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La presente Crénica de la jurisprudencia de la Sala Segunda en €
ano judicial 2000-2001, se ha realizado seleccionando |os aspectos que
se han considerado mas interesantes o novedosos, de entre el gran volu-
men de resoluciones dictadas, de muy diversa extension y contenidos.

En una obra de estas caracteristicas, en que se trata de enhebrar un rela
to claro y legible, ha de emplearse latécnica de las pinceladasy e matiz,
antes que e examen o € estudio profundo que limitaria el nimero de sen-
tencias de las que dar cuentay hariamenos atractivay fécil lalecturay €
conocimiento, somero, de las principal es lineas seguidas por la Sala.

Tras lo dicho, pasamos ya a ofrecer la Cronica sucinta del afo judi-
cial en la Sala Segunda de este Tribunal Supremo.

|. DERECHO PROCESAL PENAL
1. Proceso Penal

L as cuestiones méas importantes tratadas por |la Salaen €l afio judicia
2000-2001, ademas de | as habituales sobre pruebay € Tribuna del Jurado,
han versado sobre |os distintos sujetos participantes en € proceso, pudien-
do destacarse las resoluciones que se han ocupado de laimparcialidad del
juez, e papel del Ministerio Fiscal en € proceso pend y e dcance ddl dere-
cho de defensa o asistencia letrada, junto a otras mas novedosas como €l
aforamiento de los exmagistrados o la situacion de los extraditables.

La elaboracion de la Crénica de la Sala Segunda ha sido realizada por € 1lmo. Sr. D.
Eduardo DE URBANO CASTRILLO, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo y bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Luiss-Roman PUERTA LUIS, Presidente
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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Ademés, se han abordado cuestiones puntual es en materia de princi -
pios procesales, instruccion, recursos o sobre |os problemas de derecho
temporal delaley penal.

1.1. Principios procesales. El principio acusatorio.
Alcance del principio «non bis in idem»

En1aSTS 13-10-2000 (RC 242/99), se andlizad ambito del principio
acusatorio, recordando gue su fundamento estriba en asegurar laimpar-
cialidad del Tribuna y que su contenido debe limitarse a contenido facti-
co de laacusacion, incluidalareferenciaaun lugar y tiempo determinado
e imputacion a una persona concreta. Pero sin que ello seaincompatible
con gue existan otros ingredientes facticos periféricos, no esenciales o
incluso inocuos, no determinantes en rigor de la aplicacion del tipo penal,
o0 incluso la mutacion de alguno de los esenciales sujetaala actividad pro-
batoriay que no determine ningun cambio del efecto juridico, controverti-
dosen e Plenario y sometidos ala contradiccidn propiadel mismo.

Por su parte, las SSTS 13-2-2001 (RC 418/00 P) y 3-4-2001, esta
ultimadictada al resolver € recurso de revision 560/99, precisan € alcan-
cedel principio «non bisidem», al tratar de dos supuestos muy distin-
tos, afirmando la primera de | as resol uciones que «no puede valorarse
una misma circunstancia tipica en dos momentos sucesivos de la califi -
cacion penal, como recuerda € art. 67 del vigente Codigo Penal. Habra
en consecuencia que analizar cada situacion para determinar si sepro -
duce o no esa doble valoracién tipica». Y, sosteniendo la segunda, que,
en los casos de doble condena por |os mismos hechos, el art. 25.1 CE,
garante del principio en cuestion, lo ampara através del art. 954 1.°
LECRIM, dando lugar ala anulacién de la segunda sentencia.

1.2. Suyjetosintervinientes. Juez. Derecho al juez ordinarioy
constitucion de los tribunales. Imparcialidad.
Fiscal: Intervencion en el recurso de casacion por delitos
privados. Legitimacion para invocar el derecho ala tutela
judicial efectiva Letrado: Derecho de defensa. Vulneracion

Algunas de |las cuestiones estructural es mas importantes del proceso,
como son las incidencias de los participes que retinen la condicién de
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juristas: juez, fiscal y letrado, han merecido atencion en diversos pro-
nunciamientos.

1.2.1. Y asi, en cuanto al Juez, examinando la concreta cuestion de la
infraccion de las normas de reparto, disposiciones mediante las cuales
se ordena la carga de trabajo de los distintos 6rganos judicial es, supo-
niendo de formaindirectael modo de asignar o determinar la constitucion
de los mismos, tras afirmarse que tienen carécter interno, y por tanto, su
infraccion no equivale alainfraccion del derecho a ser juzgado por €l
juez predeterminado por laley, se admite que puede tener relevancia, a
los efectos de un derecho fundamental, «si de ellas se puede derivar en
el caso concreto que el acusado, como consecuencia de la infraccion no
fue juzgado por un juezimparcial» STS 21-7-2000 (RC 128/99P).

Sobre el tema de laimparcialidad, en los supuestos de jueces que
han intervenido activamente, antes de juzgar y dictar €l fallo, las SSTS
13-2-2001 (RC 204/2000P) y 6-3-2001 (RC 587/2000P), abordan
extensamente tan trascendental asunto, que, especiamente desde la
STEDH dictada en e «Caso Castillo Algar», de 28-10-98, se ha con-
vertido en una cuestion de gran interés, dada la necesidad de su resolu-
cion conforme al criterio individualizador que impongan las circunstan-
cias especificas del caso.

Y asi, en laprimera de |as citadas sentencias, en la que se tratade un
caso en que € tribunal sentenciador habia conocido de |os recursos contra
las resoluciones ddl juez instructor, seinsiste en tal tesis, siendo lo decisi-
vo concluir «si €l juez que decidio la causa realizd verdadera actividad
instructora» pues el punto clave para decidir en un sentido o0 en otro res-
pecto alaposible vulneracion de laimparcialidad, es si hubo «relacion
directa» con €l objeto del proceso, susceptible de crear preuicio.

Y en lasegunda resolucién indicada, en que se analiza el caso en que
los jueces del tribunal acordaron de oficio, al amparo del art. 729 2.°
LECRIM, la préctica de la prueba consistente en ordenar lalecturade las
actas conteniendo el resultado de una entraday registro, se recuerda la
STC 188/00, de 10 de julio en que no se estimé en si, lesivatal iniciativa,
con independencia de que sea preciso analizar |as circunstancias particu-
lares del caso concreto, ya que, sigue diciendo e Tribunal Supremo en la
resolucién 587/2000P —con cita, también de las SSTS 28-6-2000 y 15-5-
99, entre otras— tal impulso puede ser considerado como «pr ueba sobre
la prueba» que no tiene por finalidad probar hechos favorables o desfa-
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vorables sino que «puede considerarse neutral y respetuosa con € princi -
pio acusatorio, que impone la carga de la prueba a la acusaci on».

1.2.2. Por lo que serefiere a Ministerio Fiscal, entiende el Tribu-
nal Supremo que aun no siendo parte en un proceso —de injurias— en
el tramite del recurso de casacion «su presencia es indispensable con
objeto de velar por la salvaguarda de las normas constitucionales y de
legalidad ordinaria, que constituyen e entramado sustantivo y adjetivo
del proceso penal» (STS 27-1-2001, RC 1685/99). Y en cuanto, a su
posible legitimidad para invocar la vulneracion alatutelajudicia efec-
tiva, que incluye el derecho a la prueba, la STS 26-12-2000, RC
2441/99) la admite, recordando que en ese sentido se manifesté la Sala
en el pleno no jurisdiccional defecha 27-2-98, en criterio seguido, igual-
mente, por las SST S de 8 de marzo de 2000 y antes, de 22 de enero de
1998 y 25 de noviembre de 1997.

1.2.3. Y por ultimo, en este apartado, diversas resoluciones se han
pronunciado recientemente sobre posibles violaciones del derecho de
defensa, en su modalidad de asistencia letrada. Y asi, se reitera que no
existe tal vulneracion cuando se practica un registro sin presencia del
letrado o se producen declaraciones espontaneas del detenido, pues la
Ley nolo exige—arts 17.3 CE520y 545y ss. LECRIM—.

Debiendo destacarse, no obstante, el paradigmatico caso examinado
por la ST'S 24-2-2001, RC 1376/2001, en la que se concluye afirmando
gue e acusado «ha sido juzgado en un proceso carente de la garantia
del derecho de defensa y ello determina la vulneracion del art. 24 C»,
con la consiguiente anulacion de la sentencia. Tan radical solucion, se
adopta en un caso de defensa formal sin posibilidades de gercicio
real, en el que un Letrado «firmo por un comparfiero» paraasistir aquien
no acudio al juicio sin conocerse si existio justificacion paraello, y que,
evidentemente, no pudo conocer de su defendido su version de los
hechos y las posibles pruebas en que basar su defensa.

1.3. Otrosintervinientes. Aforamiento de exmagistrado.
No existe un derecho a la extradicién

El acusado, sujeto fundamental de todo proceso penal, hasido €l pro-
tagonista en dos interesantes resoluciones, una en la que encarnaba a un
exmagistrado, separado de la carrerajudicial aconsecuenciade los delitos
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cometidos en el desempefio de su cargo, y otra, en laque setratabade s
un extraditable tenia derecho a ser extraditado, a pais que lo reclamaba.

1.3.1. La primera cuestion, abordada en la STS 4-4-2001, RC
1737/2000, parte del hecho de que las normas de aforamiento —en este
caso contenidas en los arts. 57 1 2.° y 3.°, respecto alas funciones de la
Sala Segunda del Tribunal Supremoy 73 3 apartados a) y b), todos de la
LOPJ, relativos a las funciones en materia penal de las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia— establecen excepcio-
nes alaregla genera y por ello habra de examinarse escrupul osamente
s concurren todas las circunstancias que justifiquen la aplicacion de la
excepcion. Y como dijerael ATS de 24-7-1996, la competencia se atri -
buye a Tribunal Superior de Justicia, en razén de lacondicion objetiva
de los delitos cometidos por el encausado en el gercicio de sus funcio-
nes jurisdiccionales en e ambito de la Comunidad Auténoma, érgano
competente, una vez que cesd en su condicion de vocal del CGPJ que
deferiala competencia, mientras duraba dicho mandato, ala Sala Segun-
da de nuestro més Alto Tribunal.

1.3.2. Y en cuanto al temadelaextradicion, en1aST S de 19-7-2000,
RC 1224/99P, recordando precedentes como las SSTS n.° 1450/99, de
18 de diciembre y 340/2000, de 3 de marzo, se dice que la extradicion
es un acuerdo bilateral o multilateral entre Estados, en la que el extradi-
table no es parte para instar el proceso de extradicion y, consecuente-
mente, no puede cuestionar la actuacion del Estado que le entrega a
reclamante, por lo cual no es acogible una presunta vulneracion del dere-
cho de igualdad (respecto a otras personas en condiciones similares no
entregados a las autoridades espafiol as).

