SALA SEGUNDA






INDICE SISTEMATICO

DERECHO PROCESAL PENAL.......cccooviiiniiieicineeene

PROCESO PENAL .....ciiiiiiiieeee e

1.1.
1.2.
1.3.
1.4.
1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Principios procesales. Inmediacidn, acusatorio y «non
DiS I MM ..eoneeieiiiiiiiiiiieeecete e
Autoria. Complicidad y conspiracién. Tentativa en el
delito de agresion sexual.........c.ccocvevriiinieeniieeniieennenn.
Competencia de los tribunales: el articulo 14.3 LECrim ..
Concursos delictivos: supuestos varios..........cceceenen..
Prescripcion: interrupcion del plazo desde el momen-
to de presentacion de la denuncia o querella ...............
Prueba. Agente encubierto. Confidentes policiales.
Declaracidn testigo-victima en instruccion. Documen-
tal. Intervenciones telefonicas. Pericial de informe de
inteligencia. Rastreos informaticos........c..cceceeeeevueenen.
Derecho a los recursos. Doctrina del Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU. Segunda instancia penal...
Ley del Tribunal del Jurado. Suficiencia de la motiva-
cion del veredicto......cooeerieneeneeneenieneeeececeeeeen

JUICTO ORAL c.coooiiiiiiiiiiii e aneeeees

2.1.
2.2.

2.3.
24.

Cuestiones anteriores al juicio. Accién popular...........
Sentencia. Cosa juzgada. Motivacidon de sentencia ab-
SOIULOTIA. c.eeeneiieiieeeiiee ettt ettt et e
Penalidad. Supuestos varios.........ccecceeeerveeneenueenueennens
Responsabilidad civil. Subrogacién a favor del Esta-
do. Responsabilidad de centro escolar y de vigilante
de seguridad. Consecuencias para la victima, a causa
de su NegligencCia........ccccvveeveeeeiieeiie e

Pdgina
79
79
79
81
83
83

85

87
89
92
93
93

97
98

99

-75



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO .....ccccovimvininiinicnnenne

1. CUESTIONES GENERALES.......uuvveieeeeeniurreeeeeeeeesinneeeseeeenssreseeesenans
1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad

criminal. Agravantes. Atenuantes. Eximentes. Las dis-

tintas posibilidades de la drogadiccion..........c..cc........
1.2.  Culpabilidad. EITOr ......ccccooerienininieinenecicceeeeene
AGRESION SEXUAL......cceettitieieeeeeeeeseeesssssssssssssssssssssssssessseseseeenees
ALZAMIENTO DE BIENES ...vvvveeeeeeeiurreeeeeeensinreeeeeeeessiissreeseeesnsnnnes
APROPIACION INDEBIDA.....ceeeeeeeeeurrrereeeeeeeiurereeeeeensisnereeseessnnnnnes
ATENTADO ....cieeeeeeeeitttertrrrsasrerereeeeeerereereeeeeraraeaeeeeeeeeeeeeens
BLANQUEO DE CAPITALES .....ceoeeeeeeeeeeeenennnensnnnnssrsssrsreseseeseserenees
CORRUPCION DE MENORES .......uvvvvrieeeeiiirereeeeeeeiensnneeeeesessnnneneeess
DESOBEDIENCIA........cceeitiiitiiiiieieeeeeeeeeeeesssssssssssssssssreeseeeeesereeees
DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE........uuvveieeeeeiinnieeeeeeesnsnnnns
10. DELITOS CONTRA LOS EXTRANIEROS ....vvvveeeeeesinrrreeeeeeesinrereeeeeenns
11. DETENCION ILEGAL...veeeeeeeeerureeeeeeeeeenreeeeeeeesssisneeeseeeensnreseeeseenns
) B SRS N o SRR
13, FALSEDADES ....cccouttvveeeeeeeeeiteeeeeeeeeeaeeeeeeeeeesneneeeseseesnnreneeeeenans
T4, LLESIONES ...uuuuuuruuruuerrurnnrererererereeeereeerererrerrrerrsreseseseeeeeeeseesesenenes
15. MALVERSACION .....uuuiiiiieiiiinreieeeeeeeeeiaeeeeeeeesssneeeeesesssssareeeeessnans
16. PORNOGRAFIA INFANTIL......uuvvveeeeeeeeenneeeeeeeesisneeeeeseessssnnseeeeessnans
17, SALUD PUBLICA ....uuvviiieeeeeeiiiiieeeeeeeeciteeeeeeeeseisneeeseeeesnanreseeaeeenns
18. TENENCIA ILICITA DE ARMAS......cccceeriurrreeeeeesiiirreeeseeesssinrereeeseeens
19. TERRORISMO ......uuvvvveeeeeeeeeeireeeeeeeeeisreeeeeeeeesssseeeseseesssreseeeeeeens

D A i ol

76 —

Pdgina

100

100

100
103
104
104
106
106
109
110
110
112
113
114
115
117
118
119
119
121
122
124



La presente Crénica de la jurisprudencia de la Sala Segunda, corres-
pondiente al afio judicial 2007-2008, se compone de la doctrina jurispru-
dencial considerada mds interesante y de los Acuerdos no jurisdicciona-
les del Pleno de la Sala.

Los acuerdos aprobados, desde la anterior Crénica, han abordado
las siguientes cuestiones: vigencia de la Ley de Contrabando; conse-
cuencias de la incorporacion de Rumania a la UE, en relacion al delito
previsto en el articulo 318 bis CP; clase de concurso entre la estafa y la
falsedad en documento mercantil; penalidad del delito continuado de
estafa y apropiacion indebida; solucién al caso de pena omitida por la
acusacion pero prevista en la ley; impago de alimentos por descubrirse
que el obligado no es padre bioldgico del beneficiario; competencia del
Jurado en los casos de conexidad procesal de delitos; clase de concurso
entre inmigracion clandestina y determinacion al ejercicio de la prosti-
tucion; y consecuencias de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la prescripcion.

Asi, el Acuerdo de 29-05-2007 indic6 que el delito de contrabando
incorporado a la ley de 1982, en 1986, «no resulté derogado por la nueva
ley de represion del Contrabando de 1995, a la que ha seguido comple-
mentando».

En la misma sesion de 29-05-2007, se acordo que la entrada de Ru-
mania en la Unidn Europea, implicaba que «Las conductas que favorez-
can o promuevan la entrada de ciudadanos rumanos en Espaiia, inclu-

La elaboracién 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,
bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Juan Saavepra Ruiz, Presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.
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so para el ejercicio de la prostitucion, no son sancionables al amparo del
art. 318 bis del Cédigo Penal».

El Acuerdo de 18-07-2007, sostiene la existencia de concurso de
delitos de estafa y falsedad en la accion de «firma del ticket de compra,
simulando la firma del verdadero titular de una tarjeta de crédito, (pues)
no estd absorbida por el delito de estafax».

Y el Acuerdo de 30-10-2007, en materia de penas, considera que el
delito continuado de estafa y apropiacion indebida, se sancionard siem-
pre con la mitad superior de la pena y cuando se trata de delitos patrimo-
niales la pena bdsica no se determina en atencion a la infraccion mas
grave, sino al perjuicio total causado.

También sobre cuestiones penoldgicas, relacionadas con el principio
acusatorio, se pronuncié el Acuerdo de 27-12-2007, en el sentido de
que «cuando la pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la ley,
la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida para
el delito objeto de condenax.

En otro orden de cosas, en la misma sesion, se adoptd un interesante
acuerdo sobre la posible revision de condena por el delito de impago de
alimentos cuando se descubre, posteriormente, que el recurrente no era
el padre bioldgico del beneficiario de la pension. En esos casos, dice el
Tribunal Supremo: «No cabe la revision en aquellos casos en que el re-
currente haya sido condenado por impago de alimentos fijados en una
sentencia dictada en procedimiento matrimonial y, con posterioridad, sea
anulada la paternidad biologica».

En cuanto al jurado, el Acuerdo de 29-01-2008 resuelve el tema de
la competencia en los supuestos de conexion procesal de delitos, indi-
cando que «conforme al art. 240.2 apartado 2 de la LOP]J, en todos los
recursos de casacion promovidos contra sentencias dictadas por las Au-
diencias Provinciales o los Tribunales Superiores de Justicia, en el pro-
cedimiento del Jurado, la Sala s6lo examinara de oficio su propia com-
petencia. Las alegaciones sobre la falta de competencia objetiva o la
inadecuacion de procedimiento, basadas en la vulneracion del art. 5 de la
LOT]J, habrdn de hacerse valer por los medios establecidos, con cardcter
general, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la LO 5/1995, regu-
ladora del Tribunal del Jurado.»

Sobre el favorecimiento de la inmigracion clandestina y la deter-
minacion al ejercicio de la prostitucion, el acuerdo de 26-02-2008,
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decidid que se trataba de un concurso real de delitos, debiendo calificar-
se tales conductas con arreglo a los arts. 188.1 y 318 bis 1.° CP.

En la misma sesion, se adoptd otro acuerdo en cuanto a la prescrip-
cion, a la vista de la sentencia del Tribunal Constitucional de 20-2-2008,
en el llamado »Caso de los Albertos», mediante el cual la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, tras su andlisis, dice :»ratificamos nuestros
precedentes Acuerdos de Sala General de 12/05/05 y 25/04/06, por cuan-
to el Organo Constitucional reitera la extensién de su jurisdiccién basan-
dose de nuevo en una interpretacion de la tutela judicial efectiva, en este
caso, en relacidn con el potencial derecho a la libertad personal de los
recurrentes, que vacia de contenido el art. 123 CE.

Este precepto constitucional, dentro del Titulo correspondiente al
Poder Judicial, tiene como mision preservar el debido equilibrio entre
organos constitucionales del Estado, en este caso, el Tribunal Constitu-
cional y el Tribunal Supremo, para asegurar el adecuado funcionamien-
to de aquél, de forma que se desconoce su esencia, fijando una interpre-
tacion de la legalidad ordinaria que solo corresponde al Tribunal
Supremo».

Recogidos los citados acuerdos, procede seguidamente, exponer sin
mds demora, los criterios jurisprudenciales que estimamos mads relevan-
tes, establecidos en el afio judicial 2007-2008.

I. DERECHO PROCESAL PENAL

1. Proceso Penal

Como viene sucediendo en los ultimos afios, las cuestiones procesa-
les ocupan gran parte de los recursos de casacion dirigidos a la Sala,
haciendo que ésta se pronuncie sobre numerosos temas de esta naturale-
za. Conforme al orden seguido otros afios, exponemos la doctrina mads
interesante, al respecto, sentada en el presente afio judicial.

1.1. Principios procesales. Inmediacion, acusatorio y «non bis in idem»

Los principios procesales, que nos dicen como ha de desenvolverse
un proceso, sirven para recordar que el Estado que establece la CE 78, no
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es un mero ordenamiento formal sino una estructura conformada por
principios y normas que encarnan valores democraticos que deben respe-
tar y hacer cumplir, los poderes y 6rganos constitucionales.

Por ello, siempre resulta positivo conocer los pronunciamientos que
en esta materia, dicta la Sala Segunda de nuestro mds Alto Tribunal, en
relacion al proceso penal.

En tal sentido, la STS 31-10-2007 (Rc 237/07) reitera la doctrina
sobre el principio de inmediacion, situdndolo en sus justos limites:

«a) Lainmediacion es una técnica de formacion de la prueba, que se
escenifica ante el Juez, pero no es ni debe ser considerada como un mé-
todo para el convencimiento del Juez.

b) La inmediacion no es ni debe ser una coartada para eximir al
Tribunal sentenciador del deber de motivar, en tal sentido, hoy puede
estimarse totalmente superada aquella jurisprudencia que estimaba que
«....la conviccion que a través de la inmediacion, forma el Tribunal de la
prueba directa practicada a su presencia depende de una serie de cir-
cunstancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion que no son ex-
presables a través de la motivacion....» —STS de 12 de Febrero de
1993 —.

c) La prueba valorada por el Tribunal sentenciador en el dmbito de
la inmediacion y en base a ella dicta la sentencia condenatoria puede y
debe ser analizada en el dmbito del control casacional como consecuen-
cia de la condicion de esta Sala Casacional como garante de la efectivi-
dad de la prohibicion de toda decision arbitraria —art. 9-3.° CE—, ac-
tualmente mds acentuado, si cabe, a consecuencia de la efectividad a
que debe responder el presente recurso de casacion como recurso efec-
tivo que permita el reexamen de la culpabilidad y de la pena impuesta
por el Tribunal sentenciador de acuerdo con el art. 14-5.° del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos ya citados. Solo desde esta perspectiva pue-
de sostenerse la tesis del recurso efectivo que con reiteracion tiene de-
clarado tanto la jurisprudencia de esta Sala como del Tribunal Consti-
tucional» (FJ 2.°).

En cuanto al principio acusatorio, seleccionamos dos sentencias:

La primera, STS 25-10-2007 (Rc 10.437/07 P), reitera, con cita de la
STS 1182/2006, de 29 de noviembre, que lo fundamental es que el Tri-
bunal respete «el hecho nuclear de la acusacién» pues aunque no se pue-
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de condenar por unos hechos sustancialmente distintos de los que han
sido objeto de acusacidn, es posible completarlos o aclararlos con ele-
mentos accidentales que surjan de la prueba practicada ante el Tribunal,
pues «el principio acusatorio no impide que el Tribunal configure los
detalles del relato factico de la sentencia seguin las pruebas practicadas
en el juicio oral»

Y la segunda, STS 27-12-2007 (Rc 916/07), se refiere a la relacion
de homogeneidad que ha de existir entre el delito objeto de acusacion y
la condena emitida por el tribunal, recordando que la clave es que el im-
putado pueda defenderse «con la exigible suficiencia, respecto de la in-
fraccion en definitiva objeto de castigo».

Y por tltimo, sobre el principio «non bis in idem», cabe citar 1a STS
18-10-2007 (Rc 11313/07 P) que contestando a la alegacién de que co-
municar a la Administracion la existencia de una sentencia, a los efectos
del articulo 57.2 LO de 11 de enero, de derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafa, supone una vulneracion del referido principio, afir-
ma que con tal proceder la Sala no impone nada a la Administracion y
que la sustanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores
en los supuestos de identidad de sujeto, hecho y fundamento, es posible,
siempre que no suponga una reaccion punitiva desproporcionada, y en su
caso, se proceda a descontar en el segundo procedimiento, todo exceso al
respecto.

1.2. Autoria. Complicidad y conspiracion. Tentativa en el delito de agre-
sion sexual

En materia de autoria del delito, los supuestos de participacion, como
complice o conspirador, generan respuestas de indudable interés.

