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La Crénica de la jurisprudencia de la Sala Segunda, correspondien-
te al afio judicial 2005-2006, incluye, ademds de la doctrina jurispru-
dencial mads relevante, los Acuerdos no jurisdiccionales, de mayor inte-
rés juridico.

Y comenzando por éstos, destacamos los dos acuerdos sobre la prue-
ba de ADN, el relativo al domicilio para fijar la competencia del Juez en
materia de violencia de género y el que decidié mantener el criterio
sobre la prescripcion penal, a pesar de la STC 63/2005.

Sobre la primera cuestion, el Acuerdo de 3-10-2005, respondi6 a la
pregunta: ;/Es suficiente la autorizacion judicial para extraer muestras para
un andlisis de ADN a una persona detenida a la que no se informa de su
derecho a no autoinculparse y que carece de asistencia letrada?. Y la res-
puesta fue: «El Art. 778.3 LECrim, constituye habilitacion legal sufi-
ciente para la practica de esta diligencia». Y por su parte, el Acuerdo
de 1-01-2006, establecié que: «La Policia Judicial puede recoger restos
genéticos 0 muestras biologicas abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacion judicial».

En relacion a la interpretacion del Art. 15 bis de la LECrim introduci-
do por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Genero, el Acuerdo de fecha 25-10-
2006, decidi6 que «El domicilio a que se refiere el Art. 15 bis LECrim es
el que tenia la victima al ocurrir los hechos».

La elaboracion de la Crénica de la Sala Segunda ha sido realizada por el Ilmo. Sr. D.
Eduardo de URBANO CASTRILLO, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y
bajo la supervisiéon del Excmo. Sr. D. Juan SAAVEDRA Ruiz, Presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.
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Y sobre que debe entenderse por «procedimiento que se dirija contra
el culpable», a efectos de interrumpir el plazo de prescripcion, el Acuer-
do de 25-4-2006, decide «Mantener la actual jurisprudencia sobre la
interrupcion de la prescripcion pese a la sentencia del Tribunal
Constitucional 63/2005».

Una vez consignadas dichas referencias, pasamos, seguidamente, a
exponer, en apretada sintesis, los aspectos jurisprudenciales que estima-
mos mds interesantes, de la Crénica del afo judicial 2005-2006.

I. DERECHO PROCESAL PENAL
1. Proceso Penal

Como viene observandose estos ultimos afios, muchos de los motivos
esgrimidos en los recursos de casacidn, se refieren a cuestiones procesa-
les, que originan interesantes respuestas jurisdiccionales a las mismas, y
de las que hemos seleccionado, las que exponemos a continuacion, con-
forme al orden seguido otros afios.

1.1. Principios procesales. Acusatorio. Contradiccion

El andlisis de los principios del proceso penal que sirve para fijar su
alcance y consecuencias en los casos en que se estime infringidos, cons-
tituye un capitulo esencial en la jurisprudencia de la Sala.

En el presente afio judicial, los principios acusatorio y de contra-
diccion han sido objeto de diversos pronunciamientos.

Asi, en cuanto al principio acusatorio, la STS 30-9-2005 (Rc 9/05 P),
trata la cuestion de la «mutacion factica», decidiendo la anulacién de una
sentencia en la que se vulneré el mentado principio pues «el estableci-
miento de los hechos constituye la clave de boveda de todo el sistema acu-
satorio», prohibiendo condenar por un hecho diferente al acusado ya que
es necesario una identidad entre los hechos imputados y los sentenciados,
pues «los hechos asumidos por la calificacion definitiva de la acusacion
(son) los que marcan los limites entre lo prohibido y lo permitido». (FJ 3.°)

También sobre el principio acusatorio, se pronuncié la STS 5-12-2005
(Rc 1797/04), que recuerda la solucién a adoptar cuando en las conclu-
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siones definitivas de la acusacion se operan cambios relevantes, lo cual,
conforme se deduce del art. 793.7 LECrim concede al Juez o Tribunal,
la facultad de «conceder un aplazamiento de la sesion hasta el limite de
diez dias, a peticion de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los ele-
mentos probatorios y de descargo que estime convenientes». (FJ 3.°)

Sobre el principio de contradiccion, las SSTS 23-3-2006 (Rc 102/05)
y 17-11-2005 (Rc 636/05 P), abordaron los dos siguientes aspectos:

Los elementos de juicio relevantes que se obtienen sin efectiva con-
tradiccion, carecen de valor probatorio, como sucedi6 en el caso de la
primera sentencia en que los testimonios incriminatorios se obtuvieron
ante una autoridad extranjera sin que la defensa pudiera estar presente.

Mientras, en la segunda resolucidn, se remarca el significado de di-
cho principio, estableciendo que como de forma coloquial se dice: «de
la discusion sale la luz», y que «en el art. 6.3 d) del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales se reconoce a todo acusado “el derecho a interrogar o
hacer interrogar a los testigos que declaren contra él”. Y en términos
equivalentes se pronuncia el art. 14.3 e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

(...) Asi las cosas, puede decirse, es claro que el derecho de referen-
cia solo se satisface mediante el reconocimiento de la posibilidad real
de interlocucion directa del acusado (normalmente a través de su defen-
sa) con el testigo que le inculpe en los momentos del tramite en que éste
fuera interrogado, y, esencialmente, en el acto del juicio. Pero, como es
razonable admitir que la observancia de esta regla se halla sujeta a
imponderables, la generalidad de las legislaciones, y entre ellas la nues-
tra, entienden que cuando la misma no pudiera ser cumplida en sus tér-
minos ideales, seria necesario, al menos, que la defensa del inculpado
hubiese podido interrogar directamente a quien es fuente de la inculpa-
cion, siquiera una vez en el curso de la causa». (FJ 2.°)

1.2. Autoria: Realizacion conjunta del hecho y la posicion de «garante»
en los delitos de «comision por omision»

En materia de autoria y participacion, destacamos dos sentencias:
una, en la que se aborda el supuesto de coautoria en el que no todos los
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participes realizan los actos materiales integrantes del tipo, y otra, en la
que extensamente se trata de la posicion de «garante» en los delitos de
«comision por omision» .

Respecto a la primera cuestion, la STS 18-10-2005 (Rc 814/04 P),
recuerda la doctrina de que «a través del desarrollo del «pactum scaele-
ris» y del co-dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coauto-
ria, como realizacion conjunta del hecho, aportaciones no integrantes
del niicleo del tipo».

En el caso, la narracion de los hechos describe una accién conjunta,
realizada con la finalidad de apoderarse de las joyas del atacado, que se
inicia con una agresion, que ya por si misma, podria haber causado la
muerte, ejecutada de comun acuerdo y de modo simultdneo por ambos
acusados. Esta agresion finaliza trasladando a la victima, atn viva, al
maletero del vehiculo, donde uno de ellos, en presencia del otro, le sec-
ciona el cuello, causandole la muerte, procediendo ambos a continuacién
a trasladar el cuerpo a otro lugar donde es abandonado, actuando después
de modo conjunto los tres para aprovecharse de los objetos sustraidos.

Dados los hechos probados, ambos golpean fuertemente en la cabeza
al agredido hasta que pierde el conocimiento; ambos lo trasladan al vehi-
culo; uno de ellos le secciona el cuello en presencia del otro; y ambos
trasladan el cuerpo con la finalidad de ocultarlo. Incluso ambos se dispo-
nen a aprovecharse de los objetos sustraidos con su anterior accion.

De lo que se acaba de exponer —concluye la sentencia— «resulta
que es indiferente cual de los dos acusados secciono materialmente el
cuello de la victima, pues ambos son igualmente responsables de su
muerte. El empleo directo del arma puede revelar una mayor perver-
sion, e incluso ese dato podria permitir otro tipo de consideraciones en
el momento de la individualizacion de la pena, pero ninguna de ellas
modifica sustancialmente la responsabilidad basica por el hecho, del
que ambos resultan autores desde el punto de vista penal». (FJ 5.°)

El segundo tema anunciado, es abordado en la STS 25-1-2006 (Rc
2072/04), en el que se examind la posible responsabilidad de un Aboga-
do en unos negocios delictivos, que él no podia ignorar, en cuanto osten-
taba la condicion de letrado del grupo empresarial donde se gestaron
tales hechos.

La sentencia, respecto a este asunto, tras recordar los deberes legales
del abogado con sus clientes, dentro del contrato de arrendamiento de
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servicios, y las referencias especificas que derivan del Estatuto General
de la Abogacia, aprobado por Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio,
concluye en que «el abogado que ante una trama urdida por terceras
personas para perjudicar a su cliente apropidndose indebidamente de
dinero perteneciente a este, omite intervenir y poner en conocimiento de
aquél la situacion provocada no comete apropiacion indebida por omi-
sion porque al omitir se limita a dejar seguir su curso a un peligro ya
existente, es decir, a un peligro diverso cronolégicamente y en origen
con respecto a la omision; el peligro desencadendé el autor natural con
su propia conducta. (FJ 5.°)

1.3. Concursos delictivos: lesiones y atentado

No escasean los casos en que los recurrentes, con motivo de un con-
curso delictivo concreto, alegan toda clase de cuestiones doctrinales en
relacion a dicha materia. Asi, que el concurso ideal vulnera los princi-
pios «ne bis in idem» y de proporcionalidad.

Al respecto, la STS 24-1-2005 (Rc 1558/04), tras afirmar que «La
circunstancia de que una accion sea adecuada a dos tipos penales com-
porta dos infracciones del derecho y la pena resultante no es por esa
razon desproporcionada, dado que ni siquiera esta determinada por el
criterio acumulativo que es aplicable al concurso real», afiade, en rela-
cion al supuesto que examina:

«Sin embargo, es de tener en cuenta que el tipo penal del delito de
atentado requiere que el sujeto pasivo «se halle ejecutando las funcio-
nes de su cargo» o que el atentado tenga lugar «en ocasion de ellas».
Ello significa que el autor debe haber dirigido la agresion contra el fun-
cionario cuando esté ejerciendo un acto de autoridad propio de su fun-
cion o cumpliendo con una funcion representativa de la autoridad de la
que su cargo estd investido. Sin embargo el acto no necesita haber sido
ejecutado coincidiendo temporalmente con el ejercicio de la autoridad,
sino que también serd tipica la agresion que objetivamente aparezca
conectada con actos propios de la autoridad». (FJ 3.°.2)

1.4. Competencia. Delimitacion entre la jurisdiccion penal y contable

La STS 22-2-2006 (Rc 186/04) resuelve la supuesta contradiccion
alegada en el caso, entre las jurisdicciones penal y contable, afirmando
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que «....no existe incompatibilidad alguna entre ambas jurisdicciones la
penal y la contable, y por tanto para que los organos encargados del
enjuiciamiento de un presunto delito conozcan al tiempo que los orga-
nos de la jurisdiccion contable de esos mismos hechos; tratdandose de
dos jurisdicciones distintas pero compatibles, la penal y la contable, y
expresandolo asi el art. 18 de la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas, cuando dice que la jurisdiccion contable es
compatible respecto de unos mismos hechos con el ejercicio de la potes-
tad disciplinaria y con la actuacion de la jurisdiccion penal, y asi mismo
el art. 16 de dicha ley cuando dice que no corresponderd a la jurisdic-
cioén contable el enjuiciamiento de c) los hechos constitutivos de delito
o falta. Por tanto la posible responsabilidad contable por acciones u
omisiones contrarias a las leyes reguladoras del régimen presupuesta-
rio y de contabilidad, y que pudieran haber menoscabado caudales o
efectos publicos, no es de la que conocen los érganos de la jurisdiccion
penal entre los que nos encontramos».

Esta argumentacion se encuentra corroborada por la doctrina de
esta Sala a tenor de la cual: Seguin el art. 49.3 de la Ley 7/85, de 5 de
abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas «Cuando los hechos
fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el art. 8.2
LO 2/82, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se abstendra de
conocer de la responsabilidad contable nacida de ellas, dando traslado
al Tribunal de Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que
por éste se concrete el importe de los darios y perjuicios causados en los
caudales o efectos puiblicos».

Tras esta primera afirmacién, aclara, no obstante, los limites de
ambas jurisdicciones, en relacion al delito de malversacion de caudales
publicos:

«No han de coincidir necesariamente las cifras del alcance y las
que seriale el fallo penal. El alcance es concepto mucho mads amplio
que el de malversacion. Aquél incluye algunas partidas (recargos de
apremio, premios de cobranza, etc.), que no se tienen en cuenta en la
malversacion. Por otra parte, no pueden restarse del importe de los
caudales apropiados las fianzas que el recaudador haya podido rein-
tegrar en el curso del procedimiento (S 180/98, de 10 de febrero).

La fijacion del alcance que verifique el Tribunal de Cuentas solo
se refiere al dmbito competencial que le es propio (S 844/96, de 12
de noviembre)». (FJ 6.°)

78 —



SALA SEGUNDA

1.5. Prescripcion: supuestos varios

En cuanto a prescripcion, el hecho mas destacado del afio judicial
que examinamos, ha sido el criterio mantenido por la Sala, tras la STC
63/05. Ademas, se han dictado sentencias que han analizado otras cues-
tiones de indudable interés y trascendencia.

Asi, sobre el computo de los plazos, la STS 14-11-2005 (Rc¢ 2522/03),
en un caso de I'VA, estableci6: «Por lo que concierne el dies a quo, el
art. 305.2 CP antes 349.2 CP73, establece que, si los periodos imposi-
tivos o de declaracion son inferiores a doce meses, el importe de lo
defraudado se referird al arno natural; y el art. 172 del reglamento sobre
el IVA preceptuaba que el periodo de liquidacion coincidiria con el tri-
mestre natural y que las declaraciones-liquidaciones correspondientes a
cada periodo de liquidacion se presentarian durante los veinte primeros
dias naturales de los meses de abril, julio, octubre y enero de cada aiio
con referencia al trimestre inmediatamente anterior; y, antes, el art.
172.4.2 perpetuaba que la declaracion-liquidacion correspondiente al
ultimo periodo del aiio se habria de presentar durante los treinta pri-
meros dias naturales del mes de enero criterios mantenidos, en los subs-
tancial, por la actual normativa.

El delito fiscal, en la faceta que nos ocupa, como infraccion del
deber de contribuir, se consuma en el momento que vence el plazo legal
voluntario para realizar el pago —véanse sentencias del 03/01/2003 y
30/04/2003, TS—. Y el art. 132.1 CP, antes art. 114 CP73, seiiala como
dies a quo aquél en que se haya cometido el delito. En consecuencia ha
de tomarse el 20/01/1992 o el 30/01/1992 cual dia inicial del computo
prescriptivo. Sin que se encuentre fundamento para desligar el art.
305.2 CP, antes 349.2 CP73, de su art. 132.1». (FJ 8.°)

Sobre la aplicacion de la prescripcion en los supuestos de continui-
dad delictiva, la STS 22-9-2005 (Rc 142/05 P), recordando lo ya indi-
cado en SSTS 96 y 71 de 2004, reitera su doctrina de que «en los casos
de continuidad delictiva, ya bajo la vigencia del art. 69 bis —aplicable
al caso enjuiciado— como al art. 74 del vigente CPenal, hay que estar
a la pena que la Ley imponga como maxima posibilidad, con indepen-
dencia de la pena que se imponga en concreto, no padeciendo el princi-
pio de lex certa en la medida que tal pena exacerbada por la continui-
dad, satisface las exigencias de la certeza de la Ley, y ademds, resulta
mds respetuosa con el principio de proporcionalidad y gravedad de los
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delitos, pues no cabe duda de la mayor contumacia, gravedad y persis-
tencia en el delito que ofrece la situacion de quien durante un tiempo
mas o menos determinados comete idéntico hecho delictivo reiteradas
veces, multiplicando sus efectos en las victimas por aquella intensifica-
cion, que aquella otra situacion que de forma episédica comete una ais-
lada infraccion delictiva». (FJ 2.°)

Pero como dijimos, tal vez lo mas esperado del afio en esta materia,
ha sido conocer el criterio de la Sala Segunda tras la sentencia del TC
sobre el alcance de la expresion «cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable».

Pues bien, el Tribunal Supremo en S 24-3-2006 (Rc 1127/04) sigue
la doctrina que entiende que la denuncia y querella con que pueden ini-
ciarse los procesos penales forman parte del procedimiento. Si en dichos
escritos aparecen ya datos suficientes para identificar a los presuntos
culpables de la infraccién correspondiente, hay que decir que desde ese
momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a efectos de la
interrupcion de la prescripcion, sin que sea necesario, para tal interrup-
cion, resolucién alguna de admision a tramite.

Doctrina sostenida en los ultimos afios y que aparece bastante con-
solidada (SS 3-febrero-95; 6-noviembre-95, 15-marzo-96; 11-febrero-
97, 4 y 13-junio-97; 30-septiembre-97; 30-diciembre-97; 25-abril-98,
29-julio-98; 23-abril-99; 10 y 26-julio-99, 6.noviembre-2000, 30-octu-
bre-2001, 4-febrero-2003 y 5-febrero-2003, etc.)

Y es que, considera nuestro més Alto Tribunal que en relacién a la
citada STC 63/2005 concurren circunstancias de todo orden, para que el
art. 5-1.° LOPJ que obliga a la Sala, «no actie implacablemente»:

«a) Se trata de un caso excepcional de presentacion de querella
que permanece dormida en el juzgado durante dos anos sin adoptar
proveido alguno.

b) Es un precedente aislado, no dictado por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional y con la concurrencia de votos particulares.

c) El recurso de amparo no se interpone ante una sentencia del
T. Supremo, sino frente a una resolucién de la Audiencia Provincial.

d) El Tribunal Supremo sigue una sélida linea interpretativa,
emanada de las competencias que le son propias conforme al art. 123
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CE. No es a esta Sala, ni mucho menos, a la que corresponde delimi-
tar el ambito competencial del Tribunal Constitucional; muy al con-
trario, en materia constitucional, se limita a someterse a la doctrina
general de ese Alto Tribunal, que la propia sentencia menciona y los
votos particulares avalan, segiin la cual «la apreciacion en cada caso
concreto de la concurrencia o no de la prescripciéon como causa extin-
tiva de la responsabilidad es una cuestion de legalidad que corres-
ponde decidir a los Tribunales ordinarios y que carece, por su propio
contenido, de relevancia constitucional» (véase por todas STC 63 de
17 de enero de 2001» FJ 7.°).

Por dltimo, traemos aqui también, la STS 29-12-2005 (Rc 38/05 P),
que analiza la prescripcioén en relacion al cambio del titulo delictivo
imputado al acusado.

Para una debida comprensioén del caso, reproducimos los razona-
mientos que acompaiian al criterio mantenido: «Esta cuestion fue susci-
tada en la instancia y la Audiencia (fundamento de derecho primero)
contesta a la misma invocando la doctrina del Tribunal Supremo en
materia de prescripcion, cuando se trata de diversas infracciones vincu-
ladas entre si, siendo el plazo aplicable el correspondiente a la mds
grave de las mismas. Efectivamente estd consolidado el criterio segiin el
cual persiguiéndose un hecho como posible delito, si después es califica-
do definitivamente como falta, no se aplicard el plazo de prescripcion de
éstas (seis meses) sino el correspondiente al delito de que se trate. La
razon de ello es que debe atenderse a la calificacion de los hechos en
cada momento y si los mismos estaban catalogados como delito no le
podia ser de aplicacion el plazo prescriptivo de las faltas, lo que sélo
sucederd cuando ésta sea la tipificacion acogida. Asi, la STS 1.444/03
contiene una detallada exposicion de la doctrina de esta Sala con nume-
rosos precedentes. Este es el criterio aplicado cuando la modificacion de
la calificacion desciende de delito a falta. El caso enjuiciado es andlogo
pero no idéntico, puesto que tiene lugar una mutacion de la calificacion
durante el procedimiento cambidndose el titulo delictivo mds grave (ase-
sinato), sostenido por las acusaciones, por otro mdads benigno (encubri-
miento) acogido por la Audiencia. Naturalmente el recurrente sostiene
que, puesto que esta tiltima es en definitiva la calificacion, en todo caso
debe aplicarse el plazo de prescripcion del encubrimiento y no del asesi-
nato, por lo que el delito del art. 451 CP estaria ya prescrito. Sin embar-
go, este argumento, ademds de no ajustarse a la Jurisprudencia de esta
Sala a la que nos acabamos de referir, no tiene en cuenta que mientras
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no concurre una calificacion definitiva de los hechos, que es la acogida
por el Tribunal que debe juzgarlos, es decir, mientras no existe una sen-
tencia firme, se trata en realidad de calificaciones o catalogaciones de
hechos con apariencia delictiva necesariamente sujetos a un juicio provi-
sional de tipicidad, de forma que lo que se declara prescrito con anterio-
ridad a la sentencia no es un delito o falta propiamente dicho sino un
hecho con apariencia de delito o falta. Siendo ello asi, sélo podra tener-
se en cuenta la calificacion vigente en el momento en que vaya a aplicar-
se la prescripcion, pues no existe otra que tenga mayor correccion, de
forma que si es en la propia sentencia donde se califican los hechos como
constitutivos de un delito de encubrimiento solo a partir de este momento
podra entenderse aplicable el plazo de prescripcion correspondiente a
dicho delito, pues durante el procedimiento sélo puede considerarse como
catalogacion correcta en cada momento la del homicidio o el asesinato».

De todo lo cual se deduce la siguiente conclusion:

« Por lo tanto, hasta que no concurre una calificacion definitiva
no puede jugar el plazo de prescripcion que le corresponda: no es
propiamente una cuestion de seguridad juridica (como también la
Jurisprudencia ha apuntado en algunas ocasiones) sino de tipifica-
cion penal (juicio de tipicidad). Ello no sélo se manifiesta en este
aspecto, sino en muchos otros: tipo de procedimiento, medidas cau-
telares personales o reales. Por otra parte, no es posible admitir la
aplicacion de la prescripcion por el Instructor y mantener simulta-
neamente la tesis de la calificacion definitiva en la esfera de investi-
gacion del delito. Por iiltimo, si ha habido alguien condenado por el
delito de asesinato, como es el caso, también es aplicable la doctri-
na tradicional segiin la cual, abiertas actuaciones penales por el
delito mds grave, ello impide la prescripcion de los restantes delitos
enjuiciados en la misma causa». (FJ 8.°)

1.6. Prueba. Presuncion de inocencia: versiones contrapuestas. En-
trada y Registro en ausencia del imputado detenido. Intervencion
de las comunicaciones: examen de la memoria del teléfono movil
sin autorizacion judicial. Datos en poder de la Administracion
Tributaria. Declaracion del imputado ante la Policia. Silencio
del acusado. Testifical. Prueba de ADN. Prueba Ilicita. Prueba
electronica

De nuevo, las sentencias que han examinado y resuelto cuestiones in-
teresantes en materia de prueba, han sido muy numerosas. Seleccionamos
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de entre ellas, algunas que por su novedad o por subrayar con claridad y
brillantez, aspectos ya conocidos, merecen nuestra atencion.

Asi, sobre el principio de presuncion de inocencia en relacién a la
existencia de versiones contrapuestas, la STS 24-10-2005 (Rc 268/05
P), nos recuerda que en los casos, tan frecuentes, de versiones contra-
dictorias el Juez debe graduar la credibilidad de los testimonios, una vez
oidas las dos versiones y recurrir al principio in dubio pro reo, Unica-
mente cuando el Juez no ha quedado convencido de la mayor veracidad
de la version incriminatoria, debiendo exponer en su sentencia las razo-
nes la decisién que adopte.

