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La Cronica de 1a jurisprudencia de la Sala Segunda en el afio judicial
2001-2002, incluye la seleccién de algunas de las cuestiones de mayor
interés, abordadas en las numerosas resoluciones dictadas.

También, es éste el momento y lugar para referirnos a alguna deci-
sién que aun no siendo formalmente jurisprudencia, en el sentido que le
da a este vocablo, el art. 1.6 del CCiv, forma parte, sin duda, del acervo
doctrinal contenido en las decisiones de la Sala.

Nos referimos, por ejemplo, al Auto 14-6-2002, Recurso Suplica 29/02,
recaido en el llamado «Caso Otegi», ratificando el anterior Auto de 23-5-
2002, mediante el cual se consider6 no perseguible por la jurisdiccion
penal espaiiola el grito Gora Euskadi ta askatasuna que habria proferido
en territorio francés, el miembro del Parlamento vasco Arnaldo Otegi
Mondragon, al tratarse, en su caso, de una apologia del terrorismo pero no
un delito de tal clase —como se deduce de los precedentes de derecho
comparado que no consideran «acto de terrorismo» los cometidos median-
te la expresion verbal— y de que no existe capacidad persecutoria de tales
hechos, conforme a la cldusula competencial del art. 23.4 b) LOPJ.

Por otro lado, conviene resaltar, que en una obra de estas caracteristi-
cas, que por sus dimensiones y cardcter de escaparate jurisprudencial,
impide especiales profundidades, se trata mas de apuntar cuestiones, en
sus matices y detalles, antes que emplearse en una exposicién mis com-
pleta y densa, que iria en detrimento de su pretendido objetivo de confi-
gurar un relato ameno, legible y de interés.

La elaboracion de la Crénica de la Sala Segunda ha sido realizada por el Ilmo. Sr. D.
Eduardo DE URBANO CASTRILLO, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Su-
premo y bajo la supervisién del Excmo. Sr. D. Luis-Romdn PUERTA LUIS, Presidente de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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En consecuencia, y siguiendo el precedente de afios anteriores, pasa-
mos ya a ofrecer la Cronica sucinta del afio judicial en la Sala Segunda
de este Tribunal Supremo.

I. DERECHO PROCESAL PENAL

1. Proceso Penal

Al hilo de la resolucién de las cuestiones sustantivas planteadas en
los recursos de casacion interpuestos ante la Sala en el afio judicial 2001-
2002, ha habido oportunidad de ir fijando la doctrina jurisprudencial
sobre cuestiones procesales, tanto conocidas como mdas novedosas.

Respecto a las primeras, perfilando el alcance de conceptos, concre-
tando detalles y afrontando temas con matiz de novedad, en este tltimo
punto, en relacion, por ejemplo, con las dudas interpretativas que sigue
produciendo la ley del tribunal del jurado.

Y en cuanto a temas enteramente novedosos, el Tribunal de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, ha encarado los primeros recursos en
que se ha alegado la aplicacién de la LO 5/2000, de responsabilidad
penal del menor.

En consecuencia, expondremos, de forma ordenada, esos temas habi-
tuales del conocimiento de la Sala, en materia de derecho procesal penal,
junto a alguna de las nuevas cuestiones planteadas, en este campo.

1.1. Principios procesales. El principio de proporcionalidad. Actua-
cion en la doble condicion de acusador-acusado. Presuncion de
inocencia

En la STS 1-12-2001 (RC 185/00), se analiza el principio de pro-
porcionalidad, afirmando que «iinicamente serd admisible constitucio-
nalmente aquélla limitacion o intervencion en los derechos y libertades
fundamentales que sea adecuada y necesaria para obtener la finalidad
perseguida por el legislador, que deberd en todo caso estar constitucio-
nalmente justificada y siempre que tal injerencia se encuentre en una
razonable relacion con la finalidad perseguida». De igual modo —sigue
diciendo la resolucién— «La proporcionalidad exige que la intromision y
restriccion de bienes y derechos originados por la pena, por las medidas
cautelares o por la investigacion procesal del delito, estén justificadas y
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guarden cierta correspondencia y paralelismo con la gravedad de los bie-
nes juridicos lesionados o amenazados por la accion delictiva determi-
nante del proceso penal. (Y) En el ambito puramente procesal, la propor-
cionalidad exigird para justificar una invasion en la esfera de la intimidad
de la persona investigada, que la intromision sea necesaria para esclare-
cer hechos delictivos grandes».

La clara delimitacién de las posiciones procesales, en particular res-
pecto al principio acusatorio, a fin de que los intervinientes en el proce-
so, ostenten la condicion de acusadores y acusadores, deduciendo las pre-
tensiones correspondientes a su condicién procesal, suscita interesantes
cuestiones que en algtn caso puede enturbiar tan clara doctrina. En efec-
to, la STS 14-12-2001 (RC 388/00), aborda esta problematica, diciendo
que si bien en una ocasion la Sala General no jurisdiccional, acordé con
cardcter excepcional, que una misma persona asumiera la doble condicién
de acusador y acusado en una causa en que se enjuiciaban acciones dis-
tintas enmarcadas en un mismo proceso, «en la mayoria de las ocasiones,
esta concentracion no es posible por el confusionismo que generaria la
celebracion del proceso e incluso en el avance de la investigacion». Por
eso se apunta como mejor solucion, «que los recurrentes ejerzan las
acciones que les corresponden, en un proceso independiente en el que
estaria perfectamente definida y clara la condicion de acusadores sin
mezcla alguna con la posicion de los que resultarian acusados ».

Por tltimo, en materia de principios procesales, resulta ilustrativa la
toma de posicién de la STS 28-11-2001 (RC 943/00P), sobre una cues-
tién que se plantea frecuentemente, el alcance temporal del principio de
presuncion de inocencia. Y la respuesta al interrogante es la siguiente:
«La proteccién inicial que concede el principio constitucional de pre-
suncion de inocencia, a toda persona a la que se le imputa la comision
de un hecho delictivo, le acomparia hasta el momento del juicio oral, en
el que, en virtud del debate contradictorio al que es sometida la prueba
disponible, se debe decantar el érgano juzgador por la confirmacion de
la inocencia de partida o bien superarla por medio de pruebas vdilida-
mente obtenidas y de contenido evidentemente inculpatorio».

1.2. Autoria. Fundamento de la coautoria. Participe instigador. Coo-
peracion necesaria

Sobre la participacion a titulo de autor, cuando interviene en el
hecho delictivo, mds de una persona, se han dictado varias resoluciones
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que han tratado aspectos concretos de gran importancia, en materia de
coautoria.

Asi, en un asalto a una chabola protagonizado por tres personas, de
las cuales sélo una empujé al interior un colchén ardiendo, la STS 12-
9-2001 (RC 569/00), reconoce que la accién se desarroll en varias
secuencias pero sin interrupcion ni fracturas, estando presentes los tres
acusados quienes pusieron de consuno sus acciones para el fin comun,
existiendo, por tanto, «un efectivo codominio de la accién» que encaja
en la doctrina del «dominio del hecho», al haber existido una ejecucion
conjunta, precisamente en la fase ejecutiva del hecho delictivo.

Otra sentencia, en concreto, la STS 14-11-2001 (RC 128/99P), trata
el caso, no infrecuente, del instigador de un acto violento que, sin
embargo, no participa materialmente en el mismo. En este caso, nuestro
mas Alto Tribunal sostiene que existe un «refuerzo sicolégico de los
otros y de direccion de los hechos que permite atribuirle un dominio fun-
cional de los mismos». Y mds que fases distintas, lo que existe —en el
caso objeto de examen— es un plan de agresion de la victima que se fue
desarrollando en diversas secuencias integradas en un mismo designio
agresivo.

Y por dltimo, la STS 19-12-2001 (RC 497/00), que con gran clari-
dad, aborda el supuesto, frecuente en los delitos sexuales, del ataque a la
libertad sexual de una persona realizada por otras dos, que ademds de
mantener relaciones sexuales plenas inconsentidas con la victima, (por
lo que cometen un primer delito, en concepto de autores), con su pre-
sencia realizan un aporte necesario, teniendo en cuenta que en esas Cir-
cunstancias, dicho aporte es dificilmente reemplazable, en la realizacion
del otro delito, por el que han de responder como cooperadores necesa-
rios, tratindose de un supuesto de coautoria.

1.3. Concursos delictivos. Asesinato y aborto. Medial. Robo y detencion
ilegal. Concurso de leyes, falsedad y estafa

El siempre fértil campo de los concursos delictivos, ha dado lugar a
diversas resoluciones, puntuales algunas y de orden mds general otras,
aportando, en conjunto, reflexiones a tener en cuenta en esta materia.

La primera cuestion a tratar, es la abordada en la STS 4-3-2002 ( RC
403/01P), en la cual el supuesto de hecho contemplado es el estrangula-
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miento de una mujer embarazada, conociendo su estado, y que con ello
se provocaria la muerte del feto. El Tribunal Supremo considera que
existié unidad de accién y voluntad de matar a la mujer, con indepen-
dencia de que ello aparejara un resultado no directamente perseguido, la
muerte del feto. Estamos en presencia de un concurso ideal, de un deli-
to de asesinato por dolo directo y otro de aborto, con dolo de conse-
cuencias necesarias, a penar conforme a las reglas concursales del con-
curso medial.

