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Un afio mds, grandes y pequefias cuestiones han jalonado el curso
judicial, en la Sala Segunda, pudiendo destacarse los pronunciamientos
sobre temas de orden internacional como la STS 8-3-2004 (RC
1812/2002) que fija el alcance y extension de la jurisdiccion espafiola en
relacion a los delitos propios de la denominada «jurisdiccion universal»;
o la STS 25-11-2003 (RC 437/2003 P), que trata el tema de la falta de
autorizacidn necesaria para el abordaje de buques de bandera extranjera.

Y de igual modo, se han dictado numerosas resoluciones que han ido
delineando la jurisprudencia en materia de trafico de drogas en peque-
nas cantidades, especialmente perfilada a partir de la doctrina de la dosis
psicoactiva, que fija con rigor cientifico, el minimo a partir del cual, estd
demostrada una afeccion fisica y psiquica a la salud de las personas. En
este sentido, son de destacar las SSTS 29-12-2003 (RC 3062/2002), 30-
12-2003 (RC 1478/2003) y 21-1-2004 (RC 1837/01), seguidas por otras
en la misma linea.

De igual modo, no podemos omitir, una sucinta referencia a los dos
acuerdos plenarios adoptados por la Sala desde la anterior Cronica: el de
11-7-2003 sobre las «sentencias absolutorias recurridas por el Ministerio
Fiscal» y el de 10-10-2003 sobre «secuelas psiquicas de la agresion sexual».

El primero, es del tenor literal siguiente: «Cuando la sentencia abso-
lutoria se basa en la falta de credibilidad de los testigos, la via de la
tutela judicial efectiva alegada por la acusacion no permite modificar
los hechos probados ».

La elaboracion de la Crénica de la Sala Segunda ha sido realizada por el Ilmo. Sr. D.
Eduardo de URBANO CASTRILLO, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo,
bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Luis-Roméan PuerTA Luis, Presidente de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.
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Y el segundo, es como sigue: «Las alteraciones psiquicas ocasiona-
das a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta
por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo
que ordinariamente quedan consumidas por el tipo delictivo correspon-
diente por aplicacion del art. 8.3.° del Codigo penal, sin perjuicio de su
valoracion a efectos de la responsabilidad civil».

Y dicho lo anterior, procedemos ya a recoger, en apretada sintesis,
los puntos doctrinales considerados de mayor interés, de la Crénica del
afo judicial 2003-2004.

I. DERECHO PROCESAL PENAL
1. Proceso Penal

Siguen siendo muy frecuentes y variados, los motivos esgrimidos en
los recursos de casacion interpuestos ante la Sala en el afio judicial 2003-
2004, sobre cuestiones de orden procesal, que dan lugar a interesantes
respuestas jurisdiccionales.

De entre ellas, hemos seleccionado las que a continuacién se expo-
nen, siguiendo el orden habitual de otros afios.

1.1. Principios procesales. «Non bis in idem» en el ambito internacional.
Acusatorio. Igualdad

La STS 22-12-2003 (RC 3755/01), examina el principio non bis in
idem, en el ambito internacional, para aplicarlo luego en el &mbito inter-
no, con igual fundamentacién. Y asi, afirma, que en base al Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen, es posible, un «doble reproche
aflictivo» , fundado en el principio de proporcionalidad, que supone des-
contar la pena impuesta en el extranjero, para castigar el exceso puniti-
vo posible, que permita la legislaciéon nacional. De ese modo no hay
superposicion o adicion de penas por unos mismos hechos sino una mds
proporcionada respuesta a unos hechos juzgados en el extranjero.

En cuanto al principio acusatorio, la STS 14-11-2003 (RC
1094/02P) , nos recuerda el papel que desempefian las «conclusiones
provisionales» que pretenden «una aproximada acotacion del objeto
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procesal (que) una vez conocido el resultado probatorio las partes acu-
sadoras pueden perfilar o completar modificando en un sentido u otro,
su inicial acusaciéon». Dando lugar al trdmite complementario previsto
en el art. 793.7 LECRIM, ahora 788.4.°, que puede llevar a un aplaza-
miento del juicio, si se altera la calificacion juridica de los hechos u
otros aspectos importantes, lo cual no se producird cuando no lo pidan
las partes ni lo estime necesario el Juez o Tribunal.

Y por lo que hace al principio de igualdad invocado frecuentemen-
te, pero con escaso éxito, si prosperd en un caso en que se denunciaba
su vulneracion al imponerse pena superior a un condenado respecto a
otro, pues cometieron el mismo delito —trafico de drogas— constitu-
yendo la heroina su acervo comtun para la venta de terceros, si bien en el
momento de ser detenidos se les encontro distinta cantidad, en la vivien-
da de uno de ellos y en el coche, lugares que utilizaban para su comun
actividad delictiva.

La STS 15-10-2003 (RC 93/03 P), que resuelve el caso precitado,
recuerda el fundamento constitucional de la prohibicién de discrimina-
cion injustificada (citando las SSTC 86/1985 y 234/1997) al recordar
que se produce trato desigual cuando los términos de comparacién son
iguales al darse los mismos presupuestos juridicos sin que concurran cir-
cunstancias concretas y singulares, que justifiquen una individualizacion
de la pena, distinta para cada uno.

1.2. Autoria. Coautoria, complicidad e importancia de la aprobacion
de la ejecucion del plan del autor o autores

La regulacion que el CP establece en materia de autoria-complicidad,
(arts.28 y 29), en la que esta ultima modalidad de participacion, se defi-
ne por exclusion de la primera, sigue propiciando resoluciones de interés,
dentro del «complejo universo de la asignacion de responsabilidades
penales», cuando intervienen dos o mds personas en un hecho delictivo.

Y asi, la STS 26-2-2004 (RC 271/03P), aborda la diferencia entre la
complicidad y la autoria, indicando que:

«... “La complicidad consiste en la cooperacion anterior o simulta-
nea a la ejecucion del hecho mediante una aportacion relevante pero no
necesaria segtin el plan del autor. De esta forma, el complice, que cola-
bora al hecho de otro, no tiene el dominio funcional del hecho.
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Por el contrario, el autor tiene el dominio del hecho. Y cada coau-
tor, sobre la base de un acuerdo, previo o simultdneo, expreso o taci-
to, tiene el dominio funcional, que es una consecuencia de la actividad
que aporta a la fase ejecutiva y que lo sitiia en una posicion desde la
que domina el hecho al mismo tiempo y conjuntamente con los demads
coautores. Esta es la ejecucion conjunta a la que se refiere el Cédigo
Penal.

(...)

En consecuencia, a través del desarrollo del «pactum scaeleris» y
del co-dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria, como
realizacion conjunta del hecho, aportaciones no integrantes del niicleo
del tipo, que sin embargo contribuyen de forma decisiva a su ejecu-
cion...”». (FJ 5.°).

Por su parte, la STS 22-9-2003 (RC 1752/02), profundizando en esta
cuestion, trata la cuestion de la «aportacién en la ejecucién del plan
delictivo» por quienes parecen tener una participacion secundaria.

Y discrepando del criterio de la Audiencia que se fija exclusiva-
mente en el «dominio del hecho», subraya que lo decisivo para dife-
renciar una cooperacion necesaria de la que no lo es, estriba en «la
importancia de la aportacién en la ejecucion del plan del autor o
autores».

De ese modo, no es sélo la causalidad o la «conditio sine qua non»,
lo que determina la responsabilidad sino la necesidad o no de la aporta-
cioén de la cooperacion efectuada. Doctrina que se aplica al caso en cues-
tion, en estos términos:

«Desde este punto de vista, la custodia de un vehiculo mientras
es preparado para ser utilizado en la comision del delito y la puesta
a disposicion del mismo en el lugar y en el momento en el que los
autores lo necesitan segiin su plan, configuran una aportacion sin la
cual el hecho no hubiera podido ser cometido, dada la importancia
que tienen en la programacion de un delito, que requiere un vehicu-
lo de identidad falsificada para el transporte de los objetos del
mismo. Sin ese vehiculo y sin disponer de él en ese momento el deli-
to no se hubiera podido cometer segiin el plan de los autores y, no
obstante, el participe carece del dominio del hecho. Con otras pala-
bras: el dominio del hecho no se determina sélo mediante la causa-

lidad.»
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1.3. Concursos delictivos. Supuestos varios: Falsedad documental y
prevaricacion; Prevaricacion y Delito contra el medio ambiente;
Utilizacion ilegitima de denominacion de origen y falsedad.
Agresion sexual y lesiones. Penalidad

Una vez que el complicado asunto del concurso entre la falsedad
documental y la estafa, fue resuelto el 8 de marzo de 2002 mediante
Acuerdo del Pleno de la Sala II, en el sentido de que se trataba de dos
delitos, a sancionar de acuerdo con el art. 77 CP, otras resoluciones han
abordado diversos concursos delictivos, entre las cuales procede dar
cuenta de las siguientes:

Sobre falsedad y prevaricacion, la STS 22-9-2003 (RC
2768/01), expone la siguiente doctrina: «...La total comprension del
desvalor de la accién sélo se alcanza mediante el concurso del delito
de prevaricacion y el de falsedad en documento publico, cuando esta
se comete por una autoridad o funcionario, relacion de concurso ideal
como estima la Audiencia que aplica el articulo 77 CP. En efecto, no
existe absorcion de la falsedad por la prevaricaciéon, concurso de
leyes, por cuanto se trata de la infraccidn de dos bienes juridicos dis-
tintos. El delito de prevaricacién se conecta con los articulos 9.1 y 3,
103 y 106 CE, principios de legalidad, objetividad e imparcialidad,
cuya defensa constituye el bien juridico protegido por el delito, es
decir, el interés publico en el pleno sometimiento de las resoluciones
administrativas a la ley y al derecho, mientras que el delito de false-
dad tiene como objeto la proteccion de la seguridad del trafico juridi-
co, la fe publica depositada en el valor probatorio de los documentos.
El funcionario publico tiene un deber especifico de fidelidad inde-
pendientemente de que su infraccién coopere o no a un delito de pre-
varicacion...»». (FJ 8.°).

Por lo que hace a los delitos de prevaricacion y contra el medio
ambiente, se pronuncié la STS 25-9-2003 (RC 2863/02), que examina
el caso de unos vertidos autorizados por un Alcalde sobre un paraje de
proteccion natural, pasando revista a los precedentes doctrinales y juris-
prudenciales al respecto, con cita y comentario de sentencias dictadas en
casos parecidos (asi SSTS 7-11-86, 10-4-92 y 22-4-96).

La clave resolutiva del caso es si nos encontramos ante un hecho, en
su sentido juridico, o ante varias acciones que pueden ser descompues-
tas desde la perspectiva de lo que se conoce como «accion natural».
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En el presente caso, «El autor de la autorizaciones de vertidos ilegales
fue el propio Alcalde, por lo que se considera autor de un delito de preva-
ricacion especifica contra el medio ambiente. No consta que ninguna otra
persona haya participado, por induccion o compra de voluntades, en la
expedicion de las autorizaciones, lo que impide que busquemos responsabi-
lidades mas alla de la actuacion del funcionario puiblico. Los terrenos sobre
los que se producian los vertidos autorizados, eran de dominio publico y lo
que pretendia el recurrente es que, por este medio se ganase ilicitamente
una supertficie, que después pretendia reconvertir en suelo urbanizable, lo
que le transforma también, en autor del delito contra el medio ambiente.

6. Sitenemos en cuenta que toda la lesion a los bienes juridicos pro-
tegidos tiene su origen y causa directa en las autorizaciones ilegales,
estimamos que nos encontramos ante un supuesto de concurso ideal
heterogéneo, ya que la accion delictiva se proyecta sobre dos bienes
juridicos protegidos.».

La punicién del caso, conforme a las reglas del art. 77 CP —la pena
del delito mds grave, en su mitad superior— sélo cede cuando la pena
resultante fuera superior a la que se derivaria de penar los delitos sepa-
radamente.

Resultando, en definitiva, que en este caso «la prevaricacion permi-
te una pena de multa, alternativa a la prision, que va desde los ocho a
los veinticuatro meses. Aplicando las previsiones del Codigo Penal
sobre la forma de cuantificar la pena de multa, la cuota diaria, cuando
todavia no se habia adoptado el euro era de un minimo de doscientas y
un maximo de cincuenta mil pesetas. Teniendo en cuenta la gravedad
del hecho, el impacto medioambiental producido y la desatencion de los
intereses generales, por parte de un servidor piiblico elegido por volun-
tad ciudadana, estimamos que la cuantia ajustada y proporcionada del
dia multa debe ser la de cincuenta mil pesetas. A su vez, por las mismas
razones y por haberse sustituido la pena privativa de la libertad por una
sancién pecuniaria, la cantidad debe calcularse sobre su duracién
maxima, es decir, veinticuatro meses. En relacion con la pena de inha-
bilitacion especial, su duracion se debe fijar en ocho anos, que equiva-
len a dos periodos electorales.

Por su parte el delito contra el medio ambiente nos permite imponer
una pena de un ano de prision, una multa de veinticuatro meses en la
cuantia de dia-multa de cincuenta mil pesetas y una pena de inhabilita-
cion especial para profesion u oficio de dos anos...». (FJ 2.°).
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En cuanto al infrecuente concurso entre utilizacion ilegitima de
denominacion de origen y falsedad, en el que el art. 275 CP protege el
derecho de propiedad industrial a la tutela exclusiva de la denominacion
de origen, y el art. 399.1 CP, sanciona la utilizacion de certificados fal-
sos elaborados por particulares para colocar etiquetas falsarias de deno-
minacion de origen en el producto en cuestion —vinos que se quieren
hacer pasar como de «Rioja»—, se produce un concurso ideal, porque
nos hallamos ante un solo hecho constitutivo de dos infracciones, segin
la STS 19-3-2004 (RC 813/03).

Finalmente, abordamos el concurso entre agresion sexual y lesio-
nes, incluidas las psiquicas, cuestion novedosa en cuanto disponemos de
una respuesta, a nivel de Pleno de la Sala (10-10-03), que admite el con-
curso en situaciones muy graves o la habitual via de la sancién de la
agresion sexual y la reparacion civil de los dafios producidos.

Y asi, la STS 4-2-2004 (RC 2832/02), indica: «en el supuesto de
existencia de resultados psiquicos, pudiéramos decir "normales”,
correspondientes a la agresion realizada, esos resultados se consumen
en el delito de agresion declarado probado, siendo preciso, para alcan-
zar una subsuncion auténoma en el delito de lesiones, concurrentes
segiin las reglas del concurso ideal, que las consecuencias psiquicas
aparezcan claramente determinadas y excedan de lo que pudiera consi-
derarse resultado y consecuencia de la agresion y por lo tanto subsumi-
bles en el delito de agresion y enmarcado en el reproche penal corres-
pondiente al delito de agresiéon. Serd, necesariamente, la prueba
pericial la que deba determinar si la conturbacion psiquica que se pade-
ce a consecuencia de la agresion excede del resultado tipico del corres-
pondiente delito de agresion o, si por el contrario, la conturbacion psi-
quica, por la intensidad de la agresion o especiales circunstancias
concurrentes, determina un resultado que puede ser tenido como auto-
nomo Yy, por lo tanto subsumible en el delito de lesiones».