En cuanto a la diligencia de entrada y registro en ausencia del im-
putado detenido, la STS 15-3-2006 (Rc 1872/05), recuerda la doctrina
de la Sala que exige su presencia. De ello, se sigue la irregularidad de la
diligencia, cuando tal garantia no se cumple, e imposibilita tenerla como
prueba de cargo, porque si bien no hubo vulneracién de derechos funda-
mentales —existia una resolucién judicial— s6lo cabe introducir su re-
sultado en el proceso, mediante otras pruebas distintas, como sucedié en
el caso, en que el propio recurrente reconoci6 la existencia de dinero en
el interior de su domicilio.

Por otro lado, la STS 30-11-2005 (Rc 2135/04), examina la prueba
de intervencion de las comunicaciones, en un caso en que lo contro-
vertido fue el examen de la memoria del teléfono movil sin autoriza-
cion judicial.

La respuesta, con invocacion de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional desarrollada en sus sentencias 70 y 120 de 2002, es que se trata
de una diligencia que puede realizar la policia judicial «cuando exista un
fin constitucionalmente legitimo, proporcionado para alcanzarlo y, en
todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho».

La sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se extiende,
despues, en precedentes de la misma, que han reconocido la legitimidad
de la indagacion en la memoria de un mdvil, al equipararse la agenda
electronica con cualquier otra agenda.

Anadiendo, que «en el caso de autos uno de los detenidos utilizaba
un terminal de teléfono que fue examinado para comprobar la realiza-
cion de llamadas y su recepcion que pudieran aportar algiin dato rele-
vante ...Este examen se limita a lo que el teléfono permitia. No se trata
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de una intervencion en el proceso de comunicacion, ya entendido como
transmision de conversaciomes, ni localizacion, al tiempo de su realiza-
cion, de las llamadas efectuadas, de identificacion de usuarios, limitdn-
dose a la comprobacion de unos niimeros».

«Cumplidos los requisitos de proporcionalidad, no discutidos por el
recurrente, la actuacion policial se encuentra amparada por los pre-
ceptos de la Ley procesal (art. 287 y correspondientes informados por
el art. 126 de la Constitucion), toda vez que la investigacion lo era por
un delito grave —narcotrdfico— y era necesaria para indagar los cul-
pables de la conducta investigada». (FJ1.°)

Otra sentencia interesante trat6 el tema de las facultades de 1a Admi-
nistracion Tributaria en materia de disponibilidad de los datos que
obtiene, en funcién de sus competencias.

Y asi, la STS 13-12-2005 (Rc 2014/04) explica la correccién del
proceder de los agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera, como
miembros de la agencia tributaria, que al iniciar una investigacion de
datos fiscales y tributarios, y detectar una posible actuacién delictiva en
el acusado, ponen en conocimiento del Juez de Guardia los datos obte-
nidos, tal como preceptda el art. 262 LECrim.

La resolucidon fundamenta la licitud de dicha actuacion:

«... no olvidemos, de una parte que dichos Agentes por su incardina-
cion funcional en el Ministerio de Hacienda, tienen acceso licito a
los datos de ese Departamento, sin conculcar la legislacion tributa-
ria, el art. 113 de la antigua Ley General Tributaria, en sus aparta-
dos 1 y 2 sefialaba que los datos de la Administracion Tributaria, no
pueden ser cedidos o comunicados a terceros con la excepcion pre-
vista de la investigacion de un delito piiblico, y el art. 95.3 IlI de la
actual LGT 58/2003 de 17.12, establece que “cuando se aprecie la
posible existencia de un delito no perseguible tinicamente a instan-
cia de persona agraviada, la Administracion Tributaria deducird el
tanto de culpa o remitira al Ministerio Fiscal relacion circunstan-
ciada de los hechos que se estimen constitutivos de delito”, y de otra,
para ratificar la ausencia de vulneracién alguna de principios cons-
titucionales el art. 94 de la vigente Ley establece que la cesion de
datos de caracter personal que debe efectuar la Administracion Tri-
butaria, no requerird el consentimiento del afectado. En este ambito
no serd de aplicacion de lo dispuesto en el art. 21.1 LO 15/99 de
13.12 de Proteccion de Datos de Cardcter Personal». (FJ 2.°)
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La STS 30-9-2005 (Rc 9/2005 P), abordé con cierto detalle el valor
probatorio de la declaracion autoincriminatoria del imputado ante la
Policia.

La sentencia, con apoyo en la STS 1127/2002, de 17 de junio, indica
que las declaraciones policiales «no fueron ratificadas ante el Juez de Ins-
truccion, ni mantenidas en el juicio oral, pero sirvieron de linea de inves-
tigacion. No puede olvidarse, en todo caso, que tales declaraciones fue-
ron prestadas de forma voluntaria y libre, sin que exista dato objetivo
alguno en contrario, y una vez que fue informado, a presencia de letrado,
que no tenia obligacion de declarar pudiendo hacerlo ante la autoridad
judicial. Se trata, pues, de un testimonio emitido ante los agentes policia-
les, una vez informado por éstos que no tiene obligacion de decir nada en
su contra. Nuestra doctrina jurisprudencial relativiza estas manifestacio-
nes cuando son posteriormente negadas, pero admite su refuerzo en la
conviccion judicial cuando se obtienen otros elementos probatorios que
llevan al mismo resultado». Afiadiendo la STS 349/2002, de 22 de febre-
ro, que “la declaracion ante la policia lo fue con asistencia letrada sin
que tampoco conste denuncia u observacion al respecto del Letrado inter-
viniente cuya presencia, como ya se dijo en la Sentencia de esta Sala niim.
1206/1999 de 8 de septiembre, no es la de un invitado de piedra sino la
de un colaborador directo en la recta administracion de justicia y por
tanto en cuanto garante del cumplimiento de la legalidad en la diligencia
en la que esta presente, debe denunciar cualquier anomalia o atropello, y
por tanto su silencio es expresivo del cumplimiento de la Ley” ». (FJ 2.°)

Sobre el siempre equivoco sentido a atribuir al silencio del acusado,
la STS 31-10-2005 (Rc 1139/04 P), expresa la doctrina al respecto:

«...El ejercicio del derecho a guardar silencio por parte del acu-
sado en una causa penal en el acto del juicio oral, no puede ser inter-
pretado sino como un acto neutro. No supone una negacion o rectifi-
cacion de lo declarado hasta ese momento, pero tampoco se puede
valorar como una aceptacion o ratificacion tdcita de lo dicho con
anterioridad. Se trata del ejercicio de un derecho fundamental, al
que no pueden anudarse efectos negativos para su titular con cardc-
ter automdtico. Esto no impide que, si existen otras pruebas de cargo
suficientes para acreditar el hecho y su intervencion en él, de modo
que pudiera entenderse que reclamaban una explicaciéon por su
parte, su silencio pueda ser valorado como demostrativo de la ine-
xistencia de esa explicacion exculpatoria. Pero aiin en estos casos, la
prueba de cargo es independiente de la valoracion del silencio.
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Si el acusado ha prestado declaracion ante el Juez con todas las
garantias, su negativa a declarar en el plenario no deja sin efecto
esas declaraciones ni las convierte en inexistentes, pues fueron efec-
tuadas en otro momento procesal en ejercicio de su libertad de pres-
tar declaracién con el contenido que tuviera por conveniente y, COomo
se ha dicho, rodeado de todas las garantias exigibles. Puede enten-
derse, sin embargo, que la negativa a declarar supone la imposibili-
dad de practicar en el plenario la prueba, propuesta y admitida, con-
sistente en la declaracion del acusado, lo que autoriza a acudir al
art. 730 de la LECrim. Asi lo entendié esta Sala entre otras en la STS
n.° 590/2004, de 6 de mayo.

... En el caso, ante la negativa del acusado a declarar, para
poder valorar como prueba de cargo su declaracion sumarial,
habria sido preciso proceder a su lectura en el juicio oral, o en su
defecto, introducir su contenido de una forma clara en el debate con
la finalidad de permitir la contradiccion efectiva sobre ese elemento
probatorio. El Ministerio Fiscal intereso la lectura y fue denegada
por el Tribunal, decision que no podemos considerar acertada, pues
en realidad no se trata de una prueba que debiera haber sido pro-
puesta antes del juicio oral, sino de una reaccion prevista por la ley
para el caso de imposibilidad de practicar una prueba propuesta y
admitida, imposibilidad ante la que solo es posible reaccionar cuan-
do se presenta». (FJ 5.°)

Sobre la prueba testifical, seleccionamos dos sentencias que se re-
fieren a un mismo tema: las consecuencias para el juicio oral de la decla-
racion en fase instructora.

En el primer caso, la STS 4-10-2005 (Rc 581/04) pasa revista a la
doctrina en materia de testifical preconstituida, y a la necesidad de que
la testifical en fase de instruccidn se realice cumpliendo las formalida-
des legales:
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«..., como ya seiala la STC 41/1991, de 25/2, fundamento juridico
segundo, la doctrina de la prdctica en el acto del juicio oral de los
actos de prueba se ha modulado en la medida en que puede suceder,
por varios motivos, que los testigos que han depuesto en forma en el
Sumario no puedan comparecer en el acto de la vista, extrayendo
como consecuencia que ‘“si tales declaraciones figuran en autos ver-
tidas con las debidas garantias, estamos ante la denominada prueba
preconstituida que, en tanto prueba documentada, que no documen-
tal, puede ser traida al juicio oral al solicitarse por las partes la lec-
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tura o reproduccion de lo sumarialmente actuado”, ello de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 730 LECrim (también art. 4.5 LO
19/1994, de 23/12, de Proteccion a testigos y peritos en causas cri-
minales), via que permite al Tribunal ex art. 726 LECrim tomar en
consideracion dichas declaraciones documentadas, siendo condicion
necesaria para ello que en el Plenario se proceda a la lectura con-
creta y particular de las declaraciones sumariales, no siendo sufi-
ciente el formalismo consistente en tenerlas «por reproducidas»,
pues dicha lectura expresa constituye el complemento necesario de
su regular introduccion en el debate, cumpliéndose de esta forma los
principios mencionados, especialmente, el de contradiccion.

El fundamento de la admisiéon como prueba de cargo vilida de la
preconstituida en las condiciones sefialadas anteriormente lo descri-
be la sentencia citada del Tribunal Constitucional, que cita igual-
mente sus resoluciones anteriores, SSTC 107/1985, 182/1989 vy
15471990, afirmando que no admitiéndose “supondria hacer depen-
der el ejercicio del "ius puniendi” del Estado del azar o de la mal-
querencia de las partes (amenaza a los testigos), pudiendo dejarse
sin efecto lo actuado sumarialmente”, aniadiendo que “un sistema
que pondere adecuadamente tanto la necesidad social de proteccion
de bienes juridicos esenciales, como el haz de garantias frente a
posibles abusos a los ciudadanos, con independencia de su posicion,
ha de estar en condiciones de hacer valer la seriedad de lo actuado
por los organos encargados de la represion penal, siempre que lo
actuado lo haya sido con pleno respeto a aquellas garantias” .

Como ha expuesto la Jurisprudencia (STS 1699/00), el art. 730
LECrim es aplicable, desde luego excepcionalmente, en los casos de
fallecimiento del testigo o cuando se encuentre fuera de la jurisdic-
cion del Tribunal y no sea factible su comparecencia, o sea imposi-
ble su localizacién por desconocer su paradero (SSTS de 25/09/95,
18/02/97 0 16/02/98). La declaracién sumarial de los testigos ante el
Juez de Instruccién debe realizarse también concurriendo las forma-
lidades legales aplicables al caso». (FJ 1.°)

Y la STS 27-10-2005 (Rc 133/05 P) trata la frecuentisima cuestion
del testigo que declara en un sentido en la fase instructora y que se
retracta en el plenario.

Los requisitos que se exigen para conceder més credibilidad a la pres-
tada en instruccion, pasan por: «En primer lugar (por)su verosimilitud
objetiva lo que significa que en ese plano debe estar corroborada por
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otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios (SSTC.
153/97, de 29 de septiembre; 115/98, de 1 de junio; y SSTS de 13 de julio
de 1998 y 14 de mayo de 1999). Es decir, la credibilidad objetiva precisa
de la concurrencia de hechos o indicios externos o periféricos a la decla-
racion incriminatoria del coacusado que le doten de objetividad bastante
para hacer razonable su valoracion favorable frente a la declaracion que,
con observancia del principio de inmediacion, se presté en el Juicio Oral.

En segundo término, y como consecuencia del anterior requisito, es
necesario que el Tribunal de instancia exprese las razones por las que
se inclina por version distinta de la que ha aflorado en el Juicio Oral
(Sentencias de 22 de diciembre de 1997 y 14 de mayo de 1999), pues no
habiendo presenciado la declaraciéon sumarial se hace especialmente
necesario razonar la causa de concederle mayor credibilidad, a la vista
de lo declarado contradictoriamente a su presencia, rectificando sus
manifestaciones anteriores, y de las explicaciones dadas al respecto por
el declarante». (FJ 2.°)

Sobre la prueba de ADN, que motivé los Acuerdos no Jurisdiccio-
nales referidos al inicio de esta Cronica, cabe citar las SSTS 14-10-2005
(Re 739/05 P) y 31-10-2005 (Rc 1277/04).

En la primera se admite la obtenciéon de muestras corporales realiza-
da de forma subrepticia derivada de un acto voluntario de expulsion de
materia organica realizada por el sujeto objeto de investigacién, como
son los restos de saliva escupidos, sefialindose que el inico problema en
estos casos es la prueba de que pertenezcan al acusado (cuando niegue
o no se identifiquen).

Y en la segunda, se indica que «Nuestra jurisprudencia ha estable-
cido que la prueba obtenida con el consentimiento de una persona que
no esta detenida y que, de esa manera, admite que se le practique una
prueba corporal que puede determinar su incriminacion, no pierde su
aptitud de ser valorada por el hecho de que no haya contado con un
Defensor (Resolucion del Pleno de la Sala de 5.2.1999). En esta resolu-
cion se ha sefialado como bdsico el libre consentimiento de la persona
sospechada. Como es obvio, la prueba de este consentimiento corres-
ponde a la Acusacion». (FJ 2.°.1)

Seguidamente, exponemos dos muestras del presente afio judicial so-
bre prueba ilicita, en relacion con la tematica de la conexion de anti-
juridicidad.
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La primera resolucién, es la STS 16-11-2005 (Rc 1708/04) que se
refiere a las posibilidades de contaminacién de las pruebas que siguen a
una primera obtenida con vulneracién de derechos fundamentales, y lo
hace recordando la doctrina emanada de la STC 8/2000, de la que obtie-
ne estas concreciones:

«1.% No cabe rehabilitar o subsanar una prueba declarada nula
por vulneracion de un derecho fundamental de orden sustantivo por
medio de otras pruebas que tienen su fuente u origen en aquella pri-
mera actuacion anulada. Asi, no cabe tener como acreditada la
tenencia de la droga que fue hallada en un registro domiciliario con-
siderado nulo por infraccion del art. 18.2 CE, por medio de la prue-
ba documental consistente en el acta de ese registro domiciliario, ni
por la testifical de los funcionarios que intervinieron en ese registro,
ni por la testifical de otros particulares asistentes a la misma dili-
gencia (fundamento de derecho 3.°), pues todas estas pruebas deri-
vadas (documental y testificales) tienen como fuente el hecho mismo
del registro declarado nulo. El funcionario judicial que da fe de lo
ocurrido y hallado en esa diligencia cuya acta levanta, asi como esos
testigos, han conocido aquello que se documenta, o aquello sobre lo
que se declara, en la prdctica de esa actuacion reputada nula, no en
otro acto diferente.

2.9 No ocurre esto con la declaracion del propio acusado que
reconoce ser el propietario de la droga, por ejemplo, o del coimputa-
do que atribuye la propiedad a aquel otro, también acusado, que
luego resulta condenado por esta prueba, porque las fuentes del cono-
cimiento de ese hecho de la tenencia de la sustancia estupefaciente es
ajena a la diligencia de registro donde fue hallada y que se declaré
nula. Entiende el Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia
(8/2000, al final del fundamento de derecho 3.°) que estas declara-
ciones de los acusados han de considerarse juridicamente indepen-
dientes de aquella otra actuacion declarada nula —el registro domi-
ciliario donde la droga se encontro—, porque al realizar sus
manifestaciones en calidad de tal acusado habia sido informado de
sus derechos —derecho a no declarar contra si mismo y a no confe-
sarse culpable- y se encontraba asistido de letrado, es decir, en con-
diciones tales que quedaba plenamente garantizada la libertad y
espontaneidad en sus declaraciones. Véase el fundamento de derecho
14.° de la STC 161/1999 que proclama la validez de estas declara-
ciones de los acusados, porque esta validez “no puede hacerse depen-
der de los motivos internos del confesante, sino de las condiciones
externas y objetivas de su obtencion...” (STC 86/1995). Leemos en el
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fundamento de derecho 10.° de esta STC 8/2000, con cita de la antes
referida 161/1999, que “las declaraciones del imputado prestadas
con todas las garantias son juridicamente independientes del acto
lesivo de la inviolabilidad domiciliaria” .

3.9 Finalmente esta misma sentencia 8/2000, en el fundamento
de derecho 10.°, considera que la doctrina que acabamos de exponer
es aplicable no sélo a las declaraciones prestadas en el acto del jui-
cio oral, sino también a las realizadas ante el Juzgado de Instruc-
cion, siempre que, por supuesto, se hayan realizado con respeto de
esas garantias que la Constitucion y las leyes procesales estable-
cen». (FJ 2.°)

Y la segunda, es la STS 21-12- 2005 (Rc 1288/04), que efectda un
minucioso andlisis de las diferentes pruebas obrantes en la causa, determi-
nando la conexion de antijuridicidad de alguna de ellas, declaradas asi por
la Audiencia, pero rechazando la pretension de los recurrentes en cuanto a
otra, asi la entrada y registro, con base en el siguiente razonamiento:
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«El tribunal apoya la conviccién sobre los hechos sobre dos ele-
mentos de conviccion: el resultado del registro en el domicilio del
recurrente R... y en las declaraciones de los tres imputados y en las
de otros imputados que han sido absueltos. Ha rechazado la resul-
tancia de la intervencion telefonica y las declaraciones de los fun-
cionarios de policia por su conexion con la anterior diligencia. Las
dos primeras son cuestionadas en los recursos.

Con relacion a la entrada y registro, los recurrentes afirman que
los mismos criterios que el tribunal ha tenido en cuenta para decla-
rar la conexion de antijuridicidad respecto a las declaraciones de los
funcionarios de policia son las que existen para las entradas y regis-
tro, pues el conocimiento del momento de la entrada se deriva de la
intervencion telefénica. Este argumento no es atendible, porque los
recurrentes pretenden establecer la dependencia a la que alude el
art. 11.1 de la LOPJ, con criterios de mera causalidad o de mera
temporalidad, como si se tratara de una nulidad absoluta, sin nece-
sidad de una transmision de la ilicitud declarada. Por el contrario,
en el oficio policial que interesa la injerencia domiciliaria ya se indi-
ca que la fuente de conocimiento de los hechos que se imputan es
doble, la resultancia telefonica y los seguimientos que se realizan al
indagado, de los que resultan indicios de la realizacion del hecho
delictivo que se investiga. Ademas, en el oficio policial que interesa
la intervencion del teléfono del indagado se expresan indicios de una
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actuacion delictiva que permitiria la injerencia domiciliaria. Asi, se
transcriben conversaciones derivadas de otras intervenciones no cues-
tionadas y seguimientos y vigilancias que sugieren una actividad delic-
tiva relacionada con el trdfico de drogas que se investiga». (FJ 1.°)

Sobre las distintas modalidades de prueba electronica, comienzan a
realizarse pronuciamientos al maximo nivel jurisprudencial.

En concreto en la STS 6-4-2006 (Rc 444/05 P), se examina el pro-
blema de la desaparicion de unas cintas en las que se recogian unas
intervenciones telefénicas, las cuales desaparecieron en un momento
dado y aparecieron cuando la sentencia, que no las tuvo en cuenta, esta-
ba en casacidn.

Ante tal circunstancia, se resuelve: «Ello hace que lo que en princi-
pio fue la unica decision posible, es decir, la celebracion del Juicio oral
sin audicion de las cintas, y la confirmacion, por nuestra parte, de esa
decision, por mucho que ello pudiera suponer la privacion de medios de
prueba esenciales para las Defensas y sin perjuicio de las consecuen-
cias que de ello pudieran derivarse, por razones sobrevenidas con pos-
terioridad, los motivos casacionales que formulaban su queja a este res-
pecto adquieren plena virtualidad, al resultar en este momento posible
dar satisfaccion a la pretension referente a esa prdctica probatoria.

El cotejo puede llevarse a cabo debidamente, asi como la audicion
de las cintas ahora disponibles, dando lugar a una prueba practicada
bajo los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y contradic-
cion, rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento penal.

De modo que se dé debido cumplimiento a la doctrina sentada al res-
pecto por esta Sala en Sentencias como la de 29 de octubre de 2003,
cuando proclamaba:

“Unidas a la causa las cintas originales, debe precisarse que su
audicién directa en el juicio, que es la forma en la que habitualmen-
te debera practicarse esta prueba, permite subsanar las irregulari-
dades que pudieran haberse cometido en relacion con las trascrip-
ciones, con su cotejo o en la audicion realizada en la fase de
instruccion.

En la STS nim. 1954/2000, de 1 de marzo, se admitié expresa-
mente que la trascripcion mecanogrdfica, sea efectuada ya por la
policia, ya por el Secretario Judicial, ya sea ésta integra o de los
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pasajes mds relevantes, y ya esta seleccion se efectiie directamente
por el Juez o por la Policia por delegacion de aquél, en todo caso,
esta trascripcion es una medida facilitadora del manejo de las cin-
tas, y su validez descansa en la existencia de la totalidad en la sede
judicial y a disposicion de las partes.

Como dijimos mas arriba, el material probatorio son en realidad
las cintas grabadas y no su trascripcion, que solo tiene como mision
permitir un mds fdcil manejo de su contenido. Lo decisivo, por lo
tanto, es que las cintas originales estén a disposicion de las partes
para que puedan solicitar, previo conocimiento de su contenido, su
audicion total o parcial. Las trascripciones, siempre que estén debi-
damente cotejadas bajo la fe piiblica del Secretario judicial, una vez
incorporadas al acervo probatorio como prueba documental, pueden
ser utilizadas y valoradas como prueba de cargo siempre que las cin-
tas originales estén a disposicion de las partes a los fines antes
dichos, de manera que puedan contradecir las afirmaciones y argu-
mentaciones que sobre su contenido se presenten como pruebas de
cargo. Asi lo ha entendido esta Sala en las STS niim. 960/1999, de 15
de junio; STS niim. 833/2001, de 14 de mayo, y STS niim. 1352/2002,
de 18 de julio” .

