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ABUSOS SEXUALES: Ponderacion de circunstancias en supuestos del
art. 181.1 CP.

Recurso: Casacion n°® 251/2007
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n® 1097/2007 de fecha 18/12/2007

«El precepto penal cuya falta de aplicacion al presente caso se denuncia
en este motivo castiga con las correspondientes penas al que, “sin violencia o
intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra
la libertad o indemnidad sexual de otra persona” (art. 181 C. Penal).

Es conocida la critica expuesta por los autores a la técnica legislativa —un
tanto compleja- empleada por el legislador para definir esta figura penal, pues,
como ha declarado, una conocida autora, “una primera lectura del citado
precepto hace dificil imaginar en qué clase de comportamiento estaria pensando
el legislador cuando lo redactd”, habida cuenta de que, en su ejecuciéon, no debe
concurrir violencia ni intimidacion, tampoco el consentimiento de la victima, asi
como los supuestos de que ésta sea menor de trece afios, esté privada de
sentido o tuviere un trastorno mental del que abusare el sujeto pasivo, por
constituir éstos un subtipo agravado de esta figura penal. De ahi que dicha
autora estime que las conductas tipicas del art. 181.1 del Codigo Penal se
reducirian practicamente a los supuestos de “incapacidad para resistir’ por parte
de la victima y a los denominados “abusos por sorpresa” (besos fugaces,
tocamientos sorpresivos aprovechando lugares y situaciones de aglomeracion,
etc.), si bien pone de relieve la cautela con que deben enjuiciarse este tipo de
conductas, por el riesgo de llegar a calificar como delictivos determinados
comportamientos que, por su nimiedad, no deben pasar de la consideracion de
meros actos burdos o groseros.

En definitiva, es preciso ponderar con la mayor diligencia posible el
conjunto de circunstancias que definan cada conducta concreta a enjuiciar.

La jurisprudencia ha sefialado las caracteristicas definitorias del tipo penal
descrito en el art. 181.1 del Cddigo Penal: a) la concurrencia de un elemento
objetivo consistente en un tocamiento impudico o contacto corporal que puede
ofrecer mdultiples modalidades -—salvo, l6gicamente, las previstas en tipos
penales distintos-; b) que el tocamiento o contacto corporal puede ser realizado
tanto por el sujeto activo del delito sobre el pasivo, o por éste sobre el cuerpo de
aquél; vy, ¢) un elemento subjetivo, el “animo libidinoso”, 0 propdsito de obtener
una satisfaccion sexual (v., por todas, STS de 6 de marzo de 2006).

Por lo demas, como es evidente, dado el tenor literal del precepto, tal tipo
de conductas ha de realizarse sin violencia ni intimidacion y sin que medie el
consentimiento de la victima; y, aunque las condiciones del consentimiento
eficaz no estan establecidas en la ley, la doctrina y la jurisprudencia las han
derivado de la nocién de libertad del sujeto pasivo. En todo caso, determinar a
partir de qué momento el consentimiento adquiere eficacia, por provenir de una
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decision libre, es una cuestion normativa que debe ser establecida segun los
criterios sociales que rijan al respecto». (F. J. 3°)

ACCION POPULAR. Alcance. Procedimiento Abreviado.

Recurso: Casacion n°® 315/2007
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n°® 1045/2007 de fecha 17/12/2007

«..En el primer motivo del recurso se alega la infraccion del art. 24.1.
CE, en cuanto éste garantiza el acceso a la jurisdiccion. Sostienen los
recurrentes que el auto recurrido “equivale a la inmunidad de jurisdiccién sin la
menor apoyatura legal’. Estiman que “en un verdadero Estado de Derecho no
puede administrarse la Justicia de manera dispar segun el rango o poder de
los inculpados”. Los recurrentes alegan en este sentido que la decision
recurrida confiere a las personas contra las que dirigieron la acusacion un
privilegio de inmunidad, que no se reconoceria a otros ciudadanos, como
consecuencia de ser uno de los personajes mas poderosos de Espafia, segun
la opinién de los sociélogos que cita. Paralelamente se hace referencia a
diversos puntos de vista que habrian sido expresados con referencia a los
hechos enjuiciados en esta causa.

Asimismo se alega en el recurso que el auto recurrido desconoce que el
derecho de la acusacion popular es un derecho fundamental, ejercitado en
“‘paridad de armas con el Ministerio Fiscal’, s6lo supeditado a la presentacion
de la querella y la prestacion de fianza, y que la legitimacion de la parte que la
ejerce no esta limitada por el art. 782.1 LECr. Los recurrente citan en su apoyo
las SSTS 702/03 y 168/06. En este sentido, y para rebatir la afirmacién del
auto recurrido sobre la reforma introducida por la Ley 38/2002, que quitarian,
segun dicho auto, el valor de precedente a la STS 168/06, afirman “la identidad
sustancial de las normas aplicables antes y después de la entrada en vigor de
la L. 38/2002” y sostienen que la disposicién transitoria primera de la L.
38/2002, segun la cual “los procesos incoados antes de la entrada en vigor de
esta ley se tramitaran conforme a las normas procesales vigentes con
anterioridad a ella” corroboraria su punto de vista.

El motivo debe ser desestimado.

1. La Sala considera que el auto recurrido no concede un privilegio
personal a los acusados vy, por ello, tampoco infringe el derecho a la tutela
judicial efectiva por la accién popular. ElI derecho de acceso a la jurisdiccion,
reconocido en el art. 24.1. CE, es un derecho fundamental que presupone la
titularidad de un derecho reconocido por el ordenamiento juridico. El art. 24.1
CE, sin embargo, no impone que los derechos reconocidos por las leyes
carezcan de limites.

En el supuesto de la accion para solicitar la punibilidad de un hecho

definido en la ley como delito, la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha establecido
como principio basico que “todos los ciudadanos espafoles podran ejercitarla
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con arreglo a las prescripciones de la ley” (art. 101 LECr). Esta disposicion
reitera lo previsto en el art. 125 CE y en el art. 19 LOPJ, que también
establecen que el derecho de la accion popular se ejercerd segun sea
establecido en la ley o en las disposiciones legales en las que se lo configure.

No obstante la generalidad de la redaccién del art. 101, la LECr ha
impuesto mediante otros preceptos limitaciones al ejercicio de la accion penal
que se recogen en los arts. 102 y 103 de la misma, en los que han sido
incluidas restricciones que afectan a determinadas personas, previendo en el
segundo parrafo del art. 102 y en el art. 103. 2° las bases para distinguir el
caso de los que ejerciten la accién “por delito o falta cometido contra sus
personas o bienes o contra las personas de sus cényuges, ascendientes,
descendientes, hermanos consanguineos o uterinos o afines” y el supuesto de
los que no hayan sido sujetos pasivos del delito o falta.

Otras limitaciones surgen del Cédigo Penal y excluyen la accion popular:
arts. 191 y 296 CP. En todos los casos se trata de limitaciones consideradas
por el Legislador adecuadas a las exigencias, a los fines y a los limites del
derecho penal. La consecuencia Idgica de las limitaciones previstas en la ley
es que las personas que carecen del derecho de ejercer la accion penal no
pueden invocar el derecho a la tutela judicial efectiva de un derecho del que
carecen y que su derecho a la tutela judicial efectiva se satisface con la
obtencién de una decision judicial motivada, que no necesita ser favorable al
derecho invocado, lo que el auto recurrido cumple.

Las limitaciones del derecho de acusacion popular, por otra parte, nunca
han sido consideradas contrarias al derecho a la igualdad ni entendidas como
el fundamento de un privilegio para los supuestos autores de un delito respecto
del que la ley excluya a ciertas personas del ejercicio de la accion .

2. En este contexto histérico, la Constitucion de 1978 en su art. 125
elevo el derecho reconocido por el art. 101 LECr a la categoria de derecho
constitucional, aunque sin otorgarle la condicién de derecho fundamental y
subordinando su ejercicio a las condiciones que prevea la ley que determine la
forma de su ejercicio y los procesos penales en los cuales su ejercicio es
admitido.

Es cierto que en la STS 702/2003, invocada por los recurrentes, se
afirmo que el derecho de accidn popular es un derecho fundamental. La Sala,
admitiendo que la cuestion probablemente no tenga una solucién inequivoca
en la jurisprudencia constitucional, estima necesario aclarar que la expresion
derechos fundamentales es, en principio, aplicable a los reconocidos en el
Capitulo segundo del Titulo |1 y que, segun el art. 53.2. CE gozan de la
proteccion especial del recurso de amparo. Consecuentemente, el derecho del
art. 125 no seria un derecho fundamental, aunque quien ejerza el derecho de
la acusacion popular tenga como parte procesal los derechos que la
constitucion les acuerda como tales, especialmente el del art. 24.1 CE.

A la misma conclusién se llega interpretando el elenco de derechos
fundamentales de la Constitucion conforme a la Declaracion Universal de
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Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma
materia ratificados por Espafia, como lo impone el art. 10.2. CE, dado que esos
tratados no prevén la accion popular entre los derechos que protegen.

De todos modos, en la medida en la que los derechos fundamentales
también pueden ser limitados por ley en la forma prevista en el art. 53.1. CE la
cuestion carece de trascendencia en lo que respecta a la materia del presente
recurso, pues el art. 125 CE confiere al Legislador facultades para configurar el
derecho de la accién popular.

3. Por lo tanto, la regulacion de los derechos de la accion penal ejercida
por ciudadanos esparfioles que no han sido sujetos pasivos del delito (que
actian quivis ex populo), prevista en la Constitucion y antes ya en la LECr,
s6lo podria constituir un privilegio de determinadas personas cuando el
fundamento de la limitacion legal del derecho tuviera por fundamento una
“razdn de nacimiento, raza, sexo, religion opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social” (art. 14 CE).

Ninguna de estas razones se percibe en las disposiciones legales
citadas en el auto recurrido. El art. 782.1. LECr, que establece que el Juez
acordarda el sobreseimiento cuando lo hayan solicitado el Ministerio Fiscal y el
acusador particular, rige, segun su texto, para todas las personas que sean
parte en un proceso penal regulado por las normas del proceso abreviado, sin
prever ninguna diferencia por razones de nacimiento, raza, sexo, religibn o
cualquier otra condicion personal. Por lo tanto, no se deriva de esta norma
ningun privilegio de caracter personal que pudiera ser constitucionalmente
censurado.

No se alega en el recurso que la motivacién del auto se apoye en
alguna de las condiciones que enumera el art. 14 CE. Esta Sala, por su parte,
no ha encontrado en el auto recurrido ningun fundamento basado en la
condicion personal de las personas afectadas por la causa.

4. El auto recurrido concreta la ratio decisionis en el “principio de
legalidad en su vertiente procesal’, entendiendo que “en el procedimiento
abreviado no puede abrirse juicio oral s6lo a instancias de la acusacion
popular”, para lo cual invoco el sentido literal del art. 782.1 LECr, en el que se
dice que “si el Ministerio Fiscal y la acusacion particular solicitaren el
sobreseimiento de la causa por cualquiera de los motivos que prevén los arts.
637 y 641, lo acordard el Juez’. El sentido de la expresion “acusador
particular’, de acuerdo con el auto recurrido, se debe extraer de la Exposicion
de Motivos de la Ley 38/2002 y del texto del , por la que fue introducida la
actual redaccion del art. 782 LECr.,, en la que la expresion “acusacion
particular” se identifica con la de los “perjudicados por el delito”. De alli infiri6 el
Tribunal a quo que al haber sido solicitado el sobreseimiento por el Ministerio
Fiscal y por la acusacion particular, el Juez de Instruccidon debia sobreseer la
causa.
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Esa identificacion surge también del texto del art. 782.2. LECr, por lo
que las dudas que podria generar el valor interpretativo de la Exposicién de
Motivos carece de trascendencia.

Consecuentemente: ni la ley aplicada ni la motivacion del auto recurrido
se fundamentan en el reconocimiento de ningun privilegio para las personas
acusadas por la acusacion particular.

5. Sin perjuicio de lo anterior, debemos subrayar que, sin poner en duda
la institucion reconocida en el art. 125 CE, las excepciones al ejercicio de la
accion popular no tienen aptitud para comprometer el caracter de Estado
democratico de Derecho que le atribuyen los recurrentes. Si se observa el
derecho procesal de las democracias europeas se comprobara que la
tendencia legislativa es sumamente restrictiva, pues sélo se suele reconocer el
derecho a tomar parte en el proceso penal, junto al Ministerio Publico, a los
perjudicados civiles (p. e.: los cddigos procesales italiano, [art. 74 y ss.],
francés, [art. 85 y ss.], portugués [art. 71 y ss.] o permitir sélo una participacion
adhesiva supeditada a la del Fiscal [Alemania, StPO 8 395], o admitir una
participacion subsidiaria en el caso de desistimiento del Fiscal [Austria, StPO
88 46 y ss.]). Ello es consecuencia de la atribucion del ius puniendi al Estado
en forma monopolista que caracteriza al derecho penal moderno.

6. La Sala tampoco comparte el criterio de los recurrentes en cuanto
estos entienden que el art. 782.1 LECr no puede ser interpretado como una
limitacién del derecho de la accién popular a solicitar por si la apertura del
juicio. Es cierto que en la STS 168/2006 se ha sostenido que “entre los
encauzamientos legales a que aluden los arts. 125 CE, 19 LOPJ y 101 LECr
no se encuentra aquella restriccion” por la que se excluya la legitimacion de la
accion popular para solicitar la apertura del juicio cuando el Ministerio Fiscal y
la acusacion particular hayan solicitado el sobreseimiento de la causa. Sin
embargo, no es menos cierto que la limitacion no tiene por qué estar
contemplada en las normas generales que habilitan la regulacion legal, pues al
tratarse de un derecho de configuracion legal es un acto del Legislador el que
tiene que decidir la forma del ejercicio del derecho en cada especie de
procedimiento. En consecuencia, la limitacion, en este caso, surge
directamente del propio art. 782.1. LECr. de la misma manera que otras
limitaciones legales de la accion publica o de la accion popular, como las
contenidas en los citados arts. 191 y 296 CP.

7. A partir de esta aclaracion debemos comprobar, en primer lugar, la
legitimidad constitucional de la norma establecida en el art. 782.1 LECr. Es
claro, en este sentido, que el Legislador tiene facultades expresamente
acordadas por la Constitucion para regular el ejercicio de la accion popular. La
Constitucion en su art. 125, el art. 19 LOPJ y la LECr en su art. 101, como se
vio, establecen que el derecho de la accion popular es de configuracion legal,
es decir: que el derecho es reconocido en tanto y en cuanto el legislador lo
regule por ley en lo concerniente a la forma y a los procesos en los que cabe
su ejercicio. El texto constitucional es claro: “Los ciudadanos podran ejercer la
acciéon popular (...) en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la ley determine”.

16



8. Esta facultad de regulacién y limitacion de la accion popular no es
sino una manifestacion particular de las facultades que son reconocidas al
Legislador respecto de todas las acciones, incluso la accidén publica ejercida
por el Ministerio Fiscal. Como hemos adelantado mas arriba, el art. 191 CP
subordina, en principio, la accion del Fiscal para perseguir delitos de
agresiones, acoso 0 abusos sexuales a la denuncia de la persona agraviada o
su representante legal y, en todo caso, establece un caracter subsidiario de la
accion del Ministerio Fiscal subordinada a la “ponderacion de los legitimos
intereses en presencia”. Otro ejemplo son los delitos societarios que “sélo
seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal” (art. 296.1. CP) y s6lo cuando se trate menores de edad,
incapaces o0 personas desvalidas podra, subsidiariamente, denunciar el
Ministerio Fiscal. En todos estos casos el Legislador realiza una ponderacion
de los intereses o bienes que pueden colisionar y decide sobre esa base las
relaciones entre las acciones que acuerda a los particulares y las que son
ejercidas con fundamento en el principio de oficialidad. En el caso de los
delitos dependientes de denuncia privada el ejercicio de la acusacion publica
estd condicionado por la denuncia de la persona agraviada, con algunas
excepciones en las que el Fiscal puede actuar en representacion del
agraviado. La ley no menciona en estos casos a la accion popular. Algo similar
ocurre, mutatis mutandis, en el art. 296 CP, en el que el Ministerio Fiscal sélo
puede ejercer la acusacion cuando el delito afecte intereses generales o a una
pluralidad de personas; tampoco aqui se menciona a la accion popular.

9. La premisa prevista en el art. 125 CE da lugar a dos consecuencias
l6gicamente indiscutibles: el legislador esta constitucionalmente habilitado para
determinar en qué procesos puede ser ejercida, sin estar obligado, por lo tanto,
a reconocerla en todas las especies de procesos, y a establecer la forma del
ejercicio alli donde la accion popular sea legitimada. La Constitucion no dice de
qué manera se debe regular el ejercicio de la accion popular, como tampoco
dice si el jurado al que se refiere en el mismo art. 125 CE debe ser un jurado
popular o de escabinos; tampoco exige una igualdad absoluta entre el
Ministerio Fiscal y los que tengan la pretension de ejercer la accion popular,
pues mientras el Ministerio Fiscal, como érgano constitucional, es una parte
esencial en todo proceso penal necesario para cumplir con las funciones que
requiere un proceso publico con todas las garantias (art. 24.2 CE), es decir la
separaciéon entre la acusacion y el tribunal, asi como las que le asigna el art.
124.1. CE, la accion popular no es parte esencial del proceso y sélo podra ser
ejercida en los procesos que la ley determine y en la forma determinada en la

ley.

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

11. Asimismo, en cuanto a la forma del ejercicio, la ley pudo condicionar
las facultades de la acusacion popular para solicitar la apertura del juicio oral
en el procedimiento abreviado a que el Fiscal y la acusacion particular, si
estuviera constituida como parte, no hayan solicitado el sobreseimiento de la
causa.

La Sala discrepa del fundamento juridico atribuido a la accién popular
por el auto recurrido (R. J. 3.6.), compartida también por los recurrentes, en
tanto ambos entienden que la razén de ser de la accién popular seria la
“‘desconfianza historica hacia el Ministerio Fiscal’. En realidad, es a partir de
este preconcepto hermenéutico que los recurrentes niegan la competencia del
Legislador para dictar una norma que limite la apertura del juicio oral en la
forma establecida por el art. 782.1 LECr. La Sala entiende, por el contrario, que
la confianza en las instituciones constitucionales es un punto de partida
interpretativo basico y que la Constitucién ha puesto en manos del Ministerio
Fiscal en el art. 124 una mision que, por si misma, es expresiva de la confianza
institucional depositada en él.

El fundamento de la accién popular en nuestro ordenamiento juridico es
otro. Aunque la accion popular no sea un elemento esencial de la nocion de
Estado Democratico de Derecho, lo cierto es que la participacion ciudadana en
la administracion de justicia mediante la accion popular es una manifestacion
del principio democratico y debe ser entendida como un medio funcional para
garantizar esa participacion de los ciudadanos en el proceso penal.

12. Por esta razon es claro que la accién popular puede ser regulada en
el marco de las competencias generales que se le reconocen al Legislador
para configurar el proceso penal y para abreviar, en su caso, la tramitacion del
proceso en ciertos delitos. Es decir: el Legislador estad autorizado a aplicar el
principio de celeridad en esta materia y, consecuentemente, pudo establecer
una norma como la del art. 782.1. LECr. Esta no es una particularidad de
nuestro derecho. La doctrina ha subrayado que incluso en Inglaterra, donde
tedricamente la accidén popular es todavia hoy el fundamento de la persecucién
penal, esta sometida a numerosas excepciones y limitaciones.

En este sentido es perfectamente plausible que cuando el 6rgano que
“tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley” (art.
124 CE) asi como el propio perjudicado por los hechos consideran que la
causa debe ser sobreseida porque los hechos no constituyen delito, el
Legislador no haya querido conferir a la accién popular un derecho superior al
de las otras partes conjuntamente consideradas. Parece claro que en tales
casos las perspectivas de que la accion tenga éxito estardn claramente
mermadas, dado que el Fiscal estima que no esta comprometido el interés
social, en los términos del art. 124.1. CE, y el perjudicado no encuentra
razones para mantener su pretension punitiva basada en un interés particular.
Estando satisfecho el interés social y el interés individual del perjudicado por el
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delito, esta también justificado que se adopten medidas de celeridad que, en
modo alguno desprotegen el interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el
interés particular defendido por el perjudicado.

Téngase en cuenta, por lo demas, que de esta manera la ley no anula el
derecho de la accion popular, pues le reconoce importantes derechos
procesales, como el de iniciar por si el proceso, el de solicitar medidas
cautelares, el de impulsar la instruccion mediante ofrecimiento de pruebas o el
de participar con plenitud de facultades en la produccion de la misma.

Tampoco seria acertado obviar el hecho de que el procedimiento
abreviado tiene por objeto delitos que, considerados en abstracto, constituyen
delitos de menor gravedad que los que son objeto del procedimiento ordinario
y que ello es, precisamente, lo que justifica la abreviacion del procedimiento y
las medidas para agilizarlo, entre las que el Legislador ha considerado
adecuada la norma del art. 782.1 LECr.

13. Aclarada la cuestion de la legitimidad constitucional del precepto,
corresponde comprobar si la interpretacion del mismo es sostenible. La
cuestidn que aqui se plantea se relaciona con el método interpretativo y, en
particular, con la cuestion del caracter cerrado o abierto de las enumeraciones
legales; en este caso se trata de la enumeracion de quiénes estan autorizados
a solicitar por si la apertura del juicio, que se desprende del texto del art. 782.1.
LECr. La doctrina de la interpretacion legal conoce desde antiguo el problema
del “casus omissus” y ha forjado distintas maximas para su solucién
hermenéutica, tales como “expresio unius est exclusio alterius”, “expressum
facit cessare tacitum”, “exempla illustrant non restringunt legem”. Cualquiera de
estas maximas podria respaldar la interpretacion realizada por el Tribunal a
quo, dado que el caracter cerrado de la enumeracion contenida implicitamente
en el art. 782.1 LECr surge de su relacién con el sistema valorativo de la
Constitucion.

Desde el punto de vista del sistema valorativo de la Constitucién, no
cabe sostener que el reconocimiento de la accion popular en art. 125 CE
impone una interpretacion que vaya mas alla del texto del art. 782.1. LECT,
como en realidad vienen a sostener los recurrentes. El reconocimiento de
derechos a la accidén popular, para que actie junto al Fiscal y al acusacion
particular, implica un refuerzo de la parte acusadora que necesariamente
implica una limitacion del derecho de defensa, que es, indudablemente, un
derecho fundamental (art. 24 CE). Consecuentemente, dado que los derechos
del Capitulo Segundo del Titulo I CE solo pueden ser limitados expresamente
por ley organica (arts 53.1 y 81.1 CE), la omisién en el art. 782.1. LECr de
acordar facultades a la acusacion popular para solicitar por si la apertura del
juicio, no puede ser entendida sino como una enumeracion cerrada, pues de
otra manera se infringiria la norma constitucional que sélo admite la limitacion
por ley organica de los derechos del Capitulo Segundo, Titulo | CE, en este
caso, el derecho de defensa.

La disposicion del art. 782.1 LECr es, por otra parte, un forma
razonable, basada en el principio de igualdad de armas, de equilibrar el peso
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procesal de las multiples acusaciones que se admiten en nuestro proceso en
relacion al derecho de defensa.

14. Considerando la voluntad expresada por el Legislador en el texto
legal, es claro que el Legislador ha admitido la distincion entre el derecho del
perjudicado por el delito y el de quien actia en representacion del interés
popular. En el n® 1 del art. 782 solo hizo referencia a la acusacion particular y
al Ministerio Fiscal. En el n® 2 del mismo articulo identifica al acusador
particular con los “directamente ofendidos o perjudicados”. Por dos veces, por
lo tanto, no menciono a la acusacion ejercida por quienes no son directamente
ofendidos. Sin perjuicio de ello, la distincion entre la accién (privada) del
perjudicado y la accién (popular) de todo ciudadano es reconocida en la
doctrina procesal espafiola y europea. Nada indica que el Legislador haya
querido innovar conceptualmente al respecto.

Por otra parte, desde la perspectiva de una interpretacién
subjetiva o historica se llegaria a igual conclusién, pues el debate
parlamentario gir6 en torno a enmiendas que proponian “esclarecer la
diferencia, ya reconocida doctrinal y jurisprudencialmente, entre las figuras
procesales de acusador particular -como representante del perjudicado por la
accion delictiva- y el acusador popular” (B. O. de las Cortes Generales de
23.5.2002, enmienda N° 133 respecto de la L. 38/2002, citado en el auto
recurrido y por los recurrentes). Este parrafo pone manifiesto que el Legislador
entendié que el acusador popular es quien actia quivis ex populo, sin haber
sido perjudicado por el delito.

Por lo tanto: esa exclusion de la accién popular en el art. 782.1. LECr es
una decision consciente del Legislador, no es meramente arbitraria, tiene una
justificacion plausible desde el punto de vista constitucional, es razonable en lo
concerniente a la organizacion del proceso y al principio de celeridad y
equilibra la relacion entre derecho de defensa y la multiplicidad de
acusaciones. Es correcto, en consecuencia, concluir que la enumeracién es
cerrada y que no existen razones interpretativas que justifiguen una ampliacion
del texto legal.

15. También han invocado los recurrentes la STS 702/2003, que se
refiere a la “paridad de armas” de la accion popular con el Ministerio Fiscal. El
principio de “paridad de armas” opera en el marco de las relaciones entre
acusacion y defensa; su aplicacion en el de las relaciones entre las diversas
acusaciones so6lo ha sido sostenido en comentarios de la LECr anteriores a
1930. La Sala estima que la mencionada sentencia no constituye un
precedente que permita afirmar que la posicion de la acusacion popular no
pueda ser limitada en la forma que prevé el art. 125 CE. Tal interpretacion
seria manifiestamente contraria al texto constitucional que difiere al Legislador
la razonable configuracion del derecho y a la practica legislativa no
cuestionada en la que las relaciones entre las acusaciones es regulada
mediante un cuidadosa ponderacion de bienes, estableciendo preferencias
entre unas y otras y limitaciones de unas respecto de las otras, sea por
razones procesales, sea por razones de politica criminal.
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En verdad este precedente quiere decir que, dentro de lo establecido
por la ley que, de conformidad con los dispuesto por la Constitucion, la LOPJ,
la LECr o el Cddigo Penal, regule la acusacion popular, ésta podria ejercer
todas las facultades que también son acordadas al Ministerio Fiscal. La STS
702/2003 no podria ser entendida de otra manera, pues sin perjuicio de los
obiter dicta referentes a la naturaleza abstracta de la accion popular, en su
ratio decisionis, que es lo Unico que constituye precedente, considerd correcto
que la personacion de la accién popular posterior al auto de transformacion
haya sido admitida sélo como adhesion a la acusacion del Fiscal. En otras
palabras: la subordinacion adhesiva de la acusacion popular en ciertas
circunstancias no es contraria a la llamada “paridad de armas” postulada y ello
pone de manifiesto que la igualdad de las acusaciones puede no ser siempre
total. (F. J. 1°)

el art. 125 CE no establece, como ya lo hemos apuntado, qué
regulacion legal de la accion popular deba ser configurada como una accion
absolutamente independiente. El Legislador no esté obligado por el art. 125 CE
a establecer una accion absolutamente autbnoma; en su competencia estaba
haberla configurado como una accion adhesiva respecto de la del Ministerios
Fiscal, de la misma manera que, probablemente, podria haber configurado el
jurado de conformidad con otro de los modelos de participacién popular que
ofrece el derecho comparado. Ya hemos visto, ademdas, que en nuestra
jurisprudencia la STS 702/03, citada por los recurrentes y ya considerada en el
F° J° anterior, se ha admitido que, en ciertas circunstancias la accion popular,
sélo puede ser adhesiva.

Por consiguiente, si el derecho de la acusacion popular segun el art. 125
CE es un derecho de configuracion legal el alcance de su autonomia esta
condicionado por la regulacion establecida en la ley. Esta cuestion es
totalmente independiente de lo que haya establecido la L. 38/2002.

3. Es verdad que la configuracion legal, de todos modos, ha regulado la
accion popular, en principio, como auténoma respecto de la del Fiscal. La
accion popular, como sefialamos, estd autorizada a dar inicio por si a la
instruccion, ofrecer sus propias pruebas, solicitar medidas cautelares, sostener
la subsuncion de los hechos que estime adecuada y, en su caso, solicitar la
pena que, dentro del marco legal previsto para el delito, entienda que
corresponde, asi como ejercer todos los recursos que pueda ejercer el
Ministerio Fiscal. Esta autonomia no queda en absoluto sin efecto, como
opinan los recurrentes, cuando se condiciona su derecho a solicitar la apertura
del juicio a que el Ministerio Publico y la acusacién particular no hayan
solicitado el sobreseimiento, dado que esta limitacion del derecho, como
vimos, es procesalmente plausible, porque la apertura del juicio oral tiene un
efecto manifiestamente restrictivo de los derechos del acusado, asi como
consecuencias extra-procesales que, en una ponderacion de los bienes
constitucionales en conflicto, justifican ampliamente la limitacién del derecho
de la acusacion popular. Es evidente que el Legislador ha realizado esta
ponderacion entre el derecho de la acusacién popular y los derechos de los
acusados por ella, en una situacion limite en la que tanto el Fiscal como los
perjudicados solicitan el sobreseimiento de la causa.
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4. Por otra parte, no es correcto sostener que el auto recurrido “lleva a
cabo una interpretacion contra legem”, pues una interpretacion ajustada al
tenor literal de un precepto nunca puede ser una interpretacion contra legem.
Los recurrentes han querido decir, probablemente, que ellos tienen la
pretensién de una interpretacion “praeter legem” de los arts. 782.1. y 783.1
LECr apoyada en la suposicion de que no cabe ninguna limitacion de la accién
popular en el procedimiento abreviado. Pero, en la medida en la que esta
suposicion ya ha sido contradicha al justificar la razén de ser del art. 782.1.
LECr, no es necesario reiterar ahora los fundamentos ya expuestos.

5. No obstante, debemos hacer referencia a la afirmacion de los
recurrentes sobre la “inconsistencia de cuanto arguye el auto” y en especial a
la que dice que la interpretacion del art. 782 LECr “encierra otro sofisma”,
porque “parte de que la expresidon ‘acusador particular’ se refiere tan sélo en
dicho precepto al ‘ofendido o perjudicado’™, concluyendo que “a nadie se le
habia ocurrido semejante cosa hasta ahora” y que “querellante particular,
siempre se ha considerado comprensivo de la acusaciéon popular’. La
alegacion no es correcta, cualquiera que haya sido el acierto o el error de la
argumentacion del auto recurrido.

Ante todo esta documentado en citas contenidas en el propio escrito del
recurso que precisamente el Legislador, la jurisprudencia y la doctrina han
entendido que los términos “acusador particular” y “acusador popular”
mencionan conceptos diversos. En la pagina 36 del escrito de los recurrentes
se transcribe, sin objetar su contenido, el mismo parrafo citado en el auto
recurrido, en el que se revela que en el debate parlamentario se tuvo presente
“la diferencia, ya reconocida doctrinal y jurisprudencialmente entre las figuras
procesales de acusador particular -como representante del perjudicado por la
accion delictiva- y el actor o acusador popular”.

Ademas, es la propia LECr la que establece las bases conceptuales de
la distincion de la “acusacién popular” respecto del “acusador particular”. En
efecto, mientras el art. 101 LECr se refiere a “todos los ciudadanos”, el art. 102
establece qué ciudadanos estan inhabilitados para el ejercicio de la accién
penal publica, pero deja a salvo el caso de que los inhabilitados hayan sido
perjudicados por un delito o una falta cometidos contra sus personas y bienes
(o de personas respecto de las que se les reconoce un poder de
representacion). Asimismo, la distincion conceptual aparece en el art. 270
LECr, donde los extranjeros quedan excluidos del ejercicio de la accion
popular, pero se les reconoce el derecho de querellarse “por los delitos
cometidos contra sus personas o bienes o las personas 0 bienes de sus
representados”. También en los arts. 280 y 281, de conformidad con los cuales
la flanza que exige el primero no es requerida para el ofendido.

En consecuencia: no contradice la ley haber entendido que en el art.

782.1. LECr el concepto “acusador particular’ no incluye al acusador popular,
toda vez que la base conceptual del sistema legal los distingue.
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6. Las anteriores consideraciones valen también para rechazar la
vulneracion de los arts. 19 LOPJ y 101 LECr, dado que su estructura normativa
es una reproduccion del art. 125 CE, y la de los arts 783 y 783.1 LECr., que
son la manifestacion de la configuracién legal del derecho de la acusacion
popular. (F. J. 2°9)

ACCION POPULAR. Limites de su ejercicio (art. 782.1 LECrim); posibilidad
de instar la apertura del juicio oral sin necesidad de personacién formal
de la acusacion popular.

Recurso: Casacion n°® 408/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 54/2008 de fecha 08/04/2008

«... El supuesto de hecho contemplado por la sentencia cuya doctrina
reivindican la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, ofrecia una singularidad que
ahora, en modo alguno, puede afirmarse. En aquel caso, después de la fase de
investigacion por un delito contra la hacienda publica, el Ministerio Fiscal habia
interesado el sobreseimiento libre de la causa, al entender que los hechos no
eran constitutivos de delito. La Abogacia del Estado, en defensa de los
intereses patrimoniales del erario publico, también habia instado el
sobreseimiento libre. Frente a esa doble peticibn de archivo, la acusacion
popular, personada mas de cinco afios después de incoadas las diligencias,
solicitd y obtuvo del Juez instructor la apertura del juicio oral.

Los imputados entendieron que esa decision jurisdiccional de someterles
a enjuiciamiento, frente a la voluntad en contrario del Ministerio Fiscal y de la
acusacion particular, se oponia a la literalidad del art. 782.1 de la LECrim. Ese
y no otro fue el supuesto de hecho debatido y resuelto en la fundamentacion
juridica de nuestra sentencia num. 1045/2007, 17 de diciembre. Tal
pronunciamiento, pues, giré en torno a las consecuencias que la convergente
voluntad de cierre expresada por el Ministerio Fiscal y la representacion legal
del perjudicado por el delito, pueden proyectar sobre el interés de una accion
popular cuando pretende abrir en solitario el juicio oral. No es éste, sin
embargo, el supuesto de hecho que ahora es sometido a nuestra
consideracion.

La doctrina que inspira la sentencia 1045/2007, centra su thema
decidendi en la legitimidad constitucional de una interpretacion, con arreglo a la
cual, el sometimiento de cualquier ciudadano a juicio, en el marco de un
proceso penal, sélo se justifica en defensa de un interés publico, expresado por
el Ministerio Fiscal (arts. 124 CE y 1 Ley 50/1981, 30 de diciembre) o un interés
privado, hecho valer por el perjudicado. Fuera de estos casos, la explicita
ausencia de esa voluntad de persecucion, convierte el juicio penal en un
escenario ajeno a los principios que justifican y legitiman la pretension punitiva.
Y este es el supuesto de hecho que, a nuestro juicio, contempla el art. 782.1 de
la LECrim.
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Asi lo afirmamos con claridad en el FJ 1°, apartado 12, de la ya citada
STS 1045/2007: “en este sentido es perfectamente plausible que cuando el
organo gque tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley (art. 124 CE) asi como el propio perjudicado por los hechos consideran
que la causa debe ser sobreseida porgue los hechos no constituyen delito, el
Legislador no haya querido conferir a la accion popular un derecho superior al
de las otras partes conjuntamente consideradas. Parece claro que en tales
casos las perspectivas de que la accion tenga éxito estaran claramente
mermadas, dado que el Fiscal estima que no estd comprometido el interés
social, en los términos del art. 124.1. CE, y el perjudicado no encuentra
razones para mantener su pretension punitiva basada en un interés particular.
Estando satisfecho el interés social y el interés individual del perjudicado por el
delito, esta también justificado que se adopten medidas de celeridad que, en
modo_alguno _desprotegen el interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el
interés particular defendido por el perjudicado”.

La misma idea se repite en el apartado 3 del FJ 2° cuando ante la
alegacion de una posible quiebra de la autonomia de la accion popular, se
insiste en que “...esta autonomia no queda en absoluto sin efecto, como opinan
los recurrentes, cuando se condiciona su derecho a solicitar la apertura del
juicio a que el Ministerio Publico y la acusacion particular no hayan solicitado el
sobreseimiento, dado que esta limitacion del derecho, como vimos, es
procesalmente plausible”.

Esa doctrina, pues, solo pretende dar respuesta al supuesto de hecho
que la motiva, esto es, la constatacion de una duplicada voluntad de archivo
expresada, tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusacion particular. Es
esta singular perspectiva la que permite delimitar adecuadamente el verdadero
alcance de nuestra anterior resolucion.

El legitimo ejercicio del derecho de defensa hace entendible que se
destaquen fragmentos de la STS 1045/2007, 17 de diciembre, que deben ser
entendidos, bien desde una metodologia de remisidon, bien como
consideraciones no vinculadas directamente al nucleo decisional de nuestro
pronunciamiento.

Buena muestra de lo primero, lo ofrece el FJ 4°, en el que la Sala,
refiriendose al auto que habia sido objeto de recurso, afirma lo siguiente:
<<...el auto recurrido concreta la ratio decisionis en el “principio de legalidad en
su vertiente procesal”, entendiendo que “en el procedimiento abreviado no
puede abrirse juicio oral sélo a instancias de la acusacion popular’, para lo cual
invocd el sentido literal del art. 782.1 LECr, en el que se dice que “si el
Ministerio Fiscal y la acusacion particular solicitaren el sobreseimiento de la
causa por cualquiera de los motivos que prevén los arts. 637 y 641, lo acordara
el Juez”. El sentido de la expresion “acusador particular”, de_acuerdo con el
auto recurrido, se debe extraer de la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002 y
del texto del , por la que fue introducida la actual redaccion del art. 782 LECr.,
en la que la expresion “acusacion particular” se identifica con la de los
“perjudicados por el delito”. De alli infirid el Tribunal a quo que al haber sido
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solicitado el sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y por la acusacion
particular, el Juez de Instruccién debia sobreseer la causa>>.

En definitiva, la solicitud de aplicacion de la doctrina fijada en nuestra
anterior sentencia 1045/2007, exige tomar como punto de partida la diferencia
entre el supuesto que alli fue objeto de examen y el que ahora motiva nuestro
andlisis. Y es que solo la confluencia entre la ausencia de un interés social y de
un interés particular en la persecucion del hecho inicialmente investigado, avala
el efecto excluyente de la accion popular. Pero ese efecto no se produce en
aguellos casos en los que los que, bien por la naturaleza del delito, bien por la
falta de personacion formal de la acusacion particular, el Ministerio Fiscal
concurre tan solo con una accion popular que insta la apertura del juicio oral.
En tales casos, el Ministerio Fiscal, cuando interviene como exclusiva parte
acusadora en el ejercicio de la accion penal, no agota el interés publico que
late en la reparacion de la ofensa del bien juridico.

Esa conclusion se obtiene, no ya del contenido literal del art. 782.1 de la
LECrim, sino del significado mismo del proceso penal. Este se aparta de los
fines constitucionales que lo legitiman cuando la pretension penal ejercida por
una acusacion popular se superpone a la explicita voluntad del Ministerio Fiscal
y del perjudicado. Pero esa misma pretension instada por la accion popular
recupera todo su valor cuando la tesis abstencionista es asumida, sélo y de
forma exclusiva, por el Ministerio Fiscal.

lll.- La defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal coinciden en
destacar el valor interpretativo del art. 782.2 de la LECrim. Con arreglo a esta
idea, la nueva redacciéon dada a este precepto por la LO 38/2004, 24 de
octubre, confirmaria la tesis de que la accion popular no puede obtener la
apertura del juicio oral si el Ministerio Fiscal o la acusacién particular no lo
solicitan. Segun ese precepto, si el Ministerio Fiscal solicitare el sobreseimiento
de la causa y no se hubiere personado en la misma acusador particular, el Juez
habr4 de acordarlo, a menos que el perjudicado por el delito o, en udltimo
término, el superior jerarquico del Fiscal, hayan resuelto sostener la acusacion.

Esa subordinacién funcional de la accion popular, expresada en la
necesidad de que el Juez acuerde el sobreseimiento pedido por el Ministerio
Fiscal si los directamente ofendidos o perjudicados por el delito o el Fiscal que
rectifica su inicial criterio, no comparecieren a sostener la pretensiéon, seria la
consecuencia obligada de una interpretacion combinada de los apartados 1y 2
del art. 782 de la LECrim. El legislador —se razona- utilizé de forma consciente
esa expresion, frente al vocablo interesados del art. 643 de la LECrim, y quiso
convertir la llamada a la acusacion particular en un presupuesto ineludible para
hacer viable la apertura del juicio oral. Se trataria, en fin, de concluir la
imposibilidad de que la accion popular promoviera la apertura del juicio oral sin
la existencia de una previa peticion en tal sentido, ya proviniera del Ministerio
Fiscal, ya de la acusaciéon particular personada o llamada al proceso por el
Juez.

Tampoco esta linea de razonamiento puede ser acogida.

25



El art. 782.2 de la LECrim, en coincidencia con lo que ya establecieran
para el procedimiento ordinario los arts. 642 y 644 de la LECrim, se limita a
regular una formula tendente a impedir que la efectividad del derecho de los
perjudicados por el delito pueda hacerse depender de la exclusiva voluntad del
Ministerio Publico. Ese ha sido su significado histérico y ésa ha de ser la pauta
interpretativa que nos aproxime a la nueva redaccion. En palabras del mas
cldsico de los comentaristas de la LECrim, que veia en estos dos ultimos
preceptos un principio de estricta justicia y hasta de orden constitucional, el
legislador persiste en el proposito de dar a los interesados en el ejercicio de la
accion penal todas las garantias posibles de que la efectividad de su derecho
no ha de ser impedida por la sola voluntad del Ministerio Fiscal, o por la
errénea apreciacion que éste hiciera de las resultancias del sumario.

El valor interpretativo que se adjudica por la parte recurrida y el
Ministerio Fiscal a la consciente utilizacion en el art. 782.2.a) del término
directamente ofendidos o perjudicados por el delito, en oposicion al art. 643,
gue alude a los interesados, debe ser relativizado. La identificacion que sugiere
el primero de estos epigramas con la acusacion particular, puede explicarse por
razones préacticas, ajenas a la idea de convertir la respuesta afirmativa a esa
llamada en presupuesto habilitante para la presencia de la accion popular en el
juicio. Y es que no resulta facil, desde luego, imponer al Juez instructor que la
busqueda de esos perjudicados u ofendidos por el delito, vaya mas alla de un
tardio ofrecimiento de acciones a aquellos que, apareciendo como
perjudicados, por una u otra razon, no hubieran formalizado su personacién. En
cambio, la llamada de posibles interesados en el ejercicio de la accion popular,
por definicion, no puede entenderse con personas determinadas, de ahi la
conveniencia de no condicionar la efectiva resolucion de sobreseimiento a la
llamada de quienes no aparecen debidamente individualizados. No debilita esta
idea el hecho de que el art. 643 de la LECrim prevea, en el ambito del
procedimiento ordinario, un anuncio mediante edictos a los interesados. Tal
formalismo esta concebido, como excepciébn a lo previsto en el articulo
precedente, no para aquellos casos en los que no se conozca a los
interesados, sino para aquellos otros en los que esos interesados, siendo
conocidos, se hallen en ignorado paradero (“...cuando ... fuere desconocido el
paradero de los interesados en el ejercicio de la accidén penal, se les llamara
por edictos”).

En definitiva, por mas explicita que fuera la voluntad legislativa a la hora
de matizar el alcance, en el ambito del procedimiento abreviado, de la
expresion directamente ofendidos o perjudicados, esa mera modificacion
gramatical nunca podria alterar el fundamento material de lo que, desde la
redaccion originaria de la LECrim, ha sido considerado como una llamada a los
hipotéticos perjudicados, con caracter previo al cierre definitivo del
procedimiento.

La interpretacion que ahora se propugna por la parte recurrida y por el
Ministerio Fiscal no ve en el art. 782.2 una solucién para la vigencia del nemo
iudex sine acusattore, sino una inédita formula dirigida a hacer posible la
presencia de la acusacion particular, inicialmente desentendida del ejercicio de
la accién penal, con el exclusivo fin de colmar un presupuesto procesal
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indispensable para abrir la puerta del juicio oral a la accién popular, debiendo
para ello responder afirmativamente al postrero ofrecimiento de acciones
llevado a cabo por el Juez instructor. No ha sido éste el sentido histérico de los
arts. 642 y 644 de la LECrim, ni puede ser el de la version actualizada que
ofrece el art. 782.2 del mismo texto legal.

La tesis de la defensa de los recurridos, apoyada por el Ministerio Fiscal,
produciria como inevitable efecto una mutacion conceptual en el significado de
la accion popular. La posicion de la accion popular en el proceso, ligada al
estatus de parte, no puede ser degradada hasta el punto de condicionar su
legitimidad para obtener la apertura del juicio oral, al hecho de que el acusador
particular acepte, a ultima hora, la invitacién al proceso que le formula el Juez
instructor. Esa limitacién no se desprende, desde luego, de la literalidad del art.
782.1 que, como venimos repitiendo, contempla una doble peticion de
sobreseimiento, la emanada del Ministerio Fiscal y la interesada por el
perjudicado por el delito.

Si el Fiscal insta el sobreseimiento, condicionar la capacidad de la
accion popular para obtener la apertura del juicio oral a una previa peticion
coincidente con la suya, emanada del perjudicado por el delito, conduce a
situaciones imprevisibles. De entrada, convierte el hecho contingente de la
presencia 0 ausencia del perjudicado en el proceso, en un presupuesto
habilitante para que una de las partes pueda desplegar todas las posibilidades
inherentes a su estatus. Ademas, otorga la llave del proceso a una parte que,
por definicién, puede no estar presente en ese mismo proceso, hecho
inevitable cuando se trata de la persecucion de delitos que afectan de modo
especial a intereses supraindividuales. Y es precisamente en este &mbito en el
que se propugna el efecto excluyente, donde la acciébn popular puede
desplegar su funcibn mas genuina. Tratandose de delitos que afectan a bienes
de titularidad colectiva, de naturaleza difusa o de caracter metaindividual, es
entendible que el criterio del Ministerio Fiscal pueda no ser compartido por
cualquier persona fisica o juridica, que esté dispuesta a accionar en nombre de
una vision de los intereses sociales que no tiene por qué monopolizar el
Ministerio Publico.

La tesis sugerida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, tampoco es
ajena a importantes problemas practicos que, en el fondo, son expresion bien
elocuente de la ausencia de una aceptable fundamentacion técnica para el
efecto excluyente de la accion popular. De aceptar esa solucion que transforma
a la accion popular en una parte subordinada, no resultaria facil, por ejemplo,
resolver aquellos supuestos en los que el perjudicado que accede a la llamada
del Juez instructor, interesa la apertura del juicio oral por delitos distintos de
aguellos por los que pretende formular acusacion el actor popular. Tampoco
resuelve aquellos otros casos en los que la acusacion particular solicitara un
sobreseimiento parcial, en discrepancia con el criterio del acusador popular,
gue podria estar interesado en acusar a todos los imputados. La fijacion de los
limites de esa vinculacion habria de hacerse en un plano puramente intuitivo,
ajeno a los verdaderos principios que informan el estatus de parte en el
proceso penal.
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Todo ello sin olvidar que la aplicacion practica de la tesis que se
propugna, conduciria a incrustar en la fase intermedia un incidente procesal,
carente de cualquier cobertura normativa, en respuesta a la peticion de la
accion popular de lograr la apertura del juicio oral en aquellos casos en los que
el Juez —que, por cierto, no esta obligado a ello segun se desprende de la
utilizacion del vocablo podra- no active el expediente que le ofrece el art. 782.2
y no proceda a la busqueda de un acusador particular.

IV.- En definitiva, satisfecho el interés publico en la persecucion del
delito y expresada formalmente en el proceso la voluntad del perjudicado de no
instar la apertura del juicio oral, el proceso penal se apartaria de sus principios
fundamentadores si, pese a todo, sometiera a enjuiciamiento, a exclusiva
peticion de la acusacion popular, a quien ni el Fiscal ni la victima consideran
merecedor de soportar la pretension punitiva. ElI proceso penal justifica su
existencia, entre otros fines, por su caracter de instituciéon publica para la
adecuada reparacion de los efectos del delito. De ahi que se aproximara mas a
su ideal cuando la interpretacion de las reglas que disciplinan sus distintas
fases, se acomode al criterio de que, en ausencia de un interés publico y de un
interés particular del ofendido por el delito, el juicio oral ve quebrada su idea
fundamentadora. El poder estatal ejercido a través del proceso, sélo se concibe
si est4 puesto al servicio de una llamada de proteccion del perjudicado por el
delito o de la accién del Ministerio Fiscal o el acusador popular en defensa de
los intereses publicos. De ahi que, agotada la investigacion del hecho
aparentemente delictivo, si durante el juicio de acusacion, el Fiscal y el
perjudicado renuncian expresamente a la formalizacion de su pretension
punitiva, la exclusion del actor popular que arbitra el art. 782.1 de la LECrim es
perfectamente ajustada a una concepcion constitucional del proceso penal. El
ejercicio de la acusaciéon popular no puede tener una amplitud tan ilimitada que
obligue a reconocer un derecho a la apertura del juicio oral, incluso, en contra
de la coincidente peticion de sobreseimiento suscrita por el Fiscal y el
perjudicado por el delito.

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

No es obstaculo para este entendimiento, la idea de que el control
jurisdiccional sobre la apertura del juicio oral (art. 783.1 LECrim), siempre
permitira al Juez discernir entre aquellas acusaciones populares fundadas y
aquellas otras que no lo son. Cuando el art. 782.1 de la LECrim proclama el
efecto de cierre en los casos de ausencia de interés publico o privado en la
celebracién del juicio oral, no esté fijando una regla valorativa condicionada a la
fundabilidad de la pretensién, sino un criterio legislativo intimamente ligado al
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concepto mismo de proceso, idea previa a cualquier examen del mayor o
menor fundamento con el que se pretenda acusar al inicialmente imputado.

Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restriccion fijada por el
art. 782.1 de la LECrim, no puede extenderse ahora, como pretenden la
defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal, a supuestos distintos de
aguellos que explican y justifican nuestra doctrina. El delito de desobediencia
por el que se formulé acusacion carece, por definicion, de un perjudicado
concreto susceptible de ejercer la acusacion particular. Traduccién obligada de
la naturaleza del bien juridico tutelado por el art. 401 del CP es que el Fiscal no
puede monopolizar el ejercicio de la accidén publica que nace de la comision de
aguel delito. De ahi la importancia de que, en relacién con esa clase de delitos,
la accion popular no conozca, en el juicio de acusacion, restricciones que no
encuentran respaldo en ningun precepto legal. Como ya expresabamos en
nuestra STS 1045/2007, 17 de diciembre, esta Sala no se identifica con una
vision de la accion popular como expresion de una singular forma de control
democrético en el proceso. La accion popular no debe ser entendida como un
exclusivo mecanismo juridico de fiscalizacion de la acusacion publica. Mas alla
de sus origenes historicos, su presencia puede explicarse por la necesidad de
abrir el proceso penal a una percepcion de la defensa de los intereses sociales
emanada, no de un poder publico, sino de cualquier ciudadano que propugne
una visién alternativa a la que, con toda legitimidad, suscribe el Ministerio
Fiscal.

Por cuanto antecede, procede rechazar la alegacion suscitada por la
defensa de Juan Maria Atutxa, Concepcion Bilbao y Gorka Knorr, acerca de la
quiebra de su derecho a un proceso con todas las garantias». (F. J. 1°)

ACUMULACION DE CONDENAS. Doctrina jurisprudencial.