Pero son las las cuestiones de penalidad las que plantean los pro-
blemas de consecuencias mas importantes. Ya hemos visto algunas de
las soluciones concretas, dadas en los casos examinados.

Ahora procede exponer la doctrina general al respecto, espléndida y
sintéticamente expuesta, en la STS 15-1-2004 (RC 586/03P):

«... “El articulo 77 del Cédigo Penal, al regular el concurso ideal
establece una regla penoldgica de caricter general al disponer que en
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estos casos se aplicard la pena correspondiente a la infracciéon més grave,
en su mitad superior. A renglén seguido establece un limite a la anterior
disposicion, consistente en que la pena resultante de la aplicacion de esa
regla general no podra ser superior a la que resultaria de penar ambas
infracciones independientemente, en cuyo caso deberdn sancionarse por
separado. En principio se trata de una regla que supone un cierto favo-
recimiento penoldgico de los supuestos de concurso ideal o medial fren-
te a los del puro concurso real, pues no permite la imposicidon separada
de las penas correspondientes a cada delito en el mdximo legal, que en
ocasiones pudieran resultar procedentes en funcion de las reglas del
articulo 66 del Cddigo Penal, ya que siempre resultaria posible aplicar
en esos casos la regla general con carécter prioritario sin infringir el
limite que se establece a la misma.

La doctrina de esta Sala ha entendido que para realizar los célculos
que resultan obligados a consecuencia de esta prevision legal, debe par-
tirse de la individualizaciéon de la pena para cada uno de los delitos
cometidos, de forma que debe tenerse en cuenta la pena concreta que
corresponderia a cada uno de ellos segun los razonamientos del Tribunal
en relacion con el caso enjuiciado, prescindiendo de la pena asignada en
abstracto por la ley. De esta forma, el Tribunal debe precisar como paso
previo cudl seria la pena a imponer a cada delito separadamente consi-
derado en atencién a los criterios contenidos en los articulos 61 y
siguientes del Cédigo Penal, y, una vez determinada, aplicar las normas
especiales del articulo 77, pues no resulta posible saber si la pena corres-
pondiente al delito de mayor gravedad en su mitad superior excede o no
de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente ambos
delitos hasta que estas ultimas no estan adecuadamente precisadas en el
caso concreto...”». (FJ 3.°).

1.4. Costas procesales. Doctrina en relacion a la Acusacion par-
ticular

Sin duda, es ésta, de la imposicion de costas a la «acusacion particu-
lar», una de las cuestiones que indefectiblemente se tratan afio tras afio,
en las sentencias de la Sala.

A titulo de referente, pueden examinarse las pasadas SSTS 4-3-2002
(RC 403/01 P) y 27-9-2002 (RC 3299/00), y, por lo que respecta al afio
judicial que examinamos, hay que citar la STS 2-4-2004 (RC 135/03),
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que contiene, de modo resumido, la doctrina jurisprudencial de la Sala
sobre esta cuestion, y cuyos criterios son los siguientes:

«1) La condena en costas por delitos solo perseguibles a instancia
de parte incluyen siempre las de la acusacion particular (art. 124 C.
penal 1995).

2) La condena en costas por el resto de los delitos incluyen como
regla general las costas devengadas por la acusacién particular o
accion civil (SSTS 26-11-97, 16-7-98, 23-3-99, 15-9-99, 12-9-2000 y
1429/2000).

3) La exclusion de las costas de la acusacion particular tinicamen-
te procederd cuando su actuacién haya resultado notoriamente iniitil o
superflua o bien haya formulado peticiones absolutamente heterogéne-
as respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia.

4) Es el apartamiento de la regla general citada el que debe ser espe-
cialmente motivado, en cuanto que hace recaer las costas del proceso
sobre el perjudicado y no sobre el condenado (STS 16-7-98, entre otras).

5) La condena en costas no incluye las de la accion popular (STS 21
de febrero de 1995, 2 de febrero de 1996, y 15 de abril de 2002)».

Criterios que, al aplicarse al caso de que trata la sentencia, sirven
para no considerar andmala, inutil o superflua la actuacion procesal de
la acusacion particular, la cual, al no resultar tampoco sustancialmente
opuesta a la tesis de la sentencia, determina que no deban imponérsele
las costas del proceso.

1.5. Competencia internacional. Jurisdiccion universal. Doctrina general
sobre el art. 23.4 LOPJ. Supuesto de vulneracion del Convenio de
Viena, en un caso de enjuiciamiento de los delitos cometidos en un
barco de bandera extranjera

Una de las resoluciones mas importantes del afio judicial 2003-2004,
ha sido la STS 8-3-2004 (RC 1812/02), «Caso Brady-Chile», en la que
el Tribunal Supremo revoco el Auto de la Audiencia Nacional que con-
sideré incompetente al Estado espafiol para conocer de la querella pre-
sentada por la viuda del diplomatico espafiol Don Carmelo Barrio, y la
coalicion politica Izquierda Unida, afirmando la jurisdiccion espafiola
en el presente caso.
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La doctrina que se sienta, de gran interés cara al futuro, confirma y
aplica la doctrina expuesta en el denominado «Caso Guatemala» en STS
25-2-2003, que atribuye competencia a los Tribunales espanoles para
la persecucion de determinados delitos propios de la jurisdiccion
universal, en base a los siguientes puntos:

«1.) Que “hoy tiene un importante apoyo en la doctrina la idea de
que no le corresponde a ninguin Estado en particular ocuparse unilate-
ralmente de estabilizar el orden, recurriendo al Derecho Penal, contra
todos y en todo el mundo, sino que mas bien hace falta un punto de

conexion que legitime la extension extraterritorial de su jurisdiccion”
(FJ 9.°).

2.%) Que, en el articulo VIII del Convenio contra el genocidio, se
establece que cada parte contratante puede “recurrir a los oérganos
competentes de las Naciones Unidas a fin de que éstos tomen, conforme
a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que juzguen apropiadas
para la prevencion y represion de actos de genocidio” , como ha ocurri-
do con la creacion de los Tribunales Internacionales para la ex Yugos-
lavia y para Ruanda (FJ 9.°).

3.9) Que “el principio de no intervencion en asuntos de otros Esta-
dos (articulo 27 de la Carta de las Naciones Unidas) admite limitacio-
nes en lo referente a hechos que afectan a los derechos humanos, pero
estas limitaciones solo son inobjetables cuando la posibilidad de inter-
vencion sea aceptada mediante acuerdos entre Estados o sea decidida
por la Comunidad Internacional” ; y, a este respecto, se cita expresa-
mente lo dispuesto en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional (FJ 9.°).

4.) Que, en los Tratados Internacionales relativos a estas mate-
rias, “se plasman criterios de atribucion jurisdiccional basados gene-
ralmente en el territorio o en la personalidad activa o pasiva, y a ellos
se aniade el compromiso de cada Estado para perseguir los hechos, sea
cual sea el lugar de comision, cuando el presunto autor se encuentre en
su territorio y no conceda la extradicion, previendo asi una reaccion
ordenada contra la impunidad, y suprimiendo la posibilidad de que
existan Estados que sean utilizados como refugio. Pero no se ha esta-
blecido expresamente en ninguno de esos tratados que cada Estado
parte pueda perseguir, sin limitacion alguna y acogiéndose solamente
a su legislacion interna, los hechos ocurridos en territorio de otro Esta-

do” » (FJ 9.°).
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Por su parte, la STS 25-11-2003 (RC 437/03P), examina el intere-
sante caso del abordaje y apresamiento del buque «Tatiana» a fin de
juzgar los delitos cometidos a bordo de dicha nave.

En particular se enjuici6 las consecuencias de que el Estado que ejer-
cif la jurisdiccion —Espana— lo hubiera hecho sin requerir la autoriza-
cién del Estado en que estaba abanderado el buque, con infraccion de lo
dispuesto en el art. 4.1 del Convenio de Viena.

Al respecto, resulta muy interesante la distincion entre posibles efec-
tos —y responsabilidades —entre Estados, y efectos en el proceso, a la
vista de la actitud de las partes, que no lo plantearon en el proceso con
caracter de presupuesto.

Este es el razonamiento de la sentencia, sobre dicha cuestion:

«El punto decisivo afecta a las consecuencias procesales del incum-
plimiento de los requisitos de autorizacion previstos en el art. 561 LECr.
y en el articulo 4.1 del Convenio de Viena. De lo que en verdad se trata,
por consecuencia, no es de la aplicacioén de las normas del derecho
penal internacional contenidas en el art. 23 LOPJ, sino de las conse-
cuencias de esta falta de autorizacion, pues de acuerdo con dicha dis-
posicion la jurisdiccion espaiiola tiene apoyo en el principio activo de
la nacionalidad (art. 23.2 LOPJ) y por los arts. 36 de la Convencién
Unica de NU de 1961/1972 y 23.4, g) LOPJ. Como hemos visto, la cues-
tion no ha sido resuelta definitivamente por el Tribunal a quo. No obs-
tante, lo cierto es que la omision de solicitar la autorizacion pertinente
no tiene las consecuencias que el Estado recurrente le asigna. Es decir:
en todo caso puede constituir una irregularidad que no invalida el abor-
daje ni extiende sus consecuencia a la valoracion de la prueba obteni-
da sin la autorizacion.

Por lo pronto, el incumplimiento de la norma que prevé estas auto-
rizaciones no determina la vulneracion de un derecho de los acusados
ni constituye un motivo que pueda invalidar el proceso, ni condiciona la
Jurisdiccion del Estado que ejerza su jurisdiccion de acuerdo con su
propio derecho penal internacional. En efecto, al tratarse de una norma
que afecta las relaciones entre los Estados partes del Convenio de
Viena, generaria, en todo caso, una cuestion entre dichos Estados, pero
claramente ajena, por lo tanto, al presente proceso.

Distinta podria ser la cuestion, si hubiera sido planteada por los
acusados como un punto que afectara a los presupuestos del proceso.
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Pero, en ese caso parece que se trataria de si se debe acordar valor o
no en el derecho espanol al principio «male captus bene detentus», de
extendida aplicacion en el ambito juridico europeo, asunto sobre el que,
de todos modos, no corresponde pronunciamiento alguno en esta reso-
lucion...» (FJ 2.°).

1.6. Prescripcion. Interrupcion del plazo

La muy relevante cuestion de las actuaciones procesales interrupti-
vas de la prescripcion, en particular las que tienen lugar al comienzo del
proceso, y determinan la investigacion de los hechos y la averiguacion
de los posibles autores, ha sido examinada en una sentencia de gran tras-
cendencia.

En efecto, la STS 2-2-2004 (RC 554/03), ha analizado los requisitos
de la imputacidn, especialmente en delitos complejos donde intervienen
sociedades, en los cuales resulta casi imposible, fijar desde la denuncia
o querella, y con toda precision, los posibles responsables de la trama
delictiva.

En esos casos, dice nuestro mas Alto Tribunal, «la presentaciéon
fehaciente de la denuncia o querella son suficientes por si solas para
interrumpir la prescripciéon», debiendo resultar a priori configurado, el
circulo de personas afectadas, aunque no se precisa en dicho momento
la identificacion concreta de aquéllas.

1.7. Prueba. Documental. Intervenciones telefonicas: control judicial.
Impugnacion de Pericial. Prueba Ilicita

De nuevo, un afio mas, el apartado probatorio, constituye un capitu-
lo esencial de las cuestiones examinadas y resueltas por la Sala, en sus
sentencias casacionales.

Junto a un numeroso grupo de resoluciones sobre cuestiones habi-
tuales (valor de las declaraciones sumariales, prueba del coimputado o
incidencias producidas en entradas y registros), contamos con otras que
han tratado cuestiones més novedosas.

Y asi, sobre prueba documental, se han producido algunos pronun-
ciamientos de interés, como la STS 23-4-2004 (RC 2257/02) que se
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ocupa de un caso de sustraccion de documentos y la STS 9-2-2004 (RC
78/2003) que aborda la eficacia en un proceso penal de una sentencia
dictada en otra jurisdiccion.

La primera sentencia citada, con cita de la STC 69/2001-una de las
varias dictadas por el Pleno del TC, en el caso Segundo Marey —Gal—
sostiene que los documentos ilegitimamente arrebatados a sus titula-
res, con independencia de las responsabilidades que ello pudiera acarre-
ar, no implica la inadmisibilidad de la prueba, por lo cual pueden ser
valorados validamente.

La segunda resolucion precitada, tras declarar que las sentencias son
documentos en su aspecto formal, pero carecen de tal consideracién
desde el punto de vista material, dada la independencia existente en el
enjuiciamiento de supuestos distintos, establece, la doctrina siguiente:
«primero, que los testimonios o certificaciones de tales resoluciones
judiciales ajenas, acreditan que se ha dictado determinada sentencia o
resolucion, pero de ninguna manera hacen fe del acierto de lo resuelto
ni de la veracidad de lo en ellas contenido, segundo, que lo resuelto por
un Tribunal, excepto en la cosa juzgada material, no vincula ni condi-
ciona a otro, el cual con soberano criterio y plena libertad de decision
puede aceptar como definitivo lo ya resuelto, o por el contrario llegar a
conclusiones distintas; tercero, que en tales supuestos no pueden extra-
porlarse las valoraciones o apreciaciones de los jueces pues de lo con-
trario se incurriria en una recusable interferencia en la apreciacion
racional y en conciencia de la prueba».

Es decir, no vincula a un tribunal lo resuelto por otro, y, ademis,
en cuanto al 6rden penal: «la jurisdiccion penal, por su cardcter san-
cionador y la naturaleza personal de las penas que pueden ser impues-
tas, requiere un madximo de rigor en la valoracion de las pruebas»
(Cfr.sentencias del TS de 4 de noviembre de 1987, 14 de febrero de 1989
y 12 de marzo de 1992, entre otras muchas), que hace que la sentencia
o sentencias que puedan incorporarse mediante documental, deban inte-
grarse y valorarse conjuntamente con el resto del acervo probatorio, con-
forme a los exigentes principios y garantias propios de esta jurisdiccion.

En cuanto a las intervenciones telefonicas, sin duda el tema del
control judicial, se ha erigido en cuestion capital. Entre las sentencias
dictadas sobre tan importante cuestion, podemos citar las SSTS 3-11-
2003 (RC 1505/02), 17-3-2004 (RC 344/03 P) y 25-11-2003 (RC
285/03 P).
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El punto comtn de todas ellas es que ni el acuerdo autorizante ni la
prorroga de las intervenciones, pueden basarse en un «acto de fe» en lo
que indique la Policia, sino que requiere un juicio critico sobre la cali-
dad de los datos ofrecidos, incompatible con un automatismo que no
satisface los estandares constitucionales en la materia (STS 3-11-2003).