Asi, en la STS 25-10-2007 (Rc 11189/06), tras recordarse la doctrina
expresada en la STS 790/2007, de 8 de octubre de que «el cémplice no
es ni mds ni menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes y
actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial», pre-
cisa que «lo determinante para establecer el signo diferenciador, entre la
cooperacion necesaria y la complicidad, no es ya ese concierto de volun-
tades, comtn a los dos grados delictivos, sino la eficacia, la necesidad y
la trascendencia que esa actividad aparentemente auxiliar haya tenido en
el resultado producido» (FJ 6.°).
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Y en la STS 2-11-2007 (Rc 10272/07 P), se recuerda «la doctrina
cientifica y jurisprudencial» en la materia, para que pueda hablarse de
conspiracion:

«a) ha de mediar un concierto de voluntades entre dos o mds perso-
nas.

b) orientacion de todas esas voluntades o propdositos al mismo hecho
delictivo, cuyo castigo ha de estar previsto en la ley de forma expresa
(art. 17-3 C.P.).

c) decision definitiva y firme de ejecutar un delito, plasmada en un
plan concreto y determinado.

d) actuacion dolosa de cada concertado, que debe ser consciente y
asumir lo que se pacta y la decision de llevarlo a cabo.

e) viabilidad del proyecto delictivo» (FJ 6.°. 2).

Ademas, en la STS 15-10-2007 (Rc 535/07), se examina la diferen-
cia entre tentativa acabada e inacabada en el delito de agresion
sexual.

En la sentencia, con cita de otras referencias jurisprudenciales sobre
la cuestion -SSTS 359/2006, de 21 de marzo, 252/2006, de 6 de marzo
y 625/2004, de 14 de mayo— se examinan las dos teorias cldsicas para
distinguir la tentativa acabada de la inacabada (la subjetiva, que pone el
acento en el plano interno del plan del autor en relacion a lo realizado, y
la objetiva, que se fija mds en lo que se ha exteriorizado), concluyéndose
en que debe seguirse una teoria mixta, pues el plan del autor sirve para
distinguir lo realizado de otros delitos y, la objetivacion de la actividad
desplegada, es necesaria para llegar a determinar el grado de ejecucién
alcanzado por el delito.

Y, a la vista del articulo 62 del Cédigo Penal, se dice que ahora mds
que a la distincién indicada hay que estar al «grado de ejecucion alcan-
zado» y al «peligro inherente al intento», con lo que se sustituye el siem-
pre problemdtico examen de la progresion de la accion por el pardmetro
de «intensidad de la accién», de modo que el peligro actua corrigiendo
lo méds o menos avanzado del intento, y cuando concurre, determina
una mayor proporcion en la penalidad aplicable, siendo asi, que consta-
tado tal peligro, ha de rebajarse en un solo grado la imposicién punitiva.
(FJ5.°).
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1.3. Competencia de los tribunales: el articulo 14.3 LECrim

Una interesante controversia sobre competencia entre una Seccién de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y el Juzgado Central de lo
Penal, es resuelta por la STS 28-01-2008 (Rc 1505/07).

La Sala remite la causa al Juzgado y el Ministerio Fiscal recurre, en
un caso en el que se debate sobre quien es el drgano objetivamente com-
petente, en un delito de asociacidn ilicita, seis contra la Hacienda Publica
en concurso ideal con un delito continuado de falsedad contable y otro,
también continuado de falsedad en documento mercantil. E independien-
temente de la calificacidn juridica de los hechos, lo cierto es que el Abo-
gado del Estado y el Ministerio Fiscal solicitan, entre otras penas, inha-
bilitacion especial, si bien el Fiscal pide 6 afios y el Abogado del Estado
la pena mdxima posible que es de 12 afios de prision.

Habida cuenta que el articulo 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal limita la competencia de los Jueces de lo Penal a penas no
superiores a cinco afios de prisién o penas de otra naturaleza que no ex-
cedan de diez anos, se adivina el resultado del recurso.

Ademads el Tribunal Supremo, después de hacer un profundo andlisis
de la cuestion, con invocacion de las diversas normas relacionadas con el
caso (articulos 19 y ss, 25 y 788 5.° LECrim.,y 52 LOPJ), dice que des-
pojarse sin fundamento de la competencia y endosarsela a un Juzgado
que no puede suscitar cuestion de competencia a su superior jerdrquico,
no lleva mds a que a demorar la resolucion del caso, ante la previsible
invocacidn en el juicio de la cuestion de competencia y la evidente in-
competencia de quien carece de la misma, dadas las penas que se diluci-
dan. Se trata, también, de una decisidn que vulnera el derecho constitu-
cional a un juicio sin dilaciones indebidas.

1.4. Concursos delictivos: supuestos varios

Un afio mas se han suscitado diversos temas concursales, de entre los
cuales, seleccionamos los siguientes:

Concurso de delito de cohecho y contra la salud piblica, sobre el
que recay6 la STS 27-11-2007 (Rc 1634/06), en la que se estima estamos
ante un claro caso de «concurso real de delitos», como se desprende de
la fundamentacién empleada:

- 83



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

«..Los hechos son claros y el cohecho aflora en los mismos al no
precisarse para la consumacion ni la aceptacion de la solicitud, ni el
abono de la dddiva, ni la realizacion del acto prometido como contra-
partida. El propio art. 419 C.P. especifica que en caso de cometerse el
delito comprometido por el funcionario corrupto se castigue indepen-
dientemente. Nada importa que el guardia civil estuviera de baja, ya que
puede participar con el cardcter de cooperador necesario, como asi fue,
tal como se especifica en el auto aclaratorio de la combatida, dictado el
21 de octubre de 2005.

Una cosa es la colaboracion para que un funcionario incumpla los
deberes de su cargo, a cambio de una compensacion economica u otro
estimulo con perjuicio para la causa piblica y otra distinta es la intro-
duccion del hachis, como delito contra la salud publica, para cuya fina-
lidad desplego el recurrente la correspondiente conducta. No existe nin-
gun «bis in idem», sino hechos perfectamente deslindables que atacan a
unos bienes juridicos diferentes» (FJ 9.°).

Concurso entre lesiones dolosas e imprudentes, resuelto por la STS
29-04-2008 (Rc 945/07), sobre la base factica de un puiietazo al ojo de
la victima que produjo gravisimos resultados.

La Sala resuelve como concurso de accién dolosa e imprudente (lo
querido, aun de modo eventual ha de calificarse y sancionarse, al igual
que lo realmente producido) pues «la discusion se generd por la conduc-
ta del propio lesionado, alterando el orden de la cafeteria propiedad del
acusado, debido a que se encontraba bajo los efectos del alcohol y no
cesaba en su actitud, negdndose a abandonar el establecimiento, hay
que entender que el imputado, hoy recurrente, de haber conocido o ha-
berse representado ex ante un resultado de la gravedad del producido,
no habria obrado como lo hizo, que es lo que hay que estimar que este
segmento del mismo fue debido a imprudencia.

Consecuentemente y en conclusion, el motivo debe estimarse en el
sentido de que la accion del acusado es constitutiva de un delito doloso
de lesiones del art. 147 CP. en concurso ideal del art. 77, con otro de
lesiones imprudentes del art. 152.1.2 CP» (FJ 8.°).

Y por ultimo, robo con intimidacion y detencion ilegal, respecto al
cual, la STS 29-11-2007 (Rc 10362/07P), expone la siguiente doctrina:

«Cuando la dindmica comisiva desplegada conlleva previa y necesa-
riamente (articulo 77.1 CP) la inmovilizacion de la victima como medio
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para conseguir el desapoderamiento y esta situacion se prolonga de for-
ma relevante excediendo del minimo indispensable para cometer el robo,
mdxime cuando su objeto es incluso indeterminado y a expensas de lo
que puedan despojar los autores, la relacion de concurso ideal (articulo
77) es la solucion adecuada teniendo en cuenta la doble vulneracion de
bienes juridicos autonomos. Por ultimo, el concurso real entre ambos
delitos se dard cuando la duracion e intensidad de la privacion de liber-
tad, con independencia de su relacion con el delito contra la propiedad,
se aparta notoriamente de su dindmica comisiva, se desconecta de ésta
por su manifiesto exceso e indebida prolongacion, no pudiendo ser ya
calificada de medio necesario para la comision del robo, excediendo de
esta forma el alcance del concurso medial (encerrar o inmovilizar a la
victima indefinidamente con independencia del tiempo empleado para
perpetrar la accion de desapoderamiento)» (FJ 4.°).

1.5. Prescripcion: interrupcion del plazo desde el momento de presen-
tacion de la denuncia o querella

Tampoco han faltado resoluciones en materia de prescripcion pero
sin duda, lo mds relevante al respecto, ha sido la continuacion de la po-
1émica sobre los criterios enfrentados del Tribunal Constitucional, desde
su STC 63/2005 y la Sala de 1o Penal del Tribunal en relacién al carécter
interruptivo o no de la mera presentacion de denuncia o querella.

Por su interés, reproducimos algunos de los aspectos del debate, de la
mano de la STS 31-10-2007 (Rc 651/07):

«Es cierto que el Tribunal Constitucional en su sentencia 63/2005 ha
dicho que «la decision judicial por la que se desestima una pretension de
prescripcion del delito no puede, pues, limitarse a una simple verifica-
cion o computo del tiempo transcurrido desde la comision del hecho
delictivo en cuestion, ni a un mero cotejo de ese lapso temporal con el
plazo de prescripcion legalmente establecido, sino que, al afectar a los
derechos fundamentales a la libertad y a la legalidad penal de quien
invoca esta causa extintiva de la responsabilidad penal, debe contener
un razonamiento expresivo de los elementos tomados en cuenta por el
organo judicial al interpretar las normas relativas a esta institucion
-que, por otra parte, distan mucho de ser didfanas—, en el entendimien-
to de que esa interpretacion debe estar presidida por la ratio legis o fin
de proteccion de dichas normas. Continua la sentencia rechazando la
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postura de que sea suficiente la presentacion de la denuncia o querella
para interrumpir la prescripcion, por entender que la interpretacion que
lleva a esta conclusion no se compadece con la esencia y fundamento de
la institucion, y por considerar insuficiente la interpretacion que lleva a
dicha conclusion, con invocacion del canon reforzado de motivacion, se
adentra en la interpretacion que, conforme a los pardmetros constitucio-
nales, ha de darse a la cuestion.

De igual modo, «Recuerda el Tribunal Constitucional en doctrina
reiterada que «quien ejercita la accion penal en forma de querella, no
tiene un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del
proceso penal, sino vinicamente al dictado de una decision motivada en
que se expresa las razones por las que el organo judicial ha resuelto su
admision o inadmision a tramite», si que recordando que el «ius punien-
di» no se encuentra en manos de quien acusa, para acabar concluyendo
con que es preciso un acto de intermediacion judicial para ponerlo en
marcha, estableciendo en tal sentido que «para poder entender dirigido
el procedimiento penal contra una persona, no basta con la simple inter-
posicion de una denuncia o querella sino que se hace necesario que
concurra un acto de intermediacion judicial». Asi hemos calificado a
dichas actuaciones como meras solicitudes de iniciacion del procedi-
miento judicial (por todas STS. 11/95 de 4.7) lo que implica que, en
tanto, no sean aceptadas, dicho procedimiento no puede considerarse
iniciado ni, por consiguiente dirigido contra persona alguna, interpreta-
cion ésta que, por otra parte, se corresponde exactamente con lo dis-
puesto en los arts. 309 y 750 LECrim. a cuyo tenor la direccion del
procedimiento penal contra una persona corresponde en todo caso a los
Jueces y Tribunales de la jurisdiccion penal».

Sin embargo, a pesar de dicha sentencia, se recuerda en la resolucién
del Tribunal Supremo que examinamos, el criterio que se mantiene por
el mdximo organo jurisdiccional en materia penal:

«la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Pleno de 12.5.2005, tomo
el siguiente acuerdo» La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha
examinado la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 y consi-
dera que la misma insiste en la extension de la jurisdiccion constitucio-
nal basdndose en una interpretacion de la tutela judicial efectiva que,
prdcticamente, vacia de contenido el art. 123 de la Constitucion Espa-
fiola que establece que el Tribunal Supremo «es el organo jurisdiccio-
nal superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de ga-
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rantias constitucionales», por lo que, consiguientemente, le incumbe
la interpretacion en ultima instancia de las normas penales»,y en STS.
643/2005 de 19.5, insistio en que «condicionar la interrupcion de la
prescripcion a la admision de la querella seria aleatorio inseguro juridi-
camente y con una gran dosis de injusticia al remitir la decision de ex-
tinguir la responsabilidad criminal de un delincuente a la mayor o me-
nor carga de trabajo que tenga un Juzgado. Criterio que ha sido
reiterado en el reciente pleno de 25.4.2006, que aprobo el acuerdo de
«mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupcion de la pres-
cripcion pese a a la sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005»»

(FJ7.°).

1.6. Prueba. Agente encubierto. Confidentes policiales. Declaracion
testigo-victima en instruccion. Documental. Intervenciones telefo-
nicas. Pericial de informe de inteligencia. Rastreos informdticos

Las cuestiones probatorias han generado, como siempre, multitud de
pronunciamientos. Y asi, junto al examen de planteamientos repetitivos
sobre las pruebas tradicionales o cldsicas (confesidn, testifical, docu-
mental), cabe referirse a pruebas mds novedosas o menos frecuentes.

La STS 3-10-2007 (Rc 10027/07 P), trata del agente encubierto, en
el caso, un guardia civil encubierto, cuya solicitud de ilicitud probatoria
se basa, en definitiva, en que provocé el delito.

La sentencia rechaza la objecion, ya que «en nuestro caso el delito lo
habia cometido ya el recurrente de forma libre y espontdnea respecto a
otra persona, circunstancia que llego a conocimiento del agente poli-
cial, y ese primer delito suponia que el recurrente era poseedor de mate-
rial pornogrdfico que facilito a un tercero.. El que en los ultimos episo-
dios delictivos fueran sugeridas por el agente policial las remesas de
material pornogrdfico o se profundizara en los sentimientos del acusado
para descubrir su pedofilia y la existencia de otros responsables, incluso
el alcance y derivaciones del delito, o la captura de aquél, entra dentro
de su cometido. Pero es que ademds, la posible carga sugestiva d ellas
conversaciones o contactos no puede ponerse en entredicho, por cuanto
fueron grabadas las conversaciones posteriormente transcritas y no im-
pugnadas, en las que podia conocerse el tono de los contactos y a partir
de ellos confirmar o ratificar el testimonio del agente encubierto, en
armonia precisamente con el contenido grabado y que ha de operar
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como prueba licita y legitima con las demds para desvirtuar el derecho

a la presuncion de inocencia, que por cierto, el recurrente no ataca» (FJ
4.°).