1.4. Instruccion. Criterios para la detencion policial. Informe
antropométrico.

Se abordan en este apartado, un par de cuestionesrelativas alains
truccion, o mejor, alainvestigacion policial, gue suelen servir parafor-
mar el sumario. Es muy importante que la obtencion de este «material»
se haga de forma respetuosa con los derechos y libertades fundamenta-
les de las personas afectadas. Y de otro lado, ha de apurarse el celo para
que resulte Util paralalabor instructoradel Juez, y valorable, como prue-
ba, en su momento.
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Puesbien, 1aST S 12-12-2000, RC 2084/97, examina €l art. 492.4 de
la LECRIM que impone la obligacion de detener a una persona cuando
la Autoridad o Agente tenga racional mente motivos bastantes para creer
en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito, y que
los tenga tambi én bastante para creer que la persona a quien detener tuvo
participacion en €.

Y como se censurara que la detencion se basaba en una simple lla-
mada andnimaque implico su conduccién acomisariapara ser puestaen
libertad inmediata tras el cacheo en el que no se le encontré sustancia
estupefaciente alguna, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, rechaza
cualquier asomo deilicitud a indicar que «el parametro o paradigma en
los supuestos como € presente es la racionalidad de la sospecha «ex
ante» y no la confirmacién «ex post» delosindiciosirracionales, por 1o
gue es correcto detener con base racional aun cuando el sujeto no
haya cometido €l ilicito, como incorrecto es que se consiga un objetivo
policial ain cuando se carezca de cualquier fundamento en la interven-
cion». (En el caso, la personareferida en lallamadatelefénica, que esta-
riavendiendo drogas, erade las mismas caracteristicas de la detenida, se
encontraba en €l lugar sefialado, carecia de documentacion, y se negb a
identificarse.)

Enla STS 27-1-2001, RC 2074/98P, se examina el muy interesante
caso de un informe realizado por la Seccién de Antropologia del Servi-
cio Central de Analitica de la Comisaria General de la Policia Cientifi-
ca, en e cual se contiene un estudio fisiondmico comparativo entre el
fotograma obtenido por una camara de video de una sucursal bancariaen
el momento de ser asaltada, y lafotografiade laresefiapolicial del recu-
rrente, concluyéndose por |os técnicos policiales que las identidades de
cegjas, nariz, bocay mentén unidas a la ausencia de discrepancias mor-
foldgicas, les permite confirmar sin ninglin género de dudas, que se trata
de la misma persona.

El Tribuna Supremo, analizando lo que denomina «pericia antr o-
pomor fica», la contrasta con el superior valor que la dactiloscopiatiene
en e mundo cientifico de la criminalistica, para acabar afirmando que
«el universo de los signos distintivos que emplea (la pericia antropo -
morfica), nos sita ante un espectro de poblacién muy amplio en el que
pueden darse coincidencias o similitudes entre variados grupos de per -
sonas. Las partes del rostro de las personas, no son irrepetibles como
sucede con las huellas dactilares». Por eso se relativiza su valor, aun
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reconociendo que se trata de una técnica valiosa de investigacion pues
permite una aproximacion hacia la persona sospechosa, pero «es dificil
atribuirle, en todos los casos, € valor de prueba plena e indiscuti-
ble». La sentencia, aflade un interesante y critico «ademas»:. En €
supuesto se da ademds la circunstancia de que, mientras |os hechos suce-
dieron en diciembre de 1997, la fotografia indubitada de contraste es de
1990, lo que difumina las posibilidades de erigirse en la prueba Unicay
exclusiva—pues no habia otras— del hecho delictivo. Podian losinves-
tigadores policialesy el propio Juez de Instruccion —concluye— haber
obtenido una fotografia actual del recurrente, que sirviera de contraste
maés fiable.

1.5. Prueba. Autoinculpacion extrajudicial. Declaracion
del coacusado. Consentimiento de lostitulares en la entrada
y registro domiciliaria. Morador deficiente psiquico.
Testifical, en relacion al art. 714 LECRIM. Superior valor
probatorio de lo declarado en la vista. Agente provocador y
delito provocado

Unavez més, la Sala Segundadel Tribunal Supremo, hatenido opor-
tunidad de pronunciarse sobre multitud de cuestiones relativas ala prue-
ba, universo casi infinito de posibilidades, en el cual las sucesivas apor-
taciones de la jurisprudencia se edifican sobre aspectos, rasgos, matices
o circunstancias concretas del caso, que muchas veces dependen mas del
comportamiento procesal de las partes que de la quaestio facti en si.

Pues bien, entre los muchos temas suscitados, hemos espigado los
gue encabezan este apartado. Y asi, en diversas resoluciones se hatrata-
do del valor probatorio de |as declaraciones autoincriminatorias del pro-
pio acusado, realizadas en sede policial o ante los propios agentes, tras
ser detenido, muchas veces de forma esponténea, y por ello sin asisten-
cialetrada. El tema, aun con las cautelas que |6gicamente deben adop-
tarse, lo resuelve la ST S 25-9-2000, RC 1282/2000, afirmando que la
autoincriminacion extrajudicial no constituye una prueba prohibi-
day puede ser valorada racionalmente siempre que se incorpore al jui-
cio debidamente y se someta en el mismo a la pertinente contradiccion.
Criterio seguido con anterioridad por la STS de 17 de noviembre de
1999, subordinandose, en todo caso, a la razonabilidad de la valoracion
y aque sea efectivamente sometidaa contradiccion en el juicio oral, per-
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mitiendo a la defensa interrogar a las personas ante quienes se produjo
dicho reconocimiento extrajudicial.

En similares términos se pronuncia la STS 19-7-2000, RC
1224/99P, en el caso de declaraciones autoincul patorias prestadas ante la
policiay recogidas en el atestado, pero luego no ratificadas, admitiendo
«con carécter excepcional», su idoneidad para destruir la presuncion de
inocencia, cuando es prestada con asistencia letrada, previainformacion
de derechos y con la posterior presencia en el plenario, de los agentes
policiales.

Sobre €l vidrioso tema de la declaracion del coacusado, laSTS 11-
9-2000, RC 801/99P, redliza un exhaustivo y compendiado estudio de
la posicion jurisprudencial actual, cuyos puntos méas importantes, sobre
la doctrina vigente son los siguientes:

«A partir dela STC 153/97, de 29 de septiembre, reiterada en las
STC 49/1998, de 2 de marzo y STC 115/98, de 1 de junio, la doctri -
na del Tribunal Constitucional sobre la eficacia probatoria de la
declaracion de los coimputados considera que «la declaracion incri -
minatoria del coimputado carece de consistencia plena como prue -
ba de cargo cuando siendo Unica no esta minimamente corroborada
por otras pruebas». Se establece inicialmente esta doctrina en
supuestos en los que la declaracion incriminatoria del coimputado
no se produjo en €l juicio oral, sino en las diligencias sumariales, y
ha sido acogida por el Tribunal Supremo, por ejemplo en sentencias
1451/98, de 27 de noviembre, donde se sefiala que «la ausencia de
ratificaciéon en € juicio de la declaracion de la coimputada podria
impedir su consideracion como suficiente prueba de cargo si setra -
tase de la Unica practicada y valorada», asi como en las sentencias
de 13 dejulio de 1998 y 14 de mayo de 1999.

La Sentencia nim. 1045/99 de 26 de julio, sefiala que la cre -
dibilidad objetiva de la declaracion del coimputado prestada duran -
te el sumario y no ratificada en €l juicio oral, precisa de la concu -
rrencia de hechos o indicios externos o periféricos que la doten de
objetividad bastante para hacer razonable su valoracién favorable
frente a la declaracién prestada en juicio oral con observancia del
principio de inmediacion.

Cuando la declaracion incriminatoria se produce en €l pro -
pio acto del juicio oral, con plenas garantias de contradiccion,
oralidad y publicidad, compete al Tribunal sentenciador la valo -
racion de su credibilidad y poder de conviccién, conforme a los

60 —



SALA SEGUNDA

principios de inmediacion y de valoracion en conciencia de la

prueba que rigen nuestro Ordenamiento procesal penal. La Sen -
tencia num. 1045/99, de 26 de julio, sefiala que las exigencias en

la ponderacion de la declaracion del imputado atafien al ambito

de la valoracion de su credibilidad subjetiva y objetiva y no son

presupuestos o requisitos condicionantes de su validez material.

Es decir, se trata de criterios que deben observarse para una valo -
racion razonable.»

En relacion ala prestacion del consentimiento delostitulares en la
entrada y registro domiciliario, se considera prueba ilicita la que se
fundamenta en el consentimiento dado en comisaria por quien constituia
pareja, de la otra moradora, que era la que se encontraba en el domici-
lio, y que se opuso a la entrada sin mandamiento judicial, situacion que
no habilitaba para redlizarla violentamente, pues la persona que se
encontraba en el domicilio en ese momento era tan titular como €l otro
componente para acceder a dicha diligencia (STS 14-11-2000, RC
1112/99).

Y en relacion a esta misma cuestion, en la STS 10-10-2000, RC
143/99, se aborda el caso de una entraday registro en un domicilio ocu-
pado, en dicho momento, por la hija, deficiente mental, afectada de una
minusvalia del 62 por 100, concluyéndose que fue correcta por dos
razones. porque no existen datos que permitan sostener que padecia una
incapacidad total para conocer las consecuencias del acto, y porque se
notificod por razones de urgencia, ala moradora ocasional, subsanando-
se las posibles deficiencias de tal diligencia de notificacion, de forma
inmediata al detenerse al acusado enseguiday trasladarlo al lugar donde
se estaba realizando €l registro, 1o que le permitié tomar conocimiento
del mismo y hacer cuantas observaciones hubiere estimado pertinentes.

Sobre el procedimiento previsto en € art. 714 LECRIM, cuando la
declaracién del testigo en el juicio oral no es conforme en lo sustancial
con la prestada en el sumario, esto es, lectura de la declaracién en fase
de instruccion y solicitud del Presidente del Tribunal de aclaraciones a
testigo para que explique las razones de dichas diferencias y contradic-
ciones, se pronuncio la STS 16-1-2001, RC 1578/99, casando la sen-
tencia en la que ante las contradicciones de unos testigos en fase suma-
rial con lo sostenido en € plenario, €l Tribunal sentenciador decidio,
omitiendo recurrir a procedimiento del art. 714 LECRIM, infringiendo
asi los principios de oralidad, al reemplazarlo por € de escritura, y de
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inmediacion pues aprecio declaraciones no ocurridas en su presencia. Y
concluye la sentencia, cuando las declar aciones de |os testigos (o del
acusado) no son coincidentes, € Tribunal no esta autorizado a elegir
las que le parezcan, sino obligado a poner en marcha el procedimien-
todel art. 714 LECRIM.

Otra cuestion de cierto interés, es la suscitada en la ST S 25-4-2001,
RC 416/2000P, en la que se produce un cierto apartamiento del tradi-
cional criterio jurisprudencial de que en caso de la habitual contradic-
cion entre lo declarado en instruccién y luego en € juicio oral, se
suele tener en cuenta como més verosimil la primera declaracion, por su
frescuray proximidad a la produccién de los hechos dado que la expe-
riencia ensefia como las declaraciones vertidas mucho después, a veces
anos, en lavista oral, son cambiadas de forma interesada, por «asesora
miento» en tal sentido o por presiones de la parte acusada o, en definiti-
va, por la propia conveniencia del testigo que estima que lo que més le
interesa es declarar a favor del acusado o en su propio beneficio.