Y que lo relevante en esta cuestion es la existencia de un efectivo
control judicial consistente en que el Juez esté suficientemente infor-
mado del estado e incidencias de la investigacion, de forma que pueda
decidir adecuadamente sobre su necesidad. Sin que para ello sea impres-
cindible la entrega de las cintas, que se facilite las transcripciones o que
se proceda a su audicion, siempre que por otros medios, asi por el ade-
lanto de oficios policiales, el Juez esté suficientemente informado de la
marcha de las investigaciones (STS 25-11-03).

Tampoco han faltado las incidencias sobre la prueba pericial, y mas
en particular sobre la problemdtica de su impugnacion. Y asi, la STS
15-10-2003 (RC 1559/02), afirmé rotundamente que:

«“La impugnacion obliga a reproducir la prueba, por via de infor-
me pericial en el acto del juicio oral, sin que pueda derivarse hacia una
rutinaria aportacion por la via documental.

Asi lo acordo esta Sala en su Junta General, al valorar todas las
posibilidades que podian concurrir en el debate sobre la naturaleza y
peso de la sustancia estupefaciente o bien sobre cualquier otra pericia
que deba practicarse y que tenga relevancia en la prueba. En los casos
en que la parte a quien perjudica la pericia la impugna de manera
expresa, en el momento de formular sus calificaciones provisionales, la
parte acusadora corre con la carga de solicitar la presencia de los peri-
tos que intervinieron en la prueba, para que sea examinada y valorada
contradictoriamente por el érgano juzgador y si no se actia en este sen-
tido, no se puede fundamentar la condena sobre el contenido de la prue-
ba pericial...”». (FJ 1.°)

Por su parte, la STS 23-12-2003 (RC 1717/02) considera una mera
impugnacion formal ,sin mds trascendencia, su cuestionamiento en casa-
cién cuando en en el juicio oral no se produjo una impugnacion expresa.

En cambio, la STS 4-3-2004 (RC 2753/02) considera més trascen-
dente la denegacion de una pericial y de la suspension del juicio oral,
cuando la defensa solicité una pericial alternativa para comprobar la
pureza de la sustancia intervenida. En ese caso, no se consider$ acredi-
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tado el presupuesto de la notoria importancia , art. 369.3 CP, que seria
suprimido en la segunda sentencia dictada por el Tribunal Supremo.

De igual modo, los pronunciamientos sobre cuestiones relacionadas
con prueba Ilicita y su conexion de antijuridicidad, tampoco han
escaseado.

Al respecto, podemos citar las SSTS 3-11-2003 (RC 1505/02), 13-5-
2004 (RC 2493/02), 19-1-2004 (RC 1121/02) y 16-3-2004 (RC 2804/02).

En dichas resoluciones , y en otras varias dictadas sobre esta mate-
ria, el «tema-estrella» ha sido la posible fuerza de ruptura a atribuir, en
la conexién de antijuridicidad, a la confesion del acusado.

Dicha cuestiéon ha merecido una negativa rotunda en todo caso —asi
STS 3-11-2003— vy, por el contrario, una valoracién de desconexién
—asi STS 16-3-2004— cuando la declaracion se produce en el juicio
oral con el debido asesoramiento, tesis ésta que es la mayoritaria, dis-
crepandose tan solo del alcance de la «informacién» a proporcionar al
declarante que, desde luego, no se satisface con la mera lectura de los
derechos previstos en el art. 520 LECrim.

1.8. Derecho a los recursos. Aclaracion. Casacion: adhesion; denegacion
de prueba. sentencia absolutoria

Como dijéramos en la anterior Crénica 02-03 «En tanto no se mate-
rialice la necesaria constitucion de una verdadera segunda instancia
penal, en el ambito de las Audiencias Provinciales y los Tribunales
Superiores de Justicia, y se configure un recurso de casacioén para uni-
ficacion de doctrina en la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el recur-
so de casacion penal, aun con la jurisprudencia progresiva que viene
flexibilizandolo, sigue teniendo “el cardcter limitado establecido en el
art. 849 2.° LECr”, tal como recordara la STS 5-12-2002 (RC 461/01),
y que la STS 23-12-2002 (RC 2072/01) concreta en que no es un novum
iudicium sino un control de la interpretacion y aplicacion de la Ley por
el Tribunal sentenciador con vocacion de ofrecer al ordenamiento juri-
dico el valor de la seguridad juridica y al mismo tiempo ser garante de
la interdiccion de toda arbitrariedad».

En consecuencia, siguen plantedndose numerosas cuestiones por
infraccién de ley —cuyo tratamiento se hace en la segunda parte de esta
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Cronica, al exponer la doctrina sobre las cuestiones sustantivas pena-
les— y no menos, sobre temas procesales stricto sensu, de los cuales
ofrecemos una sucinta seleccion.

Con cardcter previo, sin embargo, vale la pena destacar la doctrina
contenida en la STS 16-10-2003 (RC 2318/02) sobre el denominado
recurso de aclaracion, regulado en los articulos 161 LECrim y 267
LOPJ, sobre €l cual se dice:

«el “cauce procesal del articulo 267 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial por su excepcionalidad no puede ser utilizado para rectificar o
modificar el sentido de la fundamentacion juridica que condujo al fallo
firme de forma que se utilice para enmendar la parte dispositiva de la
decision judicial en atenciéon a una nueva o incluso mas acertada cali-
ficacion o valoracion juridica de las pretensiones de las partes y de los
hechos enjuiciados, pues ello entrafiaria una revision de la resolucion
judicial realizada al margen del sistema de recursos y remedios proce-
sales, que afecta al principio de inmutabilidad de las resoluciones juri-
dicas firmes, y vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 de la Constitucion Espainiola” —sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de Diciembre 1996, y las que en ella se citan— En
conclusion podemos resumir la doctrina relativa al recurso de aclara-
cion: 1) Este precepto no permite llevar a cabo alteraciones de fondo ni
la rectificacion de errores de derecho, 2) Si permite corregir las equivo-
caciones mecanogrdficas o de ordenador. 3) Los errores materiales y
manifiestos pueden rectificarse en cualquier momento. En el mismo sen-
tido SSTC 48/99, 187/2002 de 14 de Octubre y 55/2002 y de esta Sala
SSTS n.° 1700/2000 de 3 de Noviembre y 1277/2001...». (FJ Unico).

Pasando ya al recurso de casacion, la STS 17-12-2003 (RC
2212/02) aborda la temdtica de la adhesion, recordando su alcance y
efectos, ante los frecuentes casos en que, por una deficiente articulacion
procesal de las posibilidades defensivas, una parte se adhiere al recurso
formulado por otra y pretende sin embargo, luego, participar con liber-
tad en sede casacional.

Por eso, se indica que «...La doctrina de esta Sala, en punto a la
extension y alcance de la adhesion a la casacion, prevista en el mencio-
nado articulo 861 LECrim., sefiala que dicha posibilidad esta abierta a
las partes que no hayan preparado el recurso, en el término del empla-
zamiento o al instruirse del formulado por la otra parte, pero ello no
significa que pueda consistir en un nuevo recurso sin relacion con el
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preparado, sino que debe referirse a éste, aiin cuando se apoye en moti-
vos diferentes, "pues adherirse significa asociarse y unirse al recurso
complementando los esfuerzos en pos de un comiin objetivo, dando nue-
vas razones que apoyen la tesis mantenida, dentro de los mismos funda-
mentos, pues de no ser asi y ejercitar contradictorias pretensiones no se
produciria adhesion, sino que se habria formalizado un nuevo recurso
cuando el derecho para ejercitarlo habia caducado” (STS n.° 1023/99 o
996/01, AATS, entre otros, de 7/3/88, 20/7/92, 16/9/94 o 17/2/00).

Pasando a otros temas, es bastante comun la solicitud de que se exa-
mine la denegacion de prueba, motivo que prosperard cuando, ademads
de pertinente y licita, se trate de una «prueba esencial o necesaria» y
«posible» (STS 26-2-2004 (RC 1972/02).

La referida sentencia que contiene un completo estudio de la cues-
tién, ofrece la siguiente doctrina: a) la relevancia de la prueba denegada
se mide por su posibilidad de alterar el fallo; b) no es relevante la prue-
ba innecesaria a la vista del estado del juicio; ¢) tampoco la prueba
redundante por ir precedida de un amplio debate contradictorio que hace
superfluo e innecesario el testimonio que no aportaria datos nuevos que
puedan ser sustanciales a la hora de formar la conviccion de la Sala; d)
no es posible la prueba sobre quien ha fallecido, estd en paradero desco-
nocido o en el extranjero fuera de la jurisdiccion del tribunal, casos en
que su testimonio puede ser sustituido por la lectura de sus declaracio-
nes sumariales, conforme al art. 730 LECrim.

En cuanto a los diversos supuestos de sentencia absolutoria, la STS
25-2-2004 (RC 2525/02), aborda esta cuestion desde la perspectiva de
la legitimacién para recurrir, diferenciando: si la absolucién fue por
prescripcion, el absuelto estd legitimado para recurrir, porque su conte-
nido inculpatorio afecta incuestionablemente a su estima personal y
social; en aquellos casos en los que la absolucién se produce, por existir
una duda razonable sobre la virtualidad de las pruebas el afectado no
puede pretender que se rectifique la sentencia, ya que la duda razonable
equivale a reconocer su inocencia a todos los efectos legales, por lo que
carece de interés legitimo para formular recurso de casacion; y cuando
la absolucién se deriva de la inexistencia de pruebas —porque no exis-
ten de signo incriminatorio bastante o porque se declaran ilicitas las
existentes— y asi se declara en la sentencia, reconociendo su inocencia
y, en cierto modo, lo infundado de la acusacién, es obvio que no proce-
de recurso impugnatorio.
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1.9. Ley del Tribunal del Jurado. Prueba al inicio del juicio. Motivacion
incorrecta. Individualizacion de la pena

Como se sabe, la posibilidad constitucional de que los ciudadanos
puedan participar en la Administracion de Justicia mediante la institu-
cioén del Jurado (art. 125 CE), motivé la LO 5/1995, de 22 de mayo, que
viene originando numerosos recursos, especialmente sobre aspectos téc-
nicos, tales como la motivacién de los veredictos, dado el doble proble-
ma, unido en uno, de la cualificacion de los miembros de dicho tribunal,
a los que solo se exige «saber leer y escribir», art. 8.3 y que las instruc-
ciones del Magistrado-Presidente, aun siendo correctas, no proporcionan
el nivel suficiente para la tarea de juzgar.

Prueba de ello, son las sentencias que incluimos seguidamente, una
sobre un tema procesal relativo a la prueba en dicho proceso y la otra,
sobre la apuntada problemética de la motivacion.

La STS 19-11-2003 (RC 316/03 P) examina la posibilidad de pro-
poner prueba al inicio del juicio oral, concluyendo que es perfectamen-
te posible, a la vista del art. 45 LOTJ, ya que se trata, en definitiva, de
la misma posibilidad que para el procedimiento abreviado previene el

art. 793 2.°, en el tramite de la audiencia preliminar, actualmente, art.
786 2.° LECrim.

En cuanto a motivacion, la STS 15-10-2003 (RC 333/03 P), de
modo contundente, y tras recordar la inexcusable obligacion de motivar
los veredictos de modo racional —«garantia esencial y sine qua non de
la calidad de esa actividad cognoscitiva»— concluye con que «no puede
tolerarse que en las actas del veredicto se consignen frases para alcan-
zar la conviccion de los integrantes del Tribunal del Jurado que con-
tengan presunciones contra reo, tales como que no se demostro su ino-
cencia, o que la coartada no quedé debidamente acreditada, o similares,
fuera de los llamados contraindicios corroborantes de la prueba princi-
pal plenamente acreditada, mediante elementos que conduzcan al resul-
tado probatorio alcanzado. De modo que el Presidente del Tribunal del
Jurado, que es un Magistrado profesional, debe verificar al aceptar el
acta con el veredicto del colegio popular que su motivaciéon cumpla
todos estos pardametros de racionalidad, excluyéndose cualquier atisbo
de voluntarismo, arbitrariedad, conjeturas, juicios morales o internos,
sospechas o meras impresiones sobre el resultado de la actividad pro-
batoria practicada en el seno del plenario. Le compete ademas concre-
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tar en la sentencia la existencia de prueba de cargo exigida por la
garantia constitucional de presuncion de inocencia (art. 70.2 LOTJ)...».
(FJ 1.°).

2. Juicio Oral
2.1. Cuestiones previas

La confusién en el tratamiento procesal entre «cuestiones previas» y
«articulos de previo pronunciamiento», es examinada en la STS 27-10-
2003 (RC 2013/02): «No se pueden homologar las cuestiones previas
del procedimiento abreviado, con los articulos de previo y especial pro-
nunciamiento del procedimiento ordinario, ya que en este tiltimo trami-
te nos encontramos en la fase intermedia. La estimacion de alguno de
ellos (prescripcion, cosa juzgada y amnistia o indulto), da lugar al
sobreseimiento libre, que evitaria abrir el juicio oral, equiparandose a
una senetencia absolutoria.

En el Procedimiento Abreviado, las cuestiones previas, tienen como
objetivo fundamental depurar o sanear el procedimiento, despejando el
debate final que se circunscribe, a cuestiones que no hayan sido descar-
tadas en resolucion previa o por acuerdo previo, sucintamente reflejado
en el acta del juicio oral y posteriormente motivado en la sentencia.

Una vez que se ha procedido a esta tarea, sea cual sea la decision
adoptada, en el supuesto de que la estimacion de alguna cuestion pre-
via, lleve aparejada, como consecuencia, la absolucion de alguno o de
la totalidad de los acusados, se debe proceder a completar los ritos y
formalidades previstas para el jucio oral, sin descartar el derecho a la
ultima palabra de los acusasdos y dictar una sentencia acorde con lo
anteriormente resuelto. Contra el fallo o parte dispositiva de esta sen-
tencia, se abre el recurso de casacion, cuando la resolucion ha sido dic-
tada por la Audiencia Provincial, en primera y tinica instancia.

4. Esta postura no solo es la que se desprende del contenido de los
articulos que regulan esta fase del Procedimiento Abreviado, sino que
también ha sido refrendada por la jurisprudencia de esta Sala que en la
Sentencia de 11 de Noviembre de 1997 en la que, en un supuesto seme-
jante, se dice de forma clara que resulta improcedente dar lugar a dos
recursos de casacion diferenciados, respecto de las decisiones que se
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adopten en el tramite de cuestiones previas. No cabe un recurso contra
la estimacion de la prescripcion y otro contra la sentencia definitiva. El
legislador no ha escindido, ni dotado de autonomia a la decision previa,
sino que la enlaza de manera indisoluble con la resolucién definitiva en
forma de sentencia.» (FJ 1.°).

2.2. Cuestiones prejudiciales

Otro tema de gran interés y recurrente en los procesos penales de
cierta complejidad, por los temas o normas aplicables, es el de las cues-
tiones prejudiciales, temdtica en la que hay que proceder con tiento y
finura juridica, sino se quiere incurrir en actuaciones excesivas o defec-
tivas, que en todo caso dafiaran, en mayor o menor medida, el proceso.

