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ARTICULO 20.4

Legitima defensa incompleta. Supuesto de exceso intensivo. Necesi-
dad racional del medio empleado. Modulos para su determinacion.
Reaccion desproporcionada, al ser dirigido el ataque a partes vitales
y por su cardcter reiterado.

Se postula la aplicacién de la legitima defensa como eximente completa frente a
la tesis de la sentencia de condenarle como eximente incompleta.

El motivo no puede ser admitido ya que en esta sede casacional se comparten los
razonamientos de la sentencia relativos a la falta de proporcionalidad en la defensa
que efectud el recurrente al ver la agresion que sufrfa su amigo por los cinco que le
golpeaban.

Retenemos este parrafo del fundamento juridico noveno: «... Lo que es incuestio-
nable es que existié un exceso intensivo en el uso de la defensa, habida cuenta de la
utilizacién de una navaja en concreto hacia el térax y hemitérax, regiéon lumbar y
rostro de Ddmaso, con los resultados que se han descrito y que pusieron en grave
peligro su vida de no mediar asistencia médica lo que hace que la defensa invocada se
convierta en desproporcionada....».

En el presente caso, la desproporcion no es tanto por la utilizacién de la navaja,
porque la agresion que sufria el camarero era causada por los golpes de cinco perso-
nas. La desproporcién se encuentra en las partes vitales que resultaron afectadas y por
tanto, por la reiteracion de tales actos —seis en total—.

Con la STS 1023/2010 de 23 de noviembre, debemos recordar que el requisito
legal de la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresién
constituye un juicio de valor que obliga «... no sélo debe tenerse en cuenta la natura-
leza del medio, en si, sino también el uso que de €l se hace y la existencia o no de
otras alternativas de defensa menos gravosas en funcion de las circunstancias concre-
tas del hecho. Se trata por tanto de un juicio derivado de una perspectiva ex ante.
Podemos concluir, afirmando que contra el injusto e ilicito proceder agresivo, la
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defensa ha de situarse en un plano de adecuacion, buscando aquella proporcionalidad
que, conjurando el peligro o riesgo inminentes, se mantenga dentro de los limites del
imprescindible rechazamiento de la arbitraria acometida, sin repudiables excesos que
sobrepasen la necesaria contrarrestacion. En la determinacion de la racionalidad pri-
man fundamentalmente médulos objetivos, atendiendo no solamente a la ecuacién o
paridad entre el bien juridico que se tutela y el afectado por la reaccién defensiva, sino
también a la proporcionalidad del medio o instrumento utilizado, empleo o uso que de
mismo se hubiese realizado, circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento
de la victima, y, en general, sus condiciones personales, posibilidad de auxilio con
que pudiera contar, etc.; sin desdefiar absolutamente aspectos subjetivos relevantes y
de especial interés, pues —cual ha resaltado la jurisprudencia— dada la perturbacién
animica suscitada por la agresién ilegitima, no puede exigirse al acometido la
reflexion, serenidad y tranquilidad de espiritu para, tras una suerte de raciocinios y
ponderaciones, elegir friamente aquellos medios de defensa mds proporcionados, con
exacto célculo y definida mesura de hasta donde llega lo estrictamente necesario para
repeler la agresion....».

En el presente caso, es claro que la reiteracion en los golpes dados —seis, como ya
se ha dicho— por el recurrente con la navaja de 9 centimetros y la afectacion de facto-
res vitales llevan a la conclusion de que la legitima defensa no puede calificarse como
completa. Hubo un exceso en la defensa.

(Sentencia nim. 927/2011, de 20 de septiembre).

ARTICULO 139.1

Asesinato en grado de tentativa. Brutal agresion con una barra de
hierro en la cabeza que ocasiona lesiones que, de no haber mediado
la rdapida intervencion de la ambulancia y la acertada intervencion de
los médicos, habrian ocasionado el fallecimiento del agredido, de
forma inevitable. Animus necandi. Alevosia. Uso de herramienta apta
no sélo para causar graves lesiones, sino para matar, utilizada sobre
zona vital, con una inusitada violencia y brutalidad. Ataque del acu-
sado por la espalda de forma sorpresiva e inopinada.

«Los hechos declarados probados —de necesaria observancia— evidencian de
modo indiscutible la intencion letal del autor de los hechos, cuando describe que: “Al
ver que Ceferino colgaba el mdvil, Juan Antonio, subita e inopinadamente, entre
las 21740 y las 21°45 horas, se acercé por detrds a Ceferino, y con la barra de hierro
tipo ‘pata de cabra’ que portaba le golped, con toda su fuerza e intensidad, en la parte
posterior de la cabeza, haciendo caer aturdido a Ceferino de inmediato al suelo, donde
Juan Antonio continué golpeando con la barra a Ceferino en la cabeza y térax, hasta
que se percaté de la presencia en las proximidades de tres sefioras, una de las cuales
le grité ‘hijo de puta, llamo a la Policfa’, momento en el que Juan Antonio huy¢ del
lugar corriendo, dejando caer la barra de hierro a corta distancia”».

«Ceferino pudo salvar su vida gracias a la intervencion de las tres sefioras que
aparecieron por el lugar y llamaron a la Policia y servicios médicos, y sobre todo a la
atencion que se le dispenso en los Hospitales de Sierrallana y Marqués de Valdecilla».

Todas las lesiones precisaron tratamiento médico y quirdrgico para su sanacion,
y, de no haber sido asistidas de inmediato, habrian producido el fallecimiento. Pre-
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cisé 36 dias de hospitalizacion y la curacidn se produjo tras 329 dias con impedi-
mento para el ejercicio de sus ocupaciones habituales. (...)

«Como recoge la propia sentencia de instancia, el delito de asesinato es un homi-
cidio cualificado. Es un homicidio en el que concurre una o varias circunstancias de
agravacion especifica concretas (alevosia, ensafiamiento, precio, recompensa o pro-
mesa)».

En el presente caso concurre el dolo homicida que como sustrato bésico exige el
asesinato, dolo que en este caso es directo.

Como recuerda numerosa y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, desde
la STS de 16 de marzo de 1991 hasta las mas recientes SSTS de 31 de octubre
de 2002, 25 de marzo de 2004, 19 de abril de 2004, 2 de julio de 2004 (caso «Hiper-
cor») y 11 de noviembre de 2004, si respecto a la circunstancia cualificativa concu-
rrente se da la plena consciencia, esto es, aparece abarcada por la inteligencia o
comprension del autor, y es querida o realizada la accién con tal circunstancia por el
sujeto, nada puede oponerse a la existencia del asesinato solo porque lo comprendido
eventualmente por el dolo sea la muerte.

En el supuesto de autos se proclama el dolo directo. El procesado ataca a la vic-
tima con una barra de hierro gruesa y pesada, de las conocidas como «ufia» o «pata de
cabra», perfectamente apta no solo para causar graves lesiones, sino para matar, fuere
cual fuere la zona vital contundida. Y la ataca en la cabeza, lugar en el que concentra
la mayor parte de los golpes propinados con una inusitada violencia y brutalidad. El
comportamiento del acusado, ademds, atacando por la espalda «y de forma sorpresiva
e inopinada, deja traslucir una directa y decidida intencién y voluntad de ejecutar su
accién dando cumplimiento a finalidades aseguratorias para la ejecucién y para el
propio actuante tendentes a evitar una hipotética defensa por parte de la victima. Es
decir, de ejecutar el hecho con alevosia».

Con arreglo a ello, la subsuncidn estd bien efectuada, y el motivo ha de ser deses-
timado.

(Sentencia nim. 1406/2011, de 29 de diciembre).

ARTICULO 147.1

Lesiones. Causadas al arrojarse la victima por la ventana huyendo de
su agresor, que previamente habia consumado un delito de violacion y
la amenazaba con matarla. Imputacion objetiva del resultado. Nexo
causal y creacion de un riesgo desaprobado para la victima, abar-
cado por el dolo del autor. Inexistencia de una voluntaria autopuesta
en peligro por parte de la victima, ni de una heteropuesta en peligro
consentida. El riesgo encuentra su origen en la conducta del acusado,
sin que la victima fuera libre de elegir la forma de eludir el peligro, ni
aun cuando aquél afectase a un bien juridico —libertad sexual—
diverso del amenazado —integridad fisica— por la accion de salva-
mento emprendida por la victima.

La victima «en un estado de pdnico, aterrorizada, se abalanza por la ventana al
vacio». Y a continuacién la lesion derivada de la caida por la ventana.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



370 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Que la accién de arrojarse por la ventana se considere como libre y voluntaria,
resulta algo inadmisible.

En un caso de indudable simetria con el que ahora juzgamos, dijimos en nuestra
Sentencia nimero 449 /2009, de 6 de mayo:

El problema que suscita este motivo no es otro que el del fundamento y correc-
cion de la atribucién del resultado lesivo de la victima a la accién que los hechos
probados describen como realizada por el acusado recurrente.

A tal cuestion ha venido a dar respuesta la construccion dogmadtica de la imputa-
cién objetiva, de mayoritario refrendo en la doctrina, por mds que desde diversas
construcciones, cuyo examen no corresponde hacer en este lugar. Ello no impide afir-
mar como generalizado el criterio de que, cuando se trata de delitos de resultado, el
mismo es imputable al comportamiento del autor si éste crea un riesgo, juridicamente
desaprobado, y de cuyo riesgo el resultado es su realizacion concreta.

A ello ha de unirse, segtin algunas posiciones doctrinales, por mas que no pacifi-
cas, la exigencia de que ese resultado se encuentre dentro del alcance del tipo. Es
decir que no cabrad hacer aquella imputacion si el tipo no se destina a la evitacion del
resultado de que se trate.

Esta tdltima referencia adquiere especial relevancia precisamente, y en lo que
ahora nos interesa, cuando el supuesto examinado puede encuadrarse en las hipdtesis,
entre otras, que pudieran calificarse de autopuesta en peligro. Es decir, cuando la
victima no es ajena con su comportamiento a la produccién del resultado. Surge
entonces la necesidad, en determinados casos, de decidir si la victima pierde la pro-
teccion del Derecho Penal, bajo criterios de autorresponsabilidad, o si, por el contra-
rio, debe mantenerse la atribucién de responsabilidad al autor que cre6 el riesgo.

Desde luego resulta insatisfactorio recurrir a la invocacién del consentimiento de
la victima para dirimir esa cuestion. Resulta evidente que en el caso que juzgamos, el
consentimiento por parte de la victima en afrontar la accién arriesgada que desem-
bocé en el resultado lesivo, no puede en modo alguno estimarse vélido, ya que el
hecho declarado probado proclama que la victima actué forzada.

Es mads, partiendo del hecho declarado probado hemos de convenir que tampoco
es correcto hablar de una voluntaria autopuesta en peligro por parte de la victima, ni
de una heteropuesta en peligro consentida, porque el riesgo encuentra su origen preci-
samente en la conducta del acusado, sin que la victima fuera libre de elegir la forma
de eludir el peligro creado por el acusado, ni aun cuando aquél afectase a un bien
juridico —libertad sexual— diverso del amenazado —integridad fisica— por la accién de
salvamento emprendido por la victima.

Analizados los hechos, tal como nos vienen declarados, debemos concluir que no
son atribuibles a la autonomia autorresponsable de la victima. Y estd fuera de duda
que la preservacion de la libertad sexual y la integridad fisica entran de lleno en su
esfera de organizacion, que debe permanecer indemne ante intromisiones ajenas. Por
ello, esa accion de la victima, no afecta a la valoracién juridico penal que merece el
comportamiento descrito como realizado por el acusado.