En efecto, en dicha resolucién se considera menos razonable la posi-
cion del érgano sentenciador, que sigue €l criterio antes expuesto, que la
de conceder mas valor alaexpuestaen €l juicio oral —la primera acusa-
toriay la segunda excul patoria— ya que €l testigo incrimind por sefias
fisicas, sin identificar, a una persona mediante e cumplimiento de un texto
parcia mente impreso facilitado por la Policia, en la que se contenian espa-
cios en blanco para ser rellenados por el adquirente, sobre la clase, canti-
dad y precio de ladroga adquirida, €l lugar y nombre del vendedor, sin
complementarse con una rueda identificativa. En tales circunstancias, la
declaracion ante la policia, en laformaindicada, sin comparecencia pos-
terior ante el Juez instructor, negando en el plenario que e acusado fuera
la persona de la que adquirid la droga, no se considera prueba suficiente
de cargo para desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado.

Y paraterminar este capitulo sobre la prueba, debe indicarse que €l
tema del «agente provocador» ha sido objeto iguamente, de trata
miento en algunas resoluciones dictadas en el presente afio judicia. En
concreto, la ST S 23-1-2001, RC 4097/98, se hareferido a esta cuestion.

En la resolucion que comentamos, se parte de una diferenciacion
entre delito provocado y actuacion del «agente provocador, afirmando-
se que por delito provocado se entiende aquél que llega a realizarse en
virtud de induccién engafiosa de una determinada persona, generalmen-
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te miembro de las Fuerzas de Seguridad, lo cua supone la produccién
de un delito por parte de quien no tenia voluntad criminal en ese con-
creto supuesto.

Y mientras el delito provocado ha de ser enérgicamente rechazado, y
en consecuencia es impune, ante la ausencia de dolo criminal indepen-
diente y auténomo, representando una conculcacion del principio de
legalidad y de lainterdiccion de laarbitrariedad de los poderes publicos,
distinta es la conducta que, sin conculcar legalidad alguna, se encamina
al descubrimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto suce-
sivo como suelen ser los de tréfico de drogas, porque en tales casos los
agentes no buscan la comision del delito sino los medios, las formas o
los canales por los que ese tréfico ilicito se desenvuelve, es decir, se pre-
tende la obtencion de pruebas en relacion a una actividad crimina que
ya se est& produciendo pero de la que Unicamente se abrigan sospechas.

En el caso que examina la sentencia precitada, el Tribunal Supremo
considera que estamos ante |a segunda de | as Situaci ones descritas —actua-
cién licitadel denominado «agente provocadors, también llamado «agen-
te encubierto»— ya que «no hay provocacién al delito, sino descubri -
miento de un delito ya consumado antes de la intervencion del Agente de
Palicia. Al hacerse pasar éste por un cliente mas, preguntando quien ven -
dia droga, su actuacién no origind la ideacion criminal del acusado ni su
comportamiento delictivo porque éste no est4 integrado por la venta dela
papelina al Agente sino por la previa posesion de esa sustancia para la
transmision a un tercero».

1.6. El proceso del tribunal del jurado. Motivacion y otras cuestiones
relativas al veredicto. Delitos conexos

Como viene sucediendo desde que la LOTJ 5/95, de 22 de mayo
entrd en vigor, numerosas vienen siendo |as oportunidades en que nues-
tro mas Alto Tribunal tiene ocasion de pronunciarse sobre |os veredictos
y otras cuestiones derivadas de sentencias de los Tribunales populares,
unavez que son fiscalizadas en apelacion por los Tribunales Superiores
de Justicia, contra cuyas resoluciones es posible, por las causas legal-
mente previstas, deducir recurso de casacion.

Y asi, entre las sentencias dictadas por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en este afio judicial, contamos con las siguientes:
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La STS 19-10-2000, RC 659/99, precisd con gran claridad el conte-
nido de las funciones del Jurado al emitir e veredicto, funcion esen-
cial atenor de lo preceptuado en € art. 3delaLOTJ. Y que acanzala
declaracién de hecho probado, o no, del hecho justiciable y la procla
macion de la culpabilidad o inocencia del acusado en los mismos, sin
gue esa decision abarque la subsuncion juridica, esto es, s hubo homi-
cidio o asesinato, si medi6 dolo o culpa, o s €l delito se consumad o no.
Es decir, ha de determinar el relato factico del que el Magistrado-Presi-
dente debera extraer |as consecuencias juridicas precisas para la senten-
ciaque dictara aquél.

Mas en concreto, sobre la motivacion se han pronunciado las SSTS
de 12-3-2001 (RC 4665/99) y 10-4-2001 (RC 274/00P), abordando
aspectos complementarios sobre tan importante cuestion.

Y asi, la primera ha recordado que €l deber de motivar el veredicto
es una de las singularidades de la Ley del Jurado respecto a otros orde-
namientos del derecho comparado y que su control consiste en analizar:
«a)s e objeto de veredicto ha cumplido con los fines de articulacion
secuencial para fundamentar la decision del jurado, b) si la motivacién
gue serecoge en el acta, es suficiente; c) s, en definitiva, existen hechos
probados en la sentencia de primer grado, y en caso afirmativo, si pre -
determinan o no €l fallo.»

Y lasegunda, trasindicar que € Jurado, «de la forma mas sencillay
concisa que le sea mas factible» ha de cumplir su deber de motivacion,
explicando los elementos de conviccion que han tomado en considera-
cion para efectuar sus pronunciamientos facticos, conforme previene el
art. 61.1. d) de la LOTJ, afirma que la suficiencia de tal motivacion no
puede ser apreciada aprioristicamente con criterios generales, sino que
requiere examinar el caso concreto para ver s, ala vista de las cir-
cunstancias concurrentes, se ha cumplido o no este requisito de las reso-
lucionesjudiciales.

A tal efecto, resulta de gran interésla ST'S 11-9-2000, RC 801/99 P,
en la que se refiere en qué consiste la funcién complementadora del
Magistrado-Presidente a la de fundamentacion factica de exclusiva
incumbencia de los jurados. Y se concreta dicha cuestién en la consta-
tacion de la concurrencia de prueba de cargo para desvirtuar la presun-
cién de inocenciay en la expresion de por qué la prueba practicada
constituye prueba licita, de cargo y habil —suficiente— para desvirtuar
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la mencionada presuncion constitucional. La sentencia contiene, ade-
mMas, una observacion préctica, extraida de la experiencia, de gran valor
jurisprudencial:

«Extremar €l rigor de la exigencia de motivacion del veredicto
del Jurado, determinando con ello la reiterada anulacién de sus
resoluciones, con la consiguiente repeticion de los juicios que con -
Ileva un ineludible efecto negativo en |os derechos constitucionales a
la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas,
puede consgtituir, bajo € manto de un aparente hipergarantismo, la
expresion real de una animosidad antijuradista que puede hacer
inviable el funcionamiento de la Institucién, tal y como ha sido dise -
fiada por €l Legislador.

(Por eso) Ha de buscarse el equilibrio entre los derechos cons -
titucionales implicados ponderando la suficiente motivacién de la
racionalidad de la decisién, con € modelo de justificacién, escueto
y sin necesidad de artificio, que puede proporcionar un Jurado.»

Y sobre las consecuencias o efectos de la anulacion de ver edictos,
podemos traer a nuestra consideracion, las SSTS 22-11-2000, RC
1515/99y 28-10-2000, RC 1656/99P. En la primera, se confirmo la sen-
tenciadel TSJ que anul6 la sentencia del tribunal del jurado, por falta de
motivacion, ordenando la celebracion de nuevo juicio con jurados y
Magistrado-Presidente diferentes, en base a que no existié una minima
explicacién razonada de por qué las pruebas del caso fueron insuficien-
tes para considerar probados los hechos. Y en la segunda, se trata la
novedosa cuestion de en qué medida afecta a un coacusado absuelto en
un juicio por jurado, anulado posteriormente por insuficiencia de moti-
vacion, la celebracion del nuevo juicio. Y se concluye que debe eximir-
sele de ese nuevo juicio pues |o contrario no parece muy respetuoso con
el principio de seguridad juridicay con las garantias asociables al dere-
cho a un proceso justo (art. 24.2 CE y art. 6.1 Convenio de Roma de
1950).

En cuanto a las cuestiones de prueba, se va decantando un cuerpo
doctrinal de gran interés, a ir colmando las dudas y lagunas interpretati-
vas que el texto delaLOTJ haido sembrando en estos afios de «rodaje».

En estalinea, la STS 11-9-2000, RC 801/99P, se pronuncia sobre €l
ultimo péarrafo del art. 46.5 LOTJ, gue tantos rios de tinta ha hecho
correr («das declaraciones efectuadas en la fase de instruccion, salvo las
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resultantes de prueba anticipada, no tendran valor probatorio de los
hechos en ellas afirmados»). Y o hace sin aflorar la méas minima sor-
presa ni acoger una interpretacion literalista, que resulta absurda por
contradecir lajurisprudencia general en lamateria, que declaraaplicable
aeste procedimiento porque la doctrina constitucional —se dice— sobre
la presuncion deinocenciay las pruebas habiles para enervarla, debe ser
comun atodo € proceso penal, pues «no resulta admisible sostener que
una prueba de cargo pueda ser valida para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia en un delito de homicidio frustrado y no en
otro de homicidio consumado, 0 en un secuestro o una violaciony no en
un delito de amenazas o de allanamiento de morada, en funcién de la
composicion del Tribunal competente para el enjuiciamiento».

Por su parte, la muy técnica ST S 13-3-2001, RC 101/00P, se ocupa
de larevision del veredicto que solo puede realizarse —por mor de o
previsto en el art. 849 nim. 1 de la LECRIM— a través del control de
los juicios de inferencia expresados en la sentencia, esto es, las propo-
siciones en que se afirma o eventualmente se niega, la concurrencia de
un hecho subjetivo o de conciencia que, por su propia naturaleza, no es
perceptible u observable de manerainmediata o directa, y que deriva de
los hechos declarados probados. Dicho control o revision ha de com-
probar lalogicay racionalidad del juicio de inferencia, puesto en rela
cion con los datos objetivos acreditados. Y asi e «animo de matar»
constituye un juicio de tal naturaleza, cuyarevision por medio del recur-
so de casacion es factible a partir de los datos externos que se declaren
expresamente probados.

Y enrelacion con lo anterior, |a ST S 24-10-2000, RC 1128/99P, con-
creta las funciones del tribunal de apelacion en la valoracion de la
prueba del jurado, censurando que haga una nueva valoracion de la
actividad probatoria que no ha percibido directamente, pues o que no
puede hacer el Tribunal de apelacion es revisar lavaloracion de pruebas
personal es directas practicadas ante el Jurado, a partir exclusivamente de
una fragmentaria documentacion en e Acta, porque asi vulneraria €l
principio de inmediacion ni ponderar el valor respectivo de cada medio
valido de prueba para sustituir la conviccion racional mente obtenida por
el Jurado, por la suya propia.

