada de la guarda». Este apartado de la fundamentacion es el que es objeto
de la disensién del Ministerio piblico que entiende que el acusado, secuestrador de
la menor, adquiere la posicién de garante sobre la nifia, como consecuencia de su
actuar precedente. Seguidamente se plantea la posibilidad de que pueda entenderse
que el delito de detencién ilegal absorba el de abandono de menor que rechaza al no
estar comprendido en la antijuridicidad del delito contra la libertad.

Siguiendo la STS de 12 de septiembre de 2003, Sentencia que es citada tanto en
la sentencia impugnada como en la impugnacién del Ministerio fiscal, veamos cudles
son los elementos de este delito en su modalidad bésica definida en sus respectivos
parrafos primeros:

1.° Sujeto pasivo ha de ser necesariamente un nifio menor de siete afios. E1 CP
actual lo amplia a cualquier menor de edad o incapaz. 2.° El sujeto activo aparece
definido en los términos «la persona encargada de su guarda». Lo mismo en el CP
vigente. 3.° La conducta delictiva se concreta, en ambos c6digos, a través de una sola
expresion: «el abandono». Ha de existir una conducta activa u omisiva de dicho
sujeto activo en virtud de la cual este abandono le pudiera ser imputado. 4° El delito
ha de ser doloso. Por tanto, es elemento del tipo el dolo, o conocimiento por parte
del sujeto activo de que en su comportamiento concurren esos tres elementos objeti-
vos que acabamos de exponer: conocimiento de la edad del menor, conocimiento de
que €l mismo estd encargado de su guarda y conocimiento de que con una conducta
suya, activa u omisiva, estd ocasionando esa situacion de abandono del menor.

Con relacién al tipo penal de abandono de menores del articulo 229 hemos
declarado, por todas STS de 4 de octubre de 2001, que el tipo penal de abandono de
menor de edad es un delito cuyo bien juridico trata de proteger al menor al que debe
dispensarse los cuidados necesarios que requiere y que aparecen relacionados en la
legislacion protectora sobre el menor, bisicamente recogidas en el Cédigo Civil y la
Ley de Proteccién Juridica del Menor. La conducta tipica consiste en la realizacién
de una conducta, activa u omisiva, provocadora de una situacién de desamparo para
el menor por el incumplimiento de los deberes de proteccién establecidos en la nor-
mativa aplicable. La situacién de desamparo, concepto normativo del tipo penal,
aparece definida en los estudios de proteccién a la infancia que refieren tal situacién,
en sintesis, a supuestos en los que el nifio quede privado de la necesaria asistencia
moral y material, que incidan en su supervivencia, su desarrollo afectivo, social y
cognitivo, a causa de un incumplimiento o cumplimiento inadecuado de las obliga-
ciones de los padres o guardadores. El Cédigo Civil, en su articulo 172, refiere la
situacién de desamparo a la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por
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las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesa-
ria asistencia moral o material.

La situacién de abandono no es objeto de discusion en la sentencia que refiere
este hecho de forma clara al exponer que desde las seis de la maiiana, hasta las
11:45, la menor de tres afios estuvo abandonada en una carretera de tierra, a borde
del mar y en un paraje sin edificaciones cercanas. Es decir, desprotegida y en situa-
cién objetiva de riesgo.

El punto de discusion, es la concurrencia del elemento tipico que describe al
sujeto activo «persona encargada de su guarda», que la sentencia impugnada niega
que concurra en el secuestrador, y que la acusacién publica afirma. Al respecto,
recordamos el anterior antecedente jurisprudencial contenido en la STS de 12 de
septiembre de 2003, «Estimamos que esta expresion legal «persona encargada de su
guarda» es mds amplia que el concepto «guardador de hecho» utilizado en la senten-
cia recurrida en su argumentacién para absolver al acusado. Basta examinar el
parrafo 2° del articulo 488, hoy 229, para percatarnos de ello, como bien dice el
escrito de recurso de la acusacién particular. Si este parrafo 2° estd definiendo una
figura de este delito agravada por una condicién particular del sujeto activo, quiere
decirse que hay otros posibles sujetos activos —los de la figura basica del parrafo 1°-
ademds de éstos cuyo comportamiento punible estd mds castigado. Si en este parrafo
2° se agrava el delito para «los padres, tutor o guardador de hecho», es porque pue-
den existir otras personas encargadas de la guarda del menor que pueden ser sujetos
activos de este delito en su modalidad bésica.

De aqui deducimos nosotros que el concepto «encargado de su guarda» ha de
interpretarse, no con referencia a la situacién concreta de guardador de hecho, a la
que ahora se refieren los articulos 303 y 304 CC, sino, con una mayor amplitud, a
cualquier persona que estd de hecho ejerciendo labores de custodia de un menor (o
incapaz —art. 229-), de tal manera que ha de considerarse comprendido en los
amplios términos aqui utilizados por el legislador quien por cualquier titulo, oneroso
o gratuito, o incluso sin titulo alguno, tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de
estas personas tan necesitadas de proteccién».

Junto a este argumento de 16gica y gramatical, que permite encuadrar la figura
de la persona encargada de su guarda como concepto mas amplio que el de padres,
tutores o guardadores de hecho, hemos de relacionar otro relacionado con la estruc-
tura tipica del delito de abandono de menores. Como hemos seiialado este delito
admite una comisién activa y omisiva, pues la situacion de riesgo, resultado del
abandono, puede ser cometido de forma activa y de forma omisiva, mediante el
incumplimiento de los deberes juridicamente sefialados en la proteccién de menores
que obligan a los guardadores del menor y también aquellas personas que por su
actuar precedente y por la puesta en peligro del bien juridico garantizan la observan-
cia de los especificos deberes de guarda y custodia. El acusado, con su actuar prece-
dente, la sustraccién del vehiculo en el que se encontraba la menor, la colocé en una
situacién de riesgo que le obligaba a garantizar la indemnidad de su seguridad fisica.
No lo hizo el acusado, quien abandoné a la menor en un descampado, desprotegida
frente a los riesgos inherente a la situacién de desvalimiento en que la colocé. Como
acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal, de haberse producido un resultado lesivo,
en la integridad fisica o en la vida de la menor, no se dudarfa de la autoria, por comi-
sién omisiva, de quien estaba en posicién de garante, esto es el acusado respecto a

‘las situaciones de riesgo en que pudiera encontrase la menor, precisamente por la
conducta del acusado.
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Consecuentemente, procede estimarse la impugnacion del Ministerio fiscal y
afiadir al fallo de la sentencia la condena por delito del articulo 229 del Cédigo Penal
por el que se impone la pena de un afio de prision.

(Sentencia de 25 de octubre de 2006).

ARTICULO 250.1.3

Estafa agravada mediante uso de cheque. Utilizacion en sentido
inverso. Cheque que no es un medio para el engafio sino la consuma-
cion del engario, a través de su entrega viciada una vez sorprendida la
buena fe del vendedor

Estima el recurrente que le ha sido indebidamente aplicado el articulo 250.1 del
Cédigo Penal en cuanto considera que no existen bases facticas para aplicar la agra-
vante especifica de haber utilizado cheque o pagaré para configurar o construir el
engafio de forma més fécil.

La cuestion es interesante y debe ser examinada a la luz de los hechos probados.
De su texto se deduce un inicial propésito de hacer més facil la aparente transaccién
utilizando como sefial de la compra que pensaba realizar un cheque por el importe de
un 15 por 100, aproximadamente, de los bienes que pensaba adquirir.

A primera vista este hecho aislado de su contexto podia ser inocuo desde el
punto de vista delictivo sino se continiia con el examen de su habilidosa actuacién
posterior que cierra de forma definitiva el engafio.