A la vez que también resulta posible, por otro lado, y asi lo habra de
hacer la Audiencia por tratarse de una prueba plenamente pertinente y
util, la practica de la prueba pericial de identificacion de voz interesa-
da por la Defensa de Alberto Paniagua, si es que resulta ademas posi-
ble porque en las cintas ahora disponibles se encuentra la grabacion de
aquellas conversaciones que a él se le atribuyen. (FJ 4.°)

....En consecuencia, procede la estimacion de los motivos que plante-
aron los aludidos de quebrantamiento de forma relacionados con la ana-
lizada cuestion, a proposito de la no audicion de las grabaciones por no
encontrarse éstas a disposicion de la Sala juzgadora en la fecha del Jui-
cio, procediendo por ello, y sin posibilidad de entrar ya en el andlisis de
los restantes motivos planteados en los Recursos, la declaracion de nuli-
dad de dicho acto, ordenando la celebracion de un nuevo enjuiciamien-
to, que se llevara a cabo por Tribunal con distinta composicion del que
participo en el Juicio que se anula, a fin de garantizar debidamente el
derecho al Juez objetivamente imparcial de los acusados». (FJ 5.°)

En otro orden de cosas, en la STS 24-4-2006 (Rc 64/05), se dice
sobre unas grabaciones videograficas que: «Carece en este sentido de
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toda relevancia la alegada falta de control de las grabaciones video-
grdficas. Se trata de la documentacién de las percepciones de un testi-
go y por la misma razén que un testigo no necesita estar controlado por
nadie para que su percepcion sea valorable por un tribunal, tampoco lo
requiere la perpetuacion de esa percepcion en una grabacion videogrd-
fica. Este es un apoyo documental de la declaracion del testigo que no
estd sujeta a ningtin control de una autoridad.

La afirmacion de que esas grabaciones pudieron ser manipuladas,
por otra parte, es totalmente inconsistente, dado que todo puede haber
sido manipulado. Pero no se trata de posibilidades abstractas, sino de
si concreta y realmente fueron manipuladas. Y, desde este punto de vista,
no existe la menor duda de que hayan sido manipuladas». (FJ 1.°)

Por otra parte, en la STS 14-3-2006 (Rc 1296/04), que se ocupa, en
profundidad, de la temética de la testifical de la victima menor, se con-
cluye con que la ausencia de la menor en el plenario, que supone en prin-
cipio una quiebra de la inmediacion y de la contradiccién, al sustituir su
testimonio directo por otros de referencia, debié ser reemplazado, al
menos con «el visionado y audicion de las cintas,—en defecto de la per-
cepcion directa del testimonio de la victima— (ya que)resultan funda-
mentales e imprescindibles para poder comprobar el contenido y senti-
do de las manifestaciones inculpatorias respecto de los dos acusados, en
su caso, efectuadas por la menor, y para calibrar si la técnica utilizada
por la psicéloga fue correcta en sus entrevistas estructuradas o no, evi-
tando cualquier género de sugestion incompatible con las exigencias
procesales (ex arts. 439,709 y concordantes de la LECr.) garantizado-
ras de la espontaneidad de todo testimonio». (FJ 1.°)

1.7. Derecho a los recursos. Segunda instancia penal. Casacion

Sobre el derecho a los recursos, una de las grandes manifestaciones
del derecho a la tutela judicial efectiva, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, viene pronuncidndose, continuamente, respecto a cuestiones
que le resultan especialmente proximas. Asi sucede con los planteamien-
tos sobre la segunda instancia penal y en relacién a la amplia y variada
casuistica que suscita el propio recurso de casacion.

Por lo que hace a la segunda instancia penal, la STS 22-12-2005
(Rc 1945/04), contiene una completa exposicion de la cuestién en la
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actualidad, que recuerda, con la doctrina del Tribunal de Derechos Huma-
nos: « es de interés dejar expuesto que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en los casos Loewenguth y Deperrios, que fueron inadmiti-
dos, respectivamente, el 30 de mayo de 2000y 22 de junio de 2000, con-
sidera que en el art. 2 del Protocolo niimero 7.° los Estados Parte con-
servan la facultad de decidir las modalidades del ejercicio del derecho
al reexamen y pueden restringir el alcance de este tiltimo, ademds, en
muchos Estados el mencionado reexamen se encuentra igualmente limi-
tado a cuestiones de derecho. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considera que la posibilidad de recurrir en casacion respon-
de a las exigencias del art. 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio». (FJ 1.°)

Por su parte, sobre esta misma temética, la STS 6-10-2005 (Rc 228/04),
expone el criterio de la Sala, del siguiente modo: «Las Sentencias de
esta Sala 762/2001, de 30 de abril, y 1860/2000, de 4 de diciembre, han
resuelto impugnaciones semejantes a la que es objeto de esta impugna-
cion. Como en estas resoluciones se expone ni el Pacto de Nueva York,
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, ni el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, requieren la celebraciéon de un nuevo
juicio con repeticion de prueba. Esa opcion, como antes se dijo, no aria-
diria ninguna garantia en el enjuiciamiento, anadiria unas costas al
proceso, no solo econémicas sino también de victimizacion secundaria,
dificiles de soportar. Lo que requieren los tratados es que el ejercicio de
la funcion jurisdiccional de valorar las pruebas del enjuiciamiento con
resultado condenatorio pueden ser revisadas por un Tribunal Superior,
concretamente que “el fallo condenatorio y la pena sean sometidos a un
tribunal superior conforme a lo prescrito por la ley” .

La inteligencia actual del recurso de casacion, sobre todo a partir de
la promulgacion del art. 5.4 de la Ley Orgadnica del Poder Judicial,
posibilita ese sometimiento del fallo condenatorio y de la pena a un tri-
bunal superior, en este caso, ante el Tribunal Supremo, como asi lo han
declarado tanto esta Sala, como el Tribunal Constitucional STC 42/82,
60/85, y el TEDH, casos Loewengoth y Deperrios al posibilitar a los
Estados signatarios del Convenio a decidir las modalidades del ejerci-
cio del derecho al reexamen de un enjuiciamiento».

Y en cuanto a cuestiones sobre casacion penal, stricto sensu, damos
cuenta de algunos fallos que contienen doctrina sobre asuntos siempre
polémicos.
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Asi, la STS 14-10-2005 (Rc 1123/04), aborda el tema muy frecuente
de la omisién de hechos en el factum que luego reaparecen en los funda-
mentos juridicos y sirven para deducir de ellos, consecuencias juridicas.
Dicho proceder, es despachado por la sentencia mencionada del siguien-
te modo: «Lo que el juzgador omitio, porque no lo consideraba probado,
en el relato factico no puede reaparecer, como por arte de magia, en la
amalgama de razonamientos que constituyen el entramado motivador del
fallo. Admitir esto seria tanto como situar en la mas absoluta indefension
al acusado que no puede dedicar sus esfuerzos a indagar o adivinar cud-
les son los hechos fdacticos complementarios que esta Sala va a conside-
rar como parte integrante de una condena basada en razonamientos que
no aparecen clara y terminantemente probados». (FJ 1.°).

Y la STS 2-12-2005 (Rc 1895/04) sobre el quebrantamiento de for-
ma consistente en la predeterminacion del fallo absolutorio, dice:

«La proscripcion del uso de categorias normativas en la cons-
truccion de los hechos probados responde a una exigencia de méto-
do derivada de la naturaleza misma de la jurisdiccion penal. Esta
funcion estatal —segiin es notorio— consiste en aplicar el derecho
punitivo (tinicamente) a comportamientos previstos en la ley como
incriminables, en razén de su lesividad para algunos bienes juridi-
cos relevantes, pero no a otros. Para que ello resulte posible con la
necesaria seguridad, es preciso que las acciones perseguibles apa-
rezcan descritas de manera taxativa en el Cédigo Penal; pues sélo a
partir de esta previa intervencion del legislador, cabra identificar
con certeza las conductas merecedoras de esa calificacion. Tal es la
tarea que los tribunales deben realizar en la sentencia, mediante la
descripcion de los rasgos constitutivos de la actuacion de que se
trate, como se entiende acontecida en la realidad, segiin lo que
resulte de la prueba. Sélo en un momento ulterior en el orden logico
tendrd que razonarse la pertinencia de la subsuncién de aquélla en
un supuesto tipico de los del Codigo Penal. Si esta segunda opera-
cion, en lugar de partir del resultado de la precedente la suplanta en
alguna medida, o lo que es lo mismo, si la valoracion juridica ocupa
el lugar de la descripcion, el proceso decisional se haria tautologi-
co o circular, al carecer de un referente objetivo, y por ello arbitra-
rio. Al fin de evitar que eso suceda responde la pretension legal de
que los hechos probados accedan a la sentencia a través de enun-
ciados de cardcter descriptivo, que son los idéneos para referirse a
datos de los que podria predicarse verdad o falsedad. Y es por lo que
la predeterminacion del fallo, debida a la sustitucion de hechos pro-
bados por conceptos juridico, constituye motivo de casacion de la
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sentencia aquejada de ese vicio (art. 851,1.° in fine, de la Ley de E.
Criminal).» (FJ 3.°)

1.8. Ley del Tribunal del Jurado. Motivacion. Apreciacion de la prueba
por los jueces legos

Tampoco escasean las resoluciones sobre el procedimiento previsto
por la LOTJ 5/1985, de las cuales seleccionamos algunas referidas a la
siempre problemadtica cuestion de la motivacion, y, por otro lado, una
sentencia sobre el alcance del deber de respetar la apreciacion de la prue-
ba efectuada por los jurados.

Sobre motivacion, exponemos los siguientes pronunciamientos:

STS 13-12-2005 (Rc 467/05 P) que indica «Destacamos que en
todos los pronunciamientos recaidos en recursos en los que se ha tra-
tado de concretar el mandato de motivacion de las sentencias penales,
refieren que la exigencia de motivacion, aunque existen unos requisi-
tos minimos, su examen ha de realizarse de forma particularizada para
cada supuesto en concreto. Ademds, que las exigencias al Tribunal de
Jurado no pueden ser las mismas que las que puedan ser exigidas al
tribunal técnico, lo que no comporta una reduccion de la exigencia,
sino una expresion con un distinto contenido pues, como dijimos en la
STS de 12 de marzo de 2003, «Naturalmente, dejar constancia de tales
apreciaciones no requiere ningtin tecnicismo, ni un discurso de depu-
rado rigor formal, que tampoco se pide a los jueces profesionales, sino
solo la imprescindible claridad de ideas acerca del rendimiento de
cada medio probatorio en particular y del de la prueba en su conjun-
to. Una claridad de ideas sin la que no seria posible decidir de forma
racional y cuya concurrencia ha de hacerse patente a través de la
motivacion, que, como dice bien claramente la Exposicion de motivos
de la LOTJ, tiene un necesario componente argumental».

El tribunal, cualquiera que sea su naturaleza, técnico o lego, ha
de expresar, con cardcter general y sin que quepan excepciones en la
materia, la base de su conviccion y el hilo argumental que ha tenido
en cuenta porque las sentencias penales —para evitar que sean arbi-
trarias— incorporen siempre una justificacion racional de la deci-
sion. Racional, suficiente y lo bastante explicita como para que los
destinatarios, y, en general, el eventual lector, puedan tener cabal
comprension del sentido de sus pronunciamientos. Por ello, hemos
declarado que el deber de motivar se incumple tanto por ausencia de
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motivacion como cuando la expresada por el tribunal, o es incierta,
o no es logica. En términos de la misma Sentencia de esta Sala ante-
riormente relacionada, «lo que la ley quiere es que el Jurado diga
qué informacion considera de valor probatorio y por qué. O lo que
es lo mismo —y como puede verse en tantos veredictos— que expre-
se qué cosas de las escuchadas (y de quién), le sirven como «ele-
mento de conviccion» o de juicio, y por qué. Pues, dado que lo exi-
gible es un discurso racional, el qué debe tener como respaldo un
porqué. (FJ 1.°)

Doctrina que reitera la STS 13-10-2005 (Rc 846/04 P), diciendo:

« es claro que la exigencia de motivacion, en cuanto elemento
que permite la inteligibilidad y el control de la racionalidad de la
decision, no desaparece ni se debilita cuando se trata de una senten-
cia del Tribunal del jurado y por lo tanto, aunque no sea exhaustiva,
debe ser suficiente para dar adecuada satisfaccién a las necesidades
que justifican su exigencia (STS niim. 2001/2002, de 28 noviembre),
pues no se trata solo de un deber impuesto a los Tribunales, sino de
un derecho de los ciudadanos, orientado de un lado a facilitar la
comprension de las decisiones judiciales y de otro a permitir su con-
trol a través de los recursos pertinentes.

Con ello se integra la motivacion del veredicto, que debe ser lo
suficientemente explicita para que el Magistrado-Presidente pueda
cumplir con la obligacién de concretar la existencia de prueba de
cargo que le impone en art. 70.2 de la Ley, completando aquellos
aspectos (en este sentido, STS niim. 956/2000, de 24 de julio; STS
niim. 1240/2000, de 11 de septiembre, y STS niim. 1096/2001, de 11
de junio)». (FJ 2.°).

Y, por ultimo, en cuanto a la apreciacion de la prueba por los jue-
ces legos, 1a STS 17-11-2005 (Rc 369/05 P) expresa un ejemplo de vere-
dicto que no supera los estandares de motivacion exigidos:

«Si, por ejemplo, como es el caso, el Jurado se limita a consignar
en el veredicto que entiende acreditado un determinado hecho por lo
que han dicho el testigo A, el testigo B, el testigo C, y por lo informa-
do por el perito E, es patente que no satisface la exigencia legal de
dejar constancia expresa de los “elementos de conviccion”. Pues
“elemento de conviccion” no es lo mismo que fuente y ni siquiera que
medio de prueba. Asi, en la testifical, fuente de prueba es el sujeto que
declara; medio de prueba, el acto de oirle contradictoriamente en
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declaracion, y elemento probatorio (o, en la formula legal, “elemen-
to de conviccion” ), en su caso, aquello de lo declarado que se estime
convincente, con fundamento, y sirva para integrar el hecho probado
o bien como base de una ulterior inferencia». (FJ 3.°)

2. Juicio Oral

2.1. Cuestiones prejudiciales. Enjuiciamiento por los mismos jueces
que ordenaron incoar procedimiento abreviado.

Sobre la interpretacion de la acomodacion entre los arts.4 LECrim y
10 pérrafo 1.° de la LOPJ, que aparentemente entran en contradiccion, se
ha pronunciado la STS 28-3-2006 (Rc 2067/04) que estudia, en profun-
didad la polémica cuestion.

La conclusion resultante es que los organos judiciales penales son los
competentes para resolver cuestiones civiles o administrativas intima-
mente ligadas al hecho punible «cuando su separacion no resulta racio-
nalmente posible».

En apoyo de dicha doctrina, ampliamente admitida por la Sala de lo
Penal (SSTS 27-9-2002, 24-7 y 13-7 del 2001), cita la antedicha senten-
cia del Tribunal Supremo, la STC 278/2000, de 27 de noviembre que afir-
mo que siempre que la cuestion no esté resuelta por el orden jurisdiccio-
nal genuinamente competente, es legitimo el instituto de la prejudicialidad
no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para resolver la pre-
tension concretamente ejercitada y a los solos efectos de ese proceso.

En cuanto a recursos en los que se cuestiona la imparcialidad de los
jueces, y que constituye uno de los capitulos importantes en los que des-
cansa el derecho al juez predeterminado por la ley, la doctrina del
TEDH, ejerce una poderosa influencia a la hora de resolver estas cues-
tiones, cuyo nucleo reside en si existidé una valoracion exteriorizada a
través de los datos disponibles en la causa, que implique una predeter-
minacion de la decisién de fondo que luego adopte ese mismo juez que
intervino en la decision precedente.

Por eso, la STS 23-11-2005 (Rc 1585/04), resuelve el caso plantea-
do con el siguiente razonamiento:

«La decision del Tribunal implica, pues, un examen de las actua-
ciones y una valoracion de la prueba existente sobre los hechos y
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sobre la intervencion del imputado, distinta de la realizada por el
Instructor, para llegar a la conclusion de que procede continuar el
procedimiento, ordenando directamente al instructor la incoacién de
procedimiento abreviado contra el imputado por unos concretos deli-
tos. Ello supone la exteriorizacién de una valoracion de los elemen-
tos disponibles que puede ser considerada por el acusado, de forma
objetivamente justificada, como una posicion inicial favorable a su
culpabilidad, lo que le autoriza a dudar de la imparcialidad del Tri-
bunal y a afirmar la vulneracion de su derecho a ser juzgado por un
Tribunal imparcial». (FJ 5.°)

2.2. Sentencia. Motivacion en supuestos varios: motivacion incorrecta,
sentencia absolutoria y sentencias de conformidad

Sobre la motivacién de las sentencias, tampoco han faltado resolu-
ciones en el afio judicial que examinamos. Muchas de ellas, se han sus-
tanciado con la nulidad de la sentencia y la remision al 6rgano de pro-
cedencia para que subsane los defectos observados.

En todo caso, lo mds importante, es reflejar la doctrina sobre el tema,
que se desprende de pronunciamientos como los siguientes:

Asti, en los casos de motivacion incorrecta pero fundada, la STS 17-
10-2005 (Rc 243/03), entiende que la tutela judicial efectiva ha quedado
satisfecha, siendo a la Sala Segunda del Tribunal Supremo a quien le co-
rresponde a través del recurso de casacion, «la determinacion y desarro-
llo final de la doctrina correcta respecto a las normas penales, sustanti-
vas y procesales, por aplicacion conjunta y coordinada de los arts. 123
y 117.1 y 3 de la Constituciéon. Una vez que el drgano que previamente
ha resuelto sobre la pretension ha razonado su respuesta, y fuera de los
casos antes citados de irrazonabilidad absoluta o error patente, le
corresponde al Tribunal Supremo comprobar si el razonamiento realiza-
do se ajusta a la doctrina correcta, que solo a él le corresponde estable-
cer como organo jurisdiccional superior en todos los ordenes». (FJ 1.°)

Sobre la motivacion de los elementos facticos, la STS 29-12-2005
(Rc 1904/04), expresa la doctrina a seguir:

«1.°) No es posible una valoracién conjunta de la prueba, sin dar
cuenta el Tribunal de las fuentes probatorias concretas de las que se
ha servido para obtener su conviccion judicial. 2.°) Que tal deber no
se satisface con la mera indicacién de las fuentes y los medios de
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prueba llevados a cabo al juicio, “sin aportar la menor informacion
acerca del contenido de las mismas” (Sentencia 123/2004, entre
otras). 3.°) Que, en el caso de tratarse de diversos acusados, deben
individualizarse los mecanismos de apreciacién probatoria, uno por
uno, y no en forma globalizada. 4.°) Que, en caso de tratarse de prue-
ba indirecta, han de recogerse pormenorizadamente los indicios
resultantes de la prueba directa, de donde deducir, después, motiva-
damente la incriminacion de los acusados. 5.°) Que, en caso de que
tales pruebas se refieran a observaciones telefénicas, no basta con
una referencia genérica a la documental de la causa, o a sus trans-
cripciones, sino que debe indicarse cudles son las frases concretas de
donde se deduce, por prueba directa o indirecta, la participacion de
cada acusado en cuestion». (FJ 3.°)

En cuanto a la motivacién de sentencias absolutorias, 1a STS 7-12-
2005 (Rc 404/05), recuerda que requieren la expresion de las razones de
dicha decision, lo cual es aplicable, con las correspondientes peculiari-
dades, a los veredictos del Tribunal del Jurado.

Y mads en concreto: «la motivacioén de la sentencia absolutoria se
satisface en cuanto expresa una duda sobre los hechos de la acusacion,
porque la consecuencia de esa duda es la no enervacion del derecho a
la presuncion de inocencia».

Estas afirmaciones, deben ser, sin embargo, matizadas. Hay que tener
en cuenta que la absolucion se justifica cuando exista una duda razona-
ble, y no cualquier clase de duda. Por ello, para entender suficientemen-
te motivada una sentencia absolutoria es preciso que de la misma se des-
prenda con claridad el cardcter racional o razonable de la duda sobre los
hechos o sobre la participacién del acusado, lo que, siendo aplicable en
general a todos los Tribunales, igualmente resulta aplicable a las senten-
cias del Tribunal del jurado, si bien con las precisiones derivadas de las
caracteristicas de la motivacion exigible a quienes no solo son profanos
en derecho sino que carecen ademds de la experiencia retorica del foro.

En este sentido, cuando exista una prueba de cargo que pueda con-
siderarse consistente, no puede aceptarse como suficiente la expresion
desnuda y simple de la duda, sino que serd precisa la existencia de
algun dato o elemento, explicito o implicito pero siempre accesible, que
permita una explicacion comprensible de la desestimacion de las prue-
bas de la acusacion. Asi podra comprobarse la racionalidad de la duda
y la ausencia de arbitrariedad. (FJ 2.°)
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Por dltimo, en cuanto a la motivacion en las sentencias de confor-
midad, la STS 24-4-2006 (Rc 2693/03) indica que la motivacién debe
existir también, si bien puede ser més sintética pues la carencia absolu-
ta de la misma, incide en la vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y supone su casacion y anulacién si se formula
recurso al respecto.

2.3. Penalidad. Acumulacion de condenas. Sustitucion de pena de
arresto. Expulsion de extranjero en situacion ilegal, condenado

En materia de penalidad, incluimos en esta Crénica, tres resolucio-
nes novedosas sobre cuestiones de particular interés.

En cuanto a la acumulacion de condenas, citamos la denominada
sentencia del «Caso Parot» STS 28-2-2006 (Rc 598/05 P) que fija doc-
trina sobre el limite maximo de cumplimiento de las penas de prision.

En la resolucion, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto, estableciendo que en los casos en que a una misma persona,
se imponen varias condenas, el periodo de treinta afios de cumplimien-
to de prision, opera como limite maximo, pero no puede considerarse
una nueva pena resultante sobre la que proyectar los beneficios peniten-
ciarios, que de ese modo harian que el cumplimiento efectivo de la pena
realmente impuesta quedara muy por debajo de ese limite maximo, le-
galmente previsto.

Sobre sustitucion de la desaparecida pena de arresto, se han dicta-
do diversas resoluciones, pudiendo servir de muestra, la STS 3-5-2006
(Rc 1256/05), que sienta el criterio de que «la pena que guarda una ma-
yor analogia con la de arresto de fin de semana es la trabajos en benefi-
cio de la comunidad, eleccion que tiene su fundamento en el art. 88.1 CP,
que permite la sustitucion de la pena privativa de la libertad no mayor
de un aiio por la trabajos en beneficio de la comunidad». (FJ Unico)

Y en cuanto a la expulsion de extranjeros, se ha ido configurando el
criterio de que la sustitucion de la pena privativa de libertad inferior a seis
afios, que establece el art. 89 CP en los casos de que el autor sea un
extranjero en situacion ilegal en Espafia, debe acompasarse al hecho y
circunstancias del caso, habiéndose establecido el criterio de que la
expulsion, en principio, procede en los casos de delitos de menor entidad
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y ausencia de arraigo del extranjero, tal como resulta de la STS 17-2-
2006 (Rc 705/05 P), que desestima un recurso del Ministerio Fiscal que
interesaba el cumplimiento de la pena en nuestro pafs.

2.4. Responsabilidad civil. Doble condicion: actor penal y demandado
civil. Supuestos: en delito de prostitucion y en el alzamiento de
bienes. Subsidiaria: de Ayuntamiento y de representante

Los pronunciamientos sobre responsabilidad civil siguen siendo
muy frecuentes en las sentencias penales, habida cuenta de las posibili-
dades de accion que establece el art. 108 LECrim.

Y entre ellos, resultan de interés, los que hemos seleccionado en este
apartado.