Por lo dicho, no puede excluirse la tipicidad penal, del delito de lesiones, de la
conducta descrita como realizada por el acusado recurrente, y también ha de con-
cluirse que el comportamiento de la victima no elimina tampoco la imputacién al
comportamiento del citado recurrente del resultado lesivo padecido por aquélla.

Y ello pese a que, como dijimos, el riesgo creado por el recurrente amenazaba un
bien juridico diverso del de la integridad fisica de su victima. Porque lo relevante es la
inminencia de la agresion a la libertad sexual, unida a que la victima estaba, en expre-
sion de los hechos probados, acorralada por el acusado, que le impedia escapar por la
puerta de la vivienda, llegando a temer por su vida, y que fue en ese marco, en el que
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la victima adoptd la decision de saltar por el balcon del segundo piso para dejarse caer
en la terraza del primero, accién ésta que, por otro lado, estaba lejos de mostrarse
como altamente peligrosa, de suerte que no puede calificarse de desproporcionada a
la situacién de peligro soportada, ni siquiera cabe tampoco calificar de imprudencia
grave dicha actuacion de la victima.

Muy al contrario, nos encontramos ante un supuesto de exclusién de imputacién
del resultado a la victima. Y no tanto porque ésta, en cuanto titular del bien juridico
lesionado, no es la persona a la que el Derecho Penal responsabiliza de tal lesion, sino
porque su comportamiento no excluye la imputacion del resultado al acusado.

A esta conclusién habria de llegarse de mantenerse que a la victima no le serd
imputable el resultado cuando no puede considerarse que lo consiente con voluntad
vélida, por libre y consciente. Pero también asumiendo las tesis de su irresponsabili-
dad cuando concurran los supuestos en los que se excluye aquélla respecto al autor de
un hecho punible. Asi cuando se encuentra en alguna de las situaciones de exclusién
de imputabilidad, o, como en este caso, en alguna situacion en la que, como autor,
estarfa justificada su conducta por estado de necesidad.

Y también cabe proclamar la responsabilidad del autor, aqui acusado, yendo mas
alld de la mera tesis de irresponsabilidad de la victima. Lo determinante serfa la exis-
tencia de 4mbitos de responsabilidad diferenciados, con determinacién normativa
previa a la imputacién. Desde luego resulta obvio, en lo que ahora interesa, la desa-
probacion por el Derecho de la creacion de situaciones de emergencia, incidiendo en
ambitos de organizacion ajenos, respecto de cuyas situaciones la accién de salva-
mento o elusién, no solo por un tercero, sino por la misma victima del riesgo, esta
justificada, desde luego en los casos en que esa accion es ademds proporcionada.

En alguna sentencia dictada en supuestos bien similares hemos dicho que, en tal
situacion el resultado era imputable al autor del riesgo desencadenante de la maniobra
defensiva. Como los resueltos por las Sentencia de 8 de noviembre de 1991 y 26 de
febrero de 2000.

En la STS ntim. 444/2007, de 16 mayo dijimos: Asf las cosas, aparece que la
conducta de Cosme originaba un grave riesgo de que Silvia tratara de escapar de
manera extremadamente peligrosa para su vida y para la del feto. Y no aparece que
hubiera una exagerada autoproteccion por parte de Silvia, una intervencion imprevisi-
ble de ella que permita apreciar la interrupcion del curso causal. Aun dentro del plan-
teamiento adoptado por la Acusacion y por la sentencia, la imputacion objetiva ha de
ser afirmada, con arreglo a la Doctrina jurisprudencial; véanse Sentencias de este
Tribunal de 7 de abril de 2006 y 26 de febrero de 2000. A igual solucién se llegaria,
desde un punto de vista penométrico, si se aplicara el articulo 11.b, Cédigo Penal,
partiendo de que Cosme habia creado la ocasién de riesgo, con el deber de garante
que ello conllevaba, e incurriendo en la comision, por omision, de los ataques a las
vidas humanas independiente y dependiente.

Finalmente, en la medida en que la creacion del riesgo para la victima es abar-
cado por el dolo del autor, este titulo subjetivo de imputacién ha de extenderse tam-
bién al curso de los acontecimientos que no supongan exclusién de la imputacién
objetiva del resultado.

Debemos aqui recordar lo dicho en la citada Sentencia de 7 de abril de 2006: La
esencia de la teoria de la imputacion objetiva radica en la idea de que el resultado
lesivo debe serle imputado al acusado siempre y cuando dicho resultado sea la conse-
cuencia o realizacién de un peligro juridicamente desaprobado creado por aquél, pues
si la victima no se hubiera encontrado en la situacién creada por el autor, no se hubiera
producido el resultado que finalmente tuvo lugar. Y como quiera que es incuestiona-
ble que en el caso examinado fue el acusado quien con su actuacién previa dio lugar a
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la situacion de peligro a que se vio sometida la mujer, y que la accion de ésta para
liberarse de tan acuciante situacidon no estuvo motivada por otras causas, resulta
incontestable la relacion de causalidad directa e inmediata con las lesiones sufridas
por la misma y, por ello, que el acusado debe responder por el resultado lesivo de la
integridad fisica de la victima.

Nada empece para ello que el acusado no hubiera tenido —acaso— la concreta y
especifica intencién de producir a la victima las lesiones que ésta sufrid, pero una
ponderacién minimamente racional de los hechos y del desarrollo de los mismos,
conduce inexorablemente a considerar que el acusado actud con dolo eventual en
cuanto en el escenario donde se produjeron los hechos destaca la persistente y deci-
dida voluntad de la mujer de abandonar el vehiculo, lo que le era impedido por el
acusado al bloquear la apertura de las mismas con el cierre centralizado, y rechazando
con actos de violencia fisica los intentos de aquélla de alcanzar dicho mecanismo,
siendo evidente para cualquiera que en esa situacién de angustia por escapar y eva-
dirse de la amenaza que se cernia sobre la secuestrada, ésta podria realizar cualquier
accion que le permitiera alcanzar esos objetivos, aun a riesgo de su propia integridad,
como hubiera sido abalanzarse sobre el acusado o, lo que finalmente realiz6, accionar
la palanca reductora, y es claro que el acusado pudo y debi6 prever la posibilidad y la
probabilidad de tales reacciones y las consecuencias de éstas, aceptandolas y consin-
tiéndolas

Tal constante doctrina nos lleva pues a rechazar también esta pretension en la
medida que el escenario descrito en el hecho probado justifica la situacién de angustia
y terror de la victima.

(Sentencia nim. 353/2011, de 9 de mayo).

ARTICULO 173.2

Violencia psiquica habitual. Exégesis del delito. Doctrina general.
Violencia psiquica habitual sobre su esposa, 20 afios mds joven y con
extremada dependencia afectiva hacia el acusado. Actos que configu-
ran un estado de habitual ultraje y reprochable sumision, como fre-
cuentes insultos, gritos y humillaciones, manddndole callar ante
terceros, levantdndole la mano y sometiendo sus gastos a un extremo
control.

Hemos de convenir que la situacion descrita en el hecho probado ha de tipifi-
carse, como hace la sentencia recurrida, de violencia psiquica habitual.

Nuevamente la sentencia de instancia se muestra exquisita en las consideraciones
sobre el sentido de la expresion que tipifica el delito citado como violencia psiquica.
La creacién de una atmdsfera irrespirable por «sistematico maltrato», la configura-
cién de la convivencia como «microcosmos regido por el miedo y la dominacién»,
como referencia diferenciable de la concreta consideracién de cada acto que se
encuentra en el origen de aquella situacion, constituyen el sustrato factico al que el
legislador acude cuando, entendiendo la expresion en el sentido comiin del lenguaje,
tipifica la que denomina violencia psiquica.

Ciertamente tal dimension empirica debe acompaiiarse de una valoracién norma-
tiva. Conforme a la misma, aquella situacion ha de tener cierta entidad que resulte
socialmente reprochable. Porque obedezca a una intolerable concepcion asimétrica de
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la relacion de la pareja en la que uno de los sujetos impone una arbitraria jerarquia,
consolidada mediante el temor que se suscita en el que resulta injustamente sometido.

No solamente por cualesquiera medios, de los que, conforme a aquel uso comiin
del lenguaje, convenga la consideracién de violento, sino también en relacion a las
multiples facetas desde las que la relacion citada puede ser concebida: tanto la repug-
nante sumision de los criterios de uno a los que el otro postula, como en la inhibicién
atemorizada en el ejercicio de las diversas manifestaciones de libertad, sea la de
movimientos, la de creencias o la de opinién. Y también cuando el control de los
recursos econdmicos propios de la pareja se monopoliza por uno de ellos sin opcién
alguna del controlado a su empleo fuera de las pautas que el otro sefiala.

Desde luego la vejacién o desprecio constituye ya una manifestaciéon mds gro-
sera, si cabe, de aquella violencia psiquica.

El tipo penal exige que aquella situacién histérica o fctica, a la que convenga esa
valoracién normativa, ha de ser también habitual. Este concepto no equivale al de
continuidad, en el sentido que la define el articulo 74 del Cédigo Penal, ni es equipa-
rable al delito que mediante un solo acto produce un resultado de permanente lesién
del bien juridico.

La habitualidad se configura como comportamiento, eso si reiterado, pero del
que deriva un unico resultado especifico y auténomo del concreto resultado de cada
una de las acciones que se reiteran en el tiempo.

Precisamente por ello el legislador ha decidido sancionar separadamente y en
concurso de delitos los diversos actos cometidos por el sujeto activo, si aisladamente
valorados son susceptibles de tipificarse como tales delitos especificos: homicidio,
lesiones —incluida la lesién psiquica—, amenazas, detenciones ilegales, coacciones,
injurias, etc.

La consumacion del delito aislado, autg’)nomo del de violencia habitual, difiere
asf de la consumacién del delito habitual. Esta ocurre cuando puede decirse que la
situacién puede considerarse establecida atendiendo al nimero de actos, sean especi-
ficamente tipicos o no, y a la proximidad entre ellos, tal como establece el ar-
ticulo 173.2.

Asf en nuestra Sentencia 1050/2007, de 20 de diciembre, dijimos, reiterando la
Sentencia ndm. 105/2007, de 14 de febrero, respecto a dicha autonomia que: «... La
jurisprudencia de esta Sala ha entendido que la conducta que se sanciona (en el
art. 173.2) es distinta de las concretas agresiones cometidas contra esas personas, lo
que se corresponde con el inciso final del precepto, que establece la pena para la vio-
lencia habitual sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica. La con-
ducta tipica viene, pues, integrada por una forma de actuar y de comportarse de
manera habitual en la que la violencia estd constantemente presente, creando una
situacién permanente de dominacién sobre las victimas, que las atemoriza impidién-
doles el libre desarrollo de su vida. Tal forma de actuar se traduce y se manifiesta en
distintos actos agresivos, de mayor o menor entidad, pero siempre encuadrados en
aquel marco de comportamiento».