Se construye una apariencia evidente de adquisicién de unos bienes que por las
acciones concluyentes posteriores no habia intencion de consumar definitivamente.

Una vez que hace creer al vendedor que se encuentra ante un comprador con
proposito de consumar la operacién acude a una habil estratagema, cuya imagina-
cién merece ser reconocida.

Se presenta con posterioridad a la entrega del cheque, a sabiendas de que no
habia fondos para pagarlo y haciendo ver la seriedad de sus propésitos le avisa que
no podré cobrarlo, quiere anular la operacién, si bien oculta que no podra ser pagado
por carecer de fondos. Dado que el vendedor ya lo habia entregado al banco y crefa
que llegarfa a ser abonado en su cuenta, de forma seria y responsable confia en la
afirmacién de que queria rescindir la operacién, creyéndose que se encontraba ante
una persona que le exponia con franqueza la situacién. Estima que el cheque podia
haber sido abonado, por lo que el acusado le persuade para que le devuelva la canti-
dad en forma de pagaré por el mismo importe del cheque, consiguiendo de esta
manera un aprovechamiento de la cantidad ya que lo cobra y se queda con su
importe.

Es evidente que el pagaré no se utiliza como palanca o instrumento para burlar
las 16gicas prevenciones de un vendedor, sino en sentido inverso. Es decir, que el
pagaré no es un medio para el engafio sino la consumacién, a través de su entrega
viciada una vez sorprendida la buena fe del vendedor.

Ahora bien, ello no descarta el efecto que en toda la trama tiene el cheque
entregado por el acusado como sustento y base inicial de una trama que necesitaba
un metdédico e impecable desarrollo. Para ello, era imprescindible la utilizacién
inicial del cheque ya que sin su entrega no podia construirse todo el enredo. Esti-
mamos que este dato permite, sin dudas, apreciar la agravante especifica, en su
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modalidad de cheque y no de pagaré, sin que pueda sustentarse que con ellos se
vulnera el principio acusatorio.
Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 14 de julio de 2006).

ARTICULO 252

Apropiacion indebida. Elementos del tipo. Criterio de disponibilidad
para determinar la consumacion del delito. Doctrina general. Ingreso
en el banco del «cuponazo» por uno de sus dos adquirentes. Pertenen-
cia pro indiviso y dnimo de lucro. Cobro efectivo del premio que,
aunque se hubiera producido, pertenece a la fase de agotamiento del
delito

Es doctrina conocida de esta Sala que en delitos apropiativos o de apode-
ramiento patrimonial la infraccién criminal se perfecciona cuando el sujeto activo ha
tenido la posibilidad de disponer de la cosa o cosas apropiadas, aunque de facto no
lo haya hecho. La obtencién del lucro pretendido formaria parte del agotamiento del
delito.

Todavia habria que distinguir entre los delitos de hurto y robo de los de apropia-
cién indebida, para poner de manifiesto que la consumacién en los primeros ha de
ser posterior a un acto de desapoderamiento previo de la cosa mueble del poseedor
legitimo de cuyo circulo de disponibilidad se extrae para quedar a merced de las
facultades dispositivas del sujeto agente.

En la apropiacién indebida esta primera fase no existe porque el sujeto activo
tiene a su disposicién la cosa por un titulo legitimo que le faculta para poseer (en
este caso era coposeedor, dimanante de una cotitularidad dominical), mas concreta-
mente disfrutaba de una custodia compartida con su primo, lo cual hace innecesario
realizar actos de desposesion frente a un tercero tenedor de la cosa.

En el delito de apropiacién indebida, la potencial disponibilidad o posibilidad de
disponer, como criterio decisivo para determinar la consumacién, hemos de hallarlo
en el momento en que el agente hace propio (o tiene la posibilidad de hacerlo) lo que
tenia obligacién (en un 50 por 100 en la hipétesis concernida) de poner a disposicién
del participe.

Sentado tal criterio es del caso analizar cudles fueron los comportamientos pun-
tuales del agente en relacién al objeto material del delito integrado por un cupén de
la ONCE que jugaba indiviso con el querellante y que resulté agraciado con
6.000.000 de euros.

El propio acusado, recurrido en esta instancia procesal, al replicar al motivo rea-
liza unas afirmaciones plenamente veraces que evitan mayores comentarios.

El cupén fue adquirido por el recurrente el 21 de mayo de 2004, viernes, para
el sorteo de ese mismo dia. Fueron en total dos cupones, los cuales permanecieron
en las estanterias del bar en el que usualmente los guardaban y donde ambos traba-
jaban.

El lunes deposité el acusado uno de los cupones, que tomé del lugar donde se
encontraban, en el Banco Santander Central Hispano, precisamente el agraciado con
el denominado «cuponazo» (6.000.000 de euros).
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El miércoles 26 de mayo el denunciado recibe una carta del letrado del recu-
rrente en la que se le acusa de querer apropiarse de la mitad del premio.

El sdbado 29 de mayo el Juez de Instruccién nim. 2 de Almansa decreta la
retencion del importe del premio obtenido en el sorteo respecto del cupén premiado
con 6.000.000 de euros.

Por fin el dia 7 de julio de 2004 el cupén fue depositado, junto con el también
premiado que quedd en la estanteria a disposicién del recurrente, en una Caja de
Ahorros de la Delegacion Territorial competente, que en este caso era la ciudad de
Alicante.

Sobre tal situacién el propio acusado al impugnar el motivo nos dice textual-
mente: «Estos datos nos indican que el denunciado (€l mismo) tuvo toda la semana
para cobrar el cupén y asi consumar el delito, pero no sélo no lo hizo sino que se
limit6 a depositarlo en una entidad bancaria».

Se insiste en que sélo «lo depositd en la caja fuerte del Banco, pero no lo cobrd,
cuando podia perfectamente haberlo hecho, sobre todo teniendo en cuenta que el
Banco de Santander es entidad colaboradora de 1a ONCE y que el cobro alli es auto-
madtico». El recurrido concluye que la consumacién equivaldria al cobro, lo que con-
forme a la doctrina de esta Sala no es cierto.

Por su parte la sentencia al tratar escuetamente la cuestién nos dice en el funda-
mento juridico primero que atribuye al acusado la realizacién de «los elementos que
conforman la figura penal de la apropiacién indebida salvo el agotamiento del inicial
propésito de disponer materialmente del numerario que reportaba el cupdn, pues el
cobro del premio no se ha producido...».

En el fundamento tercero insiste que ello fue debido a «... la rdpida intervencion
del Juzgado Instructor que inmoviliz los premios de ambos cupones mediante ofi-
cio dirigido a la Delegacion Nacional de 1a ONCE en Madrid, para terminar deposi-
tados, como consta notarialmente, en la Delegacién Provincial de Alicante...».

De lo hasta el momento expuesto se advierte un error subsuntivo del tribunal
provincial, que confunde la consumacién del delito con la efectiva y material dis-
posicién y disfrute de la cosa. De acuerdo con la doctrina de esta Sala el acusado
tuvo en sus manos cobrar el premio, por cuanto era poseedor legitimo de un titulo
al portador y la entidad bancaria en la que se deposit6 podia reintegrar su importe
en cualquier momento, y tal situacién se mantuvo durante casi una semana. Con
posterioridad, aunque hubiera querido, le habria sido imposible disponer en razén
al embargo aseguratorio practicado por el Juzgado de Instruccién que conocia de
la causa.

Tampoco nos pasa desapercibido que, incluso antes de poder ser abonado el
importe del premio por el Banco, el acusado pudo disponer del cupén enejenandolo
a terceros, circunstancia plenamente factible, que encuentra terreno abonado entre
los poseedores de grandes fortunas que necesitan «blanquear» dinero.