Sobre el mismo medio probatorio, se pronuncia la STS 15-11-2007
(Rc 10307/07 P), al cuestionarse la aplicacion de la figura del «agente
infiltrado», prevista en el art. 282 bis LECrim, por considerar «irregu-
lar» la forma de infiltrarse.

En el caso, todo se redujo a que «se ha solicitado la colaboracién del
denunciante, para que, bajo control judicial, realice una indicacién al
tenido por jefe de la organizacion y le sugiera la intervencion de un ter-
cero, que serd precisamente el agente encubierto.» Y como de alguna
manera tiene que producirse la infiltracion -una puesta en escena teatral,
podriamos decir-no cabe impedir «cualquier modo imaginativo» para lo-
grar la introduccidn, que es el aspecto mds complicado de dicha operati-
va policial. En consecuencia, «respetados los derechos fundamentales en
tal infiltracion, cualquier otra actuacion (simulacion) para la penetra-
cion en la trama organizada, debe considerarse legal» (FJ 2.°).

Otra sentencia, la STS 17-12-2007 (Rc 1058/07), se ocupa del papel
de los confidentes policiales, recordando la doctrina del TEDH, sobre su
validez siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investi-

gacion y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (SS. Kosto-
vski de 20-11-1989 y Windisch de 27-9-1990).

Por eso, en el caso que examina, recuerda que no basta para que sir-
van de prueba en el juicio, remitirse a noticias confidenciales, necesitdn-
dose «una minima confirmacién» después de una investigacion, para
solicitar una entrada y registro, por ejemplo, y obtener prueba a partir de
esas otras gestiones posteriores.

En cuanto al valor a atribuir a las declaracion del testigo-victima en
instruccién que luego no acude al acto del juicio, la STS 30-11-2007
(Rc 2453/06), declara insuficiente la prueba que pudiera derivarse de la
misma, cuando se comprueba que su incomparecencia «era fruto de la
mera superficialidad en la atencion a los datos que las actuaciones refle-
jaban» respecto a constatar la «pretextada ignorancia del paradero».

En cuanto a la prueba documental, una de las cuestiones mds im-
portantes en casacion, es la calificacién como documento casacional. Y
asi, la STS 23-10-2007 (Rc 219/07) la niega al soporte audiovisual en
que se ha grabado el juicio, teniendo en cambio tal condicidn, el acta
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de una inspeccién ocular en que se refleja el dato relevante del lugar
donde alcanzé un disparo.

Por otro lado, la casuistica de las intervenciones telefénicas, ha ori-
ginado una doctrina novedosa, por inexistente hasta ahora, sobre la falta
de notificacion al Fiscal del auto autorizante.

Al respecto, se han dictado las siguientes sentencias: SSTS
26-11-2007 (Rc 475/07), 10-12-2007 (Rc 975/07), 14-11-2007 (Rc
549/07) y 17-122007 (Rc 1058/07), todas en la linea de la falta de tras-
cendencia constitucional de tal omisién, ya que el ministerio fiscal «no
necesita un acto formal de invitacion para el ejercicio de su funcion cons-
titucional», pues »el verdadero garante de los derechos fundamentales es
el juez de instruccién» y en caso de que las escuchas se hayan producido
de modo ilicito «el resultado de las intervenciones puede ser expulsado
del material probatorio vdlido a instancia de cualquiera de las partes
desde que tengan conocimiento de las mismas en los momentos procesa-
les adecuados para ello».

La STS 1-10-2007 (Rc 10162/07 P) contiene un amplio estudio de
las notas que caracterizan a la prueba pericial de informe de inteligen-
cia, destacando que su naturaleza estd mds proxima a la pericial que a
cualquier otra sin que ello impida que el tribunal pueda apartarse de ella,
cuando llegue a tal conviccidn «con la lectura y andlisis de (tales) docu-
mentos» en que se apoya.

Por dltimo, la STS 9-05-2008 (Rc 1797/07) sobre la modalidad de
prueba electrdnica consistente en rastreos informaticos de llamadas
telefonicas que permiten acceder a contenidos de acciones realizadas
en Internet, se considera innecesaria la autorizacion judicial pues «quien
utiliza un programa P2P, en nuestro caso EMULE, asume que muchos
de los datos se convierten en publicos para los usuarios de Internet, cir-
cunstancia que conocen o deben conocer los internautas, y tales datos

conocidos por la policia, datos piiblicos en internet, no se hallaban pro-
tegidos por el art.18 1.° ni por el 18 3.° CE» (FJ 2.°).

1.7. Derecho a los recursos. Doctrina del Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU. Segunda instancia penal

Sobre el presente aspecto procesal, que forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva, siguen suscitdndose recursos en los que se sigue
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invocando la doctrina del Comité de Derechos Humanos de la ONU y la
insuficiencia de la configuracion de la segunda instancia penal, en nues-
tra legislacion.

De los asuntos resueltos sobre esta temadtica, cabe citar la STS
16-11-2007 (Rc 11105/06P), en la que se recoge el cambio de criterio
operado por el citado Comité, en relacion a su postura inicial de que
como el sistema de recursos de la LECr. solo prevé un recurso de casa-
cion, cuando el art. 14.5 del Pacto de New York requiere que el fallo
condenatorio y la pena puedan ser sometidos a un Tribunal superior con-
forme a lo dispuesto por la ley, se trata de un sistema de revision insufi-
ciente, como dijera la Comunicacion n.° 715/1996, de julio de 2000, del
Comité de Derechos Humanos de la ONU.

Pero resulta —dice la sentencia— «Con posterioridad a la Comu-
nicacion n.° 715/1996, de julio del 2000, el mencionado Comité con-
sidero que la cuestion de la suficiencia del recurso de casacion a los
fines del art. 14.5 del Pacto dependia de la amplitud que la casacion
hubiera tenido en el caso concreto. Dicho Comité ha cambiado sus-
tancialmente su doctrina y acepta que es suficiente con la existencia
en el ordenamiento juridico de recursos en los que el tribunal superior
conozca de la existencia y suficiencia de la prueba, asi como la racio-
nalidad del Tribunal de instancia en cuanto a la valoracion de la
prueba y la legalidad de la obtencion y la valoracion de la prueba, ast
como de la concreta individualizacion de la pena impuesta a los efec-
tos del articulo 14, pdrrafo 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; especificamente refiriéndose al recurso de casa-
cion espariol aparece este cambio de criterio en los dictdmenes si-
guientes: 1356/2005, de 10 de mayo de 2005; 1389/2005, de 16 de
agosto de 2005; 1399/2005, de 16 de agosto de 2005, 1059/2002, de
21 de noviembre de 2005; 1156/2003, de 18 de abril de 2006;
1094/2002, de 24 de abril de 2006, 1102/2002, de 26 de abril de 2006,
1293/2004, de 9 de agosto de 2006; 1387/2005, de 11 de agosto de
2006; 1441/2005, de 14 de agosto de 2006, 1098/2002, de 13 de no-
viembre de 2006, 1325/2004, de 13 de noviembre de 2005 (en lo rela-
tivo a la revision por el Tribunal Supremo de la condena impuesta por
la Audiencia de instancia; en lo referente a la condena impuesta por
el Tribunal Supremo respecto a delitos absueltos en la instancia, el
Comité considera que existio violacion del Pacto por no poder some-
ter la condena a revision por un tribunal superior); y 1305/2004, de
15 de noviembre de 2006. En este sentido es de hacer notar que el te-
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nor literal del art. 14.5 del Pacto deja en manos de los Estados que lo
suscriben la regulacion de los recursos y que en la medida en la que
el razonamiento sobre la valoracion de la prueba del Tribunal de ins-
tancia, la legalidad de las pruebas y de su obtencion de las pruebas es
objeto de la casacion por infraccion de ley, al menos desde 1988, y
que la medida de la pena es también un objeto admisible del recurso,
por lo que no cabe sostener que el recurso de casacion no cumple con
las exigencias de la revision «del fallo condenatorio» y «de la pena»
que requiere el citado art. 14.5 del Pacto.» (FJ 1.°).

Y en cuanto al cuestionado alcance de la segunda instancia penal, la
STS 18-12-2007 (Rc1157/07), tras advertir de que ni siquiera el recurso
de apelacién garantiza la plena revisidn y reestructuracion del material
probatorio de la primera instancia y ni siquiera la grabacion videografica
del juicio permite tener un conocimiento idéntico al que se consigue con
la percepcidn sensorial «in situ», sostiene:

«Es cierto que el Recurso de Casacion, en su concepcion originaria
y en sus modificaciones realizadas antes de la vigencia de la Constitu-
cion Espariola, no satisfacta las exigencias del Pacto, ya que se anclaba
en un rigido formalismo, que rechazaba cualquier posibilidad de revi-
sion probatoria que no fuese derivada, con cardcter excepcional, del
contenido de un documento que evidenciase, sin contradiccion alguna,
el error en que habia incurrido el juzgador de instancia.»

Pero dicho lo anterior, «Podemos afirmar tajantemente que éste no es
el modelo actual. La Constitucion y la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
en su articulo 5.4 han abierto una amplia expectativa a la revision pro-
batoria. La via de la vulneracion de los derechos fundamentales de todo
acusado de un hecho delictivo y la prevalencia de la tutela judicial efec-
tiva, la presuncion de inocencia y la necesidad de motivar suficiente-
mente cudles han sido los criterios intelectivos y el juicio logico que ha
llevado al organo juzgador a dictar una determinada resolucion, son
suficientes elementos para afirmar que el recurso puede ser efectivo.
Como podrd verse a lo largo de la lectura de esta Sentencia, este proce-
so revisorio se ha realizado con profundidad y detalle

La Ley Orgdnica de 23 de Diciembre de 2003 que modifica la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya
anuncia las vias competenciales para generalizar la doble instancia re-
sidencidndola en los Tribunales Superiores de Justicia, pero sin haber
desarrollado estas previsiones» (FJ 3.°).
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1.8. Ley del Tribunal del Jurado. Suficiencia de la motivacion del ve-
redicto

Sobre el proceso de la Ley del Jurado, una vez mds se han planteado
recursos en los que se examina la vidriosa cuestion de la motivacion del
veredicto, tal como se hizo en la STS 12-12-2007 (Rc 752/07).

En dicha resolucidn, tras recordarse la cobertura legal en la mate-
ria:

«El art. 9.3 CE proclama la proscripcion de la arbitrariedad y el 24
recoge el derecho a la tutela judicial efectiva, lo que confluye en que el
art. 120.3 exija la motivacion de las sentencias y en que el art. 61.1 d) de
la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado (LOTJ) establezca que el acta
de votacion deba contener una sucinta explicacion de las razones por las
que los jurados han declarado o rechazado declarar determinados he-
chos como probados.

A lo que debe ariadirse que el art. 70.2 LOTJ prescribe que, si el ve-
redicto fuere de culpabilidad, la sentencia «concretard» la existencia de
prueba de cargo exigida por la garantia constitucional de presuncion de
inocencia.(FJ 1.°), se indica algo que resulta evidente, tras las resolucio-
nes dictadas en los ultimos tiempos, sobre dicha cuestion:

«No existe plena estabilidad en la doctrina de esta Sala acerca del
grado de intensidad que ha de revestir la argumentacion de los jurados
en comparacion con la de los jueces profesionales; o acerca del alcance
tolerable del fortalecimiento por el Magistrado Ponente, en la sentencia,
de la motivacion contenida en el acta de votacion».

Y se remite, para su comprobacion, a las sentencias de 21/1/2005,
16/2/2005, 14/10/2004 y 27/11/2005.

Por eso, no puede extrafiar, que en el presente caso, y cualquiera
que sea la doctrina jurisprudencial que se acoja, se haga necesario un
examen individualizado de la cuestién para comprobar si se entien-
den cumplidos los preceptos legales precitados, ya que la clave es
constatar «si en el acta de votacion, se detallan, mds alld de la mera
enumeracion, los elementos de convencimiento que se han tenido en
cuenta». Y como tal sucede en el caso revisado, se rechaza el recurso
(FJ 2.°).
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2. Juicio Oral
2.1. Cuestiones anteriores al juicio. Accion popular

En el apartado de cuestiones de orden procesal, que se suscitan, con
anterioridad a la celebracion del juicio y que tienen indudable repercu-
sién en el mismo, contamos con diversas resoluciones, pero sin duda, el
tema que mayor trascendencia ha tenido en el afio judicial que examina-
mos, ha sido la fijacién de la doctrina sobre el alcance de la accién po-
pular, lo cual se ha llevado a cabo mediante dos sentencias, la primera
STS 17-12-2007 (Rc315/07) y la segunda, STS 8-4-2008 (Rc408/07),
complementaria pero no contradictoria de la anterior, a pesar de las criti-
cas recibidas en tal sentido.

Las sentencias, por su extension y enjundia del tema abordado, son
de recomendable lectura, mdxime por los valiosos votos particulares que
las acompaiian. No obstante, recogemos algunas de las ideas mds impor-
tantes, que contienen.

La primera de las resoluciones, dictada sobre el sentido de la limita-
cion de la accion popular en el articulo 782.1 LECrim, sostiene:» de-
bemos subrayar que, sin poner en duda la institucion reconocida en el
art. 125 CE, las excepciones al ejercicio de la accion popular no tienen
aptitud para comprometer el cardcter de Estado democrdtico de Dere-
cho que le atribuyen los recurrentes. Si se observa el derecho procesal
de las democracias europeas se comprobard que la tendencia legislativa
es sumamente restrictiva, pues solo se suele reconocer el derecho a to-
mar parte en el proceso penal, junto al Ministerio Piblico, a los perju-
dicados civiles (p. e.: los codigos procesales italiano, [art. 74 y ss.],
francés, [art. 85y ss.], portugués [art. 71y ss.] o permitir solo una par-
ticipacion adhesiva supeditada a la del Fiscal [Alemania, StPO § 395],
o admitir una participacion subsidiaria en el caso de desistimiento del
Fiscal [Austria, StPO §§ 46y ss.]). Ello es consecuencia de la atribucion
del ius puniendi al Estado en forma monopolista que caracteriza al de-
recho penal moderno.»