Recurso: Casacion n° 10545/2007 P
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n® 881/2007 de fecha 29/10/2007

«..En la STS 342/2007, 16 de abril, tuvimos ocasion de recordar la
relevancia juridica del expediente de fijacion del limite de cumplimiento de
condenas en el marco de la ejecucion de penas privativas de libertad se
justifica por si sola. La necesidad de arbitrar una formula juridica que modere
los inaceptables efectos propios de un sistema de cumplimiento basado en la
mera acumulacion cuantitativa, esta en el origen de los distintos preceptos que,
desde el Cadigo Penal de 1870, han introducido limites juridicos a la idea del
cumplimiento sucesivo de las penas privativas de libertad. La doctrina histérica
ya habia aducido, en contra del estricto sistema de acumulacién material,
razones basadas, de una parte, en el desprestigio en el que podian incurrir
unos o6rganos judiciales capaces de imponer penas superiores a la duracion
ordinaria de la vida humana. También se recordaba el devastador mensaje
dirigido al delincuente, obligado a eliminar toda esperanza de reinsercion social
y, en fin, el contrasentido que implicaba la posibilidad de llegar a castigar de
forma més grave una sucesion de delitos de menor entidad, frente a otros de
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mucha mayor eficacia lesiva. Es entendible, pues, que los sucesivos Cadigos
Penales de 1870 (art. 89.2 ), 1928 (art. 163.1), 1932 (art. 74 ) y 1944 (70.2),
insistieran, con uno u otro matiz, en la fijacion de ciertos topes cuantitativos,
también presentes en la formula que inspira el art. 76.1 del vigente CP .

Esta regla, al fin y al cabo, introduce un sistema de acumulacion juridica
-el total a cumplir no puede exceder del triple del tiempo por el que se imponga
la pena mas grave-, que limita el criterio de pura acumulacion material que
proclama el art. 75 del mismo CP -las penas correspondientes a las diversas
infracciones no susceptibles de cumplimiento simultaneo seguiran el orden de
Su respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo-. Y parece fuera de
dudas que la filosofia que inspira la combinacion de ambas reglas no limita su
presencia a aquellos casos en los que las penas hayan sido impuestas en
distintos procesos. Antes al contrario, la literalidad del art. 76.2 del CP avala la
tesis defendida por el recurrente, en la medida en que la limitacion se aplicara -
seflala aquel precepto- aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos si los hechos, por su conexion o el momento de su comision,
pudieran haberse enjuiciado en uno solo. En definitiva, nuestro sistema
establece una regla general de acumulacion juridica, orientada a la limitacion
del cumplimiento efectivo que, a la luz del art. 76.2 del CP, también se extiende
a supuestos en los que el enjuiciamiento se ha llevado a cabo en distintos
procesos». (F.J. 1°)

ACUMULACION DE CONDENAS. Criterio de la pena mas grave.

Recurso: Casacion n® 11025/2007
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n°® 216/2008 de fecha 28/04/2008

«Las penas impuestas en las sentencias cuya acumulacion se pretende,
de 22/07/02, la dictada por la Audiencia Nacional, y de 19/12/05 la de la
Audiencia Provincial, son efectivamente acumulables por cuanto los hechos
enjuiciados y castigados en la segunda ocurrieron con antelacion a la fecha
sefialada en primer lugar, luego podian haber sido enjuiciados conjuntamente.
Lo anterior no es objeto de controversia. Sin embargo, la Audiencia Provincial
de Las Palmas, Seccion Primera, en el Auto recurrido de 30/10/06, desestima
la solicitud de acumulacién formulada por el hoy recurrente partiendo
erroneamente de la base de sumar las penas impuestas por cada uno de los
delitos de robo con violencia e intimidacion en concurso ideal con el delito de
detencion ilegal y establecer una sola pena a los efectos de aplicar el parrafo
primero del articulo 76, o que evidentemente es un criterio equivocado, puesto
que es diafano que dicho precepto se refiere a la pena mas grave en que haya
incurrido el acusado para establecer el limite del triple del tiempo de la misma
como maximo de cumplimiento. Tan claro es ello que el apartado segundo del
articulo 76 citado (adicionado por la Ley 3/77 al antiguo articulo 70 del Cédigo
derogado) extiende dicha limitacion también a los casos en que las penas se
hayan impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexion o en el
momento de su comision, pudieran haberse enjuiciado en uno solo, luego el
Legislador habia previsto la regla primera especialmente en los casos de
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concurso real enjuiciados en un mismo proceso. De esta forma la pena méas
grave es la impuesta por la Audiencia Nacional de tres afios y un dia de prision
y serd el triple de este tiempo el que determinard el maximo de cumplimiento
total de las cinco penas privativas de libertad impuestas al penado, de dos afios
y seis meses de privacion de libertad cada una de las demés, siendo los nueve
afios y tres dias mas favorables que la suma de todas ellas. Incluso la
Audiencia Provincial en el fallo de su sentencia pudo y debioé aplicar ya el limite
maximo de cumplimiento previsto en el articulo 76, sin perjuicio de la nueva
acumulacion solicitada en relacion con la pena impuesta por el delito contra la
salud publica por la Audiencia Nacional, lo que habria dado lugar a la
rectificacion correspondiente por ser mas favorable para el reo». (F. J. 1°)

ACUSACION PARTICULAR. Legitimacién procesal en delito de estafa.

Recurso: Casacion n° 1475/2007
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n® 257/2008 de fecha 30/04/2008

«..La ley de Enjuiciamiento Criminal reconoce la legitimacion procesal,
como acusador particular, al ofendido o perjudicado por el delito — asi en los
arts. 109, 110 y 761 LECr. -.El sujeto pasivo del delito es el titular del bien
juridico-penal atacado por el sujeto activo; y, en el delito de estafa, consiste
ese bien en los elementos del patrimonio. Ciertamente que, respecto al delito
de estafa, se sostiene con apoyo en el texto legal, - ver la sentencia de esta
Sala fechada el 16/5/2005- que el tipo “no requiere que quien sufre el perjuicio
patrimonial sea el mismo sujeto que ha sido objeto de engafio y realizé la
disposicion patrimonial”, 10 que podria llevar a plantear quién o quiénes han de
ser reputados ofendidos y perjudicados, mas, en el presente caso, no seria
necesario entrar en tal precision, como luego examinaremos. (F. J. 2)

...Estamos tratando de un requisito, el de la legitimacién activa, ligado a
que se tenga una determinada relacién con los objetos, penal e indemnizatorio
en el presente caso, del proceso; objetos aqui delimitados por las
disposiciones patrimoniales que el acusado haya provocado fraudulentamente.

A lo largo del procedimiento los oOrganos jurisdiccionales habian
admitido, incluso la Sala en grado de apelacion, la legitimacién activa de
Suarez, pero la Audiencia, en una fase preliminar de la argumentacion que
lleva a cabo en su sentencia, expulsa del proceso a Suarez, por lo que, en aras
a la proscripcion de la arbitrariedad que proclama el art. 9.3 CE y da lugar al
art. 120.3, se hace necesario examinar si el giro que efectta el Tribunal a quo
consta suficientemente motivado. (F. J. 4°)

En el factum aparece que el personalmente engafiado fue Suarez; y, por
el contrario no se relata con claridad si las prestaciones que aquél llevé a cabo
lo fueron siempre a cargo de Mirivesa o también a cargo del patrimonio
privativo de Suarez.
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Por otra parte las demandas que se mencionan en el factum, dirigidas
no solo contra Mirivesa sino también contra Suarez como fiador, pueden llevar
a entender que el segundo sufria al menos un riesgo de valor econémico en su
patrimonio — véase la sentencia del 21/9/2006, TS-.

Pero, ademas, en el factum se refleja que Suéarez participaba en
Mirivesa y la documental propuesta y admitida permite conocer, como mas
arriba hemos adelantado, que Suarez, fundador de Mirivesa, habia suscrito
nueve de las veinte acciones de capital social. Aunque no quepa confundir, a
pesar de que puedan coincidir, capital y patrimonio de una sociedad, la
afectacion del patrimonio trasciende a las acciones en que esta dividido el
capital y a los intereses incluso directamente econémicos de los accionistas,
como los derivados de los derechos a participar en las ganancias sociales y en
el patrimonio resultante de la liquidacion (art. 48.2 a. de la Ley de Sociedades
Andnimas).

Con todo ello, no puede excluirse preliminarmente que Suarez no fuera
sujeto pasivo de la estafa enjuiciada. Su expulsidbn del proceso no esta
justificada; el derecho a la tutela judicial que reconoce el art. 24.1 CE no
aparece suficientemente actuado, y debe declararse haber lugar al recurso,
con la declaracion de la nulidad de la sentencia para que se dice otra en que
se tenga por parte acusadora a Suarez y se resuelva sobre sus pretensiones.
Lo que hace impertinente examinar aqui y ahora los demas motivos
formulados por ese recurrente y por el también recurrente Bernardo Moragues
Argudo». (F. J. 5°)

AGRAVANTE. Alevosia.

Recurso: Casacion n° 10123/2007 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n® 892/2007 de fecha 29/10/2007

«...Al respecto esta Sala ha dicho también (Cfr. STS n°® 815/2006, de 15
de junio) que la utilizacion de un arma de fuego frente a quien se encuentra
inerme, esto es, sin ninguna clase de arma defensiva, ha de considerarse
ordinariamente una accion alevosa. Y también (Cfr. STS n° 848/2007, de 31-
10-2007), que en los casos en que el autor dispone de un arma, que aumenta
considerablemente su capacidad agresiva, y la victima carece de instrumentos
idéneos que aumenten su capacidad defensiva, la seguridad de la agresion es
maxima, dandose los elementos propios de la agravante». (F. J. 4.4°)

AGRAVANTE. Alevosia “sobrevenida”.
Recurso: Casaciéon n° 10754/2007 P

Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n° 244/2008 de fecha 16/05/2008
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«..Y asi, siendo el fundamento de la agravante de alevosia, como con
insistencia ha proclamado esta Sala, “...la inexistencia de posibilidades de
defensa por parte de la persona atacada” (STS de 2 de Octubre de 2000, entre
otras), es evidente que, en este caso y conforme los hechos afirmados como
probados, la victima no dispuso de opcién alguna, teniendo en cuenta tanto lo
sorpresivo del uso de una navaja que, hasta ese momento, no se habia visto,
como el que la agresion se produjera de forma rapida y por su espalda.

Circunstancias que fueron buscadas o, al menos, aprovechadas
conscientemente por el agresor, y con las que se cumplen todos los requisitos
exigidos por la doctrina jurisprudencial para la concurrencia de la agravante
(STS de 23 de Noviembre de 2006 y 24 de Enero de 2007, por ejemplo), tanto
el normativo, al producirse en un delito contra las personas, como el
instrumental, al suponer un actuar que asegure el resultado sin riesgo para el
agresor, y también, el culpabilistico, consistente en el &nimo de conseguir el
resultado sin ofrecer a la victima posibilidad alguna de defensa.

De hecho, incluso podriamos decir que, aun cuando el uso de la navaja
se produjera ya iniciada la agresion, ésta incorporé simultaneamente, en el
supuesto que nos ocupa, las tres formas tradicionales reconocidas en el
“modus operandi” propio de lo alevoso, a saber, la proditoria o traicionera, ya
que el atague se produjo como queda dicho por la espalda, la sorpresiva, al
desconocer por completo la victima la existencia del arma, y la de indefensién o
desvalimiento, puesto que, como se sefiala por la propia Audiencia, la
desproporcion fisica entre victima y victimario contribuia también a hacer
imposible la defensa de aquella (vid. SSTS de 27 de Noviembre de 2001 o 1 de
Junio de 2006).

Resultando indiferente, a estos efectos, que la situacion alevosa hubiere
sido buscada de propdésito con anterioridad por el victimario, bastando con que
se aproveche, en cualquier momento y de forma consciente, de la situacion de
la victima y de las facilidades para su designio criminal que ésta pueda suponer
(SSTS de 26 de Abril de 2002 y 25 de Noviembre de 2003).

Y todo ello, aunque debamos de acudir también a la categoria de la
"alevosia sobrevenida”, a la que igualmente se refiere la Jurisprudencia para
admitirla, cuando lo aleve se suscita en el curso de una situacién previa de
violencia siempre que la victima no se encuentre suficientemente prevenida
frente a tan grave ataque (STS de 7 de Enero de 2005)». (F. J. 2°)

AGRAVANTE. Mixta de parentesco. Cufiados: hermano del cényuge, no
conyuge de un hermano.

Recurso: Casacion n® 10451/2007 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 812/2007 de fecha 08/10/2007

«1. El articulo 23 considera circunstancia que modifica la
responsabilidad criminal la de ser el agraviado hermano del ofensor o de su
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conyuge o conviviente. Al tratarse de una circunstancia de agravacién en
delitos como los aqui enjuiciados, operara como circunstancia agravante, y asi
ha sido apreciada por el Tribunal de instancia. Ello supone la imposibilidad de
aplicacion a supuestos distintos de los comprendidos en el precepto, aun
cuando presenten con éstos alguna analogia. Por otra parte, se trata de una
circunstancia que solamente puede ser apreciada respecto de aquellos en
quienes concurra, sin que sea extensible a los demas participes en el hecho.

En el caso, el agraviado es cényuge de un hermano del ofensor. Pero
no es hermano del ofensor, ni tampoco es hermano de su coényuge o
conviviente, que es lo que exige la ley.

Dicho de otra forma, la agravante se apreciara cuando el autor dirija la
accion contra su hermano o contra un hermano de su cényuge. Pero no si se
dirige contra el cényuge de un hermano. Aunque los distintos supuestos
presenten una evidente similitud, el texto de la ley penal no puede ser
extendido a supuestos no previstos en ella en perjuicio del reo». (F. J. 4°)

AGRESION SEXUAL. Felacion a sujeto pasivo no equivale a la accion de
penetrar.

Recurso: Casacion n°® 22/2007
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n® 866/2007 de fecha 24/10/2007

«...respecto del menor Luis Eduardo, que el acusado ‘“le realiz6
tocamientos en los genitales y finalizd con una felacion”, sin mayores
precisiones. (Este Tribunal, haciendo uso de la facultad que se le reconoce en
el art. 899 de la LECrim., “para la mejor comprension de los hechos relatados
en la resolucion recurrida”, ha examinado los autos, pudiendo asi comprobar
que el menor Luis Eduardo declaré ante el Juez de Instruccion “que le llego a
bajar los pantalones y que, antes de irse, se la chupd pero que no se le puso
dura, y no se corri¢” (f. 89), y luego, en el juicio oral, respondiendo al Ministerio
Fiscal, dijo que “conoce al Sr. Montes. Fue a su casa. Entr6é en la habitacion.
Dejaba el ambiente a oscuras, le bajo los pantalones, le chupé , le dio un
empujon y salié de la habitacion” (f. 574 del rollo de la Audiencia); y, 2/ que
chupar el pene no es igual que tener acceso carnal con otro —mediante
penetracion bucal- , pues como ha declarado este Tribunal no es lo mismo
“penetrar’ que “hacerse penetrar”, por lo que “desde esta perspectiva, la accién
de “chupar el pene” del sujeto pasivo no supone la accién de penetrar”; pues
‘limitar la penetracién, en las cavidades senaladas, a la del miembro viril
parece una interpretacion logica desde la caracterizacion de estos actos como
acceso carnal” (v. STS de 19 de noviembre de 2002). En la misma linea, se
dice en la STS de 1 de julio de 2002, al interpretar el art. 179 del Cédigo Penal,
que “la accion nuclear del tipo, fuese el acceso carnal en una de las
mencionadas cavidades (vaginal, anal o bucal), excluia que la misma pudiera
cometerse de otra forma que no fuese mediante la penetracién del miembro
viril”; afiadiendo que “la interpretacién de dicho precepto debe ser hecha con
arreglo a las categorias elaboradas en torno al delito de violacion, y de acuerdo
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con ellas el acceso carnal esti constituido en primer lugar por la unién de los
organos genitales del hombre y la mujer mediante la penetracion del miembro
viril en la vagina, y, en segundo lugar, mediante la penetracion anal o bucal del
miembro viril, con independencia de que el sujeto pasivo sea mujer o varon”.
“Por ello, limitar la penetracion en las cavidades sefialadas a la del miembro
viril, “parece una interpretacion logica desde la caracterizaciéon de estos actos
como acceso carnal, que originaria y gramaticalmente se identifica con la
copula, ..”». (F. J. 11°)

ALZAMIENTO DE BIENES. Insolvencia de responsable delictivo para
eludir responsabilidades civiles.

Recurso: Casacion n° 1955/2007
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n°® 130/2008 de fecha 09/04/2008

«...El delito del art. 258 Cpenal, denominado también insolvencia de
responsable delictivo para eludir responsabilidades civiles, se incorpora en el
Caodigo penal de 1995, no tiene precedente en nuestra legislacion penal
anterior, y sanciona al "responsable de cualquier hecho delictivo que, con
posterioridad a su comision, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
responsabilidades civiles dimanantes del mismo, realizare actos de disposicion
0 contrajese obligaciones que disminuyan su patrimonio, haciéndose total o
parcialmente insolvente, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses".

La razon de la incorporacion de este precepto a nuestro Codigo Penal
reside en la constatacion --relativamente frecuente--, de que los incursos en un
hecho delictivo de cualquier naturaleza, nada mas ocurrir éste, y con objeto de
eludir las responsabilidades civiles que pueden dimanar de su conducta en un
futuro una vez se celebre el correspondiente proceso penal, tratan de ponerse
a cubierto, disminuyendo su patrimonio, y en particular, enajenando aquellos
bienes mas realizables, como son los caudales, acciones y los bienes
inmuebles, para eludir el pago de una hipotética, pero ciertamente probable,
responsabilidad civil "ex delicto".

Participa este tipo delictivo de la naturaleza del tipo béasico de
alzamientos de bienes, del que no es sino un tipo especial, Asi lo expresa la
jurisprudencia "nos encontramos ante una concrecion o especificacion legal del
tipo basico, sancionada con la misma pena, y que requiere la concurrencia de
los elementos esenciales integradores del delito de alzamiento de bienes".
Sentencia 918/1999. También la sentencia 532/2003: "el tipo del articulo 258,
introducido en el Codigo Penal de 1995, constituye una insolvencia especifica
asimilada al alzamiento”. Por ello, se trata de un delito pluriofensivo, que
tutela, de un lado el derecho de los acreedores a que no se defraude ni frustre
la responsabilidad universal del deudor, y de otro lado protege el interés
colectivo en el buen funcionamiento del sistema econdmico crediticio Es un
delito de riesgo porque no exige la realidad de la lesion.
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Los elementos que configuran el tipo objetivo de este delito lo
constituyen los siguientes: a) ocurrencia de un hecho delictivo; b) que, con
posterioridad al mismo, el autor realice actos de disposicion o contrajese
obligaciones que disminuyan su patrimonio; ¢) que consiga con tal conducta
una situacion de insolvencia, total o parcial.

Este delito se consuma tan pronto como se llevan a cabo los actos de
disposicion o se contrajesen obligaciones que disminuyan su patrimonio, sin
que sea necesario esperar a la resolucion del proceso acerca del
enjuiciamiento de ese "hecho delictivo", que genere la oportuna
responsabilidad civil que previamente se ha tratado de burlar con la conducta
del autor, siempre que concurran los demas elementos del tipo. Y ello porque
este delito participa, como el alzamiento de bienes, del que no es sino una
especialidad, esto es, se trata de un delito de riesgo, de peligro, una de cuyas
caracteristicas lo es su resultado cortado o anticipado. De modo que basta que
el autor prevea que de la comisién de aquel "hecho delictivo" se originaran
responsabilidades civiles, poniendo a buen recaudo su patrimonio, para que el
delito se consume, con independencia de cual sea cualquiera que sea el
resultado final del proceso, incluso por prescripcion de aquél.

Sin perjuicio de reconocer alguna postura doctrinal que exige para la
consumacion del delito la declaracion como delictiva del hecho investigado y
respecto del cual ha adoptado la persona concernida la ocultacion de su
patrimonio, es lo cierto que ello no es exigido por la Jurisprudencia.

"....Se ha dicho que el art. 258 Cpenal, introducido ex novo por el nuevo
texto de 1995 ha venido a zanjar una cuestidon largamente discutida tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia: la de si constituye delito de alzamiento de
bienes la conducta del autor de un delito que, antes de haber sido condenado
por el mismo pero a sabiendas de que ha generado un perjuicio del que tendra
gue responder mediante una indemnizacion, se alza con los bienes y se coloca
en situacion que le imposibilita o dificulta de modo sensible la satisfaccion de
dicha obligacion. Entre quienes opinaban que la obligacion ex delicto nace de
la infraccién criminal y quienes sostenian que la deuda no surge hasta que se
dicta la sentencia en que se declara la responsabilidad --penal y civil--, el
legislador se ha inclinado por la primera tesis. Hay que reconocer que no lo ha
hecho con toda la claridad que hubiera sido deseable pues ha considerado
sujeto activo del delito al "responsable” de cualquier hecho delictivo, pero ello
no debe ser obstaculo para que el delito a que nos referimos pueda ser
cometido simplemente con actos realizados "con posterioridad” a la comision
del hecho del que pueda derivarse la responsabilidad civil aunque ésta no
haya sido declarada todavia....".

Es doctrina de la STS 739/2001 de 3 de Mayo que no deja lugar a
dudas.

Por ello, se concluye en la citada sentencia diciendo que:

"....de lo que no puede dudarse ya es de que las acciones descritas en
el mismo son punibles por el mero hecho de que se realicen después de la
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comision del hecho delictivo y sin necesidad de que la responsabilidad sea
declarada en sentencia....".

La propia sentencia de instancia aborda y responde esta cuestion en el
fjdco. Segundo de las paginas 24 y siguientes con doctrina que se comparte
totalmente». (F. J. 2°.2°)

ALZAMIENTO DE BIENES. Requisitos.

Recurso: Casacion n°® 1404/2007
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n° 1101/2007 de fecha 27/12/2007

«...El delito de alzamiento de bienes constituye una infraccion del deber
de mantener integro el propio patrimonio como garantia universal en
beneficio de cualquier acreedor (articulo 1.911 del Cddigo Civil). Aparece
sucintamente definido en los articulos 519 CP 73 y 257.1° CP 95 que utilizan
dos expresiones muy ricas en su significacion, conforme han sido
reiteradamente interpretadas por la doctrina y por la jurisprudencia de esta
Sala: "alzarse con sus bienes"y "en perjuicio de sus acreedores".

Prescindiendo del concepto tradicional que tuvo en nuestra historia,
referido al supuesto de fuga del deudor con desaparicion de su persona y de su
patrimonio, en la actualidad alzamiento de bienes equivale a la sustraccién u
ocultacion que el deudor hace de todo o parte de su activo de modo que el
acreedor encuentre dificultades para hallar algin elemento patrimonial con el
gue poder cobrarse.

Tal ocultacibn o sustraccién, en la que caben modalidades muy
diversas, puede hacerse de modo elemental apartando fisicamente algin bien
de forma que el acreedor ignore donde se encuentra, o de forma mas
sofisticada, a través de algun negocio juridico por medio del cual se
enajena alguna cosa en favor de otra persona, generalmente parientes o
amigos, 0 se constituye un gravamen, o0 se sustrae algun elemento del
activo patrimonial de modo que se impida o dificulte la posibilidad de
realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque efectivamente suponga
una transmision o gravamen verdaderos pero fraudulentos, como sucede en los
casos tan frecuentes de donaciones de padres a hijos, bien se trate de un
negocio ficticio que, precisamente por tratarse de una simulacién, no
disminuye en verdad el patrimonio del deudor, pero en la practica impide
la ejecucion del crédito porque aparece un tercero como titular del dominio o
de un derecho que obstaculiza la via de apremio.

La expresion "en perjuicio de sus acreedores”, que utilizan los
mencionados articulos, ha sido siempre interpretada por la doctrina de esta
Sala, no como exigencia de un perjuicio real y efectivo en el titular del derecho
de crédito, sino en el sentido de intencién del deudor que pretende salvar
algun bien o todo su patrimonio en su propio beneficio o en el de alguna

37



otra persona, obstaculizando asi la via de ejecucion que podrian seguir sus
acreedores.

De tal expresion, entendida de este modo, se deducen tres
consecuencias:

12. Ha de haber uno o varios derechos de crédito reales y existentes,
aunque puede ocurrir que, cuando la ocultacion o sustracciéon se produce,
todavia no fueran vencidos o fueran iliquidos y, por tanto, ain no exigibles,
porque nada impide que, ante la perspectiva de una deuda, ya nacida pero
todavia no ejercitable, alguien realice un verdadero y propio alzamiento de
bienes.

22, La intencion de perjudicar al acreedor o acreedores constituye un
elemento subjetivo del tipo.

32, Se configura asi este tipo penal como un delito de tendencia en el
gue basta la intencion de perjudicar a los acreedores mediante la ocultacion
que obstaculiza la via de apremio, sin que sea necesario que esta via
ejecutiva quede total y absolutamente cerrada, ya que es suficiente con que
se realice esa ocultacion o sustraccion de bienes, que es el resultado exigido
en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, no a la fase de perfeccion del delito,
sino a la de su agotamiento.

La jurisprudencia de esta Sala viene exigiendo ese resultado para la
consumacion de este delito utilizando la expresién insolvencia, y la doctrina
encuadra esta infraccion junto con los delitos de quiebra y concurso bajo la
denominacion de insolvencias punibles, criterio sistematico que acoge
nuestro Codigo Penal vigente al incluir todos ellos en el mismo Capitulo VII
del Titulo XlII del Libro Il CP bajo la denominacion "De las insolvencias
punibles”, de modo semejante al CP 73.

Conviene precisar que, como resultado de este delito, no se exige una
insolvencia real y efectiva, sino una verdadera ocultacion o sustraccion de
bienes que sea un obstaculo para el éxito de la via de apremio. Y por eso
las sentencias de esta Sala, que hablan de la insolvencia como resultado del
alzamiento de bienes, siempre afaden los adjetivos total o parcial, real o
ficticia (sentencias de 28-5-79, 29-10-88 y otras muchas), porque no es
necesario en cada caso hacerle la cuenta al deudor para ver si tiene 0 no
mas activo que pasivo, lo cual no seria posible en la mayoria de las ocasiones
precisamente por la actitud de ocultacion que adopta el deudor en estos
supuestos.

Desde luego, no se puede exigir que el acreedor, que se considera
burlado por la actitud de alzamiento del deudor, tenga que ultimar el
procedimiento de ejecucion de su crédito hasta realizar los bienes
embargados (sentencia de 6-5-89), ni menos aun que tenga que agotar el
patrimonio del deudor embargandole uno tras otro todos sus bienes para, de
este modo, llegar a conocer su verdadera y real situacion econoémica.
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Volvemos a repetir: lo que se exige como resultado en este delito es
una efectiva sustraccion de alguno o algunos bienes, que obstaculice
razonablemente una posible via de apremio con resultado positivo y
suficiente para cubrir la deuda, de modo que el acreedor no tiene la carga
de agotar el procedimiento de ejecucion, precisamente porque el deudor con su
actitud de alzamiento ha colocado su patrimonio en una situacion tal que no es
previsible la obtencion de un resultado positivo en orden a la satisfaccion del
crédito.

Por lo tanto, producida la ocultacion de bienes con intencion probada
de impedir a los acreedores la ejecucion de sus derechos, ya no es necesario
ningun otro requisito para la existencia de este delito.

Ahora bien, es incompatible este delito con la existencia de algun bien
no ocultado y conocido, de valor suficiente y libre de otras responsabilidades,
en situacion tal que permitiera prever una posible via de apremio de
resultado positivo para cubrir el importe de la deuda, porque en ese caso
aguella ocultacién no era tal y resultaba inocua para los intereses ajenos al
propio deudor, y porgue nunca podria entenderse en estos supuestos que el
aparente alzamiento se hubiera hecho con la intencion de perjudicar a los
acreedores, pues no parece ldgico estimar que tal intencién pudiera existir
cuando se conservaron otros elementos del activo patrimonial susceptibles
de una via de ejecucion con perspectivas de éxito.

En conclusion, el concepto de insolvencia, en cuanto resultado
necesario exigido para el delito de alzamiento de bienes, no puede separarse
de los adjetivos con los que la jurisprudencia de esta Sala lo suele acompafar,
total o parcial, real o ficticia, y debe referirse siempre a los casos en los
que la ocultacion de elementos del activo del deudor produce un
impedimento o un obstaculo importante para una posible actividad de
ejecucion de la deuda, de modo tal que sea razonable prever un fracaso en la
eventual via de apremio. En definitiva, algo que se encuentra insito en el
mismo concepto de alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores y que
no puede constituir un elemento del tipo nuevo a afadir a la definicion del
articulo 257.1.1° del Cédigo Penal actual (519 CP anterior), salvo que se
entienda en la forma antes expuesta.

En cuanto al sujeto activo de este tipo penal, el criterio jurisprudencial
de esta Sala es pacifico y reiterado en numerosas resoluciones que declaran
gue no sOlo quien ostenta la condicién de deudor pueden ser autores del
delito, sino también quienes colaboraren con ellos en auxilio necesario
cuando haya habido confabulacion (SS.T.S. de 17 de octubre de 1.981 y 16
de diciembre de 1.982).

Cuando, como aqui ocurre, el deudor es una persona juridica, la
responsabilidad criminal recaerd en las personas fisicas que desempefien
funciones de direccion o administracion aun cuando no concurran en ellas las
condiciones, cualidades o relaciones que constituyen la esencia de la relacion
juridica protegida por el tipo penal (véase STS de 26 de julio de 2.006). En este
sentido, la introduccion del art. 15 bis C.P. (hoy art. 31) ha querido extender la
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responsabilidad penal al que actie como administrador de hecho o de derecho
de la persona juridica y lleve a cabo las acciones tipicas que configuran el
injusto». (F. J. 4°)

APROPIACION INDEBIDA. Complicidad y cooperacién necesaria.

Recurso: Casacion n® 616/2007
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 988/2007 de fecha 20/11/2007

«A los condenados por colaborar en el montaje de la operacién que
trata de consumar la apropiacion se les condena como complices, habiendo
sido acusados, como se ha dicho, de cooperadores necesarios, o que nos
obliga a examinar la adecuada calificacion de su aportacion al hecho delictivo
gue estamos examinando.

El complice aporta al hecho delictivo en la fase de preparacion o, en
casos, en la fase de ejecucion. Se caracteriza por un protagonismo secundario
gue no es imprescindible, en si mismo, para la ejecucion del hecho delictivo
pero facilita o contribuye a su mas facil y perfecta ejecucion.

El elemento cronoldgico de la aportacion o contribucién a la causa
criminal es importante ya que el Codigo Penal exige la colaboracion con actos
anteriores o simultdneos, nunca posteriores a la ejecucion ya que en este caso
nos situariamos en el espacio que anteriormente se reservaba a los
encubridores genéricos y ahora se circunscribe a la figura especifica del
encubrimiento de los articulos 300 y siguientes.

La jurisprudencia de esta Sala ha deslindado con perfeccién los puntos
de contacto entre la cooperacion necesaria y la complicidad. Por todas,
citaremos la Sentencia de 2 de Septiembre de 2003 en la que se dice que
debe apreciarse la cooperacién necesaria cuando se colabora con el ejecutor
directo aportando una conducta sin la cual el delito no se habria cometido. Es
decir, cuando se colabora de una manera decisiva de tal modo que sin esta
aportacion el delito seria dificilmente o imposible de cometer.

El cooperador necesario acredita su imprescindibilidad cuando dada la
estructura del hecho delictivo se puede sostener, sin vacilaciones, que si retira
su aportacién, la ejecucion es imposible.

En el caso que nos ocupa, es incuestionable que si los cooperantes no
se prestan a montar el artificio del fondo de reparto de décimos, en el caso de
gue tocase algun premio, la apropiacion hubiera devenido imposible por lo que
Su aportacion no es secundaria ni de caracter accidental como sostiene la
sentencia recurrida.

En consecuencia, y no pudiendo retrotraerse las actuaciones al
momento de dictar sentencia nos encontramos ante la necesaria casacion de
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la complicidad atribuida, sin que podamos aplicarles la cooperacion necesaria
0 coautoria que se solicitaba por las acusaciones». (F. J. 1°.11)

APROPIACION INDEBIDA. Distraccion de dinero por administrador.

Recurso: Casacion n° 1585/2007
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n® 221/2008 de fecha 09/05/2008

«..El pago de deudas de una sociedad por otra, cuyos socios, al menos
en parte, pertenecen a ambas, no es mas que una operacion mercantil, que,
incluso, podria ser considerada como un préstamo entre sociedades. Por tal
razon, a los efectos del tipo de la distraccion de dinero del art. 252 CP. no se
trata de saber si una sociedad hizo pagos correspondientes a deudas de la otra
y de si esos pagos se efectuaron para compensar deudas de una sociedad
respecto de la pagadora. Se trata de si los administradores tenian poder para
disponer del dinero en la forma en la que lo hicieron. Esos poderes surgen por
regla general -como ya lo hemos indicado- de los contratos sociales en los que
establecen las facultades de los administradores o, en su caso, de los estatutos
y en particular de poderes especiales que pueden haber sido otorgados para
determinadas operaciones.

El hecho probado no ha constatado este elemento esencial del delito del
art. 252 CP. en su alternativa tipica de la distraccion de dinero. Por lo tanto, no
es posible saber si los administradores que dispusieron del dinero de la
empresa que pagl cuentas de la otra han realizado la accion tipica que
requiere el art. 252 CP.

En los Fundamentos de Derecho la Audiencia dice simplemente que "los
pagos que Camex ha ido realizando por servicios a favor de Alcaba no
respondian a un previo débito que Camex mantenia con Alcaba" y considera
que éste es el "auténtico nudo gordiano de este procedimiento".

Estas consideraciones de la Audiencia son erréneas. La cuestion que
plantea el art. 252, segun nuestra jurisprudencia, es decir, lo que el Tribunal a
guo llama nudo gordiano, es otra y se refiere al exceso de poderes de
administracion por parte del administrador o apoderado. En las relaciones entre
dos sociedades, cuyos socios son parcialmente comunes, la cuestion es mucho
mas importante que si se hubiera tratado de sociedades no relacionadas entre
Si.

En suma: el tipo objetivo de la distraccion de dinero por el administrador
requiere: (a) el otorgamiento de poderes para disponer de dinero del patrimonio
administrado (la recepcion del dinero puede tener lugar por cualquiera de las
formas admitidas para traditio y puede ser conjunta con el otorgamiento de los
poderes); (b) el exceso de esos poderes dando al dinero administrado una
finalidad no autorizada.
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En consecuencia, al no haber sido comprobado que los administradores
que dispusieron los pagos los hayan hecho excediendo el limite de sus
facultades de disposicion, el hecho probado, tal como aparece en el capitulo
correspondiente, no es subsumible bajo el tipo del at. 252 CP». (F. J. Unico)

ATENUANTE. Confesién como atenuante muy cualificada.

Recurso: Casacion n°® 11095/2007 P
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n® 307/2008 de fecha 05/06/2008

«La estimacion de la circunstancia del art. 21.4 CP en el presente caso
es correcta. Nuestra jurisprudencia ha considerado en general que el
arrepentimiento y cualquier otra motivacion moral no es condiciéon de la
aplicacion de esa atenuante. Consecuentemente, se trata de una atenuante
cuyos efectos dependen de sus elementos objetivos. Por lo tanto, la
circunstancia de que la confesién no haya sido realizada ante la autoridad de
persecucion del delito, sino ante médicos legalmente obligados por el art. 262
LECr a comunicar la comisién del mismo a las autoridades no permite excluir la
aplicacion de la atenuante, dado que los médicos de un hospital publico son
funcionarios obligados a denunciar y en este sentido son representantes de las
autoridades de persecucion del delito.

2. En segundo lugar, tampoco es juridicamente aceptable la
impugnacién basada en que el Tribunal a quo considerd la agravante como
muy cualificada por haber tenido en consideracién los padecimientos que el
autor del delito sufri6 como consecuencia de la ejecucion del mismo.

La filosofia de la pena estatal que inspira nuestro derecho penal
considera que dentro del mal de la pena establecida en las leyes y aplicadas
por la autoridad judicial (entendido basicamente como privacién de derechos
fundamentales) debe ser considerado también el mal representado por la
poena naturalis, es decir, aquél mal que sufrido por el delincuente por la propia
ejecucion del delito o por otras circunstancias concomitantes (confr. STS
1657/2002). Ello es simplemente consecuencia de que el mal, sea tanto estatal
como natural, que debe soportar el autor del delito como pena no debe ser
superior al mal causado por el mismo. Este aspecto de la concepcion
retributiva de la pena, que actualmente es consecuencia de los principios de
proporcionalidad y de culpabilidad asi como de la idea de justicia del art. 1 CE,
no ha sido cuestionado por ninguna teoria basada en la reinsercién social vy,
por lo tanto, no puede estar en contradiccion con la filosofia de la pena que
inspira la Constitucioén (art. 25.2 CE).

En el derecho penal moderno la idea de la resocializacién no conlleva
una renuncia al principio de culpabilidad ni a la proporcionalidad de la pena con
dicha culpabilidad. Es de tener en cuenta, ademas, que en el derecho europeo
no faltan codigos penales donde la idea esta recogida en forma expresa (ver §
60 del Codigo Penal [StGB] aleman).
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Ciertamente en el derecho vigente no existe una norma semejante, pero
ello no impide que una interpretacion de las atenuantes de analoga
significacién, reconocidas en el Cddigo Penal, conforme al principio
constitucional de culpabilidad (ver STC 150/1991 y recientemente entre otros
muchos precedentes anteriores la citada STS 1657/02), es decir el que
determina no so6lo que no hay delito sin culpabilidad, sino que la gravedad de la
pena debe ser proporcional a la gravedad de la culpabilidad por el hecho.

La jurisprudencia de esta Sala ha superado hace tiempo, sin perjuicio de
algun precedente que se aparta de la linea fundamental (STS 806/2002), la
antigua concepcion que basaba la analogia de la circunstancia atenuante con
el aspecto morfolégico de las otras atenuantes contenidas en el art. 21 CP.
Actualmente predomina como criterio determinante de la analogia el de la idea
general en la que se apoya la atenuacion; es decir: la menor culpabilidad por el
hecho o el efecto compensador de la culpabilidad por el hecho de las que
operan después de la comision del delito.

Consecuentemente, el mal factico sufrido por el autor en la comision del
delito puede ser considerado atenuante, porque evidentemente tiene una
significacién andloga a las demas atenuantes. EI mal naturalmente sufrido por
la comision del delito ya implica una compensacion (parcial) de la culpabilidad
por el hecho que se debe descontar para que la pena no sea un mal superior al
causado por el autor. Como lo destaca la doctrina, esta concepcion de la
proporcionalidad no impide contemplar en la individualizacion de la pena otras
finalidades de caracter preventivo. Razonamientos analogos sostienen las
decisiones de esta Sala respecto de los efectos de las dilaciones indebidas en
la medida de la pena». (F. J. Unico)

ATENUANTE. Dilaciones indebidas, no cualificadas.
Recurso: Casaciéon n® 549/2007
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n® 929/2007 de fecha 14/11/2007

«..Es conocida la doctrina del Constitucional sobre los parametros a
través de los cuales debe juzgarse la existencia de la dilacion y su caracter
cualificado, entre los que se suelen citar:

a) la complejidad del litigio.

b) los margenes ordinarios de duracién del proceso de las mismas
caracteristicas.

c) la propia conducta procesal del litigante.

d) el comportamiento del 6rgano judicial, y otros que participan como
partes, entre los que debe incluirse al Ministerio Fiscal.
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e) la exigencia de la invocacion de este derecho por el interesado para
que el tribunal impulse, si es posible, la tramitacion paralizada.

2. En principio las circunstancias concurrentes se dan y el tribunal
aprecié la atenuacion. Mas dificultosa es atribuirle una especial energia
atenuatoria.

Es evidente que el ultimo requisito ni se ha cumplido (comunicar la
situacién al 6rgano judicial), pero esta misma Sala ha podido dispensarlo,
cuando puede frustrar el transcurso de un plazo prescriptivo favorable al
imputado.

Pero independientemente de respetar esa posibilidad, hasta el momento
no se ha alegado un especial perjuicio por el atraso, situacién que
normalmente suele producirse por las medidas cautelares adoptadas, pero
seria de interés que el afectado hiciese notar al Instuctor o al tribunal
sentenciador la especial situacion perjudicial, si no en el momento de la
paralizacion, mas tarde cuando el trdmite ya se ha reactivado. Con ello se
pretende conocer si realmente el retraso en la tramitacion de la causa ha sido
beneficioso o perjudicial para el inculpado, pues la practica diaria del foro nos
ensefia que mas de una vez la actitud procesal de un denunciado o inculpado
es provocar dilaciones, como legitima estrategia defensiva.

En este caso debemos respetar el criterio del tribunal, que el Fiscal
ratifica, manteniendo con igual caracter de simple la atenuacion, y con mas
razon si la Audiencia le atribuye especial fuerza lenitiva, descendiendo a una
pena proxima a la minima legal». (F. J. 15°)

ATENUANTE. Dilaciones indebidas. Computo.

Recurso: Casacion n° 275/2007
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n® 1124/2007 de fecha 26/12/2007

«..el inicio del computo para la posible apreciacion de dilaciones
comienza cuando se hayan adoptado medidas cautelares o de otra indole
contra el imputado». (F. J. 4°.1°)

ATENUANTE. Dilaciones indebidas. Procedencia.

Recurso: Casacion n® 1328/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1053/2007 de fecha 18/12/2007

«El derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que
aparece expresamente en el articulo 24.2 de la Constitucion, no es identificable
con el derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes
procesales, pero impone a los oOrganos jurisdiccionales la obligacion de
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resolver las cuestiones que les sean sometidas, y también la de ejecutar lo
resuelto, en un tiempo razonable. El articulo 6.1 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, se
refiere expresamente al derecho de toda persona a que su causa sea oida
dentro de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecion se encomienda
a los Tribunales, para lo cual es preciso el examen de las actuaciones
concretas, a fin de comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un
retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente
justificado por su complejidad o por otras razones, y que sea imputable al
organo jurisdiccional y que no haya sido provocado por la actuacion del propio
acusado. En particular debe valorarse la complejidad de la causa, el
comportamiento del interesado y la actuacion de las autoridades competentes
(STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Durdn de Quiroga c.
Espafia y STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole y Martin de
Vargas c. Espafia, y las que en ellas se citan). En el examen de las
circunstancias de la causa también el TEDH ha sefialado que el periodo a
tomar en consideracion en relacion al articulo 6.1 del Convenio empieza desde
el momento en que una persona se encuentra formalmente acusada o cuando
las sospechas de las que es objeto tienen repercusiones importantes en su
situacion, en razon a las medidas adoptadas por las autoridades encargadas
de perseguir los delitos. (STEDH de 28 de octubre de 2003, Caso Lépez Sole y
Martin de Vargas c. Espafa).

Esta Sala ha entendido que es preciso que quien alega su concurrencia
precise los momentos en que se ha paralizado la tramitacion de forma indebida
o cuales han sido las diligencias practicadas que han retrasado el tramite a
pesar de que desde el primer momento era apreciable su inutilidad para la
investigacion. En definitiva, cual ha sido en su opinién la causa de la dilacion
que la hace indebida.

2. En el caso, que es cierto que no reviste complejidad, el recurrente
afirma, entre otros momentos de incorrecta tramitacion, el transcurso de un
plazo de seis meses hasta la valoracion de las muestras incautadas; de siete
meses y medio desde ese momento hasta el pesaje de la droga, y finalmente
de 11 meses y 11 dias entre la calificacion de la defensa y la celebracion del
juicio oral.

Se trata de paralizaciones que no encuentran justificaciébn expresa, sin
que ésta tampoco resulte del examen de la causa. Consiguientemente,
debemos entender que la causa se ha dilatado en su tramitacion de forma
indebida al existir periodos de paralizacion sin justificacion adecuada, lo cual
determina la estimacion del motivo». (F. J. 3°)

ATENUANTE. Reparacion del dafio. Doctrina general.

Recurso: Casacion n°® 10461/2007 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
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Sentencia: n° 809/2007 de fecha 11/10/2007

«..Desde el punto de vista material, antes de analizar la correccion de la
doctrina de la Audiencia en este particular aspecto, conviene delimitar la "ratio
atenuatoria” de la circunstancia en su actual formulacion legal.

Esta Sala la viene a condensar en diversas resoluciones, destacando el
auto n° 701 de 6-5-2004 que expresa lo siguiente:

"La reparacion del dafio causado por el delito o la disminucion de sus
efectos se regulaba en el C.P. anterior dentro del arrepentimiento espontaneo,
configurandose en el C.P. de 1995 como una atenuante autonoma de caracter
objetivo fundada en razones de politica criminal.

Por su naturaleza objetiva esta circunstancia prescinde de los factores
subjetivos propios del arrepentimiento, que la jurisprudencia ya habia ido
eliminando en la atenuante anterior. Por su fundamento politico criminal se
configura como una atenuante "ex post facto”, que no hace derivar la
disminucién de responsabilidad de una inexistente disminucién de la
culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable pretension del
legislador de dar proteccién a la victima y favorecer para ello la reparacion
privada posterior a la realizacién del delito.

Como consecuencia de este caracter objetivo su apreciacion exige
Gnicamente la concurrencia de dos elementos, uno cronoldgico y otro
sustancial. El elemento cronolégico se amplia respecto de la antigua atenuante
de arrepentimiento y la actual de confesién, pues no se exige que la reparacion
se produzca antes de que el procedimiento se dirija contra el responsable sino
que se aprecia la circunstancia siempre que los efectos que en el precepto se
prevén se hagan efectivos en cualquier momento del procedimiento, con el
tope de la fecha de celebracion del juicio. La reparacion realizada durante el
transcurso de las sesiones del plenario queda fuera de las previsiones del
legislador, pero segun las circunstancias del caso puede dar lugar a un
atenuante analogica.

El elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparacion del
dafio causado por el delito o la disminucion de sus efectos, en un sentido
amplio de reparaciéon que va mas alla de la significacién que se otorga a esta
expresion en el articulo 110 del Codigo Penal, pues el articulo 110 se refiere
exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad
penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacion del dafio o
de disminucion de sus efectos, sea por la via de la restitucién, de la
indemnizacion de perjuicios, o incluso de la reparacion moral, puede integrar
las previsiones de la atenuante.

Lo que pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a
las victimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya a
la reparacién o disminucién del dafio de toda indole que la accion delictiva ha
ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la
victimologia, en la que la atencibn a la victima adquiere un papel
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preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta conveniente primar a
quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la
proteccion de los intereses de las victimas no se considera ya como una
cuestion estrictamente privada, de responsabilidad civil, sino como un interés
de toda la comunidad. Al mismo tiempo la colaboracion voluntaria del autor a la
reparacion del dafio ocasionado por su accién puede ser valorada como un
indicio de rehabilitacion que disminuye la necesidad de pena".

4. Ampliamente expuesta la naturaleza, requisitos y razones de agravar
de la atenuante, hemos de hacer notar, como el Fiscal pone de relieve, la
existencia de dos corrientes de esta Sala, que entendemos no son excluyentes
o incompatibles, si las interpretamos desde la perspectiva del caracter
"objetivo” de la circunstancia.

Por una parte la denominada teoria del "actus contrarius" que para
algunos comportaria el reconocimiento de la autoria del hecho generador del
dafio, en cuanto el sujeto activo exterioriza una voluntad de reconocimiento de
la norma infringida. Dicha tesis parece colocar el acento en la menor
culpabilidad del autor, esto es, en la menos reprodabilidad personal por el acto
antijuridico realizado, por cuanto a través de un acto ex post acepta su
responsabilidad, contribuyendo a reforzar la vigencia del ordenamiento juridico
trasgredido.

La tesis contrapuesta que podriamos denominar de "proteccién objetiva
de la victima", lo que pretende es incentivar el apoyo y ayudar a las victimas
del delito, exigiendo del responsable una conducta de eliminacion o
disminucién en la medida de lo posible de los efectos negativos de la infraccién
criminal. Realmente es la doctrina que sostiene el auto de 6-5-2004, a que
hicimos referencia en el epigrafe anterior. Son razones de politica criminal las
que justifican la atenuacion y que tienden a favorecer al autor del delito que
repara total o parcialmente -pero en todo caso de manera significativa- el dafio
ocasionado con su conducta, sin desconocer que también puede ser
ponderada la menor necesidad de pena derivada del reconocimiento de los
hechos que, como una sefal de rehabilitacion, puede acompafar a la
reparacién, aunque la atenuante del art. 21-5 C.P. no lo exija.

5. Interpretada la doctrina del "actus contrarius" desde la Optica de la
objetividad indiscutible de la atenuante, no es posible afirmar que la
circunstancia atenta por razon de una menor culpabilidad. La culpabilidad del
hecho hay que situarla en el momento de la comision del mismo, en que el
sujeto activo despliega una conducta consciente vulneradora del ordenamiento
juridico penal, pudiendo haberlo evitado, y a pesar de todo y aun afirmando
que de presentarsele la ocasion actuaria de igual modo, reconoce que como
autor material de un dafio debe responder frente a la victima y lo hace.

Asi pues, la doctrina del "actus contrarius”, interpretada desde la
objetividad con que lo hemos hecho, valoraria el comportamiento del agente,
con virtualidad para atenuar, desde la perspectiva del reconocimiento de la
infraccion del ordenamiento juridico y el sometimiento al mismo, al provocar la
eliminacion o disminucion de los efectos del delito. El autor estaria
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exteriorizando una voluntad de reconocimiento de la norma infringida que no
de su propia responsabilidad penal. Su responsabilidad civil declarada en
sentencia nace "ex delicto" por lo que satisfaciéndola el acusado reconoce que
fue autor o tuvo participacion en la causacion a un tercero de un dafio injusto.

Desde otro punto de vista, el caracter absolutamente objetivo de la
atenuante no excluye que en la reparacién total o parcial el dafio, el sujeto,
ademas de dar satisfaccion a la victima, reafirme la vigencia de la norma
juridica vulnerada y en definitiva el propio acto de reparacién, restitucion,
indemnizacion o demas formas de eliminar o atenuar los efectos del delito,
conlleva la emisién de una voluntad externa de reconocimiento del derecho».
(F. J. 29

ATENUANTE. Reparacion del dafio. Muy cualificada.

Recurso: Casacion n°® 1615/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 50/2008 de fecha 29/01/2008

«...la jurisprudencia ha exigido que la razon de la atenuacién concurra
con una especial intensidad para apreciar la atenuante como muy cualificada,
habiendo considerado insuficiente el mero resarcimiento ordinario de las
responsabilidades civiles la STS n° 136/2007, de 8 de febrero; o la
consignacion de la indemnizacion cuando la causa ya estaba terminada la STS
n°® 83/2007, de 2 de febrero. En sentido coincidente la STS n° 133/2005, de 7
de febrero.