Asi, 1a STS 31-3-2006 (Rc 2327/04), que examina la cuestién en un
supuesto en el que concurren en la misma persona la doble condicion:
actor penal y demandado civil.

En la sentencia, recordando otra anterior de 27-11-1998, se indica
que se trata, simplemente, de un problema de legitimacion, que hace
posible, y aun deseable, dicha participacion en la mencionada doble con-
dicioén, a fin de evitar la ruptura de la «continencia de la causa» y de ese
modo sustanciar en un mismo proceso todas las responsabilidades deri-
vadas de un hecho penal, con el objetivo de que no se den lugar a reso-
luciones diferentes que pudieran ser contradictorias.

En cuanto a supuestos concretos, destacamos la STS 12-12-2005 (Rc
659/05 P), que aborda la indemnizacién de dafios y perjuicios en el deli-
to de prostitucion, estableciendo la existencia de danos morales cuan-
do se prostituye a personas menores de edad, por el perjuicio para el nor-
mal desarrollo de su personalidad que ello comporta.

Y respecto al delito de alzamiento de bienes, la STS 16-1-2006 (Rc
2025/04), indica que: «En este tipo de delitos, la reparacién civil no se
produce a través de una indemnizacion de perjuicios, sino por medio de
la restitucion de la cosa que indebidamente salio del patrimonio del deu-
dor o de la declaracion de nulidad de los gravamenes ilicitamente cons-
tituidos, y cuando se ha realizado un negocio juridico en la comision del
delito, con la aportacion de inmuebles en la escritura de constitucion de
una sociedad, tal reparacion civil se realiza a través de la declaracion de
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nulidad de dicho negocio. Ahora bien, es necesario también que se ejer-
cite la accion correspondiente en debida forma, esto es, de acuerdo con
los principios procesales correspondientes. Uno de estos principios es el
de respeto al derecho de defensa, de modo que no cabe hacer ningiin pro-
nunciamiento que pueda perjudicar a quien no fue llamado como parte
en el proceso. Si en el contrato intervinieron varias personas, todas ellas
deben ser traidas al proceso —litis consorcio pasivo necesario—, bien
exclusivamente para ejercitarse la accion civil o bien acumulada ésta a
la accion penal (STS 238/2001, de 19 de febrero)». (FJ 2.°)

Por ultimo, en cuanto a los temas de responsabilidad civil subsidia-
ria, traemos aqui, dos sentencias: una sobre responsabilidad del Ayun-
tamiento y otra, del representante.

En la primera,STS 28-10-2005 (Rc 925/04), se sanciona al Ayunta-
miento por su infraccién del deber de garante respecto a la ocurrencia
del hecho punible, consistente en no haber adoptado las medidas perti-
nentes para evitar un apufialamiento en el curso de una fiesta, celebrada
en un recinto publico, lo cual —se dice— hubiera sido féicil con sélo
interceptar a la entrada del local el «cuchillo jamonero» instrumento de
la agresion, «de haber existido el control suficiente para ello».

Y en la segunda, STS 1-3-2006 (Rc 2327/04), se sanciona al pago de
dichas responsabilidades a la persona juridica para quien trabajaba su
representante, autor material del delito derivado de la venta de parcelas
y chalés de futura construccion por aplicacion, no de la teoria de la
«culpa in eligendo» o «in vigilando», sino de la tesis objetiva de que
«quien se beneficia de la actuacion de otra persona ha de responder de
los danos que de tal actuacion se deriven».

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
1. Cuestiones generales

1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Agra-
vantes. Atenuantes. Eximentes. Mixta

En relacién a las circunstancias que modifican la responsabilidad pe-
nal, influyendo en el resultado penolégico del caso, procedemos a expo-
ner los criterios seguidos en la materia.
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En cuanto a agravantes, podemos indicar sentencias que han abor-
dado el ensanamiento, la reincidencia y la alevosia.

Sobre el ensanamiento, citamos la STS 28-9-2005 (Rc 856/04 P), en
la que se concluye, de forma resumida y nitida con esta doctrina: «cuan-
do el autor conoce que sus acciones previas ya son suficientes para cau-
sar la muerte, los actos anadidos, si objetivamente son adecuados para
ello y no puede aportarse otra razon probable y verosimil, pueden atri-
buirse a su deseo de causar un mal mayor a la victima». (FJ 2.°)

La STS 27-12-2005 (Rc 1428/04), recuerda los requisitos de la rein-
cidencia: «I. Que en el momento de cometer el delito por el que es juz-
gado, el delincuente hubiera sido ejecutoriamente condenado. 2. Que lo
hubiera sido por delito comprendido en el mismo titulo que aquél por el
que se le juzga. 3. Que ambos delitos tengan, ademds, la misma natura-
leza. 4. Que los antecedentes penales no hayan sido cancelados, o que
debieran serlo, en las condiciones expresadas en el art. 136 del Codigo
Penal. 5. Ademas, la jurisprudencia de esta Sala ha exigido que los
datos necesarios para comprobar estos requisitos consten en la senten-
cia en la que se aprecia la reincidencia. En caso de no ocurrir asi, la
interpretacion y valoracion de los mismos no puede hacerse en contra
del reo, hasta el punto de que se ha afirmado que la fecha desde la que
deben computarse los plazos establecidos en el art. 136 es la de la fir-
meza de la sentencia condenatoria anterior». (FJ 14.°).

La alevosia cuando media una riha previa, no siempre impide su
apreciacion como agravante. Ese es el caso a que se refiere la STS 7-12-
2005 (Rc 455/05 P), cuyos dramdticos hechos son los siguientes: «En el
hecho probado, después de afirmar que el acusado decidio acabar con
la vida de la victima, se declara que concerté con ella una cita en una
carretera poco frecuentada, y que habiendo llegado ambos al lugar y
habiéndose apeado ambos del vehiculo, «comenzé a golpearla con un
objeto romo y contundente», relatando ya a partir de ese momento toda
la secuencia de hechos en los que la mujer trata de huir siendo alcan-
zada por el acusado que, empleando un cuchillo, le causa la muerte».

Y es que «Para apreciar la concurrencia de una ejecucion del hecho
que pueda calificarse como alevosa es preciso un examen cuidadoso de
cada caso concreto. Generalmente se ha dicho que la existencia de una
rina o de una pelea previas a la agresion excluyen la alevosia, pues
cualquiera de los contendientes puede estar prevenido respecto a una
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agresion del contrario. Pero, en primer lugar, la existencia de saltos
cualitativos en la agresion, que sean significativos respecto de las
caracteristicas de la rifia previa, puede hacer que aquella sea conside-
rada alevosa. Y, en segundo lugar, nada permite excluir que el inicio de
la pelea previa, aunque no sea lo que materialmente causa la muerte,
suponga ya la colocacion de la victima en una situacion irreversible de
ausencia total de posibilidades de defensa. Por lo tanto, ha de concluir-
se que la existencia de sefiales de pelea y defensa no suponen siempre la
imposibilidad de apreciar la alevosia». (FJ 1.°)

En materia de atenuantes , pueden citarse sentencias que examinan
la atenuante por analogia, los supuestos de drogadiccion y la de obceca-
cion, incluida en el art. 21 3.2 CP.

Empezando por la atenuante de analoga significacion, que permi-
te apreciar, como dice la STS 22-2-2006 (Rc 2159/04): «a) en primer
lugar, aquellas que guarden semejanza con la estructura y caracteristi-
cas de las cinco restantes del art. 21 del Cédigo Penal; b) en segundo
lugar, aquellas que tengan relacion con alguna circunstancia eximente
y que no cuenten con los elementos necesarios para ser consideradas
como eximentes incompletas, c) en un tercer apartado, las que guarden
relacion con circunstancias atenuantes no genéricas, sino especifica-
mente descritas en los tipos penales; d) en cuarto lugar, las que se
conecten con algiin elemento esencial definidor del tipo penal, basico
para la descripcion e inclusion de la conducta en el Codigo Penal, y que
suponga la ratio de su incriminacion o esté directamente relacionada
con el bien juridico protegido, e) por ultimo, aquella analogia que esté
directamente referida a la idea genérica que bdsicamente informan los
demas supuestos del art. 21 del Codigo Penal, lo que, en ocasiones, se
ha traducido en la consideracion de atenuante como efecto reparador
de la vulneracion de un derecho fundamental, singularmente el de pros-
cripcion o interdiccion de dilaciones indebidas», la referida sentencia
examina la de confesion, art. 21. 4.2 CP, afirmando:

«Por ello reiteradamente se ha acogido por esta Sala (STS
10.3.2004), como circunstancia analégica de confesion la realiza-
cion de actos de colaboracion con los fines de la justicia cuando ya
se ha iniciado la investigacion de los hechos con el acusado (SSTS
20.10.97, 30.11.96, 17.9.99). En efecto la aplicacion de una ate-
nuante por analogia debe inferirse del fundamento de la atenuante
que se utilice como referencia para reconocer efectos atenuatorios a
aquellos supuestos en los que concurra la misma razén atenuatoria.
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En las atenuantes «ex post facto» el fundamento de la atenuacion se
encuadra bdsicamente en consideraciones de politica criminal,
orientadas a impulsar la colaboracion con la justicia en el concreto
supuesto del art. 21.4 CP». (FJ 16.°)

Por lo que hace a la drogadiccion, dos sentencias ofrecen la clave de
su aplicacién como atenuante: la STS 23-3-2006 (Rc 286/05) que sostie-
ne que «la drogodependencia, por si misma, no puede fundamentar auto-
madticamente la aplicacién de la atenuante solicitada. En todo caso, cuan-
do el autor drogodependiente tiene en su poder la droga que podria
consumir, no cabe invocar ningin trastorno que sea consecuencia de la
drogodependencia y que permitiera apreciar alguna disminucion de su
capacidad de culpabilidad como para atenuar la pena mediante la apli-
cacion del art. 20.2. CP». (FJ 4.°). Y 1la STS 2-3-2006 (Rc 2136/04) que
recuerda no requiere acreditar la merma de las facultades siquicas del suje-
to pues «se mueve en el terreno de la motivacion de la conducta...aunque
indudablemente ha de influir en las facultades siquicas del sujeto pero, en
cualquier caso, tan solo en las volitivas, o de plena libertad de determi-
nacioén del actuar». (FJ 3.°)

Y finalmente, en esta breve muestra, la atenuante de obcecacion, que
en relacion a los delitos de violencia de género, examina la STS 7-12-
2005 (Rc 455/05 P) tras recordar que ha de partir de impulsos «no recha-
zables por las normas socioculturales de convivencia» . Y considera ina-
ceptable que «el desafecto o el deseo de poner fin a una relacién conyugal
o de pareja pueda considerarse como un estimulo poderoso para la parte
contraria de manera que no se le reconoce entidad suficiente para sus-
tentar una posible atenuante de arrebato u obcecacion « FJ 9.°. Doctrina
asentada en sentencias precedentes, como las 1340/2000, de 25 de julio y
1424/2004, de 1 de diciembre.

Respecto a eximentes, la STS 28-9-2005 (Rc 856/04 P), recuerda la
doctrina sobre los trastornos de personalidad, que remiten a la relacion
entre los arts. 20 1.2, 21 1.2 y 21 6.2 CP indicando que existen criterios
especificos para el diagndstico de cada trastorno de personalidad y que
«en la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la per-
sonalidad en la imputabilidad no responde a una regla general» sino que
dependen de la relacion que se haya podido establecer entre el trastorno
y el hecho cometido, aunque la ténica es que los trastornos de la perso-
nalidad no calificados de graves o asociados a otras patologias relevantes
no dan lugar a una exencién completa o incompleta de la responsabilidad,
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sino en todo caso a una atenuacién simple, teniendo su encaje, actual-
mente, en el art. 20.1 pues se trata sin duda de anomalias o alteraciones
psiquicas, por lo que es necesario atender a sus caracteristicas y a las
peculiaridades del hecho imputado para precisar sus concretos efectos».
(F14.°)

Y por lo que hace a la eximente de miedo insuperable, de tan dificil
apreciacion, la STS 16-2-2006 (Rc 986/05 P) recuerda que «La doctrina
jurisprudencial sobre la circunstancia eximente de miedo insuperable, por
todas STS 340/2005 de 8 de marzo, parte de la consideracion de que la
naturaleza de la exencion por miedo insuperable no ha sido pacifica en la
doctrina. Se la ha encuadrado entre las causas de justificacion y entre las
de inculpabilidad, incluso entre los supuestos que niegan la existencia de
una accion, en razon a la paralizacion que sufre quien actiia bajo un esta-
do de miedo. Es en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encon-
trar mejor acomodo, ya que quien actiia en ese estado, subjetivo, de temor
mantiene sus condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una
perturbacion angustiosa sino un temor a que ocurra algo no deseado. El
sujeto que actua tipicamente se halla sometido a una situacion derivada
de una amenaza de un mal tenido como insuperable. De esta exigencia
resultan las caracteristicas que debe reunir la situacion, esto es, ha de tra-
tarse de una amenaza real, seria e inminente, y que su valoracioén ha de
realizarse desde la perspectiva del hombre medio, el comiin de los hom-
bres, que se utiliza de baremo para comprobar la superabilidad del
miedo. El art. 20.6 del nuevo Codigo Penal introduce una novedad sus-
tancial en la regulacion del miedo insuperable al suprimir la referencia al
mal igual o mayor que exigia el antiguo art. 8.10.° del Cédigo Penal dero-
gado. La supresion de la ponderacion de males, busca eliminar el papel
excesivamente objetivista que tenia el miedo insuperable en el Codigo
anterior y se decanta por una concepciéon mds subjetiva y pormenorizada
de la eximente, partiendo del hecho incontrovertible de la personal e
intransferible situacion psicologica de miedo que cada sujeto sufre de una
manera personalisima. Esta influencia psicolégica, que nace de un mal
que lesiona o pone en peligro bienes juridicos de la persona afectada,
debe tener una cierta intensidad y tratarse de un mal efectivo, real y acre-
ditado. Para evitar subjetivismos exacerbados, la valoracion de la capa-
cidad e intensidad de la afectacion del miedo hay que referirla a pard-
metros valorativos, tomando como base de referencia el comportamiento
que ante una situacion concreta se puede y se debe exigir al hombre medio
(S 16-07-2001, niim. 1095/2001 )».
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Y tras ello, concluye en que «Un ciudadano extranjero, trabajador
en un establecimiento hostelero que es requerido a la realizacién de un
hecho delictivo a la que, inicialmente se niega, siendo determinante de
su cambio de criterio la exhibicion de una fotografia de su familia, igno-
rando como ha llegado a su poder, y la afirmacion de un control sobre
la misma. Esta amenaza la realiza alguien que ya estd en el delito, en un
delito cometido, normalmente, por grupos organizados, y la amenaza se
realiza a un trabajador en un pais lejano del suyo y alejado de su fami-
lia. En esta situacion objetiva, la situacion de temor alcanza una nota-
ble intensidad, basta con colocarse en su situacion para comprender la
inexigibilidad de la conducta adecuada a la norma. Mdaxime en este
supuesto en el que inmediatamente a la accién antijuridica lo participa
a un agente de la autoridad quien pone a desencadenar la investigacion
con lo que, posteriormente, colabora». (FJ 4.°)

Y en cuanto a la denominada circunstancia mixta de parentesco, la
STS 14-10-2005 (Rc 327/05 P), examina la aplicacién del art. 23 CP,
tras la reforma operada por la LO 1/2004, de 28 de diciembre de «Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», en vigor
desde el 29-6-2005.

Al respecto, la mencionada sentencia estima su aplicacién con efec-
tos agravatorios cuando los hechos tengan que ver con la convivencia
marital, aunque ésta haya desaparecido..

Doctrina que matiza la STS 4-4-2006 (Rc 683/05 P) al considerar
inaplicable la agravacion en un caso de noviazgo de diez meses de dura-
cidén, pero sin convivencia, en el que por mucho que existieran relacio-
nes sexuales no existia la nota de «estabilidad» que junto a la de afecti-
vidad, exige el art. 23 CP

1.2. Culpabilidad. Dolo. Error

En materia de culpabilidad, traemos aqui dos sentencias, una sobre
el dolo eventual y otra, sobre el tratamiento juridico que debe merecer
la desaparecida preterintencionalidad, que no es mis que un resultado
delictivo «ultra propositum» o «plus in effectum».

Sobre la primera cuestion, la STS 24-10-2005 (Rc 268/05 P) centra
la esencia del dolo eventual, indicando que obra con esa clase de dolo
quien aunque no persiga directamente la causacion del resultado no tiene
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la seguridad de poder controlarlo y sigue adelante aunque alegue irrazo-
nables, vanas o infundadas esperanzas de que no se produciria.

En estos casos se responde por el «riesgo elevado» que se corre, pues
en definitiva «el conocimiento del peligro propio de una accion que
supera el limite de riesgo permitido es suficiente para acreditar el
cardcter doloso del comportamiento, al permitir admitir el dolo cuando
el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene segu-
ridad de controlar, aunque no persigue el resultado tipico». (FJ3.°)

En cuanto a la preterintencionalidad, la STS 26-10-2005 (Rc
1337/04), tras realizar un amplio estudio de la misma, recordando su evo-
lucion histérica y su no inclusion en el Codigo vigente, concluye con la
solucion que cabe dar a esos supuestos en que el resultado va mds alla del
designio del autor. Asi, por ejemplo, cuando el empujén causa la caida
del agredido y lesiones consiguientes, que pueden llegar a ser gravisimas.

La sentencia referida, concluye «Como sintesis de la doctrina senta-
da por esta Sala en sus ya plurales sentencias pronunciadas al respecto
despues de la reforma del Codigo Penal de 1983, puede afirmarse que la
preterintencionalidad heterogénea ha de encontrar su correspondencia
técnica y su sancion punitiva en las reglas generales del concurso de
delitos, viniendo atribuido el segundo de ellos a titulo de culpa» (FJ 7.°).
Lo que respecto al ejemplo anterior, se traduce en falta dolosa de malos
tratos de obra en concurso con la correspondiente infraccion culposa, de
lesiones.

También en este capitulo, resulta procedente dar cuenta de algunas
resoluciones dictadas en el afio judicial que repasamos, sobre la proble-
matica del error, cuya regulacion, como se sabe, estd en el art. 14 CP.

Y asi, en la STS 18-4-2006 (Rc 421/05) se examina la doctrina sobre
la vencibilidad del error, en un caso en que se produjo una relacién
sexual entre un joven de 24 afios y una menor que no llegaba a los trece
aflos, aunque aparentaba 17, por su mentalidad madura.

En el caso, tras recordar los pardmetros a tener en cuenta, como la apa-
riencia de legalidad de la conducta, el nivel de desarrollo de los implica-
dos, su conocimiento previo y el hecho de que su entorno cultural, era
comun, al tratarse de dos personas de la misma nacionalidad —ecuatoria-
nos, en concreto— se considera incorrecta la apreciacion por la Audiencia
de «vencibilidad» del error alegado.
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Y ello, porque es preciso contar con dos datos complementarios, que
la doctrina més autorizada considera deben tenerse en cuenta para valo-
rar estas situaciones: la urgencia de actuar y la accesibilidad a la infor-
macion capaz de deshacer el error.

La doctrina expuesta se aplica al caso en que el acusado no hizo nin-
guna propuesta, tampoco hablaron de acostarse, comenzaron a besarse
que era algo natural y apetecia a los dos. Por otro lado, la menor no se
sintié presionada y sabia lo que eran las relaciones sexuales y sus con-
secuencias.

1.3. Principios. Principio de legalidad

El Estado que establece la CE 78, tiene un reflejo en materia de lega-
lidad penal, en cuanto existe un poder legislativo multiple, compartido
por las Cortes Generales y las distintas Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas.

Pues bien, la STS 28-3-2006 (Rc 2067/04) aborda la cuestion del
papel de las normas autondémicas como normas de integracion de las
normas penales en blanco.

Por su interés y novedad, recogemos varios fragmentos de la misma,
que sirven para dar una idea de la doctrina jurisprudencial seguida al
respecto:

«...El principio de legalidad penal supone una doble garantia,
cifrada, respectivamente, en la exigencia de que la accion punitiva
del Estado tenga a la ley —a la ley formal— como presupuesto inex-
cusable y en la necesaria predeterminacion normativa, junto a ello,
de las conductas y penas a través de una tipificacion precisa dotada
de la suficiente concrecion de las conductas incorporadas al tipo,
imperativos que pueden sintetizarse mediante la férmula lex scripta,
praevia y certa, se dice que el legislador penal debe conformar sus
preceptos “de tal modo que de ellos se desprenda con la maxima cla-
ridad posible cual es la conducta prohibida o accion ordenada”
(STC 159/86 de 12.12), de modo que serdn contrarios a lo dispuesto
enel art. 25.1 de la Constitucion “los tipos formulados en forma tan
abierta que su aplicacién o inaplicaciéon dependa de una decision
prdcticamente libre y arbitraria, en el sentido estricto de la palabra,
de los Jueces y Tribunales” (STC 105/1988, de 8.6). Sin embargo es
constitucionalmente posible la utilizacion legislativa y aplicacion
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Jjudicial de normas penales en las que la conducta o la consecuencia
Jjuridico-penal no se encuentre agotadoramente prevista, debiendo
acudirse para su integracion a otra norma distinta, norma que por su
cardcter instrumental no se verd afectada por la garantia de reserva
de Ley Orgdnica, segin el art. 81.1 CE. en relacion con el 17.1.

Ahora bien, este reenvio normativo a normas no penales propio de
lo que se ha llamado tipos penales en blanco, procedera tinicamente
si se dan determinados requisitos, como sefiala la STS 1664/2002 de
28.3:

a) Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en
razon del bien juridico protegido por la norma penal; b) que la
norma penal, ademas de sefialar la pena, contenga el niicleo esencial
de la prohibicién; y c) que se satisfaga la exigencia de certeza, es
decir, que se dé la suficiente concrecion para que la conducta califi-
cada de delictiva quede suficientemente precisada con el comple-
mento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y
resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo
con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente con-
minada (STS 8.2.2000 que resume la doctrina de las SSTC. 122/87,
127190, 118/92, 111193, 62/94 y 120/98).

(...) La funcion que corresponde al Estado de regular las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales (art. 149.1 CE), no puede ser entendida de tal
manera que vacie de contenido las competencias que las comunida-
des auténomas asuman al amparo del art. 148 CE. y de los propios
Estatutos de Autonomia, que han de ser respetadas en sus propios
términos (SSTC. 194/94, 43/96, 61/97). A partir de esta premisa, es
posible que sea diferente la posicion juridica de los ciudadanos en
las distintas partes del territorio nacional (STC. 37/81). Ahora bien,
la ausencia de una monolitica uniformidad juridica no infringe nece-
sariamente los arts. 1.9.2, 139.1,y 149.1.1 CE., ya que estos precep-
tos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y
deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el terri-
torio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la auto-
nomia, sino que, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos
y al cumplimiento de los deberes se refiere una igualdad de las posi-
ciones juridicas fundamentales (SSTC. 37187, 43/96).