Por su parte, la STS de 22-9-2001 (RC 541/00P), recuerda el con-
cepto del concurso medial, que se da cuando un delito es medio nece-
sario para cometer otro, en valoracion que no debe hacerse en abstracto
sino en un sentido concreto y en relacion especifica con el fin ultimo
perseguido por el autor o autores de los diferentes hechos delictivos. El
concurso medial, teleol6gico o instrumental —sigue diciendo la resolu-
cion— es una modalidad del concurso real (pluralidad de acciones en
correspondencia con una pluralidad de delitos) sancionada como si se
tratase de un concurso ideal (unidad de accién con pluralidad de delitos).

En cuanto al frecuente tema del robo y la detencion ilegal, las SSTS
de 22-9-2001 (RC 541/00P) y de 27-2-2002 (RC 1293/00), recuerdan
que en los casos de robo en que existe una carencia de libertad momenta-
nea o incluso prolongada, a los efectos de trasladar a la victima a un caje-
ro automadtico para extraer dinero, o dejandola encerrada en un aseo para
asegurar la huida, el robo absorbe la presunta detencion ilegal (asi SSTS
de 11-2 y 11-9-1999 6 9-2-2001). Pero «cuando la duracion de esa pri-
vacion de libertad es excesiva y desborda los parametros anteriormente
sefialados, surge, con cardcter independiente y normalmente en régimen
de concurso ideal, un delito de detencion ilegal». Por eso en los casos de
encierro dilatado, indefinido o innecesario para la consumacién del deli-
to patrimonial, existe concurso delictivo, como en el caso de la primera
de las sentencias citadas en el que los acusados no se conformaron con
atarla a una silla durante tres horas, sino que al salir de la casa y después
de desatarla la encerraron en su propia vivienda, arrancando los cables del
teléfono para evitar que comunicara a nadie su situacién. En este caso,
«existe un plus de antijuridicidad que desborda la inicial lesion del bien
juridico de la propiedad, afectando al derecho a la libertad deambulato-
ria, por un tiempo mds alla del necesario para consumar el robo».

Finalmente, en cuanto al posible concurso entre falsedad en docu-
mento privado y estafa, la STS 19-4-2002 (RC 32/01P), tras hacer un

- 61



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

recorrido de la jurisprudencia reciente en la materia, con cita en particu-
lar, de la STS n.° 1235 de fecha 20-6-2001, concluye en que cuando la
falsedad lo fue para provocar el engaiio en los particulares, y sélo des-
plegd sus efectos frente a éstos, no se lesiond ningun otro bien juridico
que fuera el de completar, junto a otras supercherias, el engafio necesa-
rio para configurar el delito de estafa, por lo que no cabe reconocer la
existencia del alegado concurso ideal del art. 77 del CP.

1.4. Costas procesales. De la acusacion popular

Ademads de una gran cantidad de pronunciamientos sobre las costas
procesales, cuando interviene la acusacién particular, en doctrina que
consideramos bien consolidada, y cuya doctrina general se recuerda en
la STS 4-3-2002 (RC 403/01 P), se han dictado algunas resoluciones
sobre la mds infrecuente de las costas de la acusacién popular.

Asi, tras recordarse la doctrina establecida, entre otras, en las SSTS de
21-2-1995 y 2-2-1996, citada por la de 4-3-2002, en el sentido de que la
condena en costas no incluye las de la accién popular, la STS 5-4-2002
(RC 494/01), afirma que el art. 240.3 LECrim prevé la imposicién de cos-
tas al querellante particular o actor civil, pero no de la acusacion popular
«pues el ejercicio de la accion popular por un ente no imbricado en la
dinamica delictiva nunca puede, cuando exista una acusacion puiblica ofi-
cial ejercitada por el Ministerio Fiscal, dar origen a tal forma de resarci-
miento y repercutirla aditivamente sobre el acusado condenado».

1.5. Cuestiones prejudiciales. Competencia penal

En la STS 29-10-2001 (RC 4601/99), el Tribunal Supremo, tras
exponer el contenido de los arts.3 y 4 de la LECrim, con el cardcter pre-
ferente de la jurisdiccion penal respecto a las cuestiones de otros orde-
nes jurisdiccionales, «intimamente ligadas al hecho punible», reafirma
la doctrina de «la resolucion por los Tribunales penales, de las cuestio-
nes prejudiciales civiles o administrativas, sin necesidad de suspender
el procedimiento —efecto devolutivo— para que previamente decida un
Juez de otro orden jurisdiccional».

Y analizando la STC 278/2000, de 27 de noviembre, recuerda que en
dicha sentencia se afirma que en los «asuntos complejos», en los que se
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entrelazan cuestiones pertenecientes a ordenes jurisdiccionales diversos,
corresponde a la jurisdiccion que conoce del asunto, decidir si procede
plantear cuestion prejudicial, no integrando la vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24.1 CE, el
que el Tribunal penal analice el hecho desde la 6ptica que le correspon-
de, y a los solos efectos de la determinacion de uno de los elementos del
tipo penal.

1.6. Prescripcion. Interrupcion por denuncia o querella. En el delito
fiscal. Pena impuesta

Las siempre interesantes y de gran trascendencia, cuestiones sobre
prescripcion, tampoco han faltado en el afio judicial que se examina. Y
de ellas, hemos seleccionado una sentencia sobre la interrupcién del
plazo prescriptorio por denuncia o querella, y sobre el delito fiscal en
particular y otra en relacion a la pena impuesta.

La sentencia primera que trataremos es la STS 30-10-2001 (RC
1184/01), que aborda tanto la cuestién general de la interrupcién de la
prescripcion por denuncia o querella, actos iniciales del proceso penal,
con capacidad interruptiva del plazo de prescripcidn, como la aplicacion
de esta doctrina al delito fiscal, en concreto.

Sobre el primer aspecto de la cuestion, cuando en la denuncia o que-
rella aparecen nominadas unas determinadas personas como supuestos
responsables del delito de que se trate, se produce la prescripcion. Por
ello, «existiendo una denuncia dentro del plazo correspondiente a la
prescripcion,... con determinacion subjetiva y elementos determinantes
del injusto tipico,... presentada antes de la finalizacion del plazo (pres-
criptivo) de cinco anos, al que se refieren las Sentencias de esta Sala de
6-11-2000 y 10-10-2001, seria suficiente para estimar que se ha inte-
rrumpido la prescripcion». Se exige, por tanto, las debidas indicaciones
facticas indiciarias sobre el comportamiento delictivo denunciado, que
permitan conocer el alcance genérico de la infraccion criminal que se
pone de manifiesto.

En cuanto al delito fiscal, en concreto, se exige que debe concretar-
se, al menos, el periodo impositivo de que se trate, y el propio tributo
afectado, con alguna determinacion de la comision delictiva, si quiera sea
muy general, pero de donde pueda deducirse de qué clase de infraccion
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penal juridico-fiscal se trata, sin que una imputacioén general (en el caso,
generalisima) sea suficiente para meritada interrupcion de la prescripcion.

Por tltimo, sobre la prescripcion de la pena, la STS 22-10-2001
(RC 2308/92), tras recordar que el Acuerdo del Pleno de la Sala de 29-
4-1997, se inclin6 por partir de la pena fijada en abstracto, cuando se trata
de una pena ya impuesta, que no puede ser modificada en perjuicio del
reo, al no haber recurrido en casacion el Ministerio Fiscal, tnica parte
acusadora en el caso, debe aplicarse el art. 113 del CP, a la pena impues-
ta en sentencia, deduciendo de ello si existié plazo de paralizacion sufi-
ciente para considerar producida o no, la prescripcion de la causa.

1.7. Prueba. Careo con menores de edad. Coimputado. Confesion ex-
trajudicial. Entrada y Registro. Intervenciones telefonicas sin con-
trol judicial. Pericial, impugnacion. Prueba ilicita en entrada y
registro. Testifical, enfermo incompareciente

Sin duda, este apartado es uno de los que mas resoluciones motiva,
ya que, como es sabido, la prueba es la clave de cualesquiera hechos, y
s6lo una vez que existe prueba vélida, de cargo y suficiente, es posible
anudar las consecuencias juridicas correspondientes.

Asi las cosas, seleccionamos algunas de las cuestiones en esta mate-
ria, que consideramos mds interesantes.

En cuanto al tema del careo con menores, tan importante en delitos
sexuales, la STS 11-3-2002 (RC 3736/00), lo admite, como facultad
excepcional de los 6rganos enjuiciadores, por lo que no cabe demandar
como exigencia, su practica ni recurrir la decision de admision, salvo
que dicho acuerdo en un sentido o en otro, «sea abiertamente irracional
o arbitrario».

En cuanto a la prueba del coimputado, se admite su validez aunque
se ligara a una previa promesa policial de trato de favor si colaboraba,
aunque «habra que ponderar mas cuidadosamente la credibilidad del
testimonio» (STS 8-10-2001 (RC 902/00P), que cita, ademds, las de 23-
6-1998 y 7-3-2000).

Igualmente, cuando la prueba del coimputado es la unica prueba del
proceso, «carece de consistencia cuando siendo tinica no estd minima-
mente corroborada por otras pruebas» (STS 23-1-2002 (RC 514/00P).
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Las denominadas confesiones extrajudiciales o declaraciones poli-
ciales, solo tienen valor de denuncia, careciendo de valor si no son pos-
teriormente ratificadas en presencia judicial por los denunciantes o bien,
en ausencia de lo anterior, confirmadas por los funcionarios de policia
mediante su testimonio en el juicio oral (STS 19-11-2001 (RC
1053/00P), que trae en su apoyo las SSTC 303/1993 y 51/1995).