Por eso, sobre cuestién de tanto interés, se pronuncié la STS 22-9-
2003 (RC 2768/01), recordando la siguiente doctrina: «Con cardcter
general las cuestiones meramente fdcticas estan sujetas a la libre valo-
racion del Tribunal que conoce de las mismas, como reflejo necesario
de la apreciacion de las pruebas producidas en el proceso, lo que signi-
fica que no puede darse en este caso una cuestion prejudicial devoluti-
va que equivaldria a abdicar dicha potestad, de la misma forma que
tampoco se da, la otra faz de la moneda, la prejudicialidad positiva. El
tinico limite estd establecido por la aplicacion de la cosa juzgada
(articulos 666.2 y 786.2, redactado por L 38/02). En segundo lugar, por-
que como ha sefialado la Jurisprudencia de esta Sala (S n.° 1772/00)
debe aplicarse el articulo 3 LECrim. cuando la legalidad o ilegalidad
de una resolucion administrativa constituya “la esencia del hecho enjui-
ciado en el proceso penal, tratandose, en consecuencia, de un elemento
fundamental que se encuentra tan indisolublemente ligado al hecho
punible que su separacion no resulta racionalmente posible, segiin los
propios términos que emplea el articulo 3 LECrim. y que fundamentan
la atribucion a los Tribunales del orden penal la competencia para
resolver sobre tales cuestiones civiles o administrativas” , debiendo arna-
dirse que con la excepcion absoluta del articulo 5.° y la temporal del
articulo 4.°, que no es el caso. En tercer lugar, el acto impugnado ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, como seniala la Sala Tercera
del Tribunal Supremo en su sentencia de 28/12/00, y que constituye el
objeto del recurso, era el Acuerdo de 13/11/89 “en que se otorgo licen-
cia para la modificaciéon, y no acto presunto alguno sobre el desajuste

74 —



SALA SEGUNDA

de las obras a la licencia” (fundamento juridico quinto “in fine” ), mien-
tras que los hechos enjuiciados abarcan unas actuaciones que exceden
notablemente las atinentes a dicha licencia para la modificacion de la
primitiva, de forma que no cabe argumentar la contradiccion de la
Audiencia por atenerse en un caso a una sentencia y no en el otro. En
cuarto lugar, a propdsito de la cita que se hace de la STC 255/00, debe-
mos sefialar ante todo que el Tribunal Constitucional declara en el fun-
damento de derecho segundo lo que es la regla general de “la legitimi-
dad desde la perspectiva constitucional del instituto de la
prejudicialidad no devolutiva”, con cita de las SSTC antecedentes, y
solo el apartamiento arbitrario de la prevision legal que impone la
necesidad de deferir al conocimiento de otro orden jurisdiccional una
cuestion prejudicial porque pueda resultar contradiccion entre dos reso-
luciones judiciales, incurre en vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. Pero no es este el caso, no solo porque en el
momento de dictarse la sentencia aqui impugnada no se encontraba ya
pendiente el proceso administrativo, sino porque no se da cuestion com-
pleja que pueda determinar la prejudicialidad devolutiva sino cuestio-
nes de hecho, como es el niimero de alturas o la modificacion de la cota
de la calle, o bien el transcurso o no del plazo correspondiente para
autorizar la concesion de la prorroga. Por ello la Audiencia, que ha
razonado su respuesta, no ha infringido los derechos invocados por los
recurrentes ni el principio de jurisdiccion tinica...». (FJ 2.°).

2.3. Procesamiento

De indudable interés doctrinal resulta la STS 23-2-2004 (RC 19/03
P), que trata de los efectos del auto de procesamiento en relacion al obje-
to del proceso.

Y asi, se dice que no es posible limitar el principio acusatorio a tra-
vés del contenido del auto de procesamiento porque el art. 650 LECrim
no establece dicha sujeccion, sino que establece en su nimero 1 que la
acusacion se formalizara respecto de «los hechos punibles que resulten
del sumario».

En consecuencia, puede afirmarse que «el auto de procesamiento no
tiene la finalidad de definir el objeto del proceso —constituido por las
pretensiones de la acusacion y la defensa— sino de conferir al proce-
sado ciertos derechos...».
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2.4. Sentencia. Motivacion

Se trata de otro de los temas omnipresentes, en los cuales se va
observando una mejoria generalizada en las resoluciones que acceden a
casacion.

Sin embargo, no faltan las sentencias que reprochan al érgano de
enjuiciamiento carencias o defectos de importancia, en tan capital cues-
tién.

Y asi, a titulo de ejemplo, podemos examinar la STS 21-1-2004 (RC
2595/02), que se ocupa de la «individualizacién judicial de la pena», ini-
cidndose con afirmaciones tan redondas como que «La individualizacion
judicial de la pena concebida como “la tercera funcion auténoma del
Juez penal representando el cenit de su actuacion” presupone la biis-
queda del marco penal abstracto correspondiente a la subsuncion en un
delito de una conducta probada, su participacion y ejecucion».

Y continda con «La buisqueda del marco penal concreto, segundo
momento de la individualizacion, tras la indagacion y declaracion, en
su caso, de la concurrencia de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Tras la realizacion de esos apartados de la
funcion jurisdiccional, el tercero y cenit de la actuacion, lo constituye el
ejercicio del arbitrio judicial que en cumplimiento de los arts. 9.3, 24.1
y 120.3 de la Constitucion, deberdn ser motivados, analizando las cir-
cunstancias personales del delincuente y la gravedad del hecho, crite-
rios generales contemplados en el art. 66, y la capacidad de resociali-
zacion y de reeducacion, atendiendo a la prevencion especial, y a la
culpabilidad manifestada en el hecho, extremos que el legislador, obvia-
mente, no puede prever y que delega en el Juez penal mediante el ejer-
cicio del arbitrio judicial, en ocasiones, entre unos limites minimos y
madximos muy distanciados. Con relaciéon a la imperfeccion delictiva se
aniaden otros parametros en la fijacion de la pena, el peligro inherente
al intento y grado de ejecucion alcanzado».

Y tras el recordatorio de la doctrina en la materia, prosigue con «Las
llamadas que esta Sala realizé en SSTS 25.2.89,9.197 y 5.12.91 y otras
a que los tribunales motivaran la pena se ha convertido en una exigen-
cia constitucional y legal de la sentencia penal.»

Resultando que en el presente caso «la sentencia de instancia, huér-
fana de toda motivacion sobre el ejercicio de la individualizacion judi-
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cial de la pena, merece la censura casacional», pues aunque motiva
adecuadamente la subsuncién y la valoracion de la prueba practicada,
carece de una motivacion especifica sobre el ejercicio de la funcion de
individualizacién de la pena, razén que justifica la estimacion de la
impugnacion y dictar segunda sentencia en la que se imponga la pena
prevista al tipo penal en su extension minima de tres afios de prision,
manteniendo la pena de multa y el arresto sustitutorio en caso de impa-
go... (FJ 2.°).

Solucién ésta, de imponer el minimo legal, que es la habitual res-
puesta de la Sala, en los casos de falta de motivacién justificadora de
toda pena impuesta en una dosis superior.

2.5. Responsabilidad civil.

Sobre materia de tanta trascendencia como la atribucién de respon-
sabilidades econdmicas ex delicto, se han dictado algunas sentencias
sobre cuestiones no muy frecuentes y varias mds sobre la problemética
de sujetos responsables-subsidiarios especiales (una Comunidad Aut6-
noma, el Obispado y una empresa de especticulos publicos y activida-
des recreativas).

Asi, por un lado, resulta de interés la STS 910-2003 (RC 2906/01)
«Caso PSV-UGT», en el cual se planted la cuestién de cémo podrian
cobrar los cooperativistas defraudados en sus expectativas por unas
empresas , responsables civiles subsidiarias, que entraron en suspen-
sion de pagos —IGS y PSV—.

La sentencia explica la solucién adoptada, la renuncia al resto de la
deuda, una vez cobrado el 75 por 100:

«Las responsabilidades civiles ex delicto se hicieron efectivas por
via penal, circunstancia que hace que su régimen juridico deba acomo-
darse a principios, criterios y normas de naturaleza civil, en cuanto no
exista alguno especial en el ambito penal, previsto para armonizar las
dos pretensiones simultaneamente ejercitadas (penal y civil).

Entre estos principios o normas figura el principio dispositivo, al
socaire del cual los perjudicados pudieron renunciar y renunciaron a

hacer efectiva la deuda indemnizatoria pendiente frente a IGS y PSV, y
en aplicacion del art. 1.143 en relacion al 1.156 p. 3.°, ambos del
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C.Civil, debe extenderse a UGT, unida a las anteriores entidades en
relacion de solidaridad.

Esa es la base juridica que determinaria la estimacion del motivo, y
no la difusa referencia a la equidad...». (FJ 16.°y 17.°).

Otra sentencia, la STS 22-4-2004 (RC 842/03 P) aborda el tema de
la responsabilidad civil por hechos cometidos por inimputables, indi-
cando el cambio legislativo producido, ya que «frente al sistema del
anterior Codigo Penal (art. 20,1* ACP) que cargaba directamente la
responsabilidad civil por hechos cometidos por los inimputables a aqué-
llas personas que los tuvieran bajo su potestad, tutela o guarda, salvo el
caso de que esas personas no existieran o fueran insolventes, el nuevo
Codigo hace recaer la responsabilidad civil directa siempre en el propio
inimputable, y una vez establecida tal responsabilidad civil, admitiendo
responsables solidarios, junto a esos inimputables.

En consecuencia, los declarados exentos de responsabilidad crimi-
nal de los n.° 1.°y 3.° del art. 20 CP, son personalmente responsables
civiles, sin perjuicio de la responsabilidad civil también directa de las
personas que los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho,
pero condicionada a que haya habido por su parte culpa o negligencia,
no penal sino del género de la regulada en el art. 1104 del CC (diligen-
cia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, o a un buen padre
de familia)...». (FJ 1.°).

Sobre la calificacion juridica de las lesiones psiquicas y el estrés pos-
traumatico a un delito contra la libertad sexual, esto es, la valoracion
de los danos psiquicos producidos, la STS 13-11-2003 (RC 659/02 P),
dictada inmediatamente después del Acuerdo del Pleno de la Sala de 10-
10-2003, dice: «las alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima de
una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta por el Legislador al
tipificar la conducta y asignar una pena, por lo que ordinariamente que-
dan consumidas por el tipo delictivo correspondiente por aplicacion del
principio de consuncion del articulo 8.3 CP, sin perjuicio de su valora-
cion a efectos de la responsabilidad civil», sienta la actual doctrina, con
una regla general esencialmente expansiva, pudiendo sélo en supuestos
extraordinarios apreciar la existencia de un concurso ideal. «Evidente-
mente estos supuestos solo podran ser determinados caso por caso
teniendo en cuenta las especiales caracteristicas o circunstancias del
mismo, lo que ademads tendra que ser patente en los hechos probados de
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la sentencia. Asi, especialmente en el delito de violacion la regla es que
comporta siempre un trauma psicologico y el Legislador ya ha previsto
ello a la hora de fijar la pena correspondiente. Sin embargo, en linea de
principio no pueden excluirse traumas extraordinarios consecuencia de
acciones especialmente vejatorias que puedan justificar la punicion del
delito de lesiones psiquicas, o lo que es lo mismo casos en que pueda
reconocerse el dolo del autor de lesionar psiquicamente a la victima,
con independencia del de atentar contra la libertad sexual, donde natu-
ralmente tiene cabida no sélo el directo sino el eventual.»

En cuanto al nunca sencillo tema de determinar el quantum indem-
nizatorio de los danos morales producidos, la STS 18-9-2003 (RC
406/02), nos recuerda la muy flexible doctrina al respecto: «Con cardc-
ter general y al margen de la responsabilidad civil dimanante del trafi-
co automovilistico, es preciso reconocer que el legislador no indica a
los Jueces y Tribunales método alguno para fijar la indemnizacion (v.
arts. 113 y 115 C. Penal), de tal modo que el juzgador ha de acudir a
unos principios generales tales como el de que en la sentencia se debe
determinar el alcance del dano a indemnizar, en la medida de lo posi-
ble, como si de una accioén civil se tratara —como efectivamente lo es,
aunque se ejercite en un proceso penal—, que —igualmente, en la medi-
da de lo posible— ha de razonarse la cuantia de la indemnizacion,
teniendo en cuenta, ademds, que ésta solamente podrd ser revisada
cuando la cifra fijada por el Juez o Tribunal supere la reclamada por las
partes acusadoras. Finalmente, es menester destacar que, como la
indemnizacion deberad alcanzar tanto los perjuicios materiales como los
morales, los primeros habran de ser convenientemente probados, en
tanto que, respecto de los segundos -no susceptibles de prueba— el juz-
gador habra de ponderar el conjunto de circunstancias concurrentes en
cada caso (edad, sexo, profesion, salud, estética, estado previo a la lesion,
grado de parentesco y de dependencia econémica —en su caso—, etc.) y
tener en cuenta los criterios socialmente admitidos sobre el particular.
Todo ello, como es logico, dentro de unos limites suficientemente flexi-
bles..». (FJ 7.°).

Pasando ya a las resoluciones dictadas sobre sujetos responsables
civiles subsidiarios especiales, la STS 4-11-2003 (RC 727/02 P),
exime a la Xunta de Galicia de la responsabilidad por hechos produci-
dos en la sede de una Audiencia Provincial ya que no le corresponde las
competencias relacionadas con la seguridad —en el caso, encomendada
a la Guardia Civil, a la cual evit6 la acusada para cometer los hechos
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delictivos— sin que los dispositivos de cdmaras de filmacién —instala-
dos por la Xunta— sirvieran en el caso para evitar el hecho.

En cambio, por STS 9-2-2004 (RC 444/03 P), se declara la respon-
sabilidad del Obispado al que pertenecia un parroco condenado porque
siguen vigentes los tradicionales criterios de responsabilidad por culpa
in eligendo e in vigilando.

Y asi, tras afirmarse que toda iglesia particular se identifica con la
didcesis, segin el canon 369 del Cddigo de Derecho Canénico, a cuyo
frente se encuentra el Obispo, dividiéndose ordinariamente en parro-
quias, a cargo de un cura pastoral o parroco, se funda en el criterio de
la «culpa in vigilando», la responsabilidad del Obispado ya que es
clara la dependencia y subsiguiente responsabilidad de aquél por los
perjuicios civiles derivados de delito, cometidos por un parroco, dado
que:

«las facultades de control del Obispado, son muy amplias en el
Cédigo de Derecho Candnico, concebido como la maxima autoridad
del Ordinario en su Diécesis. Asi resulta de los canones 376, 381 (se
le confiere toda la potestad ordinaria), 391 (el ejercicio de potestad
ejecutiva) y el control de actos de vigilancia (canon 392 &2), estando
el parroco bajo la autoridad del Obispo diocesano (canon 515 &1), el
que deberd velar porque la cualidades del mismo se correspondan a lo
dispuesto en el canon 521 &3 (idoneidad), y 524: “el Obispo diocesa-
no debe encomendar la parroquia que haya quedado vacante a aquel
que, ponderadas todas las circunstancias, considere idoneo para
desemperiar en ella la cura parroquial, dejando de lado cualquier
acepcion de personas; para juzgar sobre la idoneidad, oiga al arci-
preste y realice las investigaciones oportunas, pidiendo parecer, si el
caso lo aconseja, a algunos presbiteros y fieles laicos”. En conse-
cuencia, la provision del pdrroco corresponde al Obispo diocesano
(canon 523), quien lo puede remover por causa de incapacidad (cc.
538 y539)».