Aunque el acusado pretenda eludir la consumacion delictiva y el propio delito
acudiendo al desistimiento del articulo 16.2 CP, es lo cierto que la voluntad de enri-
quecimiento propio en perjuicio de su primo ha quedado patente, como rezan los
hechos probados ahora inalterables, y se mantiene y defiende en esta instancia pro-
cesal al sostener que el cupén le pertenece en exclusiva.

Si la Audiencia afirma que se realizaron todos los actos propios del delito, salvo
el agotamiento del mismo, debié concluir, siendo consecuente con su propia afirma-
cién, que el estado anterior al agotamiento es el de consumacion.

El motivo debe estimarse, procediendo en la segunda sentencia a una nueva indi-
vidualizacién de la pena.

(Sentencia de 3 de julio de 2006).
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ARTICULO 318 BIS

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. Trdfico
ilegal de inmigrantes. Ciudadanas rusas reclutadas en su pais con la
promesa de obtener un trabajo como camareras. Entrada ilegal en
Esparia donde les era retirado el pasaporte. Sometimiento a condicio-
nes de explotacion laboral. Coaccion a la prostitucion. Amenazas y
golpes para inducir a las victimas al ejercicio de la prostitucion. Con-
curso real de delitos. Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 30 mayo
de 2006. Doctrina de la Sala

Se denuncia primeramente que la Sala sentenciadora de instancia no ha enten-
dido que entre el delito definido en el articulo 318 bis (trafico ilegal de ciudadanos
extranjeros) y el acuiiado en el articulo 188.1 del Cédigo Penal (determinacién coac-
tiva al ejercicio de la prostitucién) existe una relaciéon concursal de contenido ideal,
en su variedad de comportamientos penales pluriofensivos (una misma accién cons-
tituye dos o mds delitos).

Como sefiala acertadamente el Ministerio Fiscal en esta instancia, el aluvién de
reformas legales sobre estas materias obliga a precisar que los hechos se han come-
tido, al menos en parte, bajo la vigencia de la tiltima redaccién de los articulos 188 y
318 bis (Ley Orgédnica 11/2003, con entrada en vigor el dia 1 de octubre de 2003).
Los hechos, pues, acaecen vigente ya esta norma, por lo que no se puede plantear
ninguna retroactividad, sea del signo que fuere.

Desde este punto de vista, no es posible considerar que los delitos relativos a la
prostitucién y contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, estdn en relacién de
consuncion, pues el bien juridico es claramente diferente, ya que en los segundos
estan constituidos por el interés estatal en los flujos migratorios y la tutela de la poli-
tica en esta materia; mientras que en el delito de explotacién sexual, el bien juridico
protegido es la libertad sexual de las victimas y la dignidad de las personas en tal
ejercicio coactivo. Es evidente que la agravacion del articulo 318 bis.2 no abarca
todo el desvalor de la conducta, pues no exige que se produzca una situacién con-
creta y efectiva de prostitucién dominada por el sujeto activo del delito, como asi
ocurre en el articulo 188.1 del Cédigo Penal; basta la finalidad de una potencial
explotacién sexual para que estemos ante el subtipo agravado del articulo 318 bis.2
(de modo que la migracién ilegal considerada como tréfico ilicito o con tintes de
clandestinidad, cuando su finalidad es la de ocasionar potencialmente una situacion
de explotacion sexual por parte de otro, integra el delito referido), pero si, ademds,
se llega a una situacién de prostitucién explotada por el sujeto activo del delito, bajo
los pardmetros que determina el articulo 188.1 (empleando violencia, intimidacién o
engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad
de la victima), serd necesario duplicar el reproche penal por esta tltima via, bajo la
Optica juridica de un concurso real, como ha hecho correctamente el Tribunal de ins-
tancia. Se han apuntado otras diferencias, como la finalidad que persigue el delito
del articulo 318 bis.2, que lo es la explotacion sexual que no significa necesaria-
mente prostitucién, como podria ser la participacién en especticulos de contenido
erdtico, o la elaboracién de material pornogréfico, que son finalidades que darfan
vida a la expresada agravacion especifica, siendo asi que, sin embargo, no podrian
subsumirse bajo la tipicidad del articulo 188.1 del Cédigo Penal. Y finalmente debe-
mos subrayar que el bien juridico protegido en este tltimo precepto es de titularidad
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individual, a diferencia del contemplado en el articulo 318 bis, que se cobija bajo un
sujeto pasivo plural. En suma, la colaboracién pactada con terceros no identificados
para la recepcién en Espafia de las victimas, es accién previa y diferenciable del
sometimiento de las mismas a esa situacién de prostitucién forzada. Y porque este
dltimo, es un delito de resultado y aquél de peligro. No hay, en consecuencia, un
concurso medial entre ambos, pues la clave se encuentra en la necesidad de la
accioén, que es el presupuesto del concurso medial (el delito medio ha de ser necesa-
rio para el fin propuesto, como es el delito fin), y esa necesidad no puede medirse en
términos concretos sino abstractos (objetivos y no meramente subjetivos). De modo
que el articulo 318 bis.2, como antes hemos justificado, no implica necesariamente
el sometimiento a una situacién de real coaccién a la determinacién de la prostitu-
cién de la victima. Siendo ello asi, no es posible la construccién de tal arquitectura
concursal, y pueden converger ambos tipos penales de forma real. En consecuencia,
el motivo no puede prosperar.

En el mismo aspecto desestimatorio se ha de estudiar la relacioén concursal entre
el delito de explotacién sexual (art. 188.1) y el delito de explotacién laboral
(art. 312.2, en su inciso segundo), aun siendo éste un tema muy sugestivo, por lo que
ha sido sometido al conocimiento del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo, para la unificacién de criterios.

En efecto, el articulo 188.1 del Cédigo Penal, en la redaccién actual, vigente en
la comisién de los hechos, como delito de determinacién coactiva a la prostitucion,
incrimina al «que determine, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abu-
sando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima,
a persona mayor de edad a ejercer la prostitucién o a mantenerse en ella», y también
al «que se lucre explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consen-
timiento de la misma».

Prescindimos de los demds subtipos agravados, debiendo sefialarse que este tipo
delictivo fue introducido por Ley Orgéanica 11/2003, de 29 septiembre, con entrada
en vigor el dia 1 de octubre de 2003. Es un delito comprendido dentro del titulo VIII
(De los delitos contra la libertad sexual), dentro del capitulo V (Delitos relativos a la
prostitucién y corrupcién de menores).

El bien juridico protegido es, pues, la libertad sexual de la victima, asi como la
dignidad de la persona que se ve sujeta a una situacién de prostitucion.

La tnica cldusula concursal (real) que el precepto prevé, es la contenida en el
apartado 5, a cuyo tenor: «las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos
sin perjuicio de las que correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos
sobre la persona prostituida».

Por su parte, el articulo 312.2 del Cédigo Penal, en idéntica redaccién, y como
delito contra los derechos de los trabajadores, relativo a siibditos extranjeros, incri-
mina a «quienes recluten personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo
ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas, y quienes empleen a
subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supri-
man o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual».

Esta norma penal aparece redactada por disposicién final 1* de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. Se encuentra incluida en el titulo XV (De los delitos contra los
derechos de los trabajadores).

Aunque la sentencia recurrida no es muy explicita, es de suponer que aplica el
segundo inciso de tal precepto, cuando incrimina en la penalidad que establece a
quienes «empleen a stibditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que
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perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por dispo-
siciones legales, convenios colectivos o contrato individual».

Y buena prueba es que el factum se cierra con la mencién de que «todas las alu-
didas [ciudadanas rusas, victimas] prestaban sus servicios atendiendo en general a
los clientes en el referido local sin contrato de trabajo, altas en seguridad social o
derecho de caricter laboral alguno».