2. En el caso, y con independencia del momento en el que se procedio a
la reparacion econdmica, efectuada en su integridad segun acuerdo con el
lesionado, lo cierto es que segun consta en los hechos probados el acusado se
disculp6 por lo sucedido a satisfaccion de aquél. La Audiencia rechazo6 el
caracter cualificado de la atenuante limitandose a establecer que no aprecia
razones suficientes para ello. Sin embargo, esta escueta argumentacién no
permite prescindir del hecho de que el acusado no se limité a entregar una
cantidad de dinero por el total de la indemnizacion, sino que llegé antes a un
acuerdo con el lesionado al que incorpord una expresa peticion de perdon, lo
gue, no pudiendo tacharse de una actitud meramente formal o insincera, que
transformaria lo ocurrido en una mera apariencia sin sustrato real alguno. sin
duda refleja una actitud de reconocimiento del orden juridico y supone al
tiempo una reparacion moral, indicativa del esfuerzo por expresar el retorno al
orden juridico, que supera la mera reparacion econémica y que debe ser tenida
en cuenta». (F. J. 3°)

ATENUANTE. Reparacion del dafio. No debe apreciarse por la simple
compensacion economica en delito de abuso sexual.

Recurso: Casacion n°® 429/2007
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
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Sentencia: n°® 1112/2007 de fecha 27/12/2007

«...Enla STS 612/2005, de 12 de mayo de 2005, hemos declarado que
esta Sala ha destacado una y otra vez el caracter objetivo de la atenuante, por
cuanto la reparacion del dafio ocasionado a la victima, en la medida de lo
posible, es el dato determinante, resultando secundarios los propdsitos o el
origen de la compensacion dineraria, siempre que se obtenga por iniciativa del
acusado.

Ahora bien, dicho esto, tampoco debe pasar desapercibido, aunque
posea una importancia colateral, el contexto econdmico o posibilidades
patrimoniales del acusado y su entorno para indemnizar. En cualquier caso, la
reparacién ha de ser relevante y satisfactoria desde el punto de vista de la
victima, que no tiene culpa de que el autor del hecho delictivo, sea solvente o
insolvente.

A su vez, constituye un referente atendible la naturaleza del delito,
cuyos efectos nocivos se tratan de reparar. Si se trata de delitos estrictamente
patrimoniales, como hurto, apropiacion indebida, estafa, robo con fuerza, etc.
es posible que el Unico bien juridico protegido, el patrimonio privado, pueda ser
integramente enjugado y reparado en su plenitud.

No ocurre lo mismo en el pago de una indemnizacion econdémica
seflalada por unos perjuicios derivados de la lesion de bienes juridicos
personales, como es nuestro caso. El dafio ocasionado es irreparable y no
tiene vuelta atras. El pago de tales perjuicios econémicos aunque fuera integro,
sélo en parte, podria compensar las consecuencias de la lesion del bien
juridico que se protege.

En el caso de autos, el acusado consignd, antes de la celebracién del
juicio oral, la suma de 1.500 euros, con destino a la indemnizacion
correspondiente a la victima, una nifia de siete afios de edad, siendo asi que el
Ministerio Fiscal (y la acusacion particular), ya peticionaban la cantidad de
6.000 euros, que fue precisamente la cuantificacién del perjuicio a titulo de
dafio moral que el Tribunal estimé procedente.

La Sala sentenciadora de instancia, en el quinto de sus fundamentos
juridicos, unicamente razona la impertinencia de la apreciacion de la referida
atenuante como muy cualificada, pero no lleva a cabo un pronunciamiento
concreto acerca de su consideracion como atenuante simple, lo que da por
supuesto, aun teniendo en cuenta la diferencia entre lo consignado y lo
declarado procedente, sin razonamiento alguno, como decimos. Este solo
argumento seria suficiente para la estimacion del motivo, pero es que debemos
tener en cuenta que en aquellos delitos que no sean propiamente de contenido
patrimonial, en los cuales la determinacion de los perjuicios ocasionados a la
victima es mas facil de cuantificar, de aquellos otros en donde la
indemnizacion civil se integra por el dafio moral estrictamente considerado,
como ocurre en los de contenido sexual, entre otros muchos (como también
sucede con los ataques al honor o a la dignidad de las personas), la estimacion
de una atenuante de reparacion del dafio tiene que estar plenamente
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justificada, adecuadamente razonada, e incluso de alguna manera admitida por
el perjudicado o victima del delito, porque la reparacion indemnizatoria de los
dafios morales nunca es completa, ni siquiera, podemos decir, que
aproximada, ante la propia entidad del bien juridico infligido por el delito.
Dificilmente pueden repararse con una indemnizacion de tipo econémico, que
no resulta mas que una mera ficcion legal. Ello produce que las resoluciones
judiciales en esta materia deban ser enormemente restringidas y calibradas a
las concretas circunstancias del caso concreto analizado. Si ademas, como
ocurre en este caso, la consignacion es inferior al tercio de lo procedente, esta
fuera de toda duda que la atenuacion de la responsabilidad penal no era
procedente, ni de lejos». (F. J. 3°)

ATENUANTES Y AGRAVANTES. Comunicabilidad de las circunstancias
integrantes de un subtipo. Art. 65 CP.

Recurso: Casacion n® 519/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 950/2007 de fecha 13/11/2007

«3. En segundo lugar, niega que la existencia de relaciones personales
entre defraudador y victima sea aplicable a aquellos autores en quienes tal
relacion no concurre, basandose en lo dispuesto en el articulo 65 del Cédigo
Penal. El Ministerio Fiscal, que impugna el motivo, sostiene que se trata de un
coautor cuyo dolo abarca el parentesco de otro de los coautores con la victima,
y que no se trata de una circunstancia subjetiva solo aplicable a aquel en quien
concurra y no comunicable a los demés, sino de un elemento basico del tipo o
del subtipo que conforma el injusto disefiado por el legislador.

4. La doctrina ha discutido si las circunstancias que integran un subtipo
agravado deben seguir el régimen de comunicabilidad que se establece en el
articulo 65 para las agravantes genéricas. Es decir, si las agravantes que
consistan en cualquier causa de naturaleza personal solo deben aplicarse
respecto a aquellos en quienes concurran o si, por el contrario, al formar parte
del tipo, en realidad del subtipo agravado, aunque tengan naturaleza subjetiva,
son aplicables a todos los participes que intervengan en la ejecucion, siempre
gue las conozcan y de una u otra forma las acepten.

El articulo 65 se refiere a las circunstancias atenuantes y agravantes y
no debe interpretarse separadamente de los que le siguen, que se refieren
también a las circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad
criminal. Del régimen instaurado por la ley para la determinacion de la pena en
atencion a las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, resulta no
solo una mayor o menor pena segun los casos, sino ademas un sistema de
individualizacion de la sancion en funcion de las atenuantes o agravantes
genéricas que se aprecien, que contiene en algunos casos posibilidades de
compensacion (articulo 66.7) entre unas y otras cuando concurran
simultdneamente, lo que no ocurre cuando se trata de subtipos agravados, en
cuyo caso los efectos de las circunstancias se aplican sobre la pena
establecida para éstos por la ley sin posibilidad de compensacion.
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De otro lado, debe tenerse en cuenta que los subtipos agravados
pueden construirse sobre la base de la concurrencia de elementos que
determinan una mayor cantidad de injusto, constituyéndose en un elemento del
tipo, aun de naturaleza subjetiva, que resultaria comunicable a todos los que,
conociéndolo, participaron en la ejecucion. Lo que se considera mas grave en
el articulo 250.1.7%2 es el aprovechamiento de las relaciones personales
existentes, que determina la defraudacién de un mayor grado de confianza y
consiguientemente una mayor vulnerabilidad, sean aquellas concurrentes en
todos los autores cuando sean varios 0 solo en algunos de ellos, pues en la
accion conjunta ejecutada al tiempo por todos los coautores, todos ellos
aprovechan las facilidades derivadas de la situacién que tiene su origen en uno
de ellos.

La cuestion, por lo tanto, debe resolverse estableciendo la
comunicabilidad del elemento tipico que determina la agravacion, si bien es
preciso que sea conocida su existencia no solo por quien lo aprovecha
directamente, sino por los demas autores o participes. Estos deben conocer no
solo que el elemento concurre en los hechos, sino que es aprovechado de
alguna forma en la ejecuciéon de la accién. En el caso, es preciso, no solo que
los acusados supieran que el perjudicado era suegro del coautor Padilla, sino
ademas que conocieran que éste aprovechaba esa circunstancia para hacer
mas eficaz el engafo. Tal aspecto debe encontrar sus bases féacticas
suficientemente expresas en el relato factico.

A pesar de las alegaciones del recurrente, consta que todos sabian que
el coacusado Padilla conseguia las aportaciones de su suegro. Pero, como
hemos dicho, no basta la concurrencia de la relacion personal (en este caso,
parental), que todos conocian, sino que es preciso que se abuse de la mismay
que los participes conozcan tal abuso para que la agravacion les pueda ser
aplicada, y no se dice en la sentencia con la necesaria claridad que el
recurrente supiera en qué medida existia un aprovechamiento de esa
condicion, es decir, en qué medida se abusé de la confianza derivada de la
relacion personal basada en el parentesco por afinidad, sin que sea posible
deducirlo de la existencia de serias posibilidades de que asi ocurriera. No se
declara probado que las acciones del coacusado Padilla demostrativas del
abuso de la relacion personal, mas alla de la apariencia de seriedad de la
empresa y de la escasa instruccion del perjudicado, fueran conocidas por el
recurrente. Asi, se dice que fue Padilla quien convenci6 a Torcuato Fernandez
para que entregara el dinero y renovara la inversién, pero no se expresa en
qué basO el convencimiento ni se dice que ese aspecto concreto fuera
conocido por el recurrente.

En esas condiciones, la agravacion no puede ser aplicada al recurrente,
lo que determina la estimacion parcial del motivo. Consiguientemente, al no ser
aplicable ninguna de las agravaciones previstas en el articulo 250.1, la pena
sera la prevista en el articulo 249 con aplicacion del articulo 74, ambos del
Caddigo Penal». (F. J. 8°)
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ATESTADO. Competencias de la Policia Local.

Recurso: Casacion n® 10153/2007 P
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n® 831/2007 de fecha 05/10/2007

«...En principio, parece claro que la distribucion de cometidos entre los
distintos miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no
puede ser entendida como una exigencia burocratica. Antes al contrario, esta
puesta al servicio de la busqueda combinada de una mayor eficacia en la
persecucion de los delitos y de la salvaguarda de los derechos fundamentales.
Son, pues, razones de coordinacion, especializacion y dependencia, las que
justifican esa parcelacion funcional. Sin embargo, conviene resaltar que la
practica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento, hasta
tanto asuman la confeccion formal del atestado la unidades orgénicas
especificamente creadas a tal fin, no es una facultad al alcance de los
miembros de la policia local. Antes al contrario, se trata de una obligacién que
se desprende del Real Decreto 769/1987, 19 de junio, de Policia Judicial.
Conforme a éste, “las funciones generales de Policia Judicial corresponden a
todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cualquiera que
sea su naturaleza y dependencia” (art. 1), afadiendo que “todos los
componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cualquiera gue sean su
naturaleza y dependencia, practicaran por su propia iniciativa y segun sus
respectivas atribuciones, las primeras diligencias de prevencion y
aseguramiento asi que tengan noticia de la perpetracion del hecho
presuntamente delictivo, y la ocupacién y custodia de los objetos que
provinieren del delito o estuvieren relacionados con su ejecucién, dando cuenta
de todo ello en los términos legales a la autoridad judicial o fiscal, directamente
0 a través de las unidades organicas de Policia Judicial’.

En definitiva, lo que el ordenamiento juridico pide de todo miembro de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que, en el ejercicio de sus
funciones, tiene conocimiento de la comision de un hecho ilicito, es que adopte
las primeras medidas de prevencion (arts. 284 LECrim y 4 del Real Decreto
769/1987), esto es, una inicial averiguacién, recogida de instrumentos y
efectos del delito, identificacion de los sospechosos y aprehension de los
objetos del delito. Todo ello con el fin de ponerlos a disposicion judicial, del
Ministerio Fiscal o, como ocurrid en el presente caso, de la policia judicial
especializada. Esta fuera de dudas que esa intervencion ha de acomodarse
siempre a la prudencia impuesta por elementales exigencias derivadas de los
principios de especializacion y proporcionalidad. De ahi la importancia de que,
en los supuestos mas complejos, la remision a las unidades organicas
especializadas se produzca con la maxima celeridad.

Al margen de lo anterior, la jurisprudencia de esta Sala —conforme
recuerda la reciente STS 615/2006, 29 de mayo- ha entendido que las Policias
Locales pueden realizar este tipo de intervenciones en averiguacion de los
delitos y persecucion de los delincuentes, como colaboradores de la funcion de
Policia Judicial, caracter que les atribuye la Ley Orgéanica 2/1986. En este
sentido, en la STS num. 533/2005, de 28 de abril, se dice que «la
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argumentacion relativa a la falta de atribuciones de la Policia Local para la
persecucion de delitos como el enjuiciado, carece de fundamento alguno,
como tantas veces hemos tenido ya oportunidad de afirmar, con cita del
articulo 29.2 de la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
dado el caracter auxiliar y colaborador de los miembros de tales fuerzas, en
concreto para la persecucion y represion de infracciones penales, de acuerdo
con Resoluciones como la STS de 7 de junio de 2000...». En la STS num.
1334/2004, de 15 de noviembre, se puede leer que «respecto a la validez de la
intervencién de la Policia Local, nada se opone a su intervencién en funciones
de Policia judicial, por lo que no es procedente declarar la nulidad de lo
actuado. En este sentido, el articulo 547 de la LOPJ, en su redaccion actual,
establece que la funcidn de policia judicial competerd, cuando fueren
requeridos para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como de las comunidades
autonomas o de los entes locales, dentro del ambito de sus respectivas
competencias. En congruencia con ello, el articulo 29.2 de la LO de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, considera a las Policias Locales como colaboradores
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para el cumplimiento de la
funcion de policia judicial. Y finalmente, el articulo 283 de la LECrim, que no ha
de considerarse derogado aunque requiera una interpretacion conforme con
los principios constitucionales, permite considerar incluidos en su amplio
contenido a los funcionarios de las Policias Locales. Siempre, y en todo caso,
bajo la direccion del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial. Asi lo ha
entendido esta Sala en las STS num. 51/2004, de 23 de enero; STS num.
270/2001, de 12 de noviembre; STS num. 1225/2001, de 22 de junio, y STS
nam. 1039/1999, de 22 de junio, entre otras». Y en el mismo sentido se
pronuncio esta Sala en la STS num. 51/2004, de 23 de enero.

En el presente caso, el Juzgado de instruccion nim. 10 inco6 las DP
5129/2005 a raiz de un atestado confeccionado en la Comisaria del Cuerpo
Nacional de Policia de Retiro. Este atestado se inicia con la comparecencia en
dicha comisaria de los funcionarios del Cuerpo de Policia Local que luego
declararon como testigos. Ninguna irregularidad de eficacia invalidante puede,
pues, afirmarse. El instructor del atestado pudo acordar la practica de cuantas
diligencias policiales de caracter complementario aconsejara el esclarecimiento
del hechox. (F. J. 1°)

AUTONOMIA PARLAMENTARIA. Insuficiencia para justificar la comision
de un delito.

Recurso: Casacion n° 408/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 54/2008 de fecha 08/04/2008

«.. B) La invocacion del principio de autonomia parlamentaria como

barrera frente al deber de acatamiento de las resoluciones judiciales ex art.
118 de la CE, carece también de fundamento.
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Ese principio de autonomia parlamentaria es, sin duda, el nucleo de la
garantia institucional del Parlamento. Mediante su incuestionable afirmacion, se
garantiza la integridad e independencia de las cdmaras parlamentarias como
genuina expresion del Poder Legislativo y se satisface el desarrollo adecuado
de las potestades y competencias que la Constitucion les atribuye. El
reconocimiento de ese principio ha permitido, incluso, hablar de una materia
parlamentaria, en relacion con la cual las Camaras tienen reservada su
regulacion excluyente y la actuacién de caracter administrativo. Aquel principio
encuentra expreso fundamento en el art. 72 de la CE, segun el cual, las
Camaras “...establecen sus propios Reglamentos, aprueban autbnomamente
sus presupuestos (...) regulan el Estatuto del Personal (...) y eligen sus
respectivos Presidentes y los demas miembros de sus Mesas”. El Presidente
de la Camara, a su vez, ejerce “...en nombre de la misma todos los poderes
administrativos y facultades de policia en el interior de sus respectivas sedes”.

A la vista de esa delimitacion constitucional del principio de autonomia
parlamentaria, éste puede descomponerse en una autonomia reglamentaria,
una autonomia presupuestaria, una autonomia para regular su personal, una
autonomia para regular su organizacion y su funcionamiento y una autonomia
administrativa.

Ninguna de esas esferas de autooganizacion podia quedar afectada por
el acatamiento de la resolucion de la Sala Especial del Tribunal Supremo
fechada el 20 de mayo de 2003. Su contenido, como ya se ha razonado, no
implicaba una injerencia en el dmbito parlamentario. Su efectividad podia
haberse llevado a efecto sin necesidad de reforma estatutaria alguna, haciendo
realidad la prevision del art. 20.3 del Estatuto de la Camara que impone como
efecto ope legis la adscripcion automatica de los parlamentarios afectados al
Grupo Mixto. La resolucion reiteradamente incumplida se limitaba, pues, a
sentar el presupuesto necesario para hacer efectivo el deber de aquella Sala,
impuesto por el art. 12.1 y 2 de la LO 6/2002, 27 de junio, de asegurar los
efectos de la declaracion de disolucion.

El principio de autonomia parlamentaria, en fin, no puede desviarse de
su verdadero contenido material. Un entendimiento del mismo que incluya en el
nucleo de la materia parlamentaria la necesidad de una prevision expresa en el
Reglamento de la Camara acerca de que los grupos parlamentarios también se
disolverdn cuando asi lo proclame una sentencia del Tribunal Supremo,
conduciria a efectos imprevisibles y, por supuesto, ajenos a los valores
constitucionales. Téngase en cuenta que si el principio de autonomia
parlamentaria asi concebido se lleva hasta sus ultimas consecuencias, ni
siguiera una ley —como la LO 6/2002, 27 de junio- podria inmiscuirse en la
definicion de las causas de disolucion de un grupo parlamentario. En la medida
en que esa disolucién afectaria al funcionamiento de la Camara, habria de ser
ésta, en el ejercicio de su funcién normativa y a través de la correspondiente
reforma reglamentaria, la que abriera la puerta al cumplimiento de las
resoluciones judiciales. La consecuencia seria inmediata: bastaria aferrarse al
ejercicio de la autonomia parlamentaria para no promover esa reforma ni
incluir, ni ahora ni nunca, un precepto que haga posible la ejecucion de las
resoluciones judiciales. Se dibujaria asi un mapa de impunidad en el que las
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Céamaras que lo consideran oportuno resultarian blindadas ante el mandato
imperativo del art. 118 de la CE.

VI.- Las afirmaciones que se contienen en la sentencia de instancia
acerca de la ausencia de un animo defraudatorio o de un previo concierto
simulador (FJ 5°), obligan a recordar que el tipo subjetivo del delito de
desobediencia, cuando se refiere a la negativa abierta a dar cumplimiento a
una resolucion judicial, solo requiere el dolo, sin que sea preciso ningun
elemento tendencial afiadido.

VII.- Igual rechazo merece el discurso argumental llamado a sugerir la
posible concurrencia de un error de prohibicién. Esa falta de conciencia sobre
la ilicitud de la propia conducta (art. 14.3 CP), habria estado motivada por el
hecho de que, tanto la actuacién del Presidente del Parlamento, como la de la
Mesa “...ha(n) estado precedida(s) de informe juridico favorable a los acuerdos
que se adoptaron en la Mesa del Parlamento, que es el érgano en el que han
coincidido los tres imputados en relacion con lo debatido. Ello ya difumina la
posibilidad estudiada, pues incluiria en la idea omisiva —cuando menos
tangencialmente- a otros, unos operadores juridicos cuya actuacion en ningan
momento ha sido puesta en duda (FJ 6°)”.

Es cierto que el conocimiento de la antijuricidad del hecho es un
elemento imprescindible y un presupuesto de la imposicién de la pena. En el
presente caso, sin embargo, no existe elemento factico alguno que autorice a
negar o atenuar la culpabilidad de los acusados por una supuesta distorsion
valorativa acerca de la significacion antijuridica de los hechos ejecutados. No
resulta facil aceptar en el Presidente de un Parlamento Autonémico, ni en los
integrantes de su Mesa, un desconocimiento de las implicaciones juridicas del
art. 118 de la CE, en el que se proclama de forma inequivoca el deber
constitucional de acatamiento de las resoluciones judiciales.

Con independencia de lo anterior, cualquier duda que pudieran abrigar
los acusados acerca de la significacién antijuridica de su conducta debié ser
necesariamente despejada en el segundo de los requerimientos que el Tribunal
Supremo dirige a aquéllos. En el auto de 20 de mayo de 2003 se acuerda
expedir nuevo requerimiento a la Presidencia de la Camara, a fin de que por la
Mesa se lleve a efecto, sin demora, la disolucion del Grupo Parlamentario
Araba, Bizcaia eta Gipuzkoako Sozialista Abertzaleak, requerimiento que fue
recibido en el propio Parlamento Vasco mediante fax, al dia siguiente de su
fecha, en el que se comunicaba lo resuelto “...a los efectos legales
procedentes y para que sea llevado sin demora a su puro y debido efecto lo
jurisdiccionalmente acordado”.

La conclusién acerca del conocimiento por los acusados del caracter
antijuridico de su propia conducta, no puede verse alterada por el contenido de
un informe de los servicios juridicos de la Camara, funcionalmente
dependientes del propio Presidente, y que son llamados a efectuar una
valoracion critica sobre la correccion de los fundamentos juridicos que sirven
de base al requerimiento emanado del Tribunal Supremo». (F. J. 3°)
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AUTORIA. Complicidad.

Recurso: Casaciéon n° 11189/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n® 856/2007 de fecha 25/10/2007

«..Hemos declarado muy recientemente (Sentencia 790/2007, de 8 de
octubre), que tiene declarado este Tribunal que el complice no es ni mas ni
menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor
material, del inductor o del cooperador esencial que contribuye a la produccion
del fendmeno punitivo mediante el empleo anterior o simultdneo de medios
conducentes a la realizacion del proposito que a aquéllos anima, y del que
participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de la empresa
criminal en el que todos estan interesados (v. SS. 25 junio 1946 y 29 enero
1947). Se trata, no obstante, como acabamos de exponer, de una participacion
accidental y de caracter secundario (v. SS 31 octubre 1973, 25 septiembre
1974, 8 febrero 1984 y 8 noviembre 1986). El dolo del complice radica en la
conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecucién del hecho punible (v. S. 15
julio 1982). Quiere ello decir, por tanto, que para que exista complicidad han de
concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizaciéon de unos
actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que
rednan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro
subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del proposito criminal del
autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y
eficaz a la realizacion de aquél, cfr. SS. 9 mayo 1972, 16 marzo y 12 mayo
1998, y ultimamente, Sentencia de 24 abril 2000. De manera que el complice
es un auxiliar del autor, que contribuye a la produccién del fenémeno delictivo
a través del empleo anterior o simultdneo de medios conducentes a la
realizacion del proyecto que a ambos les anima, participando del comun
propésito mediante su colaboracion voluntaria concretada en actos
secundarios, no necesarios para el desarrollo del «iter criminis».

La diferencia basica en este problema, si se trata de valorar la
cooperacion de un presunto autor o de un presunto complice, estriba en que
en la autoria tal cooperacion es necesaria, en tanto que en la complicidad es
de importancia menor. Mas exactamente, y en esa misma linea discursiva,
existe cooperacion necesaria cuando haya aportacion de una conducta sin la
cual el delito no se hubiera cometido (teoria de la «conditio sine qua non»),
cuando se contribuye con un «algo escaso pero no facil de obtener de otro
modo (teoria de los “bienes escasos”), o cuando la persona que interviene
tiene la posibilidad de impedir la infraccion retirando su concurso (teoria del
dominio del hecho») (Sentencias de 18 de septiembre de 1995y 10 de junio de
1992), y también se ha de tener en cuenta la teoria de la relevancia de la
colaboracion.

Cuando se contribuye objetivamente y a sabiendas de la ilicitud y de la
antijuridicidad del acto, con una serie de actividades auxiliares, meramente
periféricas o de segundo grado, acaecidas temporalmente «antes» o
«durante», anteriores o simultaneas, estaremos en presencia de la complicidad
delictiva.
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Por eso, hemos de convenir, como mejor criterio delimitador, en que lo
decisivo es, naturalmente, la naturaleza, el caracter y las condiciones de esos
actos auxiliares. Porque al fin y al cabo lo determinante para establecer el
signo diferenciador, entre la cooperacion necesaria y la complicidad, no es ya
ese concierto de voluntades, comun a los dos grados delictivos, sino la
eficacia, la necesidad y la trascendencia que esa actividad aparentemente
auxiliar haya tenido en el resultado producido». (F. J. 6°)

BLANQUEO DE CAPITALES. Art. 301.3°. C Penal.

Recurso: Casacion n°® 2368/2006
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n® 959/2007 de fecha 23/11/2007

«...Este tipo de infraccion penal fue introducido en nuestra legislacion
por LO 8/1992 de 23 de diciembre que introdujo un nuevo precepto en nuestro
CP, el apartado 3 del 344 bis h), luego recogido en el actual art. 301.3 del
vigente codigo de 1995.

Este art. 301, después de definir en sus apartados 1 y 2 este delito de
blanqueo de capitales en su modalidad dolosa, creada por la misma LO
8/1992, dice asi en su punto 3:

"Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de
prision de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo" (del valor de los
bienes).

La doctrina en nuestro pais ha sefialado una doble dificultad en esta
clase de delito; por un lado, el que los tipos a los que hace referencia (art.
301.1 y 2) sean infracciones esencialmente dolosas al exigirse de modo
expreso, como uno de sus elementos, uno de caracter subjetivo como es el de
gue el sujeto que ha realizado alguno de los comportamientos sobre los bienes
que alli se especifican haya actuado "sabiendo que estos (los bienes) tienen su
origen en un delito". Si se ignora tal procedencia delictiva por no haber actuado
el sujeto con la debida diligencia al respecto, hay posibilidad de entender que
ha existido una imprudencia. Pero, y aqui radica la segunda dificultad, tal
imprudencia ha de ser grave, esto es, habria de entenderse que cualquier
persona en su misma situacion habria llegado con facilidad a alcanzar ese
conocimiento del origen delictivo de los bienes. De todos es conocido como no
es facil separar en estos casos lo grave (o temerario) de lo leve (o simple).

A estas dificultades se refiere la sentencia de esta sala 1034/2005 de 14
de septiembre citada en el fundamento de derecho 1°, pag. 21, de la sentencia
recurrida. (F. J. 3°)

...Por otro lado, hay que entender, a la vista del texto de este art. 301.3,

gue nos hallamos en principio ante un delito comun, no especial, es decir, ante
una infraccion que puede cometer cualquier ciudadano, ya que no se exige en
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esta particular norma penal ninguna cualidad concreta en la persona del sujeto
activo.

Sin embargo, entendemos que esta clase de delitos de imprudencia
grave es de dificil comision para los particulares.

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

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

La sentencia de esta sala 924/2005 de 17 de junio razona ampliamente
en este sentido y absuelve a quienes venian condenados por la Audiencia
Provincial porque, fuera de esos casos en que hay incumplimiento de esos
deberes especificos regulados en esa Ley de 1993 y en ese reglamento de
1995, si no hay delito doloso (art. 301.1 y 301.2) es practicamente imposible
gue pueda existir el cometido por imprudencia grave (art. 301.3)». (F. J. 4°)

COMISO. Ganancias provenientes del delito.

Recurso: Casacion n°® 10153/2007 P
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n® 831/2007 de fecha 05/10/2007

«...El art. 127 del CP, redactado conforme a la LO 15/2003, 25 de
noviembre, impone el comiso de las ganancias provenientes del delito,
cualquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar.
Sin embargo, su efectividad exige que en el juicio histérico, bien de forma
explicita, bien de forma indirecta, se expresen con claridad los hechos que
permitan respaldar la conclusion de que el metalico aprehendido ha de
reputarse ganancia de la actividad delictiva desplegada.
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La jurisprudencia de la Sala Segunda no duda en dejar sin efecto el
comiso decretado respecto de aquellas cantidades cuya procedencia ilicita no
quede suficientemente acreditada (cfr. SSTS 1470/2005, 12 de diciembre y
1574/2005, 15 de diciembre).

En el presente caso, la sentencia no extiende su linea argumental a este
aspecto, de ahi que resulte obligada la estimacion del motivo.

Con independencia de lo anterior, la estimacion no es obstaculo para
gue tales cantidades, lejos de ser reintegradas a sus respectivos titulares,
queden afectas al pago de la multa y deméas responsabilidades civiles
derivadas de la presente causa, por imponerlo asi los arts. 53, 123, 126 del CP
y 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». (F. J. 3°)

COMPETENCIA. Audiencia Nacional.

Recurso: Casacion n° 1505/2007
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 85/2008 de fecha 28/01/2008

«PRIMERO Y UNICO.- Recurre el Ministerio Fiscal contra el Auto de
28 de Mayo de 2007 de la Seccion Segunda de la Audiencia Nacional, por
el que se declara incompetente para conocer de una causa en la que se
formulaba acusacion, por un delito de asociacién ilicita del articulo 517.1
del Codigo Penal, del que podria derivarse una pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, por un periodo de 6 a 12 afos.

1.- El Ministerio Fiscal considera que esa dejacién de la competencia no
es ajustada a derecho, por cuanto que la Sala, no sélo no ha contemplado la
pena interesada por la Abogacia del Estado, sino que se ha acogido a la teoria
de que la competencia entre los juzgados de lo Penal y las Audiencias
Provinciales viene determinada por la pena en concreto y no por la sefalada
abstractamente por el tipo penal correspondiente.

El articulo 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal limita la
competencia de los Jueces de lo Penal a penas no superiores a cinco afios de
prision o penas de otra naturaleza que no excedan de diez afios.

2.- En el caso presente, nos encontramos ante un delito de asociacién
ilicita, seis contra la Hacienda Publica en concurso ideal con un delito
continuado de falsedad contable y otro, también continuado de falsedad en
documento mercantil. Independientemente de la calificacion juridica de los
hechos lo cierto es que el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal solicitan,
entre otras penas, inhabilitacion especial, si bien el Fiscal pide 6 afios y el
Abogado del Estado la pena méaxima posible que es de 12 afios de prision.

3.- El objeto del debate procesal en toda su amplitud, hechos, autoria,

circunstancias y pena, estaba planteado en estos términos y por ello no
entendemos las razones expuestas por la Sala en la resolucién que se recurre
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para abstenerse de enjuiciar inhibiéndose a favor del Juez de lo Penal de la
Audiencia Nacional. La lectura del propésito del legislador es clara. Se refiere a
la pena sefalada por la ley sin perjuicio de la que, después del juicio oral, se
pueda imponer en virtud de la calificacion definitiva de los hechos.

4.- Todas las alegaciones contenidas en el Auto que se recurre, se
basan en citar acuerdos del Pleno no jurisdiccional de esta Sala que nada
tienen que ver con la competencia sino con la conformidad.

La mencidon del articulo 788.5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
tampoco es ajustada, ya que estéd claro que cuando todas las acusaciones
soliciten penas que excedan de la competencia del Juez de lo Penal, éste dara
por terminado el juicio y remitir4 las actuaciones a la Audiencia competente. La
capacidad de maniobra del Juez de lo Penal, cuando sélo una de las
acusaciones solicita esta pena, es minima, por no decir inexistente. Vulneraria
el principio de la tutela judicial efectiva, si no explica de manera previa y en una
resolucién completamente atipica que no piensa imponer la pena solicitada por
la acusacion, lo que conlleva prejuzgar el fallo.

5.- Cuando nos encontramos ante un supuesto inverso en el que no
puede haber exceso de jurisdiccion que, por el contrario, existe plena
competencia para conocer de la maxima pena posible, razones de economia
procesal aconsejan admitir la competencia. Nunca se plantearia a la Audiencia
la imposibilidad de dictar sentencia ya que abarcando el maximo de la pena
podia moverse en toda su amplitud hasta llegar a penas inferiores e incluso,
por supuesto, la absolucion si lo estima ajustado al resultado del juicio.

6.- Ademas, la cuestion de competencia estd indebidamente trabada o
formulada, ya que no es propiamente un asunto de esta naturaleza, sino un
mandato de un superior en el orden jurisdiccional (Audiencia Nacional, Sala de
lo Penal) el que, sin plantear la cuestion por las vias establecidas por la ley y
recogidas en los articulos 19 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se despoja sin fundamento de su competencia y se la endosa al Juzgado de lo
Penal que no puede suscitar cuestion de competencia a su superior jerarquico.

7.- Segun el articulo 25 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la cuestién
s6lo puede plantearse por el Juez o Tribunal que se considere competente,
requiriendo de inhibicién al que esta conociendo, no es éste el caso sino el
contrario. La Audiencia se inhibe de oficio sin soporte legal para ello y cuando
ya la tramitacion de la fase de investigacion previa habia concluido, se habia
abierto el juicio oral y se habian formulado las acusaciones, lo que convierte la
decision en un mandato u orden y no en una cuestibn de competencia. El
examen de oficio de la propia competencia se puede realizar en cualquier
momento de la causa, pero no alcanzamos a comprender cuales pueden ser
las razones para abrir el debate a la vista de la existencia de una peticion de
pena que, fijada por la ley, estaba dentro de las posibilidades de peticion de la
acusacion siendo indiferente desde el punto de vista de la tutela judicial
efectiva que la peticion la realice el Ministerio Fiscal o el Abogado del Estado.
No existen razones solidas de vulneracion de derechos fundamentales como el
juez ordinario predeterminado por la ley para suscitar una cuestiéon dilatoria de
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una causa que se habia incoado en virtud de Diligencias Previas de
Procedimiento Abreviado 137/2000, es decir, siete afios antes de que la Sala
tomase un decision unilateral que indefectiblemente vulneraria un derecho
fundamental a un juicio sin dilaciones indebidas.

8.- El articulo 52 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, establece que
no podran suscitarse cuestiones de competencia entre jueces y tribunales
subordinados entre si. El Juez o Tribunal superior fijara, en todo caso y sin
ulterior recurso, su propia competencia, oidas las partes y el Ministerio Fiscal
por plazo comun de diez dias. Acordado lo procedente, recabaran las
actuaciones del Juez o Tribunal o le remitiran las que se hallare conociendo.

No es absurdo pensar que las partes o el Juez de lo Penal Central sin
poder rechazar una inhibicion que carece de logica procesal suscitase una
exposicién razonada devolutiva con lo que entrariamos en una espiral dilatoria
ocasionada por la dejacion de su competencia por la Audiencia teniendo
razones legales para admitirla. Nos encontrariamos ante un incidente
interlocutorio en plena fase de juicio oral que carece de sentido, después de
haber perdido un tiempo innecesario en la tramitacion del mismo. El sistema no
resultaria favorecido por este debate dilatorio que sélo significa, externamente,
una evasion sobre la necesidad de juzgar prontamente y con absoluta
competencia de la Audiencia Nacional como se deduce de todo lo expuesto. Si
se remiten al Juzgado de lo Penal Central, se podria correr el riesgo de forzar
la repeticion de la vista oral si las partes mantienen la peticion de los doce
aflos de inhabilitacion y el Juez de lo Penal se ve desbordado en su
competencia.

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado». (F. J. 1°y Unico)

COMPETENCIA. Improcedencia de la jurisdiccion espafiola cuando se
pretende la instruccion de una “causa general”.

Recurso: Casacion n° 2296/2006
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n® 872/2007 de fecha 25/10/2007

«..No obstante, con la finalidad de dar respuesta incluso mas alla de las
exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva, de manera breve
diremos que por razones de fondo no procederia tampoco la admision de la
querella porque los hechos citados en la querella constituyen una verdadera
"Causa General" que comienzan con la creacion del Estado de Israel, citando
la masacre de Deir Yassine en 1948, continda con Kobiet en el afio 1963, sigue
con la "agresion militar de Junio de 1967", --sic--, y viene a concluir en la época
actual.

Tales hechos, como reconoce el Ministerio Fiscal en su informe fueron
notorios y dieron lugar a numerosas Conferencias multilaterales y bilaterales,
Tratados de paz, y Resoluciones de la Asamblea y Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas. En esta situacion no es procedente la intervencion de la
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Jurisdiccion Espafiola, por razones de fondo, aunque, se insiste, que esta
argumentacion lo es ex abundantia dada la inadmisibilidad del recurso de
casacién». (F. J. 3°)

CONCURSO DE DELITOS. Agresion sexual y detencién ilegal.

Recurso: Casacion n° 10508/2007 P
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n® 267/2008 de fecha 23/05/2008

«..El delito de detencion ilegal que se imputa al recurrente es
consecuencia de que la victima ha estado imposibilitada de abandonar el
ambito en el que se encontraba y de una manera que supera el ejercicio de
violencia requerido por el delito de agresion sexual. En concreto: no se aqui un
concurso aparente de leyes o de normas, sino una concurrencia de delitos,
toda vez que, sin perjuicio de la diversas agresiones sexuales, la victima
estaba claramente impedida de abandonar el lugar». (F. J. 5°)

CONCURSO DE DELITOS. Asesinato consumado y homicidio intentado.

Recurso: Casacion n® 11078/2007 P
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n°® 240/2008 de fecha 06/05/2008

«..La argumentacion de la parte recurrente no puede ser aceptada. En
efecto, se habla en el motivo de unidad de accién y de una sola bala, cuando el
relato factico es concluyente: el acusado —con animo homicida- efectu6 dos
disparos por la espalda contra el individuo que habia acudido a su domicilio
para exigirle el pago de una pretendida deuda pendiente, y que, al verse
amenazado con un arma de fuego, salié corriendo hacia el coche en el que le
esperaba su compafiera, al volante. Seguidamente —con el mismo animo-
efectud un tercer disparo, causante de la muerte de la conductora del coche al
que se dirigia el fugitivo. Nos encontramos, pues, con tantas acciones como
disparos efectuados, susceptibles de una diferente calificacidn juridica. No es
posible hablar de una sola bala como, sin ningun fundamento, se hace en el
motivo. No cabe, en ultimo término, hablar de un Unico delito de homicidio. No
es posible, por tanto, apreciar la infraccion de ley denunciada». (F. J. 4°)

CONCURSO DE DELITOS. Cohecho y contra la salud publica.
Recurso: Casaciéon n® 1634/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 982/2007 de fecha 27/11/2007
«..Los hechos son claros y el cohecho aflora en los mismos al no

precisarse para la consumacion ni la aceptacion de la solicitud, ni el abono de
la dadiva, ni la realizacion del acto prometido como contrapartida. El propio art.
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419 C.P. especifica que en caso de cometerse el delito comprometido por el
funcionario corrupto se castigue independientemente. Nada importa que el
guardia civil estuviera de baja, ya que puede participar con el caracter de
cooperador necesario, como asi fue, tal como se especifica en el auto
aclaratorio de la combatida, dictado el 21 de octubre de 2005.

Una cosa es la colaboracién para que un funcionario incumpla los
deberes de su cargo, a cambio de una compensacidbn econémica u otro
estimulo con perjuicio para la causa publica y otra distinta es la introduccion del
hachis, como delito contra la salud publica, para cuya finalidad desplego el
recurrente la correspondiente conducta. No existe ningun "bis in idem", sino
hechos perfectamente deslindables que atacan a unos bienes juridicos
diferentes». (F. J. 9°)

CONCURSO DE DELITOS. Expedicion de moneda falsa (tarjetas) y
continuado de estafa.

Recurso: Casacion n® 10998/2007 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n® 220/2008 de fecha 28/05/2008

«Para los recurrentes el hecho de que no se les incautaran documentos
de crédito o de identidad falsos, permite concluir que no se dan los elementos
del tipo penal que se les imputa, en cuanto que no eran portadores de tarjetas
falsificadas.

Como explica la sentencia recurrida en el fundamento de derecho
segundo, los procesados utilizaron las tarjetas falsificadas en connivencia con
los falsificadores a fin de defraudar con las compras realizadas en los distintos
establecimientos que constan en el relato. Y que se consuma el delito cuando
la moneda -en esta caso la tarjeta de crédito falsa- se crea y/o se distribuye a
sabiendas de que dichas tarjetas y documentos eran falsos.

En el caso solo cabria objetar a la subsuncién efectuada si se hubiera
aplicado el parrafo segundo del art. 386 que contempla la tenencia de moneda
falsa para su expendicion o distribucion, y ello porque como dijo esta Sala (Cfr.
la STS de 12-9-2007, n® 722/2007; AATS de 18 de febrero 2004, 1 de abril, 21
de abril y 3 de junio todos de 2004, 7 y 20 de enero de 2004,y la STS 465/07
de 31 de mayo) "El Pleno de esta Sala de 28 junio 2002 equipard la fabricacion
de tarjeta de crédito a la fabricacion de moneda en virtud del citado art. 387.
Ahora bien tal equiparacion lo era solo en relacion a aquellas actuaciones
susceptibles de equiparacién con la tarjeta de crédito. Es claro que tal
equiparacion no es posible en relacién a la tenencia de moneda falsa para su
expedicion o distribucion, Una tarjeta falsa no se "tiene" para transmitirla, sino
que se usa para obtener dinero o bienes. La detentacion para su utilizacion
como instrumento de pago o0, en general su utilizacibn como instrumento
mercantil en estos casos esa utilizacion podra ser subsumida en el delito de
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falsedad en documento mercantil y en la estafa, pero no dara lugar a la
subsuncion en el delito de falsedad monetaria..."

Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa la condena se ha producido
no por la tenencia para la expendicion, sino por la expendicion, es decir por la
accion de gastar o hacer expensas, lo que supone que quien introduce la
moneda falsa en el tréfico juridico lo hace a cambio de un bien o por ser
beneficiario de la prestacion de un servicio, que es precisamente lo que viene a
describir el factum.

Cierto que se ha aplicado la pena atenuada prevista, no para el n® 3° del
art. 386 CP, sino para el parrafo segundo del art. 386, pero, no habiéndose
planteado ningun recurso al respecto, y no cabiendo la reformatio in peius, la
pena debera quedar tal cual». (F. J. 15°)

CONCURSO DE DELITOS. Lesiones dolosas y lesiones imprudentes.

Recurso: Casacion n°® 945/2007
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 168/2008 de fecha 29/04/2008

«...El acusado, en el caso de autos, - se reitera- propiné un pufietazo en
el 0jo a la victima, y cierto que no pudo representarse y aceptar los gravisimos
resultados producidos (dolo eventual), pero ello no quita, que resultaran
excluidos. Por tanto podia preveerse como posible la produccion de resultados
mas graves de los que con un simple pufietazo se provocan.

Ahora bien, nunca podemos calificar el hecho en su conjunto como
imprudencia leve del art. 621.3, como pretende el censurante, no solo porque
el golpe inicial fue voluntario y consciente (doloso) debido a la exclusiva
iniciativa del acusado, sino porque la calificacion de grave atribuida a la
imprudencia se acomoda a los términos subjuntivos del art. 152 CP. en
relacion al 149 del mismo Texto Legal calibrando a la hora de discernir la
gravedad o levedad de la imprudencia, la entidad o importancia que revistio la
violacién de las normas de cuidado (objetivas y subjetivas) y la capacidad de
dafiar que entrafiaba la accion realizada (agresion en un 0jo), asi como la
indole del riesgo creado, la previsibilidad objetiva del resultado producido y
demas circunstancias del caso, susceptible de ser ponderada. (F. J. 7°)

Por ello la solucion de la Sala de instancia que considera que incluso la
misma perdida de vision del ojo estaria cubierta por el dolo eventual, con la
consiguiente aplicacion del art. 149 CP. exclusivamente, no es la correcta.

Es cierto que esta misma Sala Segunda ha aplicado este tipo delictivo
en sentencias 936/2006 de 10.10, 683/2006 de 26.6, 796/2005 de 22.6,
1760/2000 de 16.11, en casos que guardan cierto parecido con el de esta
causa, pero debe advertirse que en ellos se trat6 de golpes producidos
directamente con un objeto tan peligroso como un vaso de cristal en el rostro
de la victima, en los que la posibilidad de producir cortes en el ojo, no podia,
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en modo alguno, no descartada, y no por un mero pufietazo, modalidad de
accion ésta en la que el resultado queda mas abierto y obviamente, su
condicién es menos controlable por la voluntad del autor.

Es por lo que teniendo en cuenta este dato y el resto de las
particularidades del contexto, en el que la discusién se genero por la conducta
del propio lesionado, alterando el orden de la cafeteria propiedad del acusado,
debido a que se encontraba bajo los efectos del alcohol y no cesaba en su
actitud, negandose a abandonar el establecimiento, hay que entender que el
imputado, hoy recurrente, de haber conocido o hubiese representado ex ante
un resultado de la gravedad del producido, no habria obrado como lo hizo, que
es lo que hay que estimar que este segmento del mismo fue debido a
imprudencia.

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

CONSPIRACION PARA DELINQUIR. Elementos.
Recurso: Casacion n° 10272/2007 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n° 886/2007 de fecha 02/11/2007

«Antes de dar respuesta al motivo debemos poner de manifiesto los
elementos que la doctrina cientifica y jurisprudencial ha venido estableciendo
para que pueda hablarse de conspiracion:

a) ha de mediar un concierto de voluntades entre dos o0 mas personas.

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

C.P.).

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

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

e) viabilidad del proyecto delictivo». (F. J. 6°. 2)
CORRUPCION DE MENORES. Distribucion de pornografia infantil a través
de medios informaticos.

Recurso: Casacion n°® 10414/2007 P
Ponente: Sr. Delgado Garcia
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Sentencia: n°® 921/2007 de fecha 06/11/2007

«..Tras una laboriosa investigacion, practicada por la Guardia Civil en
las diligencias previas 684/2005 del Juzgado de Instruccion n® 7 de Sevilla,
pudieron detectarse 28 equipos informéaticos, localizados en 19 provincias de
toda Espafia, que fueron identificados por el nimero IP de su conexidén a
Internet, desde los que se difundia pornografia infantil a través de una de las
redes de intercambio de ficheros (Peer to Peer), en concreto la red Edonkey y
por medio del programa Emule. De este modo se supo que uno de esos 28
equipos informaticos era el del aqui acusado, el cual descargd, archivd en su
ordenador y comparti6 con otros usuarios de la red, al menos en cinco
ocasiones, ficheros de contenido pornografico en los que aparecian fotografias
e imagenes de menores, varios de ellos sin haber alcanzado los trece afios,
mientras estaban realizando practicas sexuales de todo tipo con otras
personas menores y mayores de edad. Se realizd una diligencia de entrada y
registro en el mencionado domicilio de Joaquin, se obtuvo una copia del disco
duro del ordenador de este, que él solo manejaba en su casa, y se encontraron
alli archivadas seiscientas cincuenta fotografias de la clase que acabamos de
indicar..... (F.J. 1°)

a) Nos hallamos ante una distribucién de material indudablemente
pornografico, pues distribucién es ese sistema automatico de intercambio a
través de la red Edonkey, al que antes nos hemos referido.

b) Es cierto que, nuestro Cbédigo Penal no define la pornografia y
tampoco la pornografia infantil, a la que se refiere el Consejo de Europa como
"cualquier material audiovisual que utiliza niflos en un contexto sexual". Basta
ver las fotografias unidas a las presentes actuaciones para comprobar que lo
que Joaquin Gonzalez Bravo bajaba de la red a su ordenador, y alli quedaba
almacenado por no haberlo borrado, se corresponde con ese concepto. [art.
189.1 b)].

c) Asimismo es suficiente con examinar tales fotografias para
percatarnos, por los rasgos infantiles de la mayoria de los que alli aparecen,
que en la elaboracion de ese material pornografico fueron utilizadas personas
menores de trece afios [art. 181.3 a)].

d) Es irrelevante, como se deduce del ultimo inciso del referido apartado
b) del art. 189.1, que el citado material tuviera su origen en el extranjero o
fuera desconocido.

Véanse las sentencias de esta sala 1444/2004, de 10 de diciembre,
913/2006, de 20 de septiembre y 1058/2006, de 2 de noviembre. (F. J. 4°)
CORRUPCION DE MENORES. Utilizacion exhibicionista o pornogréfica de

menores.

Recurso: Casacion n® 397/2007
Ponente: Sr. Puerta Luis

66



Sentencia: n°® 796/2007 de fecha 01/10/2007

«..El articulo 189.1 a) del Cddigo Penal (segun la redaccién dada al
mismo por la L.O. 11/1999) castiga al “que utilizare a menores de edad o
incapaces con fines o0 en espectaculos exhibicionistas o pornogréficos, tanto
publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material
pornogréfico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas
actividades”.

Como pone de relieve la doctrina, se trata de un delito de accion y de
mera actividad, de caracter esencialmente doloso, del que puede ser autor
cualquier persona, pero del que solamente puede ser sujeto pasivo un menor o
incapaz (de existir varias victimas, cada una dara lugar a un delito distinto), y la
conducta tipica ha de consistir esencialmente en comportamientos
exhibicionistas o pornogréficos. El bien juridico protegido por este delito no es
otro que el de la indemnidad sexual de los menores, es decir su bienestar
psiquico, en cuanto constituye una condicidon necesaria para su adecuado y
normal proceso de formacion sexual, que en estas personas es prevalente,
sobre el de la libertad sexual, dado que por su edad o incapacidad, estas
personas necesitan una adecuada proteccion por carecer de la madurez
necesaria para decidir con responsabilidad sobre este tipo de comportamientos
gue pueden llegar a condicionar gravemente el resto de su vida, por lo cual es
indiferente, a efectos juridicos penales, que el menor o incapaz consientan en
ser utilizados para este tipo de conductas.

No precisa la ley qué debe entenderse por fines exhibicionistas o
pornogréficos, y, por otro lado, tampoco resulta facil distinguir en muchos
casos entre lo simplemente erdtico y lo pornografico. Segun el DRAE,
exhibicionismo es la perversion consistente en el impulso a mostrar los
organos genitales; pornografia, obra literaria o artistica de caracter obsceno
(es decir, impudico, torpe, ofensivo al pudor); y erotismo, caracter de lo que
excita el amor sensual. La doctrina y la jurisprudencia suelen cifrar la condicion
pornogréfica de una conducta o de un material en los siguientes requisitos: a)
qgue el mismo consista o0 represente obscenidades cuya Unica finalidad sea
excitar el instinto sexual; b) que dicha obscenidad exceda claramente el
erotismo que tengan por admisible las convenciones sociales de cada lugar y
momento; y, C) que, si se trata de una obra, carezca de justificacion cientifica,
literaria o artistica.

Convencer a una joven de tan corta edad (solamente tenia doce afios)
para que se exhiba delante de la web.cam de su ordenador, mostrando sus
pechos y pubis, constituye, sin la menor duda, una conducta exhibicionista de
una menor; y conseguir también que la misma joven se masturbe ante dicha
camara, logrando asi grabar tales imagenes (luego remitidas por correo
electronico a otra joven), constituye también una conducta de elaboracion de
material pornogréafico, por cuanto masturbarse una persona en la forma
indicada no puede ser calificado de conducta meramente exhibicionista o
erbtica, pues se adentra claramente en lo pornografico, sin que la realidad
social permita, en este campo, rebajar tal calificacion, especialmente cuando
en este tipo de conductas resultan implicadas personas menores de edad,
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como pone de relieve la fuerte reaccion social que la divulgacion de este tipo
de hechos produce en la sociedad, suficientemente concienciada de la
necesidad de proteccion a la infancia y a la juventud, hasta el punto que tanto
las Naciones Unidas como la Union Europea han promovido medidas
adecuadas para proteger los derechos de ambas.