9. La premisa prevista en el art. 125 CE da lugar a dos consecuen-
cias logicamente indiscutibles: el legislador estd constitucionalmente
habilitado para determinar en qué procesos puede ser ejercida, sin estar
obligado, por lo tanto, a reconocerla en todas las especies de procesos,
y a establecer la forma del ejercicio alli donde la accion popular sea
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legitimada. La Constitucion no dice de qué manera se debe regular el
ejercicio de la accion popular, como tampoco dice si el jurado al que se
refiere en el mismo art. 125 CE debe ser un jurado popular o de escabi-
nos, tampoco exige una igualdad absoluta entre el Ministerio Fiscal y
los que tengan la pretension de ejercer la accion popular, pues mientras
el Ministerio Fiscal, como drgano constitucional, es una parte esencial
en todo proceso penal necesario para cumplir con las funciones que re-
quiere un proceso publico con todas las garantias (art. 24.2 CE), es de-
cir la separacion entre la acusacion y el tribunal, asi como las que le
asigna el art. 124.1. CE, la accion popular no es parte esencial del pro-
ceso y solo podrd ser ejercida en los procesos que la ley determine y en
la forma determinada en la ley.

10. Con respecto al significado de las expresiones «aquellos proce-
sos que la ley determine» es evidente que, de la misma manera que nadie
ha discutido la facultad constitucional del Legislador para establecer el
tribunal del jurado solo para ciertos hechos punibles, tampoco cabe dis-
cutir que el legislador haya podido prever una regulacion especial de la
accion popular en el procedimiento abreviado. Por lo tanto la Sala llega
a una primera conclusion: el Legislador tuvo facultades para establecer
limites a la accion popular en el procedimiento abreviado que pueden no
haber sido establecidas para otras especies de procesos penales.

(...)

12. Por esta razon es claro que la accion popular puede ser regula-
da en el marco de las competencias generales que se le reconocen al
Legislador para configurar el proceso penal y para abreviar, en su caso,
la tramitacion del proceso en ciertos delitos. Es decir: el Legislador estd
autorizado a aplicar el principio de celeridad en esta materia y, conse-
cuentemente, pudo establecer una norma como la del art. 782.1. LECTr.
Esta no es una particularidad de nuestro derecho. La doctrina ha subra-
yado que incluso en Inglaterra, donde teoricamente la accion popular es
todavia hoy el fundamento de la persecucion penal, estd sometida a nu-
merosas excepciones y limitaciones.

En este sentido es perfectamente plausible que cuando el organo que
«tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la le-
galidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés piiblico tutelado
por la ley» (art. 124 CE) asi como el propio perjudicado por los hechos
consideran que la causa debe ser sobreseida porque los hechos no cons-
tituyen delito, el Legislador no haya querido conferir a la accion popu-
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lar un derecho superior al de las otras partes conjuntamente considera-
das. Parece claro que en tales casos las perspectivas de que la accion
tenga éxito estardn claramente mermadas, dado que el Fiscal estima que
no estd comprometido el interés social, en los términos del art. 124.1.
CE, y el perjudicado no encuentra razones para mantener su pretension
punitiva basada en un interés particular. Estando satisfecho el interés
social y el interés individual del perjudicado por el delito, estd también
justificado que se adopten medidas de celeridad que, en modo alguno
desprotegen el interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el interés
particular defendido por el perjudicado.

(....).

En consecuencia: no contradice la ley haber entendido que en el
art. 782.1. LECr el concepto «acusador particular» no incluye al acu-
sador popular, toda vez que la base conceptual del sistema legal los
distingue».

Y la segunda sentencia dictada sobre la accion popular, (Caso «Atu-
txa»), sostiene, como nucleo de su razonamiento, la siguiente doctrina:

«En definitiva, satisfecho el interés publico en la persecucion del
delito y expresada formalmente en el proceso la voluntad del perjudica-
do de no instar la apertura del juicio oral, el proceso penal se apartaria
de sus principios fundamentadores si, pese a todo, sometiera a enjuicia-
miento, a exclusiva peticion de la acusacion popular, a quien ni el Fiscal
ni la victima consideran merecedor de soportar la pretension punitiva.
El proceso penal justifica su existencia, entre otros fines, por su cardcter
de institucion publica para la adecuada reparacion de los efectos del
delito. De ahi que se aproximard mds a su ideal cuando la interpretacion
de las reglas que disciplinan sus distintas fases, se acomode al criterio
de que, en ausencia de un interés piiblico y de un interés particular del
ofendido por el delito, el juicio oral ve quebrada su idea fundamentado-
ra. El poder estatal ejercido a través del proceso, solo se concibe si estd
puesto al servicio de una llamada de proteccion del perjudicado por el
delito o de la accion del Ministerio Fiscal o el acusador popular en de-
fensa de los intereses piiblicos. De ahi que, agotada la investigacion del
hecho aparentemente delictivo, si durante el juicio de acusacion, el Fis-
cal y el perjudicado renuncian expresamente a la formalizacion de su
pretension punitiva, la exclusion del actor popular que arbitra el art.
782.1 de la LECrim es perfectamente ajustada a una concepcion consti-
tucional del proceso penal. El ejercicio de la acusacion popular no pue-
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de tener una amplitud tan ilimitada que obligue a reconocer un derecho
a la apertura del juicio oral, incluso, en contra de la coincidente peti-
cion de sobreseimiento suscrita por el Fiscal y el perjudicado por el
delito.

Es cierto que en sus origenes historicos, la accion popular llego a
representar el unico vehiculo formal posible para el ejercicio de la accu-
satio, superando una concepcion privada del proceso penal y expresan-
do asi el interés general en la persecucion de los delitos. Sin embargo, la
evolucion de los sistemas procesales ha determinado, de forma especial-
mente generosa en el nuestro, la posibilidad de una presencia plural en
las partes activas y pasivas del proceso. Es, pues, constitucionalmente
legitimo fijar limites que traduzcan los efectos juridico-procesales que
han de asociarse a la convergente voluntad, publica y privada, de no
formular pretension acusatoria.

No es obstdculo para este entendimiento, la idea de que el con-
trol jurisdiccional sobre la apertura del juicio oral (art. 783.1 LE-
Crim), siempre permitird al Juez discernir entre aquellas acusacio-
nes populares fundadas y aquellas otras que no lo son. Cuando el
art. 782.1 de la LECrim proclama el efecto de cierre en los casos de
ausencia de interés publico o privado en la celebracion del juicio
oral, no estd fijando una regla valorativa condicionada a la funda-
bilidad de la pretension, sino un criterio legislativo intimamente li-
gado al concepto mismo de proceso, idea previa a cualquier examen
del mayor o menor fundamento con el que se pretenda acusar al ini-
cialmente imputado.

Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restriccion fijada
por el art. 782.1 de la LECrim, no puede extenderse ahora, como pre-
tenden la defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal, a supuestos
distintos de aquellos que explican y justifican nuestra doctrina. El de-
lito de desobediencia por el que se formulo acusacion carece, por defi-
nicion, de un perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusacion
particular. Traduccion obligada de la naturaleza del bien juridico tute-
lado por el art. 401 del CP es que el Fiscal no puede monopolizar el
ejercicio de la accion publica que nace de la comision de aquel delito.
De ahi la importancia de que, en relacion con esa clase de delitos, la
accion popular no conozca, en el juicio de acusacion, restricciones que
no encuentran respaldo en ningun precepto legal. Como ya expresdba-
mos en nuestra STS 1045/2007, 17 de diciembre, esta Sala no se iden-
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tifica con una vision de la accion popular como expresion de una sin-
gular forma de control democrdtico en el proceso. La accion popular
no debe ser entendida como un exclusivo mecanismo juridico de fisca-
lizacion de la acusacion publica. Mds alld de sus origenes historicos,
su presencia puede explicarse por la necesidad de abrir el proceso pe-
nal a una percepcion de la defensa de los intereses sociales emanada,
no de un poder piiblico, sino de cualquier ciudadano que propugne una
vision alternativa a la que, con toda legitimidad, suscribe el Ministerio
Fiscal.

Por cuanto antecede, procede rechazar la alegacion suscitada por la
defensa de Juan Maria A., Concepcion B 'y Gorka K., acerca de la quie-
bra de su derecho a un proceso con todas las garantias» (FJ 1.°).

2.2. Sentencia. Cosa juzgada. Motivacion de sentencia absolutoria

Sobre cuestiones relativas a la sentencia «stricto sensu», una vez mas
la motivacidn ha sido objeto de especial atencidn, junto con algun otro
tema, destacando la alegacion de «cosa juzgada» a fin de evitar el juicio
y posible sentencia condenatoria posterior.

En efecto, la STS 21-01-2008 (Rc 1575/07), se refiere a si las con-
clusiones derivadas de un juicio de menores, respecto a un no juzgado
en el mismo, sobre las cuales dice el juzgado «a quo» que le afectan
«en alguna medida», son suficientes para estimar la excepcidn procesal
de «cosa juzgada» en el juicio posterior ante la jurisdiccion penal (de
adultos).

La sentencia hace un estudio completo de la institucion de la cosa
Juzgada material y concluye, que no cabe estimarla, en el caso, pues el
recurrente no sufrié una dualidad de juicios sobre los mismos hechos.

Y sobre motivacion de las sentencias absolutorias, la STS
3-10-2007 (Rc 224/07), recuerda su menor exigencia que las condena-
torias, «toda vez que en el primer caso el derecho a la tutela judicial
efectiva se ve reforzado por el derecho a la presuncion de inocencia, de
suerte que la afirmacion de que el Tribunal no considera probada la
realizacion del hecho objeto de acusacion o la participacion en el mis-
mo del acusado, o la de que no ha superado la duda sobre tales extre-
mos, en que metodicamente hubo de situarse antes del enjuiciamiento
-afirmaciones que son logico presupuesto de una sentencia absoluto-
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ria—, no estarian necesitadas, en principio, de una motivacion que no
Jfuese la mera expresion de la ausencia de prueba o la permanencia de
la duda, (STS de 3 de diciembre de 2002). Ahora bien, en este ultimo
caso, la expresion de la duda, y la consecuente absolucién de la impu-
tacion satisface el contenido esencial del derecho a la presuncién de
inocencia del imputado, siendo exigible (simplemente)... que el tribu-
nal exprese las razones por las que alcanza su conviccidn absolutoria en
una «motivacion dirigida a explicar, de forma racional, el fundamento
de la decision adoptada» a fin de «...proscribir la arbitrariedad, como
fundamento de la actuacion del Estado (en este sentido STS 689/2007,
de 28 de junio)» (FJ 1.°).

2.3. Penalidad. Supuestos varios

En esta materia recogemos tres resoluciones, una que trata una cues-
tién novedosa, cudl es la relacion entre pena y beneficios penitenciarios
y otras dos, sobre la pena de multa.

La STS 4-10-2007 (Rc 10242/07P), considera que los beneficios pe-
nitenciarios, como permisos de salida, clasificacion en tercer grado y
computo del tiempo para la libertad condicional, deben referirse a la to-
talidad de las penas impuestas a un interno, y no a la que resulte a cum-
plir, en concreto.

En cuanto a la pena de multa, 1a STS 11-02-2008 (Rc 117/07), apli-
ca la nueva doctrina fijada en el acuerdo plenario de la Sala de
27-11-2007, que matiza el anterior de 20-12-2006, estimando el recur-
so de casacion presentado, ya que si bien, en principio, «el Tribunal
sentenciador no puede imponer pena superior a la mds grave de las
pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de
procedimiento por el que se sustancie la causa», con arreglo al criterio
expresado en el acuerdo plenario 27 de noviembre de 2007, se mati-
z6 el anterior, que «debe ser entendido en el sentido de que el Tribunal
no puede imponer pena superior a la mds grave de las pedidas por las
acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las
previsiones legales al respecto, de modo que cuando la pena se omite
o no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en
todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de conde-
na» (FJ 5.°).
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2.4. Responsabilidad civil. Subrogacion a favor del Estado. Responsa-
bilidad de centro escolar y de vigilante de seguridad. Consecuen-
cias para la victima, a causa de su negligencia

Tampoco han escaseado, este tltimo afio judicial, los pronunciamien-
tos sobre responsabilidad civil, imprescindibles cuando se han produci-
do dafios y perjuicios derivados de un hecho delictivo.

Y asf, entre los mds interesantes, podemos citar:

La STS 3-12-2007 (Rc 518/04P), que se ocupa del derecho de su-
brogacion del Estado, del importe adelantado, en los casos de asistencia
a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual.

Y como en la sentencia dictada, el Tribunal omitié pronunciarse so-
bre la reclamacién efectuada por el Abogado del Estado en el proceso
penal, a pesar de haber acompafiado la correspondiente documentacion
justificativa de su derecho, el Tribunal Supremo estima el recurso y con-
dena al acusado al pago al Estado espafiol de la suma reclamada.

Por su parte, la STS 6-02-2008 (Rc 10714/07P), declara la improce-
dencia de responsabilidad civil subsidiaria de un centro escolar, en
un caso de agresion sexual de un profesor de kdrate a alumnos del centro,
ya que el centro —dice la sentencia— «se limitd a consentir que el res-
ponsable penal impartiera clases de karate en el colegio, sin que conste
percibiera del Centro remuneracion alguna -al parecer los alumnos le
abonaban directamente el importe de las clases— a cambio de ayudar al
profesor de Educacion Fisica, conducta que en modo alguno supone ci-
tar una situacion de peligro juridicamente desaprobado para la produc-
cion del resultado, habiendo el procesado llevado a cabo los delitos con-
tra la libertad sexual, sin ninguna relacion con el desemperio de sus
obligaciones y servicios en un lugar; el propio domicilio de éste, total-
mente ajeno a las posibilidades de control y vigilancia del declarado
responsable civil subsidiario» (FJ 13.°).

Y sobre la misma tematica, la STS 18-10-2007 (Rc 1131/06 P), exa-
mina las consecuencias civiles derivadas del hecho delictivo —una agre-
sion sexual y asesinato— llevadas a cabo por un empleado, que tenia
una relacion de dependencia con una empresa y que cometio los he-
chos en horario laboral.

En el caso, el responsable material de los hechos, ejercia labores de
control de la entrada y salida de los vehiculos de un campus universita-
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rio, aprovechando su ocupacion para cometer los delitos sobre una joven
estudiante de derecho a la que atacé en el sétano del aparcamiento.

Ante tales hechos, procede la condena a la empresa de seguridad de
la que dependia el autor de los mismos, ya que «se encontraba en el
ejercicio de sus funciones y su presencia en el lugar de los hechos y las
facilidades para acceder a ese lugar se derivan en todo caso su rela-
cion de dependencia con la empresa y se producen en su propio dmbito
de actuacion, en cuanto habia accedido a la zona en ese momento
como consecuencia de su condicion de empleado encargado del man-
tenimiento del aparcamiento, control de acceso y salida de vehiculos y
apertura y cierre de sus puertas.» Y «la responsabilidad civil subsidia-
ria no procede solo en el caso de que los actos delictivos estén desco-
nectados del dmbito de las citadas actividades y servicios (STS.