Finalmente, la STS 25-3-2004 (RC 315/03), aplicando idéntico cri-
terio —culpa in vigilando— determina la responsabilidad de una
empresa, a través del RD 2816/1982, de 27 de agosto (Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades recreati-
vas) ya que a esta clase de empresas compete la obligacion administra-
tiva de contar con personal de vigilancia cuando se produzcan concen-
traciones superiores a cien personas (art. 53).

80 —



SALA SEGUNDA

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO

1. Cuestiones generales

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

En cuanto al tratamiento de las agravantes, podemos citar la STS 24-
2-2004 (RC 614/03P), sobre alevosia sobrevenida que nos recuerda que
se produce en ciertos casos aun cuando en el comienzo de la agresién no
se halle presente esta agravante, siempre que en una segunda secuencia
de la actuacion del autor, el ataque se reanuda aprovechando éste la inde-
fension en que se encuentra la victima. La sentencia trata, con detalle, las
objeciones que presenta la defensa y contiene una amplia cita jurispru-
dencial sobre el tema. También la STS 11-11-2003 /RC 87/03 P) se refie-
re a esta agravante, reiterando la docrina de que «el ataque sorpresivo es
compatible con el conocimiento de la presencia del acusado cuando no
cabe esperar la agresion fisica que éste va a desatar» (FJ 3.°).

Sobre la circunstancia de ensanamiento la STS 22-12-2003 (RC
543/03 P), tras un andlisis de los escalofriantes hechos, aplica la doctrina
al respecto, subrayando la importancia de la prueba, en estos casos: «En
el caso concreto, de la prueba pericial forense a que antes hemos hecho
referencia examinada en su conjunto (y no parcialmente como hace el
recurrente) asi como de una prueba tan trascendente en estos casos como
es el informe de autopsia, se llega a la evidencia de que la tinica accion
mortal consistente en un navajazo que penetré en la cavidad tordcica
seccionando de forma completa la arteria pulmonar, fué la iiltima de las
causadas a la victima, de tal manera que las miiltiples cuchilladas y gol-
pes que le fueron propinados con gran violencia y deterioro fisico lo fue-
ron con anterioridad, lo que necesariamente, y en pura logica, tuvo que
producir gran sufrimiento al sujeto pasivo de la accién aunque fuera por
corto plazo de tiempo. b) El elemento subjetivo de la intencionalidad, hay
que inferirlo necesariamente, segiin lo hicieron la Sala de instancia y el
Tribunal Superior de Justicia, de la actividad depredadora desarrollada
por el acusado con tantos golpes y cuchilladas inicialmente innecesarios
para causar la muerte y que segiin descripcion reflejada en la narracion
fdctica consistieron nada menos en once cortes de arma blanca y multi-
tud de golpes que propiciaron el “arrancamiento del diente incisivo
izquierdo central y del diente incisivo lateral”...». (FJ 1.°)
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Sobre la agravante de reincidencia, la STS 16-10-2003 (RC
569/02), nos recuerda esta breve y expedita doctrina: «... Tenemos reite-
radamente manifestado que cuando en los hechos probados de la sen-
tencia recurrida no aparece el dato de la fecha de extincion de la con-
dena (art. 136.3 CP), no nos queda otra opcion, en beneficio del reo,
que partir de la fecha de la firmeza de la resolucion constitutiva del
correspondiente antecedente penal a los efectos de computar los plazos
que nos marca el CP para la posibilidad de cancelacion de tal antece-
dente...». (FJ 4.°)

Pasando a las atenuantes, la analogica de trastorno de la perso-
nalidad o anomalia psiquica, ha encontrado un buen campo de accion,
en las SSTS 22-10-2003 (RC 2096/02) y 22-9-2003 (RC 2118/01), en
las cuales se trata con cierta extension, sobre ella.

Y asi, en la primera resolucion, se dice, con caricter general que «FE/
Codigo Penal de 1995 se encuadra en el sistema mixto en relacién con
la incidencia en la responsabilidad penal de las anomalias o alteracio-
nes psiquicas, pues la exencion o semiexencion exigen una anomalia o
alteracion psiquica como causa y, como efecto, que el sujeto tenga anu-
ladas o disminuidas la capacidad de comprender la ilicitud del hecho o
de actuar conforme a dicha comprension, como consecuencia de dicha
anomalia o alteracion.

Dentro de las anomalias psiquicas la relevancia que debe darse a los
trastornos de la personalidad en el terreno de la imputabilidad penal no
responde a una regla general (STS de 10 de febrero de 1989, entre
otras). Como sefiala la doctrina psiquidtrica la manifestacion esencial
de un trastorno de personalidad es un patrén duradero de conductas y
experiencias internas que se desvia marcadamente de lo que cultural o
socialmente se espera de la persona, es decir, de lo que constituye el
patrén cultural de conducta, y que se manifiesta en el area de la cogni-
cion, en el de la afectividad, en el del funcionamiento interpersonal o en
el del control de los impulsos (al menos en dos de dichas dreas). Se trata
de un patron de conducta generalmente inflexible y desadaptativo en un
amplio rango de situaciones personales y sociales, que conduce a una
perturbacion clinicamente significativa o a un deterioro social, ocupa-
cional o de otras dareas del comportamiento. El patron es estable y de
larga duracion y su comienzo puede ser rastreado, por lo menos, desde
la adolescencia o la adultez temprana. No puede ser interpretado como
una manifestacion o consecuencia de otro trastorno mental y no se debe
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al efecto psicologico directo de una sustancia (por ejemplo, drogas de
abuso, medicacion o exposicion a toxicos), ni a una situacion médica
general (por ejemplo, trastorno craneal). Ordinariamente existen crite-
rios especificos de diagnostico para cada trastorno de personalidad
(Sentencia Tribunal Supremo niim. 831/2001, de 14 mayo).

En la doctrina jurisprudencial la relevancia de los trastornos de la
personalidad en la imputabilidad no responde a una regla general. No
cabe hablar de exencion completa, pues no anulan el conocimiento ni la
voluntad. En ocasiones se han considerado irrelevantes por estimar que
en el caso concreto no se encontraba afectada la capacidad de conoci-
miento y voluntad, elementos bdsicos del juicio de imputabilidad, (Sen-
tencias de 15 de febreroy 2 de octubre de 2000, entre las mas recientes).

Por lo general, sin embargo, los trastornos de personalidad se valo-
ran penalmente como atenuantes analégicas (Sentencias de 12 y 27 de
marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio y 19 de diciembre de 1986, 6 de
marzo de 1989 0 5 de noviembre de 1997).

Solo en supuestos especialmente graves, generalmente asociados a
otras patologias, han sido valorados como eximentes incompletas (Sen-
tencias de 10y 25 de octubre y 14 de noviembre de 1984, o 16 de
noviembre de 1999) ...». (FJ 2.°).

Por su parte, la STS 22-9-03, citada, refiriéndose a la oligofrenia,
recuerda que la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 25 de abril de
2002, nim 785/2002, 11 de julio y 21 de octubre de 1988, 26 de febre-
ro, 15 de julio, 8 de septiembre, 14 de octubre y 13 de diciembre de
1994, 30 de noviembre de 1996, 31 de julio de 1998 , etc.) la califica
como «una perturbacion de la personalidad del agente de cardcter
endogeno que supone una desarmonia entre el desarrollo fisico y somd-
tico del sujeto y su desarrollo intelectual o psiquico, constituyendo un
estado deficitario de la capacidad intelectiva, que afecta al grado de
imputabilidad.»

Y profundizando un poco mads, se dice que «Partiendo de las pautas
psicométricas que ofrecen los resultados de los test de personalidad e
inteligencia, se viene considerando que cuando la carencia intelectiva
es severa, de modo que el afectado tenga un coeficiente inferior al 25%
de lo normal, la oligofrenia debe de calificarse de “profunda” y su con-
secuencia penal debe ser la apreciacion de una eximente completa;
cuando el coeficiente se sitiia entre el 25 y el 50% la oligofrenia puede
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calificarse como de mediana intensidad, correspondiéndole penalmente
el tratamiento de una eximente incompleta. Y cuando el cociente inte-
lectual se encuentra situado entre el 50 y el 70 por ciento, se califica de
oligofrenia ligera o de mera debilidad o retraso mental, debiendo ser
acreedora de una atenuante analogica, siendo por lo general plena-
mente imputables los afectados por una mera torpeza mental, con coe-
ficientes situados por encima del 70%.

Todo ello sin excesiva rigidez (sentencias de 25 de abril de 2002,
niim 785/2002 y 8 de septiembre de 1992), dada la diversidad de orige-
nes y naturaleza de esta afectacion.»

Y tras afirmarse que «La relevancia de los trastornos de la persona-
lidad en la imputabilidad no responde a una regla general», se indica
que «Las sentencias de 14 de mayo de 2001, niim 831/2001, y 16 de
noviembre de 1999 (niim. 1604/1999) han destacado que las condicio-
nes legales para un correcto afrontamiento del problema de los trastor-
nos de la personalidad y su influencia en la responsabilidad criminal
han mejorado sustancialmente con el nuevo Cédigo Penal (LO
10/1995). La insuficiente alusion al “enajenado” del art. 8.1.° del viejo
Texto ha sido sustituida, en el art. 20.1 del vigente, por la expresion
“cualquier anomalia o alteracion psiquica” , mucho mas amplia y com-
prensiva. Por otra parte, la interpretacion biolégico-psicolégica de la
formula legal que, en el pasado, realizaron los Tribunales, ahora es ade-
lantada por el Legislador que exige, para que la anomalia o alteracion
psiquica exima de responsabilidad, que el sujeto, a causa de ella, “no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa com-
prension” al tiempo de cometer la infraccion penal.

La primera modificacién permite ya, sin esfuerzo alguno, incluir en
el ambito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los
trastornos de la personalidad. Si ya antes parecia superada la vieja
cuestion de la naturaleza morbosa o patoldgica de estos trastornos,
nadie puede discutir ahora que son, exactamente, “anomalias o altera-
ciones psiquicas” por lo que, no es necesario que se incluyan en la ate-
nuante analdgica que hoy aparece en el art. 21.6 del Cédigo Penal. Las
psicopatias no tienen “andloga significacion” a las anomalias psiqui-
cas sino que literalmente lo son. La segunda modificacion, por su parte,
viene a situar las posibles consecuencias de las psicopatias sobre la
imputabilidad en un marco conceptual mds proximo a las posiciones de
la actual doctrina cientifica. A partir de ahora, sobre lo que tienen que
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preguntarse los Tribunales, cuando el autor del delito padezca cual-
quier anomalia o alteracion psiquica, no es tanto su capacidad general
de entender y querer, sino su capacidad de comprender la ilicitud del
hecho y de actuar conforme a esa comprension. Es ésta una definicion
de la imputabilidad que pone prudentemente el acento en la mera apti-
tud del sujeto para ser motivado por la norma, al mismo nivel que lo es
la generalidad de los individuos de la sociedad en que vive, y, a partir
de esa motivacion, para conformar su conducta al mensaje imperativo
de la norma con preferencia a los demas motivos que puedan condicio-
narla, (STS de 16 de noviembre de 1999)...». (FJ 10.°,11.°,y 12.°).

También la atenuante de reparacion del dano ha sido tratada con
cierta precision, por otras sentencias, que se han ocupado de circunstan-
cias de interés, respecto a ella.

Asi, por un lado, la STS 21-10-2003 (RC 41/03 P), ha puesto de
manifiesto que no exige la efectividad de la accidn reparadora, bastando
«la plena disponibilidad del autor del delito seguin sus propias capaci-
dades y posibilidades, por una parte, y, por otra, la constancia de la
potencial utilidad para la victima de la conducta del mismo con inde-
pendencia de las circunstancias ajenas a la disponibilidad mencionada,
es decir, no debe minusvalorarse la conducta del autor en aras del resul-
tado final siempre y cuando mediante la primera haya desplegado todas
las posibilidades a su alcance y el hecho no sea absolutamente irrever-
sible teniendo en cuenta su razonable apreciacion».

Y de otra parte, la STS 5-4-2004 (RC 2343/02), profundizando un
poco mads, afirma que la razon de ser de la atenuante en la actualidad,
estriba en «el favorecimiento de la reparacion de la victima del delito o
del perjudicado con el mismo».

Y en relacion al caso examinado, dado que «quien se aproveché de los
beneficios economicos que deparé la comision del delito provee a su repa-
racion, razones de fidelidad al espiritu de la norma y de respeto a sus fines
de politica criminal, tanto como a principios de estricta justicia material,
son los que aconsejan la extension de los efectos atenuatorios de la con-
ducta reparadora, sin inconveniente alguno de parte de ciertos criterios
subjetivistas, mds propios de una concepcion elaborada en torno al llama-
do «arrepentimiento espontdneo» y hoy ya superada por la propia norma.

Por ello, —continta la resolucion— «la atenuante,... debe ser apre-
ciada. Y apreciada ademas, a criterio de este Tribunal, con el cardcter
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de cualificada, en orden a las previsiones para la determinacion de la
pena contempladas en el articulo 66.4.“ (hoy 2.*) del Cédigo Penal, toda
vez que la devolucion se produce no durante el procedimiento judicial y
antes del acto del Juicio oral, sino, incluso muchos meses antes de inco-
adas las actuaciones, lo que, en este concreto supuesto delictivo, nos
aproxima notablemente, aunque como ya se ha dicho ello no suponga
alteracion del tipo aplicado por la Audiencia, a la figura descrita en el
articulo 433 que, recordemos, conlleva tan sélo las penas de multa y
suspension de empleo o cargo puiblico de seis meses a tres anos».

En cuanto a las eximentes, la drogadiccion es tratada en la STS 21-
11-2003 (RC 1981/02), con el alcance que deriva del art. 21 1.* CP, es
decir, con la necesidad de aplicar una medida de internamiento de las
previstas en el art. 102 CP, en base a dos datos: uno, que la drogadiccion,
de severa manifestacion, condujo al delito; y dos, que el fracaso de tra-
tamientos ambulatorios anteriores, aconseja la medida acordada.

Y la de legitima defensa en la STS 12-5-2004 (RC 2466/02), en la
cual se examina el caso de quien siendo agredido con una navaja, res-
ponde con tres pufialadas, de su propia navaja, estimandose que se esta
ante un supuesto de legitima defensa completa, del art. 20 4.* CP.