Lo que es objeto de estos Autos es si la determinacién coactiva de la prostitu-
cién de las victimas (bien mediante violencia, intimidacion o engaiio, o abusando de
una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima), que en
el caso enjuiciado es palpable y evidente, entra en concurso con el delito de emplear
a cindadanas extranjeras sin permiso de trabajo, en condiciones de explotacién labo-
ral (o sea, en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que
tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato indi-
vidual), también patente, que desborde, como es natural, el derecho administrativo
sancionador en esta materia.

Las tesis concurrentes son con el concurso delictivo o con el concurso aparente
de normas, que se resolveria por los dictados del articulo 8° del Cédigo Penal, y den-
tro de €l, a la regla tercera, que enuncia el principio de consuncién, de modo que el
precepto mas amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones con-
sumidas en aquél.

Es dificil pronunciarse por esta absorcién por complejidad del tipo relativo a la
determinacin coactiva a la prostitucién, dados los diversos bienes juridicos protegi-
dos, y sobre todo, debiendo interpretar los delitos contra los derechos de los trabaja-
dores no exclusivamente en clave de relacién laboral clasificable como tal, so pena
de que, bajo esa interpretacion, el delito no pueda cometerse cuando la relacién labo-
ral no es convencionalmente disefiada como tal (asi, una muy conocida sentencia de
esta Sala, encontré delito laboral al empleo de un tercero —ciudadano extranjero—
bajo los pardmetros de un «contrato de esclavitud»). Y multitud de sentencias, tam-
bién de esta Sala, han considerado que un delito contra los derechos de los trabaja-
dores puede consistir en actividades relacionadas con la prostitucién, aunque ésta no
esté formalmente regulada como actividad laboral licita, pues en caso contrario, se
favoreceria al infractor, sin ninglin fundamento, careciendo de sentido que quien
contrata y explota (laboral y penalmente) a un tercero en una actividad reglada
socialmente pueda ser imputado en un delito de los comprendidos dentro del titulo XV
del Libro II del Cédigo Penal, y no pueda ser imputado quien, bajo el pretexto de
explotar, en las mismas condiciones, a otro, por el hecho de que la conducta deter-
minante de la relacién laboral que sea la contratada (en sus variadas formas de
arrendamiento de servicios), no haya sido juridicamente regulada, o incluso no lo
pueda ser, en atencidn a sus contornos facticos (atentatorios contra la dignidad, el
honor, etc.).

El Pleno celebrado el pasado dia 30 de mayo de 2006 consideré que dados los
bienes juridicos tutelados en cada caso, no era posible el concurso aparente de nor-
mas, sino que nos encontrariamos ante un concurso delictivo, que por otro lado, ha
sido resuelto por la jurisprudencia de esta Sala como de concurso real de delitos.

Asi, en la Sentencia de 17 de marzo de 2005, ya se declaré que «es probable que
ambas conductas vaya ordinariamente aparejadas, pero nada impide que se puedan
deslindar ficticamente ambas situaciones: la relacién concursal ha de construirse,
pues, como de delitos y no de normas, y dentro de la primera, como de concurso
real, pues las acciones son distintas y no estdn en funcién de instrumentalidad».

Ademis de este argumento, debemos tener en consideracién otro, relativo a la
estructura del tipo. En efecto, el delito de explotacién sexual (determinacién coactiva
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a la prostitucién ajena) es de contenido activo (se consuma mediante actos positivos),
mientras que el tipo relativo a la explotacién laboral es de estructura omisiva (no
reconocer los derechos de los trabajadores en las condiciones que dispone la norma
extrapenal). Siendo ello asi, es claro que entre un tipo activo y otro omisivo no puede
construirse un concurso ideal pluriofensivo (una misma accién es constitutiva de dos
o mas delitos), sino real.

Por las razones indicadas, el Pleno indicado acordé que «cuando los hechos
enjuiciados constituyan un delito del articulo 188.1 CP y un delito del articulo 312.2,
segundo inciso, se producird, ordinariamente, un concurso real de delitos».

Finalmente, el principio de proporcionalidad no se ha conculcado en la estricta
aplicacion del Cédigo Penal, sin perjuicio de las vias que puedan interesar los recu-
rrentes en ejecucién de Sentencia

(Sentencia de 5 de junio de 2006).

ARTICULO 325

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. Conducta
incardinable en el tipo bdsico del articulo 325 en lugar del articulo
328 CP. Depdsito de aceites industriales que va mds alld del mero
establecimiento de un vertedero pues causa lixiviados que contami-
nan los pozos por infiltracion. Subtipo agravado de clandestinidad
que exige el desarrollo de la actividad sin autorizacion. No puede
apreciarse cuando lo que existe es una extralimitacion en la autoriza-
cién concedida para la recogida y transporte de aceites industriales
usados

La peticién del Ministerio Fiscal es que la conducta debe incluirse en el articulo
325 que constituye la forma agravada del delito, frente a 1a menos grave del articulo
328 aplicado en la sentencia. Argumenta el Ministerio Fiscal que en el articulo 325
se sancionan los vertidos contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carécter
general protectoras del medio ambiente, en tanto que en el articulo 328 se constituye
el establecimiento de vertederos o depdsitos sin exigir la contravencién de leyes u
otras normas de cardcter general.

Estima el Ministerio Fiscal que en el presente caso, se produjeron lixiviados e
infiltracién en las escorrentias que afectaron a los pozos vecinos de Can Voltat y Can
Alomer, y que por tanto se puede estimar que no se estd ante un simple depésito. Por
lo demds, concluye el Ministerio Fiscal tal accién es contraria a toda una serie de
normativa administrativa protectora del medio ambiente que cité en sus conclusiones
definitivas y reitera en el presente motivo.

La sentencia razona los principios de su decisién de estimar que la accién enjui-
ciada no debe integrar la figura bésica del articulo 325, sino la de menos gravedad
del articulo 328. Su razonamiento es el siguiente: «... a mayor abundamiento, como
ensefia la STS de 23 de septiembre de 2003, el vigente Cédigo Penal, en relacién
con los dep6sitos o vertidos, contiene una figura bésica de mayor entidad y reproche
delictivo en el citado articulo 325, pero paralelamente y de forma alternativa, como
una modalidad mds levemente penada se tipifica en el articulo 328 la modalidad
especifica de depdsitos o vertederos de desecho o residuos sélidos o liquidos que
sean toxicos o peligrosos para el equilibrio de los sistemas naturales o la salud de las
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personas. Y si bien este ultimo precepto devalia de forma notable la respuesta puni-
tiva ante conductas que incuestionablemente son tan agresivas para el medio
ambiente como las que se describen en las figuras bésicas, ajustdndonos al principio
de especialidad y al contenido del hecho probado no hay duda de que entre las dos
alternativas tipicas debemos inclinarnos por la més favorable para los imputados,
contenida en el dltimo de los dos citados preceptos...».

La doctrina cientifica y también la jurisprudencia de ésta ha venido fijando los
limites entre el delito basico del articulo 325 y la forma menos grave del articulo 328
en dos notas:

a) En el articulo 325 se exige la contravencién de leyes con disposiciones de
cardcter general protectoras del medio ambiente, lo que no se precisa en la figura
leve del articulo 328;

b) En el articulo 325 se sanciona la emisién directa de vertidos, en tanto que el
articulo 328 se refiere a los depésitos o vertederos liquidos o sélidos.

Diversas sentencias de esta Sala, han determinado que el articulo 325 se refiere
a vertidos directos, pero al mismo tiempo han matizado tal distincién en el sentido
de que los vertidos contaminantes en depésitos o balsas insuficientes o permeables,
de suerte que se produzcan filtraciones en el terreno con la subsiguiente contamina-
cién de acuiferos, es conducta que debe llevarse a la figura bésica del articulo 325 y
en modo alguno al articulo 328.