(...) (Pero) serd preciso que dichas normas autonomicas se aco-
moden a las garantias constitucionales dispuestas en el art. 25.1 CE
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y que “no introduzcan divergencias irrazonables y desproporciona-
das al fin perseguido respecto al régimen juridico aplicable en otras
partes del territorio, doctrina que hemos reiterado en relacién con la
capacidad sancionadora de las Comunidades Autéonomas. Puesto
que de acuerdo con nuestra doctrina acerca de las Leyes penales en
blanco, el niicleo del delito ha de estar contenido en la Ley penal
remitente, la funcién de la norma autonémica remitida se reduce sim-
plemente a la de constituir un elemento inesencial de la figura delic-
tiva’». (FJ 19.°)

2. Agresion sexual

Sobre los delitos contra la libertad sexual, se han dictado diversas re-
soluciones que han permitido disponer de una doctrina actualizada sobre
los distintos subtipos previstos en el Cédigo Penal.

Asi, la STS 9-11-2005 (Rc 858/04 P), analizé la temadtica del con-
curso entre el delito de agresion sexual y el de lesiones psiquicas, en
cuanto a determinar si las consecuencias lesivas de cardcter animico de
la conturbacion psiquica que la ciencia psiquidtrica recoge con diversas
denominaciones como stress postraumatico, trastornos depresivos, esta-
dos de angustia, etc., que son consecuencia del hecho delictivo, se con-
sumen en el propio delito del que traen causa, o alcanzan una autonomia
tipica subsumible en el delito de lesiones.

La respuesta a la cuestion, parte de la STS de 16 de julio de 2003 en
el sentido de que, «en el supuesto de existencia de resultados psiquicos,
pudiéramos decir «normales», correspondientes a la agresion realizada,
esos resultados se consumen en el delito de agresion declarado probado,
siendo preciso, para alcanzar una subsuncion auténoma en el delito de
lesiones, concurrentes segun las reglas del concurso ideal, que las conse-
cuencias psiquicas aparezcan claramente determinadas y excedan de lo
que pudiera considerarse resultado y consecuencia de la agresion y por lo
tanto subsumibles en el delito de agresion y enmarcado en el reproche
penal correspondiente al delito de agresién. Serd, necesariamente, la
prueba pericial la que deba determinar si la conturbacién psiquica que se
padece a consecuencia de la agresion excede del resultado tipico del
correspondiente delito de agresion o, si por el contrario, la conturbacién
psiquica, por la intensidad de la agresion o especiales circunstancias con-
currentes, determina un resultado que puede ser tenido como auténomo
y, por lo tanto subsumible en el delito de lesiones». (FJ 8.°)
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Por su parte, la STS 23-11-2005 (Rc 91/05 P), examinando el subti-
po agravado del art. 180.3.° CP, en un caso de embarazo de la victima,
afirma:

«Ciertamente el término «situacion» que se emplea en el pdrrafo
3.° del art. 180 tiene el cardacter de clausula de cierre que exige una
interpretacion restrictiva que debe tomar como pardametro interpreta-
tivo el que se deriva de las otras dos causas de vulnerabilidad: la edad
y la enfermedad. En tal sentido estimamos que_la situacion de emba-
razo de la victima es claramente asimilable en la medida que produce
una efectiva disminucion de la capacidad de defensa en sintonia con la
enfermedad que convierte en mads vulnerable a la mujer, pues al efec-
tivo debilitamiento de capacidad de defensa, singularmente al final del
embarazo —en el caso de autos estaba en el octavo mes— se une el
temor a causar daiios al feto, circunstancias ambas que configuran la
nota de vulnerabilidad que justifica la aplicacion del subtipo agrava-
do, con la consiguiente agravacion ex lege de la pena.

No puede dudarse del plus de culpabilidad del que hace gala el
agente que persiste en sus deseos de violacion a pesar de estar emba-
razada la victima, ese plus de culpabilidad justifica el plus de prision
que prevé el articulo ya que en definitiva, el proceso penal mds que
un medio de control social, hoy es el medio de justificacion de la

ena». (FJ 2.°).

La STS 13-01-2006 (Rc 1168/04 P), sobre la agravacion especifica
de uso de armas u otros medios peligrosos recuerda la doctrina res-
trictiva de la Sala para aplicar el subtipo previsto en el art. 180. 1 5.2 CP,
(tal doctrina jurisprudencial se encuentra, entre otras, en las sentencias

1.158/2004, 939/2004, 1.605/2003, 1.487/2003, 283/2003, 722/2001,
431/1999 y 1.588/97 y en otras que en estas mismas se citan (FJ 2.°.2),
la cual podemos sintetizar en lo siguiente:

«La concrecién de esta aplicacion del art. 180.1.5.2 con caracter
restrictivo se encuentra, con cierta asiduidad, en la exclusion de
aquellos casos en que el arma o medio peligroso se utiliza s6lo para
exhibirlo, de modo que la victima quede intimidada al conocer el
elemento de que dispone su agresor. Ensefiar el arma de fuego, el
arma blanca o el instrumento Util para otras cosas pero que puede
causar lesiones por su uso espurio, como un destornillador, un mar-
tillo, una maza o simplemente una garrota o un palo, y no utilizarlo
después en la agresion realizada, se considera que no basta a los
efectos de la cualificacidon que estamos examinando. Sin embargo,
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cuando se acomete usando ese arma o medio peligroso, incluso cuan-
do la acometida no alcance el cuerpo de la victima, ha de aplicarse
esta circunstancia 5.%. 'Y lo mismo ha de hacerse cuando se acerca el
instrumento a alguna zona particularmente sensible a los efectos de
poder causar la muerte o lesiones graves, como ocurre cuando se
coloca un arma blanca o medio semejante junto al cuello o el abdo-
men, o una pistola apuntando a la cabeza, térax o también al cuello o
al abdomen. Por eso, venimos diciendo con reiteracion que lo impor-
tante a estos efectos no es el concreto instrumento utilizado, sino el
uso que se le dé, o el peligro concreto creado al respecto».

A lo cual conviene afiadir, que «en todo caso hay que tener en cuen-
ta, con criterios objetivos, el instrumento utilizado y la forma en que se
usd, no aquello que pudiera decir el agresor o pensar la victima, como
podria ocurrir cuando —asi fue en el caso presente— se utiliza un arma
de fuego simulada y, por tanto, sin capacidad de disparo, aunque, por sus
caracteristicas y modo de uso, pudiera ser calificado en el caso concreto
como medio peligroso».

Y por tltimo, sobre el consentimiento de los menores de 13 afios, la
STS 2-5-06 (RC 876/2005), explica la cuestiéon de modo muy grafico:
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«Al tratarse de menores de 13 afios, el art. 181.2 CP establece una
presuncion “iuris et de iure” sobre la ausencia de consentimiento por
resultar los supuestos contemplados incompatibles con la consciencia
y la libre voluntad de accién exigibles. Hay presuncion porque efec-
tivamente se eleva a verdad juridica lo que realmente es sélo posible,
y siendo iuris et de iure, no se permite, en principio, indagar las con-
diciones del menor para confirmar la existencia de esa capacidad que
la Ley considera incompleta, porque en estas edades o los estimulos
sexuales son todavia ignorados o confusos o, en todo caso, si son
excitados, no pueden encontrar en la inmadurez psiquico-fisica del
menor contraestimulos suficientemente fuertes y adecuados, lo que
implica que dicho menos es incapaz para autodeterminarse respecto
del ejercicio de su libertad sexual, negdndole toda la posibilidad de
decidir acerca de su incipiente dimensidn sexual y recobrando toda su
fuerza el argumento de la intangibilidad o indemnidad como bien
juridico protegido.

Consecuentemente, en los supuestos de menor de 13 afios, nos
encontramos ante una incapacidad del sujeto pasivo para prestar un
consentimiento valido (art. 181.2), resulta irrelevante el consenti-
miento de aquél en mantener relaciones, toda vez que por debajo de
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ese limite legalmente previsto, se considera la menor con una volun-
tad carente de la necesaria formacién para poder ser considerada libre
y aunque acceda o sea condescendiente con el acto sexual, no deter-
mina, en forma alguna, la licitud de éste. (FJ 3.°)

... lo que la Ley no presume, propiamente, es la ausencia de consen-
timiento en el menor, ya que éste puede consentir perfectamente la
realizacion de un acto sexual, esto es, tiene consentimiento natural,
pero si presume la falta de capacidad de consentimiento juridico y en
virtud de esa presuncion legal, éste se tendria como invalido, carente
de relevancia juridica.

(por otro lado, la) posibilidad de admitir prueba de contrario con vir-
tualidad legitimadora de la conducta, obviamente limitada a menores
cuya edad estd muy préxima al tope legal de 13 afios, no debe refe-
rirse, como pretende el recurrente a acreditar esa aceptacion volunta-
ria de las practicas sexuales por el menor asimilando el consenti-
miento al hecho de la no oposicién —el menor fue convencido por el
acusado— a las mismas, dado que, de una parte, tal aceptacion del
menor no seria determinante de la licitud de la conducta, y de otra, si
hubiera faltado el consentimiento y la relacién hubiera sido impues-
ta con violencia o intimidacidn, se aplicarfan los tipos de los arts. 178
y 179 (agresiones sexuales) con la agravante especifica, ademads, del
art. 180.3, referente al caso de especial vulneracion de la victima por
razén de edad (“en todo caso, cuando sea menor de 13 afios’), sino
que aquella prueba en contrario deberia ir encaminada al andlisis a
posteriori de la capacidad del menor para expresarse en el dmbito
sexual y comprender y valorar adecuada y justamente el significado
y alcance del acto que realiza.

En el caso presente nos encontramos con un menor nacido el
9.10.91 y unos hechos acaecidos en mayo 2002 y 25 septiembre del
mismo afo, esto es, cuando aun contaba con 10 afios, edad atin leja-
na al limite de 13 afios, y con una total y absoluta ausencia de prue-
ba pericial, o de cualquier otra clase, sobre su capacidad de conoci-
miento y voluntad de expresarse en el ambito sexual.

En esta situacion no ofrece duda alguna la aplicacion del art. 181.2
CP, precepto que es aplicable cuando la victima, mas alld de la pura
expresion formal o aparente al aceptar la relacion sexual no ha presta-
do un verdadero y autentico consentimiento valorable como tal, por-
que su edad excluye la aptitud de saber y conocer la trascendencia y
repercusion de la relacion sexual, sin la cual no hay libre voluntad ni
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verdadero consentimiento en el libre ejercicio de autodeterminacion
sexual.

Pretender que un nifio de atin 10 afios de edad tiene capacidad de
determinacion porque no se opuso (fue convencido) a la actuacién
del acusado de 61 afios y que los actos que se describen en el relati-
vo factico no tenian potencialidad para afectar y perturbar, en los
aspectos sexuales, el normal curso de la personalidad en formacién
del menor, resulta, cuando menos, sencillamente inaceptable y no
precisa de mayores comentarios y argumentaciones. (FJ 4.°)

Por otro lado, y en la misma sentencia, se aborda otra cuestion,
planteada por el recurrente, y que ha dado lugar a una amplia polémi-
ca, doctrinal y jurisprudencial, que ha sido abordada por el Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 25 mayo 2005, que en un supuesto de
penetracién con menores, tomo el acuerdo de que “es equivalente
acceder carnalmente a hacerse acceder” y que ha sido ya recogido
por la sentencia de esta Sala 909/2005 de 8 de julio, en un caso similar
al presente en el que el autor del hecho no era quien penetraba a su vic-
tima, sino, al contrario, era ésta quien le penetraba a aquél». (FJ 5.°)

3. Alzamiento de bienes

Entre las distintas sentencias que se han ocupado del delito de alza-
miento de bienes en el presente afio judicial, ofrecemos como muestra la
STS 3-10-2005 (Rc 1962/04), que recuerda la doctrina sobre este injus-
to, estableciendo que los elementos del delito son: 1.°) existencia previa
de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden ser vencidos,
liquidos y exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se
adelante en conseguir una situacion de insolvencia ante la conocida
inminencia de que los créditos lleguen a su vencimiento, liquidez o exi-
gibilidad, 2.°) un elemento dindmico que consiste en una destruccién u
ocultacion real o ficticia de sus activos por el acreedor, 3.°) resultado de
insolvencia o disminucién del patrimonio del delito que imposibilita o
dificulta a los acreedores el cobro de lo que les es debido, y 4.°) un ele-
mento tendencial o dnimo especifico en el agente de defraudar las legi-
timas expectativas de los acreedores de cobrar sus créditos (numerosas
sentencias de esta Sala, entre las ultimas, las de 28 de septiembre, 26 de
diciembre de 2000, 31 de enero y 16 de mayo de 2001) (STS nim.
440/2002, de 13 de marzo).
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Subrayandose, por otro lado, la idea de que para su comision basta
«que el sujeto activo haga desaparecer de su patrimonio uno o varios
bienes dificultando con ello seriamente la efectividad del derecho de los
acreedores, y que actiie precisamente con esa finalidad. No se cometerd
el delito si se acredita la existencia de otros bienes con los que el deu-
dor acusado pueda hacer frente a sus deudas (STS n.° 129/2003, de 31
de enero), que resulten accesibles a los acreedores, pues en ese caso no
es posible apreciar la disminucion, al menos aparente, de su patrimonio
ni, por lo tanto, la intencion de causar perjuicio a los derechos de aqué-
llos. La existencia de este tipo delictivo no supone una conminacion al
deudor orientada a la inmovilizacién total de su patrimonio en tanto
subsista su deuda, por lo que no existira delito aunque exista disposi-
cion de bienes si permanece en poder del deudor patrimonio suficiente
para satisfacer adecuadamente los derechos de los acreedores. (STS n.°
134712003, de 15 de octubre)».(FJ 1.°)

4. Apropiacion indebida

Tampoco han escaseado las resoluciones resolviendo recursos de casa-
cioén sobre el delito de apropiacion indebida, que han tratado diversas e
interesantes cuestiones, de las que seleccionamos: el «extraneus», «lea-
sing» y apropiacion por uno de los conyuges, constante matrimonio.

Asi, en la STS 25-1-2006 (Rc 2072/04), se aborda el tema de la par-
ticipacion del extraneus en los delitos especiales, como es el de apro-
piacién indebida, admitiendo su punibilidad con el razonamiento
siguiente: « quien en estos delitos especiales no tiene la condicion exi-
gida en el tipo de delito para ser sujeto activo, puede participar en ese
delito especial del que autor en sentido estricto es otro, a titulo de induc-
tor o cooperador necesario (0 no necesario: complicidad), siendo tal
participacion tan relevante que podemos considerar justificado el que la
Ley Penal los equipare a los autores propiamente dichos a los efectos de
determinar la sancion a imponer. En conclusion el Sr. F. no puede ser
autor en sentido estricto, pero si puede ser condenado como autor en
calidad de cooperador necesario en la operacion delictiva que ha sido
adecuadamente calificada como delito de apropiacion indebida, por
cuanto realizan un aporte sin el cual el hecho no se hubiera podido
cometer e indudablemente integra un supuesto de cooperacion necesa-
ria a dicho delito por cuanto la mas reciente jurisprudencia de esta Sala
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(por ejemplo 1159/2004 de 28.10), viene declarando que existe coope-
racion necesaria cuando se colabora con el ejecutor directo aportando
una conducta sin la cual el delito no se habria cometido (teoria de la
condictio sine que non), cuando se colabora mediante la aportacion de
algo que no es facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos),
o cuando el que colabora puede impedir la comision del delito retiran-
do su concurso (teoria del dominio del hecho)». (FJ 9.°).

En cuanto al leasing o renting, que segin nuestro derecho son un
arrendamiento con opcion de compra al final del plazo de la cesién del
uso arrendaticio, la STS 10-11-2005 (Rc 1822/04) afirma que «No puede
sostenerse, salvo que se detecte un fraude de ley o simulacion de contra-
to, que el modelo contractual que estamos examinando sea una compra-
venta a plazos... por lo que la voluntad apropiatoria se explicita inequi-
vocamente cuando, sin ejercitar la opcidon de compra, se dispone de los
automoviles y se difumina una masa de bienes de mas de cincuenta millo-
nes de pesetas que habia que devolver en las circunstancias que se deri-
van del contrato, tal como se recoge en el hecho probado». (FJ 2.°.5).

Y sobre la problematica de la apropiacion indebida por un conyu-
ge, subsistente una sociedad de gananciales, ante los escasos y no uni-
formes pronunciamientos existentes en la Sala, fue necesario celebrar un
Pleno no jurisdiccional el pasado 25-10-2005, del que sali6 la STS 7-11-
2005 (Rc 2665/03) que admiti6 la posibilidad del delito, en su modalidad
de «distraccién» del art. 252 CP, porque ello mas que una incorporacién
al propio patrimonio, no siempre presente, representa una modalidad de
administracion desleal, en cuanto se infringe el deber de confianza siem-
pre latente en las situaciones de administracion de bienes comunes.

5. Blanqueo de capitales

La conducta prevista en el art. 301 CP sigue originando bastante
atencion de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, al percibirse un
incremento de recursos de casacion sobre esta tematica.

Las sentencias abordan numerosos aspectos de la conducta, real-
mente inconcreta y excesivamente abierta, que se regula en el Codigo
Penal, por lo que no es fécil elegir las mds enjundiosas.

Con todo, no podemos dejar de citar la STS 13-1-2006 (Rc 2189/04),
en la que se hace un estudio del elemento subjetivo, respecto al cual se
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dice: «Existe un deber de conocer que impide cerrar los ojos ante las
circunstancias sospechosas. (Y) Puede considerarse que el dolo estd en
el hecho cuando la l6gica, la ciencia y la experiencia comun indican que
nadie se presta a determinados negocios sin percibir una contrapresta-
cion y sin asumir, al menos eventualmente, la altisima probabilidad de
que se trate de blanquear para otros las ganancias obtenidas con actua-
ciones delictivas». (FJ 1.°)

Las SSTS 30-3-2006 (Rc 729/05 P) y 15-3-2006 (Rc 2453/04), exa-
minan la espinosa cuestion de la prueba de indicios, indicando al respec-
to la primera, que: «A falta de prueba directa la jurisprudencia acude a
la prueba indirecta o indiciaria que tanto el Tribunal Constitucional,
como esta propia Sala, consideran bastante para enervar la presuncion
de inocencia, a partir de determinados hechos concluyentes que han de
estar acreditados; y entre ellos: a) la cantidad de capital que es lavado
o blanqueado, como elemento de primera aproximacion, b) vinculacion
0 conexion con actividades ilicitas o personas o grupos relacionados
con las mismas, c) aumento desproporcionado del patrimonio durante el
periodo de tiempo al que se refiere dicha vinculacion; y d) inexistencia
de negocios o actividades licitas que justifiquen ese aumento patrimo-
nial (Sentencias del TS 23-5-1997 y 15-4-1998, entre otras)».

Y, la segunda, que: «que no se exige un dolo directo, bastando el
eventual o incluso como se hace referencia en la sentencia de instancia,
es suficiente situarse en la posicion de ignorancia deliberada.

Es decir quien pudiendo y debiendo conocer, la naturaleza del acto
o colaboracion que se le pide, se mantiene en situaciéon de no querer
saber, pero no obstante presta su colaboracion, se hace acreedor a las
consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar.

Es el principio de ignorancia deliberada al que se ha referido la
jurisprudencia de esta Sala, entre otras en “SSTS 1637/99 de 10 de
enero de 2000, 946/2002 de 16 de mayo, 236/2003 de 17 de febrero,
420/2003 de 20 de marzo, 628/2003 de 30 de abril 6 785/2003 de 29 de
mayo” ». (FJ 2.°)

Y por ultimo, la STS 21-12-2005 (Rc 496/05P), que examinando la
posible relacion concursal con los delitos contra la salud piblica, sos-
tuvo que: «El que pone en marcha un complejo entramado aprovechan-
do las oportunidades que proporcionan las entidades financieras o socie-
dades interpuestas, desarrolla una actividad que adquiere sustantividad
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propia y se sitiian por encima y al margen de las fuentes originadoras del
dinero ilicito, ya sea el trdfico de drogas o cualquier otra modalidad de
crimen organizado. En estos casos, es posible y exigible deslindar las dos
actividades sin perjuicio de que pueda existir una conexion entre los que
participan en la generacion de los beneficios ilicitos y los que dirigen
todo el entramado para sanear los beneficios y dar apariencia de legali-
dad introduciendo en el trdfico mercantil y financiero importantes sumas
de dinero. Esta actuacion incide sobre otros bienes juridicos ya que los
autores no solo obtienen ingentes ganancias sino incluso un poder de
corrupcion que es un peligro evidente para la estabilidad de los sistemas
politicos y para la adecuada estructuracion de la sociedad a la que se
envia un mensaje demoledor que afecta a los valores éticos.

Si se produce la coincidencia de autores en actividades de generacion
y blanqueo nos encontraremos ante un evidente concurso real y no ante
un modalidad de absorcion ya que las conductas adquieren relevancia
penal y criminolégica autonoma y permiten su aplicacion conjunta como
suma de actividades delictivas de distinto cardcter y con bienes juridicos
de distinta naturaleza afectados. En consecuencia estimamos que no exis-
te duplicidad sancionadora y que la decision adoptada respecto de la par-
ticipacion e incriminacion doble de los delitos contra la salud publica y
blanqueo de dinero esta ajustada a la mads estricta legalidad». (FJ 4.°)

6. Delitos contra los extranjeros

El Titulo XV BIS del Libro Segundo del CP, «De los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros», contiene un solo articulo,
el 318 bis CP, que estad siendo objeto de notable aplicacién en los ulti-
mos tiempos.

La interpretacion de la conducta, y su relacion con el titulo anterior, en
el que se regulan los delitos contra los derechos de los trabajadores, origi-
nan numerosas situaciones de superposicion de normas que dan lugar a
sentencias en las que existen pronunciamientos sobre dicha cuestion.

Asf en la STS 19-1-2006 (Rc 698/04), se aborda, de la mano del
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala, de fecha 3-10-2005, el
concepto de inmigracion clandestina, y, por tanto, la conducta prevista en
el art. 318 bis CP. De modo sintético, se dice «por su cardcter clarificador
del concepto de «entrada clandestina e ilegal en Esparia», hay que traer a
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colacion el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala 2.% del Tri-
bunal Supremo, de 3 de octubre de 2005, que en relacion al alcance del art.
313,1 CP 95 resolvio que: «El facilitar un billete de ida y vuelta a extran-
jeros que carecen de permiso de trabajo y residencia en Espana, para
poder entrar en Esparia como turistas cuando no lo eran y ponerlos a tra-
bajar, constituye un delito de inmigracion clandestina»». (FJ 1.°)

Y en la STS 6-3-2006 (Rc 318/05 P), se dice que «la conducta tipi-
ca castigada en el art. 318 bis 1 CP es mas amplia que la del art. 313.1
CP, pues ademds de no requerir la condicion de trabajadores de los
sujetos pasivos, no se limita a fenomenos de inmigracion, pues se refie-
re tanto a la «inmigracién clandestina, como al trdfico ilegal de perso-
nas, desde, en transito o con destino a Esparia».

Por lo que,el Tribunal de instancia ha entendido que los hechos encaja-
ban en la modalidad delictual de trdfico ilegal, prevista en el art. 318 bis 1
CP de modo correcto, pues comprende los supuestos de colocacién ilegal
de personas, no cabiendo duda de que con su proceder los acusados favo-
recian la colocacion, al margen de los mecanismos legales, de unos ciuda-
danos extranjeros que se hallaban en transito en nuestro pais. (FJ 3.°)

7. Delitos contra la Hacienda Publica

También los delitos contra la Hacienda Publica (arts. 305 y ss), si-
guen siendo objeto de sentencias que abordan cuestiones juridicas de
importancia.