En materia de entrada y registro, se han dictado numerosas resolu-
ciones, entre las cuales, podemos destacar las siguientes:

a) La STS 2-10-2001 (RC 336/00P), recordando que el art. 569
LECRim no exige como requisito esencial legitimante de la entra-
da y registro la presencia del interesado, considera vélida dicha
diligencia, que en el caso estuvo «compensada» por la garantia de
seriedad que supuso la presencia del propio Juez de Guardia,
junto con el Secretario Judicial.

b) El consentimiento del detenido, prestado sin «asistencia letrada»,
es invalido y supone una vulneracion del art. 17.3 CE, conforme
a la doctrina constitucional en la materia, tal como recuerda la

STS 5-11-2001 (RC 271/00).

¢) En caso de «pluralidad de moradores», para efectuar una entrada
y registro valida, posteriormente como prueba de cargo, basta la
presencia de uno de ellos, como dijera la STS 64/2000, de 28 de
enero y reitera la STS 17-4-2002 (RC 1896/00).

Las intervenciones telefonicas siguen produciendo gran cantidad
de resoluciones, destacando por su amplitud y detalle al recoger la com-
pleja doctrina al respecto, la STS 28-11-2001 (RC 943/00P) y, respec-
to al nodal aspecto del control judicial, la STS 1-10-2001 (RC 122/00),
que considera inexistente dicho control cuando no se constata la coin-
cidencia entre cintas grabadas y transcripciones, dando por bueno lo
que era una actuacion policial sin control, autorizandola ampliacion de
la medida.

Sobre la prueba pericial, se ha abordado este afo judicial, con cier-
to detalle, la impugnacién de dicha clase de prueba. Y asi, tras recordar
los Plenos de la Sala de 21-5-1999 y 23-2-2000, se reitera que cuando
se impugna en instruccion una pericial, la misma ha de desarrollarse en
juicio conforme a los arts. 724 y 725 LECRIM.(STS 20-10-2001 (RC
221/01P). Por su parte, la STS 25-2-2002 (RC 3295/00), considera
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irrelevante la mera impugnacion, sin argumentacion alguna, en un caso
de pericia oficial.

Sobre prueba ilicita, ademads de otras varias, la STS 1-10-2001 (RC
122/00), considera tal la autorizacién de una entrada y registro en la cual
el auto habilitante se limitaba a decir que «pudieran existir objetos de ili-
cita procedencia o sustancia estupefaciente» sin entrarse a considerar la
calidad de los datos aportados por las previas intervenciones telefonicas,
desarrolladas a lo largo de varios meses. Se reprocha, por tanto, una
patente ausencia de motivacion, que conlleva la consiguiente aplicacion

del art. 11.1 LOP]J.

Finalmente, cuando un testigo no comparece por estar enfermo, y no
residiere en el lugar de la celebracién del juicio, lo procedente es librar
exhorto o mandamiento para que sea examinado por el Juez correspon-
diente, con presencia de las partes (STS 24-10-2001 (RC 96/00), asegu-
randose de ese modo el respeto al principio de contradiccién de las par-
tes y evitdndose todo asomo de indefension.

1.8. Ley Penal del Menor. Sustitucion de penas por medidas

La Ley Orgénica de Responsabilidad Penal de los Menores, LO 5/2000,
de 12 de enero, ha dado lugar en el presente afio judicial, a las primeras
resoluciones en las que se han tratado cuestiones concretas, alegadas por
las partes, aunque todavia no existe ninglin pronunciamiento resolutorio
del recurso de casacion por unificacion de doctrina, previsto en el art. 42
de la Ley.

Entre esas decisiones, la mayoria se han referido a la improcedencia
de archivar los recursos de casacion en trdmite en los que existian como
condenados,mayores de edad con la anterior regulacién pero que con la
LO 5/2000, son considerados menores. Cuestion resuelta conforme a lo
acordado por el Pleno de la Sala de fecha 23-2-2001, y sobre la que se
dictaron Autos de fecha 28-2 y 4-7-2001, asi como la STS de 20-3-01.

La STS 25-9-2001 (RC 415/00P), dispuso que respecto a la aplica-
cién de lo resuelto en sentencia, cuando se trate de menores que han de
cumplir una pena, previo informe del equipo técnico correspondiente,
aquélla serd sustituida por la medida prevenida en la ley, que se conside-

re procedente. Criterio ratificado por la STS 5-10-2001 (RC 2187/99).
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1.9. Derecho a los recursos. Adhesion. Falta de claridad. Incongruen-
cia omisiva. Resoluciones recurribles

El recurso de casacion es campo abonado para pronunciamientos so-
bre cuestiones formales de naturaleza procesal, que van configurando la
doctrina jurisprudencial en relacion a dicho recurso.

Y asi, sobre la adhesion al recurso, la STS 28-11-2001 (RC 89/01P),
recordando la doctrina expresada por las SSTS 10-3-2000 y 23-6-1999,
indica que: «la adhesion al recurso de casacion no puede consistir en un
nuevo recurso sin relaciéon con el preparado, sino que debe referirse a
éste, aun cuando se apoye en motivos diferentes, pues adherirse signifi-
ca asociarse o unirse en el recurso complementando los esfuerzos en
pos de un mismo objetivo, dando nuevas razones que apoyan la tesis
mantenida dentro de los mismos fundamentos, pues de no ser asi y ejer-
citar contradictorias pretensiones no se produciria adhesion, sino que
se habria formalizado un nuevo recurso cuando el derecho para ejerci-
tarlo habria caducado».

Sobre otra cuestion recurrente, la alegacion de que la sentencia de ins-
tancia objeto de casacion, no contiene un factum claro, esto es, el motivo
de falta de claridad en los hechos declarados probados, la STS 8-4-2002
(RC 4058/00), expone que consiste en : «cierta incomprensién sobre lo
que el Juez o Tribunal sentenciador quiso decir, bien por haber empleado
frases o expresiones ininteligibles, bien por incluir juicios dubitativos o
bien por incurrir en omisiones que impidan al Juzgador conocer lo real-
mente sucedido de tal modo que no sea razonablemente posible calificar
Juridicamente la conducta descrita en dicho relato, por producirse de
hecho un cierto vacio o laguna en la narracion historica de los hechos».

Y la STS 15-2-2002 (RC 2003/00), concreta un poco mas, diciendo
que «la claridad abarca al menos la afirmacion de los ingredientes facti-
cos o hechos relevantes para la ulterior operacion de subsuncion...pues no
es obligado recoger las conclusiones de hecho de las partes sino el niicleo
factico que satisface dicha subsuncion». Y dicha obligacion, que ha de
cumplirse llevando al relato de hechos probados lo indicado, es compatible
con que en los fundamentos juridicos se incluyan complementos a la narra-
cion historica, pero que no gozaran del valor de hechos probados.

También han sido numerosas las sentencias resolutorias del motivo
de quebrantamiento de forma de incongruencia omisiva, recogido en el
art. 851.3 LECrim.
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Asi, en la STS 5-10-2001 (RC 875/00), se afirma que la Sala ha
abandonado la vieja doctrina de la admisibilidad de las «resoluciones
implicitas» y viene exigiendo que se de una respuesta explicita a las pre-
tensiones juridicas que se plantean debidamente y en el momento pro-
cesal oportuno. Pero en la STS 21-12-2001 (RC 549/00), se admite la
resolucion implicita de una pretension, cuando la decision se deduzca
manifiestamente de la resolucién adoptada respeto de una pretension
incompatible, siempre que el conjunto de la resolucién permita conocer
sin dificultad la motivaciéon de la decision implicita, trayéndose en
apoyo de dicho criterio las SSTS 771/1996, de 5 de febrero, 263/96, de
25 de marzo y 893/97, de 20 de junio. E igual criterio sigue la STS 17-
10-2001 (RC 215/00P), que permite interpretar el silencio judicial como
una desestimacion implicita, cuando a la vista de la resolucién, pueda
interpretarse razonablemente asi.

Por tltimo, la STS 25-10-2001 (RC 4551/99) se ocupa de las reso-
luciones recurribles en casacion, considerando que un auto de archivo
dictado al amparo del art. 789.5.1.* de la LECrim, no equivale a un
sobreseimiento libre, ni por tanto, produce eficacia de cosa juzgada
material, pues «en los procesos penales sélo alcanzan la preclusion pro-
pia de la cosa juzgada material las sentencias firmes y los autos de
sobreseimiento libre cuando realmente lo son».

1.10. Ley del Tribunal del Jurado. Peculiaridades del recurso de casa-
cion. Motivacion de la sentencia. Objeto del veredicto. Falta de
expresion del niitmero de votos en el veredicto

Una de las cuestiones de mayor interés en relacion con la LO 5/1995,
de 22 de mayo del tribunal del jurado, ha sido la abordada por la STS
14-11-2001 RC 777/00P, que ha tratado las peculiaridades que ofrece el
recurso de casacion, en esta ley, en la cual una misma sentencia puede
ser objeto de revision por el TSJ de la Comunidad Auténoma y por la
Sala II del Tribunal Supremo.

En efecto, la existencia de una auténtica doble instancia en este pro-
cedimiento, conlleva que cuando se admite un recurso «pro forma» en
sede casacional, y para evitar dilaciones, sea preciso resolver «pro
fondo» igualmente, a fin de no devolver el caso al TSJ para que acomo-
de la sentencia al criterio del TSJ y luego entre a conocer de los siguien-
tes motivos de fondo, en resolucién que puede dar lugar a una nueva
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«subida» —y bajada de los autos— nuestro més Alto Tribunal remitié
los autos, para ejecucion a la Audiencia Provincial, ya que la sentencia
«recuperd» vigencia al anularse el fallo del TSJ, que a su vez habia
hecho lo propio con la sentencia del tribunal del jurado, y no concurrié
en casacion ninguna parte a sostener otro motivo distinto del que se refe-
ria a la correccién (formal)del enjuiciamiento.