Por ultimo, referirnos al vidrioso tema de la conexidad en laley del
jurado, que ha ocupado aladoctrina en los Ultimos tiempos. Pues bien,
la STS 29-11-2000, RC 298/00P, se hareferido a esta cuestion afir-
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mando que «en € parrafo segundo del articulo 5 se extiende, con

caréacter general, la competencia del Jurado a los delitos conexos», con

los matices que en el mismo se indican. De lo cual se deduce que «la

competencia del jurado no conoce limites cuando nos encontramos

ante uno de los supuestos anteriormente enunciados, |0 que nos lleva a

situaciones de gran complgjidad, por las que pueden entrar en las vias

del Tribunal del Jurado, supuestos totalmente alejados de las previsio -
nes del legislador que no queria, en una primera fase, que se expan -
diese y complicase el desarrollo del tribunal del jurado, adjudicandole

la competencia para conocer de delitos de una especial complicacion

técnicax.

1.7. Derecho alosrecursos. Resolucionesirrecurribles en casacion

A pesar delarelativa claridad de las previsiones de la LECRIM en
sus articulos 847 y 848, junto al novedoso art. 42 de laL O 5/2000, de 12
de enero, de Responsabilidad Penal del Menor, suelen llegar al Tribunal
Supremo, recursos que se contraen a resoluciones respecto alas cuales se
hace necesario dictar pronunciamientos sobre su recurribilidad.

Y asi, la STS 16-10-2000, RC 1548/99, afirma que en cuanto alos
autos dictados por las Audiencias sobre |a suspension de condenas
—arts. 80 y 87 CP— no son susceptibles de control casacional, a no
preverse expresamente dicha revision de facultades discrecionales de
los tribunales provinciales, y ello de conformidad con lo previsto en
el art. 848 de laley procesal penal.

Por su parte, la STS 17-11-2000, RC 4345/98, analiza en profundi-
dad la recurribilidad de las sentencias dictadas de conformidad,
recordando la doctrina consolidada de su irrecurribilidad —SST S 11-4,
27-4 y 1-3 2000, entre alguna de las més recientes—, salvo en los
siguientes casos: sentencias dictadas en un supuesto no admitido por la
ley en razon de la pena; cuando no se efectud la previa doble garantia
0 anuenciadel letrado y acusado; cuando se alegue un vicio de consen-
timiento que haga ineficaz la conformidad; cuando se imponga una
pena superior a la que resultaba conforme a la calificacion de los
hechos; y cuando la sentencia no respete |os términos de la conformi-
dad, debiendo decirse que vincula a tribunal sentenciador la pena pedi-
day conformada—STS 27-4-99—.
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1.8. Ley Penal. Derecho temporal

Diversas resoluciones se han ocupado también, de un tema recurren-
te en la jurisdiccion penal, por sus importantes consecuencias sobre la
determinacién de la gravedad de los hechos puniblesy de la duracién de
las penas consiguientes: lafijacion de laley penal aplicable a caso, y la
posibilidad de aplicar € constitucional principio de la retroactividad de
las normas y decisiones favorables.

Enla STS 3-2-2001, RC 16/99, se expresa con gran sencillez que la
retroactividad de las normas que favorezcan al reo —art. 2.2 CP— tiene
un limite: «no puede degjarse sin efectos las penas ya cumplidas, y des -
hacerse |0 ya gecutado». Y asi, en relacion a la pena de multa, se
recuerda que en razon del art. 8 de la Ley de Indulto, de 18-6-1870, el
indulto de la pena pecuniariaexime al indultado del pago delo que adeu-
de, pero no comprende la devolucién de lo ya pagado, « a no ser que se
determine expresamente».

Y en la STS 4-1-2001, RC 211/99, se indica que € principio de
retroactividad arriba consignado, hay que ponerlo en relacion conlaDT
2.2, cuya aparente antinomia (pues proscribe fragmentar la aplicacion de
las leyes més favorables al reo), debe ser resuelta en el sentido de aco-
ger laregla general del art. 2.°, cuando se trata de supuestos de descri-
minalizacion parcial de una circunstancia agravatoria que exaspera la
pena resultante, ya que se trata de un proceso |0gico anterior ala propia
determinacién de cud sealaley més favorable, a caso.

2. Juicio Oral
2.1. Cambio deletrado al inicio dela vista

Se examina en la STS 10-11-2000, RC 4.001/98, un problema muy
frecuente en la celebracion de los juicios del orden penal, respecto a
cual lostribunales han deir con mucho tiento, pues en las cuestiones que
atafien al derecho de defensa, una equivocada apreciacion puede aca
rrear muy graves cConsecuencias.

Nos referimos ala sorpresiva solicitud por el acusado del cambio de
letrado a inicio delavista, que en & caso que nos ocupa fue apoyada en
gue también defendia a otros coacusados y no se daba, por tanto, una
defensa «exclusiva».
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Lareferida sentencia, trasindicar que dicha solicitud pudo expresar-
se con anterioridad, la califica de «maniobra puramente dilatoria», pues
ademés de |o dicho se basa en unarazon que ni viene impuesta por nin-
gunanormani, en el caso, se apreciarepresente unaincompatibilidad de
intereses ni que se produjera una incorrecta defensa.

Y en cuanto a fundamento tedrico de esta decision, indica la Sala
gue en tanto no se de una minima base razonable de la peticion, ha de
rechazarse por entrafiar abuso de Derecho, fraude de ley o procesal,
segun €l art. 11.2 LOPJ, pues la indefension, en estos casos, es un con-
cepto que tiene un contenido material y no formal. A sensu contrario, €l
Tribunal Supremo admite que es causa de suspension del juicio —aun-
gue no figure en los arts. 745y 746 de la LECRIM— cuando se aprecie
gue, de algun modo, |a denegacién de dicha suspension para cambiar de
Letrado, pudiera originar indefension o perjudicar materialmente el
derecho de defensa del acusado (asi SSTS 23-12-96 y 23-3-2000).

2.2. Modificacion de las conclusiones provisionales

Se plantea en la STS 28-2-2001, RC 127/99, el alcance del cambio
de conclusiones, a finalizar la préactica de la prueba, referido en este
caso, ala responsabilidad civil. Y la respuesta es bien clara, pues con-
formeal art. 732 LECRIM, laposibilidad de cambio o modificacién de
las conclusiones provisionales por |as definitivas, no contiene excepcion
alguna, por lo que puede afectar a los hechos, a su calificacion juridica
0 alas consecuencias penales, procesales y economicas.

El Unico matiz, viene dado por |os principios de contradiccion y defen-
s, por lo que s la parte entiende que se ha producido un cambio sustancial
respecto alo inicialmente contenido en € escrito de conclusiones provisio-
nales, puede solicitar un aplazamiento de la sesidn para poder aportar nue-
VoS elementos probatorios y de descargo, 0 S, por € contrario, disponiade
prueba suficiente, para combatir la nueva peticion, tal como permite € art.
793.7 LECRIM (doctrina seguida por las SSTS 27-4-93 y 1-2-96).

2.3. Sentencia. Supuestos de nulidad. Requisitos del relato de hechos
probados

Dos interesantes resoluciones de la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo, se han ocupado recientemente de supuestos especificos de
nulidad de las sentencias.
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EnlaSTS 19-10-2000, RC 3412/99, se considera que «la resolucion
gue en la presente causa se denomina sentencia no redne los elementos
esenciales para que pueda ser considerada como tal porque ni expresa
los hechos que se estiman probados, limitdndose a una remision ina -
ceptable a la calificacion hecha por €l Ministerio Fiscal, ni tampoco, en
los que se denominan fundamentos juridicos, se hace referencia a los
gue se deben aplicar o no aplicar... y no se ofrecen las razonesjuridicas
determinantes de que €l fallo se decante por |a absolucion del acusado,
con lo que la acusacion queda sin explicacion de la no aplicacion al
caso del precepto legal que pretendia y que le permitiria sustanciar mas
ampliamente su recur so».

Y para€ caso referido, buscando la mayor economia de medios posi-
ble, el fallo dispone que se dicte nueva resolucioén —se elude denominar
sentencia, alo que ya se ha dicho no cumplialos minimos para ello—
para que se hagan constar |os esencial es elementos de la misma omitidos,
sin necesidad de variar la composicion de la Sala sentenciadora.

En cambio, en la STS 23-11-2000, RC 2548/99, se acuerda la més
traumética solucion de que se celebre nuevo juicio con un tribuna de
composicion distinta, para que enjuicie, valore las pruebas practicadas y
dicte sentencia con arreglo a derecho.

En efecto, e problema de la sentencia anulada, en esta ocasion, es €
exceso operado a dictar una segunda sentencia que debia limitarse a
sanar la falta de claridad de la anteriormente anulada. Y es que, como
dice la mentada Sentencia del Tribunal Supremo, «la sentencia que se
recurre desconoce gque anulada una sentencia por un quebrantamiento
de forma de la misma, un vicio «in procedendo», o procedente es sanar
el quebrantamiento declarado manteniendo los hechos que han sido
declarados probados sin el defecto procesal (y no articular un nuevo
relato factico) y, en todo caso, €l quebrantamiento de forma consistente
en la falta de claridad debe ser remediado por los mismos Magistrados
gue dictaron la sentencia anulada (siendo incorrecto, por tanto, dispo-
ner una Sala con Magistrados diferentes)».

Relacionada con la anterior, eslaSTS 17-11-2000, RC 864/99, que
declara igualmente la nulidad de una sentencia, con los mismos efectos
gue la precitada de 19 de octubre de 2.000, en un caso en que se detec-
talainexistencia de valoracién de la prueba sobre si se dio o no, € deli-
to objeto de acusacion, al partirse del apriori de estar prescrito. Y como
ello supuso que no se hicieran constar en el relato factico los datosindis-
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pensables para comprobar €l acierto o desacierto de la resolucién recu-
rrida, se haimpedido ala Sala analizar la correccion o no de la doctrina
sobre la prescripcion.

El fallo descansa en el recordatorio de lo que es el relato de hechos
de toda sentencia, que supone la «exteriorizaciéon del juicio de certeza
alcanzado por la Sala sentenciadora», y que debe contener «todos los
datos relativos a los hechos relevantes penalmente con inclusion muy
especialmente de aquéllos que puedan modificar o hacer desaparecer
alguno de los elementos del delito», entre los cuales se incluyen las cau-
sas de justificacion y exclusion de la accion, imputabilidad y punibili-
dad, y, respecto a esta Ultima, las excusas absol utorias, |as condiciones
objetivas de punibilidad y la prescripcion.

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
1. Cuestiones generales

1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
La atenuante de alteracién psiquica. Aplicacion de medidas
de seguridad a los drogodependientes

Sobre qué entender por «alteracion psiquica», y cuando procede
apreciarla, como modificacion de laresponsabilidad penal, |aST S 11-9-
2000, RC 1483/99, tras recordar que puede operar a través de la ano-
malia o alteracion psiquica del art. 20.1 o, en su caso, del art. 21.1 CPR,
nos alerta que no es suficiente la mera presencia de una anomalia o alte-
racion psiquica, sino que «Es preciso ademas que el autor de la infrac
cion penal, a causa de la alteracion que sufre, no pueda comprender la
ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension», y con mas pre-
cision, la STS 2-10-2000, RC 3052/99, indica que «es preciso que la
anomalia o alteracion se imponga entre €l sujeto y la norma que esta -
blece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda ser motivado por
aquélla o que, pudiendo percibir el mandato o la prohibicion contenidos
en la norma, carezca ésta de fuerza motivadora para el sujeto porgue €l
mismo se encuentre determinado en su actuacion por causas vinculadas
a su alteracion psiquica que anulen la motivacion normativa.