1957/2002 de 26.11)».

Y finalmente, la STS 18-01-2008 (Rc595/07), que examina las con-
secuencias para la victima de su participacion negligente en la produc-
cién del hecho criminal, recordando que el articulo 114 CP, permite mo-
derar la indemnizacién cuando la victima con su negligencia, ha
favorecido la comisién del delito. En el caso, se fija en un porcentaje del
50 por 100, el perjuicio a soportar por la perjudicada.

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
1. Cuestiones generales

1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Agravantes. Atenuantes. Eximentes. Las distintas posibilidades de
la drogadiccion

Uno de los capitulos habituales de las sentencias que se dictan en
casacion, corresponde al examen de las circunstancias que modifican la
responsabilidad penal, a los efectos de determinar el «quantum» penold-
gico de los hechos delictivos.

Y asi, en cuanto a las agravantes, la STS 29-10-2007 (Rc 10123/07-P),
considera alevosia «la utilizacion de un arma de fuego frente a quien se
encuentra inerme, sin ninguna clase de arma defensiva», dado que la
seguridad de la agresion es mdxima.

100 —



SALA SEGUNDA

Respecto a atenuantes, tal vez las dos que han sido objeto de mds
pronunciamientos, han sido la de dilaciones indebidas y la de repara-
cion del daiio.

Sobre la primera, la STS 14-11-2007 (Rc 549/07), contiene la doctri-
na en la materia, la cual sintetiza en los siguientes pardmetros:

«a) la complejidad del litigio.

b) los mdrgenes ordinarios de duracion del proceso de las mismas
caracteristicas.

¢) la propia conducta procesal del litigante.

d) el comportamiento del organo judicial, y otros que participan
como partes, entre los que debe incluirse al Ministerio Fiscal.

e) la exigencia de la invocacion de este derecho por el interesado
para que el tribunal impulse, si es posible, la tramitacion paralizada»
(FJ 15.°).

La STS 18-12-2007 (Rc 1328/07), recuerda «que es preciso que quien
alega su concurrencia precise los momentos en que se ha paralizado la
tramitacion de forma indebida o cudles han sido las diligencias practica-
das que han retrasado el tramite a pesar de que desde el primer momento
era apreciable su inutilidad para la investigacion. En definitiva, cudl ha
sido en su opinion la causa de la dilacion que la hace indebida» (FJ 3.°).

Y la STS 26-12-207 (Rc 275/07), en cuanto al inicio del computo,
afirma que es preciso se hayan adoptado medidas contra el imputado,
incluidas las cautelares.

Y en cuanto a la atenuante de reparacion del daio, [a STS 11-10-2007
(Rc 10461/07 P), expone de manera amplia la doctrina, con cita de las
dos tesis dominantes para justificarla, la del «actus contrarius» del agen-
te y la de la «proteccidn objetiva de la victima», mientras otras dos reso-
luciones se ocupan de la cuestion de la reparacion moral.

Y asf, la STS 29-01-2008 (Rc 1615/07), la aplica como «muy cuali-
ficada» porque el acusado, ademds de entregar una cantidad de dinero
por el total de la indemnizacidn, se disculpé por lo sucedido a satisfac-
cién de la victima, lo cual supone no una mera apariencia sino un reco-
nocimiento de la vulneracién del orden juridico y del esfuerzo realizado
por expresar el retorno a dicho orden juridico.
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Y en la STS 27-12-2007 (Rc 429/07), se aborda la cuestion en los
delitos sexuales, en el caso la victima tenia siete afios y el acusado con-
signd antes del juicio sélo el 25 por 100 de la cantidad peticionada por
las acusaciones, indicdndose que en esta clase de delitos el bien juridico
infringido «dificilmente puede repararse con una indemnizacién de tipo
econdmico, que (en el caso) no resulta mds que una mera ficcién legal»
por lo que la aplicacion de la atenuante examinada, en estos casos, debe
ser enormemente restringida y calibrada conforme a las concretas cir-
cunstancias el caso concreto, analizado.

Sobre circunstancias eximentes, la STS 9-10-2007 (Rc 254/07) exa-
mina la proporcionalidad en el empleo de la fuerza en la actuacidon poli-
cial, a fin de la aplicacion de la eximente de obrar en cumplimiento de
un deber, diciendo que resulta injustificable que cinco ertzainas,a fin de
reducir a tres personas, dos de ellas mujeres desarmadas, utilizaren sus
defensas con golpes directos de especial intensidad causando a una de
ellas lesiones graves, cuando pudieron, simplemente, blandirlas como
forma disuasoria, y en su caso, en una escalada progresiva utilizarlas de
forma legitima.

Sin embargo, dice la STS 21-11-2007 (Rc 11107/06P), «si lo que
falta es la proporcionalidad, el posible exceso intensivo o propio no im-
pide la aplicacion de una eximente incompleta, teniendo en cuenta tanto
las posibilidades reales de una defensa adecuada a la entidad del ataque
y la gravedad del bien juridico en peligro, como la propia naturaleza
humana»

En cuanto a la drogadiccion, la STS 9-10-2007 (Rc 10182/07 P),
hace un extenso y profundo andlisis de las posibilidades que brinda, y
que alcanzan a su estimacion como eximente, eximente incompleta o
atenuante., siempre sobre la base de que para que produzca su efecto
penoldgico beneficioso, para el condenado, debe reunir los siguientes
requisitos:

«a) requisito biopatologico. Es preciso que nos encontremos ante la
presencia de un toxicomano, cuya drogodependencia exigird a su vez
estos dos condicionamientos:

1) que se trate de una intoxicacion grave capaz de originar el efecto
exonerativo o modificativo de la responsabilidad criminal.

2) que tenga cierta antigiiedad, pues sabido es que este tipo de situa-
ciones patologicas no se producen de manera instantdnea, sino que re-
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quieren un consumo mds o menos prolongado en el tiempo, dependiendo
de la sustancia estupefaciente ingerida o consumida.

b) requisito psicologico, que supone la repercusion de tal afecta-
cion en las facultades psiquicas del autor, de suerte que condicione o
motive su comportamiento. No es suficiente ser adicto o drogadicto
para merecer una atenuacion, si la droga no ha afectado a los elemen-
tos intelectivos o volitivos del agente. Tal elemento se expresa en la
diccion literal de la atenuacion que exige que el sujeto actiie a causa
de...

c) requisito temporal o cronoldgico, en el sentido de que la afecta-
cion psicologica tiene que concurrir en el momento mismo de la comi-
sion delictiva.

d) requisito normativo, que consiste en que la intensidad o influen-
cia en los resortes mentales del sujeto, determinard la apreciacion como
eximente completa, incompleta o meramente como atenuante genérica o
analogica» (FJ 3.°).

1.2. Culpabilidad. Error

En materia de culpabilidad, hemos seleccionado dos sentencias sobre
error.

La STS 18-02-2008 (Rc 1965/07) descarta el posible error sobre el
comportamiento antijuridico de la autora, una detencion ilegal, en base a
que los hechos probados son claros y no coinciden con el relato factico
que defiende la recurrente.

En la STS 14-12-2007 (Rc 879/07), se aprecia, como error inven-
cible, el hecho de mantener relaciones sexuales con una menor, deriva-
do de que «ha de subrayarse que el acusado acababa de entrar en el
censo de criminalmente responsables apenas un mes antes de los he-
chos. Y la menor se encontraba a otro mes de poder consentir con efec-
tos enervantes de responsabilidad penal cualquier relacion sexual no
coactiva.

Es pues harto creible que el sujeto activo pudiera pensar que su com-
portamiento era tan licito como lo seria de reiterarse unos dias mds
tarde que el dia en que cometio el hecho que se le imputa en esta causa
(FJ 2.°).
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2. Agresion sexual

Sobre los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, se han dicta-
do numerosas resoluciones, algunas de particular interés, entre las que
destacamos las SSTS 24-10-2007 (Rc 22/07) y 18-12-2007 (Rc
251/07).

En la primera se aborda el significado de la felacion al sujeto pasivo,
afirmando que no equivale a la accién de penetrar, pues la interpretacion
de la accion prevista en el articulo 179 CP, excluye que la misma pudiera
cometerse de otra forma que no fuese mediante la penetracion del miem-
bro viri con arreglo a las categorias elaboradas en torno al delito de vio-
lacion, y de acuerdo con ellas «el acceso carnal estd constituido en pri-
mer lugar por la unién de los 6rganos genitales del hombre y la mujer
mediante la penetracion del miembro viril en la vagina, y, en segundo
lugar, mediante la penetracién anal o bucal del miembro viril, con inde-
pendencia de que el sujeto pasivo sea mujer o varén», por lo que no cabe
identificar el acceso carnal o copula con la accion del caso, consistente
en chupar el pene a un menor (FJ 11.°).

Y en la segunda, respecto al delito previsto en el art. 181.1 CP, se
recuerda sus caracteristicas: a) la concurrencia de un elemento objetivo
consistente en un tocamiento impudico o contacto corporal que puede
ofrecer multiples modalidades —salvo, l6gicamente, las previstas en ti-
pos penales distintos—; b) que el tocamiento o contacto corporal puede
ser realizado tanto por el sujeto activo del delito sobre el pasivo, o por
éste sobre el cuerpo de aquél; y, ¢) un elemento subjetivo, el «dnimo li-
bidinoso», o propdsito de obtener una satisfaccion sexual (v., por todas,
STS de 6 de marzo de 2006), siendo fundamental para decidir en cada
caso, «ponderar con la mayor diligencia posible el conjunto de circuns-
tancias que definan cada conducta concreta a enjuiciar».

3. Alzamiento de bienes

Tampoco han faltado resoluciones sobre uno de los delitos claves
contra el patrimonio y el orden socioecondmico, cual es el alzamiento de
bienes.

Por un lado, la STS 27-12-2007 (Rc 1404/07) ha recordado sus re-
quisitos o caracteristicas:
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«l.* Ha de haber uno o varios derechos de crédito reales y existen-
tes, aunque puede ocurrir que, cuando la ocultacion o sustraccion se
produce, todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos y, por tanto, aiin
no exigibles, porque nada impide que, ante la perspectiva de una deuda,
ya nacida pero todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y
propio alzamiento de bienes.

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

3.2 Se configura ast este tipo penal como un delito de tendencia en
el que basta la intencion de perjudicar a los acreedores mediante la
ocultacion que obstaculiza la via de apremio, sin que sea necesario que
esta via ejecutiva quede total y absolutamente cerrada, ya que es sufi-
ciente con que se realice esa ocultacion o sustraccion de bienes, que es
el resultado exigido en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, no a la
fase de perfeccion del delito, sino a la de su agotamiento.» (FJ 4.°).

Concluyendo con que «producida la ocultacion de bienes con inten-
cién probada de impedir a los acreedores la ejecucion de sus derechos, ya
no es necesario ningun otro requisito para la existencia de este delito».

Y por otro, la STS 9-04-2008 (Rc 1955/07), examina el delito previs-
to en el articulo 258 CP, de insolvencia de responsable delictivo para
eludir responsabilidades civiles, incorporado por el Cédigo Penal de
1995, y que carece de precedente en nuestra historia penal.

«Este delito —se dice— se consuma tan pronto como se llevan a
cabo los actos de disposicion o se contrajesen obligaciones que dismi-
nuyan su patrimonio, sin que sea necesario esperar a la resolucion del
proceso acerca del enjuiciamiento de ese «hecho delictivo», que gene-
re la oportuna responsabilidad civil que previamente se ha tratado de
burlar con la conducta del autor, siempre que concurran los demds
elementos del tipo. Y ello porque este delito participa, como el alza-
miento de bienes, del que no es sino una especialidad, esto es, se trata
de un delito de riesgo, de peligro, una de cuyas caracteristicas lo es su
resultado cortado o anticipado. De modo que basta que el autor pre-
vea que de la comision de aquel «hecho delictivo» se originardn res-
ponsabilidades civiles, poniendo a buen recaudo su patrimonio, para
que el delito se consume, con independencia de cual sea cualquiera
que sea el resultado final del proceso, incluso por prescripcion de
aquél.
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Y aunque ha habido alguna discrepancia al respecto, se recuerda la
doctrina sentada ya por STS 739/2001 de 3 de Mayo «que no deja lugar
a dudas», consistente en:

«... que las acciones descritas en el mismo son punibles por el mero he-
cho de que se realicen después de la comision del hecho delictivo y sin nece-
sidad de que la responsabilidad sea declarada en sentencia....» (FJ 2.°)

4. Apropiacion indebida

Sobre el delito de apropiacion indebida, seleccionamos la STS
9-05-2008 (Rc 1585/07) que trata de la aplicacién del articulo 252 CP, a
un caso sobre disposicion de pagos por parte de los administradores
de una sociedad.

En la sentencia, que casa la de la Audiencia, se dice:

«..El pago de deudas de una sociedad por otra, cuyos socios, al me-
nos en parte, pertenecen a ambas, no es mds que una operacion mercan-
til, que, incluso, podria ser considerada como un préstamo entre socie-
dades. Por tal razon, a los efectos del tipo de la distraccion de dinero del
art. 252 CP. no se trata de saber si una sociedad hizo pagos correspon-
dientes a deudas de la otra y de si esos pagos se efectuaron para com-
pensar deudas de una sociedad respecto de la pagadora. Se trata de si
los administradores tenian poder para disponer del dinero en la forma
en la que lo hicieron. Esos poderes surgen por regla general -como ya lo
hemos indicado— de los contratos sociales en los que establecen las
facultades de los administradores o, en su caso, de los estatutos y en
particular de poderes especiales que pueden haber sido otorgados para
determinadas operaciones» (FJ Unico).

Y de acuerdo a lo anterior, al no haberse comprobado que los adminis-
tradores que dispusieron los pagos los hayan hecho excediendo del limite
de sus facultades de disposicion, el hecho probado, tal como aparece en el
capitulo correspondiente, no es subsumible bajo el tipo del art. 252 CP.

5. Atentado

La STS 4-12-2007 (Rc 759/07) ha sido una de las mas novedosas del
afio judicial, al considerar atentado, delito en el que el sujeto pasivo ha
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de ser una autoridad o un funcionario publico, el acometer a un médico
de un centro de asistencia primaria de la red de la sanidad publica.

La resolucion, otorga de ese modo una proteccion suplementaria a
quienes, por su actividad profesional, se ven frecuentemente envueltos
en situaciones de riesgo y estrés, que se saldan, en mds de una ocasion,
con agresiones por parte de los pacientes o los familiares de éstos.