Sobre la motivacion de la sentencia, se siguen pronunciando reso-
luciones que tratan de acomodar las exigencias especificas de la LOTJ
con el mandato constitucional de motivacion de las sentencias estableci-
do en el art. 120.3 CE, y sobre el cudl existe un amplio y bien conocido
cuerpo de doctrina constitucional.

Asi, la STS 22-4-2002 (RC 1066/01, reconociendo que aunque la
obligacion de motivacion constitucional, sea en este procedimiento
«mds atenuada», no puede considerarse suficiente una motivacion
como la siguiente: A) «Consideramos probadas las cuestiones 35,37
y 41 basandonos n las declaraciones de MJH en la Comisaria el dia
2-2-99 y 27-2-99; en la declaracion de L. en Comisaria el dia 26-2-
99 y en su declaracion en la vista oral». B) Consideramos probadas
las cuestiones 20 bis, 24, 25 bis y 46, basandonos en las diversas
declaraciones de los acusados tanto en la vista oral como en la
Comisaria».

Por su parte, la STS 28-1-2002 (RC 124/01 P), insiste en la idea
de atenuar el imperativo constitucional de motivacion, debiendo acep-
tarse como inevitable un «estdndar de motivacién» de las resolucio-
nes (art. 61 1.d) LOTJ, menos exigente que el que rige para los demas
tribunales.

Declaracién que es trasladable al veredicto en si, pues como dije-
rala STS 21-12-2001 (RC 1251/00), la Ley del Jurado no obliga a rea-
lizar una detallada, completa y minuciosa descripciéon de todo el pro-
ceso valorativo realizado durante las deliberaciones del jurado, sino
que se limita a exigir una «sucinta» explicacién de las motivaciones
del veredicto.

Para acabar con esta cuestion, la STS 26-11-2001 (RC 2468/00),
examind una sentencia del tribunal del jurado en la que no se recogian
las mayorias necesarias para declarar probados los hechos del objeto del
veredicto, que luego habia que trasladar a la sentencia, sencillamente
porque no se consignaron en el acta del veredicto.
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Ante ello, el Tribunal Supremo concluye en que, en el caso, no es
posible apreciar vulneracion alguna del derecho del recurrente a la tute-
la judicial efectiva, en base a los siguientes argumentos:

a) que ninguna parte denuncié que las declaraciones que constan en
el acta del veredicto y que fueron firmadas por ellas, fueran ine-
xactas,

b) el cardcter lego de los jurados y

¢) que la cuestion planteada en casacion no lo fue con caricter pre-
vio, como era obligado, ante el TSJ

2. Juicio Oral
2.1. Juez imparcial y juez predeterminado por la ley

A la hora de conformar validamente el érgano judicial sentenciador,
el principio de imparcialidad es determinante, para la celebracion del
juicio oral con todas las garantias. Por tal razén, y debido a que los inte-
grantes de los Juzgados y Tribunales realizan tanto funciones de enjui-
ciamiento como resolutorias de recursos, se plantean cuestiones sobre la
posible pérdida de imparcialidad para resolver un caso, sobre el que ya
pudiera tenerse noticias, por haber intervenido anteriormente, en €l.

Y asi, en la STS 30-11-2001 ( RC 2519/00), se indica que la mera cir-
cunstancia de que los Magistrados recusados hubiesen desestimado el
recurso de apelacion contra el auto de pronunciamiento no seria, por si
sola, suficiente para declarar la infraccion constitucional de falta de
imparcialidad. Pero sucede que en el caso de autos hubo una especie de
«anticipacion del razonamiento» que luego se plasmaria en sentencia, ya
que los razonamientos empleados y las conclusiones a que se llego, «difi-
cilmente podian dejar de levantar en los dos recurrentes, dudas legitimas
sobre la ausencia de prejuicio en los Magistrados de referencia».

En cambio, en la STS 23-11-2001 (RC 3863/99), no se considera
traspasado el umbral de la imparcialidad cuando al resolverse el recur-
so interpuesto contra la prisién provisional acordada por el Instructor, el
Tribunal se limit6é a consignar los elementos facticos que ha tenido en
cuenta el instructor para decretar la prision provisional, pena con la que
se castiga el presunto delito objeto de la instruccién y la doctrina del
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Tribunal Supremo sobre el registro en establecimientos ptblicos referi-
dos a hechos enjuiciados en otras causas.

Por el contrario, también en la STS 5-11-2001 (RC 166/00), se con-
cluye con la pérdida de la imparcialidad del Tribunal que resolvié un
recurso contra un auto de procesamiento, entrando a valorar directa-
mente el material probatorio, al exponer en la resolucién tomas de posi-
cién que afectaban a cuestiones del enjuiciamiento de gran importancia,
como —en el caso— el estado mental de la presunta perjudicada, pro-
ducido al afirmar que determinada alegacion del recurrente se contrade-
cia totalmente con lo manifestado por determinado informe forense.

Sobre el derecho constitucional al juez predeterminado por la ley, la
STS 17-10-2001 (RC 2125/00), considera que se ha infringido cuando
se pretende que un 6rgano jurisdiccional creado con posterioridad a la
comision de un determinado hecho presuntamente delictivo, sea el
encargado de su enjuiciamiento. Esta decision es de gran calado porque
implica un «aviso» para que los 6rganos de nueva creacién no asuman
causas relativas a hechos producidos con anterioridad a su creacién, y
mucho menos cuando la competencia «ad hoc» se debe a un acto de
transferencia de la causa de los 6rganos antiguos al nuevo.

2.2. Momento de personacion de la acusacion particular

Sobre la cuestion referida en este epigrafe, de no infrecuente plantea-
miento en los érganos jurisdiccionales, la STS 27-12-2001 (RC 3678/00),
examina el caso en el que la calificacién de la acusacién particular se
produjo después de la de la defensa, sin darle nuevo traslado a ella. De
ese modo, dice la resolucién examinada, ademas de vulnerarse el tenor
del art. 110 LECrim, se generdé una evidente indefension ya que en el
plenario el acusado se encontré con una nueva calificacion por delito,
por el que fue condenado, sin que sea 6bice para que en sede casacional
se declare la vulneracién denunciada, que no se efectuara ninguna pro-
testa en el plenario.

2.3. Derecho a la iltima palabra

Sobre esta cuestion, que puede dar lugar a la nulidad de la sentencia
y a la necesidad de redactarla de nuevo, una vez se solvente la omision
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de dar lugar a que el reo pueda ejercer, en su defensa, el derecho a la ulti-
ma palabra, que le concede el art. 739 LECrimen, la STS 23-11-2001
(RC 4663/99), aborda esta cuestién en relacién al hecho de que en el
acta no consta nada al respecto: ni el ofrecimiento por el Presidente al
acusado del mentado derecho, ni que ello no hubiera tenido lugar ni pro-
testa alguna de la defensa del acusado.

En esas circunstancias, no se considera probado la existencia de una
indefension constitucionalmente relevante sino todo lo mds —aunque
tampoco se considera acreditado— una simple irregularidad o defecto
formal sin trascendencia.

2.4. Sentencia sin hechos probados

La existencia de sentencias sin hechos probados, con la pretendida
argumentacién de que los arts. 142 2.* LECrim y 248.3 LOPJ, pudieran
autorizar tal practica cuando no se encontraran pruebas de los mismos,
ha dado lugar a numerosas resoluciones de la Sala Segunda, saliendo al
paso de tal interpretacion.

Y asi, las SSTS 5-11-2001 (RC 3825/99), 12-11-2001 (RC 3765/99),
12-11-2001 (RC 3706/99 y 10-11-2001 (RC 3764/99) han resuelto, en
todos los casos, que se trata de un error in iudicando que impide la cabal
revision de la sentencia de instancia, dado que la ausencia del relato fac-
tico, no permite el control casacional de la calificacion juridica y de sus
consecuencias correspondientes. En toda sentencia, debe hacerse cons-
tar «todos los datos relativos a los hechos relevantes penalmente con
inclusion muy especialmente de aquéllos que pueden modificar o hacer
desaparecer alguno de los elementos del delito», pues a la vista de ellos
es de donde cabe extraer las conclusiones condenatorias o absolutorias
y deducir, el resto de consecuencias juridicas de toda sentencia (pena,
responsabilidades econémicas...).

Se incluye en este capitulo, la incorrecta prictica de recoger como
hechos probados los que el Fiscal incluye en su relato de acusacion
—que tras el argumento de sentido practico de « ganar tiempo», encu-
bre una comodidad inaceptable— pues, supone igualmente un error in
iudicando, al considerar que en estos casos el relato factico de la sen-
tencia, es inexistente, como dice la STS 21-11-2001 (RC 3765/99).

72 —



SALA SEGUNDA

En todos estos casos, el Tribunal Supremo, concluye del mismo mo-
do: «Esta falta de relato factico en la sentencia recurrida provoca inex-
cusablemente la nulidad radical de la sentencia sometida a control casa-
cional y la devolucion al Tribunal de la Audiencia de procedencia, para
que, por los mismos Magistrados y sin nueva vista se incluya en el factum
el juicio de certeza que hubiese alcanzado la Sala respecto de los hechos».

2.5. Responsabilidad civil. Daiio moral. Responsabilidad contable. Fun-
damentos de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado

Sobre materia tan importante, por las consecuencias econdémicas
que traduce, se han dictado algunas sentencias sobre cuestiones menos
frecuentes.

Asi, sobre la valoracion del dano moral, la STS 14-11-2001 (RC
176/01P), ha expuesto una breve pero contundente doctrina: «en la
determinacion del dano moral los tribunales no necesitan exponer los
criterios de valoracion cuando las circunstancias que consideran tales
surgen con claridad del hecho probado. En tales circunstancias el con-
trol en casacion se limita a comprobar si la traduccion de la gravedad
de los hechos en sumas de dinero no es arbitraria».