Y conforme con esa doctrina, no se considera concurrente en el caso
de que se presente como rasgo de la personalidad un «carécter agresi -
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vo Yy violento» cuando, como sucede en el supuesto examinado, el acu-
sado es capaz de entender lailicitud de una determinada conductay de
adecuarse alas normas morales y sociales, actuando conforme a esa
comprension.

Finamente, la STS 9-10-2000, RC 1324/99P, aborda la posible
compatibilidad entre esta circunstancia (atenuante de alteracion psiqui-
caen un caso en que el autor del hecho delictivo tenia ligeramente mer-
madas sus facultades intelectivas y volitivas a consecuencia de padecer
«fugas» y amnesia, ademés de un trastorno histrionico de la personali-
dad) y laalevosia.

Y se considera compatible la alevosia con la enajenacion mental,
tanto en sus modalidades de eximente completa y semieximente, asi
como atenuante, tal como sucede en el presente caso, tras citadel Pleno
no jurisdiccional de la Sala, de 26-5-2000 respecto a la eximente, pues
para la eximente incompleta se habian pronunciado de forma favorable
las SSTS de 24-2-89, 1-7-94 y 8-3-96.

Otro asunto de gran interés, y en cierto modo novedoso, es €l abor-
dado en la ST S 16-10-2000, RC 1165/99P respecto ala aplicacion alos
drogodependientes no incursos en situacion de exencién o exencién
incompl eta, es decir, que tengan una menor afectacion de sus facultades
psiquicas, de medidas de seguridad dirigidas a su rehabilitacion y rein-
sercion sociales.

En la mencionada resolucion se admite la solucion innovadora, de
aplicar las medidas previstas en €l art. 104 CP, en sustitucion de la pena
privativa de libertad, cuando se constate un caso de grave adiccion,
sometiendo ladecision aun proceso contradictorio en el que se debe par-
tir de la voluntariedad del tratamiento.

1.2. Medidas complementarias. Prohibicion de volver al lugar
del delito

Con cada vez més frecuencia van llegando a conocimiento de la
Sala, supuestos de la denominada violencia doméstica, ambito no
exclusivo pero si en el que mayoritariamente, se esté adoptando la medi-
daprevistaen e art. 57 CP, de prohibicion de que & condenado vuelva
al lugar de residencia de la victima.
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Esta medida, conocida en el uso forense como €l alejamiento del
agresor, esexaminadaen laST S 2-10-2000, RC 1715/99P, ratificando-
se la doctrina que se viene siguiendo —asi SSTS 5-12-96 y 23-3-99,
entre otras— en el sentido de entender que hay que dar ala prohibicion,
el alcance efectivo pretendido por e legislador —se dice— por lo que
no hay «Ningun inconveniente legal para situar €l inicio de esta prohi -
bicion de residencia en el momento en que termina la privacion deliber -
tad inherente a la pena de prision» pues es evidente que otra solucion,
esto es, la coincidencia en e tiempo de penay aeamiento, haria inttil
laprevision legidativarespecto alamedida. Pero tampoco cabe, en sim-
plista solucion, determinar como dies a quo, €l primero en que conclu-
ya €l periodo de reclusién, e inicie el expenado su vuelta a la libertad,
por lo que la mentada sentencia se cuida de precisar que «el tiempo del
comienzo de la mencionada prohibicién de residencia ha de empezar
cuando comience a disfrutar de permisos carcelarios, o del periodo de
libertad condicional, o se produzca la salida de la prision por cualquier
otra causa con la debida autorizacion».

1.3. La pena de multa. EI Comiso

Como se sabe, la regulacion de la pena de multa en el CP de 1995,
posibilita laimposicion de dos clases de multa: en cuantia determinada
y proporcional a la gravedad del hecho. En ambos casos, sin embargo,
hay un margen de flexibilidad, dado por la situacion econébmicadel con-
denado, por un lado, o del valor econdmico del perjuicio o de la grave-
dad del hecho delictivo causado, en € otro.

Tan amplias posibilidades concedidas a margen de apreciacion de
los organos judiciales, da lugar a frecuentes recursos cuestionando el
acierto a la hora de cuantificar esta pena, que aparece con varias caras.
pena semigrave, leve , o proporcional a hecho delictivo. Sin que, por
ello, no resulte extraiio que e Tribunal Supremo se pronuncie sobre esta
cuestion, rectificando mas de una vez la aplicacion efectuada por € Tri-
bunal de instancia.

Asi, en la ST S 11-12-2000, RC 3684/98, en un caso en que la pena
de multa se redujo, de laincorrectamente impuesta en sentencia, alade
entre 165 y 330 pesetas —tanto al duplo del valor de la droga, reducida
en uno o dos grados dada la condicion de menor edad del condenado—
se recuerda que debe tenerse particularmente en cuenta el criterio de pro-
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porcionalidad. Por lo que en e presente supuesto, dada la reducida can-

tidad de droga, la sustitucion del impago de la multa por 10 dias de
arresto sustitutorio, es indudable que supera e limite de la prudencia.

Pues de conformidad con los arts. 50.4 y 53.1 CP, «el criterio de pro -
porcionalidad previsto para los dias multa no puede diferir del querija

para la multa proporcional, pues la proporcionalidad del arresto susti -
tutorio con la multa no depende en modo alguno de la forma en la que
seindividualice la pena de multax.

Y enla STS 28-12-2000, RC 1202/99P, se rectifica un fallo porque
se impuso una multa, en el supuesto de los articulos 368 y 369 CP, que
presupone el valor de la droga, ante la ausencia de este dato, que debe
llevar inexorablemente ala no imposicion de la pena de multa ante el
desconocimiento de dicha informacion, por falta del presupuesto
indispensable para su imposicién, en linea con la doctrina que ya se
recogio en las SSTS numeros 542/2000, de 12 de abril, 1085/2000, de
26 de junio y 1501/2000, de 2 de octubre.

En cuanto a comiso, la STS 20-2-2001, RC 2718/99, nos sitUa,
correctamente, su naturaleza actual —a tenor de lo previsto en los
arts.127 a 129 CP— mas como una «consecuencia accesoriax» gue como
pena. Y admitiendo el acierto de la sala de instancia que consideré no
acreditado la conexion delictual directa entre €l transporte de drogay €
vehiculo utilizado en el caso por el acusado, decretd no su comiso, a no
considerarlo instrumento del delito, sino su embargo afecto ala piezade
responsabilidad civil.

Y por su parte, la STS 6-3-2001, RC 587/00P, reitera la necesidad
de su planteamiento y debate en €l juicio oral, a no tratarse de una con-
secuencia forzosa sino subordinarse a su expresa peticion por la parte
acusadora'y permitir asi, a la parte acusada defenderse de esta cuestion.

2. Delitodeaborto

LaST S 26-10-2000, RC 738/99, serefiere a interesante supuesto de
grave peligro paralasalud fisica o psiquica de la mujer embarazada, que
como se sabe, supone como consecuenciadel antiguo art. 417 bis (actual
art. 144 CP), la exencidn de responsabilidad pena si ello se dictamina
por un médico especialista, tal como establece € art. 1 de RD
2409/1986, de 21 de noviembre.
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Pues bien, en el caso de autos se trataba de ver i encajaba en esa exi-
gencianormativa, € hecho de que hubierasido unapsicéloga clinica. La
Sala responde negativamente pues dicha titulacion no habilita para emi-
tir tal dictamen dado que «esta en juego la presencia de un interés tan
relevante como es la salud psiquica de la madre que entra en colision
con otro no menos relevante como es la vida del feto y el legislador ha
guerido garantizar con una titulacion especifica el acreditamiento de
gue ciertamente existe ese grave peligro para la madre que justifica la
no punibilidad del aborto.

3. Ddlitoscontralaintimidad

Nos referimos en este apartado a tres sentencias que tuvieron indu-
dable eco popular en su momento, y que tienen en comuln la alegacion
de diversos motivos para negar la produccién del delito.

a) Asi, en primer lugar, la bautizada como sentenciadel «espionagje»
de las actividades del conyuge, a fin de comprobar si erainfiel.

Nos referimos ala STS 14-5-2001, RC 2122/99 dictada en relacion
alafigura delictiva contemplada en e art. 197 CP, queregula el des-
cubrimiento de secretos, entre otros medios, a través —como sucedio
en este caso— de la instalacion de mecanismos de interceptacion y gra-
bacion de conversaciones telefonicas, en e aparato situado en €l dormi-
torio conyugal.

El marido, que seguin parece, tuvo éxito en sus pesguisas, aegaba
gue laintimidad en el matrimonio tiene una dimension familiar, que no
personal, y que se trataba de un derecho frente a terceros, esto es, que
protege lasinjerencias gjenas, pero no las de un conyuge respecto aotro,
pues en el matrimonio los secretos relativos alainfidelidad conyugal no
son personales sino que forman parte de la aludida dimensién familiar
de laintimidad.

El Tribuna Supremo rechaza tales argumentosy recuerda que €l art.
18 CE reconoce un derecho fundamental de toda persona, por e que no
se autoriza, ni siquieraal conyuge, avulnerar €l secreto alas comunica-
ciones. Y ello, porque se trata de un derecho basico, del ambito de la
«personalisima privacidad» que en absoluto cabe entender renunciado
por €l hecho de contraer matrimonio, ya que la Unica excepcion a esos
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espacios intimosy exclusivos del ser humano, cuyaimpenetrabilidad por
terceros se establece «erga omnes», la constituye la autorizacion judicial
rigurosamente fundamentada y motivada en poderosas razones de interés
publico, que en ninguin caso puede dejarse al arbitrio de un particular y
menos aln cuando se dirige ala satisfaccion de un interés privado.

Por eso, se dice finalmente, e incumplimiento de las obligaciones
matrimoniales tendran las consecuencias que establece € ordenamiento
juridico pero, en absoluto permite habilitar a la parte perjudicada para
la comision de accionestipificadas como delito por la Ley Penal. Y ésta,
en € art. 197 CP sanciona a quien gjecuta alguna de las acciones que se
describen en €l tipo (elemento material) con la finalidad de «descubrir
los secretos o0 vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento»(ele-
mento subjetivo).

b) También tuvo trascendencia social, la condena a una médico por
revelar datos de la intimidad del paciente. Es la STS 4-4-2001, RC
2338/99, en la que tras recordarse que la conducta es subsumible en el
art. 199.2 CP, que protege laintimidad y privacidad como manifestacio-
nes del libre desarrollo de la personalidad y dignidad de las personas, se
indica que es un delito especial propio, que exige que el autor sea pro-
fesional, esto es, que realice una actividad con carécter publico y juridi-
camente reglamentada.

Y como €l art. 10.3 delaLey General de Sanidad, de 25-4-86, garan-
tizael derecho de los ciudadanos a «la confidencialidad de toda lainfor-
macién relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones
sanitarias», con el correspondiente «deber de guardar € secreto por
quien, en virtud de sus competencias, tenga acceso ala historia clinica»
art. 6.1, existe revelacion de secretos cuando se divulgan hechos propios
de laintimidad de una persona, sélo conocidos por su titular o por quién
€l determine.