Asi, en la STS 20-1-2006 (Rc 1907/03), se estudiaron los conceptos
de engano y dolo, en el delito fiscal, en un caso curioso pues, entre las
alegaciones defensivas, se incluy6 que el Inspector Fiscal llegé a consi-
derar correcta la liquidacion cuestionada.

Pues bien, sobre las cuestiones indicadas, se dice: «El concepto de
engariio en el delito fiscal no difiere del engariio del delito de estafa. Es
evidente que tanto el Codigo de 1973, como el actual, consideran que la
estafa es una forma de defraudacion y que historicamente el delito fis-
cal proviene del tipo de la estafa. En el elemento tipico engario, por lo
tanto, no deben existir diferencias. La jurisprudencia de esta Sala ha
definido repetidamente el concepto de engario como la afirmacion de lo
falso como si fuera verdadero o el ocultamiento de lo verdadero. En
diversos precedentes se ha admitido también la comision del engaiio por
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omision (de informar sobre circunstancias respecto de las cuales el suje-
to activo era garante). En el caso del delito fiscal este concepto de enga-
io se ha trasladado de tal manera que las declaraciones incompletas,
incorrectas o falsas resultan tipicas, pues en ellas se afirma como
correcto lo que en realidad no es asi. Afirmar un hecho como ocurrido
en un determinado tiempo que no es el legalmente establecido, por lo
tanto, es una accion que se subsume bajo el tipo del delito fiscal».

Y en cuanto al dolo: «El dolo sélo se excluye por el error (art. 6 bis
a) CP 1973 y 14 CP) y en el presente caso el error que excluiria el dolo
deberia versar sobre el deber fiscal y concretamente sobre la imputa-
cion temporal de la renta obtenida. No es necesario a los fines de este
caso aclarar si ese error excluye el dolo (art. 6 bis a) CP 1973 y 14.1
CP) o si sélo elimina la conciencia de la antijuricidad, dado que el recu-
rrente no ha alegado ninguna circunstancia adecuada para explicar un
error sobre ese punto, es decir, sobre el alcance del art. 22 de la Ley del
Impuesto de las Sociedades». (FJ 10.°)

De igual modo, merece cita la STS 14-11-2005 (Rc 2522/03), en la
que se examina la siempre resbaladiza cuestion de la interrupcién de la
prescripcion. La doctrina que se sienta, es la siguiente: «Aunque se
reputare que la presentacion ante el Juez de la querella o denuncia no
puede tomarse como dies ad quem —véase sentencia del 14/03/2005
TC—, en el presente caso el Juzgado dicté el 06/09/1996 auto de inco-
acion de Diligencias Previas en el que se acordaba oir a los denuncia-
dos sobre los hechos de la denuncia y participacion que en ellos hubie-
ran tenido; y, en la misma fecha, fueron librados los despachos
derivados. Denuncia que iba dirigida por el Ministerio Fiscal contra los
mencionados Segundo, G Ay G Z, como integrantes del Consejo de
Administracion de A... por hechos substancialmente coincidentes con
los enjuiciados que pudieran constituir delito fiscal en relacion con el
VA y el Impuesto de Sociedades. No cabe negar que aquel auto supuso
dirigir el procedimiento contra los culpables; véanse sentencias de
26/07/1999 y 04/02/2003, TS. La prescripcion quedo interrumpida, con
arreglo al art. 132.2 CP, antes art. 114 CP73». (FJ 9.°)

8. Delitos contra la Ordenacion del Territorio

Siguen sin ser frecuentes los delitos contra la ordenacién del territorio
sobre los que se pronuncia la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo.
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Por eso, son particularmente apreciadas, las sentencias en las que se
examina la problematica que plantea esta «nueva delincuencia», sin duda
cada vez mas habitual.

En tal sentido, la STS 28-3-2006 (Rc 2067/04), constituye un esplén-
dido referente en cuanto al estudio del bien juridico protegido y la apli-
cacion, a esta materia, del principio penal de intervencion minima.

En efecto, en la mencionada sentencia se hace un detallado examen
de estas cuestiones, cuyos exponentes mas interesantes, entresacamos:

«reducir la intervencion del derecho penal, como ultima “ratio”, al
minimo indispensable para el control social, es un postulado razo-
nable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primor-
dialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial, aun
pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigen-
cias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legis-
lador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las
penas, cudles deben ser los limites de la intervencion del derecho
penal.

Por otra parte, el principio de intervencion minima sélo se
entiende cabalmente si se le integra en un contexto de cambio social
en el que se produce una tendencia a la descriminalizacion de cier-
tos actos —los llamados “delitos bagatelas” o las conductas que han
dejado de recibir un significativo reproche social— pero también una
tendencia de sentido contrario que criminaliza atentados contra bie-
nes juridicos que la mutacién acaecida en el plano axiolégico con-
vierte en especialmente valiosos. Esto iiltimo nos debe poner en
guardia frente a determinadas demandas que se formulan en nombre
del mencionado “principio”. (FJ 8.°)

.... Pues bien no podemos olvidar que el epigrafe del capitulo, en
el que se contiene el delito que analizamos, identifica el bien juridi-
co protegido por el mismo: la ordenacion del territorio, pero no
exclusivamente la “normativa’” , sobre ordenacion del territorio en la
medida en que la propia actuacién sancionadora de la administra-
cioén ha resultado ineficaz al no haber podido asegurar la vigencia
del ordenamiento en esta materia, ha llevado al legislador a la crea-
cion de estos tipos penales que se contraen bdsicamente al castigo de
las edificaciones sin licencia, en el art. 319, y a la prevaricacion
administrativa, en el art. 320 CP, sino que asi como en el delito eco-
logico (art. 325), no se tutela la normativa ambiental, sino el medio
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ambiente, en el “delito urbanistico” no se tutela la normativa urba-
nistica —un valor formal o meramente instrumental— sino el valor
material de la ordenacion del territorio, en su sentido constitucional
de “utilizaciéon racional del suelo orientada a los intereses generales”
(arts. 45 y 47 CE.), es decir la utilizacién racional del suelo como
recurso natural limitado y la adecuacion de su uso al interés general.
Se trata asi de un bien juridico comunitario de los denominados
“intereses difusos” pues no tiene un titular concreto, sino que su
lesion perjudica —en mayor o menor medida— a toda una colectivi-
dad. Su proteccion —entiende la doctrina mds autorizada— se inscri-
be en el fenomeno general de incorporacion a la proteccién penal de
intereses supraindividuales o colectivos y que obedece a la exigencia
de intervencion de los Poderes Piiblicos para tutelar estos intereses
sociales, en congruencia con los principios rectores del Estado Social
y Democratico de Derecho que consagra nuestra Constitucion».

Y en cuanto al urbanismo, se dice: «No olvidemos, como recuerdan
las §S 26.5.2003 y 18.1.97 que la disciplina urbanistica trasciende de lo
que pudiera considerarse un puro problema de construcciones y licen-
cias a ventilar por los interesados con la administracion. En el urbanis-
mo se encierra, nada mads y nada menos, que el equilibrio de las ciuda-
des y de los niicleos de poblacion en general y, como el concepto de
ciudad es abstracto, también incorpora el equilibrio fisico y psiquico de
las personas que en ellos viven: la armonia, la convivencia, las exigen-
cias inexcusables de la ecologia, de la naturaleza y del hombre, que tie-
nen que coexistir buscando el ser humano el equilibrio mismo con el
medio ambiente que le rodea y en el que vive. La humanidad, inmersa en
sus exigencias respecto al modo de vivir de todos, al “habitat” de cada
uno, que sin dejar de ser titular, de ese inmueble o parte de él, también
afecta a todos los demads ciudadanos, ha tomado ya conciencia del pro-
blema. Todo ello exige unos planes y el sometimiento riguroso a unas
normas. En el sistema se pone en juego nuestro porvenir. Por ello es un
acto muy grave que las normas que se han establecido pensando en la
justicia, en la certeza y en el bien comun, después, mediante actos injus-
tos, se incumplan».

No sanciondndose estos atentados urbanisticos «cuando no se apre-
cie afectacion del bien juridico tutelado, asi como (por) el principio de
proporcionalidad, por cuanto un tipo penal no puede ser un mero refor-
zamiento de la autoridad administrativa, sin contenido material de anti-
Juricidad». (FJ 22.°)
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9. Detencion ilegal

Seleccionamos respecto al cldsico delito de detencion ilegal, la solu-
cién que da la Sala a la cada vez mas frecuente problemadtica de la con-
currencia del tipo con el delito de prostitucién coactiva del art. 188 CP,
generado por las mafias extranjeras que, aprovechdndose de una inmi-
gracion engafiosa, utilizan después a sus compatriotas, para obligarlas a
ejercer la prostitucion.

Buen ejemplo de esta temadtica, lo proporciona la STS 31-10-2005
(Rc 1066/04) en la cual se sienta la doctrina, ya recogida en SSTS 30.1
y 21.11 de 2003, siguiente:

«Como sucede en otros tipos delictivos (por ejemplo el robo con
intimidacion o la propia violacién) la dindmica comisiva del delito de
determinacion coactiva de una persona al mantenimiento en la pros-
titucion, conlleva necesariamente una cierta restriccion deambulato-
ria, pues en la medida en que la victima se ve forzada a dedicarse a
algo que no desea, también lo estd, atin instantdnea o transitoria-
mente, a no abandonar el lugar donde dicha actividad se realiza.

En consecuencia, la necesidad de respetar la prohibicion del “bis
in idem” asi como la aplicacién del principio de especialidad, nos
lleva a estimar que el delito de determinacion coactiva al manteni-
miento en la prostitucion conlleva las manifestaciones menores de
restriccion deambulatoria insitas en el comportamiento sancionado
en el tipo. De otro modo la comision de la conducta tipificada en el
art. 188 determinaria necesariamente la condena adicional, prdcti-
camente en todo caso, por el delito de detencion ilegal...

La conducta tipica del delito de detencion ilegal consiste en
encerrar o detener a otro privandole de su libertad, por lo que exige
bien su encierro o internamiento en un lugar del que la victima no le
es posible salir por si misma, o bien una detencién o inmovilizacion
mds o menos duradera.

La consuncion por el delito de prostitucion coactiva o forzada no
se produce y la detencion ilegal debe sancionarse acumuladamente,
cuando se alcanza una situacioén de encierro o privacion fisica de
libertad de las victimas del referido delito, es decir de internamiento
forzado en un lugar del que las victimas no pueden salir por si mis-
mas, como consecuencia del desbordamiento de los factores fdcticos
que califican el delito del art. 188. Es decir, cuando se va mas alld de
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la mera restriccion deambulatoria insita a la coaccion psiquica ejer-
citada para el mantenimiento en la actividad de prostitucion».

Doctrina, cuya aplicacidn al relato factico del caso, se traduce en que
«—salvo la retirada del pasaporte— no se hace referencia a especiales
medidas de vigilancia y por el contrario la victima disponia de una
capacidad de movilidad y posibilidad de relacionarse con otras perso-
nas, que de hecho le permitieron poner fin a la situacion que soportaba,
no se dan los requisitos del tipo penal del art. 163 CP». (FJ 7.°)

10. Estafa

La estafa ha seguido siendo, en el afio judicial que examinamos, uno
de los delitos sobre los que se han dictado mayor ndmero de sentencias.

De los temas més interesantes tratados, ofrecemos la siguiente muestra:

Sobre la doble venta, la STS 28-2-2006 (Rc 2536/04), se pronuncia
recogiendo la doctrina actual:

«que considera suficiente la venta en documento privado sin
“traditio” posterior para entender consumada la estafa en su moda-
lidad de “doble venta” . Como expone la reciente STS n.° 1193/02, de
28/06, con cita de la precedente de 14/02/94, “la denominada estafa
de doble venta, prevista y penada en el art. 531.2 del Cédigo Penal
de 1973, fue modificada por Ley Orgdnica de 25 de junio de 1.983
introduciendo algunos supuestos delictivos que antes no estaban
expresamente previstos, entre ellos precisamente este supuesto de la
doble venta. Y en esa sentencia se recoge una cuestion esencial cual
es que la existencia de la doble venta punible exige que el vendedor
mantenga la disposicion y la titularidad de los bienes vendidos de tal
manera, que cuando realiza la segunda venta sepa y conozca la rea-
lizacion de la anterior, aunque haya sido en documento privado y no
haya transmitido la disposicion, exteriorizando de esta manera su
proposito defraudatorio. Si hubiese dejado de tener la disposicion al
haberse consumado la venta anterior no existiria propiamente una
segunda venta y simplemente se trataria de un contrato simulado o
fingimiento de venta, modalidad de estafa que viene prevista en el
pdrrafo primero del art. 531 antes citado” , ariadiendo que “si el ven-
dedor, ademas de otorgar el documento privado de venta, cumplién-
dose el perfeccionamiento del contrato como dispone el art. 1450 del
Codigo Civil, hubiese seguido la entrega de la cosa vendida, aunque
hubiese sido simbdlica o instrumentalmente, lo que hubiese determi-
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nado la consumacion de la compraventa, al entregarse la disposi-
cion, la segunda venta no seria tal, sino que el sujeto fingiria ser
dueiio de algo que ya no es suyo, y esa conducta, como se ha expre-
sado con anterioridad, viene prevista en el pdrrafo primero del art.
531 del Codigo Penal de 1973 que castiga al que fingiéndose duerio
de una cosa mueble la enajenare y no incardinaria, por el contrario,
en el pdrrafo segundo que exige, como se ha dejado expuesto, que la
venta no se haya consumado” . La STS n.° 1927/02, de 19/11, abun-
da en esta linea, con cita de la S 1193/02, argumentando que “los dos
pdrrafos del art. 531 del C., Texto de 1973, contemplan dos supues-
tos distintos, el de la venta consumada, mediante la realizacion del
titulo y el modo, y el de la venta no consumada porque el vendedor,
pese a la realizacion de un contrato —titulo— no ha transmitido la
cosa —modo—, pero la venta ha sido realizada. A esta posicion nos
adscribimos con reiteracion de la jurisprudencia de esta Sala que ast
ha interpretado este tipo penal. La argumentacion de la sentencia
impugnada, en cuanto refiere la atipicidad de la conducta declarada
probada porque no existié una auténtica compraventa al no concu-
rrir la "traditio"”, entendiendo que existe un derecho de crédito del
"comprador” frente al vendedor, pero no una enajenacioén que pueda
ser considerada como tal y presupuesto de la estafa inmobiliaria, no
puede ser compartida toda vez que la interpretacion conjunta de los
dos pdrrafos del art. 531 (TR 1973), permite distinguir los dos
supuestos antes referidos: la venta consumada, con titulo y modo, y
la realizada y no transmitida que es objeto de nueva enajenacion,
doble venta, al que se refiere el segundo pdrrafo del art. 531 del
Cédigo Penal aplicable a los hechos” .

Doctrina consolidada en la redaccion actual del art. 251 CP
1995, cuyo apartado 1.°, ademas de variar la redaccién del art. 531.1
del anterior Cédigo extiende el tipo a la “cosa mueble” y anade el
dolo especifico “en perjuicio de éste (la victima) o de tercero”, y el
apartado 2 para el caso de la doble venta (o gravamen posterior a la
venta), precisa que el tipo penal se comete cuando habiendo enajena-
do (la cosa) como libre, la gravare o enajenare nuevamente “antes de
la definitiva transmision al adquirente”, frase ésta que parece salir
del paso de los problemas que habia vendié planteando la necesidad
o no de la traditio real o ficticia en la primera venta, resolviendo la
polémica en favor del delito aunque falte la traditio». (FJ 4.°)

También es digna de atencidn, la STS 12-12-2005 (Rc¢ 727/04) que
se ocupa de la necesidad de acreditar el engano, que debe describir-
se en los «hechos probados».
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En consecuencia, dice la sentencia, «no se explica en los hechos
probados de qué modo lograron convencer a la perjudicada y, por lo
tanto, no es posible establecer si lo hicieron mediante engario o no. El
engaiio es la uinica forma de accion que configura el delito de estafa y
se da —como lo ha sefialado la jurisprudencia en miiltiples preceden-
tes— cuando el sujeto activo obra ocultando circunstancias reales que
debia comunicar al sujeto pasivo o invocando circunstancias falsas
para inducir a la victima a la disposicion patrimonial lesiva.

Por otra parte, a la vista de la ausencia de descripcion de la accion
que se considera engario, si la version de los acusados se reconoce como
razonable y es posible considerar que tenian el propdsito de mantener
el restaurante, resulta que la situacion se asemeja mds un mal negocio
de las dos partes que a un delito de estafa. Dicho de otra manera: en las
circunstancias del caso no resulta posible afirmar que los acusados
ocultaron su proposito de incumplir las obligaciones asumidas, pues,
por lo general, en casos de tan dificil prueba es necesario acudir a una
clara demostracion a través de la conducta posterior del sujeto activo.

En este sentido, La Audiencia no ha podido aportar los elementos
que corroboran su afirmacion de que los acusados solicitaron los prés-
tamos “a sabiendas de que la situacion de bancarrota iba a impedir
sacar adelante su negocio”. Parece claro que tal afirmacion deberia
haber sido constatada mediante una comprobacion de las fechas de los
préstamos 'y la situacion financiera de los acusados en ese momento, ast
como mediante la verificacion del uso dado por ellos al dinero obtenido
mediante dichos préstamos, cuestion respecto de la cual no hay en la
sentencia ninguna consideraciéon». (FJ Unico)

También tiene interés la STS 13-12-2005 (Rc 1757/04), sobre el
engano bastante que partiendo de la dificultad de calificar una conduc-
ta engafiosa de «bastante» para calificarla de estafa —siempre que se
den el resto de requisitos exigidos por el tipo— indica que, al respecto,
suele afirmarse que «la calidad del engario ha de ser examinado con-
forme a un baremo objetivo y otro subjetivo. El baremo objetivo va refe-
rido a un hombre medio y a ciertas exigencias de seriedad y entidad
suficiente para afirmarlo. El criterio subjetivo tiene presente las con-
cretas circunstancias del sujeto pasivo. En otras palabras, la cualifica-
cion del engaiio como bastante pasa por un doble examen, el primero
desde la perspectiva de un tercero ajeno a la relacion creada y, el segun-
do, desde la optica del sujeto pasivo, sus concretas circunstancias y
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situaciones, con observancia siempre, de la necesaria exigencia de auto-
defensa, de manera que se exigird en el examen del criterio subjetivo una
cierta objetivizacion de la que resulta una seriedad y entidad de la con-
ducta engariosa.

Y afiade que « ademds, en esta graduacion del engario, es preciso
tener en cuenta la situacion de peligro para el patrimonio sobre el que se
desarrolla la conducta engariosa. Es decir, la valoracion de la conducta
enganiosa 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 engariosa, 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
proyeccion econémica creada por la actuacion del actor que utiliza la
conducta engariosa. (STS 316/2001, de 20 de diciembre)». (FJ 1.°)

Sobre la temética del engano al Banco la STS 9-10-2005 (Rc 86/2004)
examina la cuestion desde la perspectiva del nivel de diligencia de la
actividad de la victima, indicando que el engafio no puede quedar a mer-
ced de la diligencia de la victima porque en ese caso quedarian extra-
muros del derecho penal aquellos comportamientos que se aprovechan
de la debilidad convictiva de ciertas victimas o traspasan el principio de
confianza en el trafico mercantil.

Por eso, concluye la sentencia «no puede argumentarse que las ba-
rreras protectoras de los bancos en esta materia, impidiendo el pago de
aquellos cheques en cuantia superior a 600 euros, sin comprobacion de
las firmas, sea la causa del éxito final de su maniobra enganiosa; pri-
meramente, porque ese mecanismo no aparece expresado en los hechos
probados; en segundo lugar, porque ese plano de proteccion no apare-
ce diseniado para neutralizar el delito, sino para regir las relaciones
entre el banco y su cliente. Asi, la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambia-
ria y del Cheque, dispone en su art. 156, que “el daiio que resulte del
pago de un cheque falso o falsificado serda imputado al librado, a no ser
que el librador haya sido negligente en la custodia del talonario de che-
ques, o hubiere procedido con culpa”; y tercero, porque el recurrente
hizo todo aquello que estaba en su mano para conseguir el resultado
engaroso que en efecto se produjo, como ya lo hemos dejado razonado
mds arriba. Aqui, la estafa tiene una estructura que esta Sala ha deno-
minado como triangular en algunas resoluciones, porque uno es el suje-
to que engana, otro el engariado (en este caso, la entidad bancaria) y

- 129



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

otro el perjudicado (titular de la cuenta bancaria). No obstante, las rela-
ciones internas entre estos dos ultimos, se rigen por la legislacion mer-
cantil que hemos citado». (FJ 2.°)

Y concluimos con una sentencia sobre la denominada estafa elec-
tronica., prevista en el art. 248.2 CP, en la que se absolvi6 a causa de un
problema de deficiente calificacién (el acusado venia acusado por el tipo
basico del art. 248.1 CP).

Se trata de la STS 24-2-2006 (Rc 2363/04), cuyo razonamiento es el
siguiente:

«...Es claro que el delito de estafa, tinico por el que el recurren-
te ha sido acusado, no concurre en estos casos, dado que solo puede
ser enganada una persona que, a su vez, pueda incurrir en error. Por
lo tanto, ni las mdquinas pueden ser enganiadas —es obvio que no es
“otro”, como reclama el texto legal—, ni el cajero automdtico ha
incurrido en error, puesto que ha funcionado tal como estaba pro-
gramado que lo hiciera, es decir, entregando el dinero al que intro-
dujera la tarjeta y marcara el niimero clave.

Sin embargo cabria pensar, solo hipotéticamente, que el uso abu-
sivo de tarjetas que permiten operar en un cajero automdtico puede
ser actualmente subsumido bajo el tipo del art. 248.2 CP, dado que
tal uso abusivo constituye un «artificio semejante» a una manipula-
cion informadtica, pues permite lograr un funcionamiento del apara-
to informdtico contrario al fin de sus programadores. Pero este tipo,
no puede ser considerado homogéneo con el del art. 248.1 CP y, en
todo caso, no ha sido objeto de acusacién». (FJ 1.°.2)

11. Falsedades

Tampoco han escaseado en el dltimo afio, las sentencias en materia
de falsedad documental.

De ellas, seleccionamos las siguientes:

STS 10-11-2005 (Rc 1613/04) sobre el delito continuado. La referi-
da resolucion afirma: «...aunque existan pronunciamientos de esta Sala,
como el citado por el propio Ministerio Publico (STS de 14 de julio de
1999), que consideraron una sola accion la materialidad, llevada a cabo
por un funcionario de la Policia de fronteras, de estampar sucesivamente
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siete sellos en otros tantos pasaportes con las fechas de entrada en nues-
tro pais alteradas, hay que recordar que en otras Resoluciones, mds pro-
ximas en el tiempo y andlogas en el contenido al supuesto a que aqui nos
referimos, como la STS de 13 de junio de 2003, se califica la confeccion,
en un solo acto, de tres letras de cambio falseando la firma de un Admi-
nistrador, como delito continuado pues, en realidad, se estan generando
diferentes documentos falsos, con vida propia y auténoma cada uno de
ellos en el trdfico mercantil y, por ende, constituyendo, caso a caso, otras
tantas agresiones al bien juridico digno de proteccion que, por ende, se
individualizan configurando, en realidad, una “.. pluralidad de hechos...”
delictivos, como requiere el precepto mencionado, art. 74.1 del Cédigo
Penal, en este supuesto, en definitiva, correctamente aplicado». (FJ 2.°)

Sobre falsedad ideologica, podemos citar las SSTS 14-10-2005 (Rc
371/04) y 25-1-2006 (Rc 2072/04).