En la STS 26-4-2002 (RC 2868/00), se aborda la responsabilidad
contable, en los casos de delitos de naturaleza econémica en los que
estan involucrados organismos o personas de caracter publico.

El Tribunal Supremo rechaza la necesidad de que sea el Tribunal de
Cuentas quien determine la responsabilidad civil, en base al siguiente
razonamiento: «Ello seria cierto si ya hubiera actuado el Tribunal de
Cuentas durante el proceso con el fin de establecer el montante de la
defraudacioén o cuando éste no estuviera perfectamente determinado a
través de las pruebas practicadas, pero no cuando, como aqui ocurre, ese
organismo no intervino en ningtin momento, y, ademds, la cantidad de
cinco millones trescientas cuarenta y seis mil ochocientas diecisiete pese-
tas (5.346.817 ptas.) como indemnizacioén acordada, coincide exactamen-
te, con la suma de las dos subvenciones que se otorgaron al Ayuntamien-
to...y que constan en el expediente de concesion y en la carta de pago. En
estos casos es evidente la competencia exclusiva de los Tribunales Pena-

les para acordar la cuantia de las indemnizaciones (Sentencias de 24 de
enero de 1997 y de 12 de noviembre de 1996)» (FJ 4.°).
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E igualmente, en la STS 2-4-2002 (RC 1356/00), se expone una con-
sideracion que no se hace frecuentemente, en los temas de responsabi-
lidad civil subsidiaria del Estado, y que es la referente a la discusion
de la misma.

En efecto, en la mentada resolucion se dice que el fundamento de la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado, a consecuencia de la comi-
sién de un delito por un funcionario publico, no estd en el funciona-
miento anormal de los servicios de éste pues no hay propiamente activi-
dad publica del Estado sino que deriva de que el funcionario se sustrae
del cumplimiento de sus funciones, de acuerdo a la ley. En estos casos
la responsabilidad del Estado no se funda en que haya vulnerado las nor-
mas que prohiben el acto lesivo sino las que se refieren a la eleccion del
personal (culpa in eligendo) y las que se relacionan con la vigilancia de
(culpa in vigilando).

En razén de lo dicho —continta la resolucion— «la exclusion de la
responsabilidad civil subsidiaria se deberia discutir desde estos puntos
de vista». Lo que conduce a establecer sistemas de acceso rigurosos o
controles efectivos de quienes tienen acceso a documentacion o efectos
publicos con potencialidad lesiva.

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
1. Cuestiones generales

1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Agravantes. Atenuantes. Eximentes. Circunstancia mixta de
parentesco

En cuanto a las agravantes, la STS 30-10-2001, RC 133/01P, se
ocupo de la alevosia, recordando que su esencia es la indefension de la
victima, por lo que en el caso de una madre arrojada a un precipicio por
su hijo, es claro su concurrencia, no ya por las escasas posibilidades de
éxito de defensa en un caso asi sino porque la victima, ha podido con-
fiar especialmente en que no seria agredida de la forma en que lo fue.

Respecto al ensanamiento, la STS 2-1-2001, RC 15/01P, dice que
consiste en un obrar «de forma especialmente inhumana», porque quien
obra asi revela un singular y mayor desprecio a los sentimientos y a la
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dignidad humana del agredido, bienes juridicos que en el crimen con
ensafiamiento resultan vulnerados al mismo tiempo que la vida o la inte-
gridad fisica.

Pasando a las atenuantes, la STS 14-12-2001, RC 388/00, analiza la
de arrebato u obcecacion, afirmando que «tiene que proceder o tener
su origen en una situacion creada exclusivamente por la persona que
después resulta agredida», por lo que en el caso de que la rifia o con-
frontacidn inicial la iniciaran injustificadamente los acusados, empujan-
do al primero de los agredidos y rompiéndole el paraguas, no cabe invo-
car esta atenuante.

En este capitulo, se incluyen numerosas sentencias sobre la drogadic-
cion, considerada como atenuante, examinando las circunstancias concre-
tas del caso, para decidir su aplicacién. Y asi, en la STS 28-9-2001, RC
1839/99, se considera existente en un «toxicomano adicto al consumo de
heroina, cocaina y benzodiacepinas por via venosa, fumada y esnifada, en
cantidad de 0,50 gramos al dia. La fecha del consumo data de seis afios.
Presenta signos de venopuncion y en ese momento no revela sindrome de
abstinencia». El razonamiento de la sentencia para su estimacion es que se
trata de un consumo de diversas sustancias que causan grave dafio a la
salud, lo que incide sobre sus resortes volitivos y sobre su capacidad psi-
quica de forma grave. Igual conclusién alcanza la STS 7-3-2002, RC
901/00, al constatarse la adicion a opidceos de mds de veinte afios de evo-
lucién y determinante de unas enfermedades que aparecen en la docu-
mental aportada, como SIDA y hepatitis. Por su parte, la STS 14-2-2002,
RC 1016/00, excluye la aplicacion de la atenuante 2.* del art. 21 CP, en los
casos de mera adicién a las drogas pues se exige la causacion de un deli-
to «a causa» de aquélla, lo que supone una adiccion fuerte.

En cuanto a las eximentes, 1la STS 13-10-2001, RC 3341/99, exami-
na la de alteracion psiquica (art. 20.1.* CP), recordando que tanto la
doctrina como la jurisprudencia consideran que el «estado bioldgico»
del autor, para considerarle capaz de comprender o no la antijuridicidad
de su hecho y de obrar de acuerdo con dicha comprensién, es ante todo
cuestion de «valoracion juridica», por lo que es preciso no conceder un
valor excesivo de su funcidn,en estos casos, al peritaje médico, cuyos
limites no pueden ser sobrepasados.

Gran interés siguen teniendo los pronunciamientos sobre la omni-
presente eximente de estado de necesidad, en especial en las causas por
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delitos contra la salud publica, en las que normalmente se excluye ante
la colisién de un bien juridico publico de gran importancia como es la
salud publica, con otros de indole personal, centrados en la necesidad de
solventar una precaria situacion econdmica, aunque se considera su
posible aplicaciéon como eximente (incompleta) en la STS 26-10-2001,
RC 416/01P y la STS 28-1-2002, RC 3409/00, tras reconocer su res-
trictividad aplicativa, recuerda que en ocasiones la Sala la ha apreciado
(SSTS 8-6-1994 y 30-10-2000).

También siguen produciéndose sentencias sobre la eximente de
legitima defensa, y asi la STS 17-10-2001, RC 4215/99, reitera la
doctrina clésica sobre el efecto extensivo o impropio en que la reac-
cidén se anticipa antes del ataque o se prorroga cuando ha cesado; y del
efecto intensivo o propio, en el que falta la proporcionalidad del
empleo de los medios defensivos. En el primer caso no hay agresion
ilegitima, y por tanto no existe cobertura de legitima defensa, y en el
segundo, si existio tal agresion ilegitima, estariamos ante una legitima
defensa incompleta.

La STS 1-3-2002, RC 855/00, afirma que se trata de una cuestiéon
cuya valoraciéon mds que sobre el medio de defensa empleado, ha de bas-
cular sobre el marco de la situacién en concreto, por lo que defenderse
con una navaja una persona de mayor corpulencia de quien le acomete
con una barra de hierro, se considera eximente incompleta y no comple-
ta, porque la potencialidad de los instrumentos o medios defensivos han
de examinarse en concreto, y en el caso se considera que existié un dese-
quilibrio a favor de quien uso la navaja, aunque en abstracto una barra
de hierro pueda considerarse un medio de potencialidad lesiva superior.

Sobre la siempre interesante circunstancia mixta de parentesco, la
STS 14-11-2001, RC 777/00P, recuerda que la regla general es que en
las agresiones entre parientes debe aplicarse como agravante, al concu-
rrir el incremento del desvalor de la conducta derivado para los familia-
res del mayor vigor del mandato que impide cualquier maltrato, asi
como el aprovechamiento de la relacién para una mayor facilidad en la
comision del hecho y la transgresion del principio de confianza, propio
de la relacion parental. Y que la doctrina mds reciente de la Sala, la ha
estimado, en los casos de deterioro de las relaciones interconyugales o
en la existencia de frecuentes discusiones y, por tanto, es aplicable entre
afines que conviven juntos, aunque las relaciones previas fueran mas o
menos «frias».
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1.2. Culpabilidad. Dolo eventual. Imprudencia

Los pronunciamientos sobre cuestiones de derecho penal general,
son de gran interés, porque muchas veces estdn ligados a la resolucion
de la existencia o no de delito, y ello en supuestos dudosos, tiene un
valor clarificador importante.

Asi sucede, con las consideraciones sobre la culpabilidad. En la STS
19-10-2001, RC 977/00, se afronta la existencia de dolo eventual, en un
caso en que el recurrente decidi6 salir a enfrentarse a un grupo de per-
sonas con una escopeta que se cuidé de cargar, previamente. El no evi-
tar el riesgo que contraia saliendo de su domicilio, y el llevarla con el
indudable 4nimo de usarla, supuso aceptar el previsible resultado de
muerte que se produciria, ya que los integrantes del grupo al que queria
enfrentarse estaban desarmados. El acusado —concluye la sentencia—
tenia conocimiento de la posibilidad de que se ocasionase el resultado y
consciencia del alto grado de probabilidad de ello, aceptando o confor-
mandose con el resultado natural y previsible de su comportamiento, por
lo que existi6 dolo eventual.