En tal sentido, la STS de 11 de febrero de 2003, que textualmente dice que «...
el articulo 328 no cubre.... los vertidos de purines procedentes de una granja de
5.000 cerdos en bolsas permeables e insuficientes, donde los residuos sobresalian o
filtraban, produciendo contaminacién de acuiferos «... que integran la conducta del
articulo 325 CP...».

En el mismo sentido, la STS de 12 de diciembre de 2000, en relacién al depésito
de residuos de fundicién con integrantes contaminantes, de manera tal que la lluvia
antes o después, los ha de arrastrar hasta el arroyo «... no es un acto de realizacién
directa (de vertidos) pero si constituye una provocacién o realizacion indirecta de
vertidos de las previstas como infraccién penal...», y concluye la sentencia «... no
nos encontramos ante el mero establecimiento de un depdsito o vertedero de dese-
chos o residuos téxicos o peligrosos, conducta ahora prevista como delito en el
articulo 328 CP...».

Por lo que se refiere al caso de Autos, y partiendo del riguroso respeto a los
hechos probados, que constituyen el presupuesto de admisibilidad del cauce casacio-
nal utilizado, verificamos que en dicho relato de hechos se dice textualmente:

a) Apartado segundo del factum «... tras la obtencién del permiso anterior, y
sin realizar ninguna obra previa de acondicionamiento del fondo y de las paredes
laterales de la cantera, los acusados comenzaron en 1993 su actividad de llenado de
la misma mediante sucesivos vertidos incontrolados...».

b) Apartado tercero «...los aceites minerales recogidos en los talleres de auto-
méviles y los procedentes de las sentinas de los barcos fueron parcialmente almace-
nados en dos grandes depdsitos...».

c) Apartado sexto «... en los pozos de agua situados en las zonas limitrofes a
la cantera se ha verificado la contaminacién bacterioldgica por coliformes fecales y
concentraciones de aceites minerales, zinc, nitratos y compuestos organohalogena-
dos absorbibles, debido a la permeabilidad del terreno. Esta contaminacién afecta a
los pozos vecinos de Can Voltat y Can Alomar, debido a la infiltracién de lixiviados
en el primero de los casos y a la infiltracién de escorrentias en el segundo. El agua
subterrdnea de Can Voltat presenta contaminacién quimica por aceite mineral y com-
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puestos organohalogenados que la hacen no apta para el consumo humano y no
aconsejable para otros usos; y el agua subterrdnea de Can Alomar presenta contami-
nacién bacterioldgica por coliformes fecales y presencia de concentraciones no tole-
radas de zinc, nitratos y compuestos organohalogenados, por lo que tampoco es apta
para el consumo humano...».

En esta situacién, hay que concluir que se estd en presencia de vertidos indirec-
tos de sustancias contaminantes con efectos graves en las aguas y sistemas naturales.
No es un mero depésito sino que indirectamente se provocaron, por la accién de los
recurrentes, vertidos y lixiviados que contaminaron las aguas de los pozos de la
zona, no haciéndolas aptas para el consumo, sin contar con la contaminacién anaeré-
bica que también se produjo que estd recogida en el factum, en los siguientes térmi-
nos «... ha ocasionado, esporddicamente nubes téxicas productoras de molestias,
irritaciones y picos de ojos y garganta para los habitantes de los micleos urbanos cer-
canos...».

En definitiva, se estd en presencia de vertidos indirectos, pero liberados y por
tanto que constituyen una contaminacion directa sobre el aire, agua y suelo, acciones
todas que tienen su encaje penal en el articulo 325 del CP —como postula el Ministe-
rio Fiscal- y no en el articulo 328 del CP como sostiene la sentencia, cuya argumen-
tacién no puede ser estimada.

En conclusién procede calificar los hechos enjuiciados como constitutivos del
delito de contaminacién medioambiental tipo bésico del articulo 325 del CP, que
supuso una clara infraccién de leyes y normas de carcter general y al respecto, el
Ministerio Fiscal menciona en su motivo una larga relacién de leyes y normativa
penal de las Comunidades Auténomas de Baleares, Estatal y Comunitaria.

(Sentencia de 6 de septiembre de 2006).

ARTICULO 392

Falsedad en documento mercantil. Simulacion de facturas falsas
aportadas para encubrir un fraude y justificar una produccion de
aceituna muy superior a la real. Cardcter de documento mercantil.
Delito continuado. Unidad natural de accion y dolo unitario. Delito
de fraude de subvenciones que no queda absorbido por la falsifica-
cion. Autonomia del bien juridico protegido. Inapreciacion de la teo-
ria de la consuncion

La pretensién de que el delito de fraude de subvenciones absorbe en todo caso,
el delito de falsedad documental, no puede ser aceptada.

En primer lugar el presente procedimiento no se sigue por el delito del articulo
308 CP —que estd siendo investigado en diligencias aparte, procedimiento abreviado
14-2003—, por lo que ningiin problema de concurso de normas puede suscitarse en
relacion a un delito que no es objeto de acusacién.

En segundo lugar, el articulo 308 contempla dos modalidades: la primera moda-
lidad tipica comporta que el sujeto aparente la concurrencia de los requisitos y pre-
supuestos (condiciones) exigidas para su concesién, «mediante el falseamiento de
datos en su correspondiente solicitud o documentos que la acompafian». En la otra
modalidad tipica, el peticionario oculta datos o informaciones en su solicitud, que
hubiera impedido la concesion.

ADPCP, VOL.. LIX, 2006



550 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Ello implica que sélo cuando la falsedad se erija en instrumento o medio para
producir la defraudacién podria plantearse la posibilidad de concurso de normas y la
consuncién del delito de falsedad en el delito contra la Hacienda Publica, pero no es
éste el supuesto contemplado. Para la comisién del delito del articulo 308 bastaria
con la presentacion de una certificacién expedida por una almazara en la que conste
un niimero mayor de kilogramos de los realmente recolectados y que recibia en con-
cepto de subvencién una cantidad indebida por ese exceso, que supere la cuantia pre-
vista en el precepto.

Por ello las facturas declaradas falsas en cuanto no habian sido expedidas por las
firmas comerciales que figuraban en los membretes ni correspondian a operacio-
nes reales de compra de abono llevadas a cabo, por Explotacién Agricola Monte-
llano, S.L., a las empresas que en ellas aparecen no tuvieron influencia ni interven-
cién en la supuesta comisién del delito del articulo 308, no fueron instrumentales
respecto a dicha defraudacién, dado que no se aportaron a la Administracién a los
efectos de la solicitud del pago de la subvencién, sino que fueron aportadas con pos-
terioridad cuando por la Conserjerfa de Agricultura y la Agencia se inician expedientes
de comprobacién de las cantidades de aceituna declaradas en las camparfias 94/1995 y
95/1996, se trata, por tanto de falsedades ex post tendentes no a facilitar el delito,
sino su encubrimiento con fin de ocultar y justificar aquel delito, que se investiga en
otro procedimiento. Autoencubrimiento que no puede considerarse impune.

En efecto sabida es la grave dificultad que hay en general, para distinguir entre
concurso de leyes o normas y concurso de delitos, particularmente cuando se trata de
examinar si se produjo absorcién de un delito mas simple en otro de mayor comple-
jidad (art. 8.3.1 CP), en estos casos, hemos dicho y respetado en esta Sala (SSTS de
5 de diciembre de 2005, 19 de junio de 2004 y 9 de octubre de 2002), de acuerdo
con la doctrina, que sélo cabe un criterio de valoracién juridica sumamente impre-
ciso: si la aplicacién de una norma cubre la totalidad de la significacién antijuridica
del hecho, nos encontramos ante un concurso de normas; si para abarcar toda esa
significacién antijuridica es preciso acudir al castigo conforme a las dos leyes en
juego, estamos ante un concurso de delitos, real o ideal, segin las caracteristicas de
cada hecho.