De ahi que, ademds de la sancion que los actos especificos han merecido, merezca
ser penada la situacién permanente de dominacion denigrante a que aquellos actos y
los demads no objeto de pena aislada, han sometido a al victima. Precisamente con la
correcta aplicacién del articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Y en la Sentencia de esta Sala de 19 de octubre del 2010 resolviendo el
recurso 10526/2010 dijimos: lo que ocurre, es que el Legislador al modificar el ar-
ticulo 173.2 CP por la LO 111/2003 ha incluido una cldusula concursal excluyendo la
infraccion del principio non bis in idem, cuando dice que las penas se impondran «sin
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perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica». Esta Sala ha dicho que los con-
cretos actos de violencia sélo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y que
la necesidad legal de penar separada y cumulativamente el delito de violencia domés-
tica habitual y los delitos o faltas en que se hubieren concretado los actos de violencia
no suponen una infraccion del citado principio. La violencia fisica o psiquica habitual
es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el
bien juridico protegido es mucho mds amplio y relevante que el mero ataque a la inte-
gridad.

Merece especial atencion la reciente STS 474/2010, de 17 de mayo, que expone:
«El recurrente considera que las amenazas (constituidas por la expresion te voy a
matar), estarfan integradas en la situacion de clima de dominacidn o terror que cons-
tituye elemento del tipo descrito en el articulo 173 CP, por el que también ha sido
condenado, por lo que con ello se vulnera el principio non bis in idem».

«Se recuerda que la jurisprudencia de esta Sala ha venido a considerar que las
distintas agresiones puntuales han de ser castigadas de forma independiente
(SSTS 927/2000, de 24 de junio y 1161/2000, de 26 de junio)».

«La STS 414/2003, de 24 de marzo (y en el mismo sentido la STS 701/2003,
de 16 de mayo), precisé que “el delito de maltrato familiar o violencia doméstica
tipificado en el articulo 153 del CP (la referencia estd hecha al antiguo art. 153, antes
de la reforma operada por la LO 11/2003) constituye un plus diferenciado de los indi-
viduales actos de agresion que lo generan, segtin el acertado criterio del nuevo CP
de 1995”. Precisamente por ello es dudoso que también fuera acertada su ubicacién
sistemdtica en el Titulo III del Libro II, que tiene por rdbrica “De las lesiones”, por-
que el bien juridico protegido por el articulo 153 CP, trasciende y se extiende, como
ha destacado esta Sala en varias ocasiones, mas alld de la integridad personal al aten-
tar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden, como el derecho a
la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—, que tiene
su consecuencia logica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y
moral con interdiccién de los tratos inhumanos o degradantes —art. 15—, y en el dere-
cho a la seguridad —art. 17—, quedando también afectados principios rectores de la
politica social y econdmica, como la proteccién de la familia y la infancia y la protec-
cién integral de los hijos del articulo 39 (en este sentido SSTS 927/2000, de 24 de
junio y 662/2002, de 18 de abril)».

«Y la misma sentencia recordé que “los concretos actos de violencia sélo tiene el
valor de acreditar la actitud del agresor y por ello se sancionan separadamente, no
impidiendo la sancién adicional de la conducta de violencia doméstica como delito
auténomo, con sustantividad propia”. El bien juridico protegido, como se ha dicho, no
es propiamente la integridad fisica de los agredidos. Si lo fuese no podrian sancio-
narse doblemente las agresiones individualizadas y, ademads, la violencia habitual
integrada por las mismas, sin vulnerar el principio non bis in idem. El bien juridico
protegido es la pacifica convivencia familiar, por lo que no se trata propiamente de un
delito contra las personas sino contra las relaciones familiares, pese a su ubicacion
sistemadtica (STS 20/2001, de 22 de enero)».

«Por su parte, la STS 645/2004, de 14 de mayo, reiteré que “no cabe hablar de
ninguna vulneracion del principio non bis in idem, por la posible duplicidad de san-
ciones por unos mismos hechos, por la sencilla razén de que el propio precepto legal,
cuya infraccion se denuncia, prevé expresamente que la sancién correspondiente a la
conducta descrita en el mismo se impondrd, ‘sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare’ (v. la redaccién originaria
del art. 153 C. Penal), ‘sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
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delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica’
(v. la redaccion del citado articulo segtn la reforma operada en el mismo por la
LO 14/1999, de 9 de junio), ‘con independencia de que (...) los actos violentos hayan
sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores’ (v. art. 173.3 del C. Penal,
segtn el texto reformado por la LO 11/2003). Existen dos bienes juridicos claramente
diferenciados (la paz familiar y la integridad moral de la persona, de un lado, y la
integridad fisica y psiquica de la persona, por otro). Los concretos actos de violencia
solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor, no existe, por tanto, infraccion
del principio non bis in idem (v. STS de 9 de julio de 2001)”».

La mas reciente Sentencia de 26 de enero del 2011, al resolver el recurso
10793/2012 reiterd: Si ademads se hubiera considerado la concurrencia de un dafio
psiquico nos encontrariamos ante un delito de lesiones, cuya autonomia exigiria la
sancion separada.

Y es que, como dijimos en nuestra Sentencia 477/2009, de 10 de noviembre,
resultando aqui indiscutido el cardcter activo del sujeto acusado ejerciendo la violen-
cia, «el predicado tipico de dicho verbo se circunscribe a la violencia (fisica o psi-
quica). La fisica parece exigir un acometimiento sobre el cuerpo de la victima. Sin
que, desde luego, sea necesario un resultado lesivo para su integridad fisica. Y para la
psiquica suele reclamarse una restriccion que no la aleje del concepto de violencia y
se traduzca en efectos sobre la psique del sujeto pasivo. Al menos en términos de
riesgo, si no llega a producir un resultado lesivo para aquélla».

El actual articulo 173.2, no afectado por la reforma de 2004, mantiene su autono-
mia respecto de los eventuales tipos que puedan resultar de los actos violentos. Aquél
se consuma cuando la actuacién se manifiesta de manera habitual y determina, como
en el caso de nuestra Sentencia 607/2008, de 3 de octubre, una convivencia insoporta-
ble para la victima, la cual ha vivido en una situacién de miedo, depresion y ansiedad,
temiendo, incluso, por su vida, todo lo cual implica un claro desconocimiento, por
parte del acusado, de la dignidad personal de la mujer (v. art. 10 CE).

La descripcion de hechos probados, que en este cauce procesal no cabe discutir,
da cuenta, no solo de antecedentes como el ocurrido en La Haba hacia el afio 2002,
sino de actos mucho mads recientes que configuran ese estado de habitual ultraje y
reprochable sumisién, cuando relata la agresién en Rota en mayo de 2007, los insul-
tos de julio de 2008 y, mds genéricamente a la proclamacién como acreditados, en el
tercer parrafo del apartado primero de la declaracién de hechos probados, de frecuen-
tes «insultos gritos y humillaciones, tilddndola de subnormal o hija de puta, mandan-
dole callar ante terceros, levantdndole la mano (por lo general sin llegar a golpearla) y
sometiendo sus gastos a un extremo control». Y subraya que tal situacion dur6 hasta
que el acusado puso fin a la convivencia en octubre de 2007.

(Sentencia nim. 192/2011, de 18 de marzo).

ARTICULO 183.1

Abusos sexuales. Engario. Intercambio sexual con menor de 12 afios
por la promesa de compra de un movil. La promesa de adquisicion de
un teléfono movil, dirigida a un impiiber que ve en ese objeto el
ansiado instrumento para intensificar sus incipientes relaciones
sociales, puede actuar como un seiiuelo que lleve a liberar a la vic-
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tima de la autocontencion que, sin ese ofrecimiento, habria impedido
la entrega sexual. Continuidad delictiva.

Se denuncia indebida aplicacién del delito continuado de abuso sexual de los
articulos 183.1 y 2y 74 del CP.

Razona la representacion legal de Aureliano que los hechos que se declaran pro-
bados respecto de Saturnino no tienen entidad suficiente para incardinarse en un
delito continuado de abuso sexual. El menor acompaiié al acusado por propia volun-
tad, no medi6 engafio. El menor acepté mantener relaciones sexuales porque queria el
premio del movil, pero ese estimulo —sostiene la defensa— no integra el engafio penal-
mente relevante. Tampoco existi6 delito continuado, pues medi6 una discontinuidad
temporal que impediria hablar de un aprovechamiento de «idéntica ocasion».

No tiene razén el recurrente.

A) El precepto mediante el que han sido calificados los hechos —art. 183.1y 2
CP- sanciona a quien, interviniendo engafio, cometiere abuso sexual con persona
mayor de trece afios y menor de dieciséis. La aplicacion de este tipo penal, cuando no
su misma existencia, suscita no pocas dificultades. No faltan quienes ven en el mismo
una rémora historica a la que el legislador no ha podido sustraerse, sancionando la
promesa incumplida de matrimonio como elemento determinante de la prestacién de
un consentimiento viciado para el acceso carnal. La jurisprudencia histdrica revela,
sin embargo, una aplicacién del estupro de prevalimiento —antecedente inmediato del
precepto acogido en el art. 183.1 del CP- no siempre asociada a la promesa de matri-
monio. Asf, las SSTS de 13 de octubre de 1967 y de 20 de enero de 1973, condenaron
al hombre casado que vencid la resistencia de una menor persuadiéndola de que era
soltero; la STS de 26 de junio de 1929, consider suficiente el engafio de quien habia
prometido a la mujer dejarla heredera de sus bienes y la STS de 3 de diciembre
de 1903, estimé que la simulacién de una ceremonia formal de matrimonio, celebrada
por sorpresa, a sabiendas de que no era juridicamente valido, también integraba el
abuso sexual logrado mediante engafio.

En el caso que nos ocupa, la Audiencia Provincial ha estimado que el engafio
determinante del consentimiento prestado por Saturnino consistié en la promesa del
acusado de comprarle un mévil. Resulta indudable que la determinacién de la idonei-
dad del engafio ha de estar fijada, no con arreglo a parametros universales, sino aten-
diendo a las circunstancias personales de quien presta su consentimiento para un acto
sexual que, en otras circunstancias, no habria consentido. Ese engafio, pues, ha de ser
determinante, en términos de causalidad juridica, de la prestacién del consentimiento.
Y no parece irrazonable afirmar que un menor de 12 afios —a esa edad se iniciaron los
contactos sexuales con el procesado a quien Saturnino dijo que ya habia cumplido 13
aflos— presenta una inmadurez animica que puede llevarle a prestar un consentimiento
que, sin mediar ese engafio, nunca habria ofrecido. Es cierto que Saturnino tolera el
intercambio sexual por la promesa de compra de un objeto. Sin embargo, no se trata
de un regalo intrascendente para cualquier nifio de su generaciéon. La promesa de
adquisicién de un teléfono mdvil, dirigida a un impudber que ve en ese objeto el
ansiado instrumento para intensificar sus incipientes relaciones sociales, puede actuar
como un sefluelo que lleve a liberar a la victima de la autocontencién que, sin ese
ofrecimiento, habria impedido la entrega sexual.

La nueva redaccion del articulo 187.1 del CP, conforme a la reforma operada por
la LO 5/2010, de 22 de octubre y por tanto no vigente en la fecha de comisién de los
hechos enjuiciados, ha incluido entre los delitos relativos a la prostitucién y corrup-
cién de menores, castigando con una pena de 1 a 5 afios de prisiéon y multa, la con-
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ducta de quien «... solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracién o
promesa, una relacion sexual con persona menor de edad o incapaz». Es cierto que no
existe identidad en la accién prevista en cada uno de los tipos, siendo llamativa la
diferencia de pena. Sin embargo, es perfectamente posible imaginar supuestos que
presenten elementos comunes con el vigente articulo 182 del CP que, en el futuro,
obligardn a delimitar jurisprudencialmente la relacién concursal entre ambos tipos
penales.