A la vista de todo lo dicho, es evidente que la calificacién juridica
cuestionada en este motivo es ajustada a Derecho. Consiguientemente, no
cabe apreciar la infraccion legal denunciada. ElI motivo, en conclusion, ha de
ser desestimado». (F. J. 3°)

CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES. Art. 410 CP.

Recurso: Casacion n°® 408/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 54/2008 de fecha 08/04/2008

«...El art. 117.3 de la CE establece que “el ejercicio de la funcion
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezcan’.

Ninguna quiebra de ese enunciado se ha producido en el presente caso,
en el que el 6rgano jurisdiccional competente para el enjuiciamiento de los
hechos delictivos imputados a los parlamentarios vascos -arts. 73.3 a) de la
LOPJ y 26.6 de la LO 3/1979, 18 de diciembre, por la que se aprueba el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco-, ha dictado sentencia absolutoria
apoyada en los argumentos que se contienen en la fundamentacion juridica de
la resolucion combatida. La discrepancia con el desenlace valorativo de la
sentencia suscrita por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, no puede
hacerse valer mediante la genérica invocacion de un precepto llamado a fijar el
significado y los limites constitucionales del ejercicio de la funcion jurisdiccional,
sobre todo, cuando no ha existido vulneracion de los presupuestos juridicos
ligados a aquel ejercicio.

También menciona la parte recurrente la vulneraciéon del art. 118 de la
CE, con arreglo al cual, “es obligado cumplir las sentencias y demas
resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi como prestar la colaboracion
requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”.

La infraccion de este precepto, en el que se proclama el deber general
de acatamiento de las resoluciones judiciales firmes, s6lo adquiere relevancia
casacional, en el ambito del proceso penal, cuando la vulneracion de tal deber
estd asociada a la comision de un hecho tipicamente antijuridico. De ahi que,
en la medida en que es en el segundo de los motivos esgrimidos por la
acusacion popular en el que se invoca la inaplicacion del art. 410.1 del CP,
procede su analisis en el motivo siguiente». (F. J. 2°)
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DELITO CONTINUADO. Delitos patrimoniales. Evolucién de la doctrina de
la Sala.

Recurso: Casacion n°® 519/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 950/2007 de fecha 13/11/2007

«...Aunque nada dicen los recurrentes, plantea el Ministerio Fiscal la
correccion de aplicar al caso el articulo 74.1 y el articulo 74.2 del Codigo
Penal, pues tratdndose de delitos patrimoniales entiende que solo seria de
aplicacion el segundo apartado, lo que podria influir en la pena.

1. Efectivamente, en la jurisprudencia se han sostenido ambos criterios,
lo cual hacia precisa la unificacion de doctrina, propia y caracteristica de las
funciones de este Tribunal. Partiendo de que el articulo 74.2 contiene una
norma especifica para los delitos patrimoniales, una linea jurisprudencial
entendia que solamente se aplicaba tal disposicion, de forma que el Tribunal
podria recorrer en su integridad el marco penologico asignado en cada caso,
sin que fuera obligatorio imponer, al menos, la pena correspondiente en su
mitad superior, tal como dispone el articulo 74.1 con caracter general.

En este sentido, en la STS n° 400/2007, de 17 de mayo, con cita de la
STS n° 1404/1999, de 13 de octubre, se dice lo siguiente: “Pero actualmente
en esta Sala existe una doctrina reciente (Sentencias de 23 de diciembre de
1998 y 17 de marzo de 1999) en virtud de la cual, habida cuenta de la
configuracion actual del articulo 74 (en el que se regula la figura del delito
continuado, con un apartado 2 destinado a determinar las penas para esta
clase de delito en los casos de infracciones contra el patrimonio, separado con
un punto y aparte del apartado 1 en el que se define la configuracion de este
delito y se sefiala la pena a imponer con caracter general), ha de entenderse
gue no es aplicable a los casos de delito continuado, en las infracciones de
caracter patrimonial, esa agravacion que, como regla general se prevé en el
apartado 1, consistente en la imposicion de la pena correspondiente en su
mitad superior, que es la norma que aplicé la sentencia recurrida. Tal apartado
2 es una norma especial en cuanto a la pena a aplicar en los delitos
continuados cuando éstos consisten en "infracciones contra el patrimonio”,
segun esta reciente doctrina jurisprudencial, norma que desplaza a la general
del parrafo 1, si bien s6lo en cuanto a la materia de determinacién de la pena.
Es decir, que en estos casos de delitos continuados contra el patrimonio no es
preceptiva la imposicién de la pena en su mitad superior, sino que ha de
aplicarse lo dispuesto especificamente en el apartado 2 que tiene un doble
contenido:

1°. Tener en cuenta el perjuicio total causado, es decir, que han de
sumarse las cuantias de los varios delitos o faltas contra el patrimonio que
guedan integrados en la Unica figura del delito continuado.

2°. La posibilidad, para los casos de delito masa, de imponer
motivadamente la pena superior en uno o dos grados”.
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En esta linea se pronunciaron también las Sentencias 1297/2002, de 11
de julio; 692/2003, de 12 de mayo; 1614/2003, de 1 de diciembre; 278/2004,
de 1 de marzo; 1256/2004, de 10 de diciembre; y 883/2006, de 25 de
setiembre, entre otras.

2. Una segunda linea interpretativa, reconociendo la especificidad del
articulo 74.2 para los delitos patrimoniales, sostenia la aplicabilidad del articulo
74.1 cuando alguna de las infracciones que constituian el delito continuado,
aisladamente considerada, superara el limite de la notoria o0 especial gravedad,
pues en esos casos no se produciria una vulneracién de la prohibicién de
doble valoracion. Doctrina que resultaria igualmente aplicable en el marco del
articulo 249.

Esta tesis es la seguida en la STS n° 226/2007, de 16 de marzo, en la
que, con cita de otras, se decia lo siguiente: “El delito continuado recoge el
mayor contenido del injusto derivado de la constatacion de una comision
sucesiva y reiterada de unas conductas agresivas a un mismo bien juridico,
bajo un dolo Unico y aprovechamiento de idénticas circunstancias. Es obvio
que esa conducta, caracterizada por la concurrencia de los presupuestos del
delito continuado, merece un mayor reproche penal. De ahi, las especiales
previsiones en la penalidad que plante6 el art. 69 bis del Codigo, hoy 74 del
Codigo Penal de 1995. Desaparecidas las connotaciones pietistas que
fundamentaron en un principio la aplicacion del instituto de la continuidad
delictiva, hoy se asume la entidad propia y especifica del delito continuado, con
independencia de si su aplicacion mejora 0 empeora la consecuencia juridica
(Cfr. STC 89/83 y reiterada jurisprudencia de esta Sala, por todas STS
21.10.91). EIl delito continuado tiene previstas unas especiales reglas de
aplicacion de la pena que se contienen en el primer apartado del art. 74
(CP/95). Ahora bien, tratandose de delitos contra el patrimonio, razones de
proporcionalidad de la pena, de no vulneracion del principio «non bis in idem»
y de especialidad, han sido tenidas en cuenta por el legislador penal que ha
dispuesto una normativa penoldgica especial. Asi, dispone que en los delitos
contra el patrimonio se tendr4 en cuenta el perjuicio total causado, y la
posibilidad de imponer una pena superior en uno o dos grados, «si el hecho
revistiera especial gravedad y hubiera perjudicado a una generalidad de
personas» (art. 74 CP/95). En los delitos continuados contra el patrimonio, la
jurisprudencia de esta Sala, en virtud de los principios antes sefalados, ha
entendido que la naturaleza de las conductas, plurales pero unificadas,
posibilita que el resultado producido sea tenido como un conjunto de las
distintas acciones, lo que permite bien la consideracién de delitos lo que eran
resultados tipicos de falta, bien la consideracion de especial gravedad (art.
250.6) lo que hasta entonces, y teniendo en cuenta el resultado
individualizado, no lo era. Esta prevision sobre la consideracion conjunta del
resultado permite satisfacer el reproche derivado de la naturaleza continuada
de las conductas. (SSTS 23.12.98, 17.3.99). En este sentido, el Pleno no
jurisdiccional de la Sala Il, de fecha 27 de marzo de 1998, declar6 que «en el
caso de varios hurtos la calificacion como delito o falta debera hacerse por el
total sustraido si previamente a esa valoracion econdmica se ha apreciado
continuidad en las acciones sucesivas realizadas». Consecuentemente, la
consideracion del total perjuicio causado por varias conductas realizadas en
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ejercicio de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, satisface,
en términos generales, las exigencias penolégicas del delito continuado. En el
hecho probado la calificacion correcta es la de delito continuado de apropiacion
indebida del art. 252 y 250.1.6, es decir, la pena privativa de libertad de 1 a
seis afios de prision y multa de seis a doce meses, con la consideracion del
art. 74.2 a tenor del cual deberemos tener en cuenta el perjuicio total causado.
Esta construccion no es pacifica en la jurisprudencia de esta Sala. Como se
destaco en la STS 760/2003 de 23 de mayo, se han mantenido dos posturas
en aquellos supuestos en los que las distintas conductas constitutivas de un
delito continuado patrimonial individualmente analizadas son, por si mismas,
causantes de un perjuicio que permite aplicar el reproche previsto en la norma
por su consideracion agravada por su especial gravedad. Partiendo de la
existencia de dos reglas distintas para la determinacion de la pena del delito
continuado, en ocasiones se ha entendido que, si bien en principio no es
posible aplicar la regla del apartado primero en los casos de delitos
continuados de caracter patrimonial, sin embargo tal posibilidad surge de
nuevo cuando cada una de las infracciones aisladamente consideradas ya
merecian la calificacion de especial gravedad en atencion a la cuantia. Asi, en
la STS num. 482/2000, de 21 de marzo, se dice lo siguiente: «En los delitos
continuados contra el patrimonio, la jurisprudencia de esta Sala, en virtud de
los principios antes sefialados, ha entendido que la naturaleza de las
conductas, plurales pero unificadas, posibilita que el resultado producido sea
tenido como un conjunto de las distintas acciones, lo que permite bien la
consideracion de delitos lo que eran resultados tipicos de falta, bien la
consideracion de especial gravedad (art. 250.6 CP/1995) lo que hasta
entonces, y teniendo en cuenta el resultado individualizado, no lo era. Esta
previsidbn sobre la consideracion conjunta del resultado permite satisfacer el
mayor reproche derivado de la naturaleza continuada de las conductas (SSTS
23-12-1998 y 17-3-1999). Consecuentemente, la consideracion del total
perjuicio causado por varias conductas realizadas en ejercicio de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasién, satisface, en términos
generales, las exigencias penoldgicas del delito continuado. A lo anteriormente
sefalado se excepciona aquellos supuestos en los que las distintas conductas
constitutivas de un delito continuado patrimonial individualmente analizadas
son, por si mismas, causantes de un perjuicio que permite aplicar el reproche
previsto en la norma por su consideracion agravada por su especial gravedad.
Concretamente, en el delito de estafa si cada una de las conductas,
aisladamente consideradas, determina un resultado de especial gravedad, el
"plus" que supone su reiteracion, aprovechando idénticas circunstancias o en
ejecucion de un plan preconcebido, merece la aplicacién de la regla especifica
prevista en el parrafo primero del art. 74.1 del Codigo Penal pues la norma
especifica que estos articulos contemplan, la consideraciéon del perjuicio total
causado, no satisface en su integridad el contenido del injusto marcado en los
presupuestos del delito continuado». En el mismo sentido la STS nam.
1284/2002, de 8 de julio; 136/2002, de 6 de febrero; 1411/2000, de 15 de
septiembre, 1079/2005, de 29 de septiembre”.

En el mismo sentido la STS n°® 873/2006, de 8 de setiembre y la STS n°
353/1999, de 24 de mayo.
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3. El Pleno no jurisdiccional celebrado el 30 de octubre de 2007 deliberd
sobre estas dos distintas posibilidades, acogiendo como doctrina correcta la
que entiende que si bien el articulo 74.2 constituye una regla especifica para
los delitos patrimoniales, tal especificidad solo se refiere a la determinacion de
la pena béasica sobre la que debe aplicarse la agravacién, de forma que el
articulo 74.1 es aplicable como regla general cuando se aprecie un delito
continuado, salvo en aquellos casos en los que tal aplicacion venga impedida
por la prohibicion de doble valoracion. Dicho de otra forma, la agravacion del
articulo 74.1 solo dejara de apreciarse cuando la aplicacién del articulo 74.2 ya
haya supuesto una agravacion de la pena para el delito continuado de caracter
patrimonial.

La Sala ha entendido hasta ahora de forma pacifica que cuando se trata
de infracciones patrimoniales, la pena se impondra teniendo en cuenta el
perjuicio total causado conforme dispone el articulo 74.2 CP. De manera que Si
la suma de ese perjuicio es superior a 36.000 euros, la pena procedente es la
prevista en el articulo 250.1.6° y si es inferior a esa cifra la del articulo 249, o
en su caso, la correspondiente a la falta.

Cuando esa cifra (la relevante para incrementar la pena basica) se
alcanza por la suma de las diferentes infracciones, acudir a la agravacion del
apartado 1 del articulo 74 vulneraria la prohibicion de doble valoracién de una
misma circunstancia o de un mismo elemento, pues de un lado se ha tenido en
cuenta para acudir al articulo 250.1.63, con la consiguiente elevacion de la
pena (o para convertir varias faltas en un delito) y de otro se valoraria para
acudir al articulo 74.1, agravandola nuevamente. Ello conduciria a determinar
la pena conforme al perjuicio total causado pero sin que fuera preciso
imponerla en su mitad superior, de forma que el Tribunal podria recorrer la
pena en toda su extension.

Por lo tanto, la regla del articulo 74.2 resulta especifica para los delitos
contra el patrimonio en el sentido de que la pena basica que debe ser tenida
en cuenta en el caso de estos delitos continuados no es la correspondiente a
la infraccion mas grave sino la correspondiente al perjuicio total causado,
ambas en su mitad superior (pudiendo alcanzar hasta la mitad inferior de la
pena superior en grado). De esta forma, el delito continuado patrimonial
recibiria un trato penoldgico similar a cualquier otro delito continuado.

Como excepcion a la regla anterior se presentan aquellos casos en los
gue la aplicaciéon del articulo 74.1 infringiera la prohibicién de doble valoracion,
lo que tendria lugar cuando la valoracion del perjuicio total causado ya
supusiera un aumento de la pena correspondiente a las infracciones cometidas
separadamente consideradas.

En consecuencia, el delito continuado se debe sancionar con la mitad
superior de la pena que puede llegar hasta la mitad inferior de la pena superior
en grado con independencia de la clase de delito de que se trate. Cuando se
trata de delitos patrimoniales la pena basica que debe ser incrementada con
arreglo al articulo 74.1 no se determina en atencion a la infraccion mas grave,
sino al perjuicio total causado. Y, finalmente, la regla contenida en el articulo
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74.1, solo queda sin efecto cuando su aplicacion fuera contraria a la
prohibicién de doble valoracién, es decir en aquellos casos en los que la pena
ya haya sido incrementada en atencion al perjuicio total causado por tratarse
de delito continuado.

Por lo tanto, aun cuando el Ministerio Fiscal cita una parte de la doctrina
de esta Sala sobre el particular, su tesis no puede ser acogida». (F. J. 10°)

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Diferencia entre ilicito
administrativo e ilicito penal.

Recurso: Casacion n® 682/2007
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 81/2008 de fecha 13/02/2008

«...Hemos de partir de que las irregularidades administrativas no
constituyan ni dan vida sic et simpliciter al delito medio ambiental (STS.
1118/2005 de 26.9).

El delito contra el medio ambiente es un delito de peligro que no precisa
de una lesion efectiva en el bien juridico protegido. Después de algunas
resoluciones en otros sentidos, la ultima jurisprudencia se ha inclinado por
considerar que se trata de un delito de peligro hipotético o potencial (SSTS.
25.10.2002, 1.4.2003, 24.6.2004, 27.4.2007, 20.6.2007), atendiendo por tal un
nibrido “a medio camino entre el peligro concreto y abstracto” (STS.
27.9.2004), en el que “no basta la contravencion de la normativa
administrativa para poder aplicarlo, sino también algo mas: que la conducta
sea potencialmente peligrosa, lo que significa que habra que analizar, no sélo
la composicién y peligrosidad de los vertidos (administrativamente prohibidos),
sino también si tales vertidos hubieran podido tener importantes efectos
nocivos sobre el cauce del rio y su caudal. O lo debe hacerse es un juicio
hipotético sobre la potencialidad lesiva de la conducta” (STS. 25.5.2004), esto
es, como dice la STS. 24.6.2004, debe identificarse el riesgo creado o que la
conducta es capaz de crear 0 en su caso, el dafio causado como concrecion
del riesgo... es preciso acreditar que la conducta de que se trate, en las
condiciones en que se ejecuta, ademas de vulnerar las normas protectoras del
medio ambiente, es idénea para originar un riesgo grave para el bien juridico
protegido.

Ahora bien se acoja la estructura del tipo penal -de peligro concreto,
abstracto-concreto o hipotético, como ultimamente se afirma en la doctrina y
jurisprudencia de esta Sala, lo cierto es que el art. 525 exige como elemento
de tipicidad, la gravedad del peligro a que se somete al equilibrio de los
sistemas naturales, 0 en su caso, a la salud de las personas.

De no alcanzar este nivel, el comportamiento so6lo podra dar lugar, en su
caso, a reacciones sancionadoras administrativas.
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- Por ello lo cierto es que debe concurrir un peligro grave para el medio
ambiente, elemento del tipo valorativo y excesivamente ambiguo que, como ha
destacado la doctrina, ha determinado que la aplicacion forense de este
elemento no haya abandonado el ambito de lo inseguro, lo que hace preciso
que desde la jurisprudencia, en su funcion nomofilactica, proporcione criterios
que permitan otorgar la necesaria seguridad en la aplicacion de la norma a
través las sentencias. En este sentido la STS 96/2002, de 30 de enero, dijimos
gue "esta exigencia atribuye a los tribunales una labor de concrecion tipica.
Semanticamente grave es lo que produce o puede producir importantes
consecuencias nocivas, lo que implica un juicio de valor (STS 105/99, de 27 de
enero)". La valoracion que hace el tribunal es inmune ... en lo que dependa de
la inmediacién, pero es revisable en su racional expresion, atendiendo siempre
a la naturaleza y sentido casacional utilizado.

Para encontrar el tipo medio de la gravedad a que se refiere el art. 325
del Codigo penal habra que acudir a la medida en que son puestos en peligro,
tanto el factor antropocéntrico, es decir la salud de las personas, como a las
condiciones naturales del ecosistema (suelo, aire, agua) que influyen, por lo
tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en peligro".

En la STS 194/2001, de 14 de febrero, se afirmd, en el mismo sentido
gue "el peligro equivale a la relevante posibilidad de que llegue a producirse un
efecto temido. Se trata de un elemento constitutivo del tipo penal cuya
concurrencia debe determinarse, en concreto, mediante la prueba... A tal
efecto no puede perderse de vista que el Cddigo penal cifra la concrecién del
peligro en la intensidad de la incidencia contaminante. Es el indice de ésta,
cuando sea susceptible de connotarse con el rasgo tipico de gravedad, el que
dara relevancia penal a la conducta".

Parece seguro referenciar el criterio de la gravedad del perjuicio a la
intensidad del acto contaminante, a la probabilidad de que el peligro se
concrete en un resultado lesivo, en definitiva, a la magnitud de la lesion en
relacion con el espacio en el que se desarrolla, la prolongacion en el tiempo, la
afectacion directa o indirecta, la reiteracion de la conducta, de los vertidos,
emisiones, etc., a la dificultad para el restablecimiento del equilibrio de los
sistemas, proximidad de las personas o de elementos de consumo.

En todo caso, estos criterios necesitan de una prueba pericial que lo
exponga, al menos que el Juez sea asesorado pericialmente por expertos que
expongan los criterios anteriormente relacionados y sobre los que se
establezca la necesaria contradiccion evitando que las percepciones del Juez
se conviertan en presupuesto inseguro en la aplicacion del tipo penal.

En cualquier caso, por la doctrina se destaca que la inevitable
valoracion ha de tener en cuenta que integran el concepto de peligro dos
elementos esenciales: probabilidad y caracter negativo de un eventual
resultado. La gravedad se ha de deducir, pues, de ambos elementos
conjuntamente lo que significa negar la tipicidad en los casos de resultados
solo posibles o remotamente probables, asi como de aquellos que, de llegar a
producirse, afecten de manera insignificante al bien juridico.
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Por ello, hemos de realizar una importante precision, vista la calificacion
de las acusaciones postulando la aplicacién del delito continuado.

En este sentido si el resultado tipico no es la lesiébn constatable de
elementos concretos del ecosistema, sino en la probabilidad del perjuicio para
el equilibrio de los sistemas naturales, este dato ha de ser relevante a la hora
de intentar comprender el alcance de las conductas que lo generan.

Los vertidos, emisiones etc. Que constituyen el ndcleo del
comportamiento tipico, no pueden, asi, ser considerados aisladamente, sino en
referencia al resultado de peligro, lo que hace, aun cuando se dan los
requisitos de homogeneidad que exige el art. 74 CP. practicamente inviable la
apreciacion del delito continuado.

Asi lo entendi6 la jurisprudencia, a partir de la sentencia 12.12.2000,
reiterada en las posteriores de 29.9.2001, 11.2 y 2.6.2003, en la que afirma
que: “nos hallamos, no ante un delito continuado, como errbneamente lo
califica la sentencia de instancia, sino ante lo que un sector de la doctrina llama
tipos que incluyen conceptos globales, en los que se describe la
correspondiente infraccion por medio de unos términos que abarcan en su
seno una pluralidad que se integra en un solo delito”. Y esto es lo que ocurre
con el termino “vertidos” del actual art. 325: varios vertidos procedentes de una
misma actividad industrial o de otro tipo encajan, pese a su pluralidad, en el
mismo delito, porque a ello obliga la utilizacién en la correspondiente norma
penal de un concepto global que abarca lo mismo un solo hecho u objeto que
varios.

En igual sentido la STS. 28.3.2003, sefalando que “ la contaminacién
ambiental se produjo mediante vertidos que se repetian en el tiempo, que esa
plural actividad encajaba en el concepto vertidos que se utiliza en el art. 325
bis del CP. Hubo un delito Unico porque el tipo utiliza en plural una de las
expresiones que lo configuran”, y la de 2.11.2004, que aclara que aunque
resulta patente que un solo vertido pueda dar lugar al delito ecologico “lo
normal es que sea una pluralidad de vertidos lo que determina la subsuncion,
por ello es patente que esa pluralidad de acciones emisoras las que, en su
conjunto, dan lugar a la contaminacion grave que requiere el tipo penal.... al
tratarse el término "vertido" de un concepto normativo global que incluye en su
comprension la pluralidad de acciones emisoras, supuesto siempre que se
trata de la misma actividad industrial”.

- 4) Tipo subjetivo: actuacién dolosa.

Las conductas descritas son punibles tanto cuando se realizan
dolosamente como por imprudencia grave (art. 331 CP.).

El dolo sera normalmente un dolo eventual o de segundo grado, siendo
improbable la apreciacién del dolo directo, ya que normalmente la conducta
potencialmente lesiva del medio ambiente se comete con una finalidad inocua
para el Derecho Penal, como es el desarrollo de una actividad industrial.
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Esta Sala segunda, ya ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de las
singularidades del tipo subjetivo en el presente delito. Ya en la sentencia de
19.5.99 se dijo que el “conocimiento y voluntad del riesgo originado por la
accion es lo que configura el elemento subjetivo del delito en una gama que va
desde la pura intencionalidad de causar el efecto, al dolo directo o eventual
segun el nivel de representacion de la certeza o probabilidad del resultado de
la conducta ejecutada y de la decision de no desistir de ella a pesar de las
perspectivas previstas por la mente del sujeto”.

En efecto el tipo del art. 325 CP: 1995 (STS. 1527/2002 de 24.9),
requiere la comision dolosa en la produccion del vertido, para lo que debera
acreditarse bien la intencion, bien la representacion del riesgo y continuacion
en la actuacion. Esa acreditacion, como todo elemento subjetivo, debera
resultar de una prueba directa o ser inferida de los elementos objetivos
acreditados que permita afirmar la comision dolosa del vertido. La
contaminacion por vertidos (STS 1538/2002, 24 de septiembre) no requiere
una especifica construccién dolosa, sino la genérica del dolo, esto es,
conocimiento de los elementos tipicos y la voluntad de su realizacion,
expresiones que se reflejan en el hecho probado.

Esta Sala ha rechazado la calificacion imprudente cuando se esta en
presencia de un profesional, conocedor de la carga toxica transportada, de la
necesidad de autorizacion administrativa, de su procedencia y de la gran
cantidad de aquélla (STS 442/2000, 13 de marzo). En estas situaciones si bien
no es deducible una intencionalidad de perjudicar al medio ambiente o de crear
un riesgo, las reglas de la légica, de la experiencia y del recto juicio permiten
asegurar que el agente es consciente de esas eventualidades y, pese a ello,
ejecuta la accion.

En definitiva, en estas modalidades delictivas de peligro hipotético,
también denominadas de peligro abstracto-concreto, peligro potencial o delitos
de aptitud, no se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro,
sino un comportamiento idéneo para producir peligro para el bien juridico
protegido. En estos supuestos la situacion de peligro no es elemento del tipo,
pero si lo es la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para
producir dicho peligro (STS 388/2003, 1 de abril).

En consecuencia, el dolo no es otra cosa que el conocimiento y voluntad
de los elementos del tipo objetivo. Por ello serd necesario acreditar el
conocimiento y voluntad por parte de cada acusado del riesgo inherente al
vertido incontrolado de residuos liquidos y toxicos y, en fin, de la idoneidad de
esa situacion de riesgo para producir, importantes filtraciones en el suelo,
subsuelo y acuifero subterraneo de la zona. Y el conocimiento de esa situacion
de riesgo ecoldgico, de sus potenciales efectos contaminantes en el medio
ambiente y, cuando menos, la aceptacion de sus irreversibles consecuencias,
fluye del juicio historico». (F. J. 19°)
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DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Autoconsumo.

Recurso: Casacion n°® 219/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 835/2007 de fecha 23/10/2007

«..La STS num. 281/2003, 1 de octubre, reitera el criterio de esta misma
Sala, con arreglo al cual la jurisprudencia ha fijado el consumo medio diario de
cocaina en un gramo y medio, de conformidad con el criterio del Instituto
Nacional de Toxicologia, y tal cifra de consumo diario se acepto por el Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 19 de octubre de 2001 (cfr. SSTS 1143/1995, 15
de diciembre y 1778/2000, 21 de noviembre). Es criterio también del Instituto
Nacional de Toxicologia, aceptado por la Sala Segunda, que normalmente el
consumidor medio cubre el consumo de drogas de cinco dias (cfr. SSTS
578/2006, 22 de mayo y 390/2003, 18 de marzo y 705/2005, 6 de junio)». (F. J.
2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Comiso.

Recurso: Casacion n°® 1328/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 1053/2007 de fecha 18/12/2007

«1. El articulo 127 del Cédigo Penal establece que toda pena que se
imponga por delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efectos que
de ellos provengan y de los bienes, medios e instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes de aquellos, lo
que se reitera con algunas precisiones en el articulo 374 en relacion con los
delitos contra la salud publica.

2. En el caso, el hecho de que en el momento de ser detenido portando
la droga el acusado estuviera desplazandose utilizando para ello el ciclomotor
luego decomisado, no es vinculado en la sentencia a la tenencia de la droga
con destino al tréfico, pues no se desarrolla ninguna argumentacion sobre el
particular. Tampoco resulta incontestablemente del hecho probado que tal
medio de desplazamiento fuera relevante a los efectos de la ejecucion de un
acto de transporte, que tampoco se describe como tal en el relato factico, en el
gue solamente se recoge como elemento relevante a los efectos de la tipicidad
la tenencia de la droga con destino al trafico con terceros, lo que el Tribunal
deduce de la cantidad y de que no consta que se trate de un consumidor. Por
lo tanto, de la sentencia no puede deducirse que se trate de un medio o
instrumento para la ejecucion del delito, y tampoco existen datos que permitan
afirmar que procede de anteriores actos de ejecucion del delito. Por lo tanto, no
procede el decomiso acordado, lo que determina la estimacion del motivo». (F.
J. 19

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Complicidad: enumeracion de
supuestos en los que se estima.
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Recurso: Casacion n°® 10643/2007 P
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 335/2008 de fecha 10/06/2008

«...La sentencia de esta Sala 312/2007 de 20.4, enumera “ad
exemplum” diversos casos calificados de complicidad:

a) el mero acompafiamiento a los compradores con indicacién del lugar
donde puedan hallar a los vendedores.

b) la ocultacién ocasional y de poca duracién de una pequefa cantidad
de droga que otro poseia.

c) la simple cesion del domicilio a los autores por pura amistad para
reunirse sin levantar sospechas (STS. 15.10.98). En el mismo sentido STS.
28.1.2000.

d) la labor de recepcion y desciframiento de los mensajes en clave
sobre el curso de la operacion (STS. 10.7.2001).

e) facilitar el teléfono del suministrador y precio de la droga (STS.
25.2.2003).

f) realizar llamadas telefénicas para convencer y acordar con tercero el
transporte de la droga (STS. 23.1.2003).

g) acompaniar y trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos
para adquisicion y trafico (STS. 7.3.2003).

h) colaboracién de un tercero en los pasos previos para la recepcién de
la droga enviada desde el extranjero, sin ser destinatario ni tener disponibilidad
efectiva de la misma, (STS. 30.3.2004)». (F. J. 26°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Determinacion de la pena de multa
sin pericial sobre el valor de la droga; se fija atendiendo al precio de la
recompensa.

Recurso: Casaciéon n° 10712/2007 P
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 135/2008 de fecha 06/03/2008

«..Conforme al art.377 del Cédigo penal la determinacion de la multa en
este delito ha de ser referenciada al valor de la droga objeto del delito y éste se
calcula sobre "el precio final del producto o, en su caso, la recompensa o
ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido obtener". De lo anterior
resulta que la determinacion de la pena pecuniaria es proporcional al objeto del
trafico, arts. 368 y 369, y en su determinacion se tendra en cuenta, el precio
final o las ganacias que esperan obtenerse. De ahi la necesidad que en las

78



instrucciones de las causas por estos delitos se practiquen periciales que
informen sobre su valor en el mercado atendiendo las sucesivas mezclas que
sobre el objeto del delito se puedan realizar, aumentando, consecuentemente,
su valor y las expectativas econdmicas del hecho delictivo.

En este sentido el motivo debiera ser rechazado pues la determinacion
de la pena de multa se referencia al valor de la sustancia objeto del trafico
ilicito.

Ahora bien, en autos hemos comprobado que no se ha practicado una
pericial sobre ese valor de la droga y el Unico dato que aparece en la causa
sobre "la recompensa 0 ganancia obtenida por el reo", presupuesto en la
imposicion de la pena pecuniaria, es el que proporciona el acusado en el
momento de su detencidn y en el juicio oral, al referir que habia comprometido
su aportacion al hecho delictivo a cambio de 5.000 ddlares, lo que equivale a
3.333 euros, al cambio actual, multa sobre la que habra de imponerse la pena
de multa de acuerdo al art. 368 del Cdadigo penal, atendidos los criterios de
individualizacion que el tribunal de instancia emplea.

En atencion a los hechos que se declaran probados, particularmente la
colaboracion realizada, acordamos imponer la pena de multa correspondiente
al tanto del valor de la recompensa que obtenia por su conducta en el trafico
de la sustancia téxica y fijando, como hizo el tribunal de instancia, una
responsabilidad personal de 1 dia por 3.000 euros impagados.

En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de esta
Sala, STS 118/2008, de 14 de febrero y las que cita, que atiende a la
recompensa pactada para fijar la multa del tanto al triplo.

Es cierto que en algunos precedentes, ante la ausencia de una pericial
sobre el valor de la droga hemos optado por no imponer la pena pecuniaria,
pero en este caso si disponemos del precio de la recompensa, uno de los
presupuestos para la determinacion de la pena pecuniaria, por lo que a ese
criterio ha de estarse.

Este valor forma parte, los beneficios que pensaban obtenerse por lo
que, ante la ausencia de otras periciales, y favoreciendo al reo, sirve de
presupuesto para la determinacién de la pena de multa». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Dosis minima psicoactiva,
papelina por debajo del umbral de toxicidad.

Recurso: Casacion n° 133/2007
Ponente: Sr. Andrés Ibafez
Sentencia: n°® 869/2007 de fecha 31/10/2007

«...incluso la jurisprudencia mas rigurosa de esta sala en la materia,

tomando en consideracion la dosis minima psicoactiva de la sustancia de que
se trate para determinar lo que debe o no considerarse droga toxica a los
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efectos del art. 368 Cpenal, cuando la misma es cocaina, la cifra en 0,05
gramos, a partir de los datos facilitados por el Instituto Nacional de Toxicologia,
aportados al pleno no jurisdiccional de 24 de enero de 2003.

Pues bien, la dosis transmitida en este caso tenia un total de 0,020
gramos, que no llega siquiera a la mitad de ese porcentaje, con lo que la
sustancia estaria por debajo del umbral de la toxicidad, entendido en los
términos a que acaba de aludirse. Y, siendo asi, no debi6 aplicarse el art. 368
Cpenal y considerarse la conducta impune». (F. J. Unico)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Imposicién de la multa sin constar
valoracion de la droga. Doctrina de la Sala.

Recurso: Casacion n°® 1429/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 12/2008 de fecha 11/01/2008

«Es cierto que las dificultades ofrecidas en la practica por instrucciones
incompletas, en las que el valor de la droga no ha sido determinado, ni siquiera
indiciariamente, han obligado a esta Sala a ofrecer criterios interpretativos
alternativos que impidan la claudicacion del deber jurisdiccional de imponer las
penas asociadas a cada tipo penal. Es el caso de la STS 92/2003, 29 de enero,
que estim6 correcta la incorporacion al factum del dato, no cuestionado,
ofrecido por el Ministerio Fiscal en su escrito de acusacion.

Fuera de estos casos, la STS 145/2001, 30 de enero, recuerda la
consolidada doctrina de esta Sala que tiene declarado presupuesto
indispensable para la imposicion de la pena de multa, la determinacion del
valor de la droga, de suerte que ausente este dato, no procedera la imposiciéon
de la pena de multa. En tal sentido pueden citarse, entre otras, las STS
1085/2000, 26 de junio, 1997/2000, 28 de diciembre y 1998/2000 28 de
diciembre. La misma sentencia advierte de las dificultades interpretativas que
alberga el art. 377 del CP. Este precepto -se razona por la Sala Segunda- ha
merecido criticas doctrinales porque en la valoracion del precio juegan de un
lado factores que escapan del dominio del autor en el momento de la
realizacion de la conducta para instalarse en futuribles de dificil si no imposible
objetivacién, y de otro lado no debe olvidarse que se trata de sustancias de
trafico ilicito, y por lo tanto, cualquier aproximacion valorativa procede de forma
inexcusable de un mercado esencial y radicalmente ilegal, y todo ello puede
proyectar sombras sobre el principio de culpabilidad.

La jurisprudencia, pues, reconoce la necesidad de que el factum acoja el
presupuesto cuantitativo indispensable para la determinaciéon de la pena de
multa. En el presente caso, la Sala si ha proclamado en el juicio historico el
valor de la droga (“...el precio medio en el mercado ilicito de la cocaina es de
12 euros por gramo y de 10 euros por comprimido de MDMA”). Tal parametro
cuantitativo -segun explica el Tribunal en el FJ 4°- ha sido fijado atendiendo al
valor de esas sustancias téxicas, con arreglo a “...las valoraciones que hace la
Oficina Central de Estupefacientes del Ministerio del Interior”.
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El problema radica, sin embargo, en que la determinacion del valor de la
droga a partir de ese documento se ha sustraido a toda posibilidad de
contradiccion. Esta Sala ha examinado la causa (art. 899 LECrim) y el
mencionado documento ni siquiera consta unido a la misma. El 377 del CP
ofrece al 6rgano decisorio distintas posibilidades a la hora de fijar las bases
para la determinacion del importe de la sancion pecuniaria (“...el valor de la
droga ... sera el precio final del producto o, en su caso, la recompensa o
ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido obtener”). Sea cual fuere la
solucién adoptada por el Tribunal a quo, es claro que el grado de afectacion
del patrimonio del penado no puede hacerse depender de un acto puramente
voluntarista, ajeno a cualquier debate sobre su extension y alcance». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. No concurre la agravante
especifica de extrema gravedad.

Recurso: Casacion n° 1018/2007
Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n® 1074/2007 de fecha 21/12/2007

«...Ssi que merece estimacion el motivo Tercero, que cuestiona la
aplicacién de la agravante especifica referente a la “extrema gravedad” de la
conducta pues, al margen de la actual literalidad del precepto que la contempla,
es doctrina reiterada de esta Sala, como el propio Fiscal reconoce en su escrito
de impugnacion del Recurso, que no basta el dato de la gran importancia de la
cantidad de la sustancia, en este supuesto casi cuatro toneladas de haschisch,
para la aplicacion de esa exacerbacion extraordinaria de la pena, precisandose
para ello la concurrencia de otras circunstancias relevantes, tales como el
empleo de importantes medios organizativos, buques, etc., asi como un papel
relevante de los autores en la actividad delictiva y no, como en el presente
caso, cuando se trate de meros transportistas subalternos que trasladan la
sustancia, una vez desembarcada, en dos vehiculos». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Tentativa.

Recurso: Casacion n° 357/2007
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 952/2007 de fecha 29/10/2007

«..La jurisprudencia de esta Sala ha venido manteniendo un criterio
contrario a la admisibilidad de formas imperfectas de ejecucion en el delito
contra la salud publica. El tipo penal que castiga el trafico de estupefacientes
se configura en su estructura como un delito de peligro abstracto y de
consumacion anticipada en el que basta la realizaciébn de una conducta que
pueda ser subsumida en los verbos favorecer, promover o facilitar el consumo
de sustancias toxicas o estupefacientes para entender consumada la accion
delictiva, bastando la posesion de la sustancia o su transporte.
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La posesion que supone la consumacién no precisa que sea material o
fisica, pues nuestro Derecho contempla otras formas de tenencia y asi
podemos situarnos antes posesiones mediatas o inmediatas, personales o a
través de personas intermedias, etc..., siendo lo relevante la disponibilidad en
la posesion. En el caso objeto de nuestra consideracion la disponibilidad
conjunta de la sustancia toxica hace que el tipo penal haya sido consumado.

Excepcionalmente hemos admitido supuestos de formas imperfectas en
la ejecucion del delito contra la salud publica cuando el sujeto autor de la
conducta tipica no ha llegado a tener la disponibilidad sobre la sustancia
destinada al tréfico, supuesto no concurrente al haber tenido disponibilidad de
la sustancia toxica, que se materializa en la recepcion, en el suministro de los
medios de comunicacién y la disposicion de la posterior cita, ademas de la
vigilancia y control de la operacion». (F. J. 4°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Tipo agravado del art. 370.3° CP.

Recurso: Casacion n® 10574/2007 P
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n® 969/2007 de fecha 26/11/2007

«..Por infraccién de ley del art. 849.1° L.E.Cr., se alega ahora aplicacion
indebida del art. 370.3 C.P.

El absoluto sometimiento al hecho probado que requiere todo motivo
articulado por esta via casacional, impone la desestimacion. Alli se especifica
no solo la importante cantidad de estupefaciente que constituia el objeto de la
operacion de tréfico ilicito, sino que también se declara probado que los
acusados, actuando de comun acuerdo, formaban parte de un grupo cuya
forma de actuar consistia en que, amparandose en la existencia de una
sociedad legalmente constituida, llamada First Team Fruti 2002 S.L. en cuyos
estatutos sociales figuraba, entre otras, su dedicacién a la actividad de
exportacion e importacion de productos alimenticios, ocultaban grandes
cantidades de hachis entre la licita mercancia para trasladarla desde Espafia
hasta otros paises de Europa, teniendo establecida la infraestructura necesaria
para tal finalidad, de forma que la referida sustancia llegase desde los
proveedores originarios hasta los destinatarios finales y a sus consumidores.

Esta descripcion del “modus operandi” integra la modalidad de la
agravacion del art. 370.3 consistente en “que se hayan llevado a cabo las
conductas indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre
empresas ....”, conductas entre las que se encuentra la posesion para el trafico
de drogas, de suerte que aungue la operacion de remisién del cargamento de
haschis no se hubiera realizado, si se habia consumado la conducta tipica
agravada.

Pero ademas, otra de las modalidades tipicas del art. 370.3 C.P. es que

"la cantidad de las sustancias a que se refiere el art. 368 excediere
notablemente de la considerada como de notoria importancia ....". Por lo que,
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habiéndose fijado este concepto en la cantidad de 2,5 kilogramos cuando se
trata de hachis, y siendo la droga objeto del ilicito trafico de 1.060 kilogramos
con un alto indice de THC, es claro que la aplicacion del subtipo agravado ha
sido correctamente efectuada.

El motivo debe ser desestimado». (F. J. 5°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Tipo agravado del art. 369.10° CP,
introduccidn en territorio espafiol.

Recurso: Casacion n°® 10973/2007 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 30/2008 de fecha 22/01/2008

«1. Las agravaciones del tipo basico del articulo 368, contenidas en el
articulo 369, entre ellas la del apartado 10° aqui cuestionada, suponen la
imposicion de la pena superior en un grado a la sefialada para aquél, de forma
que cuando se trata de sustancias que causan grave dafio a la salud la pena
gueda comprendida entre nueve afios y un dia y trece afios y seis meses de
prision. Se trata de una sancion especialmente grave, similar en su extension a
la sefialada al homicidio (de diez a quince afios de prisién), o a la violacion
agravada (articulo 180, de doce a quince afios de prision), y superior a la
sefalada, por ejemplo, al tipo basico del delito de violacién (de seis a doce
afos de prisién). Lo cual no impide, desde luego, reconocer los graves efectos
gue estas conductas delictivas producen en el ambito social, que se ven
incrementados en los supuestos agravados.

Sin embargo, tal exasperacién de la pena no puede justificarse en la
mera trasgresion de las normas aduaneras. Ya la jurisprudencia de esta Sala
se habia manifestado sobre el particular al resolver los supuestos de aplicacion
conjunta del Cdodigo Penal y de la ley de Contrabando, como se recoge en las
citas jurisprudenciales mencionadas en la sentencia impugnada entendiendo
gue el reproche de la segunda en estos casos ya venia contemplado en el
primero, dando lugar a un concurso de normas. Tampoco encuentra
justificacion en el aspecto formal relativo al hecho de la introduccién fisica de la
droga en territorio nacional.

2. Sin embargo, es posible considerar que la imposicion de una mayor
pena resulta razonable cuando se trate de conductas que sean creadoras de
un mayor riesgo para la salud publica. En definitiva es la presencia de ese
riesgo, abstracto pero real, lo que explica la sancién penal de esas conductas
con una pena superior a la del tipo basico sin afectar al principio de
proporcionalidad. Y tal riesgo puede ser apreciado cuando se introduzca
efectivamente en el pais una sustancia de las prohibidas, especialmente
cuando no sea producida aqui, pues en esos casos no cabe la menor duda de
que se incrementa la variedad y, en todo caso, la cantidad de sustancias
disponibles para el tréfico ilicito, y consiguientemente aumenta el riesgo de su
circulacion, trafico y consumo ilegal, con la paralela ampliacion de la
posibilidad de una mayor produccion de efectos negativos para el bien juridico.
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Por lo tanto, para apreciar el supuesto agravado es preciso que se
produzca no solo un acto de introduccion formal en territorio nacional, sino
ademas que la posibilidad de circulacion efectiva de la sustancia sea
apreciable, pues en otro caso el riesgo ampliado, justificativo de la agravacion,
no podria ser afirmado. Consecuentemente, asi como el tipo basico se
consuma cuando se establezca la posesion mediata o inmediata de la droga
con una minima posibilidad de disposicion, el subtipo agravado solo se
consumara cuando la introduccion se haya realizado en condiciones de
difusion o circulacion de la sustancia introducida.

3. Para aclarar el significado de lo que haya de entenderse en el tipo
como “introduccién” de la sustancia en territorio nacional, no resulta aplicable
la jurisprudencia anterior, dictada respecto al concurso entre el delito de
contrabando y el delito contra la salud publica, pues para la consumacion de
un delito que pretende proteger los intereses fiscales o aduaneros del Estado
sancionando la introduccion ilicita de determinadas mercancias no es precisa
la posibilidad efectiva de circulacion creadora de mayor cantidad de riesgo
para otro bien juridico, pues es suficiente con la mera introduccién efectuada
burlando los controles aduaneros. Por el contrario, como hemos dicho, para la
consumacion del subtipo agravado del delito de tréfico de drogas no sera
suficiente la superacion fisica de dichos controles, sino que debera ir seguida
de una posibilidad real de difusion o circulacion de la droga en territorio
nacional, pues solo asi se incrementa el riesgo y se justifica la exasperacion
penoldgica.

En algunos precedentes de esta Sala, referidos a supuestos de
introduccién de la droga en establecimientos penitenciarios ya se hacia
referencia a la exigencia de que la introduccion se hiciera en potenciales
condiciones de difusion. Asi, la STS n° 311/1997, de 7 de marzo, en la que se
decia que “Para apreciar el subtipo agravado es menester que la droga haya
sido introducida en las dependencias penitenciarias en condiciones potenciales
-siempre con tal propésito- de su difusion, lo que equivale a extender, divulgar,
propagar o distribuir, dichas sustancias (cfr. Sentencias de 15 abril, 30 octubre
y 9 diciembre 1992, 30 noviembre 1993 y 25 abril 1994). Lo decisivo para que
entre en juego la circunstancia agravatoria es que la droga o estupefaciente
haya traspuesto los umbrales del Centro, secundandole una finalidad difusora
o de distribucién, aunque no se comprueben actos de esta indole. La droga, en
el supuesto enjuiciado, se encontraba en el recinto carcelario en condiciones
idoneas para su distribucion a terceros”.

En la STS n®415/1997, de 25 de marzo, con cita de la STS de 25 enero
1992, se decia que “la estimacidon de este subtipo agravado «requiere
inexcusablemente y, al menos, que la droga sea introducida en las
dependencias en condiciones de difusidon potencial»”

Y en similar sentido, la STS n° 1369/1997, de 3 de abril de 1998, en la
que se hace referencia a “la doctrina de esta Sala, manifestada, entre otras, en
Sentencias de 30 octubre y 9 diciembre 1992, 30 noviembre 1993 y 25 abril
1994, segun la cual, para apreciar el subtipo agravado es menester que la
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droga haya sido introducida en las dependencias penitenciarias en condiciones
potenciales -siempre con tal propdsito- de su difusion, lo que equivale a
extender, propagar o distribuir dichas sustancias”. (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Tipo agravado. Pertenencia a una
organizacion.

Recurso: Casacion n® 11082/2007 P
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 233/2008 de fecha 05/05/2008

«..En linea con la que ya declaramos en nuestra STS 763/2007, 26 de
septiembre, es mas que probable que la distribucidn clandestina de mucho mas
de dos toneladas de cocaina no sea imaginable sin el apoyo logistico de una
organizaciéon profesionalmente dedicada a tal objetivo. El coste econdmico de
la droga, la definiciébn de una ruta que implica cruzar el océano Atlantico y, en
fin, la ineludible exigencia de contactos en el lugar de destino, sugieren un
entramado organizativo, con distribucion funcional de responsabilidades, sin el
cual la operacion nunca podria llevarse a efecto. Sin embargo, el art. 369.1.2
del CP no castiga con mayor gravedad el hecho de que la droga haya sido
distribuida por una organizacion, sino que el culpable perteneciere a una
organizaciéon. Resulta, pues, indispensable, para la correcta aplicacion del tipo,
gue la sentencia de instancia describa pormenorizadamente, el itinerario légico-
deductivo que avala tal conclusién.

Pues bien, la sentencia de instancia explica de forma l6gica y ajustada a
pardmetros de racionalidad, el fundamento que justifica la aplicacion de esta
agravacion. En efecto, en el FJ 2° de la sentencia recurrida se argumenta, a
partir del juicio historico, que existieron dos viajes a lo largo del afio 2005, el
primero de ellos en enero con el Maefa lll y el segundo en agosto-septiembre,
con el Tobago Clipper. La existencia de esa organizacién, ademas, estaria
avalada por las propias manifestaciones de Perrikc Tanvet, quien, tanto en su
declaracion ante el instructor (folio 558, Tomo IlI) como en el momento de
ejercer su derecho a la ultima palabra (acta del juicio oral), afirmo, refiriéndose
al barco en el que habian hecho la segunda travesia, que el propietario de la
nave era una empresa determinada, en la que €l no tenia ningun interés, pero
en la que si habia una persona a la que llamaban ElI Grande, que tenia
intereses en esa sociedad y que era la que dirigi6 la travesia.

En nuestra STS 763/2007, 26 de septiembre, en linea con lo resuelto en
las SSTS 1601/2005, 22 de diciembre, 808/2005, de 23 de junio y 1177/2003,
11 de septiembre, entre otras, ya reiterabamos que el concepto de asociacion u
organizacién debe incluirse «cualquier red estructurada, sea cual fuere la forma
de estructuracion, que agrupe a una pluralidad de personas con una
jerarquizacién y reparto de tareas o funciones entre ellas y que posea una
vocacion de permanencia en el tiempo». No cabe pasar por alto las
expresiones que el Cdodigo incorpora al configurar esta hiperagravaciéon o
cualificacion de segundo grado, refiriéndose a la «transitoriedad» de la
asociacion o a la «ocasionalidad» en la consecucion de los fines perseguidos
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por ésta, lo que amplia en grado sumo las posibilidades subsuntivas de
agrupaciones o asociaciones de dos o mas personas que respondan a los
criterios jurisprudenciales sefialados. Una cuestion interpretativa mas surge
como consecuencia de la aparente desvinculacion de esta figura cualificada del
tipo basico al que se remite, por el hecho de relacionar la organizacion o
asociacion con la finalidad de difundir las sustancias o productos téxicos o
psicotropicos, aunque debemos entender, desde una elemental interpretacion
l6gica, que la conducta de difusion referida afecta y en definitiva constituye un
modo de promocion, favorecimiento o facilitacion del consumo ilegal de drogas.
En todo caso la agravatoria debe quedar perfectamente deslindada de los
supuestos de codelincuencia o transitoria consorciabilidad para el delito. Seran
notas diferenciadoras de la idea asociativa u organizativa: a) la forma jerarquica
de la misma en la que unas personas, con mayor responsabilidad dan las
ordenes que otras ejecutan. Las primeras normalmente estan mas apartadas
del objeto del delito; b) el reparto de papeles o funciones, lo que hace que un
miembro con un cometido pueda ser reemplazado por otro sin que resulte
afectado el grupo; ¢) que posea vocacion de estabilidad o permanencia en el
tiempo, sin perjuicio de la evolucion o acomodacion de su estructura originaria
a las circunstancias sobrevenidas en busca de una mayor eficacia en sus
objetivos ilicitos y mayores obstaculizaciones o dificultades en el
descubrimiento de la red criminal.

Este complejo de personas con organigrama y planificacion previa,
pertrechadas normalmente con medios adecuados a los fines delictivos
propuestos, hace que resulte mas dificil al Estado luchar contra tales redes
perfectamente estructuradas, que a su vez realizan, l6gicamente, operaciones
de mayor envergadura. Esa y no otra es la ratio de la cualificacion de la
conducta.