En la resolucion, se dice que «contra el injusto proceder agresivo, la
defensa ha de situarse en un plano de adecuacion, buscando aquella
proporcionalidad que, conjurando el peligro o riesgo inminentes, se
mantenga dentro de los limites del imprescindible rechazamiento de la
arbitraria acometida, sin repudiables excesos que sobrepasen la nece-
saria contrarrestacion. En la determinacion de la racionalidad priman
fundamentalmente moédulos objetivos, atendiendo no solamente a la
ecuacion o paridad entre el bien juridico que se tutela y el afectado por
la reaccion defensiva, sino también a la proporcionalidad del medio o
instrumento utilizado, empleo o uso que del mismo se hubiese realizado,
circunstancias del hecho, mayor o menor desvalimiento de la victima, y,
en general, sus condiciones personales, posibilidad de auxilio con que
pudiera contar, etc.; sin desdenar absolutamente aspectos subjetivos
relevantes y de especial interés, pues —cual ha resaltado la jurispru-
dencia— dada la perturbacion animica suscitada por la agresion ilegi-
tima, no puede exigirse al acometido la reflexion, serenidad y tranquili-
dad de espiritu para, tras una suerte de raciocinios y ponderaciones,
elegir friamente aquellos medios de defensa mds proporcionados, con
exacto cdlculo y definida mensuracion de hasta donde llega lo estricta-
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mente necesario para repeler la agresion (véase STS de 14 de marzo de
1997 y las que en ella se citan)...». (FJ 3.°)

1.2. Culpabilidad. Dolo eventual y Culpa consciente: diferencias

El elemento culpabilistico, esencial para atribuir responsabilidad en
el orden penal, como se desprende de los arts.10 a 12 CP, aparece con
frecuencia en las sentencias.

Sin embargo, por su interés, reducimos este apartado a dar cumplida
noticia de la STS 25-3-204 (RC 315/03) que examina en profundidad,
el siempre vidrioso tema de la diferencia entre el dolo eventual y la
culpa consciente.

En efecto, la mentada resolucion, indica que: «Lo que caracteriza la
diferencia entre la culpa consciente y el dolo eventual, es precisamente
que, para el caso de la primera, el autor no se representa como probable
la produccién del resultado, porque confia en que no se originard, debido
a la pericia que despliega en su accion o la inidioneidad de los medios
para causarlo. En otras palabras: obra con culpa quien representdndose
el riesgo que la realizacion de la accion puede producir en el mundo exte-
rior afectando a bienes juridicos protegidos por la norma, lleva a cabo tal
accion confiando en que el resultado no se producird; sin embargo, éste
se origina por el concreto peligro desplegado. En el dolo eventual, el
autor también se representa como probable la produccion del resultado
danoso protegido por la norma penal, pero contintia adelante sin impor-
tarle o no la causacion del mismo, aceptando de todos modos tal resulta-
do (representado en la mente del autor). En la primera (culpa conscien-
te), no se acepta como probable el hipotético dano, debido a la pericia que
el agente cree desplegar, o bien confiando en que los medios son inidone-
os para producir aquél, auin previendo conscientemente el mismo. En el
segundo (dolo eventual), el agente actiia de todos modos, aceptando la
causacion del dario, siendo consciente del peligro que ha creado, al que
somete a la victima, y cuyo control le es indiferente...». (FJ 4.°)...

Y por si hubiera alguna duda, insiste en que «en la medida en que la
Jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacién del tipo objetivo (al
menos en los delitos de resultado) la teoria de la imputacion objetiva,
serd condicion de la adecuacion del comportamiento a dicho tipo objeti-
vo el que el autor haya ejecutado una accion generadora de un peligro

- 87



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

juridicamente desaprobado. Consecuentemente, obrard con dolo el autor
que haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente
desaprobado para los bienes juridicos, pues habra tenido conocimiento
de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan el tipo objetivo». Por
ello, ha destacado la Sentencia 348/1993, de 20 febrero, que la jurispru-
dencia de esta Sala ha llegado a una solucion ecléctica y muy proxima a
las ultimas posiciones de la dogmdtica que conjugan la tesis de la pro-
babilidad con las del consentimiento y siendo exigible la conciencia o
conocimiento por el autor del riesgo elevado (peligro potencial) de la
produccion del resultado que su accion contiene. En semejante sentido se
ha pronunciado la Sentencia 830/1994, de 20 abril, al hacer referencia
al acercamiento por parte del Tribunal Supremo de manera cada vez mas
notable a las consecuencias de la teoria de la probabilidad...» (FJ 4.°).

Por lo que, en el presente caso —se trataba de un ataque a un disfraza-
do, al que se le quema el traje— se concluye en que el «animus iocandi»
que pudiera animar al agente, no excluye el dolo, a menos a titulo eventual,
que rebasa cualquier benigna consideracion de mera «broma pesada».

Y ello, porque tanto desde el punto de vista de la doctrina del con-
sentimiento, como de la probabilidad, nos encontramos en presencia de
dolo eventual de causar lesiones en la victima, que no puede neutrali-
zarse con base en un supuesto actuar imprudente, porque aunque exis-
tiera prevision de tal resultado por su parte, no puede sostenerse, de
modo alguno, que el agente confiara en su pericia para la no produccién
del mismo, sino que, aceptdandolo como probable, continuo con el segun-
do episodio de su accion, produciendo —en definitiva— el resultado
lesivo acontecido. Tampoco se podia representar el medio empleado
como inidoneo, pues el traje que llevaba la victima era, como se pudo
comprobar, altamente combustible (distinto hubiese sido un error acerca
del grado de combustion del traje —ignifugo, por ejemplo—, o bien las
condiciones climatolégicas —una lluvia intensa—. etc.). Desde la teoria
del riesgo, esto es, quien crea el peligro, es consciente del resultado que
puede producir, la conclusion es la misma: actiia con dolo eventual.

1.3. Penalidad

Sobre esta materia, se han dictado algunas sentencias de indudable
interés, como la STS 11-3-2004 (RC 399/03 P), sobre el limite penologi-
co del art. 76 CP, afirmandose, en relacion a la tentativa, lo siguiente: «E/
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argumento de la Sala para aplicar el limite mdximo de treinta aiios, pasa
por considerar que las penas que se contemplan en el articulo 76, son las
penas en abstracto. Nada tenemos que objetar a esta valoracion, pero no
se puede aplicar este criterio tomando siempre, como referencia, el delito
consumado. Si el delito es consumado la pena serda la maxima que mar-
que el tipo penal correspondiente. Si el delito es intentado, la pena serd la
del grado inferior en toda su extension, es decir, la pena abstracta es toda
la que permite la aplicacion de la pena inferior considerada en toda su
extension. Luego barajando todas las opciones de bajada en uno o dos
grados, la pena abstracta puede ir desde cinco anos hasta veinte aiios
pero nunca puede llegarse a una pena superior a los veinte anos.

El delito intentado es una categoria propia y distinta del consuma-
do, por lo que tiene limites penolégicos auténomos.

Nos encontramos en las previsiones del articulo 76.1. a) que fija
como tope mdximo la pena de veinticinco afios, al no ser la pena de uno
de los delitos superior a veinte anos...» (FJ 1.°).

Por su parte, la STS 12-9-2003 (RC 997/02) trata de la extension de
las medidas de seguridad, recordando que su fundamento es la peligrosi-
dad, no la culpabilidad, y que debe fijarse siempre en sentencia la duracion
de la misma, con el unico limite de no superar la pena que corresponderia
en abstracto, al delito cometido. Debiendo tenerse en cuenta, no las cir-
cunstancias subjetivas del autor sino, exclusivamente, los elementos obje-
tivos: naturaleza del delito, gravedad, grado de ejecucion, agravantes... de
lo que derivara la peligrosidad concreta puesta de manifiesto por el autor.

Finalmente, la STS 21-4-2004 (RC 1045/03 P), estima un recurso de
casacion al reparar en que la sentencia recurrida no aplic6 una atenuan-
te a la pena de multa, olvidando que la degradacion penoldgica resul-
tante se extiende a todas las penas previstas legalmente para el tipo
penal, lo cual incluye no sélo la privativa de libertad sino la econémica

de multa , que si era de 9,20 euros, al rebajarse en un grado, conforme
al art. 70 CP, debe fijarse entre 4,60 y 9,20 euros.

2. Delito de abandono de menores

No son frecuentes las sentencias sobre el delito de abandono de
menores, por lo que merece difusién, la STS 12-9-2003 (RC 2338/02)
que aborda el concepto de «encargado de su guarda».
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En efecto, la mencionada resolucién indica que tal expresion «ha de
interpretarse, no con referencia a la situacion concreta de guardador de
hecho, a la que ahora se refieren los arts. 303 y 304 CC, sino, con una
mayor amplitud, a cualquier persona que estd de hecho ejerciendo labo-
res de custodia de un menor (o incapaz —art. 229—), de tal manera que
ha de considerarse comprendido en los amplios términos aqui utilizados
por el legislador quien por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o inclu-
so sin titulo alguno, tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de estas
personas tan necesitadas de proteccion. Son precisamente esos amplios
términos legales utilizados en estos tipos delictivos bdsicos —“persona
encargada de su guarda”— Yy esa necesidad de proteger bienes juridi-
cos tan valiosos, las razones que nos llevan a efectuar aqui una inter-
pretacion generosa de la ley penal, en todo caso respetuosa con sus pro-
pias palabras, como exige el principio de legalidad tan esencial en el
Derecho Penal desde hace ya varios siglos, como una de las mas impor-
tantes conquistas del moderno Estado de Derecho.

No hay razon alguna para que una persona encargada de la guarda
de un menor, en los amplios términos a que acabamos de referirnos, si
realmente practica una conducta de abandono (a continuacioén nos refe-
riremos a este otro concepto), haya de quedar sin castigo por el hecho
de que se trate de actividades de guarda realizadas a titulo gratuito y sin
obligacién alguna por razon de un titulo legal. En el caso presente no
nos encontramos ante lo que vulgarmente se llama un “canguro”,
expresion utilizada en la sentencia recurrida, sino ante algo mds, por
haber existido una continuidad en el ejercicio de esa guarda de David
—mientras la madre desempeiiaba su trabajo—, aunque no existiera
autonomia o facultad de decision propia en la forma en que el acusado
tenia que desemperiar esta tarea, ya que habia de someterse y se some-
tia de hecho a los mandatos de dicha progenitora...». (FJ 3.°).

3. Delito de acoso sexual

Tampoco han faltado en el afio judicial que comentamos, las senten-
cias sobre infracciones a la libertad sexual, la mayoria sobre agresiones
o abusos sexuales.

En la STS 7-11-2003 (RC 1624/02), (Caso «Nevenka»), se exami-
nd una cuestion de interés juridico, a saber, si la victima —una conceja-
la— podia ser considerada inferior jerdrquica del sujeto activo —un

90 -



SALA SEGUNDA

alcalde— a efectos penales, porque ello determinaria la aplicacién del
subtipo agravado del art. 184 apartado segundo del CP.

Pues bien, la respuesta de la Sala fue negativa, revocando lo resuel-
to al respecto, por la Audiencia. Vale la pena, reproducir los argumentos
de la sentencia del Tribunal Supremo: «del texto invocado (Real Decre-
to 2568/1986, de 28 de noviembre), que aprueba el reglamento de orga-
nizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales,
resulta relacion alguna de superioridad entre miembros de una misma
corporacion municipal, cualquiera que sea el grupo politico al que per-
tenezcan cada uno de los concejales de una entidad local. El alcalde
solamente es superior jerdrquico, a tenor de lo establecido en el art.
41.14, del personal de la Corporacion, sea éste de cardcter laboral, o
perteneciente a la funcion piuiblica, incluidos los funcionarios de habili-
tacion nacional, y en el apartado 15, se le atribuye la jefatura directa de
la policia municipal, pero no es superior jerdrquico del resto de conce-
jales que con él forman la corporacion municipal; las relaciones con
éstos se disciplinan en el art. 43 con el cardcter de atribuciones dele-
gadas, que no entraiian la estructura jerdrquica que requiere el tipo
penal aplicado, en tanto que el art. 184.2 del Codigo penal exige que se
«hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situacion de superio-
ridad laboral, docente o jerdrquica», y tal jerarquia es un elemento del
tipo que no puede presumirse; y al no concurrir entre miembros nacidos
de la soberania popular, que se encuentran en igualdad de condiciones
para ejercitar su cometido constitucional, es por lo que tenemos que
estimar parcialmente el motivo, en este particular...». (FJ 7.°).

4. Delito contra la Administracion de Justicia

Los delitos contra la Administraciéon de Justicia (arts. 446 a 471),
van, progresivamente, convirtiéndose en habituales, ante la gran canti-
dad de asuntos que se tramitan afio tras afio, en los Juzgados y Tribuna-
les espafioles.

Y asi, la STS 21-1-2004 (RC 2563/02), examina el delito de infideli-
dad en la custodia de documentos, (art. 465 CP), entendiendo incluido en
el concepto «ocultacion» los supuestos de «paralizacién del tramite obli-
gado... no entregar o incluso dilatar indefinida y sensiblemente la presen-
cia del documento», de manera que requiera la realizacion de una actuacién
administrativa de bisqueda y localizacién que perturbe el funcionamiento
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de la Administracion de Justicia. En ese sentido, como delito de resultado
que es, cabe considerar incurso en este delito, la ocultaciéon de un docu-
mento judicial impidiendo que surta los efectos que resulten del mismo.

Por su parte, la STS 17-2-2004 (RC 2423/02) analiza el art. 464.1
CP que sanciona al que con violencia o intimidacién intentare influir
directa o indirectamente en quien sea denunciante, parte o imputado,
abogado, procurador, perito, intérprete o testigo en un procedimiento
«para que modifique su actuacién procesal».

Y aplicandolo al caso, indica: «cuando, como ocurre en este caso,
una persona intimide a otra para que modifique lo que tiene intencion
de llevar a cabo en un procedimiento o actuacion procesal, incurre en
el tipo delictivo previsto en el articulo 464.1 del Cédigo Penal, siempre
naturalmente que la persona cuya libertad se violenta sea una de las
incluidas en dicho precepto —imputado, abogado, testigo—.

A lo que debemos anadir:

Que como se dice en la sentencia 827/2003, de 6 de junio, la juris-
prudencia ha declarado que el término intimidacion como medio con-
minatorio, ha de ser entendido en un sentido amplio. Lo que resulta atin
mads claro en este caso, dado que los sujetos son un Coronel y un Bri-
gada de un Cuerpo jerarquizado como es la Guardia Civil.

Que como resulta de las mismas declaraciones del acusado, lo que
él pretendia es que el Brigada asumiera su condicion de jefe del Guar-
dia denunciado, alterandose y profiriendo la frases ya reseiiadas cuan-
do entendio que las manifestaciones del Brigada no iban en ese sentido.

Que el delito ahora examinado, de tendencia o simple actividad, se
consuma aunque el sujeto pasivo no llegue a efectuar el acto exigido.