En cualquier caso, cifiéndonos al caso que es objeto de atencién y a los instru-
mentos juridicos vigentes para su calificacion juridica, la Sala concluye, en sintonia
con la Audiencia Provincial, que existié un engafio determinante del consentimiento
prestado por Saturnino para los actos sexuales en que fue involucrado por Aureliano.

B) Tampoco ha errado el Tribunal de instancia cuando ha calificado los hechos
como integrantes de un delito continuado de abuso sexual. En efecto, la excepcionali-
dad de aplicacion del delito continuado forma parte del enunciado mismo del ar-
ticulo 74 del CP, en cuyo apartado 3 se precisa que «...quedan exceptuadas de lo
establecido en los apartados anteriores las ofensas a bienes eminentemente persona-
les, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad
sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atenderd a la natura-
leza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva».

Aun sin la unanimidad que serfa deseable, la jurisprudencia de esta Sala —decia-
mos en nuestra STS 510/2009, 12 de mayo- tiende a rechazar la idea de continuidad
delictiva cuando de agresiones sexuales se trata (cfr. por todas, SSTS 1378/1994, 30
de junio, 1387/1994, 5 de julio, 626/2005, 13 de mayo y 553/2007, 18 de junio).
Recorddbamos en la STS 319/2009, 23 de marzo, que la unidad de sujeto pasivo cons-
tituye un presupuesto sine qua non para la apreciacion de la continuidad delictiva (cfr.
SSTS 767/2005, 7 de junio, 275/2001, 23 de febrero, 1209/1993, 28 de mayo
y 1272/1999, 9 de septiembre). A partir de esta idea, existen numerosos precedentes
jurisprudenciales de admisién de la continuidad delictiva al tratarse de una misma
victima a la que, en ejecucion de idéntico propdsito libidinoso, se somete a abusos o
agresiones sexuales durante un periodo dilatado de tiempo (cfr. por todos,
SSTS 1832/1998, 23 de diciembre; 938/2004, 12 de julio y 360/2008, 9 de junio).

En el presente caso, la existencia de una continuidad delictiva respecto de los
hechos imputados en relacién con Saturnino se derivaria, no ya de la constatacién de
una Unica victima, sino de la utilizacién de un mismo modus operandi, tratindose
ademds de una reiterada infraccién del mismo precepto, aprovechando semejantes
ocasiones, con una visible proximidad temporal y, en fin, con el propdsito de satisfa-
cer un afdn sexual que inspiraba todas las acciones ejecutadas.

(Sentencia nim. 1143/2011, de 28 de octubre).

ARTICULO 189.2

Posesion de pornografia infantil. Revocacion de la condena de instan-
cia por atipicidad. Posesion fugaz de archivos que ya se habian
borrado cuando se practica el registro del ordenador. Recuperacion
de fotogramas residuales, de contenido sexual explicito en los que
aparecen menores de edad, a través de la huella o rastro informadtico.
Dado que no consta dato alguno sobre el momento de su grabacion y
posterior eliminacion, ha de inferirse en beneficio del reo, que una
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mera detentacion no constituye un delito del articulo 189.2 CP. Doc-
trina de la Sala sobre la distincion entre visionar y poseer.

El articulo 189.2 del Cédigo Penal castiga al que para su propio uso posea mate-
rial pornografico en cuya elaboracién se hubieran utilizado menores de edad o inca-
paces, el cual lo serd con la pena de tres meses a un afio de prisiéon o con multa de seis
meses a dos afios.

Con respecto al concepto de pornografia infantil, la STS 1058/2006, de 2 de
noviembre, ya declaré que la distincién entre el concepto de pornografia de lo mera-
mente erdtico es, a veces, un problema complejo por cuanto depende de multiples
factores de tipo cultural, estructuras morales, pautas de comportamiento, etc. Y con
relacién a la pornografia infantil, el Consejo de Europa ha definido la pornografia
infantil como «cualquier material audiovisual que utiliza nifios en un contexto
sexual».

Nuestra jurisprudencia en STS 20 de octubre de 2003, consideré que la imagen
de un desnudo —sea menor o adulto, varén o mujer— no puede ser considerada objeti-
vamente material pornogréfico, con independencia del uso que de las fotografias
pueda posteriormente hacerse y, en la STS 10 de octubre de 2000 precisa que la Ley
penal no nos ofrece una definicién de lo que considera pornografia, refiriéndose a ella
en los articulos 186 y 189 del Cédigo Penal. Tampoco nuestro ordenamiento juridico
realiza definicidn alguna en aquellos aspectos que dispensa una proteccion, funda-
mentalmente administrativa, ni tampoco los convenios internacionales sobre la mate-
ria. Igualmente, la jurisprudencia ha sido reacia a descripciones semanticas sobre esta
cuestion, sin duda por entender que el concepto de pornografia estd en funcion de las
costumbres y el pensamiento social, distinto en cada época, cambiante, y conectado
con los usos sociales de cada momento histérico. La Sentencia de esta Sala de 5 de
febrero de 1991, lleg6 a enfatizar que se trataba en suma de material capaz de pertur-
bar, en los aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en formacién de los
menores o adolescentes. Parece conforme con esta interpretacion que la pornografia,
es aquello que desborda los limites de lo ético, de lo erdtico y de lo estético, con fina-
lidad de provocacién sexual, constituyendo por tanto imdgenes obscenas o situacio-
nes impudicas, todo ello sin perjuicio de que, en esta materia las normas deben ser
interpretadas de acuerdo con la realidad social, como impone el articulo 3.1 del
Cédigo Civil.

Como sefiala nuestra STS 105/2009, de 30 de enero, el articulo 189.2 del Cédigo
penal requiere los siguientes elementos: a) una posesion de material pornografico, en
cuya elaboracién se hubieren utilizado menores o incapaces, lo que se integra
mediante el concepto de pornografia, al que nos hemos referido mds arriba, junto al
dato de la aparicion de menores o discapacitados, dentro de un escenario sexual, que
es el objeto de su proteccidn, a través de convenios internacionales sobre esta materia,
particularmente la proteccion del nifio a nivel internacional; b) que este material se
tenga para uso personal de quien lo almacene, excluyéndose cualquier actividad que
suponga produccién o difusidn, es decir, alguna de las modalidades de producir, ven-
der, distribuir, exhibir o facilitar estas actividades por cualquier medio, o la mera
posesion para esos fines. La exasperacion penolégica nos debe conducir a interpretar
el tipo penal incluido en el articulo 189.1.b) bajo la verdadera voluntad del legislador,
que es reprimir toda conducta en la que se interviene en la cadena de produccién o en
la fase de distribucién o exhibicién de tal material pornografico (médxime si se utilizan
menores de trece afios), pero no en el simple visionado de lo que estd ya «exhibido»
(difundido) en la red, sin intervencién alguna del acusado en su proceso de produc-
cién o cadena de distribucion, que es precisamente la actividad que se incrimina con
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tal penalidad. Y claro es que puede darse por acreditada tal actividad de difusién
cuando las imdgenes que se reproducen son de una cantidad tan ingente que puede
entenderse existe una especie de «redifusién» de las mismas, desde el ordenador del
sujeto activo de este delito, al poner de nuevo en la red un enorme material que se ha
ido «recopilando» en variadas ocasiones por el autor; ¢) serd necesario finalmente un
elemento subjetivo, constituido por el dolo del agente, que aqui bastara con la con-
ciencia de que se posee en su sistema o terminal, tales archivos que constituyen por-
nografia infantil (lo que igualmente se habra de probar en cada caso).

Tercero.—El supuesto enjuiciado contiene unas especiales caracteristicas facticas
que han de ser valoradas para la aplicacién del tipo penal con que ha sido sancionado
el ahora recurrente. Por un lado, se cuestiona el mismo elemento objetivo, es decir, la
posesion de tales imdgenes o archivos (que Unicamente han resultado ser fotogramas
residuales obtenidos tras la operacion de recuperacion del material grabado y borrado
posteriormente), lo que podemos denominar «posesion fugaz», y de otro lado, se des-
conoce el momento concreto de la descarga, o bien el lapso temporal en que fueron
poseidas por el acusado las imagenes que fueron ulteriormente recuperadas, a modo
de huella o rastro informadtico de su pretérita existencia.

Comenzando por este ultimo reproche, que afecta a la prescripcion del delito
—tres aflos en el caso—, no consta en el factum dato alguno de donde deducir el
momento, ni de la descarga, ni de la duracién de la posesion. En efecto, sefialan los
jueces «a quibus» que desconocen el tiempo de la posesidn, pero que ésta existio,
aunque «no fuera particularmente prolongada o incluso muy reducida en el tiempo»;
y mds adelante que «los archivos fueron borrados, sin poder precisarse un tiempo
prolongado de posesion».

Pues, bien, como quiera que solamente consta un dato temporal, esto es, que el
dia 15 de junio de 2006 se practic6 una entrada y registro en el domicilio del acusado,
autorizada judicialmente, y que en el curso de la misma se intervino el material infor-
matico que se analiza por la policia cientifica (folios 1229 a 1240) —Grupo de Pericias
Informdticas—, tras el volcado de los discos duros de ambos sistemas, y no existe ni
una fecha mds, ni otro dato temporal, hemos de concluir que, al desconocerse la fecha
de la incorporacién —por el procedimiento que sea— de los archivos citados, y del
borrado de los mismos, ha de inferirse, en beneficio del reo, que tal descarga o trasla-
cion a los cuerpos de almacenamiento del sistema informético pudieron ser tan fuga-
ces, que durasen el tiempo correspondiente a su visionado y posterior destruccién, o
bien el traslado a la papelera de reciclaje, o en fin, pudieron incorporarse en tiempo
pasado, de manera que la accién estarfa ya prescrita, aspecto éste que puede ser cues-
tionado incluso de oficio por el propio Tribunal enjuiciador, en cualquier instancia
jurisdiccional, de manera que por la penalidad que se establece en el articulo 189.2
del Cédigo Penal, a tenor del contenido del articulo 131.1 (antes de su reforma ope-
rada por LO 5/2010, la prescripcién habria que determinarla en tres afios, de confor-
midad con nuestro Acuerdo Plenario del dia 26 de octubre de 2010 (delito cometido,
no acusado).

Siendo asi, procede la absolucién del acusado, al faltar una minima determina-
cion temporal sobre tal posesion, que —por otro lado— al tratarse de una mera detenta-
cion fugaz, no puede integrar el tipo, ya que la STS 105/2009, de 30 de enero, sostiene
que la posesion ha de durar algtin lapso temporal determinado, y asi se lee en la
misma que el acusado «posey0, por mds o menos tiempo, en el caso unos dos meses»
el material que se cita, y en todo caso, porque no puede afirmarse con rotundidad si
fue, o no, borrada inmediatamente, al advertirse el contenido pedéfilo de la misma,
pues ha de distinguirse entre visionar y poseer.

(Sentencia num. 373/2011, de 13 de mayo).

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



380 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ARTICULO 250

Estafa. Compra de vehiculo en un concesionario de coches de lujo
entregando para su pago cheque sin fondos. Engaiio bastante. Apa-
riencia de solvencia econémica de la que el acusado carecia. Teoria
de la autopuesta en peligro e imputacion objetiva del resultado. Doc-
trina jurisprudencial. Inexistencia de grave negligencia por parte del
director del concesionario a la hora de tutelar los intereses de la
empresa.