Para diferenciar € tipo delictivo en cuestion —sigue diciendo la sen-
tencia— delameraindiscrecion o delos simples cotilleos, hay que tener
en cuenta si la comunicacion en cuestion lesiona o no e derecho funda-
mental alaintimidad, esto es, el ambito propio y reservado que frente a
la accion de los demés, es necesario conservar —segun las pautas cultu-
rales vigentes— para mantener una calidad minima de vida humana.

c) Por ultimo, nos referimos ala denominada sentencia del «Caso
Cesid», STS 22-3-2001, RC 3583/99, sentencia de gran impacto e
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interés juridico, tanto por las personas que resultarian condenadas
como por la gran cantidad de cuestiones juridicas que se tratan en la
extensa resolucion.

La sentencia se ocupa, como se dijo, de un gran nimero de temas
juridicos, pero nos parece especialmente relevante el tratamiento de lo
gue constituye su médula o nucleo fundamental, € delito de interven-
cion de las comunicaciones con la correlativa divulgacion de secretos.

Por un lado, se dice, no puede sostenerse que determinadas formas
técnicas de captacion ilegal de conversaciones, mediante la instalacion
de especificos artificios de escucha, queden a margen de la proteccion
constitucional. Por eso, la comunicaciéon inalambrica, técnicamente
conocida como telefonia movil analdgica, estaincursaen e antiguo 192
bis CP, aunque en la época de redaccion del texto no estuviera difundi-
da ni expresamente mencionada en dicho precepto, ya que se trata de
unavulneracion del art. 18.3 de la Carta Magna.

Y por otro, unos atos funcionarios que actuaban al servicio de la
Administracion del Estado, tenian que conocer las limitaciones consti-
tucionales en cuyo marco todos debemos desarrollar nuestras activida-
des, razon por la cua no es posible estimar €l error de prohibicién que
igualmente alegan dado que el levantamiento del secreto de las comuni-
caciones telefonicas solo puede autorizarse por juez competente en €l
marco de una investigacion criminal.

4. Delitos contralalibertad e indemnidad sexuales

Dos cuestiones habituales que se vienen planteando a conocimiento
de esta Sala, en relacion con los delitos regulados en e Titulo VIII del
Libro Il del CP, han merecido clarasy contundentes respuestas.

La primera, sobre la continuidad delictiva de esta clase de déelitos,
ha sido tratada en la ST S 7-11-2000, RC 4241/99, recordando que aun-
gue con caréacter general lajurisprudencialarechaza, pues cada vez que
se comete un acto contra esa libertad, aunque sea con el mismo sujeto
pasivo, hay un delito diferente y se renuevaen cada accion concreta ante
la incapacidad del sujeto pasivo de consentirla, no es menos cierto que
una linea jurisprudencial mas matizada la admite ante una homogenei-
dad de actos que responden a un Unico plan de su autor presidido por un
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dolo unitario que se proyecta igualmente en las acciones que inciden
sobre un mismo sujeto pasivo en circunstancias semejantes. Por eso se
estima aplicable el delito continuado en materia de atentado sexual
cuando se trata de relacién sexual duradera en el tiempo gue obedece
aun dolo Unico o unidad de proposito o a aprovechamiento de simila
res ocasiones por parte del sujeto activo, afectando a un mismo sujeto
pasivo (asi SSTS 25-5-98, 6-10-98, 26-1-99 y 23-3-99).

Y lasegunda, sobre lainhabilitacion para el gercicio de la patria
potestad cuando la accion delictiva se proyecta sobre la victima-menor.
Pues bien, en la STS 7-11-2000, RC 524/99, se indica, como no puede
ser menos, que la pena de inhabilitacion especial referida no es de apli-
cacion automética sino que como reza €l art. 192.2 CP, «podra» impo-
nerse, de formafacultativa, de acuerdo alarazonabilidad, motivada, que
tenga la concreta medida en el caso, cuestién muchas veces de més ade-
cuado examen y debate, en el proceso civil familiar procedente.

5. Delitos contra el honor

En materia de delitos contra el honor, se han dictado varias e intere-
santes resoluciones sobre el delito de calumnia que han tratado diver-
sas cuestiones de gran actualidad.

Asi, laSTS 14-2-2001, RC 4846/98, se ha ocupado de laautoria en
esta clase de delitos, especialmente cuando intervienen distintos sujetos
con una participacion heterogénea. Es el caso, de quien resulta entrevis-
tado y efectla directay materialmente, falaces imputaciones calumnio-
sas, con plena conciencia del efecto que iban a producir en la opinién
publica, maxime procediendo de un Letrado. Pues bien, en este caso los
periodistas no son més que el medio de transmisién de la noticia, reca-
yendo la integra responsabilidad criminal sobre el entrevistado referido.

En la misma sentencia, se trata también sobre laimportante cuestion
dela exceptio veritatis, regulada en el art. 207 CP, en el que se dispone
gue «el acusado por delito de calumnia quedara exento de toda pena
probando el hecho criminal que hubiere imputado».

Y sedice que & «onus probandi» recae sobre quien imputa a otro un
delito, pero, se concluye: «el supuesto calumniador... no necesita acudir
a la «exceptio veritatis» para sostener su inocencia. Aungue carezca de
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pruebas para acreditar e hecho delictivo que hubiese imputado e basta
afirmar que desconocia la falsedad de la imputacion y que no actuo
«con temerario desprecio a la verdad», para que automaticamente le
ampare su propia presuncién de inocencia y la carga de la prueba de la
concurrencia de dichos elementos tipicos subjetivos recaiga sobre la
acusaci on»

6. Ddlitos contralasreaciones familiares

Un tema que lleva planteandose ante los distintos tribunal es espafio-
les desde la entrada en vigor del CP de 1995, es el de la mendicidad
infantil, contemplada en el art. 232 apartado primero, que recoge €l tipo
basico consistente en utilizar o prestar a menores de edad o incapaces
paralapréacticade lamendicidad, y en su apartado segundo, €l tipo cua-
lificado, cuando se traficare con menores, se empleare violencia o inti-
midacion o se les suministrare sustancias perjudiciales, siempre que
alguna de estas conductas se realicen con la finalidad de utilizar a
menor o incapaz parala practica de la mendicidad.

Pues bien, la STS 10-11-2000, RC 1121/99, ha estudiado con cierta
profundidad esta moderna figura delictiva, afirmando que «implica la
persecucion del quebrantamiento de determinados deberes y derechos
en el seno de las relaciones familiares que en esta figura delictiva se
contraen a los que afectan a menores o incapaces gue son utilizados
para la mendicidad, conducta que supone, en todo caso una lesion a la
dignidad del menor o incapaz que es instrumentalizado para la obten -
cion de dineroy.

Y tras exponer laratio legis del precepto, se explica que este recur-
so a Derecho Penal se circunscribe, exclusivamente, a destinar a
menores de dieciséis afios a la practica de la mendicidad, como se
recogia expresamente en la LO 3/1989, que modificd la anterior regula
cion —art. 584 del CP de 1973— que sancionaba a aquellas personas
gue «se hagan acompahar de menores para practicar |la mendicidad».

El tipo del art. 232, pues, castiga penalmente la utilizacion de meno-
res para practicar la mendicidad, no cuando se aprovecha su presencia
—por gemplo un bebé en brazos— para mover la generosidad de los
demés.
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7. Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico

Seleccionamos de entre esta clase de delitos, una de los que méas
recursos de casaciOn suponen, las siguientes resoluciones, relativas alos
delitos de robo, estafay contra la propiedad intelectual.

a) Encuantoa delito derobo, modalidad atenuada, art. 242.3 CP,
la STS 27-3-2001, RC 2627/99, proporciona un standard concreto, de
tipo cuantitativo, en estos términos. « Quizas, sin pretender un encorse -
tamiento del arbitrio del Tribunal, pueda atenderse, como criterio de
gravedad, a la cifra de 50.000 ptas. que €l legislador sefiala como linea
divisoria, en ciertos delitos contra € patrimonio. Asi, las cantidades
proximas a esa cifra o superiores a €lla, no deberian reputarse ampa -
radas por la norma privilegiada».

Por su parte, la STS 20-2-2000, RC 958/99, al referirse ala expre-
Sion «las restantes circunstancias del hecho», que tras el criterio princi-
pal de «menor entidad de la violencia o intimidacién» producida, sirve
para valorar e caso, enumera como tales: e lugar donde se roba, s se
traté de un sujeto activo o un grupo, las posibilidades de defensa de la
victimay el vaor de lo sustraido, concluye: «Todos estos criterios han
de tener se en cuenta conjuntamente, a fin de poder valorar de modo glo -
bal la gravedad objetiva de |o ocurrido, en si mismo considerado, para
determinar en definitiva si 1a pena basica aimponer (ladel 242 1.° 6 la
del 242.2) es proporcionada a esa gravedad o si ha de considerarse mas
adecuada la rebaja en un grado que prevé el 242.3».

Y, findmente, 1aST S 15-12-2000, RC 4177/98, recordando que € uso
de armas no excluye necesariamente la aplicacion de este tipo privilegia-
do —asi S. 21-11-97— trata de la violencia consistente en «agarrar y
zarandear», para considerar que son expresion de una disminucion de la
entidad de laviolenciay de su menor antijuridicidad que, teniendo en
cuenta igualmente la propia val oracién que a posteriori hizo € mismo per-
judicado, determinan la aplicacion del subtipo atenuado del art. 242.3 CP.

b) Entre las numerosas sentencias que se han ocupado de la estafa,
laSTS 11-7-2000, RC 445/99, traté € tema del engafio, afirmando, en
cuanto a su suficiencia, que «el engafio ha de entender se bastante cuan -
do haya producido sus efectos defraudadores, logrando el engafador,
mediante el engario, engrosar su patrimonio de manera ilicita, o lo que
eslo mismo, es dificil considerar que el engafio no sea bastante cuando
se ha consumado la estafa. Como excepcion a esta regla solo cabria
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exonerar de responsabilidad al sujeto activo de la accion cuando el
engano sea tan burdo, grosero o esperpéntico que no puede inducir a
error a nadie de una minima inteligencia o cuidado.»

También, en relacion ala conducta engafiosa, pero en concreto sobre
la problemética del uso detarjeta de crédito ajena, como si fuera pro-
pia, la STS 4-12-2000, RC 4581/98, ha analizado esta cuestion, indi-
cando que: «En €l caso de las tarjetas de crédito la posibilidad de exi -
gir laidentificacion documental de su poseedor no convierte necesaria -
mente en inidéneo el acto engafioso de su posesion y exhibicion en e
interior de un comercio, sino que habra que distinguir en cada supues -
to. En efecto la buena fe y las relaciones de confianza presiden de ordi -
nario los actos de venta en |os comercios. Es un hecho notoriodelarea -
lidad que no siempre se exige la identificacion documental de quien
paga con tarjeta, por ser —como reconocen |os recurrentes en su recur -
So— «poco comercial». La valoracion de ese habito dependera en cada
caso: cuando las circunstancias objetivas y personales concurrentes no
justifiquen razonablemente el mantenimiento de la relacion de confian -
za y aconsgen por e contrario comprobar la identificacion del posee -
dor, podra entenderse que no es un engario idéneo la mera posesion y
exhibicion por si misma del documento en manos de quien nada permi -
te suponer gque sea su verdadero titular. En tal caso la falta de compro -
bacién de la identidad por €l comerciante si podra valorarse como la
verdadera causa del error sufrido, sin que pueda atribuirse a un enga -
fio del sujeto activo, que merezca la calificacion de idéneo o suficiente.»