Que, como se dice en la sentencia 267/2000, de 29 de febrero, el ele-
mento subjetivo o intencional de este delito, esta constituido por el pro-
posito de influir o influenciar, en este caso, a un testigo, lo que aparece
ahora como inferencia ldgica derivada de lo ya expuesto.»

5. Delito de detencion ilegal

Numerosas siguen siendo las resoluciones que ha dictado la Sala en
el presente afio judicial sobre el delito de detencion ilegal, la mayoria
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en relacion al tema del concurso con otros delitos, especialmente con el
de robo con intimidacion.

Sin embrago, de mayor interés han sido las sentencias que se han
pronunciado, directamente, sobre supuestos de detencién por funciona-
rios publicos (policias o guardias civiles).

Asi, 1a STS 30-12-2003 (RC 2232/02) , tratando de la aplicacién de
los arts. 163.1 y 167 CP, concluye confirmando la sentencia condenato-
ria de la Audiencia, dado la inexistencia de causa legal, en el caso, para
proceder a la privacion de libertad efectuada.

Los detalles de la resolucién, son como siguen: «debe subrayarse que el
acusado no detuvo a M.S. porque fuera sospechoso de haber pagado en un
determinado local con moneda falsa —esta inicial sospecha quedo pronto
desvirtuada por lo que tanto M como quienes le acompaiiaban habian sido
puestos en libertad por otros policias actuantes— ni por los hechos que se
dice anteriormente ocurridos en unos aparcamientos, toda vez que no cons-
tituye infraccion alguna el hecho de que un ciudadano, requerido por un
Agente de Policia a identificarse, le pida que se identifique a su vez debi-
damente para saber si estd obligado a atender el requerimiento. El acusa-
do detuvo a M.S, sencillamente, porque éste le solicito con reiteracion el
niimero que le identificaba como Policia, con la intencion de denunciarlo
por la forma violenta en que poco antes habia sido tratado, a su entender,
injustificadamente, lo que quiere decir que la detencion no sélo estuvo des-
provista de causa legal sino que se efectué como arbitraria reaccion ante el
anuncio, por parte del detenido, de que se proponia ejercer un derecho que
indiscutiblemente tenia. La detencion, pues, vulneré el primero e los princi-
pios bdsicos de actuacion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad establecidos en el art. 5.° LCFS —ejercer la funcién con absolu-
to respeto a la Constitucion y al ordenamiento juridico— por lo que su cali-
ficacion como ilegal, con el “plus” de ilegalidad que comporta haber sido
cometida la detencion por un funcionario publico fuera de los casos permi-
tidos por la ley, ha sido de todo punto correcta y en modo alguno merece-
dora del reproche contenido en el segundo motivo del recurso. Queda
rechazado, en consecuencia, dicho motivo de casacion...». (FJ 2.°)

6. Delito Publicitario

Una sentencia interesante, por la infrecuencia de resoluciones sobre
el tema, es la STS 19-3-2004 (RC 813/03), sobre el delito de publicidad
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falsa del art. 282 CP, en la cual se exponen los requisitos necesarios para
que una conducta sea constitutiva del delito mencionado.

«1.° Sujeto activo ha de ser un fabricante o comerciante. Se trata,
por tanto, de un delito especial propio, que en los casos como el pre-
sente —persona juridica como titular de tal condicion— requiere la
aplicaciéon de la regla del art. 31 CP, perfectamente adecuada aqui, pues
los dos acusados actuaron en estos hechos en representacion de tal per-
sona juridica.

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

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

Que con relacioén a productos o servicios haya una publicidad o una
oferta;

Que esta publicidad u oferta se haga con falsedad: alegaciones fal-
sas o manifestacion de caracteristicas inciertas sobre tales productos o
servicios, nos dice el art. 282. Este es el elemento central del delito, el
que determina la antijuricidad del hecho.

4.° Este art. 282 exige la posibilidad de un resultado. Aparece defi-
nido como un delito de mera actividad y de peligro. Ha de entenderse,
por las caracteristicas del hecho, que de este comportamiento pueda
derivarse un perjuicio grave y manifiesto para el citado sujeto pasivo:
los consumidores, con lo cual quedan excluidos de esta clase de delito
aquellos casos que por su menor entidad no merezcan la actuacion del
derecho penal. “Perjuicio grave o manifiesto para los consumidores”
quiere decir aptitud para producir graves darios o perjuicios. Una limi-
tacion cuantitativa dificil de precisar, pero que en todo caso excluye las
infracciones de poca importancia. Muchos pueden ser los criterios que
cabe utilizar para medir y precisar este elemento cuantitativo: la clase
del producto que se quiere vender o del servicio que se pretende prestar,
pues no es lo mismo la publicidad de una promocién de viviendas que la
de unos zapatos; el precio que se quiere obtener a cambio; el niimero de
personas al que se quiere llegar con la publicidad; el medio de propa-
ganda utilizado, la cualidad de los destinatarios del mensaje, particu-
larmente su situacién econdémica, etc.
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5.° Por ultimo, es necesario que concurra el dolo, como elemento
constitutivo del tipo (o de la culpabilidad) en todos los delitos dolosos,
que consiste en una actuacion realizada con conocimiento de la concu-
rrencia de esos otros elementos que acabamos de enumerar. Quien
actiia con ese conocimiento actiia con dolo, siendo suficiente el dolo
eventual».

Pero expuesto lo anterior, la sentencia inaplica en el caso en cuestion,
el precepto examinado, al entender que queda absorbido por el delito de
estafa ya que en este caso concreto la falsa publicidad fue el tnico ele-
mento constitutivo del engafio mediante el cual se produjo la estafa. Por
ello, se lesionaria el principio «non bis in idem» si tal publicidad enga-
nosa fuera tenida en cuenta para condenar por estafa y también por este
otro delito del art. 282.

Asi pues, la concurrencia del delito de estafa, obliga a aplicar el n.°
3.° del art. 8 CP, en cualquier caso, es decir, aunque considerdsemos que
efectivamente habrian concurrido todos los elementos del delito del art
282, s6lo cabe sancionar por el delito de estafa, porque «El delito de
publicidad falsa (art. 282), cuando ya la estafa se ha iniciado en su eje-
cucion (tentativa o consumacion) y el engarno radica solo en tal publici-
dad falsa, queda absorbido en ésta (la estafa), porque pasa a integrar-
se en el engarno, elemento central de esta ultima infraccion...». (FJ 6.°).

7. Delito societario

También resulta digna de atencién, la STS 7-11-2003 (RC 1648/02)
que expone la doctrina sobre el delito societario, en una de sus modali-
dades, concretamente la tipificada en el art. 290 CP.

La sentencia considera no producido el delito por la inclusién de
datos falsos en el balance que presentaron los administradores de una
sociedad, en un expediente de suspension de pagos, en base a la siguien-
te doctrina:

«La conducta tipica en este delito, realizable unicamente por los
administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad, consiste en fal-
sear “las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situa-
cion juridica o econémica de la entidad, de forma idonea para causar un
perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero” .

- 95



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El objeto material sobre el que debe recaer este delito, con el que se trata
de fortalecer los deberes de veracidad y transparencia que en una libre
economia de mercado incumben a los agentes econémicos y financieros,
se determina en la definicion legal con un “numerus apertus” en el que
solo se singularizan, a modo de ejemplo, las cuentas anuales, esto es, la
que el empresario debe formular al término de cada ejercicio econémico
y que comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria. Entre los demas documentos cuyo contenido no puede ser fal-
seado so pena de incurrir en el tipo del art. 290 CP se encontrardn, sin
que esto signifique el cierre de la lista de los posibles objetos del delito,
los libros de contabilidad, los libros de actas, los balances que las socie-
dades que cotizan en Bolsa deben presentar a la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, los que las entidades de crédito deben presentar al
Banco de Espana y, en general, todos los documentos destinados a hacer
publica, mediante el ofrecimiento de una imagen fiel de la misma, la
situacion econémica o juridica de una entidad que opera en el mercado»

Pero —continda la sentencia— no es facil admitir, que entre tales
documentos deba ser incluido el balance que los administradores de una
sociedad estdn obligados a presentar en los procedimientos de quiebra o
concurso o en los expedientes de suspension de pagos, por lo que «la
inclusion de datos falsos en dichos balances no debe dar lugar, en prin-
cipio, a la aplicacion de la norma penal invocada en este motivo del
recurso, aunque se trate, sin duda alguna, de una de las falsedades ide-
ologicas cometidas por particulares que pueden ser objeto de represion
penal. Y ello porque, siendo esta accion el elemento objetivo del tipo pre-
visto en el art. 261 CP, que tiene una clara relacion de especialidad con
respecto al descrito en el art. 290 CP, no parece acorde con la regla 1.
del art. 8 CP —ni con el principio de legalidad penal establecido en el
art. 25.1 CE— castigar una conducta especifica con arreglo a una
norma genérica cuando la pena de prision establecida en ésta —de uno
a tres afios— es mds grave que la conminada para dicha conducta—pri-
sion de uno a dos annos— en el precepto que especialmente la prevé—.»

8. Estafa

Una vez méds, el delito de estafa ha dado lugar a numerosas senten-
cias, las cuales hemos agrupado en dos clases: a) las que se refieren a
conceptos juridicos y b) las que tratan sobre supuestos varios de estafa.
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En el primer grupo, tenemos la STS 5-2-2004 (RC 2281/02) que se
ocupa de si es posible una estafa sobre «hechos futuros», negando la
posibilidad de que los tales puedan ser objeto de engafio, en la medida
que no son hechos «sin perjuicio de ciertas excepciones admitidas en
la doctrina respecto de juicios de valor que comportan afirmaciones
facticas».

La STS 23-2-2004 (RC 928/03) que se refiere a la posibilidad de que
se cometa una estafa mediante un engano omisivo, estableciendo al
efecto que «Este se da cuando al autor del hecho le afecta la obligacion,
consecuencia de la buena fe contractual, de poner de manifiesto a la
otra parte contratante una informacion; deber de informacion que en el
supuesto que nos atane fue trasgredido por los acusados al ocultar
datos significativos y decisivos en la compraventa de la vivienda que
hicieron que la parte desinformada accediera a realizar el negocio juri-
dico con el consiguiente desplazamiento patrimonial y que de otro modo
no hubiera celebrado...». (FJ 3.°).

Y , finalmente, la STS 17-9-2003 (RC 965/02), que examina el con-
cepto «miultiples perjudicados», indicando que «es algo mds que una
simple pluralidad de sujetos —en el caso, 46 comuneros de un edificio—,
porque el adjetivo “miiltiples” tiene su paralelo en el sustantivo “multi-
tud” y este sustantivo encierra la idea de un niimero amplio de personas
no determinadas». Y al tiempo, se conecta con la idea de «alarma social»,
para lo cual es preciso tener en cuenta, también, el marco geografico y per-
sonal en el que se circunscriben los hechos y sus consecuencias lesivas.

Sobre supuestos varios de estafa, seleccionamos los dos siguientes:

La STS 2-9-2003 (RC 343/01) trata un caso de obligaciones hipo-
tecarias en las que resulté condenado un notario, al resultar decisivo su
concurso para consumar el engafio. La sentencia, de cierta extension, es
modélica respecto a dicha modalidad delictiva, pero aqui nos limitamos
a exponer su nucleo: «En todas las emisiones de obligaciones, como
consta en el “factum”, el notario, autorizaba con su firma, una serie de
titulos de las obligaciones, que comenzaban asi: OBLIGACION HIPO-
TECARIA AL PORTADOR, dando a entender, pero de manera engario-
sa, que se trataba de un titulo de parte alicuota de un capital garanti-
zado hipotecariamente, que en consecuencia debia estar inscrito en el
correspondiente Registro de la Propiedad, cuando ni siquiera la finca
misma, en la mayoria de las ocasiones lo estaba, ni se habia cumplido
con el requisito exigido por el art. 154 de la Ley Hipotecaria, conforme
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hemos expuesto, de constancia de su inscripcion en el correspondiente
Registro de la Propiedad, haciendo constar en el propio cupon el niime-
ro, folio, libro y fecha de su inscripcion registral. Al faltar ese funda-
mental requisito, y firmar esos titulos (o cupones) el notario en la forma
en que ha sido consignado en los hechos probados de la sentencia de
instancia, incumpliendo clamorosamente con tal obligacion legal, esta
creando una falsa apariencia que contribuye al engariio, pues asegura
con su firma que se trata de una “obligacion hipotecaria al portador” ,
cuando en realidad no goza de garantia real alguna, confundiendo a los
suscriptores de la misma, que creen en la literalidad de su aseveracion,
favoreciendo el engario disefiado por los autores de la trama delictiva,
coadyuvando, en definitiva, como complice a la estafa».

Y la STS 11-3-2004 (RC 712/03), que no considera producida la
estafa, en el caso en que el sujeto pasivo del engafilo —un ingreso infe-
rior al que correspondia— es la Administracion, dado que: «el sujeto
pasivo, la administracion, se reserva el derecho de realizar comproba-
ciones posteriores a la disposicion, a través de los mecanismos de ins-
peccion con que cuenta lo que posibilitard, en su caso, la recuperacion
de la disposicion realizada y la subsuncion, si concurren los demads
requisitos de la tipicidad en la infraccion administrativa o en el tipo
penal en funcion de la cuantia...». (FJ 5.°).

9. Falsedades

También han sido frecuentes las sentencias sobre falsedad docu-
mental, de las que seleccionamos, por considerarlas de mayor interés las
tres siguientes:

1.) La STS 22-3-2004 (RC 3412/01), sobre falsedad de fotocopias,
en la que se afirma que «lo relevante a efectos penales es la naturaleza del
documento que se pretende simular, de manera que cuando se utiliza una
reproduccion fotogrdfica, se comete falsedad en documento oficial si el
documento que se simula es efectivamente un documento oficial».