El motivo cuestiona la existencia del engafio bastante, elemento esencial del
delito de estafa, que a su juicio, queda desdibujado y sin la precision suficiente en el
Sfactum, por cuando ha de analizarse no solo la conducta realizada por el acusado, sino
también por el director comercial del concesionario de coches de lujo, Britdnica de
Automdviles, S.L. en el sentido de si el mismo actud con la diligencia debida a su
condicién para proteger el patrimonio de la empresa para la que trabajaba, para con-
cluir que el mismo omitié no solo la diligencia debida sino la mds elemental diligen-
cia de una persona de su cargo, al aceptar como medio de pago de unos vehiculos,
primero un simple cheque emitido por una persona de la que no tenfa ninguna refe-
rencia y después acepté como forma de pago un pagaré sin firmar, por lo que, contra-
riamente a lo considerado en la sentencia, el engaiio bastante no existié en la conducta
del acusado, sino una dejacion de las mds elementales normas de proteccion por parte
del director comercial.

Respecto a la inexistencia o insuficiencia del engafio cuestionada por el recu-
rrente, hemos dicho en SSTS 954/2010, de 3 de noviembre, 733/2009, de 9 de
julio, 368/2007, de 9 de mayo, 182/2005, de 15 de febrero, que la estafa como ele-
mento esencial requiere la concurrencia del engafio que debe ser suficiente, ademds
de precedente o concurrente con el acto de disposicién de la victima que constituye la
consecuencia o efecto de la actuacion engafiosa, sin la cual no se habria producido el
traspaso patrimonial, acto de disposicion que realiza el propio perjudicado bajo la
influencia del engafio que mueve su voluntad (SSTS 1479/2000, de 22 de septiem-
bre, 577/2002, de 8 de marzo y 267/2003, de 29 de febrero), que puede consistir en
cualquier accién del engafiado que causa un perjuicio patrimonial propio o de tercero,
entendiéndose por tal, tanto la entrega de una cosa como la prestacion de un servicio
por el que no se obtiene la contraprestacion.

El engailo ha sido ampliamente analizado por la doctrina de esta Sala, que lo ha
identificado como cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacién, mendicidad,
fabulacion o artificio del agente determinante del aprovechamiento patrimonial en
perjuicio del otro y asi ha entendido extensivo el concepto legal a «cualquier falta de
verdad o simulacién», cualquiera que sea su modalidad, apariencia de verdad que le
determina a realizar una entrega de cosa, dinero o prestacion, que de otra manera no
hubiese realizado (STS 27 de enero de 2000), hacer creer a otro algo que no es verdad
(STS 4 de febrero de 2001).

Por ello, el engafio puede concebirse a través de las mds diversas actuaciones,
dado lo ilimitado del ingenio humano y «la ilimitada variedad de supuestos que la
vida real ofrece» (SSTS 44/93, de 25 de enero, 733/93, de 2 de abril), y puede consis-
tir en toda una operacion de «puesta en escena» fingida que no responda a la verdad y,
por consiguiente constituye un dolo antecedente (SSTS 17 de enero de 1998, 2 de
marzo de 2000, 26 de julio de 2000).
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Ahora bien el concepto calificativo de «bastante» que se predica en el precepto
del engafio ha sido objeto tradicionalmente de gran discusion doctrinal, y en este sen-
tido se ha considerado, de un lado, que tal elemento ha de interpretarse en términos
muy estrictos entendiéndose que el engafiador ha de representar una verdadera «mise
en scene» capaz de provocar error a las personas mds «avispadas», mientras que, de
otro, se parte de un concepto mas laxo entendiéndose que el engafiado puede ser el
ciudadano medio, con conocimientos normales, de inteligencia y cuidado también
normal, e incluso puede entenderse bastante cuando el estafador ha elegido a sus vic-
timas debido precisamente a su endeble personalidad y cultura (STS 1243/2000,
de 11 de julio).

La STS 1508/2005, de 13 de diciembre insiste en que la doctrina cientifica y la
jurisprudencia coinciden en afirmar la dificultad para calificar de bastante una con-
ducta engafiosa. Suele afirmarse que la calidad del engafio ha de ser examinado con-
forme a un baremo objetivo y otro subjetivo. El baremo objetivo va referido a un
hombre medio y a ciertas exigencias de seriedad y entidad suficiente para afirmarlo.
El criterio subjetivo tiene presente las concretas circunstancias del sujeto pasivo. En
otras palabras, la cualificacién del engaiio como bastante pasa por un doble examen,
el primero desde la perspectiva de un tercero ajeno a la relacion creada y, el segundo,
desde la 6ptica del sujeto pasivo, sus concretas circunstancias y situaciones, con
observancia siempre, de la necesaria exigencia de autodefensa, de manera que se exi-
gird en el examen del criterio subjetivo una cierta objetivizacion de la que resulta una
seriedad y entidad de la conducta engafiosa.

Por ello —hemos dicho en la STS 918/2008, de 31 de diciembre— modernamente
se tiende a admitir la utilizacién de cierto contenido de «subjetividad» en la valora-
cién objetiva del comportamiento con la idea de que no es posible extraer el signifi-
cado objetivo del comportamiento sin conocer la representacion de quien actia. En el
tipo de la estafa esos conocimientos del autor tienen un papel fundamental, as{ si el
sujeto activo conoce la debilidad de la victima y su escaso nivel de instruccién, enga-
flos que en términos de normalidad social aparecen como objetivamente inidéneos,
sin embargo, en atencion a la situacién del caso particular, aprovechada por el autor,
el tipo de la estafa no puede ser excluido. Cuando el autor busca de propoésito la debi-
lidad de la victima y su credibilidad por encima de la media, en su caso, es insufi-
ciente el criterio de la inadecuacién del engafio segtin su juicio de prognosis basado
en la normalidad del suceder social, pues el juicio de adecuaciéon depende de los
conocimientos especiales del autor. Por ello ha terminado por imponerse lo que se ha
llamado médulo objetivo-subjetivo que en realidad es preponderantemente subjetivo.

Pero ademds, en esta graduacion del engaiio, es preciso tener en cuenta la situa-
cion de peligro para el patrimonio sobre el que se desarrolla la conducta engafiosa. Es
decir, la valoracion de la conducta engafiosa difiere si ésta se desarrolla sobre un
patrimonio en peligro, por su actuacion en el mercado, o cuando éste no estd en esa
situacion y la conducta engafiosa, precisamente, supone su puesta en peligro, pues la
misma se desarrolla contra un patrimonio que no tiene peligro alguno al tratarse de
relaciones privadas entre autor y victima del error con una proyeccién econémica
creada por la actuacién del actor que utiliza la conducta engaifiosa (STS 2464/2001,
de 20 de diciembre).

A este respecto debemos sefialar (STS 1195/2005, de 9 de octubre, 945/2008,
de 10 de diciembre) que el concepto de engafio bastante, no puede servir para despla-
zar en el sujeto pasivo del delito todas las circunstancias concurrentes desplegadas
por el ardid del autor del delito, de manera que termine siendo responsable de la
maquinacion precisamente quien es su victima, que es la persona protegida por la
norma penal ante la puesta en marcha desplegada por el estafador.
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Quiere esto decir que Unicamente el burdo engafio, esto es, aquel que puede apre-
ciar cualquiera, impide la concurrencia del delito de estafa, porque, en ese caso, el
engaiio no es «bastante». Dicho de otra manera: el engafio no puede quedar neutrali-
zado por una diligente actividad de la victima (Sentencia 1036/2003, de 2 de septiem-
bre), porque el engafio se mide en funcién de la actividad engafiosa activada por el
sujeto activo, no por la «perspicacia» de la victima. De extremarse este argumento, si
los sujetos pasivos fueran capaces siempre de detectar el ardid del autor o agente del
delito, no se consumaria nunca una estafa y quedarfan extramuros del derecho penal
aquellos comportamientos que se aprovechan la debilidad convictiva de ciertas victi-
mas (los timos mds populares en la historia criminal, estampita, engafio de la mdquina
de fabricar dinero o «filo-mish», billete de loteria premiado o «tocomocho», timo del
pafiuelo o «paquero», etc...).

En definitiva, en la determinacién de la suficiencia del engafio hemos de partir de
una regla general que s6lo debe quebrar en situaciones excepcionales y muy concre-
tas. Regla general que enuncia la STS 1243/2000 de 11.7 del siguiente modo: «el
engafio ha de entenderse bastante cuando haya producido sus efectos defraudadores,
logrando el engafiador, mediante el engafio, engrosar su patrimonio de manera ilicita,
o lo que es lo mismo, es dificil considerar que el engafio no es bastante cuando se ha
consumado la estafa. Como excepcién a esta regla sélo cabria exonerar de responsa-
bilidad al sujeto activo de la accién cuando el engafio sea tan burdo, grosero o esper-
péntico que no puede inducir a error a nadie de una minima inteligencia o cuidado.

Y decimos esto porque interpretar ese requisito de la suficiencia con un cardcter
estricto, es tanto como trasvasar el dolo o intencionalidad del sujeto activo de la
accion, al sujeto pasivo, exonerando a aquél de responsabilidad por el simple hecho,
ajeno normalmente a su voluntad delictual, de que un tercero, la victima, haya tenido
un descuido en su manera de proceder o en el cumplimiento de sus obligaciones. Esa
dialéctica la entendemos poco adecuada cuando se trata de medir la culpabilidad del
sometido a enjuiciamiento por delito de estafa, y que podria darse mds bien en los
supuestos de tentativa y, sobre todo, de tentativa inidénea».

La reciente sentencia 476/2009, de 7 de mayo, da respuesta a esta cuestién desde
la construccién dogmadtica de la imputacién objetiva, que permite afirmar que cuando
se trata de delitos de resultado, el mismo es imputable al comportamiento del autor si
éste crea un riesgo, juridicamente desaprobado, y de cuyo riesgo el resultado (aqui el
desplazamiento patrimonial perjudicial) es su realizacién concreta.

Esta sentencia analiza de forma minuciosa la hip6tesis que pudiera calificarse de
«autopuesta en peligro». Es decir cuando la victima no es ajena con su comporta-
miento a la produccién del resultado. Supuesto en que surge la necesidad de decidir si
la victima pierde la proteccion del Derecho Penal, bajo criterios de autorresponsabili-
dad, o si, por el contrario, debe mantenerse la atribucién de responsabilidad al autor
que cred el riesgo. Lo determinante seria la existencia de dmbitos de responsabilidad
diferenciados, con determinacion normativa previa a la imputacion.

Y en este sentido la citada sentencia nos dice: «Parece claro que no puede enten-
derse cometido el tipo penal de estafa, como cualquiera otro tipo de los que implican
desplazamiento o sustraccién patrimonial, a los que es comun que la victima sufra la
pérdida de una cosa, si esa pérdida puede imputarse plenamente a quien —general-
mente la victima— era tenedor o poseedor de esa cosa.

Pero esa imputacién a la victima de la pérdida no cabe si el poseedor no ha tomado
parte alguna en aquélla, ni de manera activa ni por omisién. Y tampoco si, habiendo
tenido esa participacion, concurre alguna causa obstativa de la imputacion. Lo que
puede ocurrir por encontrarse el poseedor en situacién que le imposibilita intervenir o
de desconocimiento de la eventualidad de tal desposesion. En algunos casos puede ser
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un tercero el que provoca el comportamiento de la victima, privandole de autonomia o
generandole un error. Entonces la imputacion solamente podrd hacerse a quien ha
puesto tal causa que obsta que pueda hacerse la misma a la victima.