Respecto a los casos de imprudencia, la primera cuestion es deter-
minar su gravedad y encontrar la diferencia entre la leve y la grave. Esta
ultima depende de la jerarquia de bienes juridicos puestos en peligro y
de la posibilidad concreta de la produccién del resultado lesivo. Y como
lo indicado es una cuestion objetiva, el tratar de maniobrar en ultimo
extremo para tratar de impedir la produccién del resultado incontrolable

para él, no compensa el disvalor de la accion expresado en la creacion
del riesgo desaprobado (STS 30-11-2001, RC 2281/00).

En cuanto a los casos de trafico viario, o de la circulacion, se ha
considerado «grave», el hecho de incorporarse a una via principal sin
respetar la preferencia de quien viene por la via preferente, cuando el
infractor que tenia amplia visibilidad —mads de 135 metros— carecia de
carnet de circulacion, ocasionando con tal accion el descontrol y cruza-
miento del camidén que circulaba por su mano, el cual quedé cruzado en
la calzada, siendo alcanzado por otro camién que circulaba en sentido
contrario (STS 18-9-2001, RC 2839/99). También se califica de «grave»
la causacion de un accidente viario en que se produce la muerte de una
persona, a causa de la conduccion de quien lo hacia a pesar de haber
ingerido una cantidad de alcohol suficiente para disminuir de forma
notable su capacidad de atencién y la pericia de su manejo (STS 1-4-
2002, RC 1898/00).
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Y en cuanto a la imprudencia médica, otro de los sectores, como se
sabe, que producen mas casos problematicos, resulta de interés la STS
27-3-2002, RC 452/00, en la que se califica de temeraria (imprudencia
grave), el comportamiento de un médico ginec6logo y una comadrona
que en un caso de parto en el que se observan sintomas de sufrimiento
fetal, al detectarse la presencia de meconio expulsado y en el que la pasi-
vidad de ambos se reveld al no actuar de forma urgente, acelerando el
parto o adelantando su produccién mediante cesérea.

1.3. Penalidad y medidas de seguridad

Este apartado, ademds del muy profuso capitulo dedicado al tema de
la acumulacién y refundicién de condenas, en el que se sigue la doctri-
na consolidada en la materia, ha deparado algunas resoluciones, espe-
cialmente conectadas a supuestos de delitos contra la salud publica.

La STS 11-3-2002, RC 2533/00, considera que cuando no se acredi-
ta el valor econémico de la droga objeto del trafico ilicito, no resulta
legalmente posible cuantificar la multa que, segin el art. 368 del CP,
debe determinarse a partir de tal dato, por lo que ha de prescindirse de
dicha pena.

Por su parte, la STS 4-3-2002, RC 3614/00, teniendo en cuenta los
nuevos criterios en materia de notoria importancia, considera que en el
nuevo marco punitivo de entre tres y nueve afios de prision, la pena debe
individualizarse de tal modo, que en todos los casos en que estemos ante
cantidades de droga que antes eran consideradas de «notoria importan-
cia», la pena a imponer no debe ser, ordinariamente, inferior a cinco
afios de privacion de libertad.

Sobre la aplicacién de medidas de seguridad, previstas en el art.
104 del CP para los supuestos de eximentes incompletas, también pue-
den imponerse en los casos de atenuante de grave adiccion (STS 26-10-
2001, RC 4093/99). Por otro lado, la STS 7-3-2002, RC 901/00, permi-
te suspender las penas privativas de libertad de duracion media, en los
casos de drogadictos, sustituyéndolas por medidas que posibiliten su
reinsercion, evitando la espiral continuada delito-carcel. Finalmente, la
STS 27-2-2002, RC 1681/00, subordina la aplicacién mencionada a
supuestos de grave adiccion, valoracion judicial especifica de las posi-
bilidades y garantias de rehabilitacién en el caso concreto y que se adop-
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te en un proceso contradictorio en el que se debe partir de la voluntarie-
dad en el tratamiento del interesado.

2. Delito de aborto

En linea similar a la STS 26-10-2000, RC 738/99, 1a STS 19-9-2001,
RC 3068/99, no considera cumplida la exencién penal cuando el infor-
me sobre la salud siquica de la madre, que habilitaria la realizacién de
un aborto no punible, lo realiza una sicéloga, ya que en esta materia,
«estd 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 querido garantizar con una
titulacion especifica el acreditamiento de que ciertamente existe ese
grave peligro para la madre que justifica la no punibilidad del aborto».

Dicha titulacién es la de médico especialista, segin el RD 2409/1986,
y no la de psicélogo, aunque no se cuestione su capacidad para emitir un
dictamen sobre la salud psiquica de una persona.

3. Delitos contra la integridad moral

El art. 175 del CP, que castiga a las autoridades o funcionarios publi-
cos que abusando de su cargo, atenten contra la integridad moral de una
persona, ha sido aplicado en la STS 3-10-2001, RC 4324/99, al consi-
derar que encaja en la conducta de un policia que monta su arma, la
coloca en la nuca de un muchacho y bajo esa «constricciéon animica
inhumana», le obliga a bajarse los pantalones para exhibirse asi, ante
otras personas.

El Tribunal Supremo considera que se ha infligido un trato degra-
dante, vulnerador del art. 15 CE, al hacerse un uso instrumental de un
sujeto, al que se causa terror, imponiéndole gratuitamente un comporta-
miento denigrante, que carece de cobertura legal.

4. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales

Incluimos en este apartado dos sentencias de indudable interés
juridico:
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a)

b)

En la STS 12-3-2002 (RC 515/01P),se refiere que la consolidada
doctrina de la Sala II, en esta materia, anuda la autoria, como coo-
peracion necesaria, en los supuestos en que mas que por acuerdo
previo, como consecuencia de una colaboracién eficaz, determi-
nada por la superioridad de (al menos) dos frente a uno, con la
intensificacion de la intimidad que para la victima supone, se deja
a ésta practicamente sin capacidad de respuesta, con el aumento
cualitativo de la gravedad de la situacion, que ello implica.

Y, al examinar un supuesto de extrema gravedad, que legitima la
imposicion de la pena de modo apropiado a tal reproche, la STS
26-11-2001, RC 896/00, incluye en este apartado, el abuso sexual
con la propia hija menor de tres afos, ya que dicha conducta
«permite tener en cuenta que la falta de madurez legitimante del
consentimiento es mdxima y que la gravedad del abuso de un
menor de trece anos es inversamente proporcional a la edad del
sujeto pasivo». En estos casos, en que ademads del hecho en si, se
incumple la obligacion genérica de los deberes de padre, «no sélo
la gravedad de la ilicitud es altisima, sino que, ademads, la de la
culpabilidad es extrema».

5. Delito de alzamiento de bienes

Dentro del titulo de los delitos patrimoniales y contra el orden socio-
econdmico, los delitos de insolvencias punibles son de los mds vetera-
nos, pues aparecen en los primeros textos punitivos, y asi se les incluye
entre las defraudaciones en el CP de 1848.

A pesar de su tradicion, plantean problemas pues trasladan al enjui-
ciamiento penal, la siempre cambiante realidad de los negocios y activi-
dades patrimoniales.

Pues bien, dentro de esta problematica, la Sala Segunda de nuestro
Tribunal Supremo, ha abordado algunas cuestiones de relevante interés
que, sintéticamente exponemos.

a)
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o ficticia, «debe referirse siempre a los casos en los que la ocul-
tacion de elementos del activo del deudor, produce un impedi-
mento o un obstdaculo 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».

La sentencia indica que no esté en el tipo la exigencia de que tal acti-
vidad de ocultacién, se realice con el propdsito de lograr un resultado
«en perjuicio de los acreedores», sino que basta que con el comporta-
miento del deudor se consiga impedir o obstaculizar de modo «impor-
tante», la ejecucion de una deuda reconocida, cuya satisfaccion haya de
conseguirse mediante un embargo o un procedimiento judicial, extraju-
dicial o administrativo, «iniciado o de previsible iniciaciéon» (STS 8-11-
2001, RC 4734/99).

b) Otra resolucion de elevado nivel juridico es la STS 25-9-2001,
RC 3516/99, que aborda las consecuencias civiles de los pro-
nunciamientos penales en relacion con este delito.

Y asi, recuerda que «Tiene declarado esta Sala (cfr.Sentencia 22 de
Julio de 1994) que lo correcto es reintegrar la situacién anterior al alza-
miento de bienes, anulando los actos juridicos patrimoniales que lo pro-
vocaron y reintegrando asi al patrimonio del deudor los bienes ilicita-
mente extraidos del mismo mediante actos viciados».

Prosigue, afirmando que «/a responsabilidad civil derivada del deli-
to de alzamiento de bienes no debe comprender el montante de la obli-
gacion que el deudor queria eludir, debido a que esta obligacién no
nace del delito y porque la consumacion de esta figura delictiva no va
unida a la existencia de lesion o perjuicio patrimonial, sino a la colo-
cacion en un estado de insolvencia en perjuicio de los acreedores,; por
ello, lo que procede es la restauracion del orden juridico alterado (en
este caso) por las acciones simuladas de venta de fincas declarando la
nulidad de las escrituras piblicas de compraventa de las fincas vendi-
das por los procesados, asi como la cancelacion de las respectivas ins-
cripciones en el Registro de la propiedad, reponiendo las fincas vendi-
das a la situacion juridica en que se encontraban en la fecha de los
respectivos contratos, reintegrando al patrimonio del deudor los bienes
indebidamente sacados del mismo, sin perjuicio de que los acreedores
puedan ejercitar las acciones correspondientes para la efectividad de su
crédito».
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Y concluye, de este modo: «Asi las cosas, la respuesta adecuada,
desde el punto de vista civilistico es la de la anulacion de todos los con-
tratos fraudulentamente celebrados con objeto de sustraer los bienes a
la accion de los acreedores (porque estamos) ante un acto revestido de
apariencia valida pero viciado por la aplicacion de las normas genera-
les de la validez de los contratos (articulo 1261 del Cédigo Civil) y mds
concretamente al estar afectado por una causa ilicita, lo que ocasiona
la imposibilidad de surtir efecto alguno (articulo 1275 del Cédigo
Civil)» (RJ. Unico).