Y sobre cuestion similar, pero ahora referida a la comprobacion de
la autenticidad de pagar és falsificados, entregados a un particular en
pago de una deuda y que a su vez fueron abonados por e Banco en la
cuenta de éste, y cuya omision determind el indebido pago por parte de
la entidad bancaria, la STS 9-4-2001, RC 2348/99 afirma que «en €
marco de una relacion juridica basada en la confianza en el cumpli -
miento de las obligaciones asumidas por un conocimiento anterior de
las partes, no cabe exigir al acreedor verificar la autenticidad de los
elementos de pago. S asi fuera también estaria obligado a verificar
inclusive la autenticidad del dinero en un pago en efectivo. Por |o tanto,
en el marco de una relacion de confianza fundada en el otorgamiento
previo de un crédito, no cabe, ademas, poner a cargo del acreedor la
verificacion de la autenticidad de los pagarés destinados a cancelar la
deuda. Por lo tanto, el dafio producido no seriaimputable al sujeto pasi -
vo, sino al engafio». De este modo, se confirma la sentencia de instan-
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cia que habia condenado a autor de la estafa consistente en entregar
pagarés falsos paraliberarse de una deuday desestima el recurso de éste
gue basaba su defensa en la supuesta falta de diligencia en la autopro-

teccion de la victima, que lo son —segun la sentencia del Tribunal

Supremo— tanto el particular como e Banco engafiados, pues «se dan

todos |os elementos de |a estafa, dado que el acusado sevalio deunins -
trumento, para engafiar al Banco, que fue finalmente perjudicado».

¢) Por ultimo, en este capitulo, hemos de comentar una de las esca-
sas sentencias que se dictan, por nuestro mas Alto Tribunal, en materia
de propiedad intelectual o industrial.

En efecto, la STS 2-4-2001, RC 457/99, se ocupd del caso de una
adquisicién de fonogramas originales por persona gue contravino, de tal
modo, el derecho de distribucion exclusiva que poseian terceros, de los
cuales no obtuvo la previay preceptiva autorizacion de importacion y
distribucién de los licenciatarios.

Laresolucion, de gran nivel técnico, aborda el pormenorizado estu-
dio del art. 270 CP, tipo béasico del delito contrala propiedad intel ectual
en el gue se castiga cualquier manifestacion de utilizacion, con animo de
lucro, y en perjuicio del titular o cesionario de una obra sin la debida
autorizacion. Incluyendo el parrafo segundo igual conducta, cuando se
contraiga a la importacion, exportacion o amacenaje.

Y después de un profundo examen de la cuestién, concluye en que
«esta Sala llega a la conclusién de que el segundo parrafo del art. 270
CP, no contiene una alternativa auténoma respecto de la contenida en
el primer parrafo. La importacion prohibida en el art. 270 CP, esla de
obras cuyos derechos intelectuales han sido usurpados. El titular de
derechos intelectuales puede defenderse de la importacién de obras
legalmente adquiridas en un mercado legal paralelo —si ello corres -
pondiere— mediante las medidas cautelares y el sistema de responsabi -
lidad que prevén los arts. 138 y sgtes. L 6/87».

La Saarecurre al recordatorio del principio de «intervencion mini-
ma» del derecho penal, considerando que no existe base para entender
gue el legislador ha querido criminalizar las importaciones no «piratas»,
cuya tutela para los perjudicados puede hacerse por € sistema de medi-
das indicadas y por las leyes que protegen la competencia, reservando
asi el derecho pena para los supuestos de auténtico contenido criminal.
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Finalmente, a modo de conclusién, se afirma que «el acusado no
afecto criminalmente el derecho intelectual de los recurrentes, sino su
pretension de imponer un determinado precio en Espafia. Y dicha pre-
tension se encuentra fuera del @mbito de proteccion del delito prevenido
en el art. 270 CP, que solo protege los der echos intelectuales pero no
las pretensiones de imponer un precio en el mercado.

8. Ddlitos contra la Hacienda Publica

Ademés del delito fiscal, consistente en eludir el pago de tributos,
mediante alguna de las formas o modalidades que se contemplan en €l
art. 305 CP, la tutela de la Hacienda Publica, omitiendo ingresar 1o
correspondiente o procurando un gasto indebido de aguélla, se canaliza,
igualmente, a través del delito previsto en € art. 310 CP, que castiga a
guienes no cumplen con su obligacion legal contable respecto a los
libros y anotaciones contables que les sea exigible.

Pues bien, sobre el alcance de este tipo penal, delito contable, en el
argot juridico, se han pronunciado las dos sentencias siguientes:

La STS 16-2-2001, RC 1906/99, al ocuparse del art. 310 aparta-
do d) dice: «para la existencia del delito es preciso: 1. Que el sujeto
activo tenga la obligacion por Ley tributaria de llevar contabilidad
mercantil, libros o registros fiscales. 2. Que se hayan practicado en
ellos anotaciones contables ficticias. 3. Que se haya omitido la corres -
pondiente declaracién tributaria o que la presentada reflegje esa falsa
contabilidad. 4. Que la cuantia exceda de treinta millones por cada
gjercicio econémico». Y concluye, por tanto la consumacién del deli-
to no estriba en practicar anotaciones ficticias, sino que es necesario
presentar la contabilidad falseada o dejar transcurrir el plazo en
que debio presentar se.

Y la STS 28-12-2000, RC 712/99, que a ocuparse de la relacion
entre delito contabley delito de defraudacion, afirma que segun doc-
trina de la Sala, se trata de un concurso de normas aresolver afavor del
delito de defraudacion. En efecto, el delito contable es un delito instru-
mental en la medida que sanciona actos preparatorios de una infraccion
tributaria anticipando las barreras de proteccion penal, que solo queda
elevado a la categoria de delito autbnomo cuando no se haya producido
la defraudacién a Hacienda constitutiva de delito.
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9. Ddlitos contra el medio ambiente

Escasos siguen siendo los pronunciamientos de la Sala Segunda
sobre el denominado delito ecolégico, razén por la cudl merecen el
méximo interés por laentidad de la materia sobre la que recaen, el
medio ambiente, un activo vital para el desarrollo de los pueblosy las
personas, marco de la actividad econdémica, social, cultural que confor-
ma lainfraestructura fundamental paralaexistenciay progreso de una
comunidad.

Por eso, la preservacion del medio ambiente se ha convertido en un
principio rector de la civilizacion actual, goza del maximo reconoci-
miento legal y, en consecuencia, los atentados a mismo son mirados con
el mayor rigor.

La STS 12-12-2001, RC 1134/99 examina un caso controvertido,
pues no se trata de vertidos directos —sobre una corriente de agua—
sino de un comportamiento previo del que ha de derivarse ese vertido,
como es establecer un depdsito a aire libre de los restos de fundicion
derivados del proceso productivo de la empresa, cuando esos restos con-
tienen elementos contaminantes que, con la lluvia, mas pronto 0 méas
tarde, y necesariamente, han de ser arrastrados hasta el arroyo o €l cau-
dal de agua correspondiente.

Se trata, concluye la mentada resolucién, de unaprovocacion o rea-
lizacién indirecta de vertidos, previsto en el art. 325 CP 95 y antes, en
el art. 347 bisCP 73.

10. Délitos contra la salud publica

Esta clase de delitos, uno de los que con més frecuencia se examinan
en los Tribunales espafioles, ha generado gran cantidad de resoluciones
del Tribunal Supremo en el Ultimo afio judicial.

Y aunque ciertamente | as cuestiones planteadas se repiten, unay otra
vez, espigando entre las sentencias, hemos encontrado algunas que tra-
tan temas que consideramos de actualizado interés.

Asi, sobre latentativa en el delito de trafico de drogas, la STS 13-
3-2000, RC 4259/98, tras partir de una concepcion de la tentativa como
un defecto del tipo objetivo, es decir, como un caso en e que realmente
no concurren todos |os elementos del tipo objetivo, se considera un error
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de tipo inverso y, desde tal punto de vista, la tentativa en los delitos de
pura actividad o de peligro, no ofrece ninguna dificultad conceptual .

Por esa razén, se admite la tentativa cuando € intento de lograr la
tenencia, materializado en acciones préximas a su obtencién, no se
alcanza por razones genas a la voluntad del autor.

Y de modo similar, como se reflegjaen la STS 21-6-99, cuando €l
autor ha decidido vulnerar € bien juridico tutelado, através de una accion
gue no resulta ajena ala orbitadel tipo, utilizando medios generalmente
idéneos, aun cuando no lo logre en el caso concreto, existe tentativa.

En cuanto a delito continuado, la ST'S 25-9-2000, RC 1089/99,
con citade las de 18 de marzo y 30 de septiembre de 1.999, indica que
«la singular estructura del delito contra la salud publica en la modali -
dad de tréfico de drogas, permite entender que una pluralidad de actos
realizados por el mismo sujeto que favorece el trafico o el consumoiile -
gal por otras personas constituye un solo delito aungue esté integrado
por varias acciones, en cuanto sirven para conformar la descripcion
tipica de «los que g ecuten actos de cultivo, elaboracion, tréafico...»,
salvo que el Tribunal sentenciador explique razonadamente la presen -
cia de una suficiente separacion temporal, un plan preconcebido o el
aprovechamiento de una idéntica ocasion que justifiquen la aprecia -
cion de la continuidad delictiva.»

Y sobre €l tema de lasentr egas controladas o vigiladas, se pronun-
cian lasSST S 19-12-2000, RC 1634/99P y 19-1-2001, RC 1067/99, que
explican lagénesis del vigente art. 263 bisdelaley procesal penal, como
consecuenciade laL O 8/1992, de 23 de diciembre, a consecuenciade la
Conferencia de Viena celebrada a instancia de la Asamblea General de
NNUU, y que resaltan la importancia que tiene en la misma el debido
control del Juez de Instruccion o del Ministerio Fiscal, con cuyas garan-
tias las pruebas que se obtengan mediante estas medidas de investiga-
cion policial, que permiten seguir € rastro de la droga hasta su destina
tario final, pueden erigirse en pruebas validas de cargo en contra de la
persona o0 personas que resulten acusadas en el respectivo proceso.

11. Ddlitosde falsedad

La problematica que plantean estos delitos esricay compleja, por lo
gue suele producir sentencias interesantes sobre muy diversos aspectos.
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Asi, sobrela consumacion, la STS 28-11-2000, RC 1406/99, en un
supuesto de libramiento de un cheque que resultoé impagado, dice que «el
delito de falsedad documental se consuma y perfecciona—en el momen-
to en que se gecuta lafasificacion con tal de que laintencion del falsifi-
cador sea hacer uso fraudulento del documento o, lo que esigual, en €l
momento en que el documento sale del ambito reservado en que normal -
mente se realiza la «<mutatio veritatis» y se pone derelieve que su finali -
dad era que el documento entrase en €l trafico juridico». Sin que sea
obice, por tanto, que el pago no se redlizaray que nadie haya resultado
perjudicado (SSTS 5-2-80, 22-1-81 y 2-2-85, entre otras muchas).