En el caso de la estafa no cabe imputar a la victima el desapoderamiento que
resulta, cuando no actda voluntariamente. Y no cabe hablar de voluntariedad, en ese
sentido, aun cuando el acto de desplazamiento sea voluntario, si esa voluntad es fruto
del engafio, como si lo es de la violencia o de la ignorancia....

No existird la imputacién que la doctrina denomina «de segundo nivel», cuando,
aun pudiendo predicarse la voluntad del acto en el sujeto, éste actia bajo error excul-
pante, que no sobre el tipo. Eso ocurre si no le era exigible una actitud de atencién
mayor que la desplegada. La victima no puede entonces estimase «culpable» del error
padecido.

Tercero.—En el caso presente en el motivo se cuestiona la suficiencia del engafio
por cuanto el director del concesionario habria incurrido en una grave negligencia a la
hora de tutelar los intereses de la empresa.

En este punto es cierto, como sefialan las SSTS 1227/2004, de 18 de octu-
bre, 898/2005, de 7 de julio, 1276/2006, de 20 de diciembre, 368/2007, de 9 de mayo
y 581/2009, de 2 de junio, en los delitos contra el patrimonio (estafa sefialadamente)
la proteccion penal debe limitarse a los casos en que la accién del autor ha vencido los
mecanismos de defensa dispuestos por el titular del bien o del patrimonio.

Singularmente, en el delito de estafa, no basta para realizar el tipo objetivo con la
concurrencia de un engafio que causalmente produzca un perjuicio patrimonial al titu-
lar del patrimonio perjudicado, sino que es necesario todavia, en un plano normativo
y no meramente ontoldégico, que el perjuicio patrimonial sea imputable objetivamente
a la accion engafiosa, de acuerdo con el fin de proteccién de la norma, requiriéndose,
a tal efecto, en el articulo 248 CP. Que ello tenga lugar mediante un engafio «bas-
tante». Por tanto, el contexto tedrico adecuado para resolver los problemas a que da
Iugar esta exigencia tipica es el de la imputacion objetiva del resultado.

Como es sabido, la teoria de la imputacidn objetiva parte de la idea de que la
mera verificacion de la causalidad natural no es suficiente para la atribucién del resul-
tado, en cuanto, comprobada la causalidad natural, se requiere ademas verificar que la
accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la producciéon del resul-
tado, que el resultado producido es la realizaciéon del mismo peligro creado por la
accion y en cualquier caso, que se trate de uno de los resultados que quiere evitar la
norma penal.

En consecuencia, el primer nivel de la imputacién objetiva es la creacién de un
riesgo tipicamente relevante. El comportamiento ha de ser, pues, peligroso, esto es,
crear un determinado grado de probabilidad de lesién o puesta en peligro del bien
juridico protegido. El juicio de probabilidad (prognosis posterior objetiva) requiere
incluir las circunstancias conocidas o reconocibles que un hombre prudente en el
momento de la accién mds todas las circunstancias conocidas o reconocibles por el
autor sobre la base de sus conocimientos excepcionales o al azar.

Por ello modernamente se tiende a admitir la utilizacién de cierto contenido de
«subjetividad» en la valoracion objetiva del comportamiento con la idea de que no es
posible extraer el significado objetivo del comportamiento sin conocer la representa-
cién de quien actda. En el tipo de la estafa esos conocimientos del autor tienen un
papel fundamental, as{ si el sujeto activo conoce la debilidad de la victima y su escaso
nivel de instruccidn, engafios que en términos de normalidad social aparecen como
objetivamente inidéneos, sin embargo, en atencién a la situacién del caso particular,
aprovechada por el autor, el tipo de la estafa no puede ser excluido. Cuando el autor
busca de propdsito la debilidad de la victima y su credibilidad por encima de la media,
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en su caso, es insuficiente el criterio de la inadecuacién del engafio segin su juicio de
prognosis basado en la normalidad del suceder social, pues el juicio de adecuacién
depende de los conocimientos especiales del autor. Por ello ha terminado por impo-
nerse lo que se ha llamado médulo objetivo-subjetivo que en realidad es preponderan-
temente subjetivo.

Ahora bien, destaca la doctrina, que el riesgo creado no debe ser un riesgo permi-
tido. En la medida en que el engafio se contenga dentro de los limites del riesgo per-
mitido es indiferente que la victima resulte en el supuesto particular engafiada por su
excesiva credibilidad aunque ello sea conocido por el autor. La adecuacién social del
engaflo excluye ya la necesidad de valoraciones ulteriores sobre la evitabilidad o
inevitabilidad del error. En consecuencia, el juicio de idoneidad del engafio en orden
a la produccién del error e imputacién a la disposicion patrimonial perjudicial
comienza a partir de la constatacion de que el engafio no es de los socialmente ade-
cuados o permitidos.

Como tltimo estadio de la imputacién objetiva adquiere especial relevancia en el
tipo de la estafa el alcance de la proteccion de la norma, que constituye un criterio
fundamental para delimitar el 4mbito tipico de la estafa y llevar a sus justos términos
el principio de la funcién de proteccién subsidiaria que corresponde al Derecho Penal.

En este contexto adquiere su verdadero significado la cuestion de la lesién por la
victima de sus deberes de autoproteccion a la que se refiere la sentencia de esta Sala
de 29 de octubre de 1998, para negar la adecuacién de la conducta al tipo objetivo de
la estafa.

Desde este punto de vista, puede decirse que el tipo penal de la estafa protege el
patrimonio en la medida en que su titular haya observado el comportamiento exigible
en orden a su proteccion, pero no en el caso en que se haya relajado en la observancia
de sus deberes de autotutela primaria. Por tanto, en la medida en que el error que sufre
el sujeto pasivo, en atencién a las circunstancias del caso particular, las relaciones
entre autor y victima y las circunstancias subjetivas de esta ultima, resulta evitable
con una minima diligencia y sea exigible su citacién, no puede hablarse de engafio
bastante y en consecuencia no puede ser imputado el error a la previa conducta enga-
flosa quebrandose la correspondiente relacion de riesgo pues «bastante» no es el
engafio que puede ser facilmente evitable, sino aquel que sea idéneo para vencer los
mecanismos de defensa puestos por el titular del patrimonio perjudicado. En estos
casos el error es producto del comportamiento negligente de la victima. Por eso se ha
podido decir que la constatacién de la idoneidad general es un proceso normativo que
valora tanto la intensidad del engafio, como las causas, a la hora de establecer la ven-
cibilidad del engafio por parte de la victima.

La cuestién de cuando es exigible un comportamiento tendente a la evitacion del
error depende de cada caso, de acuerdo con las pautas sociales en la situacién con-
creta y en funcion de las relaciones entre el sujeto activo y el perjudicado.

Se trata de un problema de distribucién de riesgos y fundamentacién de posicio-
nes de garante, por ejemplo, una estrecha relacién mercantil basada en la confianza
puede fundamentar el deber de garante en el vendedor que tiene la obligacién de evi-
tar la lesion patrimonial de la otra parte.

Con todo existe un margen en que le estd permitido a la victima un relajamiento
de sus deberes de proteccidn, de lo contrario se impondria el principio general de
desconfianza en el trafico juridico que no se acomoda con la agilidad del sistema de
intercambio de bienes y servicios de la actual realidad socio-econdmica. El dmbito
del riesgo permitido dependerd de lo que sea adecuado en el sector en el que opere, y
entre otras circunstancias, de la importancia de las prestaciones que se obliga cada
parte, las relaciones que concurran entre las partes contratadas, las circunstancias per-
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sonales del sujeto pasivo y la capacidad para autoprotegerse y la facilidad del recurso
a las medidas de autoproteccion.

En suma, cuando se infringen los deberes de autotutela, la lesién patrimonial no
es imputable objetivamente a la accién del autor, por mucho que el engafio pueda ser
causal —en el sentido de la teoria de la equivalencia de condiciones— respecto del per-
juicio patrimonial. De acuerdo con el criterio del fin de proteccién de la norma no
constituye fin del tipo de la estafa evitar las lesiones patrimoniales ficilmente evita-
bles por el titular del patrimonio que con una minima diligencia hubiera evitado el
menoscabo, pues el tipo penal cumple solo una funcién subsidiaria de proteccién y un
medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela del titular del
bien. Se imponen, pues, necesarias restricciones teleoldgicas en la interpretacion de
los tipos penales, de modo que la conducta del autor queda fuera del alcance del tipo
cuando la evitacion de la lesion del bien juridico se encontraba en su propio dmbito de
competencia. En conclusién esta doctrina afirma que solo es bastante el engafio
cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoproteccion que son exigibles a la
victima. Si la utilizacién de los mecanismos de autoproteccién que son exigibles al
sujeto pasivo son suficientes para vencer el engaiio, éste es insuficiente —no bastante—
producir el perjuicio patrimonial en el sentido del tipo de la estafa.

(Sentencia ndm. 452/2011, de 31 de mayo).

ARTICULO 318 BIS

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. Los acusa-
dos pasan la frontera con Marruecos en un vehiculo que transporta
oculto en un doble fondo a un sujeto extranjero sin documentacion.

Se denuncia la inaplicacién del apartado quinto del articulo 318 bis, que prevé la
reduccién en un grado de la pena atendiendo a la menor gravedad del hecho, las con-
diciones personales y la finalidad perseguida. Afirma que se trata de un tnico acto de
transporte, la inexistencia de una organizacién y la situacién de desempleo para fun-
damentar la atenuacion.

Sin embargo, la reduccién de pena que postula, como tipo atenuado, requiere, la
concurrencia de unos elementos facticos precisos para justificar un trato atenuado que
en el hecho probado no se describen. Antes al contrario, del hecho, y de la fundamen-
tacion de la sentencia, resultan que el coche propiedad de esta recurrente estaba espe-
cialmente dispuesto para el transporte de personas en esta situacion de ilicitud; de la
causa resulta que el coche fue visto en varias ocasiones cruzar la frontera siendo ocu-
pado por dos personas, de lo que razonablemente resulta la dedicacién a la ilicita
actividad para lo que contaban con especiales medios para la realizacién del trans-
porte.

En todo caso, desde el hecho probado no resultan los elementos facticos precisos
para la aplicacion del tipo atenuado que insta.

También denuncia que los hechos debieron ser subsumidos en la complicidad.
Entiende que la funcién de la condenada, recurrente, es la de mero complice en la
accion de otro, al limitar su actuacién al mero acompafiamiento del otro recurrente.

El motivo se desestima. La via impugnatoria elegida parte del respeto al hecho
probado discutiendo, desde ese respeto, la aplicacion al hecho del precepto penal que
invoca como indebidamente aplicado o inaplicado. En el hecho se afirma que los acu-
sados iban juntos, que el coche era propiedad de la acusada, aunque lo condujera el
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otro recurrente, siendo ella la persona a cuyo nombre estaba el vehiculo. El hecho
probado recoge que la recurrente iba en el coche de copiloto y que en el interior del
mismo estaba alojado, en las condiciones que relata, el inmigrante cuya introduccién
realizaban en el vehiculo propiedad de la recurrente. Desde el hecho probado la sub-
suncidn es correcta y ningun error cabe declarar.

(Sentencia nim. 1358/2011, de 20 de diciembre).