Véanse en sentido similar las sentencias de esta sala de 8-2-93 (RJ
1993, 885), 10-11-94 (RJ 1994, 8808), 19-1-95 (RJ 1995, 569), 1-4-96, 13-10-
97, 6-4-98, 29-2-2000, 3-11-2000, 26-3-2001, 16-7-2001 (RJ 2001, 6498), 20 y
29-11-2001 (RJ 2002, 1427), y 3-12-2002 (RJ 2003, 544), entre otras muchas.

No puede, por ultimo, censurarse la aplicacion del tipo agravado con el
argumento de que los recurrentes no desempefiaban puestos de relevancia en
el esquema organizativo. En cada uno de los viajes, con distinto turno, son dos
las personas que asumen la responsabilidad de la custodia y transporte de
cocaina por un importe superior a varios centenares de millones de euros. Se
valen para ello de costosas embarcaciones que permiten cubrir rutas muy
distantes entre si. El hoy recurrente era la persona comisionada por la
organizacién para desplazarse, primero, a Cabo Verde, con el fin de sumarse
desde ahi a la travesia atlantica y, segundo, a Cuba, con el objetivo de reparar
la embarcacibn empleada en el segundo de los desplazamientos. No
desempafiaba, pues, una modesta contribucion a los fines de la organizacion, y
por ello ajena a la mas intensa antijuricidad que exige la agravacién. René
Clouteau era una pieza clave, sobre la que descansaba la confianza de
aguellas otras personas no enjuiciadas, pero que personificaban la jerarquia de
la estructura organizativa puesta al servicio del delito.
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No ha existido, pues, infraccion de ley. Procede la desestimacion del
motivo en aplicacion de lo previsto en los arts. 884.3y 4 y 885.1 LECrim». (F. J.
39)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Tipo privilegiado del art. 376 CP.

Recurso: Casacion n°® 10371/2007 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1098/2007 de fecha 26/12/2007

«..1. El articulo 376 del Cddigo Penal, en lo que aqui interesa, establece
la posibilidad de una reduccibn en la pena para aquellos que hayan
abandonado voluntariamente las actividades delictivas y hayan colaborado
activamente con las autoridades o sus agentes bien para impedir la produccion
del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura
de otros responsables

Segun el articulo 21.52 es circunstancia atenuante la de haber procedido
el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima o a disminuir sus efectos
en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral. La
atenuante prevista en el apartado 4° se refiere al supuesto en que el culpable,
antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, haya
procedido a confesar la infraccion a las autoridades.

La atenuante analégica debe apreciarse en atencién a la concurrencia
de las mismas o similares razones de atenuacion en relaciébn con las
atenuantes expresamente contempladas en el articulo 21 del Cdédigo Penal,
pero no permite construir atenuantes incompletas cuando falten los requisitos
gue se exigen por la Ley. En alguna sentencia (STS nam. 1060/2004, de 4
octubre) se ha recogido una aparente ampliacion de esta idea, al sefialar que
«la Jurisprudencia mas moderna entiende que la analogia requerida en el
articulo 21.6 CP no es preciso que se refiera especificamente a alguna de las
otras circunstancias descritas en el mismo (como se venia exigiendo
tradicionalmente), sino que es suficiente para su apreciacién que la misma se
refiera a la idea basica que inspira el sistema de circunstancias atenuantes, es
decir, la menor entidad del injusto, el menor reproche de culpabilidad o la
mayor utilidad a los fines de cooperar con la justicia desde una perspectiva de
politica criminal (SSTS, entre otras, de 27/05/02 o 1006/03)». Aunque en
realidad, y finalmente, esa idea basica del sistema venga a manifestarse en las
atenuantes expresamente contempladas en la Ley.

En relacion con la atenuante de confesion se ha apreciado la analégica
en los casos en los que, no respetandose el requisito temporal, sin embargo el
autor reconoce los hechos y aporta una colaboracion relevante para la justicia,
realizando asi un acto contrario a su accién delictiva que de alguna forma
contribuye a la reparacion o restauracion del orden juridico vulnerado. Asi,
deciamos en la STS num. 809/2004, de 23 junio que «esta Sala ha entendido
que la circunstancia analégica de colaboracion con la justicia requiere una
aportacion que, aun prestada fuera de los limites temporales establecidos en el
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articulo 21.42 del Cédigo Penal, pueda ser considerada como relevante a los
fines de restaurar de alguna forma el orden juridico perturbado por la comision
del delito». En el mismo sentido, la STS 1348/2004, de 25 de noviembre.

2. De lo expuesto se desprende que esta Sala considera mas adecuada
la atenuante de confesion que la de reparacion del dafio para construir la
analogia en los casos de colaboracion con la justicia producida tras la
detencion del sujeto.

De lo anterior se desprende la imposibilidad de aplicar al caso el articulo
376, y no solo porque, segun los antecedentes de la sentencia no fuera
alegado expresamente en su momento, sino principalmente porque no se
declara probado que el recurrente abandonara voluntariamente sus actividades
delictivas.

En cuanto a la atenuante analdgica, es de resaltar que el recurrente
declar6 que el encargo de trasporte lo habia hecho el coacusado Ali Aziza, que
vigilaba su ejecucién e intervino en la entrega y devolucion de la mochila
donde luego aparecié la droga, pero negé cualquier relacion con ésta,
insistiendo en que el transporte era exclusivamente de dinero. En realidad,
pues, su Unica aportacion fue la implicacion del coacusado Aziza en una
operacion de transporte de dinero, segun sus declaraciones. Los datos
inculpatorios para aquél resultan de las investigaciones y actuaciones
policiales y no de la confesion tardia del recurrente.

Por lo tanto, no procede la atenuacion pretendida y el motivo se
desestimax. (F. J. 6°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Trafico de drogas. Agravante
extrema gravedad del art. 370.3° CP.

Recurso: Casacion n® 10223/2007 P
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n°® 1016/2007 de fecha 03/12/2007

«...2. Esta agravacion por la extrema gravedad en estos delitos relativos
al trafico de estupefacientes aparecia sin definir en el texto de la redaccion
primitiva del CP 95, hasta que la importante modificacion introducida por LO
15/2003 dio nueva redaccion a tal art. 370, de modo que a partir de este
segundo texto ya disponemos de un concepto concreto sobre dicha extrema
gravedad que concurre cuando se produce alguno de los cinco supuestos
alternativos que se recogen en el mencionado n° 3°, siendo el primero de todos
el que acabamos de entrecomillar.

Bajo la normativa anterior, dado el caracter sucinto de la expresion legal
en este punto (solo decia esto: extrema gravedad), fue necesaria una
abundante doctrina de esta sala para dar un contenido mas concreto a esta
norma, que habia incluso producido dudas en cuanto a si era bastante para
satisfacer el principio de legalidad penal del art. 25.1 CE en su aspecto de
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‘lex certa”. Tal doctrina en su mayor parte, particularmente en lo relativo a la
necesidad de tener en cuenta el rol o papel desempefiado por el sujeto en su
concreta intervencion en el hecho para apreciar o no la concurrencia de esta
superagravante, ha quedado superada ante la realidad de la modificacion que
acabamos de citar. Ahora tenemos que prescindir de esta connotacion
subjetiva para examinar si en el caso se aplicd 0 no correctamente este inciso
1° del n° 3° del art. 370.

Con esto quedan contestadas varias de las alegaciones de los
recurrentes que se fundan en esa anterior jurisprudencia de esta sala que
carece ya de aplicacion en su mayor parte.

Se ha ampliado asi el &mbito de aplicacion de esta especial agravacion
en esta clase de delitos contra la salud publica, pues aquellos criterios que
antes habia que tener en cuenta, conforme a esa doctrina anterior de esta
sala, todos ellos en una apreciacion conjunta, para determinar si concurria 0 no
este concepto de extrema gravedad, ahora aparecen recogidos de modo
separado y alternativo en los referidos cinco incisos que concretan los casos
en que cabe aplicar este art. 370.3°. La presencia de un hecho que encaje en
cualquiera de esos cinco supuestos lleva consigo esta agravacion especifica.

3. Otra modificacion importante en este art. 370 realizada por la
mencionada LO 15/2003 es la relativa a la pena, ahora la superior en 1 6 2
grados a la sefialada en el art. 368, cuando en el texto anterior se preveia la
pena privativa de libertad superior en un grado respecto de las sefialadas en el
art. 369 (1 grado mas que las del 368) y una multa de tanto al séxtuplo del
valor de la droga.

Asi pues, respecto de la pena de prision, ahora hay una discrecionalidad
mucho mayor para su determinacion que antes de la ultima reforma: antes
habia que imponer forzosamente la pena de prisién superior en dos grados a la
del art. 368, mientras que ahora cabe optar entre subir uno o dos.

4. Veamos ahora por qué entendemos nosotros que fue mal aplicado al
caso presente este art. 370.3°:

A) Como es obligado por la forma en que aparece redactado este primer
inciso del art. 370.3°, para apreciar si hay extrema gravedad por razon de la
cantidad hemos de partir, tratandose del derivado del Cannabis aqui
aprehendido, el hachis, de la cifra de dos kilogramos y medio (2,5 Kg.), que es
aguella a partir de la cual ha de apreciarse ahora la agravacion del art.
369.1.62 (cantidad de notoria importancia), segun conocida doctrina de esta
sala aplicada a partir de nuestra reunion de pleno de 19 de octubre de 2001.

B) Nos parece razonable que esta sala adopte un criterio cuantitativo,
aplicable a toda clase de sustancias estupefacientes, que parta de la cantidad
que tenemos determinada para cada una de ellas y la multiplique por una cifra
determinada, a partir de la cual deja de aplicarse el art. 369.1.62 y se aprecie
esta extrema gravedad del inciso 1° del art. 370.3°.
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Existen muchas resoluciones de esta sala que vienen haciendo
referencia a la cifra de mil veces mas para fijar la cantidad a partir de la cual
ha de aplicarse el art. 370, en su anterior redaccion: antes de la LO 15/2003
como criterio basico para tal aplicacion y, ahora, tras esta ultima modificacion
legal, como criterio Unico. Véanse las sentencias nuestras 108/2001 de 29 de
enero, 1422/2001 de 10 de julio, 1850/2002 de 3 de diciembre, 204/2003 de 15
de febrero, 1323/2003 de 17 de octubre, 808/2005 de 23 de junio, 410/2006 de
12 de abril y 909/2007 de 31 de octubre que utilizan este porcentaje de mil
veces mas en este punto.

Citamos también aqui otras resoluciones de esta sala, a su vez citadas
en uno de los recursos que estamos examinando, la 1439/05 de 21 de marzo,
que no aplicé esta superagravante de extrema gravedad cuando se trataba de
2569 kilogramos de hachis y otra, la 966/2006 de 5 de octubre, la cual en un
caso de 1792 kilogramos de hachis tampoco la aprecio.

5. En el caso presente nos encontramos con un cargamento de hachis
de 73 fardos que alcanzaron un peso bruto de 2336 kilogramos, segun
aparece al folio 11 de las diligencias previas. Solo habria de apreciarse esa
agravacion del art. 370.3° por extrema gravedad en cuanto a la cantidad (inciso
1°) si el peso neto de hachis hubiera sido superior a los 2500 kilogramos,
conforme al criterio de multiplicacién por mil de la cifra requerida para aplicar el
art. 369.1.6° al que acabamos de referirnos, que es, repetimos, la de 2,5
kilogramos para esta clase de sustancia estupefaciente, segun reiterada
doctrina de esta sala a partir del acuerdo tomado por el pleno no jurisdiccional
celebrado el 19 de octubre de 2001». (F. J. 5°)

DELITO CONTRA LA SEGURIDAD SOCIAL. Se incluyen tanto las cuotas
empresariales como las obreras.

Recurso: Casacion n® 761/2007
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n® 1017/2007 de fecha 15/11/2007

«..Se aduce que los acusados carecian del &nimo de defraudar. Pero
ello significa contradecir los componentes facticos, tanto corporales como
siquicos (o juicios de valor), contenidos en la sentencia, que, como hemos
explicado, deben ser mantenidos.

También se aduce que los acusados no eran administradores, volviendo
sobre que no tuvieron direccion o gestion econdmica; asunto sobre el que ya
hemos tratado.

Y se dice que se han contabilizado, para determinar la cuantia de lo
defraudado, tanto las cuotas empresariales como las obreras, cuando éstas
debieran ser deducidas de aquélla cuantia, con lo que la defraudacion no
alcanzaria los 120.000 euros a que se refiere el art. 307.
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No es asi. La doctrina jurisprudencial -sentencias de 24/11/1997 y
21/11/1997, TS- sefala que han de comprenderse todas las cuotas, tanto
empresariales como obreras.; sin que, atendido el art. 8.12 CP, que recoge el
principio de especialidad, pudiera entenderse que el art. 307.1 quedara limitado
a las cuotas empresariales para reconducir las cuotas obreras a la apropiacion
indebida que tipifica el art. 252; (descartada la impunidad en cuanto a la
defraudacion afectare a la cuotas obreras, como sostiene alguna corriente
extrajurisdiccional)». (F. J. 10°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Art. 318 bis CP. Entrada de Rumania y Bulgaria en la
Unién Europea.

Recurso: Casaciéon n® 768/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 15/2008 de fecha 16/01/2008

«...

En nuestra STS 635/2007, 2 de julio -con cita de la sentencia de esta
misma Sala 484/2007, 29 de mayo, a la que también se han adscrito las SSTS
803/2007, 3 de octubre y 605/2007, 26 de junio-, se aborda la incidencia que
este mismo tipo penal ha tenido respecto de los ciudadanos rumanos,
incorporados a la Unién Europea en virtud de la reforma operada por el Tratado
de Adhesién de Rumania y Bulgaria, ratificado por Espafia por Instrumento de
29 de diciembre de 2006, que entrd en vigor el pasado 1 de enero de 2007. En
esa resolucion se aplica el criterio fijado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala
Il del pasado dia 29 de mayo de 2007, que acordo la atipicidad de la conducta
de inmigracion clandestina respecto del art. 318 bis del CP, cuando se refiere a
ciudadanos de paises que se han integrado recientemente en la Unién
Europea. En ella recordamos que, en supuestos como el presente, los
intereses del Estado, respecto a la salvaguarda de los flujos migratorios,
aparecen suficientemente protegidos por la legislacion de extranjeria y su
proteccion aparece dispuesta por esa legislacion como una infraccion
administrativa (articulo 54 de la LO 4/2000, 11 de enero), de manera que, COmo
dijimos en la STS 1087/2006, de 10 de noviembre "el interés del Estado en el
control de los flujos migratorios, ya protegido mediante la accién administrativa,
solo encuentra proteccion penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros
se ven seria y negativamente afectados por la conducta, sea de modo actual y
efectivo o al menos ante un riesgo de concrecion altamente probable",
circunstancias que en el supuesto de ciudadanos pertenecientes a la Unién
Europea no es posible predicar dado el ambito de proteccidén equiparable al de
los nacionales.

Conviene recordar que el Tratado de Adhesiéon de Rumania y Bulgaria a
la Union Europea, ratificado por Espafia por Instrumento de 29 de diciembre de
2006, entrd en vigor el pasado 1 de enero de 2007. En el mismo se declara la
vinculacion del "acervo comunitario”, lo que incluye el denominado "acervo de
Schengen" desde el momento de la adhesién. En el particular que interesa a la
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presente resolucion se destaca en el Anexo Il del Tratado, con relacién a
Convenios, Tratados, Directivas que integran el derecho a la libre circulacion y
los derechos fundamentales de los ciudadanos de la Union, y el Anexo VIl del
Tratado de adhesion, al disponer que no obstante esa vigencia "hasta el final
del periodo de dos afios a partir de la fecha de adhesion, los Estados miembros
actuales aplicaran medidas nacionales o medidas que resulten de acuerdos
bilaterales para regular el acceso de los nacionales rumanos a sus mercados
de trabajo", medidas que seran revisadas por el Consejo, sobre la base de un
informe de la Comisién. Estas clausulas de salvaguarda a la libre circulacion de
trabajadores podran ser activadas en el plazo de dos afos, aplicable a otros
tres y, sucesivamente, otros dos, cada vez con mayores limitaciones.

Estas determinaciones de los Tratados de Adhesién se complementan
con una "Declaracion conjunta de los Estados miembros actuales” por la que
se comprometen a "procurar brindar a los nacionales rumanos un mayor
acceso al mercado laboral con arreglo a su derecho nacional, a fin de acelerar
la aproximacion al acervo. Por consiguiente, las oportunidades de empleo de
los nacionales rumanos en la Unidn Europea deberian mejorar sustancialmente
cuando se produzca la adhesion de Rumania. Ademas, los Estados miembros
de la UE haran el mejor uso del régimen propuesto para avanzar con la mayor
rapidez posible hacia la plena aplicacién del acervo en el ambito de la libre
circulacion de los trabajadores”.

El Gobierno espariol, en la reuniéon del Consejo de Ministros de 22 de
diciembre de 2006, a propuesta de los Ministros de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, de Trabajo y Asuntos Sociales y de Interior, acord6 la adopcion
de medidas limitativas a la libre circulacién de trabajadores rumanos, que se
concretan en la actuacién de la clausula de salvaguarda a la que el Tratado se
refiere en su Anexo VII, durante un plazo dos afios que "se aplicara de forma
flexible, para que, si la evolucion del mercado de trabajo espafiol lo permite,
pueda reducirse la duracion méaxima". Al tiempo, se compromete a "avanzar
con la mayor rapidez posible hacia la plena aplicacibn de la préactica
comunitaria sobre libre circulacion de trabajadores”, pretendiendo un periodo
de transicibn mas corto, que sitla en un afo, a cuyo efecto realizara una
evaluacion de la situacion al final del primer afio de vigencia de la clausula de
salvaguarda actuada. ElI 29 de diciembre de 2007, el Consejo de Ministros
adopt6 un nuevo Acuerdo por el que se establece la continuidad durante 2008
del periodo transitorio en relacién con la libre circulacién de trabajadores de la
Republica de Bulgaria y de Rumania.

De cuanto llevamos sefalado interesa destacar: el derecho a la libre
circulacién de los ciudadanos es una de las libertades fundamentales que
ampara la legislacion comunitaria, e incluye el derecho a vivir y trabajar en
cualquiera de los Estados miembros de la Unién. La libertad de desplazamiento
en el territorio de la Unién tiene una doble dimension, de los ciudadanos y de
los trabajadores por lo que se integra como un derecho fundamental de la
ciudadania y un elemento esencial en la configuracion del mercado interior de
la Union.
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Como derecho de los ciudadanos la libre circulacién rige desde la
adhesion. Sin embargo, soélo en lo referente al acceso de los trabajadores por
cuenta ajena al mercado de trabajo puede acordarse la clausula de
salvaguarda en los términos antes sefalados, clausula que ha actuado el
Gobierno espafiol por un plazo maximo de dos afios, si bien con posibilidad de
ser revisado en el primer afio de vigencia y que solo afectara a trabajadores por
cuenta ajena, quienes requerirdn un permiso de trabajo durante ese plazo.

Conforme al art. 1 del Real Decreto 240/2007, 16 de febrero -que ha
derogado el RD 178/2003, 14 de febrero-, es objeto de esta norma regular las
condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre
circulacion, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo
en Espafa por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién
Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, asi como las limitaciones a los derechos anteriores por
razones de orden publico, seguridad publica o salud publica. Pues bien, las
personas incluidas en el ambito de aplicacion del mencionado Real Decreto
tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espafol,
previo el cumplimiento de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio de
las limitaciones establecidas en el mismo (art. 3). Y la entrada en territorio
espafiol del ciudadano de la Union se efectuara con el pasaporte o documento
de identidad valido y en vigor y en el que conste la nacionalidad del titular (art.
4) (BOE num. 51, 28 de febrero 2007).

Cuanto antecede conduce a un obligado desenlace, a saber, la falta de
encaje en el art. 318 bis 1 del CP de la conducta descrita en el juicio histérico.
No puede sostenerse la existencia de un trafico ilegal o de una inmigracion
clandestina de ciudadanos extranjeros cuando estos mismos ciudadanos tienen
derecho a entrar en el territorio por cuyas fronteras acceden. Tal conclusion no
se altera por el hecho de que existan o hayan existido restricciones
administrativas, no a la libre entrada, sino a la libre incorporacion en el mercado
de trabajo. El caracter ilegal o la naturaleza clandestina de los flujos migratorios
representa un elemento normativo del tipo, cuyo alcance no puede ser
precisado de espaldas al entramado normativo que define y desarrolla los
términos del estatus de ciudadano europeo y los limites de los derechos de
libre circulacion y residencia. De ahi que, con independencia de la fecha en que
tales hechos fueron cometidos, la sobrevenida desaparicion del bien juridico
tutelado respecto de aquellos ciudadanos que se han convertido en europeos
de pleno derecho, obliga a la estimacion del motivo.

Ni entonces ni ahora, ha sido objeto de consideracidon por esta Sala la

posibilidad de aplicacion del art. 313.1 del CP, no solicitado por las
acusaciones». (F. J.1°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Competencia de la jurisdiccion espaiiola.

Recurso: Casacion n° 10424/2007 P
Ponente: Sr. Puerta Luis
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Sentencia: n°® 122/2008 de fecha 18/02/2008

«...El motivo no puede prosperar, pues, como se pone de manifiesto,
entre otras, en la sentencia de esta Sala de 15 de junio de 2007, para
pronunciarse sobre esta cuestidn, es preciso tener en cuenta: a) que la
inmigracion ilegal constituye actualmente uno de los problemas mas relevantes
de la Comunidad Internacional que, de ordinario, guarda una relacion muy
préxima con la denominada “delincuencia organizada transnacional”; b) que la
Convencién de 15 de noviembre de 2000, persigue —como se expresa en su
articulo 1- “promover la cooperacién para prevenir y combatir mas eficazmente
la delincuencia organizada transnacional’; c) que el Protocolo que
complementa la anterior Convencion establece, en su articulo 7, que “los
Estados parte cooperaran en la mayor medida posible para prevenir y reprimir
el trafico ilicito de migrantes por mar, de conformidad con el derecho
internacional del mar”; d) que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar establece que la navegacion por alta mar “se ejercera en las
condiciones fijadas en esta Convencion y por las otras normas de derecho
internacional” (v. art. 87.1); vy, e) que el art. 4 de la Convencién de Ginebra de
29 de abril de 1958 establece que “todos los Estados, con litoral o sin él, tienen
derecho de que naveguen en alta mar los bugues que enarbolen su bandera”,
previniéndose en el art. 12.2 de dicha Convencidon que “el Estado riberefio
fomentara la creacién y el mantenimiento de un servicio de busqueda y
salvamento adecuado y eficaz, en relacioén con la seguridad en el mar”.

Es preciso, ademas, tener en cuenta también que el delito por el que ha
sido condenado el aqui recurrente (art. 318 bis, apartados 1° y 3° del C. Penal)
es uno de los denominados delitos de mera actividad que se consuma por la
realizacion de los actos de promocion, favorecimiento o facilitacién del trafico
ilegal o la inmigracion clandestina de personas, por lo cual cualquier accion
prestada al inicio o durante el desarrollo del ciclo emigratorio o inmigratorio y
que auxilie a su realizacion en condiciones de ilegalidad esta incluida en la
conducta tipica.

Por lo demas, al regular “la extension y limites de la jurisdiccidon”, la Ley
Organica del Poder Judicial establece que: “los Juzgados y Tribunales
espafioles conoceran de los juicios que se susciten en territorio espafiol entre
espafoles, entre extranjeros y entre espafioles y extranjeros, con arreglo a lo
establecido en la presente ley y en los tratados y convenios internacionales en
los que Espafia sea parte” (art. 21.1 LOPJ); y que la jurisdiccién espanola sera
competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional, cuando se trate de cualquier delito “que, segun los
tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espana” [v. art.
23.4, h) LOPJ].

Llegados a este punto, hemos de tener en cuenta: 1°) que la
embarcacion en que viajaban los acusados y los noventa y cuatro pasajeros
subsaharianos carecia de pabellén (v. HP); 2°) que todos los pasajeros de
dicha embarcacion se dirigian hacia las Islas Canarias con la pretension de
penetrar clandestinamente en territorio espafol; 3°) que la embarcacion fue
localizada a la deriva, a unas treinta millas de la isla de El Hierro, al habérsele
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agotado el combustible (v. HP); 4°) que, por las razones expuestas, el delito
por el que han sido condenados los acusados se habia consumado antes de
ser localizada la embarcacion y remolcada a un puerto espariol; y, 5°) que no
consta que ningun Estado haya pretendido el conocimiento de este hecho por
sus Tribunales.

Por todo lo expuesto, es evidente que la jurisdiccion espafiola esta
legitimada para el conocimiento del hecho objeto de la presente causa. El
motivo, en consecuencia, debe ser desestimado». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Inmigracién ilegal. Supuestos que abarca.

Recurso: Casacion n® 10585/2007 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n® 152/2008 de fecha 08/04/2008

«..doctrinal y jurisprudencialmente se considera que por trafico ilegal
debe entenderse cualquier movimiento de personas extranjeras que trate de
burlar la legislacién espafiola sobre inmigracién; por ello el trafico ilegal no es
s6lo el clandestino sino también el que siendo en principio y aparentemente
licito se hace pensando en no respetar la legalidad, y por ello merece tal
calificacion la entrada como turista pero con la finalidad de permanecer
después de forma ilegal en Espafia sin regularizar la situacion.

El precepto penal concernido fue introducido por la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada después por la LO 14/2003, de 20 de noviembre,
integrando todo el T. XV Bis "Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos
Extranjeros” creado por dicha reforma.

Es claro que se produce la inmigracion clandestina y el trafico ilegal en
todos los supuestos en que se lleva a cabo el traslado de personas de forma
ilicita, es decir sin sujetarse a las previsiones que se contienen para la entrada,
traslado o salida en la legislacion sobre Extranjeria (art. 25y ss LE).

En cuanto a la entrada en territorio espafiol, la ilegalidad resulta patente
en todos los casos de paso clandestino evitando los puestos habilitados e
impidiendo el control del acceso por las autoridades. Pero deben considerarse
también ilegales aquellas entradas efectuadas mediante fraude, supuestos en
los que, siendo voluntad inicial la de acceso para permanencia en Espafia, se
elude el control administrativo oportuno, bien mediante el empleo de
documentacion falsa con la que se pretende ocultar la verdadera identidad,
bien a través de documentacion, que sin ser falsa fisicamente, no responde a la
realidad de las cosas (cartas de invitacion inveraces, visados obtenidos
mediante falsas alegaciones, etc.).

Deben asi diferenciarse las situaciones siguientes: estancia legal que
sobreviene ilegal y la entrada ilegal.

95



De una parte, tanto quien favorece el acceso de personas como quien
accede en unas determinadas condiciones (por ejemplo, con fines turisticos), Si
con posterioridad a tal entrada, por la concurrencia de determinadas
circunstancias sobrevenidas, decide incumplir el régimen permitido de acceso,
incurrira en una irregularidad de una naturaleza administrativa.

Pero, de otra parte, quien favorece, promueve o facilita el acceso a
Espaifa de determinadas personas con conocimiento inicial y antecedente de
que la situacién administrativa de acceso no responde a la realidad de la
estancia, que exigiria de otros requisitos que asi resultan burlados, incurre en
ilicito penal, sin perjuicio de que la persona de cuya migracion se trate haya de
responder sélo administrativamente.

Esta Sala ha sefalado, y lo recuerda la STS de 28-9-2005, n°
1059/2005, que "el trafico ha de ser ilegal, esto es, producirse al margen de las
normas establecidas para el cruce legitimo de las fronteras o con fraude de
esas normas, lo que incluye tanto el cruce clandestino de la frontera, como la
utilizacion de férmulas autorizadores de ingreso transitorio en el pais (visado
turistico, por ejemplo) con fines de permanencia, burlando o incumpliendo las
normas administrativas que lo autoricen en tales condiciones. La normativa
determinante de la ilegalidad del trafico sera la propia Ley de Extranjeria LO
4/2000 de 11-2, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (reformada por LO 8/2000 de 22-12, 11/2003 de 29-9 y
14/2003 de 20-11), concretamente en el Titulo II: "Del régimen juridico de las
situaciones de los extranjeros" y su Reglamento, aprobado por RD de 26-6-
2001, con texto vigente aprobado por RD 2393/04, de 30 de diciembre.

Con caréacter general el art. 25 de la Ley de Extranjeria regula los
requisitos para la entrada en territorio espafiol, estableciendo que el extranjero
que pretenda entrar en Espafa deberd hacerlo por los puestos habilitados al
efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su
identidad, que se considere valido para tal fin en virtud de convenios
internacionales suscritos por Espafia, y no estar sujeto a prohibiciones
expresas. Asimismo, deberia presentar los documentos que se determinan
reglamentariamente que justifiguen el objeto y condiciones de estancia y
acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer
en Espafa o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios.

Igualmente se trata de un delito de mera actividad que se consuma con
la realizacion de actividades de captacion, transporte, intermediacion o
cualquier otra que suponga promocion o favorecimiento de la inmigracién
clandestina o el trafico ilegal, con independencia del resultado conseguido.

Por dltimo la doctrina considera que aunque en el tipo se alude a
personas en su acepcion plural, no parece necesario que la actividad afecta a
mas de una persona para ser tipica, aunque la configuracion colectiva del bien
juridico en este tipo base del art. 318 bis 1; si determina que aunque sean
varias las personas afectadas, estaremos ante la existencia de un solo delito en
cada tréfico ilegal".
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Esta Sala ha dicho, tal como recuerda la STS n° 380/2007, de 10 de
mayo, que: "La clandestinidad a que se refiere el tipo penal no concurre
exclusivamente en los supuestos de entrada en territorio espafiol por lugar
distinto a los puestos fronterizos habilitados al efecto, sino que queda colmada
también mediante cualquier entrada en la que se oculte su verdadera razon de
ser, lo que incluye la utilizacion de férmulas autorizadas del ingreso transitorio
en el pais (visado turistico, por ejemplo) con fines de permanencia, burlando o
incumpliendo las normas administrativas que lo autoricen en tales condiciones
(SSTS 1059/2005, de 28 de septiembre; 1465/2005, de 22 de noviembre;
994/2005, de 30 de mayo y 651/2006, de 5 de junio)".

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia 1595/2005, de 30 de
diciembre, que afirma: "basta con que el ingreso en nuestras fronteras se lleve
a cabo encubriendo el verdadero caracter, haciendo pasar por turistas a
qguienes, en realidad, venian a dedicarse al ejercicio de la prostitucion”; y la
sentencia 1381/2005, de 20 de enero que establece: "el transito por un puesto
fronterizo no siempre encierra, segun la experiencia general, un control
efectivo; la utilizacion de tal clase de acceso no descarta la ilegalidad en la
explotacion lucrativa de la inmigracion con grave riesgo para los derechos de
los extranjeros, baste recordar la sumision a la organizacion con desamparo
para los extranjeros que implicaba el desposeerlos de sus pasaportes y la
percepcion por aquélla de las retribuciones correspondientes a los trabajos que
desarrollaban los inmigrantes"». (F. J. 4°)

DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA. Resolucién judicial que despacha
ejecucion en virtud de escritura publica. Conducta atipica.

Recurso: Casacion n° 434/2007
Ponente: Sr. Varela Castro
Sentencia: n® 937/2007 de fecha 21/11/2007

«La exclusion del tipo penal cuya aplicacion postula la recurrente se
funda en la sentencia recurrida en una consideracion: la falta de titulo de la
obligacion que retna las condiciones del previsto en el tipo penal.

El debate en el caso que ahora juzgamos se centra por ello en
determinar si reune la condicion tipica la resolucion judicial que despacha
ejecucion en virtud de la escritura publica por la que el acusado se obligaba, en
pacto con la madre de sus hijos y con la que habia mantenido relacion de
afectividad estable, a pagar alimentos a dichos hijos.

No es dificil advertir una substancial diferencia entre tal tipo de
resolucion (despacho de ejecucion) que se limita a valorar como titulo ejecutivo
un acuerdo respecto del cual carece el Juzgador de toda facultad de control a
efectos de homologacion, y la resolucion a que se refiere el tipo penal,
caracterizada porque la Autoridad Judicial efectia una valoracion de las
circunstancias concurrentes para decidir, con buena autonomia respecto a la
voluntad de los sujetos obligado y acreedor de la prestacion.
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De ahi que el tipo penal utilice el verbo establecer como contenido de la
resolucién judicial cuya inobservancia permite calificar de tipica la conducta del
incumplidor.

Es obvio que no tiene igual significacion antijuridica el incumplimiento de
una obligacion unicamente configurada por la voluntad de sujetos contratantes,
sin sometimiento a homologacion judicial, que incumplir la obligacion que,
aunque responda a la misma funcién, se configura desde la imparcialidad del
titular de la potestad jurisdiccional.

En el caso presente, la prestacion cuya insatisfaccion se denuncia es
meramente contractual y la ejecucion se despacha por resolucion jurisdiccional
que atiende a los requisitos del titulo pero no a los criterios con que la
obligacion se configura en el marco de los procesos a que la norma penal hace
referencia». (F. J. 2°)

DELITO DE ATENTADO. Médico de la Sanidad publica.

Recurso: Casacion n°® 759/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 1030/2007 de fecha 04/12/2007

«..5. La intervencién de los poderes publicos en orden a la satisfaccion
de los intereses publicos relacionados con la salud, con sometimiento al
Derecho Publico, no solamente resulta de las disposiciones de la Ley 14/1986,
General de Sanidad.

La legislacién vigente deposita en manos de los facultativos el ejercicio
de facultades que implican una cierta capacidad de coercion con la finalidad de
satisfacer necesidades publicas. Asi, por ejemplo, el articulo 9.2 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente, dispone que “los
facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento,
en los siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa
de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez
adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la
Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de
personas”.

También son de interés las previsiones contenidas en la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, que regula el Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, en cuyo articulo primero ya se dispone que “esta Ley
tiene por objeto establecer las bases reguladoras de la relacion funcionarial
especial del personal estatutario de los servicios de salud que conforman el
Sistema Nacional de Salud, a través del Estatuto Marco de dicho personal”,
resultando aplicable, segun el articulo 2 al personal estatutario que desempefia
su funcion en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de
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las Comunidades Auténomas o en los centros y servicios sanitarios de la
Administracion General del Estado.

6. Estos amplios conceptos de funcion publica y, consiguientemente, de
funcionario publico, unidos al aumento de la presencia de la Administracion,
directa o indirectamente, en la vida publica pueden llegar a producir un
incremento excesivo de la reaccion penal basada en la aplicacion de los
preceptos que sancionan el delito de atentado a situaciones que pudieran
encontrar otras soluciones en otros preceptos del Cdédigo Penal. Cabe
plantearse si el delito de atentado deberia quedar reducido a aquellas
situaciones en las que la autoridad o el funcionario desempeifiaran funciones
publicas caracterizadas por la coercion, en el sentido de capacidad de imponer
legalmente el cumplimiento de la determinacion o resolucién adoptada, bajo la
amenaza de sancion, lo cual ordinariamente seré atribuible a la autoridad o a
sus agentes en cuanto actlan bajo las érdenes o indicaciones de aquella, y
solo excepcionalmente a los funcionarios publicos. No obstante, seria deseable
que esa restriccion encontrara un apoyo expreso en una Ley Organica, si ese
fuera finalmente el designio del legislador. (F. J. 1°)

1. En el caso, el Tribunal acepta con claridad que la victima, médico de
la sanidad publica, tenia la condicion de funcionario, pero niega que participara
en el ejercicio de funciones publicas, principalmente porque considera que la
prestacion sanitaria del Sistema Nacional de Salud, constituye un servicio
publico, pero no una funcién de la misma clase. Y en segundo lugar, entiende
que el dolo exige que el sujeto debe conocer el caracter funcionarial de la
victima, “conocimiento que dificilmente puede inferirse cuando dicha accién
tipica se dirige contra un sujeto cuya funcibn no exterioriza ninguna
manifestacion de autoridad”. EI Ministerio Fiscal, por el contrario, sostiene que
se trata de funciones publicas y que dados los hechos el acusado conocia el
caracter publico de la actuacion del agredido.

El primer aspecto encuentra respuesta en las consideraciones
efectuadas con anterioridad. Como ya se ha dicho, las disposiciones legales
vigentes, especialmente las contenidas en la Ley 14/1986, como desarrollo de
lo dispuesto en el articulo 43 de la Constitucion, ponen de manifiesto la
existencia de toda una serie de actuaciones relacionadas con la proteccion de
la salud publica, como finalidad reconocida en el citado precepto constitucional,
gue son encomendadas a los poderes publicos quienes actuaran a través de
las medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (articulo
43.2 CE), estando reguladas por normas de caracter administrativo, a las que
asimismo quedan sujetos quienes las prestan. Por lo tanto, debe ser
considerada como una funcién publica a los efectos penales.

Es posible cuestionarse si, a los efectos del delito de atentado,
unicamente debe ser considerada funcion publica, en cuanto a los médicos de
la sanidad publica, aquella integrada por las actividades directamente
encaminadas a la proteccion de la salud publica, excluyendo aquellas otras
mas bien relacionadas con las prestaciones asistenciales a individuos
concretos, que, ciertamente, podrian también ser desempefiadas dentro del
ambito privado. Sin embargo, tal distincion no encuentra precedentes en la
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jurisprudencia anterior, como ya antes se puso de relieve, y ademas, las
funciones publicas de tutela de la salud publica, que segun la Constitucion han
de realizarse a través de las prestaciones y servicios necesarios, resultan
dificilmente separables en forma suficientemente clara de aquellas otras
actuaciones desarrolladas por los facultativos en el marco de la prestacion
asistencial de la que obtienen, o pueden obtener, los datos que finalmente les
permiten adoptar las medidas que la ley les autoriza en orden a la proteccion
de la salud publica. Cuando la Ley General de Sanidad dispone en el articulo
3.1 que los medios y actuaciones del sistema sanitario estaran orientados
prioritariamente a la promocion de la salud y a la prevencion de las
enfermedades, se estan refiriendo, de forma congruente con lo dispuesto en el
articulo 18, a finalidades publicas que coexisten con otras finalidades
relacionadas con la salud individual durante los actos en que consiste la
prestacion asistencial, sin que aparezcan criterios seguros que permitan
diferenciar unas de otras en su ejecucion practica.

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

Por lo tanto, dada la existencia de un acto médico anterior, el acusado
necesariamente sabia que se habia desarrollado en un Centro Publico, que no
habia pagado por ello y ademas, que no existia ninguna razén personal o de
otro tipo que pudiera sugerir una actuacion filantrépica por parte del facultativo.
Por lo tanto, la conclusion ineludible para el autor es que la actividad prestada
no se trataba de una actividad privada, sino enmarcada en el funcionamiento
publico del sistema de salud, de forma que con su agresién no sélo alcanzaba
al particular, sino también a intereses publicos consistentes en la proteccion de
la correccion de la funcion publica». (F. J. 2°)

DELITO DE DEPOSITO DE ARMAS DE GUERRA Y MUNICION. Doctrina.

Recurso: Casacion n° 1557/2007
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 115/2008 de fecha 26/02/2008

«...

6. En relacién a la cuantia de las municiones algunas resoluciones
judiciales se han fijado en la normativa administrativa, con el objeto de
diferenciar entre la infraccion penal y administrativa, acudiendo al Real Decreto
230/1998, de 16 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Explosivos, en cuyo articulo 212.1, tras regular la forma en que los titulares de
licencias de armas pueden adquirir cartuchos, dice: "En ningln caso se podra
tener en depdosito un nimero superior a 200 cartuchos". Respecto de las armas
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cortas, el apartado 2° del mismo articulo dice que "el nimero de cartuchos que
puede tenerse en depdsito para arma corta no serd superior a 150",
constituyendo infraccion grave (art. 294 c) la tenencia de explosivos o
cartucheria en cantidad mayor de la autorizada.

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

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

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

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

DELITO DE DESOBEDIENCIA. Incumplimiento de sentencia. Art. 410 CP.
Recurso: Casacion n° 408/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 54/2008 de fecha 08/04/2008
«..

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ha llegado a la
conclusiéon de que la desobediencia imputada a los tres acusados carecié de
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relieve penal. El argumento juridico clave para afirmar la exoneracion de
responsabilidad se expresa en el primero de los parrafos del FJ 2°. En él se
razona en los siguientes términos: “...de la redaccion de los hechos probados,
ya se deduce que, de inicio, se ha de descartar el supuesto de negativa abierta
y directa, pues ésta nunca se ha formulado expresamente, debiendo resaltarse
que a cada notificacion o requerimiento de la Sala Especial del Tribunal
Supremo se fue contestando por el imputado sefior Atutxa como Presidente del
Parlamento Vasco entonces y nunca se menciona tal negativa, sino que, por el
contrario, en algunas ocasiones expresamente se manifiesta que no se quiere
incurrir en desobediencia alguna (por ejemplo, en la comunicacion del acuerdo
de la Mesa del Parlamento Vasco de fecha 30 de junio de 2003)”.

Este fragmento sintetiza el criterio del Tribunal de instancia para negar la
falta de tipicidad de la conducta de los imputados. De su lectura se desprende,
pues, que el delito de desobediencia no puede afirmarse por tres razones
basicas: a) no existid6 una negativa abierta y directa, ya que nunca se formulo
expresamente tal negativa; b) todos los requerimientos que dirigié el Tribunal
Supremo al Presidente del Parlamento fueron contestados sin mencionar
aguella negativa; c) incluso, en la respuesta de la Mesa del Parlamento Vasco
de fecha 30 de junio de 2003, José Maria expreso de forma manifiesta que no
queria incurrir en delito de desobediencia.

El problema radica, a juicio de esta Sala, en que ninguna de esas
circunstancias tiene entidad suficiente para descartar la existencia del delito.

En efecto, argumenta el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que
no existié6 una negativa abierta y directa porque nunca fue formulada de forma
expresa esa negativa. Tal linea de razonamiento no es aceptable, en la medida
en que identifica negativa abierta y directa con negativa expresa. Nada de eso
se desprende del art. 410.1 del CP, ni de la jurisprudencia de esta Sala que ha
interpretado el alcance de ese precepto. Conviene tener presente que una
negativa no expresa, ya sea tacita 0 mediante actos concluyentes, puede ser
tan antijuridica como aquella que el Tribunal a quo denomina expresa y directa.
El caracter abierto o no de una negativa no se identifica con la proclamacion
expresa, por parte del acusado, de su contumacia en la negativa a acatar el
mandato judicial. Esa voluntad puede deducirse, tanto de comportamientos
activos como omisivos, expresos o tacitos.

Afirman también los Jueces de instancia, como elemento esencial para
negar la existencia de delito, que el imputado José Maria Atuxa contestd a
todos los requerimientos formulados por la Sala Especial del Tribunal Supremo.
De nuevo el Tribunal Superior de Justicia atribuye caracter decisivo a un hecho
que, lejos de excluir la tipicidad, refuerza la idea de su concurrencia. En efecto,
cuando la diligente respuesta a todos y cada uno de los requerimientos del
Tribunal Supremo, no va acompafiada de la aceptacion del mandato que de
aguellos emana, la réplica se convierte en una camuflada retorica al servicio
del incumplimiento. De aceptar el argumento ponderado por el Tribunal a quo,
habriamos de reconocer la existencia de una singular forma de exclusion de la
antijuricidad en todos aquellos casos en los que la ejecucion de lo resuelto es
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sustituida, a voluntad del requerido, por un voluntarioso intercambio de
argumentos con los que enmascarar la conducta desobediente.

El tercer bloque argumental sobre el que el Tribunal Superior de Justicia
construye la atipicidad del hecho, se basa en que en ninguno de los oficios
dirigidos por el Presidente del Parlamento Vasco al Tribunal Supremo se
menciond la voluntad de incumplir, incluso, en el que fue suscrito con fecha 30
de junio de 2003, se dice expresamente que no se quiere incurrir en
desobediencia. De nuevo se impone el rechazo de esa linea argumental. La
concurrencia del delito de desobediencia, tal y como lo describe el art. 410.1
del CP, depende de que el sujeto activo ejecute la accion tipica, no de las
afirmaciones que aquél haga acerca de su supuesta voluntad de incurrir o no
en responsabilidad. Todo ello sin olvidar que, segun se desprende del juicio
histdrico, el oficio en el que se proclama el deseo de no incurrir en el delito de
desobediencia, esta firmado casi tres meses después (30 de junio 2003) del
primero de los requerimientos formulados por el Tribunal Supremo (7 de abril
2003).

En definitiva, el caracter abierto de la negativa de los tres acusados a
dar cumplimiento a la resolucibn emanada del érgano judicial competente es
manifiesto. Su concurrencia no puede negarse enfatizando aspectos que
carecen de incidencia en el juicio de tipicidad. El caracter no expreso de esa
negativa, la puntual respuesta a los requerimientos dirigidos por el Tribunal
Supremo vy, en fin, la afirmacion de que no se quiere incurrir en delito, no son
suficientes para descartar la concurrencia de los elementos del tipo descrito en
el art. 410.1 del CP.

La jurisprudencia de esta Sala ha tenido ocasion de fijar el alcance de la
expresion abiertamente. Tal idea ha sido identificada con la negativa franca,
clara, patente, indudable, indisimulada, evidente o inequivoca (STS 263/2001,
24 de febrero), si bien aclarando que ese vocablo ha de interpretarse, no en el
sentido literal de que la negativa haya de expresarse de manera contundente y
explicita empleando frases o realizando actos que no ofrezcan dudas sobre la
actitud desobediente, sino que también puede existir cuando se adopte una
reiterada y evidente pasividad a lo largo del tiempo sin dar cumplimiento al
mandato, es decir, cuando sin oponerse o negar el mismo tampoco realice la
actividad minima necesaria para llevarlo a cabo, maxime cuando la orden es
reiterada por la autoridad competente para ello, o o que es igual, cuando la
pertinaz postura de pasividad se traduzca necesariamente en una palpable y
reiterada negativa a obedecer (STS 485/2002, 14 de junio). O lo que es lo
mismo, este delito se caracteriza, no solo porque la desobediencia adopte en
apariencia una forma abierta, terminante y clara, sino también es punible «la
que resulte de pasividad reiterada o presentacion de dificultades y trabas que
en el fondo demuestran una voluntad rebelde» (STS 1203/1997, 11 de
octubre).

lll.- Esta Sala estima que el alcance juridico-penal de este precepto no
puede entenderse sin la referencia que proporciona el apartado 2 del mismo
art. 410. En él se dispone que “... no incurriran en responsabilidad criminal las
autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a un mandato que
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constituya una infraccidon manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley o
de cualquier otra disposicion general”. Se consagra asi una verdadera causa
de justificacién respecto de aquellas conductas que impliquen la negativa a
cumplir una resolucion antijuridica y que, por su desviacion respecto de los
principios que definen el funcionamiento de nuestro sistema constitucional, no
generan el deber de acatamiento.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco descarta que el
requerimiento emanado de la Sala Especial del Tribunal Supremo pueda ser
calificado como una infraccion del ordenamiento juridico susceptible de activar
la causa de justificacion antes mencionada. Aquellas resoluciones judiciales —
se razona en el FJ 1°- habian sido dictadas por el Tribunal Supremo en el
ambito de su competencia y estaban revestidas de las formalidades legales:
“...aln y asumiendo la pendencia ante el Tribunal Constitucional de varios
recursos contra algunas de aquellas resoluciones, como es el caso, no cabria
considerar tal excepcion en este caso y de hecho, en juicio, ya nada se plante6
sobre tal extremo (sic)”.

Tampoco cuestionaron la cobertura legal que la LO 6/2002, 27 de junio
podia ofrecer para la aplicacibn de ese efecto extensivo. En suma, ni el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, ni la defensa de los recurridos,
consideraron que los sucesivos requerimientos dirigidos a los imputados fueran
expresion de una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto de
ley o de cualquier otra disposicién general. Lo que motivé el rechazo del
mandato emanado del Tribunal Supremo —a la vista de las alegaciones de las
partes, del juicio historico y del razonamiento juridico de la Sala de instancia-
no tuvo relacién con el fundamento de la resolucién, sino con la supuesta
imposibilidad de su cumplimiento.

Es claro, pues, que si la propia Sala de instancia reconoce que el
requerimiento formulado por el Tribunal Supremo habia sido dictado en el
ambito de las estrictas competencias que incumben a la Sala Especial del art.
61 y aparecia formalmente revestido de todos los requisitos exigidos para su
eficacia, habria debido concluir que no cabe oponer a su cumplimiento un
discurso juridico de parte. O la resolucién judicial encierra en si todos los
elementos necesarios para predicar de ella su imperatividad (art. 410.1 CP) o
adolece de algun defecto estructural que permitiria activar la causa de
justificacion y exonerar de responsabilidad penal al requerido (art. 410.2 CP).
Lo que no puede aceptarse es que entre una y otra opcion se construya
artificialmente una via intermedia que estaria integrada por aquellas otras
resoluciones judiciales que, pese a estar revestidas de todas las formalidades
legales, son discutibles o cuestionables por los servicios juridicos de quien
resulta juridicamente obligado a su acatamiento. Nuestro sistema constitucional
ha querido, como garantia de su propio equilibrio y existencia, que la funcién
jurisdiccional alcance la plenitud de lo resuelto. No es dificil imaginar los
efectos asociados a una doctrina, con arreglo a la cual, la ejecucién de lo
acordado en cualquier proceso jurisdiccional, quedara condicionada a que el
requerimiento formulado resultara ulteriormente avalado por quienes asumen la
defensa juridica del requerido». (F. J. 2°)
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DELITO DE DETENCION ILEGAL. Diferencias con delito de coacciones.

Recurso: Casacion n° 1543/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n® 790/2007 de fecha 08/10/2007

«El delito de coacciones, definido en el art. 172 del Codigo penal, se
caracteriza por el compelimiento al sujeto pasivo para impedir a otro hacer lo
que la ley no prohibe, o para compelerle efectuar lo que no quiera, sea justo o
injusto. Es evidente el género, respecto de otros, particularmente la detencion
ilegal, cuando de privacién de libertad se trata, que es la especie. Cuando se
atenta contra el valor libertad, constitucionalmente proclamado, en su vertiente
de libertad de movimientos, dificilmente podra concurrir aquél, porque el
concurso de normas se ha de solucionar conforme al principio de especialidad.
En efecto (cf. STS 285/2004, de 5 de marzo), los verbos nucleares del tipo de
detencidn ilegal son “encerrar’ y “detener”. En ambos casos, se priva al sujeto
pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar segun su voluntad. En ambos
casos también se limita ostensiblemente el derecho a la deambulacion en tanto
se impide de alguna manera el libre albedrio en la proyeccion exterior y fisica
de la persona humana. Si encerrar supone la privacion de la libre
deambulacion porque se tiene a la persona dentro de los limites espaciales del
largo, ancho y alto, detener en cambio implica también esa limitacion funcional
aunque de distinta forma ya que, sin necesidad de encerrar materialmente, se
obliga a la inmovilidad (ver en este sentido la Sentencia de 28 de noviembre de
1994).

Dicho delito se proyecta desde tres perspectivas. El sujeto activo que
dolosamente limita la deambulacién de otro, el sujeto pasivo que animicamente
se ve constrefiido —o fisicamente impedido- en contra de su voluntad, y por
ualtimo el tiempo como factor determinante de esa privacion de libertad, aunque
sea evidente que la consumacion se origina desde que la detencién se
produce.