La novedad de la sentencia, estriba en el desarrollo del concepto
«funcién publica», que considera, a los efectos del delito, ampliable a
aquellas funciones que suponen afectacion de intereses publicos.

El razonamiento clave, a tal efecto, y partiendo del caso en cuestion,
es el siguiente:

«1. Enel caso, el Tribunal acepta con claridad que la victima, médi-
co de la sanidad publica, tenia la condicion de funcionario, pero niega
que participara en el ejercicio de funciones publicas, principalmente
porque considera que la prestacion sanitaria del Sistema Nacional de
Salud, constituye un servicio piiblico, pero no una funcion de la misma
clase. Y en segundo lugar, entiende que el dolo exige que el sujeto debe
conocer el cardcter funcionarial de la victima, «conocimiento que difi-
cilmente puede inferirse cuando dicha accion tipica se dirige contra un
sujeto cuya funcion no exterioriza ninguna manifestacion de autoridad».
El Ministerio Fiscal, por el contrario, sostiene que se trata de funciones
publicas y que dados los hechos el acusado conocia el cardcter piiblico
de la actuacion del agredido.

El primer aspecto encuentra respuesta en las consideraciones efec-
tuadas con anterioridad. Como ya se ha dicho, las disposiciones legales
vigentes, especialmente las contenidas en la Ley 14/1986, como desarro-
llo de lo dispuesto en el articulo 43 de la Constitucion, ponen de mani-
fiesto la existencia de toda una serie de actuaciones relacionadas con la
proteccion de la salud publica, como finalidad reconocida en el citado
precepto constitucional, que son encomendadas a los poderes puiblicos
quienes actuardn a través de las medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios (articulo 43.2 CE), estando reguladas por
normas de cardcter administrativo, a las que asimismo quedan sujetos
quienes las prestan. Por lo tanto, debe ser considerada como una fun-
cion publica a los efectos penales.

Es posible cuestionarse si, a los efectos del delito de atentado, iini-
camente debe ser considerada funcion piiblica, en cuanto a los médi-
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cos de la sanidad publica, aquella integrada por las actividades direc-
tamente encaminadas a la proteccion de la salud piiblica, excluyendo
aquellas otras mds bien relacionadas con las prestaciones asistencia-
les a individuos concretos, que, ciertamente, podrian también ser des-
emperiadas dentro del dmbito privado. Sin embargo, tal distincion no
encuentra precedentes en la jurisprudencia anterior, como ya antes se
puso de relieve, y ademds, las funciones piiblicas de tutela de la salud
publica, que segun la Constitucion han de realizarse a través de las
prestaciones y servicios necesarios, resultan dificilmente separables
en forma suficientemente clara de aquellas otras actuaciones desarro-
lladas por los facultativos en el marco de la prestacion asistencial de
la que obtienen, o pueden obtener, los datos que finalmente les permi-
ten adoptar las medidas que la ley les autoriza en orden a la proteccion
de la salud publica. Cuando la Ley General de Sanidad dispone en el
articulo 3.1 que los medios y actuaciones del sistema sanitario estardn
orientados prioritariamente a la promocion de la salud y a la preven-
cion de las enfermedades, se estdn refiriendo, de forma congruente con
lo dispuesto en el articulo 18, a finalidades publicas que coexisten con
otras finalidades relacionadas con la salud individual durante los ac-
tos en que consiste la prestacion asistencial, sin que aparezcan crite-
rios seguros que permitan diferenciar unas de otras en su ejecucion
prdctica.

2. La segunda cuestion ha de relacionarse con las particularidades
del caso concreto. En el hecho probado se establece que el acusado era
paciente del agredido, Médico del Centro de Asistencia Primaria, y que
le habia atendido extrayéndole una pieza dentaria. Los dos actos agre-
sivos tuvieron lugar tras acudir el acusado a las inmediaciones del refe-
rido Centro y claramente en relacion con la actividad sanitaria del mé-
dico prestada con anterioridad.

Por lo tanto, dada la existencia de un acto médico anterior, el acusa-
do necesariamente sabia que se habia desarrollado en un Centro Publi-
co, que no habia pagado por ello y ademds, que no existia ninguna razon
personal o de otro tipo que pudiera sugerir una actuacion filantropica
por parte del facultativo. Por lo tanto, la conclusion ineludible para el
autor es que la actividad prestada no se trataba de una actividad priva-
da, sino enmarcada en el funcionamiento publico del sistema de salud,
de forma que con su agresion no solo alcanzaba al particular, sino tam-
bién a intereses publicos consistentes en la proteccion de la correccion
de la funcion publica» (FJ 2.°).
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6. Blanqueo de capitales

El delito de blanqueo de capitales previsto en el art. 301 CP, aun-
que no con tal denominacion que el Cédigo no emplea pero se ha im-
puesto en la prdctica, es una conducta dolosa si bien, en su punto 3 admi-
te el tipo imprudente, al decir: «Si los hechos se realizasen por
imprudencia grave, la pena serd de prision de seis meses a dos afios y
multa del tanto al triplo».

La STS 23-11-2007 (Rc 2368/06) examina este supuesto, llegando a
decir que «esta clase de delitos de imprudencia grave es de dificil comi-
sion para los particulares», y explica las razones de ello:

«Hay una ley particular en esta materia de blanqueo de capitales, la
1/1993 de 28 de diciembre y su reglamento del ario de 1995 que prescriben
determinadas medidas para la prevencion de estos delitos y para impedir
la utilizacion del sistema financiero y otros rectores de la vida economica
en pro de estas actividades, imponiendo determinados deberes especificos
en esta materia a las entidades de crédito, aseguradoras, agencia de va-
lores, sociedades de inversion colectiva, casinos de juego, promociones
inmobiliarias, notarios, registradores, abogados, procuradores, etc.

La infraccion de los deberes impuestos a estas personas juridicas y fi-
sicas podrian constituir esa imprudencia grave del art. 301.3 CP. Cuando
no exista vulneracion de estas obligaciones especificas es dificil la comi-
sion de esta clase de delitos; para los particulares, podemos decir -si no
como regla absoluta, si como criterio general— que no es posible la con-
dena penal conforme a esta norma de nuestro codigo. En todo caso se re-
quiere para tal condena que quede expresado en la sentencia condenato-
ria en qué punto concreto se produjo la infraccion de ese deber de cuidado
inherente siempre al concepto de imprudencia, es decir, ha de decirse qué
es lo que podia haber hecho el acusado en estos casos de negligencia inex-
cusable, como podia haber alcanzado en este concreto ese conocimiento
de la procedencia delictiva de esos bienes cuyo blanqueo se ha realizado.

La sentencia de esta sala 924/2005 de 17 de junio razona amplia-
mente en este sentido y absuelve a quienes venian condenados por la
Audiencia Provincial porque, fuera de esos casos en que hay incumpli-
miento de esos deberes especificos regulados en esa Ley de 1993 y en ese
reglamento de 1995, si no hay delito doloso (art. 301.1 y 301.2) es prdc-
ticamente imposible que pueda existir el cometido por imprudencia gra-
ve (art. 301.3)» (FJ 4.°).
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7. Corrupcion de menores

La proteccion de la infancia, bien juridico de cardcter genérico prote-
gido en el delito de corrupcién de menores, se examina en concreto, en
la STS 1-10-2007 (Rc 397/07), en un caso consistente en «convencer a
una joven de tan corta edad (solamente tenia doce afos) para que se ex-
hiba delante de la web.cam de su ordenador, mostrando sus pechos y
pubis», asi como «conseguir tambi€n que la misma joven se masturbe
ante dicha cdmara, logrando asi grabar tales imdgenes (luego remitidas
por correo electrénico a otra joven)».

Tal conducta —dice la sentencia—, constituye, sin la menor duda,
una conducta exhibicionista de una menor y también una conducta de
elaboracion de material pornografico, sin que la realidad social per-
mita, en este campo, rebajar tal calificacion, especialmente cuando
en este tipo de conductas resultan implicadas personas menores de
edad, como pone de relieve la fuerte reaccidn social que la divulga-
cion de este tipo de hechos produce en la sociedad, suficientemente
concienciada de la necesidad de proteccion a la infancia y a la juven-
tud, hasta el punto que tanto las Naciones Unidas como la Unién
Europea han promovido medidas adecuadas para proteger los dere-
chos de ambas.

Y ello, porque «El bien juridico protegido por este delito no es otro
que el de la indemnidad sexual de los menores, es decir su bienestar
psiquico, en cuanto constituye una condicion necesaria para su adecua-
do y normal proceso de formacion sexual, que en estas personas es pre-
valente, sobre el de la libertad sexual, dado que por su edad o incapaci-
dad, estas personas necesitan una adecuada proteccion por carecer de
la madurez necesaria para decidir con responsabilidad sobre este tipo
de comportamientos que pueden llegar a condicionar gravemente el res-
to de su vida, por lo cual es indiferente, a efectos juridicos penales, que
el menor o incapaz consientan en ser utilizados para este tipo de con-
ductas» (FJ 3.°).

8. Desobediencia

Otra de las sentencias mads trascendentales del afio judicial 07-08, fue
la dictada en el «Caso Atutxa», como consecuencia del incumplimiento
de lo resuelto por la Sala Especial del articulo 61 LOPJ.
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La STS 8-04-2008 (Rc 408/07), examina con amplitud toda la pro-
blematica suscitada por un caso que suscité un gran interés social y me-
didtico, y tras rechazar los fundamentos en que el TSJ del Pais Vasco
basaba la absolucién de los implicados en el caso, condena por un delito
de desobediencia, en base al siguiente razonamiento:

«Es claro, pues, que si la propia Sala de instancia reconoce que el
requerimiento formulado por el Tribunal Supremo habia sido dictado
en el dmbito de las estrictas competencias que incumben a la Sala Es-
pecial del art. 61 y aparecia formalmente revestido de todos los requi-
sitos exigidos para su eficacia, habria debido concluir que no cabe
oponer a su cumplimiento un discurso juridico de parte. O la resolu-
cion judicial encierra en si todos los elementos necesarios para predi-
car de ella su imperatividad (art. 410.1 CP) o adolece de algiin defecto
estructural que permitiria activar la causa de justificacion y exonerar
de responsabilidad penal al requerido (art. 410.2 CP). Lo que no puede
aceptarse es que entre una y otra opcion se construya artificialmente
una via intermedia que estaria integrada por aquellas otras resolucio-
nes judiciales que, pese a estar revestidas de todas las formalidades
legales, son discutibles o cuestionables por los servicios juridicos de
quien resulta juridicamente obligado a su acatamiento. Nuestro siste-
ma constitucional ha querido, como garantia de su propio equilibrio y
existencia, que la funcion jurisdiccional alcance la plenitud de lo re-
suelto. No es dificil imaginar los efectos asociados a una doctrina, con
arreglo a la cual, la ejecucion de lo acordado en cualquier proceso
Jjurisdiccional, quedara condicionada a que el requerimiento formula-
do resultara ulteriormente avalado por quienes asumen la defensa ju-
ridica del requerido.

El andlisis de este concreto aspecto del recurso no puede pasar por
alto la mencion a sucesivos pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal, dictados en respuesta a los recursos de amparo promovidos por
Batasuna (ATC 520/2005, 20 de diciembre), el Grupo Parlamentario
Araba, Bizcaia eta Gipuzkoako Sozialista Abertzaleak (STC 251/2007,
17 de diciembre) y el propio Parlamento Vasco (ATC 515/2005, 19 de
diciembre). Todos estos recursos —junto a otros cuyo desenlace a esta
Sala no le consta— fueron deducidos, en su dia, contra resoluciones de
la Sala Especial del Tribunal Supremo, intimamente ligadas a la ejecu-
cion del auto de fecha 20 de mayo de 2003. Pues bien, todos ellos han
sido, sin excepcion, desestimados por el Tribunal Constitucional, dene-
gando el amparo en los términos interesados» (FJ 2.°).
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9. Delitos contra el medio ambiente

La problemdtica del medio ambiente sigue siendo uno de los grandes
temas del Derecho de nuestra época, siendo la diferenciacion de dmbitos
juridicos protectores, una de las cuestiones de mayor dificultad.

Por eso, la STS 13-2-2008 (Rc 682/07), que se ocupa de la delimita-
cion entre los Ambitos administrativo-sancionador y penal, resulta de
gran interés, al afirmar que para aplicar el derecho penal no basta la con-
travencidn de la normativa a administrativa sino que se requiere algo
mds, que la conducta sea potencialmente peligrosa en cuanto a los efec-
tos nocivos de la conducta realizada.

Tal doctrina, se explica en los siguientes razonamientos:

«...lo cierto es que el articulo 325 exige como elemento de tipicidad,
la gravedad del peligro a que se somete al equilibrio de los sistemas
naturales, o en su caso, a la salud de las personas.

De no alcanzar este nivel, el comportamiento solo podrd dar lugar,
en su caso, a reacciones sancionadoras administrativas.

— Por ello lo cierto es que debe concurrir un peligro grave para el
medio ambiente, elemento del tipo valorativo y excesivamente ambiguo
que, como ha destacado la doctrina, ha determinado que la aplicacion
Jforense de este elemento no haya abandonado el dmbito de lo inseguro,
lo que hace preciso que desde la jurisprudencia, en su funcion nomofi-
ldctica, proporcione criterios que permitan otorgar la necesaria seguri-
dad en la aplicacion de la norma a través las sentencias. En este sentido
la STS 96/2002, de 30 de enero, dijimos que «esta exigencia atribuye a
los tribunales una labor de concrecion tipica. Semdnticamente grave es
lo que produce o puede producir importantes consecuencias nocivas, lo
que implica un juicio de valor (STS 105/99, de 27 de enero)». La valora-
cion que hace el tribunal es inmune... en lo que dependa de la inmedia-
cion, pero es revisable en su racional expresion, atendiendo siempre a la
naturaleza y sentido casacional utilizado.

Para encontrar el tipo medio de la gravedad a que se refiere el art.
325 del Codigo penal habrd que acudir a la medida en que son puestos
en peligro, tanto el factor antropocéntrico, es decir la salud de las per-
sonas, como a las condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire,
agua) que influyen, por lo tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en
peligro».
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En la STS 194/2001, de 14 de febrero, se afirmo, en el mismo sentido
que «el peligro equivale a la relevante posibilidad de que llegue a pro-
ducirse un efecto temido. Se trata de un elemento constitutivo del tipo
penal cuya concurrencia debe determinarse, en concreto, mediante la
prueba... A tal efecto no puede perderse de vista que el Codigo penal
cifra la concrecion del peligro en la intensidad de la incidencia contami-
nante. Es el indice de ésta, cuando sea susceptible de connotarse con el
rasgo tipico de gravedad, el que dard relevancia penal a la conducta».