En la primera, se recuerda que no se ha producido en el Nuevo Codi-
go la pretendida despenalizacién de la falsedad ideoldgica, es decir,
aquella en la que todo lo que se narra: fecha, intervinientes, son ciertos
pero las operaciones en ellos narradas no corresponden a actividad nego-
cial alguna. Se estaria ante un documento genuino por sus intervinientes
pero inauténtico por su contenido, por lo que se estaria ante simulacién
de un documento «....que induzca a error sobre su autenticidad....», pre-
visto en el art. 390.1.2.° del Cpenal de 1995, equivalente al art. 302-9.°
del CP de 1973.

Y se concluye con que «como ya se dijo en la STS n.° 1302/2002 de
11 de julio de 2002, “....tras la celebracion del Pleno citado —26 de
febrero de 1999—, la confeccion completa de un documento mendaz que
induzca a error sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia
simulada e inveraz de afirmaciones con trascendencia juridica, a modo
de completa simulacion del documento, que no tiene ni puede tener sus-
trato alguno en la realidad, elaborado con dolo falsario, debe ser con-
siderado la falsedad que se disciplina en el art. 390.1.2.° del Cpenal de
1995, en correspondencia con lo dispuesto en el art. 302-9.° del Cpenal
1973..7». (FJ 2.°)

Y en la segunda, se insiste: «los supuestos especificos en que resul-
ta tipica de forma auténoma esta modalidad falsaria, “simulando un do-
cumento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su
autenticidad” , son necesariamente los de simulacion de un documento
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por el propio autor del mismo, aunque no se haga figurar a personas
que no han tenido intervencion, es decir aunque el firmante del docu-
mento sea el propio autor de la falsedad».

En efecto como serialan las SSTS 1647/1998, de 28 de enero de 1999
y 1649/2000, de 28 de octubre, la diferenciacion entre los parrafos 2.° y
4.°del art. 390.1 debe efectuarse incardinando en el parrafo segundo del
art. 390.1 aquellos supuestos en que la falsedad no se refiera exclusiva-
mente a alteraciones de la verdad en algunos de los extremos consigna-
dos en el documento, que constituirian la modalidad despenalizada para
los particulares de faltar a la verdad en la narracién de los hechos, sino
al documento en si mismo en el sentido de que se confeccione delibera-
damente con la finalidad de acreditar en el trdfico juridico una relacion
juridica absolutamente inexistente, como ocurre con una factura confec-
cionada, simulando que se trataba de un autentico documento acredita-
tivo de trabajos que ni se habian realizado en el montante o concepto
consignado, ni se habian realizado por importe o concepto alguno, no
existiendo en absoluto la relacion u operacion juridica que se pretendia
acreditar simulando una documento que la reflejase.

En el caso actual es claro que la carta y la factura que le acompa-
fiaba se trata de documentos confeccionados deliberadamente con la
finalidad de acreditar en el trafico juridico una relacion juridico mer-
cantil absolutamente inexistente, por lo que se integran en la modalidad
tipica anteriormente expresada. (FJ 11.°)

Por altimo, el posible concurso entre los delitos de falsedad y estafa,
se aborda en la STS 27-12-2005 (Rc 1428/04), sobre la base de la doc-
trina del concurso medial, con la excepcion en el supuesto de falsifica-
cién en «documento privado», en el cual el delito de estafa absorbe la
falsedad.

La sentencia resuelve el tema de este modo: «La conducta realizada
se subsume en el delito de falsedad en documento mercantil y en el deli-
to de estafa, de la que el primero es medio para el segundo, es decir, el
régimen de concurrencia entre ambos delitos es el del concurso ideal
medial. En cuanto se refiere a la cuestion de la posible absorcion de la
falsedad por el delito de estafa, baste decir que tal tesis (v. art. 8.3.4 CP)
es aplicable a los supuestos en que el documento falso sea un “docu-
mento privado” , por el cardcter finalista de este tipo falsario, que requie-
re para su comision la intencion de ” perjudicar a otro” (v. art. 395 CP

132 —



SALA SEGUNDA

y, ad exemplum, STS de 29 de octubre de 2001 ), mas no lo es cuando de
documentos publicos, oficiales o de comercio, se trata, pues en este
supuesto el tipo penal no exige la concurrencia de dicho elemento sub-
jetivo (v. art. 392 CP y, ad exemplum, la STS de 17 de julio de 2003 )»
(FJ 13.°).

En el caso de la sentencia, se condena por falsedad de un documen-
to mercantil, utilizado como medio engafioso para conseguir el cobro del
importe contenido en el cheque por lo que la decision del tribunal de ins-
tancia —al apreciar la existencia de un concurso medial del art. 77 del
Cédigo Penal— resultd plenamente ajustada a Derecho.

12. Homicidio imprudente

Sobre el art. 142.3 CP, homicidio imprudente profesional, la STS
13-3-2006 (Rc 227/05), examina el tipo, en relacion a un agente de poli-
cia que abati6 a un atracador, utilizando su arma reglamentaria.

La sentencia, después de recordar la doctrina sobre la «lex artis» y el
contenido del art. 5.2 d) de la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, que establece, como principios de actuacién los de
congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizaciéon de los
medios a su alcance, resuelve el caso, del siguiente modo:

«Llegados a este punto, es preciso reconocer que el especial
deber de cuidado en el manejo de las armas, inherente a la condicion
de Policia Local que ostentaba el acusado, que, por tal circunstan-
cia, habia de tener una especial capacitacion —tedrica y prdctica—
para ello, ha sido tenida en cuenta para calificar su conducta de gra-
vemente imprudente (v. FJ 9.°), lo cual impide, l6gicamente, tener en
cuenta de nuevo su condicion de Policia Local para calificar su con-
ducta como constitutiva de imprudencia profesional, por cuanto ello
implicaria, de un lado, un indebido “bis in idem”, y, al propio tiem-
po, una aplicacion prdcticamente objetiva —impropia de un derecho
penal de culpa— de un subtipo penal agravado, lo que no es juridi-
camente admisible. En todo caso, no puede desconocerse que, como
ya hemos puesto de relieve en el Fundamento Juridico anterior, el
uso del arma reglamentaria por parte del acusado (que es lo que
podria afectar mas directamente al aspecto profesional de su actua-
cion), estaba legalmente justificada, habida cuenta de las circuns-
tancias concurrentes, de tal modo que cuanto afecta a la mayor o
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menor destreza en el uso del arma, al efectuar el disparo causante de
la muerte de uno de sus compariieros, debe ser valorado fundamen-
talmente a la hora de calificar su imprudencia que, como ya hemos
dicho, debe ser considerada grave a los efectos del art. 142.1 del
Codigo Penal». (FJ 10.°)

13. Lesiones

En relacion a este delito, destacamos las SSTS 5-5-2006 (Rc 94/05),
10-2-2006 (Rc 2527/04) y 27-12-2005 (Rc 2455/04), que abordan, res-
pectivamente, la delimitacion del tipo basico del de deformidad, en rela-
cidén con la causacion de la pérdida dolosa de piezas dentarias; la falta de
lesiones y las lesiones siquicas.

En la primera sentencia, se establece, con meridiana claridad el cri-
terio determinante en materia de deformidad por pérdida de piezas
dentarias, recordando la doctrina de que:

«Hemos examinado el abundante niimero de sentencias de esta
sala advirtiendo cémo en ellas, si no hay alguna circunstancia espe-
cial que acomparie a la pérdida de la pieza, como pudiera ser alguna
dificultad concreta para su reparacioén odontolégica, se aplica al caso
el delito basico del art. 147, no asi cuando se trata de pérdida de dos
o mds piezas, salvo que éstas se encontraran desde antes deterioradas.

Véanse las STS 1079/2002, 20/2003, 524/2003, 1022/2003,
127012033 y 838/2005 ».

Resultando, para valorar la situacién,que en estos casos «la doctrina
de esta sala viene dando particular relevancia al principio de inmedia-
cion, porque la victima, que suele acudir al juicio oral como testigo
principal de los hechos, es vista por la propia sala de instancia, quien
tiene a su alcance observar su aspecto, lo que no puede realizar este tri-
bunal». (FJ 2.°).

En la segunda sentencia citada, STS 10-2-2006, se examinan los
resultados lesivos causados por la aplicacion de los grilletes por parte de
miembros de la policia local, a un detenido, y que el Tribunal Supremo
rebaja de delito a falta de lesiones, en base al siguiente razonamiento:

«Pues bien, en la ocasién de autos, los agentes de la Policia
Municipal, no queriendo (ni en mera aceptacion), como ha quedado
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sentado, causar daiio a la integridad corporal o a la salud de Fer-
ndndez, llevaron a cabo voluntariamente, una conducta peligrosa,
como era la de aplicacion de los grilletes situando los brazos a la
espalda, a pesar de que el afectado les manifestaba el dolor que le
estaban produciendo, omitiendo asi la precaucién congruente con tal
riesgo. Conocimiento del riesgo y congruencia en el modo de actua-
cion exigibles en quienes eran miembros formados de la Policia
Local.

10. Nos hallamos ante una imprudencia que deberd ser sancio-
nada con arreglo al art. 152.1.1.° y 3 CP, de ser reputada grave, y
con arreglo al art. 621.3, de no serlo. Descartada la inclusion en el
art. 621.1, por cuanto que no consta una minoracion en el desvalor
del resultado que permitiera desplazar, para el supuesto del tipo
doloso, la aplicacién del art. 147.1 por la del art. 147.2.

Radicando la diferenciacion entre la gravedad y la no gravedad
de la imprudencia en la intensidad de la infraccion del deber de cui-
dado, ha de afiadirse que tal intensidad debe quedar referida a que
las normas de cuidado infringidas sean o no tan elementales como
para entender que las respetaria el menos diligente de los ciudada-
nos (grave) o un ciudadano cuidadoso (leve); véanse sentencias de
23/12/2002 y 15/3/2002, TS» (FJ 11.°)

Por ultimo, la antedicha STS 27-12-2005, estudia las lesiones siqui-
cas y, mas en concreto la posibilidad de su comision por imprudencia,
descartando tal posibilidad.

La resolucion adopta tal criterio en base a que «Las consecuencias
psiquicas se generan siempre a través de comportamientos de hdbito, es
decir, de repeticion de conductas que desembocan ademas del sufri-
miento aislado derivado de cada acto, en una lesion psiquica.

La exclusion de la forma imprudente en la comision de este delito se
refuerza si acudimos a la regulacion de la tortura y otros tratos inhu-
manos o degradantes. El art. 173 del Cédigo Penal considera como
accion tipica infligir a una persona un trato degradante que menoscabe
su integridad moral. A continuacion se refiere a los que “habitualmen-
te utilicen violencia psiquica” ejercida sobre las personas unidas por
relacion de afectividad. Es evidente que estas actitudes o comporta-
mientos nunca se pueden cometer por imprudencia lo que descartar el
propio Cédigo Penal». (FJ4.°)
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14. Prevaricacion

Destacamos en relacion a la prevaricacion, el primero de los delitos
previstos en el Titulo correspondiente a los delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia, una sentencia que aborda el concepto de resolucion
injusta, a los efectos del art. 446 y 447 CP.

Como se sabe, la prevaricacién judicial es predicable tanto de sen-
tencias como de resoluciones injustas, por lo que resulta ineludible pre-
cisar el significado de estas ultimas.

A tal propésito sirvi6 la STS 15-2-2006 ( Rc 346/05) que delimit6
con gran concrecion dicha cuestion, al afirmar que:

«...es evidente que conforme dispone el art. 244 LOPJ las resolu-
ciones de los tribunales cuando no estdn constituidos en Sala de
Justicia, las de las Salas de Gobierno y las de los jueces y presiden-
tes cuando tuvieren cardcter gubernativo se llamardn acuerdos,
afiadiendo en su apartado segundo que la misma denominacion se
dard a las advertencias y correcciones que por recaer en personas
que estén sujetas a la jurisdiccion disciplinaria se impongan en las
sentencias o en otros actos judiciales. De lo anterior se desprende
que genéricamente los actos judiciales se denominan resoluciones,
que comprenden tanto los jurisdiccionales como los gubernativos,
reservdndose el término acuerdo especificamente a éstos ultimos,
luego el entendimiento del tipo objetivo del art. 446.3 CP debe ser
conforme al precepto orgdnico mencionado mds arriba. Indudable-
mente, el acuerdo constituye una resolucioény por ello no existe apli-
cacioén indebida del precepto sustantivo mencionado, mdxime cuan-
do la sentencia o resolucion injustas van precedidas del adjetivo
indefinido “cualquier” . Ademds, el cardcter instrumental del acuer-
do no prejuzga tampoco formalmente las categorias mencionadas,
siendo irrelevante la calidad de su contenido siempre que incorpore
un acto judicial dirigido a producir ciertos efectos, como es el
caso». (FJ 2.°)

15. Quebrantamiento de medida de aislamiento

La delincuencia familiar, y més en particular, la derivada de la vio-
lencia de género, tiene en la medida de alejamiento, uno de sus elemen-
tos mas caracteristicos.
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Las incidencias que plantea dicha medida, conectadas a la delimita-
cién de su naturaleza, es cuestion de la méxima actualidad y que genera
abundante casuistica.

En tal sentido, la STS 26-9-2005 ( Rc 781/04 P), examina el tema
desde un dngulo muy frecuente, la reanudacion de la convivencia, estan-
do vigente la mentada medida. ;Cabe, en esos casos, hablar de un deli-
to de quebrantamiento previsto en el art. 468 CP?

La mencionada resolucién, excluye tal posibilidad, sobre la base de
los siguientes razonamientos:

«la efectividad de la medida depende —y esto es lo caracteristico—
de la necesaria e imprescindible voluntad de la victima —en cuya
proteccion se acuerda— de mantener su vigencia siempre y en todo
momento.

(...)

Por otra parte, es claro que la vigencia o anulacién de la medi-
da no puede quedar al arbitrio de aquella persona en cuya protec-
cion se otorga, porque ello la convierte en drbitro de una decision
que no solo le afecta a ella, sino también a la persona de quien se
debe proteger, por lo que un planteamiento que dejara la virtualidad
de la medida a la voluntad de la persona protegida, tampoco es
admisible por la absoluta falta de seguridad juridica para la otra
persona, que prdcticamente podria aparecer como autor del que-
brantamiento segiin la exclusiva voluntad de la protegida, ademds de
que ello supondria dejar la efectividad del pronunciamiento judicial
a la decisién de un particular, lo que no le consiente la naturaleza
publica de la medida.

En esta materia parece decision mas prudente, compatibilizando
la naturaleza puiblica de la medida dando seguridad juridica a la
persona, en cuya proteccion se expide, y al mismo tiempo, el respeto
al marco inviolable de su decision libremente autodeterminada, esti-
mar que, en todo caso, la reanudacién de la convivencia acredita la
desaparicion de las circunstancias que justificaron la medida de ale-
Jjamiento, por lo que esta debe desaparecer y queda extinguida, sin
perjuicio que ante una nueva secuencia de violencia se pueda solici-
tar y obtener —en su caso— otra medida de alejamiento.

Podemos concluir diciendo que en cuanto la pena o medida de
prohibicion de aproximacion estd directamente enderezada a proteger
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a la victima de la violencia que pudiera provenir de su anterior con-
viviente, la decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con él,
acredita de forma fehaciente la innecesariedad de proteccion, y por
tanto supone de facto el decaimiento de la medida de forma definiti-
va, por lo que el plazo de duracion de la medida fijado por la autori-
dad judicial, quedaria condicionado a la voluntad de aquélla, sin per-
juicio de que ante un nuevo episodio de ruptura violenta pueda
solicitarse del Juzgado, si es preciso para la proteccion de su perso-
na, otra resolucién semejante.

Esta es la especificidad de esta medidal/pena dado el especifico
escenario en el que desarrolla su eficacia». (FJ 5.°)

16. Robo con violencia

Entre las sentencias que se han ocupado del delito de robo, no tan fre-
cuentes como las dictadas en otras materias de orden econémico, como
la estafa o la apropiacion indebida, tiene interés la STS 23-11-2005 (Rc
2078/04), que aborda un robo a punta de pistola perpetrado por unos fun-
cionarios de policia a unos ciudadanos extranjeros que circulaban a bordo
de su automovil.

Esas «oportunidades delictivas» que genera el turismo y la inmigra-
cidn, encuentran un buen ejemplo en el presente caso, en el que la cues-
tién juridica debatida era si cabia considerar incluida en la intimidacién
constitutiva del robo, la propia condicién de policia de los autores, o si
era posible aplicar la circunstancia agravante de prevalimiento de auto-
ridad, prevista en el art. 22 7.2 CP.

Nuestro mds Alto Tribunal considera que la intimidacién subsume el
prevalimiento, habida cuenta de las circunstancias definitorias del hecho
delictivo.

En concreto, se razona del siguiente modo:

«En nuestro caso, el requerimiento para detenerse, salir del auto-
movil ser cacheados, dejar sus pertenencia a disposicion de los agentes
y permanecer fuera y a cierta distancia del vehiculo, bajo el control y
custodia de algunos miembros del grupo policial, mientras otro de ellos
se apoderaba de gran parte del metdlico que habia sido puesto a dis-
posicion de los autores solo en virtud de tal coercion, ha de suponer la
integracion de todos los elementos tipicos del delito de robo.
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El mal con el que se conmina —implicito en la accion desplega-
da— consiste, como minimo, en la posibilidad de detencién como con-
secuencia a las ordenes de los agentes; y no es necesario que se ver-
balice, pues se percibe inequivocamente por los sujetos pasivos,
extranjeros y con dificultades idiomdticas, mediante la actitud mos-
trada, lenguaje corporal utilizado y exhibicion de placas y de algiin
arma, por los sujetos activos.

().

Por ello, la utilizacion por los acusados de su condicién de fun-
cionarios de Policia, no para restringir meramente, Sino para vencer
la voluntad opuesta al despojo de las victimas, paralizando absoluta-
mente la reaccion defensiva que respecto de sus bienes hubieran rea-
lizado aquéllas, integrando esta actuacion la intimidacion eficaz pro-
pia de este delito de robo, impide considerar la agravante de
prevalimiento, so pena de considerar el mismo elemento dos veces,
una a efectos de tipificacion y otra a los de una agravacion que resul-
ta improcedente.

En esta linea, nos decia la STS de 12-3-1992, n.° 338/1992, que
la agravante ahora considerada “es una imposicién que se proyecta
por la importancia del sujeto activo, por el cardcter especial del
sujeto activo, por la influencia o poder del sujeto activo. Es inheren-
te a los funcionarios, pero nada tiene que ver con el exceso de celo
ni con las extralimitaciones delictivas en actos de servicio cuando el
sujeto activo desborda la legitima y prudencial medida a que debié
atenerse (Sentencia de 8 de febrero de 1968), incurriendo con ello en
el correspondiente delito que la Ley debe castigar pero sin agravar-
lo indefectiblemente” ». (FJ 12.°)

17. Salud publica

Los delitos contra la salud publica, en su versiéon de narcotrafico,
siguen siendo los que originan el mayor nimero de pronunciamientos de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Muchos temas son repetitivos y buscan, en el recurso de casacion,
dilatar el momento de la ejecucién, que, en este &mbito, supone penas de

prision.
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Sin embargo, también existen sentencias que tratan cuestiones me-
nos frecuentes o, incluso, mas originales. De este grupo, examinaremos
las mas interesantes.

Sobre complicidad en estos delitos, la STS 21-10-2005 (Rc 1629/04)
recuerda que «No es facil establecer unos contornos seguros en las
actuaciones, siempre periféricas o de segundo grado, en las que ni se
crea, ni se traslada, ni se entrega o recibe, ni se posee la droga. Para dis-
tinguir la conducta del complice del cooperador necesario habra que
ponderar si la actividad auxiliar es indispensable o imprescindible, a la
luz de las teorias, sobre la “condictio sine qua non”, sobre bienes esca-
sos o sobre el dominio funcional del hecho, no exentas de imperfeccio-
nes, pero utilizables para discernir cudndo la actuacion auxiliar es deci-
siva y supone un aporte al hecho dificil de conseguir, o es capaz de
determinar el cese de la actividad delictiva al retirar su apoyo.

Entre los casos concretos de complicidad admitidos por esta Sala
podemos citar:

a) La mera indicacion al consumidor que quiere comprar la droga
del lugar donde se vende e incluso el acompanamiento hasta dicho
lugar.

b) La ocultacién ocasional y de corta duracion de una pequena can-
tidad de droga.

c) El transporte de droga desde el domicilio del traficante a otro
con fines de ocultacion.

d) La recepcion de llamadas telefonicas hechas por el porteador de
la droga y el traslado de los mensajes a los implicados con el transpor-
tista.

e) El acompanante de otro implicado en el trdfico, con la sola fina-
lidad de proveer de apariencia de licitud al viaje que tenia por objeto el
transporte de la sustancia de trdfico prohibida.

f) Conducir el vehiculo en que otra persona transporta la droga».
(FJ 6.°).

Y la STS 28-11-2005 (Rc 137/05 P), en un caso en que una persona
permite el almacenamiento de sustancias toxicas respecto de las cuales
el almacenista no tenia vinculacién ni disposicion alguna, es considera-
do complicidad, sobre la base de que lo decisivo, para diferenciar entre
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cooperacion necesaria y auxiliar, es «la naturaleza, el cardcter y las
condiciones de esos actos auxiliares», siendo lo decisivo valorar la «efi-
cacia, la necesidad y la trascendencia que esa actividad aparentemente
auxiliar haya tenido en el resultado producido» .

También se refiere a esta problemadtica, la STS 15-9-2005 (Rc
492/04 P), que contiene una nutrida jurisprudencia sobre esta materia.

Sobre las consecuencias de la no determinacion de la pureza de la
sustancia, anotamos tres pronunciamientos: SSTS 15-3-2006 (Rc
691/05), 9-2-2006 (Rc 1653/04) y 13-2-2006 (Rc 1508/04).

En la primera, se censura al Tribunal de instancia ya que «Con nota-
ble descuido y un cierto automatismo, se prescinde del andlisis cualita-
tivo del laboratorio. En el folio 50, figura el informe al que se le ha dado
tinicamente cardcter de documento, ya que nadie ha solicitado una peri-
cia que aclarase un punto tan transcendental como la composicion ana-
litica de la pastilla para determinar, de forma clara, si estaba por deba-
jo o encima de los limites marcados por el Instituto Nacional de
Toxicologia, organismo que sefiala las dosis toxicas de forma abstracta.

En consecuencia, no es posible realizar una lectura del documento
en contra de los intereses del acusado, sin quebrantar principios bdsi-
cos del proceso penal.