¢) Por ultimo, en cuanto al delito de alzamiento de bienes, resulta de
gran interés la STS 13-3-2002, RC 997/00, que se ocupd del tema
de la unidad delictiva compatible con la existencia de distintos
actos dispositivos, resolviendo que «todos los actos con finali-
dad de alzamiento realizados por una persona en perjuicio de los
acreedores que cuando los realice tenga, constituyen un solo y
tnico delito de alzamiento de bienes, porque la estructura de tal
delito se refiere a una actuacion global que absorbe datos aisla-
dos pero realizados todos con una comiuin finalidad defraudatoria
lo que excluye también la posibilidad de aplicar la figura del
delito continuado».

6. Delito de apropiacion indebida

En relacion al art. 252 CP, (antiguo 535, con alguna diferencia en su
redaccion), la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que ya se habia pro-
nunciado —asi en la Sentencia de 12-5-2000—, clarifica en la STS 26-
11-2001, RC 266/00 el alcance del tipo, indicando que en él se yuxta-
ponen dos modos distintos de apropiacién indebida: el cldsico de cosas
muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su
patrimonio con dnimo de lucro, y el de gestion desleal que comete el
administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal, dis-
trayendo el dinero cuya disposicion tiene a su alcance. Y en este tltimo
supuesto «el tipo se realiza tinicamente con el perjuicio que sufre el
patrimonio del administrado como consecuencia de la gestion desleal
de aquél, aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al
patrimonio del administrador». Aiadiéndose una consideracioén de gran
importancia: «Este «<modus operandi», no precisa la existencia del «ani-
mus rem sibi habendi» sino sélo la del dolo genérico del convencimien-
to y consentimiento del perjuicio que se ocasiona».
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Y por su parte, la STS 31-1-2002, RC 1161/00, al ocuparse de la con-
currencia entre el tipo del art. 252 y el 295, éste ultimo, delito societario
que sanciona la disposicion fraudulenta de bienes de una sociedad, con-
cluye en que la posible colision de dichas normas, ha de resolverse por la

via del art. 8 4.° CP —el precepto que imponga mayor sancion— en doc-
trina que ya mantenian las SSTS nimero 359/98, 840/2000 o 1248/2000.

7. Delitos contra la salud piblica

En esta clase de delitos, con los patrimoniales (especialmente, robos)
uno de los que con més frecuencia se examinan por los Tribunales espa-
noles, ademds de algunas resoluciones de interés, se ha producido un
hecho de gran trascendencia: el cambio, al alza, de la cantidad de droga
o estupefaciente que se ha de entender como de «notoria importancia».

En efecto, por acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segun-
da, en su reunién de 19-10-01, se ha establecido como referencia gené-
rica a partir de la cual empieza a considerarse la existencia de «notoria
importancia», las 500 dosis, lo cual ha generado una gran cantidad de
resoluciones, adaptando este nuevo criterio a las distintas sustancias,
expresando sus nuevas cantidades, en pureza.

Recogemos, ad exemplum, las siguientes: para el hachis que ha que-
dado fijada en 2.500 gramos (STS 18-3-2002, RC 1363/00); para la
cocaina 750 gramos (STS 30-10-2001, RC 1587/99P); para la heroina
300 gramos (STS 10-12-2001, RC 111/01P), etc.

Junto a este tema, cuya decision se ha fundado en razones de pro-
porcionalidad de las penas y de eficacia de la ley penal (asi STS n.°
2167/2001, de 14 de noviembre), como se dijo, se han abordado otros
varios.

Asi, sobre el tema de la cantidad insignificante, la STS 23-11-2001,
RC 3024/00, no considera tal, y por tanto, estima punible, la venta de
1,733 gramos de cocaina; en tanto, la STS 10-12-2001, RC 2014/99
considera dentro de ese umbral en el que «no cabe apreciar que entra-
fie un riesgo efectivo de futura lesion para la salud piiblica», la trans-
mision de una sola pastilla de «buprex», de la que se desconoce su peso.

De interés es el fundamento de la condena en los habituales casos en
los que el acusado dice desconocer lo que transporta. En este sentido la
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STS 4-3-2002, RC 353/00, afirma, breve pero inequivocamente: «la duda
sobre la posible realizacion del tipo, cuando se sabe que el objeto trans-
portado es un objeto de tenencia prohibida, no es equivalente al error
de tipo, sino que pone de manifiesto, en todo caso, que el autor obré con
dolo eventual».

E igualmente, siguen siendo especialmente estudiadas, las posibili-
dades de admitir formas imperfectas en esta clase de delitos. Por ello,
es preciso subrayar la STS 11-4-2002, RC 1818/99, que ratifica el crite-
rio de la Sala de admitir «excepcionalmente», las formas imperfectas de
ejecucion cuando el autor no ha llegado a tener la disponibilidad sobre
la sustancia al ser detenido con anterioridad. Pero no cuando el autor es
el gestor del envio o el destinatario de la sustancia toxica. También se
admite la posibilidad de la tentativa —con cita de la STS 319/2001, de
5 de marzo— cuando «el acusado (es) ajeno al plan rector de la opera-
cion de transporte de la droga, sin la menor capacidad de incidir en él
y con una participacion limitada a prestar su contribucion como mero
destinatario transitorio».

8. Delitos contra la Seguridad Social

Los fraudes a la Seguridad Social, contemplados en el art. 308 CP, es
un tema vidrioso, como se aprecia de un examen de la doctrina al res-
pecto y como recoge la propia STS 1-3-2002, RC 3132/99, cuando afir-
ma que aun no ha encontrado respuesta unanime y firme en la jurispru-
dencia de la Sala.

Por dichas razones, se convocé un pleno no jurisdiccional, en fecha
15-2-2002, en el cual se consideré mantener el criterio mayoritario hasta
entonces, y del que son ejemplos las SSTS 17-11-2000 y 19-4-2001,
como dice la sentencia indicada en el parrafo anterior, «en el sentido de
estimar que el fraude relativo a las prestaciones por desempleo, cons-
tituye un hecho tipicamente previsto en el art. 308 del Codigo Penal».

Las razones de esta postura es considerar que en estos casos hay una
especie de «estafa privilegiada», en el que se dispone de fondos publi-
cos de forma gratuita para paliar los efectos sociales negativos del paro
laboral de forma fraudulenta, realizando una conducta antisocial que
encuentra su punibilidad en el articulo mencionado, siempre que se
supere la cifra de diez millones de pesetas.
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9. Delitos de fraude y exacciones ilegales

Una de las modalidades de delitos contra la Administracién Pablica
menos frecuente, es la contemplada en el capitulo VIII de su Titulo regu-
lador, el XVIII, (arts.436 a 438 CP).

En el afio judicial a que se contrae esta Cronica, se han emitido algu-
nas resoluciones sobre esta materia. En concreto, la STS 4-2-2002, RC
256/00, ha recordado los requisitos que ha de cumplir el engano produ-
cido por el funcionario respecto a un tercero —en el caso, cobrar 160.000
ptas., por expedir un certificado que se entrega gratuitamente—: que sea
bastante, tanto objetivamente como subjetivamente, es decir que lo que
se hace tenga verosimilitud de tener que ser asi, a la vista de las concre-
tas circunstancias y condiciones personales del engafiado; que sea ante-
cedente, en el sentido de ser anterior y precedente del acto de disposi-
cién ; y que sea causal, esto es, que exista una relacion de causalidad
entre el engafo y el acto dispositivo, de tal modo que sin aquél no se
hubiera producido la disposicién patrimonial.

Por otro lado, en la sentencia que comentamos, se hace mencion del
importante principio de autoresponsabilidad, que implica un deber de
diligencia minimo en el «enganado», en particular en atencion al puesto
que desempefia en el contexto en que se produce el engafio, pues sin €ste
no cabe la criminalizacién del engafio. Idea que subraya la necesidad de
tener en cuenta el aspecto subjetivo de la cuestion.

10. Delito de lesiones

Sin duda la mds importante toma de posicion de la Sala Segunda
en relacion al delito de lesiones, en el afio judicial 2001-2002, se ha
producido en relacién al subtipo agravado del art. 150 CP, que san-
ciona con pena de hasta seis afios de prision, la produccién de defor-
midad (sefialadamente causar la pérdida de una pieza dentaria a la
victima).

La frecuencia con que se produce este hecho, que en un andlisis
comparativo de otros tipos delictivos del Cédigo, supone castigar con
una pena bastante seria, llevo al cuestionamiento de la proporcionalidad
entre hecho delictivo-pena, y por ello a la celebracion de Sala Gene-
ral el pasado 19-4-2002, que concluy6 con un acuerdo en el que se
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remite al aplicador del derecho un juicio ponderado de las circunstancias
concretas del caso, en particular por si apreciara en los hechos una
menor entidad del dafio, habida cuenta de la afectacion producida, cir-
cunstancias de la agresion, y posibilidades de reparacion.