Parece seguro referenciar el criterio de la gravedad del perjuicio a
la intensidad del acto contaminante, a la probabilidad de que el peligro
se concrete en un resultado lesivo, en definitiva, a la magnitud de la le-
sion en relacion con el espacio en el que se desarrolla, la prolongacion
en el tiempo, la afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la con-
ducta, de los vertidos, emisiones, etc., a la dificultad para el restableci-
miento del equilibrio de los sistemas, proximidad de las personas o de
elementos de consumo.» (FJ 19.°).

Siendo fundamental para determinar la gravedad de la conducta a
valorar, contar con una prueba pericial a fin de que expertos asesoren al
juez, evitando que las percepciones de €ste se conviertan en presupuesto
inseguro en la aplicacion del tipo penal, siendo indispensable que la valo-
racion tenga en cuenta dos elementos esenciales que integran el concepto
de peligro: probabilidad y cardcter negativo de un eventual resultado. Por
tanto, la gravedad se ha de deducir de ambos elementos conjuntamente,
«lo que significa negar la tipicidad en los casos de resultados solo posi-
bles o remotamente probables, asi como de aquellos que, de llegar a
producirse, afecten de manera insignificante al bien juridico.»

10. Delitos contra los extranjeros

Cada vez con mds frecuencia, tiene oportunidad el Tribunal Supremo
de pronunciarse sobre el art. 318 bis CP, que integra el Titulo XV BIS del
Libro Segundo del CP, «De los delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros», ya que la incidencia del fendmeno inmigratorio en Espa-
fla, estd propiciando gran cantidad de causas penales sobre dicha temadtica.

De las sentencias dictadas al respecto, destacamos las siguientes:
SSTS 18-01-2008 (Rc 768/07), 18-02-2008 (Rc 10424/07 P) y 8-04-2008
(Rc 10585/07 P).
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La primera, materializa el acuerdo de 29 de mayo 2007 mediante el
cual se despenaliza la entrada ilegal de ciudadanos rumanos y bilga-
ros, pues al ser ciudadanos comunitarios, a todos los efectos, desde el
pasado 1 de Enero de 2007, las posibles irregularidades en su entrada a
un territorio comunitario distinto del de sus respectivos paises, tendrd, a
lo sumo, consecuencia administrativas o policiales, pero no penales.

La STS 18-02-2008, relativa a la competencia de la jurisdiccion
esparfiola en este tipo de delitos, reafirma la jurisdiccién espafiola, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 21.1 y 23.4 h) LOPJ, en el caso de
una embarcacidn a la deriva sin pabelldn, localizada a treinta millas de la
isla canaria de El Hierro.

Y por tltimo, la STS 8-04-2008, reitera la doctrina sobre el concep-
to de inmigracion ilegal, recordando que la clandestinidad «no concu-
rre exclusivamente en los supuestos de entrada en territorio espaiiol por
lugar distinto a los puestos fronterizos habilitados al efecto, sino que
queda colmada también mediante cualquier entrada en la que se oculte
su verdadera razon de ser, lo que incluye la utilizacion de formulas au-
torizadas del ingreso transitorio en el pais (visado turistico, por ejem-
plo) con fines de permanencia, burlando o incumpliendo las normas ad-
ministrativas que lo autoricen en tales condiciones (SSTS 1059/2005, de
28 de septiembre; 1465/2005, de 22 de noviembre; 994/2005, de 30 de
mayo 'y 651/2006, de 5 de junio)».(FJ 4.°).

11. Detencion ilegal

El delito de detencidn ilegal, delito cldsico entre los cldsicos, como lo
prueba el hecho de que el CP de 1848, 1o incluia con una férmula idén-
tica a la actual: «el particular que encerrare o detuviere a otro privandole
de su libertad», sigue siendo ocasion para pronunciamientos sobre cues-
tiones que no cesan de suscitarse.

Asi sucede con la posibilidad de que, por concurso de normas, la
conducta producida se vea absorbida por otros delitos, situacién que se
produce —asi respecto al delito de robo violento— cuando la privacion
de libertad se ha extendido durante un tiempo minimo.

Por eso, en el caso examinado por la STS 25-10-2007 (Rc 11189/06),
se considera que hubo detencion ilegal ya que en la narracion féctica,
«consta un episodio de privacion de libertad, introduccion en un vehicu-
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lo, esposamiento, golpes, huida del lugar inicial, persecucion policial, y
finalmente, desprendimiento de la victima, que materialmente es arroja-
da en marcha, con las esposas puestas, en medio de una carretera. Ni
puede ser absorbido todo ese episodio en el robo, ni la construccion
delictiva del concurso medial (pues no es preciso detener ilegalmente
para robar, a modo de medio a fin), de manera que el concurso real no
pudiera ser en modo alguno descartable, a pesar de lo razonado de for-
ma mds favorable por la Sala sentenciadora de instancia, en concurso
medial, como ya hemos expresado» (FJ 3.°).

De igual modo, en la STS 8-10-2007 (Rc1543/06) se adentra en las
diferencias entre las coacciones y detencion ilegal, siendo, como se
sabe, el delito de coacciones, un tipo bdsico y residual sélo aplicable
cuando no se de la detencion ilegal.

Pues bien, en el caso a que se refiere la sentencia precitada, el Tribu-
nal Supremo considera existente una detencidn ilegal en un supuesto en
que la victima «tenia tanto miedo que decidié quedarse» con su agresor,
que no le permitia abandonar la casa, esgrimiendo una navaja, y le privo
de su teléfono maévil, con lo que le impedia todo contacto con el mundo
exterior, acabando por hacerle una marca de res en la nalga derecha, has-
ta que finalmente le autorizé a abandonar el domicilio.

Por todo ello, concluye la sentencia «se produjo un episodio de de-
tencion ilegal, al menos en su ultima fase, que colma las exigencias tipi-
cas del art. 163 del Codigo penal, que serd estimado conforme lo postu-
lado en el art. 163.2 del Codigo penal, a cuyo tenor «si el culpable diera
libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros dias de su
detencion, sin haber logrado el objeto que se habia propuesto, se impon-
drd la pena inferior en grado».(FJ 5.°).

12. Estafa

De nuevo, como viene sucediendo, la estafa, un afio mds, se ha erigi-
do en uno de los delitos que mds sentencias ha generado, entre los delitos
patrimoniales y contra el orden socioecondmico.

De todas las dictadas, seleccionamos las siguientes:

La STS 20-11-2007 (Rc 407/07), se ocupa del delito continuado,
resolviendo, teniendo en cuenta el acuerdo del pleno no jurisdiccional
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de fecha 30-10-2007, respecto a la hipétesis mds controvertida, «cuando
las distintas cuantias apropiadas fuesen individualmente insuficientes
para la calificacion del art.250.1.6 CP, pero si globalmente considera-
das», que la pena bdsica no se determina en atencién a la infraccion mads
grave, sino al perjuicio total causado, lo que supone aplicar dicho pre-
cepto, si bien la pena serd conforme al pdrrafo 2.° del art.74 CP, pues la
suma de las cuantias ya se tiene en cuenta para agravar la pena, aplicando
la del art.250.1 y no la del art.249 CP.

Sobre el concepto de engafno bastante, «el nervio» o «el alma» del
delito, como ha dicho la jurisprudencia histdrica, el cual debe compro-
barse en cada caso, la STS 24-04-2008 (Rc 286/07) lo considera existen-
te, en la presentacion de unos cheques previamente falsificados y que
correspondian a una cuenta de otra sucursal del banco, con importes mo-
derados y que se cobraron en dos sucursales distintas. En ese caso, dice
la sentencia «la maquinacion era constitutiva de delito, no era burda y la
entidad bancaria activo mecanismos de seguridad (bdsicamente anotar
el nimero del DNI de quien presentaba el talon) enmarcados en los prin-
cipios de actuacion eficaz y de confianza», que a la postre dieron con los
autores de la estafa.

En cambio, la STS 28-2-2008 (Rc 1943/07), considerd que no hubo
engafio bastante en un caso en que se considera que fue la torpeza del
querellante o de sus letrados -al no presentar documentacion acredita-
tiva del pago de la cantidad controvertida— la que causé el perjuicio
patrimonial pues «omitieron una actuacion que con absoluta seguridad
hubiera impedido el error».Y si no hubiera sido por tal falta de autopro-
teccion -prosigue la sentencia—, los ardides empleados por la otra par-
te, nunca hubieran podido alcanzar sus objetivos, «quedando el com-
portamiento fraudulento de éste practicamente en un delito
imposible».

Y precisamente al principio de autoresponsabilidad, se refiere la
STS 16-10-2007 (Rc 1914/06), que sintetiza la cuestion en que en los
negocios criminalizados, «se trata de un problema de distribucion de
riesgos», dependiendo el «ambito del riesgo permitido», de la importan-
cia de las prestaciones de cada parte, las relaciones entre éstas, las cir-
cunstancias personales del sujeto pasivo, su capacidad para autoprote-
gerse y la facilidad del recurso a las medidas de autoproteccion.

En consecuencia, de acuerdo con este principio, la doctrina ha exclui-
do la imputacidn objetiva en la estafa, en los siguientes casos:
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«a) negocios de riesgo calculado o especulativos, por ejemplo, la
concesion de créditos sin comprobar el estado patrimonial del solici-
tante.

b) relaciones juridico-economicas entre comercintes. Se entiende
que existe corresponsabilidad, pues los moviles de diligencia exigidos en
este caso son mayores.

c) utilizacion abusiva de tarjetas de crédito por su propio titular,
pues siempre hay una actuacion negligente del comerciante o de la
entidad emisora y pueden ser fdcilmente evitables con una minima
diligencia.

d) casos de excesiva comodidad de la victima, en los que hubera
podido evitar el error con el despliegue de una minima actividad» (FJ
10.°).

13. Falsedades

Con reiteracion, viene ocupdndose la Sala Segunda de recursos sobre
el delito de falsedad documental. En el presente afio, la STS 5-10-2007
(Rc 2254/06), abordé el supuesto de alteracion de documento, una de
las formas de realizacion de la falsedad documental, prevista en el arti-
culo 390 1. 1.° CP, sentando la doctrina de que «la alteridad entendida
como diversidad, entre el contenido documentado y la realidad, que apa-
rece tipificada en ese ordinal no puede acoger toda falta de coinciden-
cia, por esencial que sea, entre lo que se enuncia en el documento y la
realidad. De ser asi la descripcion tipica abarcaria toda mendacidad del
contenido del documento, sin mds limite que la esencialidad de la mate-
ria sobre la que tal contenido falso verse, haciendo los demds tipos in-
utiles.» (FJ 1.°).

Por eso, en el caso examinado, en el que los hechos, solamente
afirman:

«a) Que D. Julidn, acusado conforme con su condena, suscribio unas
notas de entrega: b) que en ellas se hacia constar que por la empresa C.
E S.A. se entregaba a M y F S.L. unas partidas de madera. y ¢) que sobre
la naturaleza de lo entregado se hizo figurar que era contrachapa, cuan-
do en verdad era de madera de cerezo, de mucho mayor valor», es evi-
dente —dice la sentencia precitada— que «limitdndose el comporta-
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miento imputado a enunciar un hecho diverso del verdadero, siendo el
autor un particular, por aplicacidn del art. 392 del Cédigo Penal el mismo
no puede considerarse autor del delito de falsedad por el que viene con-
denado», pues «se estd en el caso de un enunciado mendaz, emitido por
particular, que no implica la total ficcion o simulacién del origen de la
emision del documento, ni ficcion en cuanto a la autenticidad o identidad
de los sujetos que se dicen intervinientes.

Por ello —concluye la resolucion— no se rebasa conforme a la con-
solidada doctrina anteriormente expuesta, el dmbito de la falsedad ideo-
16gica y se estima el recurso, no pudiendo considerarse autor del delito
de falsedad por el que viene condenado, al recurrente.

14. Lesiones

En relacién a este delito,otro cldsico de la jurisprudencia, selecciona-
mos dos sentencias: las SSTS 26-12-2007 (Rc 2134/06) y 13-12-2007
(Rc 1006/07) que se refieren, respectivamente, al subtipo agravado del
articulo 148 1.° CP, que sanciona con mayor pena las lesiones en las que
se utilizan «armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas
concretamente peligrosas para la vida, la salud, fisica o psiquica del le-
sionado» y, la valoracién de las lesiones siquicas derivadas de un delito
contra la libertad sexual.

En el primer caso, se considera aplicable el subtipo agravado del
articulo 148 1.° CP, ya que arrojar un armario sobre un parapléjico que
utilizaba silla de ruedas, causdndole numerosas heridas que necesitaron
18 puntos de sutura en la cabeza, supone utilizar medios concretamente
peligrosos para la integridad fisica del lesionado.

La segunda sentencia, por su parte, reitera la doctrina de que las agre-
siones o0 abusos sexuales conllevan como consecuencia inherente, ade-
mds de las consecuencias fisicas que se hubieran podido causar a la vic-
tima, una reaccién psiquica que se considera como afectacion afiadida a
los hechos que integran la agresion sexual o el abuso. Pero para elevarlas
a la categoria de delito auténomo, es preciso su debida justificacion pues
la lesion siquica es una reaccion que depende de factores absolutamente
incontrolables derivadas de las circunstancias personales de las victimas,
no siendo aplicable, sin mds, porque la victima sea una persona de corta
edad.
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15. Malversacion

En cuanto al delito de malversacion de caudales publicos, la STS
5-2-2008 (Rc 1208/07), abordd, ademds de la cuestion del error, a la que
hemos hecho referencia en el lugar oportuno, el tema del dafio agravado
al servicio publico, indicando que el dafio al servicio publico no debe ser
identificado con el dafio puramente patrimonial pues €ste es un elemento
del tipo basico del delito de malversacion.

El dafio al servicio publico al que se refiere el art. 432.2. CP debe ser
apreciado también «cuando se sustraen caudales publicos al control de
los 6rganos municipales competentes para su fiscalizacidn, es decir,
cuando una parte de los fondos del ente publico son manejados por un
funcionario como propios y con ocultamiento a los miembros del mis-
mo». No siendo necesario que los miembros del Ayuntamiento hayan
intentado una pretension concreta de control y que ésta haya resultado
frustrada.

16. Pornografia infantil

Los delitos de pornografia infantil, realizados a través de las nuevas
tecnologias propias de nuestra época, siguen produciendo resoluciones
de cierto interés.