El tipo descrito en el art. 163 CP es un delito que se caracteriza por la
concurrencia de los siguientes requisitos:

1) el elemento objetivo del tipo consistente en la privacion de la libertad
deambulatoria de la persona, tanto encerrandola fisicamente, como
deteniéndola, es decir, impidiendo su libertad de movimientos, sin que sea
preciso entonces un fisico “encierro”. Y que esa privacion de libertad sea ilegal.

2) el elemento subjetivo del tipo, el dolo penal, consiste en que la
detencion se realice de forma arbitraria, injustificada, siendo un delito
eminentemente intencional en el que no cabe la comision por imprudencia.

Los jueces “a quibus” parecen querer ver solamente el encierro en una
habitacién, a modo de celda carcelaria, como el Unico modo de comision
delictiva del tipo definido en el art. 163 del Codigo penal. Pero también
satisface las exigencias de tal tipo penal la “detencion”, es decir, la privacion de
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movimientos, que en este caso esta caracterizada por una clara e inequivoca
situacion de intimidacion (incursa en el marco intimidatorio que se describe en
la sentencia recurrida), y que, sin embargo, no dejan de apreciar (en este caso,
correctamente), en el relato factico de lo sucedido. Es por ello que el Ministerio
Fiscal, con todo acierto, argumenta que, aun considerando que no se ha
producido ese “encierro” en una habitacion concreta, como parecen descartar
los jueces “a quibus” al finalizar el tercer hecho probado, el conjunto de hechos
que el Tribunal declara probados integran el delito de detencién ilegal, y no el
de coacciones por el que se condena. En efecto, la jurisprudencia de esta Sala
puntualiza que la distincion entre ambos surge de dos elementos sustanciales:
en primer lugar, que se elimine la capacidad del individuo para hacer efectiva
su decision acerca del lugar donde desea permanecer o a donde desea
dirigirse; y en segundo lugar, que tal privacion de libertad se haya extendido
durante un periodo de tiempo minimamente relevante, lo que excluye el delito
en caso de privaciones de libertad instantaneas o fugaces, o bien en aquellas
otras que han de considerarse absorbidas por la comision simultanea de otro
delito, como ocurre en los robos violentos o en las agresiones sexuales, por
solo poner dos ejemplos. Fuera de ello, el delito se consuma en el instante
mismo en que se priva a otro de la libertad ambulatoria por cualquiera de los
verbos nucleares «encerrar» 0 «detener», sin que requiera un especial
elemento subjetivo de desprecio a la victima distinta de la que supone el dolo
como expresion del conocimiento y voluntad de privar a otra persona de dicha
libertad ambulatoria.

En la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida se concede
relevancia a una primera salida para verificar una llamada telefonica, que
termina no realizandose, sin valorar dentro de este delito de detencion ilegal, la
postura de temor que infunde Bey en la victima, al punto que cuando le dice
que tiene la puerta abierta, le advierte, sin embargo, que tendria 28 ojos
vigilandola y que no tendria compasion con ella, afiadiendo la victima que
“tenia tanto miedo que decidi6 quedarse” (lo que asi recogen los jueces “a
quibus” en su fundamentacion juridica). Quiere con ello decirse que la situacion
de temor real (derivado de las palabras de Jorge y de la navaja de la que tanta
ostentacion hacia delante de ella), convirtié a la victima en una presa de la
situacién, de la que no se puede predicar una voluntad libre para decidir sus
movimientos. No hay pugna ninguna, como también quiere la sentencia
recurrida cuando afirma que no fue encerrada en momento alguno, “ni que
fuese compelida a permanecer en el inmueble pese a los llantos y ruegos para
le permitiesen abandonarlo” (la frase es también textual de la Audiencia
Provincial de instancia), lo que demuestra, bien a las claras, lo poco sostenible
del razonamiento de los jueces “a quibus”. Y aqui hemos de repetir lo que
antes dijimos, que existié6 verdaderamente un evidente temor infundido por la
actitud de Jorge Bey Romero, que esgrimiendo una navaja, y ante las frases
similares a “tu, ver, oir y callar’, la generé “un importante temor”, segun
palabras textuales de los jueces “a quibus”, que “por miedo a sufrir represalias
decidi6 permanecer en la vivienda”, y mas adelante, tras acompanarla para
que realizase una llamada telefénica, Jorge Bey Romero se situé a su lado
“para controlarla”, “rompiendo a llorar la menor cuando inici6 la conversacion”,
e incluso, al aparecer fortuitamente un coche de policia, pidié que colocasen a
la victima en el centro del asiento posterior, sin duda con intencion de
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camuflarla. Previamente habia sido privada de su teléfono movil, lo que le
impedia todo contacto con el mundo exterior, de donde se deduce, una vez
mas, la situacion de detencion ilegal. Y finalmente, dentro de la habitacién en
que se hallaba dicha victima, y bajo la orden de “vamos a acabar con esto”, le
inflige a Beatriz tan graves heridas con una navaja, a modo de marca de res,
de forma escalofriante, marca de grandes dimensiones en la nalga derecha,
que le provocan quemaduras de segundo y tercer grado, hasta autorizarla a
abandonar el domicilio (palabras textuales de la sentencia recurrida), por
todo ello, se produjo un episodio de detencion ilegal, al menos en su ultima
fase, que colma las exigencias tipicas del art. 163 del Cddigo penal, que sera
estimado conforme lo postulado en el art. 163.2 del Codigo penal, a cuyo tenor
“si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros
dias de su detencion, sin haber logrado el objeto que se habia propuesto, se
impondra la pena inferior en grado”.

Como dice la Sentencia 695/2002, de 17 de abril, la doctrina de esta
Sala exige en la aplicacion del subtipo atenuado del delito de detencion ilegal,
que la liberacién de la victima haya sido realizada voluntariamente por el sujeto
activo, lo que se produce sobre la una de la madrugada del lunes, sin que haya
tenido una duracion de mas de tres dias». (F. J. 5°)

DELITO DE DETENCION ILEGAL. Requisitos del art. 163 CP.

Recurso: Casacion n° 11189/2006
Ponente: Sr. Sdnchez Melgar
Sentencia: n°® 856/2007 de fecha 25/10/2007

«El tipo descrito en el art. 163 CP es un delito que se caracteriza por la
concurrencia de los siguientes requisitos:

1) el elemento objetivo del tipo consistente en la privacion de la libertad
deambulatoria de la persona, tanto encerrandola fisicamente, como
deteniéndola, es decir, impidiendo su libertad de movimientos, sin que sea
preciso entonces un fisico “encierro”. Y que esa privacion de libertad sea ilegal.

2) el elemento subjetivo del tipo, el dolo penal, consiste en que la
detencion se realice de forma arbitraria, injustificada, siendo un delito
eminentemente intencional en el que no cabe la comision por imprudencia.

Requiere, pues, que se elimine la capacidad del individuo para hacer
efectiva su decisién acerca del lugar donde desea permanecer o a donde
desea dirigirse.

La jurisprudencia de esta Sala puntualiza que para que quede absorbido
(concurso de normas: art. 8.3 C.P.) el delito de detencidn ilegal en otros ilicitos,
como por ejemplo el robo violento, se ha de partir de un elemento sustancial:
que tal privacién de libertad se haya extendido durante un periodo de tiempo
minimamente relevante, lo que excluye el delito en caso de privaciones de
libertad instantdneas o fugaces, o bien en aquellas otras que han de
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considerarse absorbidas por la comision simultanea de otro delito, como ocurre
en los robos violentos o0 en las agresiones sexuales. Fuera de ello, el delito se
consuma en el instante mismo en que se priva a otro de la libertad ambulatoria
por cualquiera de los verbos nucleares «encerrar» 0 «detener», sin que
requiera un especial elemento subjetivo de desprecio a la victima distinta de la
gue supone el dolo como expresion del conocimiento y voluntad de privar a
otra persona de dicha libertad ambulatoria.

Nada de ello ocurre en la narracion factica, en donde consta un episodio
de privacion de libertad, introduccion en un vehiculo, esposamiento, golpes,
huida del lugar inicial, persecucion policial, y finalmente, desprendimiento de la
victima, que materialmente es arrojada en marcha, con las esposas puestas,
en medio de una carretera. Ni puede ser absorbido todo ese episodio en el
robo, ni la construccion delictiva del concurso medial (pues no es preciso
detener ilegalmente para robar, a modo de medio a fin), de manera que el
concurso real no pudiera ser en modo alguno descartable, a pesar de lo
razonado de forma més favorable por la Sala sentenciadora de instancia, en
concurso medial, como ya hemos expresado». (F. J. 3°)

DELITO DE RECEPTACION. Disfrutar efectos sustraidos por conviviente.

Recurso: Casacion n® 10203/2007 P
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 804/2007 de fecha 10/10/2007

«El hecho probado refiere que la condenada convivia con el otro
acusado, autor de los delitos de robo, que era la titular del arrendamiento del
piso en el que residian y guardaban los efectos procedentes de los delitos
antecedentes los cuales eran disfrutados por ambos. Esas expresiones de la
conducta de la acusada no es tipica del delito de receptacion. El art. 295 del
Cadigo penal se conforma, desde la tipicidad objetiva, sobre la realizacion de
unos hechos sobre los efectos procedentes de un delito contra el patrimonio
consistentes en ayudar, recibir, adquirir u ocultar. Para dar contenido a esas
expresiones tipicas ha de relacionarse en el hecho probado la conducta que
suponga la realizacion por la acusada de un acto causal de receptacion,
distinta del actuar de su conviviente, autor de los robos antecedentes.

En una reiterada jurisprudencia de esta Sala, por todas STS 64/2003 de
21 de enero, hemos declarado que "aun admitiendo que la recurrente fuera
conocedora de las actividades del marido, si no colabord con ellas o realizd
cualquiera de los actos tipicos que establece el art. 298, no puede ser objeto
de condena ya que a esta no la afecta la obligacion de denunciar al marido
dada la relacion parental o de convivencia que existe (art. 261 LECRim.).

Por lo tanto la mera convivencia no permite la subsuncion siendo
precisa una conducta causal a la realizacion del delito. Desde el plano de la
causalidad, comprobamos que la conducta de ella en el hecho probado, es la
de ejercer como titular de un arrendamiento de la pareja y, nos dice el hecho
probado, disfrutar de los bienes. Esos actos aun suprimidos eventualmente
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(conditio sine quea nom) no supondrian una alteracion de la situacion de los
bienes. Por otra parte, el hecho de alquilar la vivienda es un acto equivoco,
para la convivencia de la pareja y para el almacén de los efectos. El disfrute de
los bienes no aparece concretado en el hecho como acto tipico de receptacion,
como podria ser la venta o cualquier acto que implique un aprovechamiento
econOmicamente evaluable. Esa falta de concreccion del acto de
aprovechamiento tipico de la receptacion hace que el hecho probado no pueda
ser subsumido en el tipo penal objeto de la condena». (F. J. 3°)

DELITO DE ROBO CON INTIMIDACION Y DETENCION ILEGAL. Concursos
posibles.

Recurso: Casacion n° 10362/2007 P
Ponente: Sr. S4nchez Melgar
Sentencia: n® 1020/2007 de fecha 29/11/2007

«..La Sala sentenciadora de instancia, ante las diferentes
construcciones juridicas posibles, se decantd, con cita de jurisprudencia de
esta Sala Casacional, por entender que los hechos eran constitutivos de un
concurso de delitos, de naturaleza medial o instrumental. Pues, bien, la
jurisprudencia consolidada de esta Sala en relacion con la cuestion suscitada,
distingue en el plano tedrico nitidamente tres situaciones distintas. Asi, la STS
337/2004, con cita de copiosa jurisprudencia precedente, definiendo la relacion
del delito de robo con intimidacion y el de detencion ilegal, expone que existira
concurso de normas Unicamente en aquellos supuestos de minima duracion
temporal, en los que la detencion, encierro o paralizacion del sujeto pasivo
tiene lugar durante el episodio central del apoderamiento, es decir, mientras se
desarrolla la actividad de aprehension de la cosa mueble que se va a sustraer,
y la privacion de la libertad ambulatoria de la victima queda limitada al tiempo e
intensidad estrictamente necesarios para efectuar el despojo conforme a la
dindmica comisiva empleada, entendiendo que so6lo en estos casos la
detencién ilegal queda absorbida por el robo, teniendo en cuenta que este
delito con violencia o intimidacion afecta, aun cuando sea de modo
instantaneo, a la libertad ambulatoria del perjudicado (articulo 8.3 CP) (también
SSTS 1632 y 1706/2002, 372/2003 o 931 y 1134/2004), como ocurre en los
casos de minima privacion de libertad en caso de acudir a un cajero
automatico, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala. Debemos
sefalar a este respecto que es indiferente que el propdsito del sujeto activo
sea desapoderar a la victima de sus bienes muebles, en la medida que ello no
implica la ausencia del dolo propio de la detencion ilegal (basta que la accion
sea voluntaria y el conocimiento del agente abarque el hecho de la privacion
de libertad), pues el mencionado proposito no es otra cosa que el movil que
guia al autor y la trascendencia de su conducta no puede quedar a expensas
de la mera discrecionalidad del mismo. En segundo lugar, precisamente en
aguellos casos en que la privacion de libertad ambulatoria no se limita al
tiempo e intensidad necesarios para cometer el delito de robo con intimidacion
se dara el concurso ideal (en su modalidad medial) siempre que aquélla (la
privacion de libertad) constituya un medio necesario, en sentido amplio y
objetivo, para la comisién del robo, pero su intensidad o duracion excedan la
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minima privacion momentanea de libertad insita en la dinamica comisiva del
delito contra la propiedad, afectando de un modo relevante y autonomo el bien
juridico protegido en el delito de detencién ilegal. Cuando la dinamica comisiva
desplegada conlleva previa y necesariamente (articulo 77.1 CP) la
inmovilizacion de la victima como medio para conseguir el desapoderamiento y
esta situacion se prolonga de forma relevante excediendo del minimo
indispensable para cometer el robo, maxime cuando su objeto es incluso
indeterminado y a expensas de lo que puedan despojar los autores, la relacién
de concurso ideal (articulo 77) es la solucién adecuada teniendo en cuenta la
doble vulneracion de bienes juridicos autbnomos. Por ultimo, el concurso real
entre ambos delitos se dara cuando la duracion e intensidad de la privacion de
libertad, con independencia de su relacion con el delito contra la propiedad, se
aparta notoriamente de su dinamica comisiva, se desconecta de ésta por su
manifiesto exceso e indebida prolongacion, no pudiendo ser ya calificada de
medio necesario para la comision del robo, excediendo de esta forma el
alcance del concurso medial (encerrar o inmovilizar a la victima
indefinidamente con independencia del tiempo empleado para perpetrar la
accion de desapoderamiento)». (F. J. 4°)

DELITO DE TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Elementos.

Recurso: Casacion n® 627/2007
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 960/2007 de fecha 29/11/2007

«..La doctrina cientifica y jurisprudencial considera este delito como un
delito permanente en cuanto la situacion antijuridica se inicia desde que el
sujeto tiene el arma en su poder y se mantiene hasta que se desprende de
ella; como un delito formal, en cuanto no requiere para Su consumacion
resultado material alguno ni produccion de dafio, siquiera algun sector doctrinal
prefiere hablar al respecto de un delito de peligro comunitario y abstracto, en
cuanto el mismo crea un riesgo para un numero indeterminado de personas,
gue exige como elemento objetivo una accion de tenencia (y por ello es
calificado también como tipo de tenencia) que consiste en el acto positivo de
tener o portar el arma, de suerte que la omision del acto de sacar la guia o
licencia oportunas, es elemento normativo afectante mas bien a la antijuricidad,
exigiendo tal accién del tipo la disponibilidad del arma, es decir, la posibilidad
de usarla segun el destino apropiado de la misma. Como elemento subjeto
atinente a la culpabilidad se exige el animus posidendi, esto es, el dolo o
conocimiento de que se tiene el arma careciendo de la oportuna autorizacion,
con la voluntad de tenerla a su disposicion, pese a la prohibicion de la norma
(SSTS. 709/2003 de 14.5, 201/2006 de 1.3).

Su objeto material lo constituyen las armas de fuego, entendidas éstas
como los instrumentos aptos para dafar o para defenderse, capaces de
propulsar proyectiles mediante la deflagracion de la pdélvora (STS. 8.2.2000),
bien entendido que si bien el arma ha de hallarse en condiciones de
funcionamiento, para estimar inatil un arma ha de estar en forma que ni pueda
hacer fuego ni ser puesta en condiciones de efectuarlo. La aptitud para el
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disparo se debe apreciar de forma abstracta y no como una posibilidad
inmediata del arma. en la medida en que la dificultad del disparo es reparable,
lo que se debe juzgar sobre la base de la experiencia glucial y no implica una
inutilizacion definitiva de la misma, su tenencia se subsume en el tipo penal.

Por ello el bien juridico lo es no soélo la seguridad del Estado sino
también la seguridad general o comunitaria antes mencionadas, para los que
les pone un grave riesgo y peligro con instrumentos aptos para herir, 0 incluso
matar, que se hallan en mano de particulares sin la fiscalizacion y el control
gue supone la expedicion estatal de la oportuna licencia y guia de pertenencia.
La guia de pertenencia se encuentra dentro de los amplios términos "licencias
0 permisos necesarios" exigidos en el art. 564 (STS. 23.3.99).

Es un delito de propia mano que comete aquél que de forma exclusiva
y excluyente goza de la posesion del arma, aungue a veces pueda pertenecer
a distintas personas o, en ultimo caso, pueda estar a disposicion de varios con
indistinta utilizacion, razon por la cual extiende sus efectos, en concepto de
tenencia compartida, a todos aquellos que conociendo su existencia en la
dinamica delictiva, la tuvieron indistintamente a su libre disposicion a pesar
de que fisicamente no pudiera ser detentada mas que por uno solo si de la
generacion de un delito subsiguiente se tratare (SSTS. 1.6.99, 2.6.2000,
16.12.2002, 30.4.2003 y 17.6.2007), siendo lo importante a estos efectos,
prescindiendo de que con el arma se llevan a cabo cualquier otra infraccion,
siendo lo importante se repite, que ese goce plural, en cuanto a los sujetos
intervinientes, sea consecuencia de su comdn conocimiento, de una tacita
unién de voluntades, de una especie de "societas scaelaris" que lleva en fin
todos los coparticipes a una responsabilidad por participacion compartida
(STS. 14.5.93)». (F. J. 39

DELITO ELECTORAL. Alegaciéon de objecion de conciencia.

Recurso: Casacion n® 672/2007
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 1095/2007 de fecha 28/12/2007

«...Por infraccion de ley (art. 849-1° L.E.Cr.) en el correlativo ordinal
estima indebidamente aplicado el art. 143, en relacién al 137 de la Ley
Organica de Régimen Electoral General de 19 de junio de 1985.

1. Alega ahora que no fue consciente de que el mandato legal fuera
imperativo y la obligara al cumplimiento de los deberes electorales, ya que al
presentar un escrito de alegaciones a la Junta sobre objecidon de conciencia,
guedaba a su juicio desvinculado de tales deberes, aunque la Junta Electoral
de Zona no acogiera la excusa.

Al haber advertido a la Junta que por la razones que exponia en su
escrito no estaba dispuesto a cumplir con la obligacion para la que se le
requeria, se despreocup6 del asunto, en la confianza de que seria nombrado
otro ciudadano para suplirle. Ello le colocaba en una situacién de error vencible
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o0 invencible respecto a la vigencia de la obligacion (art. 14.3 C.P.), que -insiste-
debié dejarse sin efecto, en tanto en cuanto estaba amparado en el ejercicio
del derecho a la libertad ideolégica del art. 16.1 C.E.

2. El impugnante, en este motivo, realiza afirmaciones altamente
significtivas. Nos dice en este sentido que después de formular alegaciones
ante la Junta Electoral de Zona se desentendié del problema, y a su vez
reconoce que en su declaracion dijo haber tenido conocimiento de la
obligatoriedad de los deberes como se desprendia de la orden recibida, pero a
pesar de ello, hecha la advertencia a la Junta, creia que gquedaba excluida la
comision de cualquier delito.

En realidad la libertad ideoldgica, que en todo momento le fue respetada,
no libera de las obligaciones ciudadanas, que tienen su anclaje en la
Constitucion y méas concretamente en la Ley Organica General Electoral.

El fundamento juridico 1° de la sentencia expresa que el propio acusado
ha reconocido los hechos, puesto que conocia la notificacion de su
nombramiento como vocal de una mesa electoral, sabia que el cargo era
obligatorio y era consciente de las consecuencias de su incumplimiento, lo que
de forma nitida excluye cualquier error sobre la obligatoriedad de la funcién a
cumplir impuesta por ley.

El art. 16.1 C.E., que establece y ampara la libertad ideoldgica, no choca
con el desempefio del cargo electoral que conforme a ley le fue asignado, ya
gue ello no le impide asumir o profesar cualquier opcion en el campo de las
ideas y del pensameinto, e incluso, prescindir del ejercicio del derecho de
sufragio activo o pasivo, pero como ciudadano integrante del cuerpo social se
halla moral y juridicamente obligado a aceptar las normas esenciales que
mantienen, con orden, libertad y justicia, la estructura de la sociedad en la que
vive y de la que también recibe los beneficios como cualquier otro ciudadano.
Sobre este particular ya tuvo ocasion de pronunciarse esta Sala en sentencia
n° 1054 de 4-10-2004.

No existi6 ningun error, ni la conducta omisiva estuvo justificada,
circunstancias que excluyen cualquier desviacion o equivocacion en el juicio de
subsuncion.

El motivo ha de declinar. (F.J. 2°)

...Los motivos 3° y 4° reiteran la misma queja y con sede en el art. 849-
1° L.E.Cr., estiman inaplicada la eximente del art. 20.5° o 7° bien como
completa o como semieximente del art. 21-1°, en relacion con los primeramente
citados, todos del C.Penal.

1. Nos dice el impugnante que en el propio procedimiento quedd
acreditado que es miembro de la Coordinadora contra el abuso de poder, y ello
implica profesar unas ideas que hacen no sentirse representado por este
sistema politico democratico. Al negarse al desempefio del cargo de vocal creia
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estar actuando amparado en el ejercicio del derecho de libertad ideoldgica (art.
16.1 C.E.), consecuencia de un estado de necesidad moral que incidia en él.

2. La naturaleza del motivo obliga a cefirnos estrictamente a los hechos
probados (art. 884-3 L.E.Cr.), en los que no existe mencion o base alguna que
permita construir una eximente o atenuante cualificada como pretende el
recurrente.

El acusado no estaba contrefiido de modo que le fuera imposible
desempeiniar el cargo para el que habia sido nombrado; ninguna necesidad le
abocaba material y moralmente a incumplir tal obligacién, que tuvo plenas
posibilidades de ejercer sin condicionante alguno.

Como tiene dicho esta Sala, formar parte de una mesa electoral permite
la mé&s completa neutralidad politica, ya que el voto no es obligatorio,
limitandose el ejercicio a una actividad canalizadora o de control del voto ajeno.
La propia combatida justifica certeramente que todo el mundo es libre para
manifestar sus ideas y creencias, lo que no empece al cumplimiento del
mandato legal.

Los motivos 3°y 4° han de decaer». (F.J. 3°)

DELITO PROVOCADO. Agente encubierto.

Recurso: Casacion n° 10027/2007 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n® 767/2007 de fecha 03/10/2007

«...Residenciado en el art. 5-4 L.O.P.J., en el motivo primero, denuncia
vulneracion del derecho fundamental a la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, regulado en el art. 9-3 C.E., todo ello en relacién al art. 282
bis L.E.Cr.y11.1 L.O.P.J.

1. Como en los dos motivos anteriores, el objetivo ultimo, ahora desde
otra perspectiva impugnativa, es la intervencion del guardia civil encubierto. En
tal sentido se dice que dicho agente actia:

a) sin autorizacion como tal agente.

b) provoca el delito investigado.

c) no se dan los requisitos exigidos para la designacion de agente
encubierto al no tratarse de delincuencia organizada.

Sigue afirmando que aunque tuviera tal policia conocimiento de la

comision de un delito los hechos no se ponen en conocimiento de la Comisaria
hasta el 16 de noviembre de 2005.
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No se acepta como verosimil la version del agente y reputa mas
razonable y creible lo declarado en su dia por el mismo recurrente.

Concluye sosteniendo que el hecho de que el agente fingiera una
relacion de amor condicioné su conducta, justificando los esfuerzos por
corresponder a un supuesto "novio”, remitiendo fotos de videos pornograficos.

2. Las diversas objeciones planteadas van encaminadas a descalificar
el material probatorio por haber contribuido a su obtencion el agente
encubierto.

En lo referente a la "tardanza” en poner en conocimiento de la Fiscalia y
Juzgado competentes la investigacion que se estaba realizando, ha de
manifestarse con rotundidad que tal aserto comporta una vision parcial e
interesada de lo realmente ocurrido.

Efectivamente, lo cierto es que los agentes de la autoridad, cuando
realizan las labores habituales de vigilancia para prevenir la delincuencia
informatica tuvieron noticia casual de la existencia de un posible delito de
difusiébn de pornografia infantil. Realizaron las investigaciones oportunas v,
sélo cuando tuvieron la conviccion de estar efectivamente en presencia de
hechos presuntamente delictivos, confeccionaron el oportuno atestado que
remitieron a la Fiscalia de la Audiencia Provincial donde se instruyeron las
pertinentes diligencias informativas y, acto seguido, tras la denuncia en el
Juzgado de Instruccion, las Diligencias Previas.

Tal método de proceder es absolutamente correcto y ninguna objecion
puede merecer.

3. Otro tanto cabe decir del cumplimiento de las previsiones legales
para acordar la designacion de agente encubierto por parte de la autoridad
fiscal, ratificada por la judicial.

Es cierto que el precepto prevé este especial modo de investigar para la
delincuencia organizada y desde luego dentro de ella esta previsto este delito
(véase art. 282 bis n° 4 ap. b).

Respecto al caracter de delito organizado los hechos que se denuncian
apuntaban a que existia mas de una persona de tendencias pedofilicas, que
desarrollaba tal actividad. Los hechos probados, en este trance procesal
intangibles, hacen referencia a la primera o primeras conversaciones
mantenidas entre el agente y el recurrente, a que este Ultimo remite varias
fotografias pornograficas de sus archivos informaticos y le comenta la
existencia de un "foro denominado la gran familia en el que un grupo
organizado de personas mayores de edad fijaban sus encuentros con la
participacion de sus hijos menores para mantener con éstos relaciones
sexuales”

Por su parte, con ocasion de la tramitacion de las diligencias el fiscal en
su escrito de 17-2-06 (folio 904) interesa la formacién de dos piezas separadas
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para la investigaciéon de los hechos presuntamente delictivos imputables al
recurrente por un lado, y por otro al resto de los imputados relacionados con el
canal "IRC Sexotab(". A su vez la difusion e intercambio de pornografia
supone la confeccion previa del material pornogréafico, circunstancia que
sugiere la intervencion de otras personas.

Pero independientemente de todo ello, como bien razona el Fiscal, la
estimacion de una presumible organizacion constituye un juicio de valor "ex
ante" plenamente justificado cuando se adoptdé la medida, barajandose la
presencia de un grupo organizado como prevision mas légica y razonable.

5. Como conclusién a lo que acabamos de decir, es obvio que no
puede confundirse el agente encubierto con el agente provocador.

Para que exista delito provocado es exigible, como tiene reiteradamente
dicho esta Sala, que la provocacion (realmente una forma de instigacion o
induccion) parta del agente provocador, de tal suerte que se incite a cometer
un delito a quien no tenia previamente tal propdsito, sugiriendo asi en el sujeto
todo el iter criminis, desde la fase de ideacion y deliberacion a la de ejecucion,
como consecuencia de la iniciativa y comportamiento del provocador que es
por ello la verdadera causa de toda la actividad criminal que nace ya
viciada....."

En nuestro caso el delito lo habia cometido ya el recurrente de forma
libre y espontdnea respecto a otra persona, circunstancia que llegé a
conocimiento del agente policial, y ese primer delito suponia que el recurrente
era poseedor de material pornografico que facilité a un tercero. Este hecho fue
reconocido por el propio acusado.

Tampoco cabe hacer objecién alguna al primer material grabado que le
remite al agente de la guardia civil, antes de su nombramiento como infiltrado.
Por otra parte dicho agente fue moderado en los primeros contactos, hasta
ganar la confianza del acusado, el cual poseia hasta el momento el dominio del
hecho. El que en los ultimos episodios delictivos fueran sugeridas por el agente
policial las remesas de material pornografico o se profundizara en los
sentimientos del acusado para descubrir su pedofilia y la existencia de otros
responsables, incluso el alcance y derivaciones del delito, o la captura de
aguél, entran dentro de su cometido.

Pero es que ademas, la posible carga sugestiva de las conversaciones
0 contactos no puede ponerse en entredicho, por cuanto fueron grabadas las
conversaciones posteriormente transcritas y no impugnadas, en las que podia
conocerse el tono de los contactos y a partir de ellos confirmar o ratificar el
testimonio del agente encubierto, en armonia precisamente con el contenido
grabado y que ha de operar como prueba licita y legitima con las demas para
desvirtuar el derecho a la presuncién e inocencia, que por cierto, el recurrente
no ataca.
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El motivo se desestima». (F. J. 4°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Acceso a los recursos, doctrina del
Comité Europeo de la ONU.

Recurso: Casacion n® 11105/2006 P
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n® 918/2007 de fecha 16/11/2007

«...Los recursos de ambos recurrentes son idénticos y pueden, por lo
tanto, ser tratados conjuntamente. El primer motivo se basa en la infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva, derivada de la inconstitucionalidad de
sistema de recursos de la LECr, que soOlo prevé un recurso de casacion,
cuando el art. 14.5 del pacto de New York requiere que el fallo condenatorio y
la pena puedan ser sometidos a un Tribunal superior conforme a lo dispuesto
por la ley. Invoca la Comunicacion n° 715/1996, de julio de 2000, en el Comité
de Derechos Humanos de la ONU sostuvo que en el caso al que se referia
dicha comunicacion la revision habia sido insuficiente.

El motivo debe ser desestimado.

1. Con posterioridad a Comunicacion n° 715/1996, de julio del 2000, el
mencionado Comité considerd que la cuestion de la suficiencia del recurso de
casacion a los fines del art. 14.5 del Pacto dependia de la amplitud que la
casacion hubiera tenido en el caso concreto. Dicho Comité ha cambiado
sustancialmente su doctrina y acepta que es suficiente con la existencia en el
ordenamiento juridico de recursos en los que el tribunal superior conozca de la
existencia y suficiencia de la prueba, asi como la racionalidad del Tribunal de
instancia en cuanto a la valoracion de la prueba y la legalidad de la obtencion y
la valoracion de la prueba, asi como de la concreta individualizacion de la pena
impuesta a los efectos del articulo 14, parrafo 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; especificamente refiriéndose al recurso de
casacion espariol aparece este cambio de criterio en los dictamenes siguientes:
1356/2005, de 10 de mayo de 2005; 1389/2005, de 16 de agosto de 2005;
1399/2005, de 16 de agosto de 2005; 1059/2002, de 21 de noviembre de 2005;
1156/2003, de 18 de abril de 2006; 1094/2002, de 24 de abril de 2006;
1102/2002, de 26 de abril de 2006; 1293/2004, de 9 de agosto de 2006;
1387/2005, de 11 de agosto de 2006; 1441/2005, de 14 de agosto de 2006;
1098/2002, de 13 de noviembre de 2006; 1325/2004, de 13 de noviembre de
2005 (en lo relativo a la revision por el Tribunal Supremo de la condena
impuesta por la Audiencia de instancia; en lo referente a la condena impuesta
por el Tribunal Supremo respecto a delitos absueltos en la instancia, el Comité
considera que existio violacion del Pacto por no poder someter la condena a
revision por un tribunal superior); y 1305/2004, de 15 de noviembre de 2006.
En este sentido es de hacer notar que el tenor literal del art. 14.5 del Pacto deja
en manos de los Estados que lo suscriben la regulacion de los recursos y que
en la medida en la que el razonamiento sobre la valoracién de la prueba del
Tribunal de instancia, la legalidad de las pruebas y de su obtencién de las
pruebas es objeto de la casacién por infraccion de ley, al menos desde 1988, y
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que la medida de la pena es también un objeto admisible del recurso, por lo
gue no cabe sostener que el recurso de casacion no cumple con las exigencias
de la revision "del fallo condenatorio” y "de la pena" que requiere el citado art.
14.5 del Pacto.

2. Prueba de ello es la admision a tramite de los motivos segundo a
quinto del recurso, en los que se cuestiona la prueba de los hechos en los que
se fundamenta el fallo condenatorio. Dicho de otra manera: en el presente
recurso de casacion se discutira la suficiencia y la legalidad de la prueba de los
hechos». (F. J. 1°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Asistencia letrada a varios detenidos.
Inexistencia de deslealtad profesional.

Recurso: Casacion n° 10895/2007 P
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 99/2008 de fecha 06/02/2008

«..La cuestion tiene una especial originalidad en cuanto que viene a
suscitar una cuestién especial. Los tres acusados tuvieron inicialmente el
mismo letrado, si bien posteriormente el recurrente decidi6 cambiar de
asistencia técnica y el inicial abogado se quedd con la defensa de los otros
dos. Sin dar el suficiente alcance a sus imputaciones el letrado que redacta
este recurso acusa al primero de haber utilizado la informacion obtenida en la
fase de investigacion para utilizarla en contra del recurrente. Aflade que puso
los hechos en conocimiento de la Comision de Deontologia del Colegio de
Abogados de Madrid y, a su vez, una denuncia que se tramita en un Juzgado
de Instruccion de Madrid. Reconoce que la sentencia le ha dado contestacién a
este punto, pero no esta de acuerdo con ella.

4.- Las prohibiciones establecidas por la ley se refieren exclusivamente
a comportamientos que exigen el abuso de funciones para destruir, inutilizar u
ocultar documentos o actuaciones de los que haya recibido traslado en aquella
calidad. También se rechaza la revelacion de actuaciones secretas.

El Cbdigo Penal (articulo 467), al hablar de la deslealtad profesional del
Abogado, tipifica la conducta del que, habiendo asesorado o tomado defensa
de una persona, posteriormente, sin su consentimiento defienda, en el mismo
asunto, a quien tenga intereses contrarios. La sentencia soluciona el conflicto
aparente, afirmando que nadie puede ser privado del ejercicio de su profesion
si no es por resolucion firme adoptada por 6rgano competente.

5.- La asistencia en el momento de la detencién fue decidida por
designacion y eleccién del propio recurrente y posteriormente por su propia
decision renuncia a sus servicios profesionales. La Sala no entra en el debate
de fondo y se limita a decir que no consta, del contenido de las actuaciones,
gue se haya vulnerado el derecho de defensa de forma material, debido a
comportamientos que denoten deslealtad profesional.
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Desde el punto de vista formal, no puede admitirse que un letrado que
presta sus servicios conjuntos a varios imputados tenga que abandonar la
defensa de todos porque uno de ellos decida cambiar de abogado. Por un
lado, es un decision unilateral que puede obedecer a diversas causas sin
descartar una estrategia dilatoria. Por otro lado, no puede imponer su decision
a las otras personas y privarles de un abogado de su confianza por ellos
elegido y mantenido. Seria contrario a los principios de defensa garantizados
por la Constitucion y los Pactos Internacionales. El letrado del recurrente no
nos dice que elementos probatorios secretos y que no constasen en las
actuaciones, utiliz6 para atacar a su defendido vulnerando el secreto
profesional. Todos los datos y material probatorio que se manejaron en el
momento del juicio oral, estaban en las actuaciones a disposicion de todas las
partes.

En casos como el presente, lo sustancial no es la forma sino la esencia
y garantias de la defensa. La actuacion previa del letrado recusado no mermo,
lo mas minimo, sus posibilidades de defensa, por lo que la alegacién es
absolutamente injustificada». (F. J. 3°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones. Volcado de datos de ordenador intervenido en registro
judicialmente autorizado.

Recurso: Casacion n® 10669/2007 P
Ponente: Sr. Andrés Ibanez
Sentencia: n°® 256/2008 de fecha 14/05/2008

«...se ha alegado vulneracion de los derechos garantizados en los arts.
18,3, 18,4 y 18,1 CE, con el resultado de que debiera declararse nula la
diligencia consistente en el volcado de datos del ordenador intervenido a este
recurrente. Ello debido a que no existiria una resolucion motivada ad hoc, y
porque en la realizacibn de esa diligencia se habrian conculcado normas
esenciales de procedimiento. En idéntica linea se objeta un defecto en la
identificacion de los ordenadores; y también que la pericial realizada sobre el
contenido de los mismos no conté con la fe del secretario judicial ni su
resultado fue llevado a juicio como tal pericia; todo con el consiguiente perjuicio
para el derecho de defensa.

La sala de la Audiencia se ocup6 de esta misma objecion en el tercero
de los fundamentos de derecho, para desestimarla. Y lo hizo en atencion a que
el auto de 21 de septiembre de 2005 (folio 894) acordando la entrada y registro
en el domicilio del que ahora recurre habilitaba a la policia para la incautacion,
entre otras cosas, del material informético que alli pudiera encontrarse; y fue
con esta cobertura como por providencia del dia 23 del mismo mes se ordend
el andlisis de la informacion de los ordenadores que ya estaba a disposicion del
juzgado.

Es cierto que esta ultima actividad no fue practicada ante el secretario
judicial, sino por los técnicos policiales en su propia sede. Pero también lo es
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que, como razona la Audiencia, esa presencia que se reclama habria sido, de
facto, tan inatil —y, por tanto, innecesaria— como la que pudiera darse en el
desarrollo de cualquier otra de las muchas imaginables en cuya técnica el
fedatario judicial no fuera experto.

Por eso, no habria nada que objetar a la intervencion de los ordenadores
y tampoco al modo en que fueron examinados.

Algo distinto podria decirse, en principio, de la forma de introduccion del
resultado de ese examen en el cuadro probatorio. Y parece, incluso, que la
propia sala hubiese visto en ella algun problema, aunque al fin opto por servirse
de ella en distintos momentos de su discurso.

Pues bien, la verdad es que no se entiende por qué las acusaciones,
publica y privada, se olvidaron de reclamar la presencia en el juicio de los
peritos de la policia, cuando es patente que el resultado de su aportacion era
relevante. Ahora bien, es lo cierto que esta omision dificilmente disculpable, se
ha visto al final eficazmente subsanada. En efecto, pues el contenido de la
memoria de los ordenadores de Delgado, y muy en concreto el informe que él
mismo elabor6 sobre German, fue introducido con detalle suficiente en el curso
del interrogatorio y, por ello, al fin, resultd ser objeto de debate contradictorio,
en el que aguél pudo manifestarse acerca del mismo, dejando constancia de su
genuinidad, y la sala valorarlo con conocimiento de causa.

Y lo cierto es que no existe duda alguna acerca de la autenticidad,
porque aunque en la vista Delgado expresé alguna reserva, mas bien evasiva,
a la observacion de que el informe aludido no parecia ser precisamente de
caracter socio-econdmico, resulta que ante el instructor habia admitido
abiertamente que el mismo comprendia extremos relativos a la “vida de
personas, entradas y salidas y movimientos...”.

Es por lo que, con tales antecedentes procesales y dada la actitud, de
efectiva aceptacion de la evidencia, es decir, de la autoria del informe, por el
propio acusado, la sala pudo hacer uso de la posibilidad reconocida en el art.
726 Lecrim y proceder a su examen como parte integrante del cuadro
probatorio. En consecuencia, este motivo tampoco puede acogerse». (F. J. 2°
del R. de A.D.L)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la inviolabilidad del domicilio.
Registro domiciliario judicialmente autorizado: no hallazgo casual.

Recurso: Casacion n°® 10884/2007 P
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 290/2007 de fecha 16/05/2008

«...No puede considerarse que nos situemos frente a un hallazgo casual
de aquellos a los que afectd la doctrina extremadamente restrictiva de esta
Sala, originada en casos singularisimos; sino de un supuesto que, atendidos el
respeto a la legalidad en el transcurso de la diligencia y, ademas, la proporcion
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entre la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y
la gravedad de la infractora actividad descubierta, encuentra cobijo en la
vigente doctrina jurisprudencial -véanse las sentencias de 3/7/2003 y 22/3/1999
TS y la de 24/2/1998 TS-; tan soélo si se advirtiera que todo ello pudiere
obedecer a un designio de los funcionarios solicitantes del registro que
hubieran ocultado al Juez el verdadero motivo de su solicitud, la injerencia
quedaria sin justificar, pero de tal circunstancia no hay indicio alguno. No hubo
vulneracion de los derechos a la intimidad personal o a la inviolabilidad del
domicilio, reconocidos en el art. 181 y 2 CE, sino Iinjerencias
constitucionalmente aceptables.

En consecuencia, la utilizacion como medio probatorio del acta en que
se documentd aquella entrada y registro no infringio lo dispuesto en el art. 11.1
LOPJ ni supuso vulneraciéon de los derechos al proceso con todas las garantias
o del derecho a la defensa, reconocidos en el art. 24 CE». (F. J. 4°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la presuncién de inocencia
invertida.

Recurso: Casacion n® 10123/2007 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n® 892/2007 de fecha 29/10/2007

«...Ciertamente, sélo el imputado tiene derecho a la presuncion de
inocencia, este derecho no lo tiene la parte acusadora, no hay -por decirlo
plasticamente- un derecho a una presuncion de inocencia invertida a favor
de la acusacion -en tal sentido, SSTS 1532/2004, de 22 de diciembre, 258/2003
de 25 de febrero, 390/2003 de 18 de marzo y del Tribunal Constitucional,
sentencia 141/2006 6 176/2006-, pero la acusacion si tiene derecho a una
decision fundada en derecho, y por tanto a una resoluciébn que explique los
pasos esenciales que le permitieron al Tribunal arribar a la absolucién, ello es
asi porque la interdiccion de la arbitrariedad en toda decisién judicial opera tanto
respecto de toda sentencia condenatoria o absolutoria, y ese riesgo de
arbitrariedad opera en ambos sentidos.

Esta Sala ha dicho también (Cfr. STS de 4 de marzo de 2004, 17-5-2007,
n°® 411/2007) que la presuncion de inocencia invertida que autorizaria al Tribunal
de casacion a suplantar la falta de conviccion condenatoria del Tribunal de
instancia, no se recoge nuestra Constitucion, pues cuando la sentencia
absolutoria se fundamenta precisamente en el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia la acusacidbn no puede invocar dicho derecho
constitucional en perjuicio del reo para obtener una nueva valoracion probatoria
en sentido condenatorio.

Y en otra ocasiones (STS 1257/2000, de 14 de julio, STS de 4-5-2005, n°
574/2005) hemos precisado que la sentencia impugnada valora la prueba
directamente percibida y la valora explicitando su conviccion en la motivacién de
la sentencia. No cabe en nuestro derecho una especie de presuncion de
inocencia invertida, pues las partes acusadoras carecen de legitimacion para
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invocar el derecho a la presuncion de inocencia en contra de quien es su Unico y
legitimo titular.

La victima del delito, ha dicho el Tribunal Constitucional (Cfr., por todas,
STC de 8-10-2007, FJ 3), no tiene un derecho fundamental constitucionalmente
protegido a la condena penal de otra persona, sino que es meramente titular del
ius ut procedatur, es decir del derecho a poner en marcha un proceso
substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en el que pueda
obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho». (F. J. 3.2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la tutela judicial efectiva.
Motivacion de la sentencia absolutoria.

Recurso: Casacion n°® 224/2007
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n® 776/2007 de fecha 03/10/2007

«..Muy recientemente ha recordado la STS n° 392/2007, de 30 de abril,
que el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24.1 CE
comprende, entre otros derechos, el de obtener una resolucién fundada en
derecho de los Jueces y Tribunales, y exige que las sentencias expliciten de
forma suficiente las razones de sus fallos, esto es, que estén motivadas de
forma bastante, lo que ademas venia ya preceptuado en el art. 142 LECRim.,
esta prescrito en el art. 120.3 CE y se deduce implicitamente de la prohibicion
de la arbitrariedad que impone el art. 9.3 CE.

Por ello, podra considerarse que la resolucion judicial impugnada
vulnera el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva cuando no sea
fundada en derecho, lo cual ocurre en estos casos:

1.- Cuando la resolucion carezca absolutamente de motivacion, es decir,
no contenga los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles
han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision. Al respecto, debe
traerse a colacion la doctrina constitucional sobre el requisito de la motivacion,
que debe entenderse cumplido si la sentencia permite conocer el motivo
decisorio excluyente de un mero voluntarismo selectivo o de la pura
arbitrariedad de la decision adoptada (SSTC n° 25/90 y n° 101/92), con
independencia de la parquedad del razonamiento empleado: una motivacion
escueta e, incluso, una fundamentacién por remision pueden ser suficientes
porque "la CE no garantiza un derecho fundamental del justiciable a una
determinada extension de la motivacion judicial", ni corresponde a este
Tribunal censurar cuantitativamente la interpretacion y aplicacion del derecho a
revisar la forma y estructura de la resolucién judicial, sino sélo "comprobar si
existe fundamentacion juridica y, en su caso, si el razonamiento que contiene
constituye légica y juridicamente suficiente motivacion de la decisién adoptada"
(STC n° 175/92).

2.- Cuando la motivacion es sélo aparente, es decir, el razonamiento
que la funda es arbitrario, irrazonable e incurre en error patente: es cierto -
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como también ha dicho el ATC n° 284/2002- que en puridad logica no es lo
mismo <<ausencia de motivacion>> que <<razonamiento que por su grado de
arbitrariedad e irracionabilidad deba tenerse por inexistente>>, pero también es
cierto que este Tribunal incurriria en exceso de formalismo si admitiese como
decisiones motivadas y razonadas aquéllas que, a primera vista y sin
necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, parten de premisas
inexistentes o patentemente erréneas o siguen sin desarrollo argumental,
incurriendo en quiebras l6gicas de tal magnitud que las conclusiones
alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas (STS n° 770/2006, de 13.7).

El Tribunal Constitucional (SSTC n° 165/93, 158/95, 46/96, 54/97 y
231/97) y esta Sala de Casacion (por todas, SSTS n° 626/96, 1009/96, 621/97
y 553/2003) han fijado la finalidad, alcance y limites de la motivacion. La
finalidad sera hacer conocer las razones que sirvieron de apoyatura a la
decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no se ha actuado con
arbitrariedad. La motivacién tendr4 que tener la extension e intensidad
suficiente para cubrir la esencial finalidad de la misma, que el Juez explique
suficientemente el proceso intelectivo que le condujo a decidir de una manera
determinada. En este sentido, la STC n° 256/2000, de 30.10, dice que el
derecho a obtener la tutela judicial efectiva no incluye un pretendido derecho al
<<acierto judicial>> en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las
disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte el contenido de otros
derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva (SSTC n° 14/95,
199/96 y 20/97).

La tutela judicial efectiva se instala en el &mbito propio de la legalidad, lo
cual significa que toda persona tiene derecho a acudir a los Jueces y
Tribunales para obtener la justicia que demanda, pero una decision en
cualquier sentido, clara y no vinculada necesariamente a la version y criterio
interesado de dicha parte, por lo que no equivale a que en todo caso su
pretensién haya de ser atendida, cualquiera que sea la razén que asista al
postulante. La tutela judicial efectiva la concede el texto constitucional <<in
genere>> y por ello no habra denegacion de justicia cuando las pretensiones
no prosperan, maxime cuando los érganos jurisdiccionales forzosamente han
de fallar en por de una de las partes, sin que el acogimiento de las formuladas
por la parte contraria entrafie falta de tutela efectiva de los derechos e
intereses legitimos.

Finalmente, recordar que el aspecto del razonamiento tiene una
importancia mucho mayor cuando la sentencia es condenatoria que cuando es
absolutoria, toda vez que en el primer caso el derecho a la tutela judicial
efectiva se ve reforzado por el derecho a la presuncién de inocencia, de suerte
que la afirmacion de que el Tribunal no considera probada la realizacion del
hecho objeto de acusacion o la participacion en el mismo del acusado, o la de
gue no ha superado la duda sobre tales extremos, en que metédicamente hubo
de situarse antes del enjuiciamiento -afirmaciones que son logico presupuesto
de una sentencia absolutoria-, no estarian necesitadas, en principio, de una
motivacion que no fuese la mera expresion de la ausencia de prueba o la
permanencia de la duda, (STS de 3 de diciembre de 2002). Ahora bien, en este
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altimo caso, la expresién de la duda, y la consecuente absolucion de la
imputacion satisface el contenido esencial del derecho a la presuncion de
inocencia del imputado, siendo exigible que, para cumplir con el mandato
constitucional de la motivacion (art. 120.3 CE) como manifestacion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 9.3 CE), que el tribunal exprese las razones por
las que alcanza la conviccidon, en este caso, absolutoria en una motivacion
dirigida a explicar, de forma racional, el fundamento de la decisiébn adoptada
que se corresponde al derecho fundamental a la tutela judicial, a obtener una
resolucién fundada, de las partes procesales que han ejercido la acusacion, y a
proscribir la arbitrariedad, como fundamento de la actuacién del Estado (en
este sentido STS 689/2007, de 28 de junio).

Pese a las alegaciones del recurrente, no puede decirse que la
sentencia resulte inmotivada ni que omita pronunciarse acerca de cuantas
pretensiones fueron planteadas por la acusacion particular y asi razona sobre
las manifestaciones de los intervinientes en los hechos y las circunstancias
concurrentes para negar la acreditacion de los hechos de la acusacion.

Cuestion distinta es que el recurrente discrepe de la conviccion
exculpatoria alcanzada por la Sala "a quo"». (F. J. 1°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a un proceso con todas las
garantias. Concentracion.

Recurso: Casacion n° 975/2007
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 1056/2007 de fecha 10/12/2007

«1. Se queja el recurrente del plazo transcurrido entre dos sesiones del
juicio oral, aunque su queja parece ser meramente formal, pues no indica en
gué medida tal exceso le pudo perjudicar en sus derechos. Es cierto que el
articulo 788 permite acordar el aplazamiento, conservando su validez los actos
realizados, con un limite temporal maximo de treinta dias. No obstante, entre el
dia 12 de enero y el 16 de febrero de 2007 transcurrieron solamente 25 dias
habiles, lo que no afecta a la validez de lo actuado, pues el articulo 185 de la
LOPJ dispone que en los plazos sefalados por dias quedaran excluidos los
inhabiles y el articulo 182 establece que son inhabiles los sabados y domingos,
y aunque debe tenerse en cuenta en el ambito penal lo dispuesto en el articulo
184 para la instruccion de las causas criminales, no tiene relevancia respecto
de lo aqui planteado.

Por lo tanto, el motivo se desestima». (F. J. 2°)
DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a un proceso con todas las
garantias. Forma de infiltrarse el agente encubierto.

Recurso: Casacion n® 10307/2007 P
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
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Sentencia: n°® 975/2007 de fecha 15/11/2007

«Es evidente que una vez que el art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal delimita y autoriza la figura del agente encubierto, infiltrado en una
organizacién, con objeto de conseguir pruebas que la desarticulen, la forma de
introducirse en la misma puede consistir en cualquier actuacidon que se
imagine, siempre que no se conculguen derechos constitucionales. No
acertamos a comprender en este caso, qué derecho constitucional se ha
comprometido (en el recurso se hace una vaga cita a la intimidad personal, que
consideramos improcedente, porque ninguna aspecto de la misma se ha
vulnerado). Exclusivamente se ha solicitado la colaboracién del denunciante,
para que, bajo control judicial, realice una indicacion al tenido por jefe de la
organizacion y le sugiera la intervencion de un tercero, que sera precisamente
el agente encubierto. Repetimos, de alguna manera se tiene que producir la
infiltracion, que, en definitiva, es una simulacién que permite la ley (una puesta
en escena teatral, podriamos decir), que autoriza el ordenamiento juridico para
introducirse en las organizaciones criminales, en donde el agente ha de
desempefar un “papel’, que cofunda a los integrantes de tal organizacion, y les
permita suponer que se trata de “uno de ellos”. Luego, si la ley permite tal
supercheria, con objeto de desarticular la investigaciébn, no podemos
comprender que impida cualquier otro modo imaginativo para lograr la
introduccién que, por cierto, sera el aspecto mas complicado de toda esa
operativa policial. En consecuencia, respetados los derechos fundamentales en
tal infiltracién, cualquier otra actuacion (simulacion) para la penetracion en la
trama organizada, debe considerarse legal». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho al honor, la intimidad y a la
propiaimagen.