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado». (FJ 1.°)

En la segunda de las sentencias citadas, se aborda la misma cuestion
de forma un poco més profunda, diciendo: «aunque hemos sefialado que
la determinacion del porcentaje de principio activo de las drogas obje-
to del trdfico no necesita de modo imprescindible ser acreditada por
prueba pericial analitica, pudiendo serlo a través de un juicio de infe-
rencia basado en la valoracion de elementos indiciarios especialmente
solidos, como ocurre cuando la cantidad de droga excluye toda proba-
bilidad racional de que la cantidad de principio activo sea inferior a la
establecida por esta Sala como dosis minimas picoactivas, si bien esto
es asi (véanse SSTS de 26 de junio de 2002, 10 de julio de 2002, y 30 de
Junio de 2005), ello no serd posible cuando la sustancia estupefaciente
incautada al acusado sea tan significativamente escasa como en el caso
que examinamos: 120 miligramos brutos de heroina y 260 de cocaina,
también brutos, teniendo ademds en cuenta que las sustancias prohibi-
das se incautaron en el uiltimo estadio del largo proceso de trafico prohi-
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bido, cual es el de la venta en la calle al menudeo, después de haber
pasado por los numerosos intermediarios que intervienen en esta ilicita
actividad segiin nos ensefia la experiencia, siendo lo habitual que en
cada uno de esos pasos la droga se corte con lo que al final de ese
“iter”, llega al consumidor de la calle normalmente con unos porcenta-
Jes minimos de principio activo, no siendo anémalo que éste se encuen-
tre por debajo del 1%.

Por todo lo expuesto, el recurso debe ser estimado y casada la sen-
tencia impugnada, dictdndose otra por esta Sala en la que se declare la
absolucion del acusado». (FJ 2.°)

Y finalmente, en la STS de 13-2-2006, se absuelve, también, al recu-
rrente, «cuando —como es el caso que se contempla— la conclusion de
un informe de que en 0,13 gramos de un producto que no se identifica
hay cocaina, sin que conste la proporcion, se transforma en la afirma-
cion de que lo intervenido fueron 0,13 gramos de aquella sustancia estu-
pefaciente, se hace una inferencia en contra del acusado, que contradi-
ce de manera esencial la presuncion de inocencia como regla de juicio.
Pues, en efecto, se da por cierto que en lo incautado habia un porcen-
taje de toxico cuya existencia real no ha sido demostrada.

En consecuencia, y a tenor del estandar jurisprudencial aludido al
principio, lo tinico que podria decirse aqui de los acusados es que ven-
dieron una dosis de algo en la que habia cocaina, pero en una propor-
cion y con un potencial de actividad que se ignora.

Esto, claro esta, sélo en el supuesto de que el resto de la prueba
permitiera atribuirles la dedicacion a la venta que les fue imputada,
materia en la que por razon de la relevancia de lo expuesto no resulta
necesario entrar.

Por tanto, tienen razon los recurrentes y el Fiscal, falta un elemento
del tipo objetivo del art. 368 Cpenal, que no deberia haberse aplicado».
(FJ Unico)

Sobre la tematica del concepto de organizacion que, en esta mate-
ria, cualifica los hechos, constituyendo el subtipo cualificado previsto en
el art. 369 2.2 CP, citamos dos sentencias:

La primera, STS 10-3-2006 (Rc 846/05) que considera los hechos un
mero caso de codelincuencia ya que: «tan solo participan tres personas y
la cocaina ocupada no alcanza los 190 gramos, aspecto éste de extraordi-
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naria importancia a la hora de afirmar la existencia de verdadera “orga-
nizacion” delictiva, no advirtiéndose tampoco la presencia de instrumen-
tos o medios de cierta entidad o sofisticacion, mds alld de los titiles propios
para la manipulacion de la sustancia, a disposicion de los ejecutores de la
actividad delictiva, de admitirse aqui la aplicacion del subtipo agravado
ello nos llevaria a reconocer esa presencia en todos aquellos supuestos en
los que mas de una persona, en concierto entre si, ejecutan tareas de favo-
recimiento del consumo de substancias de trdfico prohibido». (FJ 2.°).

Y la segunda, la STS 22-2-2006 (Rc 2159/04), que recuerda que los
elementos del concepto organizacién, conforme a la doctrina de la Sala
(SSTS 1.3.2000, y en el mismo sentido las SS 18.9.2002, 899/2004 de
8.7y 1167/2004 de 22.10)son:

a) Existencia de una estructura mas o menos formalizada y establecida.
b) Empleo de medios de comunicacién no habituales.

c) Pluralidad de personas previamente concertadas.

d) Distribucién diferenciada de tareas o reparto de funciones.

e) Existencia de una coordinacién.

Y f) que debe tener finalmente la estabilidad temporal suficiente
para la efectividad del resultado juridico apetecido.

Y concluye, con que el elemento clave de «la existencia de una orga-
nizacion no depende del numero de personas que la integran, aunque ello
estard condicionado, naturalmente, por las caracteristicas del plan delic-
tivo, lo decisivo es, precisamente, esta posibilidad de desarrollo del plan
delictivo de manera independiente de las personas individuales, pues ello
es lo que permite hablar de una empresa criminal (SSTS 24.6.95,25.5.97,
10.3.2000), bien entendido que para que se aprecie este subtipo agrava-
do no es preciso que todos los implicados participen directamente en los
actos de comercio o difusion de la droga». (FJ 9.°)

Sobre el siempre cuestionable aspecto de las posibilidades de apre-
ciar tentativa en el delito contra la salud publica, la STS 28-10-2005
(Rc 1246/04), examina dicha cuestion en relacion a los envios interna-
cionales, para lo cual es exigible la concurrencia de cualquiera de estos
elementos:

«1.°) que no se haya intervenido en la operacion previa destina-
da a traer la droga desde el extranjero; 2.°) sin ser el destinatario de
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la mercancia; 3.°) sin que llegue a tener disponibilidad efectiva de la
droga intervenida, por ser detenido antes de hacerse cargo efectivo
de la misma o justo en ese momento por agentes policiales ya aper-
cibidos, en los supuestos de entregas vigiladas (Ver SSTS de 26 de
marzo de 1997, 3 de marzo y 21 de junio de 1999 a 12 de mayo de
2001, num. 835/2001). Ninguno de tales requisitos puede favorecer a
Francesc B M, en tanto que participa en la operacién de compra a
una considerable escala, se concierta con el vendedor y espera con
el maletin en donde se encuentra el modo de pago de la operacion».
(FJ5.°)

Finalmente, damos cuenta de la STS 18-1-2006 (Rc 1659/04), que
trata el siempre complicado tema de los indicios incriminatorios en
estos delitos. Al respecto, y examinando el caso concreto, afirma:
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«a) El hecho de intentar desprenderse de la bolsa que contenia
las mencionadas pastillas ante la llegada inesperada de la policia,
no puede servir de hecho bdsico para inferir ese destino al trdfico,
pues la misma conducta podria haber existido aunque la menciona-
da sustancia psicotropica se hubiera poseido para el propio consu-
mo. Conociendo, como todos los jovenes conocen, la ilicitud de la
mera posesion de estas pastillas, es explicable el intento de desha-
cerse de ellas, inmediatamente y de modo prdcticamente instintivo,
ante la presencia de los agentes de la autoridad, incluso en el caso
de que se poseyeran todas ellas para ingerirlas el propio Jorge.

b) Tampoco puede tener validez en el sentido pretendido por la
sala de instancia la circunstancia de no haberse probado que este
sefior fuera consumidor dependiente de la expresada sustancia psi-
cotrépica. Los hechos bdsicos que pueden utilizarse como tales en
una prueba de indicios han de estar completamente acreditados,
como exigia antes el art. 1.249 del Cédigo Civil que ha sido deroga-
do por la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 que ahora
recoge en su art. 386.1 otra norma practicamente igual al regular las
llamadas presunciones judiciales que constituye en el proceso civil lo
que representa en el penal esta prueba de indicios. En el caso pre-
sente tendria que haberse probado que Jorge no consumia éxtasis
para que esto hubiera podido servir como tal elemento base para
inferir que esas 46 pastillas las tenia para destinarlas a la venta. No
basta al respecto el hecho negativo de la falta de prueba de que era
consumidor de tal sustancia, que es el dato utilizado en la sentencia
recurrida (parrafo peniiltimo del fundamento de derecho 2.°). Repe-
timos, tenia que haber existido prueba de que no consumia tal clase
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de psicotropico, prueba que ahora es posible mediante determinados
andalisis biologicos que con frecuencia se realizan en el Instituto
Nacional de Toxicologia o en los laboratorios policiales». (FJ 2.°.2)

18. Terrorismo

Sobre delitos de terrorismo, una vez mads, la distincion entre perte-
nencia y colaboracion con banda armada, sigue siendo uno de los
temas mas importantes que plantea esta clase de delincuencia, y que no
siempre es bien resuelto por el 6rgano enjuiciador competente.

Asi, en la STS 22-2-2006 (Rc 992/05 P), se trae a colacion la amplia
jurisprudencia ya existente, para concluir que en el caso en cuestion, los
hechos son constitutivos de un delito de colaboracion con banda arma-
da del art. 576 CP y no, de pertenencia.

El fallo del Tribunal Supremo, se asienta en la siguiente motivacion:

«Respecto a la distincion entre pertenencia y colaboracion con
banda armada, esta Sala tiene declarado —Cfr. Sentencia 510/2005,
de 22 de abril— que desde el punto de la tipicidad de las conductas
relacionadas con las actividades terroristas, cabe citar tres modali-
dades distintas: a) la simple pertenencia a una banda armada, orga-
nizacién o grupo terrorista (art. 515.21 CP); b) la genérica colabo-
racién con dichas organizaciones (art. 576 CP); y c) la comisién o
participacion en concretas y determinadas conductas delictivas tipi-
ficadas en otros preceptos (v. gr., arts. 571,572, y sigtes.). Afiade esta
Sentencia que el delito de colaboracion presenta los siguientes
caracteres: a) se trata de conductas que implican participacion en
actividades de la organizacion terrorista sin venir subordinadas a las
exigencias del principio de accesoriedad; b) es un tipo residual, sélo
se aplica cuando los hechos enjuiciados no constituyan una figura de
mayor entidad, c) es un tipo penal de simple actividad y de peligro
abstracto, en cuanto el legislador, en atencion a la especial relevan-
cia constitucional de los bienes juridicos protegidos (la vida, la segu-
ridad de las personas, la paz social), se ha visto compelido a antici-
par la barrera de proteccién penal, recreando una figura delictiva en
la que no se exige un resultado o modificacion del mundo exterior,
por cobrar un especial desvalor el acto en si (v. SSTS de 24 de enero
de 1992 y 29 de noviembre de 1997). La esencia del delito de cola-
boracion con banda armada consiste en poner a disposicién de la
banda, conociendo sus métodos, determinadas informaciones,
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medios economicos o de transporte, infraestructura o servicios de
cualquier tipo que la organizacion obtendria mds dificilmente sin
ayuda externa, prestada por quienes sin pertenecer a ella, le aportan
su voluntaria colaboracion (v. STS de 16 febrero de 1999).

Con parecido criterio se expresa la Sentencia 580/2005, de 6 de
mayo, en la que se declara que se integran en el delito de colabora-
cion todos los supuestos de facilitacion de informaciones que coad-
yuven a las actividades de la Organizacién armada, tanto si propor-
cionan directamente datos sobre victimas seleccionadas previamente
por la Organizacion para un eventual atentado, como si se limitan a
facilitar informacion genérica sobre victimas posibles, no contempla-
das todavia en la planificacion de la Organizacion para un atentado
previsto pero que, por sus caracteristicas personales o profesionales
(miembros de las fuerzas de seguridad, por ejemplo) constituyen
eventuales objetivos, e incluso si dicha informacién constituye una
aportacion eficaz al funcionamiento de la banda (facilita la comuni-
cacion entre los comandos o de éstos con la ciipula de la Organiza-
cion, favorece la obtencion de medios economicos, transportes, entre-
namiento, reclutamiento, etc), en cuestiones distintas a las acciones
armadas, propiamente dichas. En definitiva, la esencia del delito de
colaboracién con banda armada consiste en poner a disposicion de la
banda, conociendo sus métodos, determinadas informaciones, medios
econdémicos o de transporte, infraestructura o servicios de cualquier
tipo, que la Organizacion obtendria mds dificilmente- o en ocasiones
le seria imposible obtener- sin dicha ayuda externa, prestada precisa-
mente por quiénes, sin pertenecer a ella, le aportan su voluntaria
aportacion. Por ello el delito de colaboracion con banda armada
incluye aquellas acciones que, realizadas voluntariamente con este
fin, facilitan cualquier de las actividades de la Organizacion, y no
solamente las acciones armadas. Y ello prescindiendo de la coinci-
dencia de fines, pues lo que aqui se sanciona no es la adhesion ideo-
légica ni la prosecucion de determinados objetivos politicos o ideolo-
gicos, sino el poner a disposicion de la banda armada determinadas
aportaciones, conociendo que los medios y métodos empleados por la
organizaciéon consisten en hacer uso de la violencia, es decir del
terror 'y de la muerte, cuando en un Estado Social y Democrdtico de
Derecho, como el nuestro, existen cauces pacificos y democrdticos
para la prosecucion de cualquier finalidad politica. Se trata en suma,
de un delito que es aplicable precisamente cuando no esta relaciona-
do especificamente con otros delitos, constituyendo un tipo de mera
actividad o peligro abstracto, como se deduce del iiltimo parrafo del
apartado segundo del precepto (SSTS 532/03, 240/2004 de 3.3)».
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Doctrina que aplicada al caso supone que existié colaboracién con
banda armada ya que la conducta del recurrente «consistio en poner a
disposicion de la banda, conociendo sus métodos, determinadas infor-
maciones o servicios de cualquier tipo, que facilitan las actividades de
la organizacion terrorista, sin que alcance la continuidad en el tiempo
ni la intensidad precisa para afirmar una pertenencia que superase la
mera colaboracion periférica». (FJ 3.°)

19. Violencia familiar

Concluimos esta Croénica, con una referencia a las sentencias dicta-
das en relacién a los supuestos de violencia familiar o de género, que
cada vez en mayor cantidad, acceden a la casacion.

Y asi, en la STS 5-10-2005 (Rc 1058/04) se examina la relacién
entre el delito de violencia doméstica en si, y la produccion de lesiones,
considerando que: «en modo alguno puede considerarse que el delito de
violencia doméstica absorba las lesiones psiquicas sufridas por la victi-
ma consistente en trastorno de adaptacion que tiene su causa en la
situacion de conflicto y maltrato psicolégico causado por el recurrente,
lesion psiquica que ha precisado de tratamiento médico de tipo psiquid-
trico y apoyo psicoterapéutico, lesion que existiria aunque no hubiesen
concurrido los elementos propios del maltrato de género o familiar que
asimismo ha concurrido, y que mantiene su propia sustantividad con
independencia, como se ha dejado antes expresado, de los concretos
actos o conducta de agresion fisica o psiquica». (FJ 1.°)

Pero tal vez la sentencia de mayor interés, por contener una exégesis
de la evolucion legislativa de esta tematica, sea la STS 10-10-2005 (Rc
2295/04). En dicha resolucion se dice:

«El nuevo Codigo Penal de 1995 en su art. 153 con el mismo buen
proposito ya referido de la reforma de 1989 mantiene la figura penal
con algunas mejoras técnicas y un endurecimiento de la penalidad “el
que habitualmente ejerce violencia fisica sobre su conyuge o persona
a la que se halle ligado de forma estable por andloga relacion de
afectividad o sobre los hijos propios o del conyuge conviviente, pupi-
los, ascendientes o incapaces que con él convivieran o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela o curatela, serd castigado con la pena de
prision de 6 meses a 3 ainos sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare” .
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Este articulo fue modificado por las Leyes Orgdnicas 11 y 14/ 99
de 30 de abril y de 9 de junio de modificacion del CP en materia de
proteccion a las victimas de malos tratos, con el confesado propdsi-
to de mejorar el tipo penal otorgando una mayor y mejor proteccion
a las victimas —Exposicion de Motivos— ha introducido diversas
reformas tanto en el CP como en la LECrim con posterioridad a la
fecha de los hechos por LO 11/2003 de 29.9, integrdndolo en el art.
1732y 3.

Por lo que se refiere al tipo del art. 153 estas son:

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

b) Se amplia la accioén tipica, que inicialmente quedaba reduci-
da a la fisica y ahora se extiende también a la violencia psiquica.

c) Se da una definicion legal de habitualidad que se vértebra
alrededor de cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal,
pluralidad de sujeto pasivo siempre que sea uno de los integrantes de
la unidad familiar y, finalmente, independencia de que tales actos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento anterior, la habitualidad,
término de clara raiz criminologia viene a constituirse en el elemen-
to definidor del tipo y aparece definido por la concurrencia de los ele-
mentos citados que deben ser tenidos en cuenta por el Juez para
alcanzar el juicio de certeza en cada caso sobre su concurrencia o no,
por ello es concepto necesitado, como casi todos los juridicos, de la
interpretacion judicial individualizada.

Como conclusion de este breve resumen legislativo puede afir-
marse que el delito de maltrato familiar del art. 153 es un aliud y un
plus distinto de los concretos actos de agresion, y lo es, precisamen-
te, a partir de la vigencia del nuevo CP.
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Y en relacion con la individualizacién de los episiodios de mal-
trato, “lo relevante —dice la sentencia— serd constatar si en el "fac-
tum” se describe una conducta atribuida al recurrente que atenta
contra la paz familiar y se demuestra en agresiones que dibujen ese
ambiente de dominacion y temor sufrido por los miembros de la fami-
lia, abstraccion hecha de que las agresiones hayan sido o no denun-
ciadas o enjuiciadas y que permitan la obtencion del juicio de certe-
za sobre la nota de habitualidad que junto con el ataque a la paz
familiar constituyen asi dos coordenadas sobre las que se vértebra el
tipo penal’ .

Por ello la reiteracion de conductas de violencia fisica y psiqui-
ca por parte de un miembro de la familia, unido por los vinculos que
se describen en el precepto, o que mantenga andlogas relaciones
estables de afectividad constituyen esta figura delictiva aun cuando
aisladamente consideradas serian constitutivos de falta, en cuanto
vienen a crear, por su repeticion, una atmosfera irrespirable o un
clima de sistemdtico maltrato, no solo por lo que implica de vulne-
racion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas
por tales vinculos y por la nefasta incidencia en el desarrollo de los
menores que estan formdndose y creciendo en ese ambiente familiar.
Se trata de valores constitucionales que giran en torno a la necesi-
dad de tutelar la dignidad de las personas y la proteccion a la fami-
lia.

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

La mas habitual entiende que tales exigencia se satisfacen a par-
tir de la tercera accién violenta, criterio que no tiene mds apoyo que
la analégica aplicacion del concepto de habitualidad que el art. 94
CP establece a los efectos de sustitucion de las penas. Otra linea
interpretativa, prescindiendo del automatismo numérico anterior, ha
entendido que lo relevante para apreciar la habitualidad, mds qué la
pluralidad en si misma, es la repeticion o frecuencia que suponga
una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que el
Tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado
de agresion permanente.

— 149



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Esta es la postura mds correcta. La habitualidad no debe inter-
pretarse en un sentido juridico de multireincidencia en falta de malos
tratos —lo que podria constituir un problema de non bis in idem—
parece mds acertado optar por un criterio naturalistico entendiendo
por habitualidad la repeticion de actos de idéntico contenido, pero no
siendo estrictamente la pluralidad la que convierte a la falta en deli-
to, sino la relacion entre autor y victima mds la frecuencia que ello
ocurre, esto es, la permanencia del trato violento, de lo que se dedu-
ce la necesidad de considerarlo como delito auténomo.

No se trata, por ello, de una falta de lesiones elevada a delito por
la repeticion, ya que no puede especularse en torno a si son tres o
mads de tres las ocasiones en las que se ha producido la violencia
como se ha recogido en algunos postulados doctrinales para exigir
la presencia del hecho delictivo por la habitualidad del maltrato sino
que lo importante es que el Juez llegue a esa conviccion de que la
victima vive en un estado de agresion permanente. En esta direccion
la habitualidad debe entenderse como concepto crimindlogico-
social, no como concepto juridico-formal por lo que serd una con-
ducta habitual la del que actiia repetidamente en la misma direccion
con o sin condenas previas, ya que éstas actuarian como prueba de
la habitualidad, que también podria demostrarse por otras mds.

Por ello, lo esencial sera constatar esa constante situacion agre-
siva del recurrente hacia su esposa, que la sentencia considera acre-
ditada, pues no es ocioso recordar que el delito del art. 153 consiste
en ejercicio de violencia fisica o psiquica, con habitualidad, sin que
requiera, ademds, la produccion de un resultado material sino de
peligro abstracto para la seguridad y salud personal de la victima.
En esta direccion debemos considerar la violencia como toda accién
u omision de uno o varios miembros de la familia que dé lugar a ten-
siones, vejaciones u otras situaciones similares en los diferentes
miembros de la misma, concepto amplio que comprenderia las mds
variadas formas de maltrato que se dan en la vida real». (FJ 4.°)

Como se razona por el Tribunal de instancia, dadas las fechas en las
que ocurrieron los hechos enjuiciados, procede examinar el art. 153 en
la redaccion que tenia antes de su reforma por LO 11/2003, de 29 de
septiembre, ya que su contenido y el del art. 173.2 en su actual redac-
cion no pueden considerarse que sean mds favorables al acusado.

En todo caso, el bien juridico protegido coincide esencialmente en
ambos articulos y a él se ha hecho referencia en sentencias de esta Sala.
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Asti, en la Sentencia de 7 de septiembre de 2000 se declara que en las
conductas que integran el delito de violencia doméstica se viene a crear,
por su repeticion, una atmosfera irrespirable o un clima de sistemdtico
maltrato, no sélo por lo que comporta de ataque a la integridad fisica o
psiquica de las victimas sino, esencialmente, por lo que implica de vul-
neracion de los deberes especiales de respeto entre las personas unidas
por tales vinculos y por la nefasta incidencia en el desarrollo de los
menores que estdan formdndose y creciendo en ese ambiente familiar. Se
trata de valores constitucionales que giran en torno a la necesidad de
tutelar la dignidad de las personas y la proteccion a la familia.

Y en las Sentencias 927/2000, de 24 de junio y 20/2002, de 10 de
enero, se expresa que el bien juridico protegido es la paz familiar, por
ello, la violencia fisica o psiquica a que se refiere el tipo es algo distin-
to 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 integridad, quedando afectados fundamentales valores de la
persona y danado el primer niicleo de toda sociedad como es el niicleo
familiar. Se ariade que esta autonomia de bien juridico, de accién y de
sujetos pasivos, unido a la situacion de habitualidad que se describe en
el art. 153 es el que permite con claridad afirmar la sustantividad de
este tipo penal; la violencia fisica o psiquica habitual a que se refiere el
art. 173 es algo distinto de los concretos actos de violencia, aislada-
mente considerados y el bien juridico protegido es mucho mds amplio y
relevante que el mero ataque a la integridad, quedando afectados fun-
damentales valores de la persona y especialmente la integridad moral
de las victimas.

Como consecuencia de tales razonamientos, se concluye con que «en
modo alguno puede considerarse que el delito de violencia doméstica
absorba las lesiones psiquicas sufridas por la victima consistente en
trastorno de adaptacion que tiene su causa en la situacion de conflicto
y maltrato psicolégico causado por el recurrente, lesion psiquica que ha
precisado de tratamiento médico de tipo psiquidtrico y apoyo psicote-
rapéutico, lesion que existiria aunque no hubiesen concurrido los ele-
mentos propios del maltrato de género o familiar que asimismo ha con-
currido, y que mantiene su propia sustantividad con independencia,
como se ha dejado antes expresado, de los concretos actos o conducta
de agresion fisica o psiquica». (FJ 1.°)
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