2.) La STS 24-2-2004 (RC 312/03 P), dictada en un caso de falsi-
ficacion de moneda del art. 386 CP, expone la doctrina al respecto, en
un delito no muy comun: «El complejo precepto constituido por el
articulo 386 CP, concretamente, sus pdrrafos segundo y tercero, tienen
en cuenta el conocimiento que tenga el autor del delito del cardcter
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falso de la moneda cuando obtiene la posesion de la misma, de forma
que si desconocia la falsedad serd aplicable el pdrrafo tercero del
articulo 386 y si la conocia seria aplicable el segundo inciso del parra-
fo segundo, es decir, la adquisicion de moneda, sabiéndola falsa, con el
fin de ponerla en circulacion. Pero este pdrrafo tiene un primer inciso
que castiga la tenencia de moneda falsa para su expendicion o distribu-
cion siempre que exista algun grado de connivencia con los falsificado-
res o fabricantes de moneda falsa, los introductores en el pais de esa
moneda y los expendedores o distribuidores concertados con los falsifi-
cadores e introductores. Como ha senialado la STS 1154/02, los elemen-
tos que integran este tipo penal son los siguientes: el hecho objetivo de
la tenencia de moneda falsa; la consciente adquisicion de la posesion de
dicha moneda en connivencia con los falsificadores, introductores,
expendedores o difusores; y un proposito posterior, elemento subjetivo,
integrado por el destino ultimo de lo poseido, que es su expendicion o
distribucion, sin que sea preciso que ello haya llegado a realizarse (se
adelanta la barrera de proteccion castigandose la tentativa). El inciso
segundo, que criminaliza la adquisicion de moneda falsa, se diferencia
del primero, que indudablemente es el aplicado por la Audiencia, atin
cuando suscite confusion el fundamento juridico octavo, en que no exige
la tenencia, es posible cometer el delito sin alcanzar la posesion inme-
diata de la moneda, ni connivencia con los autores, es decir, se trata de
un supuesto de conducta autonoma y no de participacion en el plan de
aquéllos, mientras que el inciso primero, la tenencia en connivencia
preordenada a su expendicion o su distribucion, abarca los casos com-
prendidos en las acciones mencionadas realizados por personas inte-
gradas en niveles inferiores respecto de los autores del parrafo prime-
ro, luego el dolo abarca el conocimiento de la propia tenencia de
moneda falsa y de su distribucion o expendicion como consecuencia del
plan trazado por los autores, que se revela en su grado de connivencia
con los mismos, en suma, se trata de castigar a los participes que con-
forman los escalones inferiores...». (FJ 2.°).

Y 3.%) sobre el mismo delito, cometido por funcionario publico
fuera del ejercicio de sus funciones, respecto al cual la STS 12-1-2004
(RC 2106/02), concluye que no cabe considerarlo sino como falsedad
cometida por particular (art. 392 CP) con la agravante del art. 22 7.* CP
(prevalerse de la condicién de funcionario), cuando lo tnico producido
es el acceso irregular al documento pero sin que su actuacién haya teni-
do lugar en el drea de sus funciones especificas.
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10. Fraude de subvenciones

La STS 7-1-2004 (RC 2155/02) examiné la cuestion de si pudieran
ser sujetos activos del delito del art. 308 CP, los funcionarios o autori-
dades, considerando, que si bien lo normal es que sean particulares,
también aquéllos pueden atentar contra la Hacienda Publica —por la via
del gasto publico— , dado que la funcién publica se ejerce siempre, a
través de personas fisicas concretas, que pueden cometer el delito.

11. Incendio

La determinacién de si el delito de incendio se ha consumado o no,
siempre ha sido controvertible, precisamente por su particular naturale-
za (se trata de un delito hipotético o potencial, también denominado de
peligro abstracto-concreto o de aptitud, en el que lo sancionable no es un
concreto resultado de peligro sino «un comportamiento idéneo para pro-
ducir peligro»), (STS 7-10-2003 RC 1511/02) .

Por eso, resulta de interés el caso —examinado en la sentencia pre-
citada— de prender fuego a una cortina de una casa habitada, en el cual
se afirma que «la consumacion del delito prevenido en el art. 351 del
Cédigo Penal exige que el fuego ocasionado alcance una dimension
suficiente para que su propagacion pueda poner en peligro la vida o
integridad fisica de las personas, por lo que ha de estimarse que en
aquellos supuestos en los que el fuego ha sido extinguido de forma
inmediata, sin alcanzar una minima dimension, el delito debe sancio-
narse como mera tentativa».

12. Omision de perseguir delitos

Aunque parece de toda evidencia que si una persona no se denuncia,
no se incurre en delito, ese fue el tema que trat6 la STS 14-11-2003 (RC
1094/02 P).

Por eso, la mentada sentencia afirma que «Nadie estd obligado a
autodenunciarse, habida cuenta del derecho que a todo ciudadano asis-
te de no confesar su culpabilidad ni de declarar contra si mismo. Si la
propia ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 261 ) excluye de la obligacion
legal de denunciar a los parientes, con mayor razon estard relevado el
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autor de un hecho delictivo de denunciarse a si mismo, y ninguna ley (ni
siquiera el Codigo Penal) puede imponer esta obligacion...». (FJ 33.°).

13. Prevaricacion

La STS 25-9-2003 (RC 2863/02), trata de una cuestiéon de cierto
interés. Cesar en una actividad ilegal, cometida a sabiendas, cuando ya
existia un requerimiento judicial en tal sentido, sélo es la expresion de
una decision obligada que, en caso contrario, habria dado lugar a un deli-
to de desobediencia.

Dicha actuacién, puede considerarse como un elemento o dato a
tener en cuenta a la hora de individualizar la pena, pero no afecta a la
decision delictiva ya consumada, consistente, en el caso en cuestion, en
conceder autorizaciones para verter desechos en una zona tan protegida
por las leyes, como un humedal de gran valor ecolégico.

14. Profanacion de cadaveres

Dentro del Titulo XXI —«Delitos contra la Constitucién»—, apare-
ce en su Capitulo IV —De los delitos relativos al ejercicio de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas— el art. 526, considerando un
atentado a la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el res-
peto a los difuntos —Seccion 2.*—.

Dicho precepto —como se ve, de rocambolesca ubicacion— sancio-
na al que «faltando al respeto debido a la memoria de los muertos... pro-
fanare un caddver.»

Articulo que se integra por dos elementos: un acto de profanacion de
cadaver, como lo es el incendiar un coche con un caddver previamente
introducido en el mismo; y que ello se haga faltando al respeto a la
memoria de los muertos.

Como el segundo aspecto es el mds problematico, la STS 20-1-2004
(RC 346/02 P) se ocupa de €1, afirmando que significa la necesaria exis-
tencia de dolo, insita en un acto de falta de respeto a los muertos, que
debe aparecer evidente para sus autores, aunque les guie otra finalidad
—en el supuesto de autos, hacer desaparecer las huellas del homicidio
previamente cometido—.
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Basta, por tanto, que exista un dolo directo de segundo grado o de
consecuencias necesarias, que en el caso analizado es claro, dado que el
hecho se produjo varias horas después del homicidio, patentizandose asi
la produccioén de dos delitos diferentes, que infringieron bienes juridicos
distintos.

15. Salud Publica

El curso judicial 2003-2004, ha tenido en los delitos contra la salud
publica, y en particular en la biisqueda de un fundamento juridico séli-
do para la sancién del trafico de drogas en pequefias cantidades, uno de
los temas capitales.

Pues bien, después de numerosas sentencias tanteando dicha funda-
mentacion, la Sala ha establecido el criterio de la dosis psicoactiva
como elemento cardinal de la punicién de dichas actividades.

A tal efecto, el Informe de 22-12-2003 remitido por el Instituto
Nacional de Toxicologia a la Sala de lo Penal de este Tribunal Supremo,
ha permitido sefialar las dosis minimas psicoactivas, a partir de las cua-
les cualquier acto de difusién a terceros de drogas o sustancias toxicas,
se considera punible.

Entre las primeras sentencias que han fijado el nuevo criterio, pode-
mos citar las SSTS 29-12-2003 (RC 3062/02), 30-12-2003 (RC
1478/03), entre otras.

El cuadro con el que la Sala estd operando, por cierto abierto a la
légica flexibilidad de que pudiera acreditarse en otro momento o
mediante una pericia alternativa que en un caso concreto, a pesar de
estarse dentro del marco cuantitativo con el que se ha empezado a tra-
bajar, pudiera no existir una afeccién a la salud, contiene, respecto a las
sustancias mds usuales, las cantidades que seguidamente se sefialan.

Sustancia/dosis psicoactiva:
Heroina, 0,66 mg
Cocaina, 50 mg
LSD, 20 mcg
MDMA 20mg
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Por otro lado, se han dictado sentencias absolutorias cuando se des-
conocia la composicion de la sustancia, esto es, su grado de pureza, que
en cantidades tan pequefias no permite una presuncién «contra reo» de
que la cantidad neta supera el umbral a partir del cual, en todo caso, se
anuda una sentencia condenatoria.

Entre las sentencias absolutorias por dicho fundamento, pueden
citarse las SSTS 13-11-2003 (RC 205/03) para la heroina, la de 30-1-
2004 (RC 1908/02) para la metadona y la de 13-2-2004 (RC 672/03 P),
para la cocaina.

16. Revelacion de Secretos

Uno de los delitos que menos aplicacion tienen, es el de revelacion
de secretos tipificado en el art. 417.1 CP. Avalan esta afirmacién no sélo
lo raro que resulta su denuncia penal sino razones de otro orden, como
la posible colisién con el orden administrativo que, por mor de la natu-
raleza de ultima «ratio» del derecho penal, remiten a dicha jurisdiccion,
muchos de estos casos.

Sin embargo, en la STS 30-92003 (RC 749/02), se considera que esta-
mos ante un supuesto penal, dada «la concurrencia de cuantos elementos
caracterizan esta figura delictiva, y en concreto ... que el daiio generado al
servicio publico o al tercero ha adquirido una cierta relevancia en cuanto
se tratan de datos sensibles como son las informaciones relativas a opera-
ciones comerciales intracomunitarias de diversas companias mercantiles y
satisfaccion de tributos, informacion reservada que logicamente estaba
destinada a informar a otras compaiias competidoras. Informacion que
fue transmitida a terceros consumdndose la conducta delictiva...». (FJ 3.°).

17. Tenencia ilicita de armas

La imprecision que ofrece el Reglamento de Armas, aprobado por
Real Decreto de 29-1-1993 respecto al concepto y clases de armas
prohibidas, ha seguido generando «sentencias ad hoc», sobre las distin-
tas armas que han dado lugar a acusaciones del delito de que tratamos.

Y asi, la STS 17-11-2003 (RC 362/03 P), ha considerado que una
«defensa eléctrica marca electrochoc power 2000», entra del tipo delic-
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tivo del art. 563 CP, ya que se la menciona de pasada en el art. 5 c) del
Reglamento y es obvio su aptitud para causar un quebranto grave en la
integridad corporal de terceros.

Y por otro lado, la STS 27-4-2004 (RC 1515/02) se refiere al
supuesto de atenuacién recogido en el art. 564 CP, considerando que no
cabe en un caso en que el recurrente «vendio el Cetme con municion al
otro condenado, accion que patentiza un total desinterés por el uso ili-
cito que pudiera darse a tal arma, lo que resulta incompatible con las
previsiones de dicho articulo».

18. Torturas

Se refiere la STS 19-11-2003 (RC 757/02), al interesante supuesto
de la comision omisiva, admitiendo su posibilidad, en el caso de que
unos agentes de policia estén presentes sin impedir la causacién de tor-
turas a unos detenidos a quienes se interroga.

Y es que «El delito de torturas exige, en su comision omisiva, que el
imputado tenga conocimiento de la realizacion de las torturas y no
actiie en la forma exigida en el ordenamiento para impedirlas o perse-
guirlas». (FJ 6.°).

19. Utilizacion ilegitima de denominacion de origen

La STS 19-3-2004 (RC 813/03) se ocupa del infrecuente delito de
utilizacion ilegitima de denominacion de origen, uno de los tipos de
los delitos de propiedad industrial, de mayor interés para la proteccién
de la propiedad industrial en materia de productos de calidad reconoci-
da en funcion de su procedencia geografica.

La resolucion mencionada examina la problemadtica planteada en el
caso, en el que el acusado habia hecho etiquetar numerosas botellas de
vino con la denominacién de origen que no se correspondia con la rea-
lidad.

Y asi, se afirma que: «Entendemos que existié un solo delito, aunque
hayan sido muchas las veces en que se utilizé la denominacién de ori-
gen 'y sea, como aqui, importante el niimero de botellas de vino en que
se hizo constar esa denominacion a la que no se tenia derecho.
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En la construccion de los correspondientes tipos penales el legisla-
dor a veces utiliza conceptos globales, es decir, expresiones que abar-
can tanto una sola accion prohibida como varias del mismo tenor, de
modo que con una sola de ellas ya queda perfeccionado el delito y su
repeticion no implica otro delito a ariadir. Si hay varias acciones de la
misma clase todas quedan abarcadas en esa definicion legal. Asi ocurre
con el delito del art. 368 CP cuando nos habla de “actos de cultivo, ela-
boracion o trdfico” en relacion con las sustancias estupefacientes, o
cuando el art. 325, al definir los delitos contra el medio ambiente, nos
habla de emisiones, vertidos, radiaciones, etc. En este delito que esta-
mos examinando (art. 275) se habla de quien “utilice en el trdfico eco-
nomico una denominacion de origen...” . Esta expresion “utilice en el
trafico econémico” tiene ese concepto global que acabamos de decir, de
modo que una utilizacion repetida de esa denominacion de origen no
constituye un delito continuado...». (FJ 8.°).

20. Violencia doméstica

El legislador, ha extraido del titulo de las lesiones, la violencia
doméstica antes castigada a través del art. 153, y la ha llevado al art. 173,
mediante LO 11/2003, de 29 de septiembre, ddndole ademds una nueva
redaccion, en la que ha prescindido de la necesidad de la convivencia.

La STS 29-3-2004 (RC 118/03) trata de modo bien ilustrativo la
mejora técnica, que evita la situacion anterior de inaplicacion del tipo en
todos aquellos casos en que la violencia desplegada en el ambito de una
relacion familiar deteriorada o rota, se producia tras la separacién de
hecho de quienes convivian hasta antes de dicha ruptura.

La explicacion que se da, es la siguiente: «El propio legislador ha
debido entender de esta forma el sentido de la regulacion legal cuando
en la modificacion del Codigo Penal operada por la Ley Orgdnica
11/2003, de 29 de setiembre, se le da una nueva redaccion, antes trans-
crita, constituyendo el apartado segundo del articulo 173, en el marco
de los delitos contra la integridad moral, en la que la relacion de afec-
tividad, presente o pasada, andloga a la del conyuge no precisard del
requisito de la convivencia para que sean sancionados con arreglo a
este articulo los malos tratos habituales ejecutados dentro de su ambi-
to. El legislador ha entendido que, para una mejor y mds amplia pro-
teccion de las victimas de estas conductas que preocupan seriamente
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por su reiteracion y gravedad y que merecen un contundente reproche
social por sus caracteristicas, deben incluirse en el tipo los supuestos de
malos tratos habituales también en situaciones de afectividad andloga a
la existente entre conyuges, aun en los casos en los que no exista convi-
vencia entre ellos. Y para hacer efectiva tal opcién ha procedido a la
modificacion del precepto, lo que indica que segiin su propia interpre-
tacion, tales conductas no quedaban incluidas en la redaccion anterior
del tipo. La introduccién del inciso«atin sin convivencia», a pesar del
silencio de la exposicion de motivos sobre esta cuestion puntual, debe
interpretarse de forma que lo que ahora, desde su entrada en vigor, no
constituye un requisito del tipo, lo era con anterioridad a su exclusion
expresa. La modificacion provoca una ampliacion en el bien juridico
protegido, pues ya no se trata solamente de la paz familiar o la digni-
dad de la persona en ese ambito, sino también en el marco de relacio-
nes andlogas en su afectividad a las de los conyuges, aunque no exista
convivencia...». (FJ 2.°)
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