Recurso: Casacion n® 10441/2007 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 782/2007 de fecha 03/10/2007

«El recurrente ha sido condenado como autor de un delito del articulo
189.1.b) y 3.a) del Cddigo Penal, relativos a la produccion y posesion de
material pornografico relativo a menores de trece afios con la finalidad de
venta y distribucién a la pena de cinco afios y seis meses de prision. Contra la
sentencia interpone recurso de casacion formalizando tres motivos.

En tercer lugar, no constando una autorizacion del sospechoso para el
visionado de lo grabado en su cadmara, la cuestion se concreta en determinar si
la grabacion realizada por el recurrente se encuentra en principio protegida por
su derecho a la intimidad y si la invasion del mismo puede considerarse
legitima.

El articulo 18.1 de la CE dispone que se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. El derecho a la intimidad
es un derecho fundamental derivado de la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE.. De la precision constitucional de desprende la
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preservacion de un ambito de cuestiones relacionadas con la esfera intima del
individuo frente a la intromision ajena, sea de otros particulares o sea de la
autoridad publica, o, dicho de otro modo, “la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segun
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana (SSTC 170/1997, de 14 de octubre, F. 4; 231/1988, de 1 de diciembre,
F. 3; 197/1991, de 17 de octubre, F. 3; 57/1994, de 28 de febrero, F. 5;
143/1994, de 9 de mayo, F. 6; 207/1996, de 16 de diciembre, F. 3; 202/1999,
de 8 de noviembre, F. 2; y 186/2000, de 10 de julio, F. 5, entre otras muchas)”.
(STC n° 272/2006, de 25 de setiembre). Sin embargo, no es un derecho
absoluto, pudiendo encontrar restricciones justificadas cuando concurra con
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que tal limitacion del
contenido del derecho cumpla las siguientes exigencias: que aparezca como
necesaria para lograr un fin constitucionalmente legitimo; que la medida sea
proporcionada para alcanzarlo segun el caso, y, que sea respetuosa con el
contenido esencial del derecho (SSTC 57/1994, de 28 de febrero, F. 6;
143/1994, de 9 de mayo, F. 6; 98/2000, de 10 de abril, F. 5, 186/2000, de 10
de julio, F. 5; 156/2001, de 2 de julio, F. 4) (STC 70/2002, de 3 de abril, F. 10;
STC 89/2006, de 27 de marzo y STS n° 1268/2006, de 20 de diciembre, entre
otras).

Las grabaciones realizadas por un particular con una camara de video
sin duda pueden recoger aspectos de su propia vida familiar y personal que en
principio quedan protegidos por encontrarse dentro de esa esfera reservada, y
también pueden referirse a imagenes de la vida publica que, aunque en si
mismos no afecten a la intimidad de quien procede a su grabacion, sin
embargo pueden poner de manifiesto la forma en la que el sujeto percibe y
entiende su entorno, lo cual también quedaria comprendido dentro del ambito
protegido. Naturalmente, las circunstancias de cada caso pueden dar a
entender una autorizacion para la intromision de terceros, pero tal situacién no
se aprecia en los hechos probados.

Cuando se trata de los poderes publicos, por regla general, cualquier
invasion en el ambito de la intimidad personal, en defecto de autorizacion del
titular, debera contar con una previa decision judicial. Sin embargo, en
determinados casos en los que se aprecie urgencia, es posible la intervencion
de la Policia Judicial, siempre que exista una habilitacion legal; que concurra
un fin constitucionalmente legitimo; que la actuacién sea proporcionada para
alcanzarlo, y, en todo caso, que sea respetuosa con el contenido esencial del
derecho. En la STC n° 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, se dice lo siguiente: «La
regla general es que el ambito de lo intimo sigue preservado en el momento de
la detencion y que solo pueden llevarse a cabo injerencias en el mismo
mediante la preceptiva autorizacion judicial motivada conforme a criterios de
proporcionalidad. De no existir éste, los efectos intervenidos que pueden
pertenecer al ambito de lo intimo han de ponerse a disposicion judicial, para
gue sea el Juez quien los examine. Esa regla general se excepciona en los
supuestos en que existan razones de necesidad de intervencion policial
inmediata, para la prevencion y averiguacion del delito, el descubrimiento de
los delincuentes y la obtencidn de pruebas incriminatorias. En esos casos
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estara justificada la intervencion policial sin autorizacion judicial, siempre que la
misma se realice también desde el respeto al principio de proporcionalidad».

Por lo que respecta a la habilitacion legal que autorice a la policia
judicial a la practica de actos que supongan una injerencia en el derecho a la
intimidad del detenido, en el momento de la detencion, han de tenerse en
cuenta el articulo 282 LECrim; el articulo 11.1 de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado; el articulo 547 de
la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, y el articulo 14 de la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, de
todos los que se desprende que corresponde a la Policia Judicial la
averiguacion de los delitos, la identificacion y aseguramiento de los
delincuentes y la identificacion recogida y aseguramiento de los instrumentos y
efectos del delito. En este sentido la STS n°® 1268/2006, de 20 de diciembre, ya
citada mas arriba.

En consecuencia, puede afirmarse como hace el Tribunal Constitucional
en la citada STC 70/2002 y en la 120/2002, que existe una habilitacion legal
especifica que faculta a la policia para recoger los efectos, instrumentos y
pruebas del delito y ponerlos a disposicion judicial, asi como para practicar las
diligencias necesarias para la averiguacion del delito y el descubrimiento del
delincuente. Entre esas diligencias podra encontrarse, segun las
caracteristicas del caso concreto, proceder a examinar el contenido de esos
instrumentos o efectos, realizando un primer andlisis de los mismos que
permita constatar su relevancia, siempre que ello sea necesario atendidas las
circunstancias del caso, lo que ha de reconducirse a la exigencia de
proporcionalidad en la medida, ya citada mas arriba.

3. En el caso, establecida la existencia de una habilitacion legal, y no
discutida la concurrencia de un fin constitucionalmente legitimo, como es la
investigaciéon de un delito grave, aunque el contenido de las grabaciones
estaria en principio protegido por encontrarse en el ambito del derecho a la
intimidad, la injerencia policial puede considerarse proporcionada si se tiene en
cuenta que se limitd a lo Ultimamente grabado, que segun la denuncia y la
propia verificacion personal de los agentes afectaba a menores que se
duchaban desnudos en la playa, y debe entenderse justificada sobre la base
de su necesidad urgente en atencion a que su finalidad inmediata era
comprobar la realidad de lo que a simple vista se podia apreciar y ademas
descartar la posibilidad de un error sobre las bases facticas que justificaban la
detencion del recurrente, en ese momento, denunciado por un tercero por
hechos cuya realidad aparente comprobaron los propios agentes.

Por lo tanto, aun cuando el derecho a la intimidad pudiera verse
comprometido, la actuacion policial debe entenderse proporcionada a los
requerimientos de la situacion y justificada por su finalidad.

4. Finalmente, alega que se vulnero el derecho a la inviolabilidad del

domicilio, dado que el Auto que acuerda la entrada y registro se basé en las
imagenes visionadas.
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También esta alegacion debe ser desestimada como consecuencia de
la desestimacion de las anteriores. De todos modos, para fundamentar la
entrada y registro habria sido suficiente el conocimiento adquirido directamente
por los agentes que lo solicitan acerca del hecho de que el detenido estaba
grabando a menores desnudos, sospecha suficientemente fundada, reforzada
ademas por la valoracion conjunta de esos datos con los sellos de su
pasaporte indicativos de frecuentes visitas a paises en los que, como se ha
dicho, es habitual la explotacion sexual de menores. Tales datos autorizaban
racionalmente una ampliacion de la investigacion en la forma en la que
finalmente se procedio.

Por todo ello, el motivo se desestimax. (F. J. 1°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Intimidad. Proteccién de datos.
Obtencion del IP.

Recurso: Casacion n° 2002/2007
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n® 292/2008 de fecha 28/05/2008

«Si, como ha quedado razonado, la obtencién por la Guardia Civil del
I.P. del acusado -Unica actuacion policial en todo el procedimiento de
investigacibn no controlada y dirigida por la Autoridad judicial- no ha
quebrantado el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones
proclamado en el art. 18.3 C.E., debemos ahora enfocar el problema desde la
perspectiva de las disposiciones legales que tienen por finalidad desarrollar la
proteccion de la intimidad de las personas que consagra el art. 18.1 C.E., y, en
concreto, la proteccion de datos personales que afecten a esa intimidad. En
este dmbito destacan la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal y su Reglamento de 21 de diciembre
de 2007, que entrd en vigor el 31 de marzo de 2.008, y la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, y su Reglamento de 15 de abril de
2005, de cuya normativa parece inferirse que la identificacién del titular de una
determinada terminal telefénica o usuario de Internet, Unicamente podra
obtenerse legalmente con el consentimiento del afectado o por autorizacion
judicial.

Esto es lo que acaecio en el caso examinado, como ya se ha dicho,
cuando, averiguado el Internet Protocol de quien obtenia el material peddfilo,
mediante el rastreo policial del espacio publico, las subsiguientes actuaciones
de identificacién y localizacion de quien tenia asignado ese I.P. se llevaron a
cabo bajo control judicial.

No cabe negar que la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion
de Datos Relativos a las Comunicaciones Electronicas y a las Redes Publicas
de Comunicaciones, da un paso de gigante -excesivo 0 desmesurado segun la
doctrina cientifica especializada-, al desarrollar la Directiva de la Union Europea
2006-24 C.E. del Parlamento Europeo y del Consejo. Esta Ley tiene por objeto
imponer la obligacion a los operadores de telecomunicaciones de retener
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determinados datos generados o tratados por los mismos con el fin de
entregarlos a los agentes facultados, en caso de que le fueran requeridos por
éstos, entendiendo por tales agentes los pertenecientes a los Cuerpos
Policiales, al Centro Nacional de Inteligencia y a la Direccién de Vigilancia
Aduanera. Esta Ley exige para la cesion de estos datos, con caracter general,
la autorizacion judicial previa y entre los datos que deben conservar figura el
que es objeto del proceso que nos ocupa, es decir "la identificacion del usuario
asignada" en el acceso a Internet, como expresamente establece el art.
3.a.2°.i), asi como "el nombre y direccion del abonado o del usuario registrado
al que se le ha asignado en el momento de la comunicacion una direccion de
protocolo de Internet (I.P.), una identificacion de usuario 0 un namero de
teléfono”. Por su parte, el art. 7 (procedimiento de cesion de datos) determina
que los datos a los que se refiere el art. 3 necesitardn una resolucién judicial
para su cesion a los funcionarios policiales, con lo que, en principio, parece
claro que la obtencion del I.P. se encuentra sometida a esta exigencia, lo cual
no resulta muy congruente con el hecho tantas veces repetido en esta
resoluciéon de que la obtencién de ese dato por los servicios policiales se
produjo licitamente, con lo cual la incongruencia se convierte en absurdo
cuando se requiere por la norma una autorizacion judicial para acceder a un
dato que el propio interesado ha permitido ser de publico conocimiento.
Cuestion distinta ser4 en los supuestos en los que en las diligencias de
investigacion desarrolladas por las Fuerzas y Cuerpos Policiales en la
persecucion de actividades delictivas de cualquier naturaleza para cuyo
progreso sea necesario conocer el IP (o el numero telefénico) de una
determinada persona que hasta el momento es desconocido, se tenga que
acatar esa exigencia legal.

La complejidad de la materia, su ductilidad, y las singulares
caracteristicas de la normativa que la regula, hace necesario que futuras
resoluciones de esta Sala vayan perfilando un cuerpo de doctrina atendiendo a
las peculiaridades de cada caso en concreto. Como aqui hemos hecho en el
supuesto de autos, abundando y compartiendo el criterio establecido en la
reciente sentencia de esta Sala n° 1797/07, de 9 de mayo.

Afddase a lo expuesto que, en cualquier caso, la referida Ley que
contiene esa novedosa exigencia no estaba en vigor al tiempo de la
investigacion realizada por el Grupo de Delitos Telematicos de la Guardia Civil.

Por todo lo expuesto, el motivo debe ser desestimado». (F. J. 10°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Intimidad en registro de automaovil.

Recurso: Casacion n° 11189/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 856/2007 de fecha 25/10/2007

«..Como ya hemos declarado en STS 619/2007, de 29 de junio, en

orden a las alegaciones que se realizan respecto al registro del vehiculo, es de
recordar que nuestra Constitucién hace explicito reconocimiento del derecho a
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la intimidad personal con el fin de que permanezca reservada a injerencias
extrafias aquella zona de la persona o grupo familiar que constituye su vida
privada y donde ésta se desenvuelve. La inviolabilidad del domicilio, de la
correspondencia y el secreto de las comunicaciones son manifestaciones
esenciales de ese respeto, constitucionalmente consagrado, al ambito de la
vida privada personal y familiar. ElI Tribunal Constitucional tiene declarado
sobre el derecho a la inviolabilidad del domicilio, como son exponentes las
sentencias 22/1984, de 17 de febrero y 110/1984, de 26 de noviembre, que
"constituye un auténtico derecho fundamental de la persona, establecido para
garantizar el &mbito de privacidad de ésta, dentro del espacio limitado que la
propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por quedar
exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o
de la autoridad publica" y afiade el Tribunal Constitucional que "el domicilio
inviolable es un espacio en el cual el individuo ejerce su libertad méas intima.
Por ello a través de este derecho no sélo es objeto de proteccion el espacio
fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la
persona y de esfera privada de ella".

Un vehiculo automovil que se utiliza exclusivamente como medio de
transporte no encierra un espacio en cuyo interior se ejerza o desenvuelva la
esfera 0 ambito privado de un individuo. Su registro por agentes de la
autoridad en el desarrollo de una investigacion de conductas presuntamente
delictivas, para descubrir y, en su caso, recoger los efectos e instrumentos de
un delito, no precisa de resolucién judicial, como sucede con el domicilio, la
correspondencia o las comunicaciones. No resulta afectado ningin derecho
constitucionalmente proclamado. Asi se ha pronunciado la jurisprudencia de
esta Sala sobre el registro de vehiculos automdéviles como se expresan, entre
otras, las STS de 19 de julio y 13 de octubre de 1993, 24 de enero de 1995 y
19 de junio de 1996.

Y es igualmente doctrina de esta Sala Casacional, como es exponente,
entre otras, la STS de 28 de abril de 1993, que las normas contenidas en el
Titulo VIl del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que lleva como
rubrica "De la entrada y registro en lugar cerrado, del de libros y papeles y de
la detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegréfica”, tienen
como ambito propio de actuacion el derivado de la intimidad y demas derechos
constitucionalmente reconocidos en el articulo 18 de la norma suprema del
ordenamiento juridico y por ello sus exigencias no son extensibles a objetos
distintos como puede ser algo tan impersonal (en cuanto mero instrumento)
como un automovil o vehiculo de motor, que puede servir como objeto de
investigacion y la actuacion policial sobre él, en nada afecta a la esfera de la
persona.

El registro y hallazgo de efectos en el interior de un vehiculo sélo
adquiere virtualidad de medio de prueba incriminatorio si accede al acto de
juicio oral con cumplido acatamiento de los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion y, sobre todo, contradiccion, mediante el testimonio, depuesto en
dicho acto, de los funcionarios de policia que practicaron el registro del
vehiculo. En el caso presente, los funcionarios de policia que intervinieron en
el registro del automovil, concurrieron a prestar declaracién en el juicio oral,
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resultando acreditado, por consiguiente, mediante un legitimo y correcto medio
probatorio, util para integrar la conviccion del Juzgador, el hallazgo de del
pasamontafas en el interior del vehiculo del acusado

En todo caso, la expulsiéon de tal material probatorio en nada cambiaria
el resultado probatorio, pues aunque excluyésemos el referido pasamontanas,
el resto del patrimonio probatorio seria mas que suficiente para llegar a la
misma conclusion condenatoria, pues el uso de pasamontafias es algo
testimoniado por todos, y la adquisicion de los mismos, esta probada por las
dos empleadas antedichas». (F. J. 4°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Inviolabilidad del domicilio. Nulidad al
entrar antes los agentes que la comision judicial.

Recurso: Casacion n° 10421/2007 P
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n® 925/2007 de fecha 15/11/2007

«...El segundo punto es mas conflictivo en cuanto que la autorizacion
judicial se produce, pero los agentes de la autoridad entran en el domicilio
antes de la llegada de la Comision judicial. La sentencia se basa en las
manifestaciones de los agentes en el juicio oral segun cuyo testimonio, cuando
cuentan con la autorizacion judicial y la Comision judicial esta preparada, se
procede a la entrada en la vivienda, en principio Unicamente por parte de los
agentes, para prevenir posibles riesgos para la integridad fisica de los
componentes de la Comision judicial. Una vez que el domicilio en cuestion esta
asegurado, se avisa para que entren el Secretario Judicial y sus acompafantes
para la realizacion del registro.

Para reforzar esta argumentacion, se dice, que las propias procesadas
manifestaron que el tiempo que transcurri6 (no se dice cuanto) entre que
entraron los policias y las personas que venian del Juzgado, todos estuvieron
en el salén de la casa sin que nadie se trasladase a otra habitacion.

3.- Si se da carta de naturaleza a esta anormal forma de proceder, se
esta modificando la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se propicia un modo de
actuar absolutamente ilegal y contrario al mandato constitucional que exige no
so6lo la autorizacion judicial sino el protagonismo exclusivo de los delegados o
Comisiones judiciales sin descartar la propia presencia del Juez autorizante.

Llama la atencién esta laxitud interpretativa sin que merezca ni el mas
minimo reproche formal por parte de la Sala sentenciadora. Segun su tesis,
esta modalidad de entrada, de aseguramiento para controlar el domicilio como
si se tratase de una operacion de comandos en caso de terrorismo podria ser
generalizada sustituyendo a la redaccion actual de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Es un mal precedente que se debe atajar de formar clara e inequivoca
sefialando su absoluta incompatibilidad con las garantias constitucionales. La
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Ley, aun en los casos en que existe un peligro de fuga, sélo autoriza a realizar
operaciones de cerco para controlar las salidas y entradas del domicilio en
casos graves de urgencia e inevitable necesidad.

4.- Fuera de ello, la actuacion preventiva de los policias arrogandose la
interpretacion de la ley y entrando en el domicilio sin esperar la presencia
judicial, no puede superar ni los mas minimos controles de seguridad y
garantia de proteccién de los derechos fundamentales

La decision estad absolutamente vedada y no puede generalizarse. En
este caso, la responsabilidad por la actuacion no corresponde a los agentes de
la autoridad que se vieron amparados por una decision desinformada de los
garantes del derecho de inviolabilidad del domicilio, sino de Ia
despreocupacion por los derechos fundamentales de resolucién de estas
caracteristicas que no pasaria el filtro de cualquier organismo encargado de
velar por las garantias constitucionales y los derechos humanos en general.

En consecuencia, la obtencidon de las pruebas es radicalmente ilicita y
vicia el contenido de la sentencia que debe ser anulada con la consiguiente
declaracion de inocencia de las procesadas». (F. J. 1°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Juez imparcial. Recusacion.

Recurso: Casacion n® 11268/2006 P
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n°® 799/2007 de fecha 02/10/2007

«A) Tiene razon el recurrente en cuanto que cada uno de los
magistrados que forman parte de un tribunal que enjuicia un asunto ha de ser
imparcial, esto es, ha de ser alguien no relacionado con alguna de las partes
del correspondiente proceso (imparcialidad subjetiva); ni tampoco relacionado
antes del enjuiciamiento con aquel asunto que ante la sala va a ser debatido
(imparcialidad objetiva).

En los procesos penales una de las exigencias que en el plano objetivo
garantizan esa imparcialidad se halla en la no realizacion de actos de
instruccion que constituyen un contacto, previo al juicio oral, con la causa, para
acordar, por ejemplo, el procesamiento o medidas cautelares como la prision
provisional de quien va a ser enjuiciado. Y puede ocurrir que constituya
sospecha de pérdida de esa imparcialidad el haber intervenido el magistrado
gue va a enjuiciar en la resolucion anterior de un recurso devolutivo (apelacion
0 queja) relativo a ese procesamiento o a esa adopcion de medidas cautelares,
en los que ya hubo un contacto anterior con el objeto del proceso que pudiera
haber producido en el magistrado una conviccion previa (prejuicio) respecto de
una condena con la consiguiente prevencién o duda en la parte acusada
respecto de tal imparcialidad.

En esto ciertamente tiene razon el recurrente.
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B) Pero en nuestras leyes procesales y organicas aparece una
institucion, la recusacion, también fundada en esta necesidad de proteger a
las partes en los procesos en cuanto a la exigencia de tal imparcialidad, que
ahora se encuentra regulada, junto a la abstencién, con validez para toda clase
de procesos, en los arts. 217 y ss. LOPJ. Concretamente el art. 219 nos dice
cudles son las causas que obligan al juez o magistrado a abstenerse y
permiten a las partes recusar. Nos ofrece una relacion de casos de pérdida de
la referida imparcialidad subjetiva u objetiva. En particular la causa 112 de tal
art. 217 nos dice asi: "Haber participado en la instruccion de la causa penal o
haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia”.

C) Si la parte quiere recusar habra de hacerlo tan pronto tenga
conocimiento de la causa en que vaya a fundarse, "pues, en otro caso, no se
admitira a tramite", nos dice el art. 223 en su pérrafo inicial, precisando
después que "se inadmitiran las recusaciones: 1°. cuando no se propongan en
el plazo de diez dias desde la notificacién de la primera resolucion por la que
se conozca la identidad del juez o magistrado a recusar, si el conocimiento de
la concurrencia de la causa de recusacion fuese anterior a aquel".

D) El recurso de casacion, competencia del Tribunal Supremo, es un
recurso devolutivo, que tiene por objeto revisar las sentencias dictadas por
algunos de los 6rganos judiciales inferiores. Es decir, en esa clase de recursos
hemos de resolver si fueron 0 no cocorrectas las resoluciones dictadas por
estos otros oOrganos judiciales inferiores. Tiene que resolverse aqui sobre
temas ya propuestos y resueltos antes en la instancia, salvo que lo denunciado
sea una falta existente en la misma resolucion recurrida.

Aplicado esto al caso de una denuncia relativa a infraccion de un
derecho a un proceso con todas las garantias en su vertiente del derecho a un
juez imparcial, quiere decir que, si la parte pretende en casacion formular una
denuncia de esta clase, tiene la carga procesal de realizar la correspondiente
recusacion en la instancia. Esta ya es una doctrina reiteradamente consagrada
por esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y también por el Tribunal
Constitucional para los casos de recurso de amparo.

Asi podemos leer, en el fundamento de derecho 1° de la sentencia
85/2006 de 3 de febrero, lo siguiente:

"Precisamente, para evitar los demoledores efectos de diversa indole
qgue provoca la anulacién de un juicio y su reiteracion (es obvio que ya nunca
en las condiciones originales) el legislador condiciona la viabilidad de
objeciones como la que se examina a que su formulacion sea temporanea.
Esto por la razonable inferencia de que quien sabiendo de una causa de
recusacion o abstencion no denuncia es que, una de dos, no la da importancia
o asume reflexivamente sus consecuencias. Y también porque el curso de la
administracion de justicia no puede quedar a expensas del capricho o el
eventual célculo de los implicados, ni a merced de sus intereses.

A ello se debe que la Ley de E. Criminal, en su art. 56 prescriba la
inadmision a tramite de la recusacion que no hubiera sido planteada cuando se
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tuvo conocimiento de la posible causa. Y en el mismo sentido se pronuncia el
art. 223 LOPJ."

En el mismo sentido véanse, entre otras, las sentencias de esta sala de
23.4.1992 (sindrome toxico), 19.11.1992, 113/1995 de 31 de enero, 1372/2005
de 23 de noviembre y 1390/2005 de 29 de noviembre; asi como las del
Tribunal Constitucional 138/1991 de 20 de junio, 230/1992 de 14 de diciembre,
282/1993 de 27 de septiembre, 384/1993 de 21 de diciembre, 236/1997 de 22
de diciembre, 310/2000 de 18 de diciembre, 306/2005 de 12 de diciembre,
116/2006 de 24 de abril y 26/2007 de 12 de febrero.

E) Veamos ahora qué ha ocurrido en el caso presente:

a) Ha quedado acreditado (folios 80 a 82 de las diligencias previas) que
el magistrado D. José Luis formé parte del tribunal que en la Audiencia
Provincial de Las Palmas desestimo el recurso de apelacion contra el auto del
Juzgado de Instruccién n® 4 de Puerto del Rosario que habia acordado la
prision provisional de ElI Khabaqui Rachid.

b) Asimismo consta que en el rollo de la Seccion Primera de la referida
Audiencia Provincial el mismo magistrado aparece en el tribunal que admitié la
prueba propuesta para el juicio oral y realizé el correspondiente sefialamiento
mediante auto de 6.3.2006 (sin foliar), resolucion que con fecha 9 del mismo
mes se notificd al procurador de la parte que ahora recurre.

c) Al menos en ese momento procesal conocié esta parte que el
magistrado Sr. G. formaba parte de esa seccion 12 que habia de enjuiciar el
caso y dejo pasar el plazo de 10 dias previsto en el art. 223 LOPJ sin plantear
recusacion: no formaliz6 tal recusacion en momento alguno.

F) La consecuencia, pues, ha de ser la que dijimos al comienzo de este
fundamento de derecho: hemos de rechazar este motivo 1° del presente
recurso de casacion, porque la denuncia aqui formulada respecto de la pérdida
de la imparcialidad objetiva del citado magistrado que enjuicié a Rachid no
estuvo precedida de la propuesta de recusacion en la instancia de dicho Sr. G.,
como bien pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacion
de este recurso (pag. 3).

Ciertamente la parte que ahora recurre consintio en la instancia el vicio
procesal que ahora es objeto de este motivo 1° de casaciéon de Rachid que hay
que desestimar». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Proceso con todas las garantias,
indefension, intérprete.
Recurso: Casacion n® 219/2007

Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 835/2007 de fecha 23/10/2007
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«El art. 231 de la LOPJ -entre otras cuestiones referidas a la lengua de
los actos procesales-, reconoce en su apartado 3 a los testigos, peritos, a las
partes, sus representantes y quienes les dirijan, el derecho a utilizar la lengua
gue sea también oficial en la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan
lugar las actuaciones judiciales, tanto en manifestaciones orales como escritas.
Y con el fin de evitar cualquier género de indefension, el apartado 5 del mismo
precepto autoriza al Juez o Tribunal a designar intérprete a cualquier persona
conocedora de la lengua empleada.

La importancia de la presencia en juicio de un intérprete que traduzca al
interesado todo aquello que tiene lugar en el plenario y que aquél no puede
comprender, se justifica por si sola. Como afirma la STC 188/1991, 3 de
octubre -y recuerda la STC 181/1994, 3 de octubre-, la exigencia de intérprete
en el proceso penal para todas aquellas personas que desconozcan el idioma
castellano deriva directamente de la Constitucion, que reconoce y garantiza los
derechos a no sufrir indefension (art. 24.1) y a la defensa (art. 24.2). Tal
exigencia es, asimismo, reconocida tanto en el art. 6.3 c) del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, como en el
art. 14.3 f) del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que
garantizan el derecho de toda persona a ser asistida gratuitamente de un
intérprete si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia [art.
6.3 ¢)], o en el Tribunal [art. 14.3 f)]. Asimismo, el art. 398 de la LECrim, en
relacion con los arts. 440, 441 y 442 de la misma ley, establece que si el
procesado no conociere el idioma espafiol se nombrard un intérprete, que
prestara a su presencia juramento de conducirse bien y fielmente (cfr. SSTC
5/1984, 74/1987, 71/1988 y 30/1989).

No existio indefensién alguna, pues esto es precisamente lo que se
refleja en el acta del juicio oral, en cuyo encabezamiento se da cuenta de la
presencia de un intérprete de arabe.

El motivo, pues, ha de ser desestimado por su falta de fundamento (art.
885.1 LECrim)». (F. J. 3°)

DROGADICCION. Caracteristicas para estimarse como: eximente,
eximente incompleta o atenuante.

Recurso: Casacion n°® 10182/2007 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia; n® 787/2007 de fecha 09/10/2007

«...Sobre la base de tal planteamiento genérico de los tres primeros
motivos resulta clarificador exponer la doctrina de esta Sala sobre las
posibilidades reductoras de la drogadiccion sobre la imputabilidad del sujeto,
gue desarrolla de forma exhaustiva la reciente sentencia n°® 602 de 4 de julio
de 2007 de esta Sala.

En ella se analizan los requisitos generales para que se produzca el
tratamiento penoldgico lenitivo. Estos son:
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a) requisito biopatologico. Es preciso que nos encontremos ante la
presencia de un toxicomano, cuya drogodependencia exigird a su vez estos
dos condicionamientos:

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

2) que tenga cierta antigiedad, pues sabido es que este tipo de
situaciones patologicas no se producen de manera instantanea, sino que
requieren un consumo mas o menos prolongado en el tiempo, dependiendo de
la sustancia estupefaciente ingerida o consumida.

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

c) requisito temporal o cronoldgico, en el sentido de que la afectacion
psicolégica tiene que concurrir en el momento mismo de la comision delictiva.

d) requisito normativo, que consiste en que la intensidad o influencia en
los resortes mentales del sujeto, determinara la apreciacibn como eximente
completa, incompleta o meramente como atenuante genérica o analogica.

3. Consecuentes con lo dicho esta Sala ha diversificado las
posibilidades aplicativas del siguiente modo:

A) La aplicacion de la eximente completa del art. 20.2 ser& so6lo posible
cuando se haya acreditado que el sujeto padece una anomalia o alteracion
psiquica que le impida de modo absoluto comprender la ilicitud de su conducta
o de actuar conforme a esa comprension (STS. 21/2005 de 19.1).

La jurisprudencia ha considerado que la drogadiccién produce efectos
exculpatorios cuando se anula totalmente la capacidad de culpabilidad, lo que
puede acontecer bien cuando el drogodependiente actla bajo la influencia
directa del alucinégeno que anula de manera total su psiquismo o bien cuando
el drogodependiente actla bajo la influencia de la droga dentro del ambito del
sindrome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a
impulsos de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida
del trauma fisico y psiquico que en el organismo humano produce la brusca
interrupciéon del consumo o del tratamiento deshabituador a que se encontrare
sometido.

A ambas situaciones se refiere el art. 20-2° del Codigo Penal, cuando
requiere bien una intoxicacién plena por el consumo de tales sustancias,
impidiéndole, en todo caso, comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension.
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B) La eximente incompleta, precisa de una profunda perturbacion que,
sin anularlas, disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilistica, aun
conservando la apreciacion sobre la antijuricidad del hecho que ejecuta. No
cabe duda de que también en la eximente incompleta, la influencia de la droga,
en un plano técnicamente juridico, puede manifestarse directamente por la
ingestion inmediata de la misma, o indirectamente porque el habito generado
con su consumo lleve a la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia
incontrolada como manifestaciones de una personalidad conflictiva (art. 21-12
CP.).

Esta afectacion profunda podra apreciarse también cuando la
drogodependencia grave se asocia a otras causas deficitarias de psiquismo del
agente, como pueden ser leves oligofrenias, psicopatias y trastornos de la
personalidad, o bien cuando se constata que en el acto enjuiciado incide una
situacion préxima al sindrome de abstinencia, momento en el que la
compulsiéon hacia los actos destinados a la consecucion de la droga se hace
mas intensa, disminuyendo profundamente la capacidad del agente para
determinar su voluntad, aunque en estos Ultimos casos solo debera apreciarse
en relacién con aquellos delitos relacionados con la obtencién de medios
orientados a la adquisicion de drogas.

C) Respecto a la atenuante del art. 21-2 C.P. se configura la misma por
la incidencia de la adiccion en la motivacion de la conducta criminal en cuanto
es realizada a causa de aquélla. El beneficio de la atenuacién soélo tiene
aplicacion cuando exista una relacion entre el delito cometido y la carencia de
drogas que padece el sujeto.

Las SSTS. 22-5-98 y 5-6-2003, insisten en que la circunstancia que
como atenuante describe el art. 21.2 CP. es apreciable cuando el culpable
actle a causa de su grave adiccibn a las sustancias anteriormente
mencionadas, de modo que al margen de la intoxicacion o del sindrome de
abstinencia, y sin considerar las alteraciones de la adiccion en la capacidad
intelectiva y volitiva del sujeto, se configura la atenuacion por la incidencia de
la adiccion en la motivacién de la conducta criminal en cuanto realizada "a
causa" de aquélla (STS. 4-12-2000 y 29-5-2003). Se trataria asi con esta
atenuacion de dar respuesta penal a lo que criminolégicamente se ha
denominado "delincuencia funcional". Lo basico es la relevancia motivacional
de la adiccion, a diferencia del art. 20.2 CP. y su correlativa atenuante 21.1
CP., en gue el acento se pone mas bien en la afectacion a las facultades
animicas.

La STS. de 28-5-2000 declara que lo caracteristico de la drogadiccion, a
efectos penales, es que incida como un elemento desencadenante del delito,
de tal manera que el sujeto activo actie impulsado por la dependencia de los
habitos de consumo y cometa el hecho, bien para procurarse dinero suficiente
para satisfacer sus necesidades de ingestion inmediata o trafique con drogas
con objeto de alcanzar posibilidades de consumo a corto plazo y al mismo
tiempo conseguir beneficios econdmicos que le permitan seguir con sus
costumbres e inclinaciones. Esta compulsion que busca salida a través de la
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comision de diversos hechos delictivos, es la que merece la atencion del
legislador y de los tribunales, valorando minuciosamente las circunstancias
concurrentes en el autor y en el hecho punible.

Respecto a su apreciacion como muy cualificada, en STS. 817/2006 de
26-7 recorddbamos que la referida atenuante es aquella que alcanza una
intensidad superior a la normal de la respectiva circunstancia, teniendo en
cuenta las condiciones del culpable, antecedentes del hecho y cuantos
elementos o datos puedan destacarse y ser reveladores del merecimiento y
punicion de la conducta del penado, y que no es aconsejable acudir en casos
de drogadiccion a la atenuante muy cualificada, pues los supuestos de
especial intensidad que pudieran justificarla tienen un encaje mas apropiado
en la eximente incompleta.

D) Por ultimo, cuando la incidencia en la adiccion sobre el conocimiento
y la voluntad del agente es mas bien escasa, sea porque se trata de sustancias
de efectos menos devastadores, sea por la menor antigiiedad o intensidad de
la adiccion, mas bien mero abuso de la sustancia, lo procedente es la
aplicacion de la atenuante analogica, art. 21.6 C.P.

4. Descritas ampliamente las posibilidades de incidir la
drogodependencia en la imputabilidad del sujeto, es evidente que en nuestro
caso no podia estimarse la exencion total, dada la regular actuacion del sujeto
(conciencia y voluntad de obrar), deducida de su comportamiento en el
momento de los hechos y la ausencia de ningun dictamen que pueda
demostrar la existencia de una situacion carencial grave o la afectacién del
consumo de una manera contundente al sistema nervioso central, con efectos
patolégicos, hasta el punto de anular la conciencia y voluntad.

No olvidemos que las eximentes y atenuantes han de estar tan
probadas como el hecho mismo y la carga probatoria pesa sobre el sujeto que
pretende su estimacion.

Tampoco se ha detectado una influencia determinante en la inteligencia
y voluntad o ninguna crisis de abstinencia que reduzca y condicione
sobremanera su conciencia y voluntad, al no haber sido acreditada esa
intensidad especial o la concurrencia de alguna anomalia psiquica que
interactlde con la drogodepencia reduciendo al minimo la conciencia y voluntad
de obrar.

Consecuentemente, la situacion descrita en el factum y desarrollada de
la fundamentacion juridica, a la que debemos someternos por imperativo del
art. 884-3 L.E.Cr., se acomoda a la atenuante ordinaria, estimada, en cuanto la
"adiccion" sufrida por el recurrente era "grave" como exige el precepto, pero su
reflejo en el plano conductual (libertad de obrar) fue moderado, ya que el
acusado habia consumido cocaina hacia poco tiempo y estaba en posesion de
una importante partida que le posibilitaba volver a hacerlo en cualquier
momento, eludiendo cualquier crisis carencial, de ahi que su drogadiccién no
tuvo especial intensidad en el condicionamiento de su libertad de actuar, y
mucho menos en su conciencia, en razon de la naturaleza de la accion
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delictiva (delito de simple actividad, que se prolonga en el tiempo), lo que
permite al acusado percatarse de su ilicitud». (F. J. 3°)

ERROR DE DERECHO. Infraccién de ley.

Recurso: Casacion n°® 1965/2007
Ponente: Sr. Varela Castro
Sentencia: n°® 137/2008 de fecha 18/02/2008

«...Se pretende la casacion de la sentencia por violacion del articulo
163.1 del Cédigo Penal, invocando el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lo que se justifica diciendo que falta el elemento intencién o
proposito deliberado de privar injustamente de libertad a la victima.

Como dijimos en nuestra Sentencia de 21 de noviembre de 2007 en el
recurso 11107 de 2006: "Consecuentemente, cuando se utiliza la via del art.
849.1 LECrim. el relato factico tiene que ser aceptado por entero y no solo en la
parte que directa o indirectamente pudiera favorecer su tesis, ignorando los que
abiertamente se perjudican, pues las verdades a medias se alejan de la
realidad, y lo mismo se contrarian los hechos probados basando el recurso en
una parte de los hechos probados con olvido de los restantes, como si se
formulan alegaciones contrarias a las bases facticas del fallo recurrido, esto es,
mas que modificandolo radicalmente en su integridad, alteran su contenido
parcialmente, lo condicionan o desvian su recto sentido con hermenéutica
subjetiva e interesada, o interpolan frases, alterando, modificando, sumando o
restando a la narracion factica extremos que no contiene, 0 expresan
intenciones inexistentes, o deducen consecuencias, que tratan de desvirtuar en
su tipicidad o atipicidad, y que necesita de la indudable y categ6rica sumisién
de las partes.”

En tal inaceptable estrategia incide este motivo del recurso cuando,
admitiendo el hecho de que la recurrente dejaba a la victima cerrada con llave,
y admitiendo que ello ocurria por tiempo de varias horas, trata de justificar el
comportamiento incrementando el relato factico de la recurrida con datos como
los de que la situacién era precaria, igualando implicitamente las situaciones
de la victima y las de la acusada, o afirmando que la acusada habia de
ausentarse para multiples tareas, y, dada la condicion de casi ciega y sorda,
diciendo que aquel encierro obedecia solamente a la conveniencia de conjurar
los riesgos en que la victima podia verse sumida.

La sentencia, por el contrario, ubica a la victima en habitaculo diverso al
de la acusada, un anejo sin condiciones de habitabilidad, ya que era un
trastero destinado a guardar aperos de labranza, sin ningun tipo de ventilacion
ni luz solar. Y la relacion factica describe una situacion fisica y psiquica de la
victima de la que responsabiliza a ese aislamiento y trato dado por la acusada.
Sustrato factico que hace razonable la conclusion sobre la intencion o propdsito
de la acusada totalmente ajeno al cautelar o preventivo que se alega, sin lograr
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previamente la inclusion en el relato factico de las premisas que acrediten esa
pretendida justificacion del encierro.

El motivo debe ser rechazado». (f. j. 4°)

ERROR DE HECHO. Art. 14 CP.

Recurso: Casacion n° 879/2007
Ponente: Sr. Varela Castro
Sentencia: n°® 1070/2007 de fecha 14/12/2007

«...

No se trata ahora de realizar un control de las premisas facticas de la
sentencia recurrida. De lo que el Tribunal, de acuerdo con la tesis del recurso,
debe dejar ahora constancia es de la discrepancia sobre la valoracion del
hecho probado a los efectos del juicio normativo sobre las consecuencias que
derivan de lo dispuesto en el art. 14 del Codigo Penal.

No se trata ahora de establecer si el comportamiento del acusado
satisface 0 no las exigencias del tipo del art. 181.2 del Cddigo Penal. Ello es
indudable. Concurre la realidad del acceso carnal, la edad de la persona con la
que aquél se mantiene por parte del acusado. Y, porque asi lo dice
expresamente la sentencia, la conciencia en el acusado de tal dato de la edad
de la novia.

De lo que se trata es de la valoracion de si, pese a ello, el acusado no
debe ser considerado culpable por razén de tal conducta. Porque el error de
prohibicién, estimamos, excluye tal culpabilidad, cuando es invencible. Es
decir debemos concluir que el acusado no es culpable cuando no pudo haber
tenido la conciencia de que su comportamiento era antijuridico. Obviamente,
como hemos reiterado, en sentido diverso del error de subsuncién. Y tal
exculpacién ocurre porque, como indica la doctrina, situado en tal error
invencible el sujeto no puede considerarse motivado por tal norma.

La evitabilidad del error no excluye la culpabilidad, siquiera la atente por
la menor entidad del reproche al autor.

Pues bien, la cuestion de la evitabilidad no pasa solamente, y, desde
luego, no en este caso, por la existencia de posibilidades de conocer la
reprobacién que la norma, la actual al tiempo del hecho, hace de su
comportamiento. Pasa, antes incluso, por la consideracion acerca de si el
sujeto tenia 0 no razones para cuestionarse, primero, e indagar, después, la
eventual consideracion de su accion como contraria a Derecho, con
independencia de la identificacion de la precisa norma al respecto.

Para ello es imprescindible una reflexion sobre las especificas

circunstancias del caso concreto, sin que, por ello, sea suficiente acudir a
estandares generalizadores. De lo que se trata es de valorar si el sujeto, en el
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especifico contexto de su comportamiento, disponia de indicadores que le
avisaban de la eventualidad del caracter delictivo de su conducta. Al efecto no
parece razonable una exacerbacién objetiva en clave de inderogable exigencia
del deber de examinar el propio deber segun el Derecho. Como no es
aceptable la laxitud de una absoluta subjetivizacion.

Y de todo ello, aun sin que pueda hablarse de una deficiente
socializacion por parte del sujeto, que relegue la norma prohibitiva a espacios,
para él, de exotismo normativo, se deriva, en el entender de este Tribunal, que,
el acusado, no solamente estaba incurso en error, sino que ni siquiera tenia
motivos objetivos para dudar y, por ello, tal error, ausente de todo aviso, era
para él invencible.

Lo que nos lleva a estimar este motivo con la consecuencia, a establecer
en la segunda sentencia que dictamos a continuacion, de absolverle del delito
por el que venia condenado». (F. J. 3°)

ERROR JUDICIAL. Error “facti”’. Documentos excluidos.

Recurso: Casacion n°® 219/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 835/2007 de fecha 23/10/2007

«...Como ya hemos declarado en innumerables ocasiones -de la que la
STS 546/2007, 12 de junio es buena muestra-, ni las diligencias policiales, ni la
declaracion judicial del condenado ni, por supuesto, el acta del juicio oral, son
documentos a efectos casacionales (por todas, cfr. STS 480/2003, 4 de abril).
Tampoco tiene el caracter de documento y por tanto carece de virtualidad
impugnatoria, el soporte auditivo o audiovisual en el que se ha grabado el
juicio. (Cfr. STS de 196/2006, 14 de febreroy 284/2003, 24 de febrero)». (F. J.
19)

ERROR JUDICIAL. Error “facti”. Inspeccién ocular.

Recurso: Casacion n® 515/2007
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n® 847/2007 de fecha 18/10/2007

«..En el motivo 1° de este recurso, al amparo del art. 849.2° LECr, se
alega error en la apreciacion de la prueba, motivo que hay que estimar en uno
de los dos apartados a los que se refiere:

A) Hubo una inspeccion ocular realizada por los funcionarios de la
policia cientifica de Malaga (folios 76 a 89), que pone de manifiesto que ese
primer disparo realizado por Sebastian, alcanz6 a una ventana que
correspondia al dormitorio de un segundo piso sito en un lugar préoximo a aquel
en que se produjeron los hechos. Si asi ocurrid, y este es un dato puesto de
manifiesto en esa inspeccion ocular y por nadie cuestionado, al encontrarse
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quienes habian llegado o estaban llegando en una motocicleta en el mismo
plano del suelo de la calle donde se hallaba Francisco Javier con unos amigos,
es claro que el referido disparo no fue dirigido "hacia el lugar donde se
encontraba Francisco Javier", sino hacia un punto mas elevado, pues de otro
modo no habria podido impactar en la mencionada ventana de un piso
segundo.

Entendemos que tal acta de inspeccion ocular es un documento que
acredita en este caso concreto el dato del lugar donde alcanzé ese disparo
primero, encontrandose tal dato (relevante como veremos después) en
contradiccion con lo que dice el relato de hechos probados en la expresion
concreta que acabamos de entrecomillar, y no existiendo prueba alguna que lo
contradiga, expresion que, por tanto, ha de eliminarse de dicho relato.
Concurren todos los requisitos exigidos por el citado n° 2° del art. 849 LECr
para acreditar este error en la apreciaciéon de la prueba. Para mas detalle
respecto de tales requisitos véase, por ejemplo, la sentencia de esta sala n°®
1195/2006 de 4 de diciembre. Repetimos aqui que este dato relativo al lugar
donde impactd la bala del primer disparo por nadie ha sido cuestionado;
incluso aparece aceptado como hecho probado en la sentencia recurrida». (F.
J.29)

ERROR JUDICIAL. Error “facti”. Requisitos.

Recurso: Casacion n® 10027/2007 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 767/2007 de fecha 03/10/2007

«1. El error cometido por el tribunal de instancia, segun la tesis del
recurrente, se reduce a la denegacion de la pretension de que nos hallamos
ante un delito provocado por la actuacién del agente de la guardia civil T.I.P.
64634-A, y al no entenderlo asi la Audiencia di6 por valida una prueba
obtenida irregularmente.

Como documentos cita el folio 14 donde se recoge la denominada
diligencia de "conocimiento de un hecho" realizada por el agente para
denunciar ante las autoridades judiciales el hecho casual del que habia sido
testigo. Aflade a ello los documentos integrados en la causa como Anexo |,
hasta un total de seis, consistentes en la fotografia enviada por el "nick"
Federico, que encubria al recurrente y los cinco restantes referidos a
conversaciones mantenidas a través de Internet por el guardia civil como
agente encubierto y el acusado, a la saz6n sometido a investigacion judicial.

Sobre tales documentos pretende justificar que las primeras fotografias
se recibieron el 6 o 7 de noviembre y no el 27 de octubre, como afirma el
testigo agente. Con ello quiere demostrar que cuando le fue remitido al guardia
civil material pornografico, amén que esas conversaciones no fueron las
primeras, la remision de pornografia infantil era sugerida por el agente
infiltrado.
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2. El motivo no puede prosperar por diversas razones.

Desde la Optica de las formalidades casacionales, no merecen el
caracter de documento el testimonio del agente al denunciar el hecho, ni las
conversaciones habidas con el acusado debidamente grabadas, ya que la
razon de su credibilidad y fehaciencia se halla en la prueba testifical, que
posee caracter personal aunque se halle documentada.

Si lo que pretende el recurrente -el cual, por cierto, no concreta el
aspecto del factum que debe ser modificado o alterado- es demostrar que
existe un error en las fechas, el dato es indiferente o inoperante para la
resolucién de la causa, pues si el testigo dice que se enter6 de que le fue
remitido a un tercero material pornografico y cuando quiso comprobarlo
personalmente, sin pedirlo, el acusado también se lo remiti6 a él, huelga
cualquier otro intento de explicacion, que incluso aunque surgiera y tuviera su
base en documentos casacionales habiles para alterar el relato histérico
sentencial, tropezaria con prueba contradictoria, lo que constituye un obstéaculo
para la estimacion del motivo conforme prevé el art. 849-2 L.E.Cr.

El motivo debe claudicar». (F. J. 3°)

ESTAFA. Compatibilidad entre el delito continuado y la figura agravada
del art. 250.1.6 del CP. Acuerdo del Pleno de la Sala de 30/10/2007.

Recurso: Casacion n° 2172/2005
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 8/2008 de fecha 24/01/2008

«..Respecto la compatibilidad entre el delito continuado y la figura
agravada del art. 250.1.6, la jurisprudencia de esta Sala (SS. 1236/2003 de
27.6, 605/2005 de 11.5, 900/2006 de 27.9, 918/2007 de 20.11), tiene declarado
que el delito continuado no excluye la agravante de los hechos que
individualmente componen la continuidad delictiva. Es decir que si en uno de
los hechos concurre una circunstancia agravante, como es la del art. 250.1.6
CP. ésta debe ser considerada como agravante de todo el delito continuado,
aunqgue en otros hechos no haya concurrido la agravante. Ello quiere decir que
en estos casos no existe vulneracion del principio non bis in idem.

Incluso respecto a la hipotesis mas controvertida doctrinalmente, cuando
las distintas cuantias apropiadas fueran individualmente insuficientes para la
cualificacion del art. 250.6.1, pero si globalmente consideradas, el reciente
Pleno de esta Sala Segunda de 30 de octubre de 2007, tom0o el acuerdo de que
cuando se trata de delitos patrimoniales, la pena basica no se determina en
atencion a la infraccion mas grave, sino al perjuicio total causado. Acuerdo que
lleva en estos supuestos a la aplicacion del art. 250.1.6, cuando los delitos, aun
inferiores a 36.060,73 E, en conjunto si superan esa cifra, si bien no se aplica
el parrafo 1° del art. 74, sino el segundo, pues la suma de las cuantias ya se
tiene en cuanta para agravar la pena, aplicando la del art. 250.1, y no la del art.
249 CP.
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En el caso que se examina, superando una de las dos acciones tipicas
que conforman el delito continuado, la cuantia fijada por la jurisprudencia para
la concurrencia del subtipo agravado, ésta debe ser aplicado a la continuidad
delictiva». (F. J. 3°)

ESTAFA. Delito continuado. Principio “non bis in idem”

Recurso: Casacion n® 407/2007
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 919/2007 de fecha 20/11/2007

«...El motivo cuarto por infraccion de Ley art. 849.1 LECrim. por
indebida aplicacion del art. 74 y 250.1.6 CP., por considerar que la aplicacion
del parrafo 2° del primer precepto que regula el delito continuado es
incompatible con la aplicacion del subtipo agravado de la estafa contemplado
en el segundo precepto, por cuanto ambos agravan la pena teniendo en
cuenta el valor de lo defraudado, su aplicacion simultanea vulnera el principio
non bis in idem.

El motivo deviene inaceptable.

En efecto la cuestion planteada fue analizada en la reciente sentencia
de esta Sala niumero 416/2007 de 23.5, en los siguientes términos:

"No podemos olvidar que el delito continuado no aparece definido como
una "suma de delitos”, sino de "acciones u omisiones" o también infracciones
contra bienes juridicos. A estas alturas de la evolucibn doctrina y
jurisprudencial el delito continuado no es concebido como una mera ficcion
juridica destinada a resolver, en beneficio del reo, los problemas de aplicacion
de penas que plantea el concurso de delitos sino como una verdadera
"realidad juridica", que permite construir un proceso unitario sobre una
pluralidad de acciones que presentan una determinada unidad objetiva y
subjetiva.