El articulo 8.3° CP recoge la férmula lex consumens derogat legi comsumptae,
lo que significa que el injusto material de una infraccién acoge en sf injustos meno-
res, que se sitian respecto de ella en una relacién cuantitativa de inferioridad, como
la falsedad documental en cuanto falta de verdad expresada por escrito, con relacién
al delito fiscal; o como el homicidio que absorbe las lesiones producidas para cau-
sarla. Y lo mismo con respecto a los actos preparatorios y ejecutivos previos a la
consumacion.

También se admite la consuncién respecto de ocultacién de pruebas del delito
efectuada por sus propios autores, como la inhumacién ilegal de cadaver, en relacién
con el homicidio.

Se recepciona asi la teorfa del autoencubrimiento impune que, en Sentencias
como las de 18 de septiembre de 1982 y 23 de diciembre de 1995, sostiene que no
puede ser apreciado el delito en aquellos supuestos, en que lo tinico que se pretende
con el traslado del caddver, con su descuartizamiento y posterior destruccion en la
incineradora, es exclusivamente esconder y disimular la accién homicida, ni muchi-
simo menos, atentar contra las normas reglamentarias que salvaguardan la salud
publica, ya que seria paraddjico, cuando no risible, obligar al homicida a solicitar
previamente de las autoridades sanitarias ese traslado.

Sin embargo, ello no tiene un alcance extensivo a todo tipo de delitos y supues-
tos. La STS de 5 de febrero de 1990 precisa que el autoencubrimiento es —en térmi-
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nos generales— impune, salvo que los actos practicados por el autoencubridor consti-
tuyan de por sf un nuevo delito.

La STS de 25 de noviembre de 2000 contempla el supuesto de un funcionario
auxiliar de Correos que se abstuvo de entregar dos paquetes postales a su destinata-
rio para apoderarse de su contenido, simulando una ribrica en el lugar del libro de
reparto en que deben estampar su firma las personas que reciben los paquetes, y se
entendid incuestionable que tal conducta era plenamente subsumible en el articulo
390.1.3° CP rechazandose el autoencubrimiento impune, en la medida en que el
hecho ya suponia una lesién al bien juridico protegido mediante la punicién de las
falsedades.

Los absorbidos son lo que algiin sector de la doctrina llama actos copenados, es
decir, actos cuya sancién penal ya estd comprendida en la pena principal. Lo menos,
queda absorbido por lo mds, en la progresién delictiva.

La STS de 31 de marzo de 2003 reitera que «cuando los hechos delictivos enca-
jan en dos disposiciones penales y no es necesario aplicar las dos para abarcar la
total antijuricidad del suceso, nos hallamos ante un concurso de normas a resolver
por lo regulado en el articulo 8 CP, concretamente en este caso por su regla 3* que
recoge el criterio de la absorcidn, a aplicar cuando el precepto penal mds amplio
consume a otro mas simple».

Pero la consuncién de una norma sélo puede admitirse cuando «ninguna parte
injusta del hecho» queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro caso al con-
curso de delitos.

En el caso que nos ocupa no se puede entender, por la teoria de la consuncién
que el delito de falsedad documental por el que fue condenado el acusado pueda
quedar absorbido por el delito de fraude de subvenciones, por el que no ha sido acu-
sado en el presente procedimiento, cuando siendo distinto el bien juridico protegido
en una y otra infraccién, son auténomos e independientes sin que entre ellos exista la
relacién que haga posible un supuesto de progresion —la falsedad no tiene carcter
instrumental respecto a la defraudacién— ni se da el caso de que uno de los preceptos
en los que el hecho es subsumible comprenda en su injusto el todo, de modo que el
supuesto factico previsto por una de las normas constituya parte integrante impre-
visto por otra.

La impugnacién, por lo expuesto, se desestima, al igual que la pretensién de que
la absolucion del delito de estafa debi6 conllevar la del delito de falsedad al no tener
carécter auténomo, por cuanto la falsedad en documentos mercantiles —que las factu-
ras tienen este caracter no ha sido cuestionado por el recurrente (SSTS de 6 de
noviembre de 2000, 22 de octubre de 2002 y 27 de septiembre de 2003) a diferencia
de la falsedad en documentos privados, en los que el articulo 395 habla de «para per-
judicar a tercero», constituye un delito auténomo respecto de la estafa correlativa en
concurso regulado y penado conforme el articulo 77 CP,, esto es la estafa no con-
sume la falsedad, sino que los dos tipos son compatibles (SSTS de 26 de noviembre
de 2001 y 3 de junio de 2002).

Por ultimo la pretendida aplicacién de la pena inferior en grado en relacién con
el articulo 392, por el uso de los documentos los realizé un particular sin haber reali-
zado ningin tipo de perjuicio a nadie —implicitamente se estd refiriendo al articulo
393 CP- debe ser descartada, al estar reservado este precepto para aquellos que son
ajenos a la planificacién y elaboracién falsaria, de modo que si el autor de la false-
dad usa posteriormente los documentos falsarios, no comete uno de los delitos pre-
vistos en los articulos 393 y 396 CP, sino los previstos en los articulos 392 y 395, ya
que el uso o presentacién del documento queda absorbido por el delito mas grave
previamente perpetrado (STS de 27 de septiembre de 2003).
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Consecuentemente calificados los hechos como constitutivos de un delito conti-
nuado de falsedad en documento mercantil articulo 390.2 en relacién con el articulo
392 CP, la aplicacién del articulo 74.1CP nos llevaria a movernos en una penalidad,
mitad superior de la prevista en el articulo 392, a un afio y nueve meses y tres afios
prisién y multa de nueve a doce meses; la impuesta, dos afios prisién y diez meses
multa es razonada por la Sala sentenciadora, atendiendo al nimero de infracciones y
su trascendencia juridica, motivacién que se considera suficiente y adecuada,
teniendo en cuenta que no supone una exasperacién relevante en relacién a la
minima posible.

(Sentencia de 21 de junio de 2006).

ARTICULO 425

Cohecho. Oficial de la Administracion de Justicia que recibia dinero
de los procuradores a los que llevaba los exhortos del Juzgado a su
domicilio o a sus despachos profesionales. Aplicacion del principio
de igualdad a la falta de condena del que recibe el ofrecimiento o
entrega la dddiva. Irrelevancia de la retirada de la acusacion a los
procuradores involucrados

En el caso presente hemos de partir de que aun cuando el delito de cohecho es
una infraccién bilateral porque exige por lo comin el convenio o la cooperacién
entre dos personas: la que hace el ofrecimiento y la que recibe la dddiva, no se trata
de un delito esencialmente bipolar, ya que en algunas de sus modalidades se con-
suma por la mera «solicitud» u «ofrecimiento» de la dadiva. Asf se deduce expresa-
mente del texto legal, sin que sea necesario para su sancién ni la aceptacién de la
solicitud, ni el abono de la dddiva ni la realizacién del acto ofrecido como contra-
prestacién, ni tampoco, evidentemente la condena del que recibe el ofrecimiento o
entrega la dddiva.

Por ello debe entenderse que tanto el articulo 425 como el articulo 426 tipifican
conductas consideradas como cohecho pasivo impropio que no ostentan la condicién
del delito necesariamente bilateral (SSTS de 7 de octubre de 1993 y 7 de noviembre
de 1997) y no extiende al cohecho activo paralelo, pues la conducta del donante
puede no ser punible, salvo que pueda encuadrarse en el tipo del articulo 423 CP que
se refiere s6lo a los casos de corromper o intentar corromper.