La STS 9-4-2001, RC 2348/99, aborda el delito continuado —dolo
de continuacion en esta clase de delitos, conteniendo este pronuncia-
miento: «un dolo de continuidad solo puede ser admitido cuando, de
alguna manera, €l autor, antes de finalizar la primera accion concibe la
posibilidad de continuar con la misma. Pero, cuando ha creido necesa
rio dar comienzo a una nueva accion tipica, pues, por cualquier motivo,
la accion realizada e parece insuficiente, ya no se trata de una continui-
dad sino de una nueva falsificacion documental ».

En cuanto alafasedad que recae sobre documento mer cantil, |laSTS
6-3-2001, RC 2735/99, con citade las de 10-3-99 y 8-11-90, recuerda que
tienen tal conceptuacion, a) los que se encuentran regulados en el Codigo
de Comercio o leyes especiales —como letras de cambio, cheques, paga-
rés, acciones, obligaciones, polizas bancarias, tarjetas de crédito o pdlizas
de seguro; b) los que, aun careciendo de «nomen iuris» se documentan con
fines de preconstitucion probatoria, 0 sirven para plasmar contratos o
suponen la asuncion de obligaciones de naturaleza mercantil y ) los que
aparecen en lafase de gecucion o consumacion de |os contratos u opera-
ciones mercantiles, como las facturas, albaranes o recibos.

Por eso, no se consideran documentos mer cantiles una némina,
un certificado de haberes o un contrato de trabajo pues no puede
decirse que estos documentos, en si mismos considerados, tengan natu -
raleza mercantil, pues ni son delos nominados expresamenteen lalegis -
lacion mercantil, ni serefieren a la celebracion de contratos 0 asuncién
de obligaciones de naturaleza mercantil ni tampoco a la fase de gecu -
cion de aquellos.

Finalmente, 1aST S 14-2-2001, RC 1165/99, serefiere alafiguradel
inductor en losdelitos de falsedad, en el caso siguiente: ya que se tra
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taba de ssimular un atestado y llevarlo a juicio de forma que pareciera
creible, el acusado «se procuré unos funcionarios que simularon un
documento oficial, perteneciente a su propio ambito institucional. Es lo
gue justifica la consideracion de que todos participaron en uno y €
mismo delito y que la sala sentenciadora haya considerado correcto,
como en efecto 1o es, no romper € titulo de imputacion», pues fue un
particular € que determiné a los otros dos acusados —funcionarios— a
cometer el delito en cuestion.

12. Délitos contrala Administracion Pablicay de Justicia

La prevaricacion es el delito clave en este Titulo. Ademas del ele-
mento persona —condicion de funcionario, en sentido penal— exige un
elemento objetivo y otro subjetivo. Sobre la delimitacion de dichos ele-
mentos, cuestion no siempre fécil, se han pronunciado diversas senten-
cias por la Sala Segunda, en este afio judicial.

Asi, la STS 26-10-2000, RC 207/99, ha recordado que la jurispru-
dencia de la Sala ha rechazado concepciones subjetivas, basadas en €l
sentimiento de justicia/injusticia que tenga el funcionario, prefiriendo la
objetivainjusticia del acto, en cuestion.

Por eso, se viene exigiendo que la resolucién sea «esperpéntica»,
«clamorosa», esto es, abiertamente contraria alaley, pues la prevarica
cién no surge siempre que se dicte un acto ilegal —que para eso, estala
jurisdiccion contenciosa— sino cuando lailegalidad es arbitraria, esto
es, patentemente irracional. Lo cual supone, como dice la STS 12-2-
2001, RC 1817/99, unaresolucién en laque €l funcionario que la dicta,
no tiene en cuenta la Constitucion y €l resto del ordenamiento juridico
sino puray simplemente su capricho, su voluntad convertida, irrazona-
blemente, en aparente fuente de normatividad.

En cuanto al elemento subjetivo, que la STS 23-10-2000, RC
4344/98 lo caracteriza con la expresion «a sabiendas», merece especial
ponderacion, en especial cuando € presunto autor no sea un jurista. Y
asi, la mentada resolucion dice que comete prevaricacion administra-
tiva la autoridad o funcionario, que teniendo conciencia de que actia a
margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado mate-
rialmente injusto, adopta un determinado acuerdo porque quiere, ante-
poniendo su voluntad al deber de atenerse alos mandatos de la ley.
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En & caso a que serefiere laresolucién que se comenta, la Sala esti-
ma que no se ha producido unainjusticia, es decir, que no hay datos que
permitan sostener la arbitrariedad, dado que «dificilmente puede soste -
nerse que sean arbitrarias resoluciones que se adoptan de acuerdo con
los informes del érgano consultivo que asesora a quien resuelve y son
luego confirmadas por la autoridad superior que conoce de la alzada
interpuesta contra aquéllas».

Por su parte, laST S5-1-2001, RC 1147/99, examinaun caso de pre-
varicacion omisiva, y para ello comienza caracterizando el delito de
prevaricacion del art. 404 CP. Para empezar, dice la resolucion, se
requiere que lainfraccion del derecho cometidapor el funcionario, tenga
lugar en la resolucion de un acto administrativo, es decir, que comporte
un abuso de sus poderes jurisdiccionales.

Siendo perfectamente posible que € acto consista en una comision
omisiva, esto es, «cuando el funcionario debia dictar una resolucion
necesaria para permitir a un particular el gercicio de un derecho o
para dejar sin efecto una restriccién, cuyos presupuestos han desapare -
cido» y no lo ha hecho.

El mayor interés de la sentencia examinada es que subraya la nece-
sidad de que se determine cual es el deber supuestamente omitido y se
concrete en gqué consiste € acto (en € caso, no haber «proporcionado
medios personal es necesarios para satisfacer la pretensiéon», a un solici-
tante de los mismos).

Para ello, deben citarse las fuentes del deber de garantia, es decir, la
obligacién legal o contractual, deber juridico especifico y determinado,
no identificable con un general deber de cumplimiento delasleyeso con
imperativos morales.

Y paraello, es necesario que quede acreditado que la posicion de
garante que ocupala autoridad o funcionario, no se ha gercido en un caso
en que era competente, pues solo quien resulta competente en un asunto
esta en condiciones de omitir cumplir € deber que ello comporta.

13. Delitos contra el orden publico

Para concluir esta Cronica, vamos aanalizar algunos aspectos de dos
delitos contra el orden publico sobre los que se han dictado numerosas
sentencias: €l delito de atentado y €l de tenenciailicita de armas.

88 —



SALA SEGUNDA

Sobre el primero, vamos a referirnos a dos temas: el concurso ideal,
normal mente entre atentado y lesiones; y €l supuesto del art. 552 1.2, que
contempla la modalidad agravada, de cuando el atentado se redliza
empleando armas o cualquier otro medio peligroso.

LaSTS 16-3-2001, RC 743/99, indica que la posibilidad de resolver
mediante el concurso ideal, por aplicacién del art. 77 CP, unaagresion a
agente de la autoridad, en el gercicio de sus funciones, de la que se
siguen lesiones, es perfectamente vélida. Y se argumenta ya que «la
accion de golpear con la pistola al sargento de la Guardia Civil, simul -
taneamente afecta a dos bienes juridicos diferentes. € atentado que
supone un ataque al principio de autoridad... y al mismo tiempo, las
lesiones suponen un ataque a la integridad fisica.

La autonomia en el tratamiento de ambos delitos, no es dbice, sigue
diciendo la sentencia, para que por aplicaciéon de laregladel art. 77 2.°
CP, la pena sea conforme con las reglas que rigen el concurso ideal de
delitos, esto es, que ha de imponerse una pena Unica, que sera la que
corresponda a lainfraccion mas grave, en su mitad superior, siempre sin
sobrepasar |a que resultara de la suma de imponer separadamente las
penas asignadas a |os respectivos delitos.

Y en cuanto al tema de la apreciacion del valor juridico de la unidad-
pluralidad de acciones en este delito, la ST S 25-9-2000, RC4353/98, le
da @ siguiente y breve tratamiento: « Ciertamente el acusado intent
dos agresiones contra dos agentes de la policia. Sn embargo, se trata
de dos movimientos corporales que han sido realizados dentro de un
ambito temporal tan estrecho como para permitir considerar € hecho
como una Unica unidad natural de accion. Es claro que se trata de
acciones unidas por € mismo proposito de facilitar la huida por €l
mismo delito de robo y que se han sucedido —como hemos dicho— con
una distancia temporal reducida. Este criterio ha sido también €l de la
STS650/93 (RC 1054/91). En dicho precedente ya la Sala ha tenido en
cuenta que no es el nimero de agentes de la autoridad agredidos |o que
determina el nimero de acciones punibles, sino la posibilidad concep -
tual o no de apreciar una unidad o pluralidad de acciones».

Sobre el subtipo agravado de empleo de armas o medios peligro-
sos, la STS 20-12-2000, RC 1725/99, recordando la doctrina de la Sala
—expresada entre otras, en las SSTS 6-11-90 y 8-2-2000-, refiere que el
concepto «medio peligroso» es todo instrumento con poder mortifero o
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vulnerante potenciando o consolidando la fuerza que naturalmente
secunda la aviesa intencion de su portador. Y se citacomo gjemplos, las
mismas armas, |0s objetos vulnerantes o el automovil que se dirige con-
tra un agente de la autoridad. Por eso se excluyen de dicho concepto, las
piedras que se arrojan contra la policia, cuando de sus circunstancias,
objetivamente consideradas, o de la motivacion en la sentencia del refe-
rido hecho, no se concluye que se ha tratado de una accion efectiva
mente peligrosa (piénsese en la distancia a que se tiraron, o en los efec-
tos producidos en la integridad fisica del agredido), debiendo también
tenerse en cuenta, su clase, consistencia o entidad, pues como dice la
STS 21-10-2000, RC 4831/98, una piedra formada por compacto de
alquitran, que incluso causa a agente una ligera tumefaccion en zona
mandibular, no cabe considerarla medio peligroso.

Respecto al delito detenenciailicita de armas, la ST S 20-12-2000,
RC 481/99, se ocupa del silenciador de un rifle, tratdndose de deter-
minar si ello convertiaa arma en prohibida u objeto de transformacion
sustancial, a los efectos de su posible tipificacion en el art. 563 CP.

Pues bien, en un detallado estudio de la cuestion, la sentencia con-
cluye en que se trata de una conducta atipica pues ciertamente con su uso
se trataba de disminuir el ruido del disparo y pasar |0 més desapercibi-
do posible afin de evitar ser descubierto, pero no apareceen e art. 4 del
Reglamento de Armas —que es el que contiene las armas prohibidas—
ni el empleo de silenciador constituye una modificacién sustancial delas
caracteristicas de fabricacion del armani es esencial respecto a arma.

En todo caso, resume finalmente la sentencia, no hay periciasobre si
la incorporacién del silenciador aumentd en mayor o menor medida, la
capacidad letal y peligrosidad del fusil sino que tan solo se ha acredita-
do que sirvié —como se dijo— para producir un «disparo sordo» que
buscaba no ser descubierto.
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