En este caso, de los hechos probados surgen una homogeneidad de
actos que responden a un unico fin o plan del autor, dificilmente aislables,
aprovechando una idéntica ocasion, como exige el art. 74 CP., por lo que debe
apreciarse la continuidad delictiva. Ello puede implicar la incompatibilidad de
aplicar simultaneamente la agravante especifica de la especial gravedad, por la
cuantia de lo defraudado con la continuidad delictiva, pues ello podria originar
una doble pluralidad agravatoria derivada de un mismo hecho, por lo que
resultaria vulnerado el principio "non bis in idem", arts. 74.2 y 250.1.62 CP.
(STS. 155/2003 de 7.2).

Asi, STS. 258/2003 de 12.12, pueden darse los siguientes supuestos,
claramente diferenciables:
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a) Continuidad delictiva, sin cualificacién, (verbigracia: tres o cuatro
sustracciones de 6.000 euros cada una).

b) Cualificacién, sin continuidad delictiva (un apoderamiento de 60.000
euros por ejemplo).

c) Continuidad delictiva y cualificaciones. Seria el caso de varios
apoderamientos, que excedan de 60.000 euros cada uno.

Dentro de esta modalidad puede ocurrir: 1) que las distintas cuantias,
objeto de apoderamiento, referidas a cada uno de los delitos individualmente
considerados no alcancen la cualificacion, pero si sumando todas ellas (vg.: 20
apoderamientos de 6.000 euros cada uno). 2) o bien que los valores de todas
o alguna de las distintas sustracciones (que se suman en la continuidad
delictiva) ya de por si, integren la cualificacion por superar el umbral sefialado
jurisprudencialmente (Verbigracia: cinco apoderamientos de 100.000 euros
cada uno).

De todas las hipotesis contempladas, sélo podria producirse una
incompatibilidad, por apreciarse dos veces el fendmeno de la reiteracion y
cualificaciéon, en el caso de que la continuidad delictiva fuera la razéon del
surgimiento de la cualificacion, esto es, cuando las distintas cuantias
apropiadas, defraudadas o sustraidas, insuficientes para cualificar,
globalmente consideradas determinan la exasperacion de la pena prevista en
el art. 250.1.6 C.P.

Las SSTS. 6.11.2001, 1236/2003 de 27.6, 238/2003 de 12.2, 635/2006
de 14.4, 900/2006 de 22.9, recogen la anterior doctrina y declaran que "el
delito continuado no excluye la agravante de los hechos que individualmente
componen la continuidad delictiva. En este sentido, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han entendido que si en uno de los hechos concurre una
circunstancia agravante, ésta debe ser considerada como agravante de todo el
delito continuado, aunque en otros hechos no haya concurrido la agravante. Se
trata de una cuestidbn que ha sido también objeto de decisiones de esta Sala
en las que hemos excluido toda infraccion del principio non bis in idem (SS.
17.12.96, 13.2.97).

La razéon , como recuerda la STS. 7.2.2005, es clara: el delito
continuado es mas grave que un delito Unico, pues se compone de una
continuidad de varios hechos. Consecuentemente, si cada uno de los hechos
de la continuidad son ya mas graves que los del tipo basico, es légico que la
agravacion por la continuidad no puede quedar sin contenido. La agravante del
art. 250 CP. referida a cada uno de los hechos de la continuidad delictiva
reprime mas intensamente el especial animo de lucro del autor del delito. La
agravacion que tiene en cuenta el delito continuado tiene otro fundamento: se
trata de una mayor repulsiébn de una pluralidad de hechos unificados por
circunstancias especiales que han lugar a una unidad juridica especifica.

En este sentido las SSTS. 700/2006 de 27.6, 605/2005 de 11.5,
declararon que "la jurisprudencia de esta Sala Segunda, ha sefialado que el
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delito continuado no excluye la agravante de los hechos que individualmente
componen la continuidad delictiva. es decir que si en uno de los hechos
concurre una circunstancia agravante, como es la del art. 250.1.6 CP. ésta
debe ser considerada como agravante de todo del delito continuado, aunque
en otros hechos no haya concurrido la agravante. Ello quiere decir que en
estos casos no existe vulneracion del principio non bis in idem®.

Y por ultimo respecto a la hipotesis mas controvertida, esto es, cuando
las distintas cuantias apropiadas fuesen individualmente insuficientes para la
calificacion del art. 250.1.6 CP., pero si globalmente consideradas, el reciente
Pleno de esta Sala Segunda de fecha 30.10.2007, tomé el acuerdo de que
cuando se trata de delitos patrimoniales la pena basica no se determina en
atencién a la infraccion mas grave, sino al perjuicio total causado, acuerdo que
lleva en estos supuestos a la aplicacion del art. 250.1.6, dado que los delitos,
aun inferiores a 36.000 euros, en conjunto superan esa cifra, si bien no se
aplica el art. 74.1°, sino el parrafo 2°, pues la suma de las cuantias ya se tiene
en cuenta para agravar la pena, aplicando la del art. 250.1 y no la del art. 249
CP.

Siendo este el caso presente, el motivo debe ser desestimado». (F. J.
99)

ESTAFA. Engafio bastante. Entrega para cobro en ventanilla de cheques
falsificados.

Recurso: Casacion n°® 286/2007
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n® 177/2008 de fecha 24/04/2008

«..La sentencia de instancia absuelve a las acusadas al entender que el
engafio empleado por las acusadas, que entregaron para el cobro en ventanilla
de distintas entidades bancarias, cheques falsificados por una de ellas, no es
el engafio bastante al que se refiere el art. 248 pues "una minima cautela
hubiese evitado el delito". En la motivacion de la sentencia se arguye que el
engafio no fue bastante porque el banco no empled las medidas "minimas" de
autoproteccion que concreta en la necesidad de enviar por "fax" el cheque a la
oficina en la que se encuentra la cuenta corriente de la que se dispone para
comprobar las firmas. "La falta de cautelas es tan relevante que impide pueda
considerarse engafado".

El motivo sera estimado. El concepto de engafio bastante que emplea el
Caodigo penal en el art. 248 es un concepto normativo, por lo tanto susceptible
de ser revisado por la via de la infraccion de ley que el recurrente ha
empleado. Se trata de dilucidar si el engafio empleado es bastante para
producir el error causal al perjuicio. Desde el hecho probado, del que se parte
en la impugnacion, se declara que las dos acusadas presentaron al cobro siete
cheques de los que era titular una tercera persona y que se correspondian a
una cuenta corriente en la oficina 4884 del Banco. La presentacion al cobro fue
realizada en dos dias consecutivos del mes de agosto, en cuatro distintas
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sucursales y por las dos acusadas, de manera que ninguna de las dos repitiera
la comparecencia en la oficina en la que se presentaba al cobro, nunca la
depositaria de la cuenta corriente. Las cantidades dispuestas falsamente eran
inferiores a 800 euros.

... las exigencias de autotutela en la defensa del patrimonio no suponen
que el sujeto pasivo deba desplegar una proteccion equivalente a la
potencialidad de maquinaciones y ardides que emplee un sujeto activo, pues
también actda el principio de confianza que juega tanto en las relaciones
personales como en las comerciales. La calificacién del engafio como bastante
debe ser examinado desde la perspectiva de quien realiza la maquinacion para
acechar un patrimonio ajeno. Si el sujeto pasivo no ha actuado diligentemente
en defensa de su patrimonio, siempre suponiendo que el engafio no sea burdo,
ha contribuido a la produccién del error, por lo que nos encontraremos ante un
supuesto intentado de estafa, pues el autor ha realizado un engafo calificado
de bastante. Por lo tanto queda fuera de la consideracion de engafio bastante
el engafio burdo, aquél en el que el sujeto pasivo se desentiende por completo
de la proteccién de su patrimonio. A partir de lo anterior las especificaciones
del patrimonio objeto del apoderamiento, si se trata de una patrimonio en
peligro, las circunstancias del sujeto pasivo, etc, forman parte de una
casuistica derivada de las distintas relaciones. Tratandose de disposiciones en
sucursales bancarias, las obligaciones de proteccion del tenedor de los fondos
son distintas si se trata de la misma sucursal bancaria que si la presentacion
se realiza en distinta sucursal a la que estan depositados los fondos, también
en funcién de la cantidad dispuesta, etc.

La doctrina de la Sala sobre las necesidades de autotutela, que se dan
por reproducidas, se elabor6 con relacion a determinadas operaciones
financieras, sobre todo concesién de créditos y no se trasladan, simplemente,
a las disposiciones sobre cuentas corrientes, dada la distinta entidad de la
naturaleza del acto dispositivo.

En el caso de autos, lo que nos declara el hecho probado es que el
engafio no era burdo, pues los sujetos activos de la estafa emplearon unos
cheques previamente falsificados, es decir, realizaron un hecho delictivo, que
se correspondian a una cuenta de otra sucursal de la entidad bancaria y que
las dos acusadas realizaron, sin repetir en la misma sucursal, la accion en dos
dias consecutivos, y las cantidades dispuestas no son excesivas, todo ello
para no levantar sospecha alguna en los empleados de las sucursales a las
gue acudieron. No obstante, y aunque no se exprese en el hecho probado, se
adopto la medida de seguridad de anotar el documento de identidad de quien
presentaba el talon, lo que a la postre permitié la averiguacion del hecho
delictivo.

Desde lo expuesto el motivo debe ser estimado calificando de bastante
el engafio desplegado. Ese engafio determina el error y la disposicion
patrimonial tipica de la estafa.

Como hemos sefalado, la maquinacién era constitutiva de delito, no era
burda y la entidad bancaria activd mecanismos de seguridad enmarcados en
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los principios de actuacion eficaz y de confianza, por lo que procede la
condena de las acusadas por un delito continuado de estafa de los arts. 248,
249, 250.3 y 74 del Codigo penal». (F. J. 7°)

ESTAFA. Principio de autoresponsabilidad.

Recurso: Casacion n° 1914/2006
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 802/2007 de fecha 16/10/2007

«La inscripcion en el Registro de la Propiedad de la hipoteca que tiene
caracter constitutivo, no empece la comision del delito, siempre que el
vendedor lo ocultase, porgue en el ambito de la compraventa el Legislador ha
querido constituir al vendedor en garante respecto del no surgimiento de una
falsa representacion en el comprador relativa a la ausencia de gravamenes
sobre la cosa estando obligado el vendedor a informar al comprador sobre
tales gravamenes en el momento mismo del acuerdo de voluntades generador
de la obligacion, porque lo expresamente reputado como constitutivo del
engafo en el art. 531.2 CP, no se puede hacer depender de que el perjudicado
no haya empleado toda la diligencia necesaria para describir la situacion real
de la finca, porque toda oferta de venta o aceptacion de una oferta de compra,
asi como la conclusién de otros negocios juridicos que impliquen disposicion
constituye una afirmacioén tacita de que el sobre el bien no pesan gravamenes.

Se trata de un problema de distribucién de riegos y fundamentacion de
posiciones de garante: por ejemplo, una estrecha relacion mercantil basada en
la confianza puede fundamentar el deber de garante en el vendedor que tiene
la obligacién de evitar la lesién patrimonial de la otra parte.

En todo, existe un margen en que se estd permitido a la victima un
relajamiento de sus deberes de proteccion, de lo contrario se impondria el
principio general de desconfianza en el trafico juridico que no se acomoda con
la agilidad del sistema de intercambio de bienes y servicios de la actual
realidad socio-econdmica. El &mbito del riesgo permitido defendera de lo que
sea adecuado en el sector en el que se opere, y entre otras circunstancias, de
la importancia de las prestaciones a que se obliga. Cada parte, las relaciones
gue concurran entre las partes contratantes, las circunstancias personales del
sujeto pasivo y a la capacidad para autoprotegerse y la facilidad del recurso a
las medidas de autoproteccion.

De acuerdo con este principio de autoresponsabilidad, la doctrina ha
excluido la imputacion objetiva en la estafa de los siguientes casos:

a) negocios de riesgo calculado o especulativos, por ejemplo, la
concesion de créditos sin comprobar el estado patrimonial del solicitante.

b) relaciones juridico-econ6micas entre comerciantes. Se entiende que

existe corresponsabilidad, pues los moviles de diligencia exigidos en este caso
son mayores.
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c) utilizacion abusiva de tarjetas de crédito por su propio titular, pues
siempre hay una actuacion negligente del comerciante o de la entidad emisora
y pueden ser facilmente evitables con una minima diligencia.

d) casos de excesiva comodidad de la victima, en los que hubiera
podido evitar el error con el despliegue de una minima actividad.

Doctrina esta que no seria aplicable al caso que se examina. La
inscripcion en el Registro de la Propiedad que necesariamente acompafia a
toda hipoteca (es un elemento formal constitutivo de la misma) no impide que
este delito pueda cometerse». (F. J. 10°)

ESTAFA. Procesal. No hubo engafio bastante sino apropiacion indebida.

Recurso: Casacion n°® 1943/2007
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 128/2008 de fecha 28/02/2008

«...En el proceso penal, la negativa del acusado sobre la recepcion de
la cantidad en cuanto contenida en un documento (grabacion) visualizado por
el tribunal, ratificado en juicio que fue, permiti6 al mismo alcanzar el
convencimiento de que el acusado negaba abiertamente la recepcion de la
cosa (apropiacion indebida), pero no podia calificarse como afiagaza capaz de
confundir al juez. Téngase presente que el recurrente no ataca la sentencia por
indebida aplicacién del art. 252 C.P., sino que en el presente motivo sélo
denuncia error iuris en relacion al delito de estafa (art. 248 y 250.1.2° C.P.).

5. Lo que resulta francamente definitivo y en ello le asiste razén al
recurrente es que el engafo del juez civil se produjo claramente como
consecuencia de la torpeza del querellante o sus letrados, -calificativo
insistentemente empledado por la sentencia de instancia, al no aportar, como
hubiera sido normal en una persona diligente, los documentos vy justificantes
que acreditaban sin ningdn género de duda el pago de la cantidad
controvertida.

Hemos dicho que si no lo hizo fue muy a pesar suyo, pero en cualquier
caso, si alguien tenia posibilidad de evitar el error del juez era el querellante.
Es insdlito que un sujeto responsable no posea justificantes documentales o
con posibilidad de obtenerlos de inmediato, que acrediten la verificacion de un
acto juridico (pago) de cierta importancia economica que le afecta
directamente. En todo caso el acreditamiento oportuno se hallaba dentro del
ambito de las posibilidades de actuacion del querellante o personas de su
confianza y no de ningun otro.

Al juez civil, dada su posicién institucional y procesal, no le es exigible el
despligue de una actividad de autoproteccién para no ser engafiado, ya que
resuelve sobre intereses ajenos, cumpliendo con aplicar la ley de acuerdo con
lo alegado y probado.
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Eso hace que al estar privados los jueces civiles de los medios de
prueba que debieron aportarse y no se aportaron, se encontraran en situacion
propicia para ser engafados, en cuyo engafo y subsiguiente error fue causal y
determinante la "torpeza" del querellante y personas de su entorno, que
omitieron una actuacion que con absoluta seguridad hubiera impedido el error.

Desde este punto de vista el engafio no es "basante” o "suficiente"” si lo
valoramos como comportamiento del sujeto agente que tiende a provocarlo, ya
gue con la documentacion y demas pruebas aportadas al juicio civil por el
demandante jamas lo hubiera conseguido.

La negligencia del querellante, sin ser dicho sujeto el objetivo del
engafo, fue determinante para confundir al juez, lo que hace que de tal
comportamiento no pueda aprovecharse para construir un engafio procesal,
que el acusado con sus propios medios falaces o ardides empleados no
hubiera podido alcanzar nunca, quedando el comportamiento fraudulento de
éste practicamente en un delito imposible.

6. La estimacion de este motivo hace que los hechos deban ser
calificados como apropiacion indebida, aspecto que no ataca el recurrente, por
cuanto qued6 patente y asi lo recogen los hechos probados la conducta
integrante del art. 252 C.P., al haber negado la recepcién de una cantidad
dineraria, cuando era consciente de que no era cierto y ello con el propdésito de
cobrar dos veces por un mismo concepto con el consiguiente perjuicio del
querellante». (F. J. 8°)

EXCEPCION DE COSA JUZGADA. No concurre.

Recurso: Casacion n°® 1575/2007
Ponente: Sr. SAnchez Melgar
Sentencia: n°® 34/2008 de fecha 21/01/2008

«...La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion, absolvié libremente a
Ivan M. C. de un delito de agresién sexual y dos més de lesiones, aplicando,
aungue no explicitamente, la excepcion de cosa juzgada, en los términos que
seguidamente expondremos. Interpone este recurso de casacion el Ministerio
Fiscal. (F. J. 1°)

Razona la sentencia recurrida la relevancia de la sentencia absolutoria
dictada por el Juzgado de Menores, en relacion con los mismos hechos ahora
juzgados en la instancia. En efecto, el Juzgado de Menores numero 6 de
Barcelona, dicté con fecha 30 de mayo de 2005, sentencia por la que se
absolvia al menor Jordi P. G., declarando unos hechos probados
contradictorios con los que eran ahora objeto de acusacion por el Ministerio
Fiscal y la acusacion particular, para el mayor de edad penal (lvan M.C.), por
ser “diametralmente contrario e inconciliable con el relato factico propuesto por
el Ministerio Fiscal y por la acusacion particular”. En sintesis, en la madrugada
del dia 2 de mayo de 2004, la menor Zoraida, mantuvo relaciones plenamente
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consentidas con ambos, y declaré probado también que las lesiones que
padecia se produjeron como consecuencia de diversas caidas fortuitas y por la
intensidad de las relaciones sexuales mantenidas. En la instancia de que
dimanan estos autos, sin embargo, se le acusa al mayor de edad del forzado
mantenimiento de relaciones sexuales, consecuencia de la cual se produjeron
las lesiones que presentaba la victima.

La Sala sentenciadora de instancia se pregunta si ha de reconocerse
alguna relevancia, a la hora de valorar la prueba practicada en el juicio, a los
hechos consignados como probados en la sentencia del Juzgado de Menores,
reconociendo, sin embargo, que “el hoy acusado no poseia tal condicién ni
era parte en el procedimiento seguido en el Juzgado de Menores”, pero
también indicando que “la sentencia de Menores si se pronuncia expresamente
sobre su intervencion en los hechos denunciados en el sentido de proclamar
gue las relaciones sexuales mantenidas por él y por el menor Jordi P. G. con
Zoraida ... fueron plenamente consentidas y al declarar igualmente que las
lesiones que presentaba la menor se produjeron todas ellas de forma fortuita”.

En definitiva, la Sala de instancia reconoce que las conclusiones
facticas alcanzadas por el Juzgado de Menores le vinculan “en alguna medida”
a dicho Tribunal a “la hora de pronunciarse sobre la responsabilidad penal del
aqui procesado”. Pero a rengléon seguido reconoce que la jurisprudencia de
esta Sala Casacional impide la estimacion del instituto de la cosa juzgada.

En efecto, una doble condena o un proceso posterior por un hecho ya
juzgado, violaria el derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2
CE. y también el art. 25.1 de esta misma Ley Fundamental que sanciona el
principio de legalidad.

En este sentido ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 3154/90 de 14.10), y la jurisprudencia de esta
Sala (SS. 29.4.93, 22.6.94, 17.10.94, 20.6.97, 8.4.98), que la denominada
excepcion de cosa juzgada, es una consecuencia inherente al principio «non
bis in idem», el cual ha de estimarse implicitamente incluido en el art. 25 de la
CE., como intimamente ligado a los principios de legalidad y de tipicidad de las
infracciones (e incluso de proporcionalidad y culpabilidad), principios que se
configuran como un derecho fundamental del condenado, y que impide
castigar doblemente por un mismo delito.

Ahora bien, a diferencia de otras ramas del Derecho en las que puede
existir una eficacia de cosa juzgada material de caracter positivo o
prejudicialidad que se produce cuando para resolver lo planteado en un
determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado con
resolucién de fondo en otro proceso anterior, ésta eficacia no tiene aplicacion
en el ambito del proceso penal, pues cada causa criminal tiene un propio
objeto y su propia prueba y conforme a su propio contenido ha de resolverse,
sin ninguna posible vinculacion prejudicial procedente de otro proceso distinto
(salvo en materia de cuestiones prejudiciales de los arts. 3 y ss. de la LECrim.
en cierta manera hoy muy relativizadas por el art. 10° de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial), todo ello sin perjuicio de que la prueba practicada en el
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primero pueda ser traida de segundo proceso para ser valorada en unién de
las demas existentes.

La Unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso
penal es la preclusiva o negativa consistente simplemente en que, una vez
resuelto por sentencia firme o resolucion asimilada, una causa criminal, no
cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden penal sobre el mismo
hecho y respecto a la misma persona (STS 24.4.2000), pues aparece
reconocido como una de las garantias del acusado el derecho a no ser
enjuiciado penalmente mas de una vez por unos mismos hechos, derecho que
es una manifestacion de principio «non bis in idem», y una de las formas en
gue se concreta el derecho a un proceso con todas las garantias reconocido
en el articulo 24.2 en relacién con el articulo 10-2 de la Constitucién Espafiola
y 14.7 del Pacto de Nueva York sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966,
ratificado por Espafia el 13.4.1977, segun el cual «nadie podré ser juzgado, ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme, de acuerdo con la Ley y el procedimiento penal de cada
pais».

Sin embargo, y segun la misma doctrina, para que opere la cosa
juzgada, siempre habran de tenerse en cuenta cuales son los elementos
identificadores de la misma en el proceso penal y frente a la identidad
subjetiva, objetiva y de causa de pedir exigida en el ambito civil, se han
restringido los requisitos para apreciar la cosa juzgada en el orden penal,
bastando los dos primeros, careciendo de significacion, al efecto, tanto la
calificacion juridica como el titulo por el que se acuso, cuando la misma se
base en unos mismos hechos (STS de 16 de febrero y 30 de noviembre de
1995, 17 octubre y 12 de diciembre 1994, 20 junio y 17 noviembre 1997, y 3 de
febrero y 8 de abril de 1998).

... los elementos identificadores de la cosa juzgada material son, en el
orden penal:

1) identidad sustancial de los hechos motivadores de la sentencia firme
y del segundo proceso.

2) identidad de sujetos pasivos, de personas sentenciadas y acusadas.

El hecho viene fijado por el relato histérico por el que se acuso y
condend o absolvié en el proceso anterior, comparandolo con el hecho por el
gue Se acusa 0 Se va a acusar en el proceso siguiente.

Por persona inculpada ha de considerarse la persona fisica contra la
que dirigié la acusacion en la primera causa y que ya quedo definitivamente
condenada (o absuelta), que ha de coincidir con el imputado del segundo
proceso.

Por ello, tal como declaré la propia sentencia de esta Sala numero

500/2004 de 20.4, «el que un hecho haya sido juzgado aisladamente y con
posterioridad al resto [de acusados], ello no justifica la aplicacion del instituto
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de la cosa juzgada, porque los hechos de la presente causa no han sido
juzgados por ser hechos distintos y por tanto, no hay riesgo de vulneracion del
non bis in idem».

Con todo, el Tribunal “a quo” reafirma la consideracion de cosa juzgada
(aunque no lo aprecie asi de forma explicita), bajo la invocacién de la doctrina
del Tribunal Constitucional conforme a la cual “unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado”. Se refieren con ello los
jueces “a quibus” a la incompatibilidad declarada por la doctrina constitucional
entre la existencia de pronunciamientos contradictorios firmes entre diversas
resoluciones jurisdiccionales, por ser incompatible con el principio de seguridad
juridica. EI TC ha reiterado que sOlo opera respecto de Sentencias o
resoluciones firmes (y entre ellas, o que aqui no ocurre) con efectos de cosa
juzgada material (por todas, SSTC 159/1987, de 26 de octubre, F. 2; 2/2003,
de 16 de enero, F. 3 b), 0 229/2003, de 18 de diciembre), pero no cuando no
se ha juzgado al demandante en amparo en el proceso anterior (que es el
caso).

Esto es precisamente lo que ocurre en este caso. Es incuestionable que
Ivan M. C. no ha sido juzgado en el proceso penal precedente: primero, porque
al ser mayor de edad penal, no hubiera podido serlo en nuestro sistema de
dualidad de enjuiciamiento en caso de tratarse de mayores y menores, lo que,
aunque pueda ser criticable, es la realidad legal de la que debemos partir; y en
segundo lugar, porgue no le afectaba el fallo al no encontrarse en esa relacion
penal anterior, ni en la parte dispositiva de la sentencia que la Sala de
instancia toma como referencia. Precisamente por ello, no pudo dicho Tribunal
partir “como premisa factica obligada e ineludible de nuestra resolucion, el
relato de hechos contenido en la sentencia firme del Juzgado de Menores”, “sin
ni siquiera proceder a valorar la prueba practicada en el presente juicio (razén
por la que esta sentencia no contiene un relato propio de hechos probados)”,
ya que el fallo anterior carecia del requisito de la identidad de sujeto pasivo a
los efectos de la cosa juzgada: en suma, no habia sido juzgado
precedentemente por el Juzgado de Menores.

Siendo ello asi, no puede predicarse para él, el instituto de la cosa
juzgada, pues no concurre uno de sus requisitos esenciales.

Y si como acertadamente exponen los jueces “a quibus”, el Juzgado
anterior no debié consignar su nombre en los hechos probados anteriores, es
evidente que se traté de un error en el pronunciamiento de los mismos por
parte del juzgador de menores, que no puede arrastrar ahora otro, el de los
jueces de la Audiencia.

En consecuencia, procede estimar el recurso de casacién formalizado
por el Ministerio Fiscal, y revocar la Sentencia de instancia, para que los
mismos magistrados procedan a dictar de nuevo Sentencia, con el oportuno
relato factico, valorando las pruebas practicadas ante ellos, y dictando en
definitiva, sentencia de fondo, todo ello declarando de oficio las costas
procesales de esta instancia». (F. J. 2°)
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EXIMENTE. Incompleta de obrar en el cumplimiento de un deber.
Proporcionalidad en el empleo de la fuerza en actuacion policial.

Recurso: Casacion n° 254/2007
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 778/2007 de fecha 09/10/2007

«no resulta de recibo la afirmacion del recurrente de que hacer
depender el grado de resistencia de la simple condicion sexual de dos de los
agresores evoca concepciones felizmente caducas y trasnochadas. Los
varones, por regla general, tienen una fuerza fisica superior a la de las
mujeres, sin que ello suponga negar la igualdad entre los dos sexos, igualdad
que es juridica y no se identifica con la igualdad o fortaleza fisica.

La fuerza fisica no es un criterio que tenga valor alguno para medir la
dignidad de una persona, pero si es un factor para comparar potencias fisicas,
que el propio legislador ha tenido en cuenta, Vid. LO. 11/2003 de 29.9 de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, y LO. 1/2004 de 22.12 de medidas de
proteccion integral contra la violencia de genero, para configurar tipos penales,
arts. 153, 171.4, 172.2 y 173.1, en los que la mujer es objeto de especial
proteccion.

Por ello, al tratar de dilucidar si para reducir a las tres personas era
indispensable golpear con las defensas con tanta intensidad como para
producir en una de ellas ,lesiones graves del art. 150 CP. si puede compararse
la complexion fisica de los intervinientes. Y resulta que la preparacion
profesional y potencia fisica de al menos, cinco Ertzainas, era lo
suficientemente superior como para haber podido reducir a tres personas, dos
de ellas mujeres, desarmadas, sin necesidad de usar directamente la defensa
con golpes directos de especial intensidad.

Como sigue diciendo el Ministerio Fiscal el simple blandir la defensa
aparecia ya como una forma disuasoria que seguramente hubiera sido
suficiente, solo si en una escalada progresiva los tres implicados hubiesen
incrementado su resistencia resultando insuficientes esos otros medios, cabria
pensar en la legitimidad de un uso.

En definitiva no se trata de comparar resultados sino medios, tal y como
reclama el recurrente. Ahora bien el resultado también ilustra sobre el medio: la
naturaleza de las lesiones y su gravedad (resultado) ilumina sobre la
intensidad o brutalidad del golpe propiciado (medio)». (F. J. 10°)

EXIMENTE. Legitima defensa. No concurre.
Recurso: Casacién n® 11107/2006 P

Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 932/2007 de fecha 21/11/2007
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«...Siendo asi incolume el relato factico no pueden entenderse
concurrentes los requisitos de la legitima defensa invocada por el recurrente.

En efecto debemos recordar, siguiendo la doctrina sentada en las
SSTS. 1262/2006 de 28.12 y 544/2007 de 21.6, que esta eximente, como
causa excluyente de la antijuricidad o causa de justificacion, esti fundada en
la necesidad de autoproteccion, regida como tal por el principio del interés
preponderante, sin que sea 6bice al caracter objetivo propio a toda causa de
justificacion la existencia de un "animus defendendi" que, como ya dijo la STS.
2.10.81, no es incompatible con el proposito de matar o lesionar al injusto
agresor (“animus necandi o laedendi’), desde el momento que el primero se
contenta con la inteleccién o conciencia de que se esta obrando en legitima
defensa, en tanto que el segundo lleva ademas insito el animo o voluntad de
matar o lesionar necesario para alcanzar el propuesto fin defensivo.

El agente debe obrar en “estado” o “situacion defensiva”, vale decir en
“‘estado de necesidad defensiva”, necesidad que es cualidad esencial e
imprescindible, de suerte que si del lado de la agresién ilegitima ésta debe
existir en todo caso, para que se postule la eximente completa o imperfecta,
del lado de la reaccion defensiva ésta debe ser también y siempre necesaria
para que pueda afirmarse la eximente en cualquiera de sus grados.

Por ello, tal como destaca la STS. 1760/2000 de 16.11, esta eximente
se asienta en dos soportes principales que son, segun la doctrina y la
jurisprudencia, una agresion ilegitima y la necesidad de defenderse por parte
de quien sufre aquella.

(...)

En el caso presente la actitud del grupo de jovenes, burlandose de la
menor Evelyn que se encontraba ebria bailando en el centro de dicho grupo,
no puede considerarse como una situacion de amenaza que hiciese previsible
un peligro real o inminente para su integridad fisica, que justificase la
intervencién del acusado, primo de aquélla, que increpd a uno de ellos, Pedro
Julian, discutiendo con él y peleandose ambos; y dando lugar a las sucesivas
disputas y peleas con Luis Alfonso y José Guillermo, sin que el mero hecho de
gue cuando el acusado se retiraba del lugar fuese seguido por esos tres
jovenes implicase esa situacion de riesgo inminente, que hiciese necesario el
uso de una navaja frente a personas desarmadas.

La version del acusado de que estaba siendo agredido por un grupo de
personas se compadece mal con el informe forense obrante en las diligencias
acreditativo de la falta de lesiones importantes sufridas por el acusado, y en
modo alguno podria servir de justificacion para la agresion por la espalda a
Oliver Castro quien no habria intervenido en los hechos, limitandose, para
poner fin a la pelea, a ponerse delante del acusado, pero de espaldas al
mismo.

El motivo por lo razonado, se desestima. (F. J. 2°)
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El motivo segundo por infraccion de Ley al amparo del art. 849.1
LECrim. por indebida aplicacion del art. 21.1 CP. con los efectos penoldgicos
del art. 68 CP. pues, alternativamente al motivo anterior, si se entiende que
existio desproporcion en la defensa por la utilizacion del arma blanca, sin que
hubiese necesidad de la utilizacion por situacion que se habria originado.

Conviene recordar como los requisitos legalmente exigidos para la
aplicacion de la circunstancia eximente de legitima defensa, segun el art. 20.4
CP. son:

a) la existencia de una agresion ilegitima previa a la actuacion defensiva
que se enjuicia.

b) la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler esa
agresion, gue se integra en el exclusivo animo de defensa que rige la conducta
del agente.

c) la falta de provocacion suficiente por parte del propio defensor.

De ellos, segun reiterada Jurisprudencia, por ejemplo STS. 1515/2004
de 23.12, el Gnico graduable y que, por ende, puede conducir a la degradacion
de la circunstancia hasta la categoria de eximente incompleta, es el de la
necesidad racional del medio empleado en la defensa, toda vez que tanto la
falta de provocacion como la agresion ilegitima no admiten grados: concurren o
no concurren. A excepcion, si acaso, de la denominada ‘“legitima defensa
putativa” que supone la creencia fundada por parte de quien se defiende de
ser victima de una agresion que, en realidad, no se ha producido, al menos
con la gravedad que, equivocadamente, se le atribuye. Por ejemplo, cuando se
cree que se estad siendo amenazado con un arma de fuego y, realmente, el
objeto empleado tan sélo simula ese arma.

Pero, salvo esas excepcionales situaciones, que tienen por otra parte su
tratamiento adecuado en nuestra doctrina jurisprudencial, lo cierto es, como ha
quedado dicho, que agresion ilegitima previa y ausencia de provocacion de la
misma son elementos siempre imprescindibles de la legitima defensa.

(-..)

Es, por consiguiente, en la adecuacion del medio empleado para
defenderse donde puede ubicarse la linea que separa la eximente completa de
la incompleta, ya que, la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, SSTS. de 20
de abril de 1.998 y de 19 de Marzo de 2001, se ha preocupado de diferenciar
la falta de necesidad de la defensa, de la falta de proporcionalidad en los
medios empleados para impedir o repeler la agresion.

La primera, esencial para la existencia de la eximente tanto completa
como incompleta, que conduce al llamado efecto extensivo o impropio, en que
la reaccién se anticipa por no existir aun ataque o se prorroga indebidamente
por haber cesado la agresion, supuestos en que ningun caso puede hablarse
de legitima defensa.
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En la segunda, si falta la proporcionalidad de los medios, nos hallamos
ante un exceso intensivo o propio, que puede dar lugar a la apreciacion de una
eximente incompleta de legitima defensa con los efectos penologicos
derivados de la misma, bien entendido que para juzgar la necesidad racional
del medio empleado, como dice la STS. 3.6.2003, " no solo debe tenerse en
cuenta la naturaleza del medio, en si, sino también el uso que de él se hace y
la existencia o no de otras alternativas de defensa menos gravosas en funcion
de las circunstancias concretas del hecho". O también que: "lo que aqui
interesa, es precisamente, dejar claro que el animo defensivo no legitima
cualquier comportamiento externo defensivo, sino solo los que sean
necesarios, es decir que cumplan con el requisito de la necesidad racional del
medio empleado. Este juicio depende de una comparacién entre la accion
llevada a cabo por el defensor y la que, en su situacion concreta, hubiera sido
ya suficiente para repeler o impedir la agresion” (STS. 14.3.2003).

Doctrina la expuesta que aplicada al caso que examinamos impide la
apreciacion de la eximente incompleta, por cuanto, partiendo del relato factico,
dificilmente podra apreciarse esa necesidad racional en el empleo de una
navaja frente a unas personas desarmadas, sino porque, en todo caso, faltaran
los requisitos de la agresion ilegitima, y por ende de la necesidad de defensa, y
de la falta de provocaciéon suficiente, al haber partido del propio acusado el
inicio del incidente del que se derivaron el resto de los hechos recogidos en el
factum». (F. J. 3°)

FALSEDAD DOCUMENTAL. Concepto de documento mercantil.

Recurso: Casacion n°® 2254/2006
Ponente: Sr. Varela Castro
Sentencia: n°® 815/2007 de fecha 05/10/2007

«...Por lo que se refiere a la imputacion del delito de falsedad conviene
recordar el tratamiento dado a la denominada falsedad ideoldgica en el Cadigo
Penal vigente. Inicialmente se cuestiond si habia sido destipificada. En
particular en lo relativo a determinadas modalidades de aquella, que, se
estimd, puede ser reconducida al tipo del art. 390.1.2 del Codigo Penal, (en
linea con lo dispuesto en el ordinal 9° del art. 302 del Cédigo Penal de 1973)
cual es el supuesto de las denominadas facturas falsas.

Da cuenta del debate, entre otras la sentencia de 26 de febrero de 1998
qgue incluye un voto particular acerca de la supuesta despenalizacion de la
denominada falsedad ideoldgica.

La Sentencia de esta Sala de lo Penal del TS de 24 enero 2002
recuerda la subsistencia de algunas falsedades denominadas doctrinalmente
ideologicas. La falsedad ideoldgica del particular continuara siendo tipica bajo
el Codigo Penal de 1995 (art. 390.1.2) cuando el documento, las facturas
"...constituyen una ficcién total, simulando la creacion de documentos
mercantiles inexistentes, con suficiente apariencia de credibilidad para inducir
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a error a las sociedades de leasing a las que iban destinadas..." La funcion
probatoria, perpetuadora y garantizadora se han visto afectadas en cuanto se
simula unos documentos mercantiles que nunca han existido y ya no se trata
de que en las declaraciones que se contienen en los citados documentos
se haya faltado a la verdad, se trata sencillamente que tales declaraciones
jamas se han producido.

Relevantes en la misma linea han sido la sentencia 1/1997 de 28 de
octubre y las de 25 de junio y 14 de diciembre de 1999: De éstas ultimas, como
recuerda la de 24 de enero de 2002, "...parece emerger un nuevo criterio para
demarcar la frontera entre la pura falsedad ideoldgica impune -faltar a la
verdad en la narracion de los hechos-, y la simulacion de documento
encuadrable en el art. 390.1.2: cuando la autenticidad se refiere al origen
creador del documento. Y asi, se dice: si el documento no obedece en
verdad al origen objetivo en cuyo seno aparentemente se cred, trayendo
causa de él, su existencia como tal documento, sera éste inauténtico porque su
elaboracion es en tal caso simulada al igual que si aparece originado
subjetivamente por persona distinta de la que en la realidad fue su autora.
Ambos seran, por su origen falso, supuestos de inautenticidad, subsumibles en
el nam. 2.° del art. 390, frente a los casos de inveracidad de contenido, propio
del nimero cuarto del art. 390 del CP en donde, siendo el origen subjetivo y
objetivo verdadero, es decir auténtico, el documento es simplemente inveraz
en su contenido.

En el Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de 26 de febrero de 1999,
recordada entre otras muchas en las Sentencias de este Tribunal 900/2006 de
22 de septiembre y 63/2007 de 30 de enero, se acordd6 mayoritariamente que
la confeccion completa de un documento mendaz, que induzca a error sobre
su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de
afirmaciones con trascendencia juridica, a modo de completa simulacion del
documento, debe ser considerada la falsedad que se disciplina en el articulo
390.1.2 del CP, optando por tanto por una interpretacion lata del concepto de
autenticidad.

En esa linea se sitla ya la sentencia 2028/2002 de 2 de diciembre en
que estima tipico el comportamiento de confeccidbn de albaranes cuyo
contenido era integra y radicalmente mendaz creando de ese modo un
instrumento mercantil "ex novo" que simula una relacién juridica
absolutamente inveraz

Igual doctrina, esta vez con consecuencias de absolucion, mantiene la
sentencia 667/2007 de 12 de julio referente a un supuesto de factura en que
lo mendaz es la inclusion de algunas partidas que no corresponde a la
realidad junto a otras operaciones facturadas y si realizadas, en una relacion
verdaderamente existente. Concluimos entonces que "...Esa modalidad falsaria
no es tipica cuando es cometido por particulares (art. 392 Cp), pues la factura
se corresponde a una efectiva reparacion, no aparece alterada en sus
contenidos y si se falta a la verdad en un concreto apartado de su
contenido."

157



Es de resaltar que, en el caso que ahora examinamos, ni las
acusaciones ni la sentencia de instancia se cuidan de precisar que ordinal, del
apartado 1 del art. 390 del Codigo Penal, es el que admite los hechos
probados como tipicos. En la impugnacion del recurso el Ministerio Fiscal hace
referencia a que los hechos constituyen el tipo del n°® 1° de dicho apartado 1
del art. 390 del Cddigo Penal. Pero, si hemos rechazado la subsuncién en el
390.1.2 del Cdadigo Penal de la falta de verdad sobre la naturaleza de la
mercancia que se hizo figurar en las notas de entrega, con mayor razon hemos
de rechazar la intenciobn de subsumirla en el tipo del art. 390 1.1° del mismo
texto legal.

Tal tipo hace referencia a las "alteraciones” en un documento. Esa
produccion de un “otro” exige un "previo" contenido que, a consecuencia de la
accion falsaria, se ve mudado (afiadir clausulas antes no existentes, interlinear
contenidos inexistentes antes, borrar materialmente expresiones, eftc..).
También se viene considerando alteracion, aunque coetanea con el nacimiento
del documento a la vida juridica, la accién material de fingir letra de suerte que
se busque aparentar que ha sido escrita por otro, o situar la firma de éste como
autor del documento o poner una fecha diversa de aquella en la que el
documento efectivamente es confeccionado. Asi, entre muchas, la sentencia
de este Tribunal de 3 de abril de 2001 que indica que la féormula sintética del
n° 1° del apartado 1 del art. 390 del Codigo Penal "alterar un documento”
incluye las conductas descriptivas que en el anterior Codigo Penal se
encontraban en las expresiones tales como contrahacer o fingir letra, firma o
rubrica, alteraciones de fechas, hacer intercalaciones.....

Sin embargo, la alteridad entendida como diversidad, entre el contenido
documentado y la realidad, que aparece tipificada en ese ordinal no puede
acoger toda falta de coincidencia, por esencial que sea, entre lo que se
enuncia en el documento y la realidad. De ser asi la descripcion tipica
abarcaria toda mendacidad del contenido del documento, sin mas limite que la
esencialidad de la materia sobre la que tal contenido falso verse, haciendo los
demas tipos inutiles.

Los hechos probados de la sentencia recurrida en este caso, a los que
debemos atenernos, solamente afirman:

a) Que D. Julian, acusado conforme con su condena, suscribié unas
notas de entrega.

b) que en ellas se hacia constar que por la empresa Chapas E. S.A. se
entregaba a Marqueterias y F. 2000 S.L. unas partidas de madera.

c) que sobre la naturaleza de lo entregado se hizo figurar que era
contrachapa, cuando en verdad era de madera de cerezo, de mucho mayor
valor.

Es evidente que, no cuestionandose la realidad de la entrega de

madera, y que ésta tuvo lugar entre las citadas empresas y que la persona que
figura en la nota es la que realmente la confecciond, se esta en el caso de un
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enunciado mendaz, emitido por particular, que no implica la total ficcion o
simulacion del origen de la emisién del documento, ni ficcion en cuanto a la
autenticidad o identidad de los sujetos que se dicen intervinientes. Por ello no
se rebasa conforme a la consolidada doctrina anteriormente expuesta el
ambito de la falsedad ideoldgica por particular en los casos que aquella
considera que es atipica. Por mas que resulte de obvia relevancia econémica
el dato objeto de la falsa narracion escrita en la nota. Ni ello es la alteracién del
n° 1° ni la simulaciéon del n° 2° del apartado 1 en ambos casos del art. 390 del
Cdédigo Penal. En consecuencia limitAndose el comportamiento imputado a
enunciar un hecho diverso del verdadero, siendo el autor un particular, por
aplicacion del art. 392 del Cadigo Penal el mismo no puede considerarse autor
del delito de falsedad por el que viene condenado.

Por ello el motivo debe ser estimado.

Lo anterior releva del examen del resto del contenido de este motivo».
(F. J. 1°)

FALSIFICACION. Inocuidad.

Recurso: Casacion n° 1853/2007
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n°® 204/2008 de fecha 08/05/2008

«...La cuestién de la inocuidad de la falsificacion se refiere a la
insignificante alteracion de la funciébn probatoria del documento.
Consecuentemente, sera de apreciar cuando el documento alterado no
permita probar un hecho diverso del contenido en el documento original o
cuando la alteracién del hecho constatado no determine la constatacion
de un hecho diverso del que se quiere constatar a los efectos de la
prueba que el documento debe satisfacer. Desde esta perspectiva es
erréneo el punto de vista del recurrente en tanto pretende que la cuestion
depende o puede depender del tipo subjetivo del delito. En efecto, no se
trata de si el autor tuvo o no "animo dafioso” o de si pretendia causar
perjuicio, sino, como se dijo, de si la falta de veracidad altera o no la
funcién probatoria del documento. El tipo subjetivo se dar4, a su vez,
cuando el autor haya sabido del riesgo concreto que su accion generaba
respecto de la alteracion de dicha funcién del documento». (F. J. 2°)

FALSIFICACION DE MONEDA. Falsificacion de tarjetas de crédito:
equiparacion. Cooperador necesario.

Recurso: Casacion n° 1187/2007

Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 42/2008 de fecha 18/01/2008
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«..El Ministerio Fiscal, sostiene que, tal como incluy6 en su calificacion
definitiva en la instancia, y de acuerdo con los hechos probados de la
sentencia, dado que jurisprudencialmente la falsificacion de tarjetas de crédito
es equiparable a la del papel moneda, los acusados debieron ser condenados
como cooperadores necesarios, pues hubo concierto previo con los autores
materiales, para hacer constar en las tarjetas una identidad falsa coincidente
con la que figuraba en la documentacion también falsificada de la misma
identidad y para lo cual los acusados entregaron sus respectivas fotografias. Y
por ello, el Ministerio Publico solicitd que se condenara a ambos acusados en
los términos interesados en su escrito de conclusiones definitivas.

Ciertamente el factum hace constar que los acusados "...se desplazaron
a la localidad de Calpe, portando el primero de ellos dos tarjetas Visa Electron
con numeros 4277 2330 0055 1155 y 4265 6764 0396 2938 respectivamente y
una tarjeta Mastercard Barclay Card con la numeracion 5430 7300 0060 0065,
las tres a nombre de Bartipan, mientras que Georgi portaba una tarjeta Visa
Electrén con namero 4540 3102 4619 4015 y otra Mastercard Barclay Card con
namero 5412 5301 7944 3541, las dos a nombre de Wolf. Todas estas tarjetas
habian sido confeccionadas por personas no identificadas para ser utilizadas
por los acusados con &nimo de lucro en perjuicio de terceros en operaciones
de compras, incorporando los datos personales de Bartipan y Wolf y las
numeraciones y datos de las bandas magnéticas de las tarjetas genuinas, a un
soporte plastico en el que figura como entidad bancaria emisora una distinta a
la real, todo ello con perfecto conocimiento de los acusados.

Ademas Bozhidar E. B. portaba una carta de identidad checa a nombre
de Bartipan M., mendazmente elaborada por persona no identificada y a la que
se incorporé la fotografia facilitada por aquel. A Georgi D. L. portaba una carta
de identificacién irlandesa a nombre de Wolf G., confeccionada de manera
similar con la incorporacion de la foto del acusado que él mismo facilité para su
elaboracion".

De ello merece sobre todo destacarse el paraje en el que se declara
probado que: "Todas estas tarjetas habian sido confeccionadas por personas
no identificadas para ser_utilizadas por los acusados con animo de lucro en
perjuicio de terceros en operaciones de compras, incorporando los datos
personales de Bartiplan M. y Wolf G. y las numeraciones y datos de las bandas
magneéticas de las tarjetas genuinas, a un soporte plastico en el que figura
como entidad bancaria emisora una distinta a la real, todo ello con perfecto
conocimiento de los acusados".

Y aunque en el Fallo no se incluyé la absolucién que se imponia en
consecuencia, no obstante, el Tribunal de instancia argumentd en su
fundamento de derecho primero sobre ella, diciendo que: "El Ministerio Fiscal,
imputaba a los acusados, ademas de los delitos que luego se dira, la comisiéon
de sendos delitos de tenencia de moneda falsa del articulo 386.2° del Codigo
Penal, interesando se les imponga la pena de 6 afios de prisiébn a cada uno de
los acusados e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho al sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena”.
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Y la Sala a quo siguié precisando que: "El criterio de esta Sala
sentenciadora es que el simple uso de las tarjetas de crédito como documento
mercantil, no es incardinable en el articulo 386 del Cdédigo Penal, puesto que
dicho precepto no incluye el simple uso de ellas, sin que tampoco acudiendo al
acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 29 de junio de 2002 del Tribunal
Supremo, se pueda alcanzar dicha conclusién, pues al no haber resultado
probado que los acusados fueran los autores de la falsificacion de las tarjetas
ex novo, ni que las hayan introducido en el pais, ni que las hayan expedido ni
distribuido, ni que su tenencia lo fuera con la intencién de distribuirlas, lo
procedente serd subsumir la conducta de los acusados en los delitos de
falsificacion de documento mercantil y oficial para cometer un delito de estafa".

Asi pues, los jueces a quibus haciendo referencia a las figuras de los n®
1 y 2 del parrafo primero del art. 386 CP -aunque la pena solicitada
corresponde al supuesto atenuado previsto en el parrafo segundo del mismo
articulo-, descartan tanto la "introduccion, expedicion o distribucion”, como la
falsificacion material. Pero la imputacién, en realidad, se realizaba en concepto
de cooperadores necesarios, por haber proporcionado a los autores materiales
de la falsificacion de las tarjetas los datos de identidad que en ellas se
plasmaron y que habrian de coincidir con los obrantes en los documentos de
identidad, con fotografia incorporada igualmente, confeccionados al efecto.

La Sala de instancia se refiere también al acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de fecha 28-6-02 que se adopt6é en los siguientes
términos: "Las tarjetas de crédito o débito son medios de pago que tienen la
consideracion de dinero de plastico, que el art. 387 CP equipara a la moneda,
por lo que la incorporacién a la "banda magnética" de uno de estos
instrumentos de pago, de unos datos obtenidos fraudulentamente constituye
un proceso de fabricacidén o elaboracion que debe ser incardinado en el art.
386 CP".

Aungue por si mismo el acuerdo no sea determinante para la atribucion
a los acusados de la incorporacion de los datos a las tarjetas, tampoco impide
que, caso de existir pruebas de haber sido ellos quienes proporcionaran los
datos precisos para ello, puedan ser declarados responsables en el referido
concepto de cooperadores necesarios, al amparo del art. 28 b) CP. Y ello es lo
que cabe entender dada la coincidencia de datos mas arriba relacionada, y la
indudable entrega de las fotografias para la confeccién de la carta de identidad
checa y de la carta de identidad irlandesa de que hizo uso respectivamente
cada acusado.

Esta Sala ha dicho con relacién a un caso muy similar (Cfr. STS de 4-4-
2007, n° 287/2007), que "si analizamos la impugnacion desde la perspectiva
del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, el Tribunal alcanza su
conviccion a partir de la intervencion a la acusada de tres tarjetas de crédito
falsas, tanto en la informacion de su banda magnética como en la propia
conformacion plastica de la tarjeta, a la que se hizo figurar el nombre de la
recurrente para lo que debidé proporcionar su identificacion y asi hacerla
corresponder con la de la tarjeta que se falsificaba"». (F. J. 1°)
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FALSIFICACION DE MONEDA. Tenencia de (tiles a tal fin consumado o de
tentativa de falsificacion.

Recurso: Casacion n® 10772/2007 P
Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n°® 226/2008 de fecha 09/05/2008

«...El segundo Recurso, interpuesto por el también condenado con la
misma pena y como autor de idéntica infraccidn que los recurrentes anteriores,
asi mismo se apoya en un motivo Unico, en este caso con base en el articulo
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la indebida aplicacion del
articulo 400 del Cadigo Penal, que describe el delito de tenencia de utiles para
la falsificacion, en lugar de la figura del delito de falsificacion de tarjetas
bancarias en grado de tentativa, de los articulos 16.1, 62, 386 y 387 del mismo
cuerpo legal, con una penalidad evidentemente mas leve que la d