Bien entendido que la responsabilidad de cada orden de autores por los delitos
por ellos especificamente cometidos no excluye ni absorbe la responsabilidad del
otro por el delito de cohecho que le es propio, esto es, cada grupo responde de su
propio delito, el cohecho activo o pasivo, sin que le sea aplicable las reglas de la
coparticipacién criminal ya que para la consumacién de los respectivos tipos basta la
unilateral iniciativa o proposicién-solicitud sin que sea exigible un pacto o convenio
corruptor.

Por tanto, insistiéndose en que es atipica la accién de ofrecer regalo o didiva,
salvo que pretenda la corrupcién del funcionario (STS de 2 de febrero de 1994), no
se aprecia infraccién alguna del articulo 14 CE por la retirada de la acusacién por el
Ministerio Fiscal en relacién a los procuradores involucrados en la accién delictiva
del recurrente.
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Las cuestiones suscitadas en orden a la legalidad por el Ministerio Fiscal en su
informe en el acto de la vista del recurso sobre la concurrencia en la conducta del
acusado del requisito de «realizar un acto propio de su cargo» exigido en el articulo
425, lo que en caso negativo podria encuadrarse su conducta en el articulo 426, y si
en todo caso, deberfa haberse encuadrado la actividad del acusado en el delito del
articulo 437, no pueden merecer favorable acogida.

El realizar un acto propio de su cargo supone que el acto ha de ser relativo al
ejercicio del cargo que desempeiia el funcionario. Relativo es lo que hace relacién o
referencia a una cosa, guarda conexidn con ella, por lo que lo tinico que exige el
texto legal es que el acto que ejercita el funcionario guarde relacién o conexién con
las actividades publicas que desempefia. En el caso presente la tramitacién y cum-
plimiento de los exhortos civiles la tenia encomendada el recurrente por su cargo de
Oficial de la Administracién de Justicia (ver Real Decreto 249/1996, de 16 de
febrero, por el que se aprobd el Reglamento Orgénico de los Cuerpos de Oficiales,
auxiliares y agentes al servicio de la Administracién de Justicia, art. 3°), por lo que
su solicitud a determinados Procuradores para la entrega de cantidades de dinero si
les llevaba personalmente el exhorto a su domicilio o despacho profesional debe
encuadrarse dentro de las funciones propias de la tramitacién.

Respecto a la posible aplicacién del articulo 437 CP, sin perjuicio de los condi-
cionamientos impuestos por el principio acusatorio, debemos recordar que el tipo
delictivo contemplado en dicho precepto cuyo antecedente se encuentra en el articulo
402 CP de 1973, con las modificaciones de que la accién continua siendo «exigir
directa o indirectamente, pero cambia el objeto de esta exigencia que antes consistia
s6lo en mayores derechos de los sefialados, quedando excluidos aquellos no autori-
zados que podian dar lugar al supuesto de los articulos 202 a 204 CP derogado. En la
actualidad abarca tanto a los no debidos como a los reclamados en cuantia mayor a
la legalmente sefialada. Ahora bien, dada la ubicacién sistemdtica del articulo 437
incluido en el titulo XIX del Libro II CP entre los delitos contra la Administracién
Publica «y dentro de ellos en el capitulo VIII de los fraudes y exacciones ilegales»,
que denota claramente que mediante la sancién penal de la conducta a que nos refe-
rimos, el bien juridico y prioritariamente tutelado no es otro que la correcta presta-
cién del servicio puiblico y la defensa del particular, en el uso y disfrute del mismo,
frente al venal comportamiento del funcionario que pretende convertir su cargo en
corrompida fuente de enriquecimiento personal, ora exigiendo mayores retribuciones
de las que puede legitimamente percibir, ora reclamando emolumentos sin estar
autorizado para ello si bien en este ultimo caso, como puntualizé la Sentencia de 14
de abril de 1986, el comportamiento del agente podrd incidir, con mds propiedad, en
las figuras de cohecho o estafa.

En efecto como dicen las SSTS de 3 de julio de 1991 y 27 de junio de 1989
completando la doctrina que ya establecia la sentencia antes citada de 14 de abril de
1986, el sujeto activo del delito de exaccién ilegal no es cualquier funcionario, sino
tan sélo aquél que percibe todo o parte de sus emolumentos en forma de derechos
fijados en aranceles o de otro modo legalmente establecido, como puede ser su parti-
cipacién en la recaudacién de tributos, tasas parafiscales, etc.

Consecuentemente el ilicito contemplado en el caso actual no puede subsumirse
en el articulo 437 CP ya que el oficial de la Administracién de Justicia tras la publi-
cacién del Decreto de 20 de marzo de 1985 y Ley 25/1986, de 24 de diciembre, no
tenia derechos que exigir por razén de su cargo y, por tanto, cualquier exigencia al
respecto no estaba tipificada en este precepto penal.

(Sentencia de 8 de junio de 2006).

ADPCP, VOL. LIX, 2006



554 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 432.1

Malversacion de caudales publicos. Conducta tipica. Enriqueci-
miento ilegal del Alcalde a través de la percepcion de cantidades
dinerarias con las que se satisfacian gastos personales y no justifica-
dos. Abono de supuestos gastos de representacion, por viajes, kilome-
traje y comidas. Delito continuado

El articulo 432.1 exige, para que el delito de malversacién quede integrado,
que el funcionario «tenga a su cargo por razén de sus funciones» los caudales o
efectos piiblicos que sustrajere o consintiere que otro sustraiga. Este requisito ha
sido interpretado de modo flexible por la doctrina de esta Sala por imponerlo asf la
mejor proteccion del bien juridico protegido mediante la punicién de esta con-
ducta, que no es sélo la indemnidad del patrimonio piiblico —SSTS de 27 de mayo
de 1993 y 14 de octubre de 1997- sino, sobre todo, el correcto funcionamiento de
la actividad patrimonial del Estado, la confianza de los ciudadanos en la honesta
gestion de los caudales publicos y la propia fidelidad al servicio que se enco-
mienda a los funcionarios.

De acuerdo con esta interpretacién, ya la Sentencia de 26 de junio de 1989
recordé ser doctrina reiterada de esta Sala que «no es estrictamente necesario que
el funcionario tenga en su poder los caudales ptiblicos por razén de la competencia
especifica que las disposiciones legales o administrativas asignen al cuerpo admi-
nistrativo al que pertenezca o al servicio al que figura adscrito, sino que basta con
que los caudales hayan llegado a su poder con ocasién de las funciones que con-
creta y efectivamente realice el sujeto como elemento integrante del 6rgano
plib]ico».

Esta doctrina se ha ido precisando progresivamente en los tltimos afios y asi,
en la Sentencia de 14 de mayo de 1992, el elemento del tipo a que nos referimos
fue caracterizado como «una facultad decisoria juridica o detentacién material de
los caudales o efectos, ya sea de derecho o de hecho, con tal de que, en el primer
caso, en aplicacién de sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibi-
lidad material», términos que se reproducen substancialmente en la Sentencia
de 1 de febrero de 1995. Mas recientemente, las Sentencias de 5 de junio de 1998
y 5 de octubre de 1999, han perfilado el sentido de la expresién legal de forma
especialmente interesante para la resolucién del caso enjuiciado en la sentencia
recurrida. En la primera de ellas, relativa a un funcionario destinado en el drea de
programacion del INEM que introdujo en un ordenador los datos precisos para
generar unas prestaciones de desempleo inexistentes, se dice que con la expresién
«que tenga a su cargo» utilizada en el Cédigo Penal «se abarca tanto aquellos
supuestos en los que al funcionario le estd atribuida la tenencia directa y material
de los caudales piiblicos como aquellos otros en los que tiene competencia para
adoptar decisiones que se traduzcan en disposicién sobre los mismos». Y en la
segunda se sefiala que «tener a su cargo significa, no sélo responsabilizarse de su
custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicién e inversién de tal
manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decisién del
funcionario».