Asi, en la STS 3-10-2007 (Rc 10027/07P) se examina la difusion
por Internet (Art. 189 Cédigo Penal), en cuanto a si cabe aplicar el
delito continuado, en un caso en que la Audiencia no aplico el art. 74
C.P que lo regula, frente al criterio del Fiscal recurrente que sostuvo lo
contrario.

En efecto, se dice que aunque la Audiencia en los hechos que decla-
ra probados afirma que se dio una sucesion de actos (en distintos mo-
mentos y dirigidos a diversas personas) de transmision de archivos con
contenidos de pornografia infantil e incluso establecer que en el momen-
to de su detencion el condenado tenia en su poder material pornogréfico
referido a menores de edad, destinado a su distribucién, considera que
dichos hechos son constitutivos de un «tinico» delito de corrupcion de
menores del articulo 189.3 a) y b) en relacion con el articulo 189.1 b) del
C.Penal, sin apreciar por tanto la continuidad delictiva interesada en la
primera de las alternativas del escrito de calificacion definitiva.
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El Fiscal, por el contrario, considera que no debe suscitar problema
alguno la consideraciéon de un delito independiente, «por cada acto de
difusién de pornografia infantil que se realice», y ello con independencia
-desde esta perspectiva—, del nimero de menores a los que se refiera el
material pornografico. En consecuencia, cuando concurran los requisitos
y presupuestos que el articulo 74 del C.P. establece para la figura del
delito continuado, esos diversos comportamientos delictivos indepen-
dientes deberdn ser considerados y penados como delito continuado.

Pero la Sala entiende que precisamente en atencion al bien juridico
lesionado, su cardcter genérico y la estructura del tipo, se viene a confi-
gurar en €l una infraccién de simple actividad, como ya tuvo ocasién de
calificarla una sentencia de esta Sala (S.T.S. n.° 913 de 20-09-2006, Fud.
1.°n.°5.°).

El tipo debe construirse al modo de un delito de tréfico de drogas y el
indudable mayor perjuicio o cantidad de lesion ocasionada al bien juridi-
co por la reiteracidn delictiva debe proyectarse en la determinacién de la
pena, en cuya funcidn el criterio judicial individualizador permitiria ele-
gir la adecuada.

Y por ello, serian, en principio, irrelevantes la cantidad de actividad
de una u otra clase (tipo mixto alternativo) realizada por el sujeto activo,
tanto en relacion a la naturaleza de las conductas, menores afectados o
nimero de ocasiones en que tales conductas se reiteran, pues en los deli-
tos cometidos sobre menores encaminados a la consecucién de material
pornografico el bien juridico protegido es personal y la naturaleza del
tipo de resultado, circunstancia que no se da en el presente caso, lo que
supondria que cada conducta delictiva realizada respecto al menor inte-
gre un delito independiente, con posibilidades de estimacion de la figura
de la continuidad delictiva. Pero ese no es el caso.

Por otro lado, en 1a STS 3-10-2007 (Rc10441/07P) se examinan unas
supuestas vulneraciones del derecho a la intimidad producida en una ac-
tuacion policial para obtener el objeto material del delito de produccién
y posesion de material pornografico relativo a menores de edad.

Para resolver dicha cuestidn, se indaga sobre la habilitacion legal
que autorice a la policia judicial a la prictica de actos que supongan una
injerencia en el derecho a la intimidad del detenido, en el momento de
la detencion, concluyéndose que corresponde a la Policia Judicial la
averiguacion de los delitos, la identificacion y aseguramiento de los
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delincuentes y la identificacion recogida y aseguramiento de los instru-
mentos y efectos del delito, conforme a la profusa legislacion existente
al respecto.

Y que entre las diligencias necesarias para la averiguacion del delito
y el descubrimiento del delincuente, podrd encontrarse, segin las carac-
teristicas del caso concreto, un material consistente en una pagina web
de claro contenido pornografico, donde se podian encontrar alguna de las
imdgenes halladas en su poder, el cual puede examinarse por la policia a
fin de realizar un primer andlisis de las mismas que permita constatar su
relevancia, siempre que ello sea necesario atendidas las circunstancias
del caso, lo que ha de reconducirse a la exigencia de proporcionalidad en
la medida, ya citada mds arriba.

17. Salud publica

Este apartado, delitos contra la salud publica, en su version de narco-
trafico, aglutina el mayor nimero de pronunciamientos de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo.

Como hemos sefialado en otros afios, muchos de los temas plantea-
dos son repetitivos y buscan, mediante el recurso de casacion, demorar el
momento de la ejecucidn, pues estamos ante delitos sancionados con
penas elevadas de prision.

Entre los temas abordados este afio, la STS 23-10-2007 (Rc 219/07),
se refiere a las dosis que permiten hablar de autoconsumo impune:

«(se) ha fijado el consumo medio diario de cocaina en un gramo y
medio, de conformidad con el criterio del Instituto Nacional de Toxico-
logia, y tal cifra de consumo diario se acepto por el Pleno no jurisdic-
cional de esta Sala de 19 de octubre de 2001 (cfr.SSTS 1143/1995, 15 de
diciembre y 1778/2000, 21 de noviembre). Es criterio también del Insti-
tuto Nacional deToxicologia, aceptado por la Sala Segunda, que nor-
malmente el consumidor medio cubre el consumo de drogas de cinco
dias (cfr.SSTS 578/2006, 22 de mayo y 390/2003, 18 de marzoy 705/20035,
6 de junio)» (FJ 2.°).

Sobre los problemas del comiso, la STS 18-12-2007 (Rc 1328/07),
desmonta una condena rutinaria y automadtica, basada en «el hecho de
que en el momento de ser detenido portando la droga el acusado estuvie-
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ra desplazdndose utilizando para ello el ciclomotor luego decomisado»,
ya que ese mero hecho no es suficiente para adoptar la medida prevista
en el art.127 CP, ya que en la sentencia no se vincula dicho medio de
transporte a la tenencia de droga con destino al trafico «pues no se desa-
rrolla ninguna argumentacion sobre el particular... por lo tanto, no proce-
de el decomiso acordado».

En cuanto a la fijacion de la pena de multa sin previa pericial so-
bre el valor de la droga, la STS 6-3-2008 (Rc 10712/07 P), la impone en
funcién del precio de la recompensa, uno de los criterios que posibilita
el art. 377 CP, y que se conocian en el caso, por lo que «ante la ausencia
de otras periciales, y favoreciendo al reo, sirve de presupuesto para la
determinacién de la pena de multa».

Finalmente, traemos aqui la STS 21-12-2007 (Rc 1018/07), una
resolucion impactante pues no considera incluido en el supuesto de
extrema gravedad, la aprehension de casi cuatro toneladas de has-
chisch, pues para la aplicacion de dicha agravacién se necesita «la
concurrencia de otras circunstancias relevantes, tales como el em-
pleo de importantes medios organizativos, buques, etc, asi como un
papel relevante de los autores en la actividad delictiva y no, como en
el presente caso, cuando se trate de meros transportistas subalternos

que trasladan la sustancia, una vez desembarcada, en dos vehiculos»
(FJ 2.°).

18. Tenencia ilicita de armas

Sobre este delito, se ha pronunciado 1a STS 26-02-2008 (Rc 1557/07),
en relacion a una de las conductas integrada en tal delito, el depésito de
armas de guerra y municion, en sentencia que trata ampliamente esta
modalidad delictiva, y se fija en la diferencia entre el ilicito administra-
tivo y el penal, en relacion a la cuantia de las municiones.

Y asi, establece que «En relacion a la cuantia de las municiones al-
gunas resoluciones judiciales se han fijado en la normativa administra-
tiva, con el objeto de diferenciar entre la infraccion penal y administra-
tiva, acudiendo al Real Decreto 230/1998, de 16 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Explosivos, en cuyo articulo 212.1, tras
regular la forma en que los titulares de licencias de armas pueden ad-
quirir cartuchos, dice: «En ningin caso se podrd tener en deposito un

122 —



SALA SEGUNDA

numero superior a 200 cartuchos». Respecto de las armas cortas, el
apartado 2.° del mismo articulo dice que «el nimero de cartuchos que
puede tenerse en deposito para arma corta no serd superior a 150»,
constituyendo infraccion grave (art. 294 c) la tenencia de explosivos o
cartucheria en cantidad mayor de la autorizada.

La existencia de un dmbito de infracciones administrativas en este
campo obliga a coordinar dicho conjunto normativo con el Derecho Pe-
nal, entendiendo que el Derecho Penal es la ultima ratio en cuanto a la
reaccion sancionadora. No se puede, desde luego, afirmar sin mds que a
partir de 200 cartuchos acumulados existe depdosito, colmdndose de esa
guisa la tipicidad penal, pues de ello resultaria que no se podria estable-
cer en modo alguno la diferencia entre la infraccion administrativa (arts.
293 y siguientes del mentado RD) y la penal, extremdndose la situacion
si tenemos en cuenta que la propia legislacion administrativa distingue,
a su vez, entre las infracciones leves, graves y muy graves». La STS
210/2003, de 17 de febrero indica que no constituye delito la posesion de
4.725 cartuchos para armas largas, teniendo en cuenta que quien las
poseia era un cazador con numerosas armas legalizadas. Sin embargo,
la n.°492/2006 de 9 de mayo, si considera depdsito la acumulacion de
2.000 piezas de municion.

Ciertamente las municiones que contempla el presente supuesto no
son de caza, sino de guerra, pero tal cuestion ya viene contemplada al
penar su posesion, en caso de constituir delito, de forma mds grave.
Ahora bien, ni por la cuantia, ni por la forma de posesion, sustraidas en
1991 cuando el acusado hacia el servicio militar y con las caracteristi-
cas ya descritas por el GEDEX, se puede decir que supongan un peligro
o0 el riesgo comunitario a que se refiere la mencionada sentencia de 17
de febrero de 2003.

Tampoco deberia pasarse por alto, en armonia con el bien juridico
protegido, la aptitud objetiva para ser utilizada la municion y la volun-
tad inequivoca del poseedor de hacerlo o no. En nuestro caso, no se
halla en el mercado el fusil ametrallador Cetme, y dudamos que todavia
dicha arma subsista y no haya sido sustituida en el ejército por otra u
otras, dados los avances técnicos en esta materia.

Como conclusion a todo lo dicho hemos de decir que las municiones
aprehendidas al acusado no constituyen depdsito ni de armas ni de mu-
niciones, por el que venia siendo acusado, lo que hace deba estimarse el
motivo, decretando la absolucion» (FJ 1.°).
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19. Terrorismo

Siguen pronuncidndose sentencias sobre los delitos de terrorismo, y
resulta dificil seleccionar las que puedan resultar mds interesantes. Sin
embargo, la problematica de la integracion en banda armada y la rele-
vancia de la colaboracion con banda armada, son temas que plantean,
continuamente, matices que conviene conocer para estar al dia.

Y asi, sobre la primera cuestion, la STS 25-10-2007 (Rc10437/07P),
estima correcta la aplicacion de los articulos 515.2 y 516.2 del Cédigo
Penal, en un caso en que «en los hechos que se declaran probados... se
deja expresado que los acusados, entre ellos el ahora recurrente, integra-
ban una célula o grupo terrorista que tenia los siguientes objetivos: la
difusion del ideario extremista islamico, el proselitismo y captacion se
seguidores entre la poblacién musulmana de Espafia, la creacién de do-
micilios que sirviesen de refugio a los miembros combatientes persegui-
dos en otros paises al tiempo que de escondite y depdsito de material
electrénico, informadtico, bacteriolégico o quimico, en su caso, preciso
para la perpetracion de atentados, el apoyo y ayuda a los compaiieros
presos, la compra y difusién de material de comunicaciones, facilitar a
sus miembros, asi como a otros miembros del radicalismo isldmico de
otros paises que lo precisasen, documentacidn falsa que facilite su inte-
gracién y ocultacion entre musulmana y, finalmente, estar disponibles y
preparados para pasar a la accion. Y a continuacidn se describen las ac-
ciones concretas en las que se materializan tales objetivos».(FJ 7.°).

Se cumplen, por tanto, los requisitos de estructura compleja creada
con la finalidad de pervertir el orden democratico-constitucional, en la
que participa con cardcter mds o menos permanente, nunca episodico,
quien acepta sus fines y realiza actividades que coadyuvan a la finalidad
que persigue el grupo.

Por su parte, y sobre el mismo tema, 1aSTS 2-11-2007 (Rc10272/07P),
examina la posible violacion del principio «non bis in idem», cuando se
condend ya a alguien por integracion en banda armada y luego se le vuel-
ve a acusar del mismo delito.

La sentencia, de gran interés, y con profusa jurisprudencia, se refiere
a la denominada «ruptura juridica», para entender que se produjo, con la
condena, por lo que quien, posteriormente reitera su actividad corporati-
va —incluso desde prision— por medio de cartas y entra en relacion con
la cipula de ETA, «vuelve a incorporarse» al entramado de la banda,
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«persistiendo en su vinculacién a la organizacion terrorista» manifestan-
do su voluntad con actos de colaboracion o de cooperacion, que suponen
mas bien, un «bis in alterum», es decir la comision de otro delito de la
misma naturaleza a través de actos o actividades, no enjuiciados».

En cuanto al segundo tema, la STS 1-10-2007 (Rc10162/07P), re-
cuerda la doctrina sobre la colaboracién, cuyos dos puntos bdsicos son:
que debe ser relevante y que ha de expresarse en qué consistio.

Por esa razén, se considera no se dio en el caso, ya que todo lo que se
probo es que el acusado acompafié a una parada o estacidn —extremo
que ni siquiera quedo claro— a un miembro da ETA, hecho que sin mas
explicaciones «no puede colmar las exigencias tipicas del articulo 576
del Cédigo Penal» porque «el hecho es muy equivoco y no se encuentra
suficientemente concretado».

Ademds, dice la sentencia «si analizamos los hechos probados de la
sentencia recurrida exclusivamente se predica de él que ha mantenido
reuniones orgdnicas con un amigo, el también acusado, P A B. Y que en
el piso de Tarbes (Francia), fueron intervenidos dos documentos en don-
de figura su nombre, encabezados por la palabra “proponente” o “propo-
nentes”, y con la mencién de tal amigo, que, en suma, deberia ser el tal
“proponente” (resulta) “que no se describe un solo acto de colabora-
cion”, que colme las exigencias tipicas del art. 576 del Cédigo penal, que
exige, como ya hemos destacado con anterioridad, “cualquier acto de
colaboracion con las actividades o las finalidades de una banda armada,
organizacion o grupo terrorista”» (FJ 13.°).
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