ARTICULOS 368 Y 369.3.2

Trdfico de drogas. Examen del subtipo agravado de venta en estable-
cimiento puiblico Venta de papelinas por las acusadas en el bar que
regentaban. Supuesto en que es de aplicacion, al no ser las cinco ven-
tas de droga en el bar acto meramente episodico. Nuevo marco puni-
tivo.

El Ministerio Fiscal interponer recurso de casacion contra la sentencia de instan-
cia a través de un tinico motivo encauzado por la via del error iuris del articulo 849.1.°
LECrim. por inaplicacién indebida del actual articulo 369.1-3.° CP, subtipo agravado
de venta de sustancias estupefacientes en establecimiento publico.

Se sostiene en la argumentacidn, que desde el riguroso respeto a los hechos
declarados probados, el Tribunal de instancia debi6 inexcusablemente haber aplicado
el subtipo de venta en establecimiento publico, ya que se dice en el relato histérico
que en dicho bar y en el plazo de las cinco ocasiones que se relatan en el factum, en
tres veces Celia y Zaira en otras dos, vendieron cocaina a clientes que asi se lo solici-
taron estando ellas tras la barra, e igualmente se dice que detenida Celia le fue ocu-
pada en el interior del coche una balanza de precision, y que en el interior del bar se
ocup6 también un bolso conteniendo recortes circulares de plastico y una balanza de
precision y un envoltorio con 2’389 gramos de cocaina y otras dos bolsas de pldstico
con huecos de los recortes anteriores, y en el interior del bar, en diversos lugares,
dinero y recortes para papelinas asi como anotaciones.

Se cita en la argumentacién del motivo diversas sentencias de esta Sala que sos-
tienen la aplicacion del subtipo agravado en casos como el presente y concluye el
motivo solicitando la pena de diez afios de prision.

En un nuevo informe de 12 de enero de 2011, posterior a la vigencia de la
LO 5/2010, a la vista del nuevo marco penolégico que acuerda dicha Ley en materia
de trafico de drogas, se solicita la pena de seis afios y un dia de prision para cada una
de las condenadas en la instancia.

Hay que reconocer que le asiste toda la razén al Ministerio Fiscal en el recurso
formalizado ya que resulta inexcusable a la vista de los hechos probados la aplicacién
del subtipo de venta en establecimiento publico que se solicita, no pudiendo admitirse
la argumentacién de la sentencia que excluye tal aplicacion .

Retenemos en primer lugar del relato de hechos probados los siguientes datos (en
sintesis):

1.° El dia 28 de septiembre de 2006 Celia, que estaba tras la barra, le vendié a
Rafael una papelina de cocaina.

2.° Alas 20 horas del mismo dia Celia, que estaba detrds de la barra, le vendi6
otra papelina de cocaina a Luis Alberto.
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3.° El 10 de octubre del 2006, sobre las 19’45 horas, Celia que estaba tras la
barra, vendié una papelina de cocaina a Benito.

4.° El 11 de octubre sobre las 11°15 horas, Celia, que estaba tras la barra, ven-
di6 a Fernando una papelina de cocaina.

5.° El 27 de octubre a las 18’10 horas, Zaira que estaba tras la barra, vendi6 una
papelina de cocaina a Benito.

6.° El mismo dia, a las 19°25 horas, fue detenida Celia en el bar encontrandose
en su poder, dentro del bolso, una bascula de precision, un envoltorio con 2’389 gra-
mos de cocaina al 58%, 3 recortes de pldstico y 2 bolsas con huecos de recortes. En su
vehiculo se encontr6 otra bascula de precision.

7.°  En el registro del bar, se encontrd en un cajon, 130 euros, en la caja registra-
dora 88’50 euros y debajo de la cafetera en un bolso 400 euros, recortes circulares de
pldstico, bolsas con huecos de recortes y en una balda de la cocina del bar una libreta
con anotaciones alfanuméricas manuscritas por Celia.

En relacién al dinero tampoco se comparte la valoracion de la sentencia obrante
en el fundamento juridico cuarto de que se trata de cantidades normales y usuales en
el giro de un bar porque la mayor parte se encontraba fuera de la caja registradora (en
concreto 130 y 400 euros), que teniendo en cuenta todos los demds datos, conducen
razonablemente a que se trataba de dinero de ventas de droga.

Esta Sala no va a acordar el comiso de estas cantidades porque no ha sido solici-
tado pero con independencia de ello, no es obsticulo a su valoracién como un indicio
mds que conduce a la estimacién del recurso del Ministerio Fiscal.

Quinto.—Hay que recordar que la razén de ser del subtipo agravado de venta en
establecimiento abierto al publico se encuentra, por un lado, en la mayor facilidad que
ofrece tal establecimiento a los vendedores de droga para la consecucion de sus fines
ya que lo hacen parapetados tras la apariencia normal de la explotacién de un negocio
en el que por la presencia frecuente de personas que entran en el mismo, queda difi-
cultada la investigacion de este delito y paralelamente facilitada su comisién, dado
precisamente el indiscriminado acceso de personas al bar, ello supone un plus de
impunidad que justifica el plus de punibilidad que implica el subtipo agravado. En tal
sentido, STS 501/2003, de 8 de abril.

Precisamente por ello y por la exacerbacion de la respuesta punitiva que ello
supone, esta Sala tiene declarado que no procede la aplicacién del subtipo cuando se
estd en una venta puramente episddica u ocasional de drogas en el establecimiento, o
esta venta es llevada a cabo por persona al margen o con total desconocimiento del titu-
lar o gerente del bar o el establecimiento es solo lugar de almacenamiento y no venta.
En tal sentido, SSTS 722/2008, de 28 de octubre; 1317/2009, de 17 de diciembre.

La Sala de instancia en el dltimo parrafo del fundamento juridico segundo
excluye la aplicacién del subtipo agravado por entender que efectuar cinco transac-
ciones en un mes no es relevante ni supone que el bar se hubiese puesto exclusiva-
mente a disposicion de la venta de drogas, de suerte que el giro propio del bar fuese
una mera pantalla subordinada a la venta de drogas y que ni siquiera se localiz6 sus-
tancia estupefaciente en el interior del bar.

No podemos estar de acuerdo con esta argumentacion, como ya se ha visto ambas
recurrentes son las titulares del bar y las tnicas, segtn se deriva del factum, que se
encontraban en el mismo y por tanto las que atendian tanto el giro propio del bar como
la venta de drogas. No puede calificarse de meramente episédico efectuar cinco ventas
de drogas entre el 28 de septiembre y el 27 de octubre del 2006, maxime si se tiene en
cuenta que si bien en el registro del bar ciertamente no se encontr6 droga, si se le ocupd
en el bolso de Celia cuando fue detenida, en cuyo interior se encontr6 2,389 gramos de
cocaina al 58%, bolso que se encontraba dentro del bar y en el que también habia una
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béscula de precision, habiéndose encontrado otra en el coche de ella y también es muy
relevante que al margen del dinero que 16gicamente se encontré en la caja registradora
—85 euros—, propio del giro del bar, se encontré dinero fuera de la caja registradora, en
un cajon 130 euros y debajo de la cafetera otros 400 euros, lugares absolutamente
inadecuados para guardar el dinero fruto del giro del bar.

Razonablemente hay que afirmar que procedian de la venta de drogas, y asi-
mismo también se encontré dentro del bar una libreta con anotaciones alfanuméricas
manuscritas por Celia, asi como recortes de pldstico para confeccionar los envolto-
rios.

Todos estos datos patentizan mds alld de toda duda razonable que con indepen-
dencia de que el bar tuviese su propio giro comercial de venta de bebidas y demads,
también y aprovechdndose de esta circunstancia se vendian drogas con asiduidad y no
de una manera episddica o aislada, y lo que es mds importante tal venta era llevada a
cabo directamente por las dos encargadas o titulares del bar, las condenadas en la
instancia, Celia y Zaira.

Esta Sala, en la reciente STS 783/2008, de 20 de noviembre, tiene declarado en
relacion a la aplicacién de este subtipo que: «....La existencia misma del estableci-
miento publico y la actividad que en €l se desarrolla ha de estar subordinada a la
clandestina distribucién de estupefacientes. Por lo general, serd necesario que la ocu-
pacioén comercial de quienes regentan el establecimiento sea, en realidad, una fingida
excusa, para facilitar la difusion de la droga. La agravacion, en fin, aparecera plena-
mente justificada cuando la actividad principal esté plenamente subordinada a la labor
clandestina de favorecimiento del consumo ilegal de drogas....».

Sin perjuicio de afadir que esta doctrina debe modularse a la luz de las concretas
circunstancias del caso enjuiciado, en el presente, es significativo el cimulo de datos
que nos llevan a declarar que el trafico de drogas no era algo episédico, sino relevante,
aunque el bar simultanease también su funcién propia de tal. En definitiva, una valo-
racion del conjunto de datos citados y analizados nos llevan a la conclusién mds alld
de toda duda razonable a la aplicacion del subtipo agravado.

(Sentencia nim. 806/2011, de 19 de julio).

ARTICULO 386 Y ARTICULO 400

Falsificacion de moneda. Tenencia de iitiles para la fabricacion de
billetes falsos (billetes de 100 dolares USA). Incautacion de elemen-
tos especificamente destinados a la falsificacion como programas que
se encontraban archivados en el disco duro del ordenador, imdgenes
digitalizadas de los billetes y los documentos. Consumacion. No hubo
tentativa alguna, ni desistimiento activo, ya que el delito se encon-
traba consumado pues los iitiles se encontraron en la nave y en el
domicilio, sin que sea necesario que el documento falso o el papel
moneda entre el trdfico juridico, pues la misma confeccion es ya
delictiva.

No es posible la aplicacion de la teoria de la impunidad de los actos preparatorios
a un delito que especificamente castiga éstos (art. 400 del Codigo Penal).
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Asf lo declara la STS 279/2008, de 9 de mayo, en un caso en que se considerd
como subsumible juridicamente la tentativa de falsedad documental, siendo asi, se
declard, que ya estaba consumado el delito tipificado en el articulo 400, de tenencia
de ttiles, materiales o instrumentos especificamente destinados a la falsificacion,
haciendo hincapié esta Sala Casacional en que el meritado delito se consuma con la
disponibilidad sobre los instrumentos destinados a dicha falsificacién. Tal resolucién
judicial declara que la tenencia del instrumental no requiere conocer la técnica del
funcionamiento; en consecuencia, el delito se consuma con la disposicién sobre
dichos instrumentos, puesto que ella fundamenta la posibilidad que el legislador ha
querido prevenir de que sean puestos a disposicién de quien disponga de los conoci-
mientos técnicos necesarios para su utilizacion o de que sean utilizados valiéndose de
quienes los puedan manejar. De otro lado, la STS 226/2008, de 9 de mayo, insiste en
la idea de que, aunque pudiera llevarse a cabo una doble tipificacion entre la tentativa
y la consumacién de un delito de tenencia de ttiles para la falsificacion, operaria en
tal operacién un concurso de normas, a resolver bajo el principio de alternatividad, y
en consecuencia, con la aplicacion del delito que contenga la pena mds grave, como
es lo que ha ocurrido en el caso sometido a nuestra revision casacional. Afade esta
dltima Sentencia que no tendria sentido alguno que, estando prevista expresamente en
la ley la figura de la mera tenencia de ttiles, cuando se inicia la efectiva utilizacion de
éstos para falsificar, la pena hubiera de rebajarse, al vincularse a un grado imperfecto
de ejecucion del delito de referencia.