La doctrina es didfana y, aplicada al caso actual, determina la desestimacion del
motivo.

(Sentencia de 2 de marzo de 2006).
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ARTICULO 577

Delito de amenazas terroristas. Pintadas con amenaza realizadas en
diversas localidades del Pais Vasco. Patrulla de la Ertzaina que sor-
prende in fraganti al acusado cuando realizaba una pintada

El motivo segundo al amparo de lo sefialado en el articulo 849.1 LECrim. por
infraccién de lo sefialado en el articulo 577 del vigente CP al no haberse producido
perturbacién en la paz y tranquilidad de los amenazados sin cuyo requisito el delito
no se entiende producido.

El delito de amenazas tipificado en los articulos 169 a 171 CP. se caracteriza,
segtin reiterada jurisprudencia (SSTS de 26 de febrero de 1999 y 14 de febrero de
2003), por los siguientes elementos: a) una conducta del agente integrada por expre-
siones o acto idéneos para violentar el 4nimo del sujeto pasivo, intimiddndole con la
conminacién de un mal injusto, determinado y posible; b) que la expresién de dicho
propésito por parte del agente sea seria, firme y creible, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes; y ¢) que estas mismas circunstancias: subjetivas y objetivas, doten
a la conducta de la entidad suficiente como para merecer una contundente repulsa
social, que fundamente razonablemente el juicio de antijuricidad de la accién y su
calificaciéon como delictiva.

El delito de amenazas ha sido calificado como de «enteramente circunstancial»,
y conforme a ello deben valorarse la ocasién en que se profieren las palabras amena-
zadoras, las personas intervinientes, los actos anteriores, simultdneos y posteriores.

Teniendo en cuenta dichos elementos circunstanciales, la sentencia de instancia
analiza, fundamento de Derecho quinto, las distintas expresiones y frases cuya auto-
ria se imputa al acusado, y en concreto en relacién a las pintadas aparecidas en Guer-
nica el 19 de abril de 2001, referidas a los sefiores concejales del PP en dicho Ayun-
tamiento, Fermin, conocido con el pseudénimo de «Pelos» dentro de una diana, y
Maria Consuelo «Maria Consuelo ha llegado tu hora», son incardinables en alguno
de los tipos comprendidos en el articulo 169 CP (especialmente homicidio o contra
la libertad), pues se trata de una influencia 1égica y racional para el hombre medio,
teniendo en cuenta los hechos notorios y conocidos y la concrecién del mal amena-
zado es lo suficientemente explicita para integrar el tipo de amenazas, no siendo
atendibles las alegaciones del recurrente en relacién a no haberse producido pertur-
bacién en la paz y tranquilidad de los amenazados, pues con independencia de que
ello no es cierto, al menos en relacién al concejal Sr. Fermin, el delito de amenazas
es de mera actividad y se consuma con la llegada del anuncio a los destinatarios.
Descansa efectivamente, en la comunicacién de un mal con apariencia de seriedad y
firmeza, pero sin la exigencia de que se haya producido la perturbacién animica per-
seguida por su autor (STS de 13 de junio de 2003).

Sin olvidar que la sentencia de instancia destaca otras pintadas como las apare-
cidas el 20 de noviembre de 1999 en edificios piblicos y privados de Guernica, entre
otras, consistentes en insertar dentro de un punto de mira las letras PP, PSOE y
Balza; «Zipaio hori ez da bidea kontuz» (en castellano, «Zipaio, ese no es el camino,
cuidado), «Zipaio kontuz» (en castellano «Zipaio cuidado»); las aparecidas el 15 de
marzo de 2000 en Beasain, «Herri honi egindakoa ordainkuko duezue» (lo que
habéis hecho a este pueblo lo pagaréis), «PP huktazauke eta natakis» (PP asesino);
«PP PSOE (los que tenéis que iros de Euskal Herria)»; las de 6 de abril de 2000,
«Zipaio urrengoa zu» (estando la palabra «zu» dentro de una diana); las de 11 de
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septiembre de 2000, «<PSOE herriaren etsaiak» (Partido Socialista enemigo del pue-
blo); «Zipaioak herriaren etsaiak» (Ertzainak enemigos del Pueblo); las del 23 de
septiembre de 2000, las siglas del PP en el interior de una diana, «asesinos, indepen-
dentzia».

Frases cuyo caricter amenazante es indudable y que tienen su encaje en el
articulo 170 CP, que tutela a cualquier organizacidn, colectivo o grupo de personas a
las que se amenaza genéricamente, con la gravedad necesaria para conseguirlo y con
indeterminacién de la persona concreta en que pudiera actualizarse el contenido de
la amenaza, que en este caso serfan los miembros de la Policfa auténoma y conceja-
les, votantes o simpatizantes de los partidos politicos PP y PSOE.

Respecto a la aplicacién del articulo 577, la STS de 23 de diciembre de 2004
precisa que constituye una cldusula penoldgica de especifica agravacién aplicable a
los delitos enumerados en el mismo (donde se incluyen las amenazas) cuando se
cometan por personas que no pertenezcan a una banda armada, organizacién o grupo
terrorista, y con la finalidad de subvertir el orden constitucional o de alterar grave-
mente la paz publica (la Ley Orgénica 7/2000, de 22 de diciembre, ha ampliado a «la
de contribuir a estos fines atemorizando a los habitantes de una poblacién o los
miembros de un colectivo social, politico o profesional»). Una accién puede ser con-
siderada terrorista aunque su autor no esté integrado en una organizacién de esa
indole, caso del articulo 577 CP que exige precisamente, como requisito negativo,
que el autor no pertenezca a banda armada, organizacién o grupo terrorista, lo que
no produce un deslizamiento al derecho penal de autor, de forma que los hechos san-
cionados en el mismo lo son per se, por su naturaleza, al realizarse con la finalidad
de subvertir el orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica, siendo
determinante no la cualidad subjetiva de ser miembro de una organizacién terrorista
sino el grave contenido material de la conducta objetiva realizada por el sujeto. Lo
anterior implica, ademds de la necesaria no pertenencia del acusado a una organiza-
cién terrorista para la aplicacién de este tipo penal, que tampoco pueda ser negado el
hecho de que la amenaza, como es el caso, se concrete aun cuando el sujeto activo
no sea miembro de dichas organizaciones, pues éstas pueden servirse de determina-
dos niicleos o entornos afines que pueden seguir las directrices marcadas por la orga-
nizacién o, viceversa, éstas pueden desplegar su actividad terrorista siguiendo la ins-
tigacién o induccién de aquellos que actian en el seno de los niicleos afines, es decir,
la efectividad del mal anunciado tiene relacién con ambos tipos de conducta.

Pues bien, las frases aparecidas el 8 de enero de 2000 en las localidades de
Guernica y Lumo, «Gora ETA» y apoyo a los presos de tal organizacién «Presoak
kalera amnistia osoa» (presos fuera, amnistia total); las efectuadas el 20 de enero de
2000 en las mismas localidades, «Estatu espainarra estatu terrorista, ETA (m)»,
(Estado Espafiol, Estado terrorista, ETA); 1a de 15 de marzo de 2000 en Beasain,
«Herri honi egindakoa ordainduko duezue» (lo que habéis hecho a este pueblo lo
pagaréis); la de 6 de abril de 2000 en Guernica, «Gu ETA rekin, herria ETA gurekin»
(nosotros con ETA, el pueblo y ETA con nosotros); «Gora kale borroka» (viva la
lucha callejera); «Gora ETA» (viva ETA), son suficientemente expresivas de la fina-
lidad perseguida por su autor, encuadrables en el articulo 577 CP.

El motivo se desestima.

(Sentencia de 6 de marzo de 2006).
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