En consecuencia, el motivo no puede ser estimado.

Sexto.—El sexto motivo reprocha la falta de tipicidad de los hechos declarados
como probados en el articulo 400 del Cédigo Penal, en relacion con los articulos 386
y 387 del mismo Texto legal.

Claramente la multiplicidad de utiles que les fueron incautados, tanto en la nave
industrial, como en el domicilio de Higinio, eran aptos para la falsificacién de moneda
y de documentos oficiales, y buena prueba de ello es que, como aseguraron los peritos
en el acto del juicio oral, el producto final de los mismos, mediante la utilizacién de
las técnicas igualmente descritas, dieron como resultado —al menos— tres billetes
de 100 $ USA, que a simple vista y para un ciudadano normal, incluso para un funcio-
nario policial no especializado, segtin dijeron, pasaban por auténticos, y otro tanto
cabe afirmar del DNI y el permiso de conduccion que fueron incautados a Augusto y
que se habia elaborado sustancialmente con los instrumentos hallados en el domicilio
de Augusto, y que aquél pensaba entregar a su destinatario.

En el motivo 10.° se insiste en tal atipicidad, desde la perspectiva de que habian
desistido de su accion, lo que implica, en la tesis del recurrente «que dichos medios ya
no estén destinados a ningdn uso delictivo, igualmente, por la no idoneidad de los
mismos, asi como por no ser una actividad de fabricacién». Sobre esta ultima activi-
dad, claro es que no han sido condenados por fabricacion de moneda falsa, sino por
tenencia de utiles para su fabricacién, y con respecto a la pretendida inidoneidad, nos
remitimos a lo anteriormente expuesto.

Que el articulo 400 del Cédigo Penal disponga como uno de sus elementos tipi-
cos objetivos que tales ttiles y programas estén especificamente destinados a la fabri-
cacion de moneda falsa, no quiere decir que haya de tratarse de unos materiales o
equipos cuyo uso no pueda tener otras finalidades, de manera que una impresora o un
ordenador pueden llevar a cabo tales cometidos, o una prensa, o bien una imprenta,
tintes, disolventes, fijadores, etc. siendo evidente que de tales elementos se valen las
administraciones publicas competentes para la fabricacién de la moneda auténtica,
pero es que en el caso, dentro de tales equipos, los archivos y programas informéticos
estaban preparados y eran aptos para la digitalizacion de billetes que tenfan que ser
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ulteriormente elaborados con la apariencia de auténticos. De tal modo, que de la lec-
tura de los hechos probados claramente se deduce que esa multitud de instrumentos
informdticos, junto a tintas, prensas, secaderos, etc. eran ttiles necesarios para su
fabricacién, como, por otra parte, ellos mismos confesaron ante la autoridad judicial.
Y siguiendo con sus declaraciones, en realidad lo que iban a hacer, momentos antes
de ser detenidos por la policia autonémica catalana, era «desembarazarse de los docu-
mentos que pudieran ser peligrosos, entre los que estaban los documentos de identi-
dad falsos», sin que este dato revele desistimiento alguno activo, sino una férmula de
proteccién ante una inminente presencia e intervencion policial, sospechada por ellos
mismos, que, en efecto, muy pronto quedé corroborada por la secuencia de los acon-
tecimientos. Augusto declaré en el plenario: «fuimos al almacén... recogimos todo lo
que nos parecia que podia ser (...) peligroso, y nos lo llevamos, y cuando salimos a la
calle, nos detienen los Mossos de Esquadra y me encuentran a mi todo lo que lle-
vaba... pero aquello era para tirarlo».

La STS 567/2006, de 9 de mayo, declara que la expresion «especificamente des-
tino a la falsificacién» hace referencia a la aptitud y cualidad del objeto para servir a
la falsificacion, esto es, cuando no se encuentra otra utilidad en el mismo, lo que
sucede con los programas que se encontraban archivados en el disco duro del ordena-
dor, las imagenes digitalizadas de los billetes y los documentos, y el resto de elemen-
tos que les fueron incautados.

Por consiguiente, no hubo tentativa alguna, ni desistimiento activo, ya que el
delito se encontraba consumado (nos remitimos a la jurisprudencia que ya hemos
citado ut supra), pues los ttiles se encontraron en la nave y en el domicilio, y la false-
dad documental estaba ya consumada, sin que sea necesario que el documento falso o
el papel moneda entre el trafico juridico, pues la misma confeccion es ya delictiva,
por lo que no puede atenderse la rebaja punitiva que en virtud del reclamado ar-
ticulo 62 del Cédigo Penal, se denuncia en el motivo undécimo del recurso, que igual-
mente tampoco puede prosperar.

(Sentencia nim. 988/2011, de 30 de septiembre).

ARTICULO 515.5.2

Asociacion ilicita. «<Hammerskin-Espaiia». Organizacion de ideolo-
gia nacional socialista que promueve la discriminacion, el odio o la
violencia contra las personas por razon de su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orienta-
cion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o incita a
ello. Organizacion con estructura jerdrquica estable, sistema de
seleccion de integrantes, normas rigurosas de comportamiento y san-
ciones para casos de incumplimiento.

Por la via del error iuris denuncia como indebidamente «aplicado el articulo 515-5.°
en relacion con el articulo 517-2.° del CP». Los recurrentes niegan que HSE sea una
asociacion ilicita de las tipificadas en el ndm. 5 del articulo 515 CP y en todo caso
afirman que no son autores de dicho delito, al no haber tenido una participacion rele-
vante por lo que no se procederia tampoco la aplicacion del articulo 28 CP.
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Hay que recordar que el nim. 5 del articulo 515 CP se refiere como asociaciones
ilicitas a «....]Jas que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra perso-
nas, grupos, asociaciones, por razén de su ideologia, religion, creencias....».

A justificar la tesis de la inexistencia de la asociacidn ilicita, dedican los recu-
rrentes los folios 378 a 434 de su recurso. Se trata de una extensa argumentacion, tan
extensa como inttil en la medida que se realiza un estudio de cada uno de los recu-
rrentes condenados —no solo los firmantes de este recurso— para en una valoracién de
los elementos probatorios que analiza concluir que ninguno formaba parte de HSE,
con lo que por esta via se viene a introducir, de nuevo, la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia lo que ya ha sido resuelto en el motivo anterior, y quedd
extramuros del presente.

Se olvidan los recurrentes que el marco del debate que permite el cauce casacio-
nal utilizado —el error iuris del art. 849-1.° es el de cuestionar la calificacion juridica
de unos hechos probados que se aceptan expresamente. Dicho de otro modo, desde el
respeto a los hechos probados declarados como tales en la sentencia, lo que se cues-
tiona es su subsuncién juridica, por ello queda extramuros del dmbito del motivo,
todo aquello que cuestiona los hechos probados, cuyo respeto es el presupuesto de
admisibilidad de este cauce.

Algunas sentencias de esta Sala, se refieren a este respecto a los hechos probados
con términos incluso litirgicos. Asi, las SSTS de 17 de diciembre de 1996, 30 de
noviembre de 1998, recordadas en las mas recientes 956/2009 o0 914/2010, se refieren
al «respeto reverencial y absoluto al hecho probado».

Basta recordar que en el factum se recogen, de forma clara expresiones tales
como:

a) Que todos los recurrentes forman parte «....de una asociacion denominada
Hammerskin Espafia —-HSE- la cual no estd legalmente constituida, y cuyos compo-
nentes participan de la ideologia nacional socialista creyendo en la supremacia de la
raza blanca y en la discriminacién, en consecuencia, de otras personas por razén de
raza, orientacién sexual, y nacionalidad y por lo que su finalidad es extender el odio y
la violencia como consecuencia de la homofobia, xenofobia y antisionismo, que sien-
ten propagando dichos sentimientos entre otras personas a través de la realizacion de
conciertos....».

b) Se dice quienes ocupan puestos relevantes en dicha asociacién, y que todos
los condenados recurrentes son miembros de pleno derecho a excepcién de Milldn y
Ernesto que son «miembros en perspectiva», pero todos tienen una efectiva participa-
cion en la actividad de la organizacién para la consecucion de sus fines.

¢) Que propagan la supremacia de la raza blanca impulsando el odio y la vio-
lencia utilizando como medios de difusion los conciertos de musica, citando al grupo
Odal del que dos recurrentes forman parte.

d) Se citan las revistas El Martillo y Extremo a través de las cuales se expanden
sus ideas racistas aunque tales revistas tengan una apariencia de publicaciones de
contenido musical.

e) Parala ventay difusion de las publicaciones y discos HSE utiliza dos aparta-
dos de correos cuyos titulares que se citan también son recurrentes.

Habra de convenirse desde un minimo rigor intelectual que ante esta descripcion
que en resumen se ha hecho de lo que con mds detalle consta en el factum, no puede
cuestionarse que se estd ante una de las asociaciones a las que se refiere el ar-
ticulo 515-5.° CP, y que los recurrentes forman parte de la misma, con independencia
de que dos de ellos sean «prospects» ya que todos coadyuvan a los fines de la asocia-
cion, y con independencia de que algunos tengan especificos cometidos a causa de
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concreta actuacion y responsabilidad, unos confeccionando la pagina web, otros
encargados de las ventas por Internet, otros de tesoreria, seguridad, etc. etc.

La sentencia de instancia analiza la naturaleza de HSE en el fundamento juridico
decimoquinto —folios 154 y siguientes—, donde se estudian con detenimiento el conte-
nido documental de los anexos que se citan en referencia a los efectos que les fueron
ocupados a los recurrentes en los respectivos registros e igualmente, la Sala ha obser-
vado toda la documentacion que conforma los anexos uno a veintisiete que se encuen-
tran en el Tomo VII de la instruccién, folios 2120 a 2285. Tanto los textos y
documentos ocupados como las banderas y demads efectos ocupados son tan explicitos
en cuanto que ensalzan la doctrina nacionalsocialista, promoviendo el odio y el
racismo y xenofobia que sobra cualquier argumentacion adicional, y lo mismo puede
decirse de las fotos obrantes en las actuaciones en las que aparecen algunos de los
recurrentes con toda la liturgia nazi, debiéndose rechazar algunas objeciones en rela-
cion a la letra de las canciones de Odal —folios 2155 a 2162- se dice que se desconoce
el autor de las transcripciones, tal alegacion carece de toda virtualidad si se tiene en
cuenta que obra en las mismas el sello del Servicio de Informacién de la Guardia
Civil, siendo funcionarios de dichos servicio quienes la han efectuado, careciendo de
relevancia la identidad de las mismas, como ocurre también en las transcripciones de
las intervenciones telefonicas, en las que no suele aparecer la identidad de los agen-
tes. Lo relevante son los discos ocupados siendo las letras de los folios indicados
mero medio de facilitacion.

En definitiva, se estd ante una asociacion del todo semejante a la que fue objeto
de la STS 372/2011, de 10 de mayo, nominada «Skin Heads Bload and Honour
Espafia» que promueve el odio o la violencia, o incitan a ello. Es tan patente el «dis-
curso del odio» que predica HSE que incluso el término «odio» aparece proclamado
escrito en los nudillos de la mano de uno de los recurrentes —Bienvenido—, en la foto
obrante al folio 2143. En relacion al «discurso del odio», STS 224/2010, de 3 de
marzo, en relacién al terrorismo, pero doctrina plenamente aplicable a este supuesto.

(Sentencia nim. 1396/2011, de 28 de diciembre).
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