La causacién de la caida de piezas dentales sigue siendo delito de
lesiones, pero la deformidad no va a ser una calificacion automética sino
que habré que tener en cuenta lo realmente producido: nimero de piezas
arrancadas, visibilidad de las mismas, afectacién a otras partes de la cara
—paladar, maxilar...— para concluir en la aplicacién del tipo bésico o
del agravado del art. 150 CP.

De acuerdo al nuevo criterio, la STS 29-4-2002, RC 989/00, con-
cluye que estamos ante un caso de deformidad, al no apreciar menor
entidad en el caso enjuiciado cuando la agresién a la victima, determi-
no la avulsion de tres incisivos superiores y la fractura de la pieza den-
taria 12, asi como una cicatriz de dos centimetros y medio en el labio
superior.

11. Delitos contra el medio ambiente

Siguen produciéndose pronunciamientos de la Sala Segunda sobre el
denominado delito ecoldgico, que al no ser excesivos, mantienen un inte-
rés singularizado, al recaer sobre una materia como el medio ambiente,
activo vital para el desarrollo de los pueblos y las personas, que constitu-
ye un marco esencial para la actividad econémica, social y cultural, que
conforma la infraestructura fundamental para la existencia y progreso de
una comunidad.

Por eso, la preservacion del medio ambiente, se ha convertido en una
prioridad de nuestro tiempo, y en la estela del mensaje de la Conferen-
cia de la ONU, celebrada en Estocolmo de 1972, ha sido constituciona-
lizada, primero en la Constitucion Portuguesa de 1976 y luego, en 1978,
en nuestra propia Constitucion, convirtiéndonos asi, en pioneros de esta
idea, que sin duda constituye (o debe constituir), un principio rector de
la civilizacion actual, y, en consecuencia, ha de ser preservado de los
atentados al mismo, con el mayor rigor posible.

En linea de esas preocupaciones, la tematica abordada ha sido varia-
da y de indudable interés. Asi, la STS 21-12-2001, RC 4267/99, que
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considera incardinado en el art. 325 CP un depdésito clandestino de
purines porcinos y bovinos, que causo filtraciones conteniendo micro-
organismos patogenos «capaces de crear riesgos en el medio ambiente»,
que se produjeron como consecuencia de no haber observado las pre-
cauciones que se hubieran tenido que seguir, de haber contado con las
autorizaciones administrativas precisas.

La STS 23-11-2001, RC 702/00, indica que aunque en estas con-
ductas relacionadas con el medio ambiente, suele producirse una actua-
cion administrativa previa, que puede concluir con la deduccién del
tanto de culpa a los tribunales penales, ni ello es necesario ni su ausen-
cia conculca los derechos fundamentales del afectado, siendo lo decisi-
vo que el proceso penal que, en su caso, se siga contra quien resulte indi-
ciariamente responsable, se respeten los derechos y garantias propios de
un «juicio justo».

Por dltimo, la curiosa STS 29-11-2001, RC 1184/00, aborda la te-
nencia de halcones, categoria de animales cuya posesion estd prohibida
segun el art. 29 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo de Conservacion de
los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, castigando en
grado de tentativa, a quien disponia de ellos en su finca, alimentdndolos
y prepardndolos para su venta o trafico, al no contar con autorizacién
administrativa que autorizara dicha posesion (casos de investigacion,
repoblacion, reintroduccion, necesidad de cria en cautividad o para pre-
venir accidentes aéreos).

12. Delito de estafa

Dentro de la habitualmente abundante jurisprudencia de la Sala en
materia de estafa, consideramos destacable en el presente afio judi-
cial, una cuestion més tedrica (dafio patrimonial) y otras dos més con-
cretas (la estafa mediante un medio de pago falsificado y la «estafa
informatica»).

La primera cuestion, de gran interés dado el usual recurso defensi-
vo de que cuando nos encontramos ante supuestos de deficiente con-
traprestacion no estamos en el terreno penal, se aborda en la STS 14-
9-2001, RC 4034/99, en la que se afirma que «E! dafio patrimonial,
sin embargo, no depende de la correccion de la contraprestacion acor-
dada, sino de si efectivamente la disposicion patrimonial produjo una
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disminucion patrimonial (no querida) del sujeto pasivo. Para determi-
nar esta disminuciéon patrimonial es imprescindible comparar las
prestaciones asumidas por el sujeto activo y las realizadas por el suje-
to pasivo. Por lo tanto, no importa si objetivamente lo recibido a cam-
bio era o no lo que el sujeto pasivo debia hacer segiin sus obligacio-
nes de director, sino si el sujeto pasivo tenia una razén para esperar
realmente, como contrapartida de su disposicion patrimonial, algo
mds y distinto de lo que el otro hizo» (FJ Unico).

En cuanto a la comision de estafa mediante cheque, pagaré o
letra de cambio, tras una jurisprudencia contradictoria —y cuyo
estado de la cuestion se recogia en la STS 15-2-2002, RC 1368/00—
, por acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala, de fecha 8-3-02,
se ha llegado a la conclusiéon de que dicha situacion «debe sancio-
narse como concurso de delitos entre estafa agravada del articulo
250.1, 3 del CP y falsedad en documento mercantil del articulo 392
del mismo cuerpo legal». Lo que supone recurrir al art. 77 parrafo
segundo para castigar estas situaciones, lo que conduce a sancionar
s6lo la mas grave de las conductas, en su mitad superior, esto es, la
estafa agravada.

Y finalmente, ya contamos con una sentencia que considera estafa
informatica a las manipulaciones de datos en la red informdtica, ya
mediante la creacion de ordenes de pago o transferencias por medio de
manipulaciones de entrada o salida de datos, que suponen, en suma, una
salida de fondos no consentida (STS 20-11-2001, RC 603/00).

13. Delito de falsedades

Se trata de otro campo fértil de resoluciones, muchas de ellas inci-
diendo en cuestiones ya bien conocidas: que la falsificaciéon no es un
delito de propia mano, que la falsificaciéon burda es impune, que en
materia de documentos mercantiles se mantiene un criterio abierto, etc.

Sin embargo, consideramos relevante, referirnos a dos cuestiones
sobre estos delitos: a) que es preciso recordar que la falsificacion en
documento privado no basta para constituir un delito de falsedad sino
que se requiere que la mendacidad se encamine a causar a otro un
perjuicio, patrimonial o no (STS 29-10-2001, RC 4271/99); y b) que
la imitacion de firma de otro con autorizacion de éste, para surtir
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efectos en un contrato del imitado, no constituye una suplantacion
punible, y por tanto no supone la comisién de un delito de falsedad

documental al existir s6lo una falsedad formal pero no una falsedad
material (STS 14-9-2001, RC 242/00).

14. Delito fiscal

Los delitos contra la Hacienda Publica, siguen accediendo al conoci-
miento del Tribunal Supremo, el cual va conformando una jurispruden-
cia minuciosa y pegada al sustrato factico de los casos, sobre las cues-
tiones mas controvertidas y de las cuales depende la sancion final, en
estos asuntos.

Y asi, se han tratado algunas de esas cuestiones mas delicadas:

a)

b)

La STS 26-12-2001, RC 871/00, ha examinado la discutible
posibilidad —asi se califica en la resolucion— de que el delito
fiscal sea susceptible de comision por omision, concluyendo en
que para la existencia de una omisién delictiva es imprescindible
que el autor haya tenido capacidad de realizacién de la conducta
omitida, pues no es suficiente para la integracion del delito de
omisién que el autor haya tenido formalmente la obligacion de
actuar si de hecho no ha podido hacerlo.

En cuanto al tema de la continuidad delictiva, la misma sen-
tencia precitada, declara que la estructura peculiar de los deli-
tos contra la Hacienda Publica los hace dificilmente compati-
bles con la continuidad delictiva, la cual nunca ha sido
apreciada por la Sala y que «si las defraudaciones cometidas
en distintos periodos y referidas al mismo impuesto no pueden
sumarse para que la cuantia total de las mismas convierta en
delito lo que de otra forma seria una pluralidad de infraccio-
nes administrativas, no pueden sumarse tampoco las cantida-
des defraudadas en delitos cometidos en distintos periodos
para que la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo
continuado».

La STS 30-10-2001, RC 1184/01, ratifica el criterio del plazo
prescriptorio en cinco afios, independiente del administrativo

mas breve, dada la mayor gravedad de la infraccién penal (SSTS
6-11-2000 y 10-10-2001).
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d) Finalmente, sobre el espinoso asunto de la regularizacion, tam-
bién abordado en la sentencia precitada se expresa que su funda-
mento como excusa absolutoria, estriba en la auto-denuncia y
reparacion por el sujeto tributario, por lo que cuando faltan esos
comportamientos, la renuncia a la pena carece de fundamento.

15. Delito de prevaricacion

Ademads de sentencias que nos han recordado el sentido actual de
este grave delito, (STS 12-12-2001, RC 682/00), «el abuso de la posi-
cion que el Derecho otorga al Juez o funcionario, con evidente que-
branto de sus deberes constitucionales», otras resoluciones se han ocu-
pado de las dos modalidades, dolosa y culposa, que admite el Cédigo
Penal, en su comision.

Y asi, la STS 24-10-2001, RC 1618/00, nos indica que la preva-
ricacion dolosa no es el mero acto ilegal sino que exige un «plus» de
contradiccion con la norma, en cuanto supone actuar pura y simple-
mente al capricho de la voluntad convertida en irrazonable fuente de
normatividad, en tanto la prevaricacion imprudente, no se corres-
ponde con cualquier desacierto o error sino que exige una «evidente
ignorancia inexcusable», pues el precepto sancionador castiga, dni-
camente, la ignorancia clamorosa, manifiesta y palmaria (no existen-
te en el caso de inadmitir unos recursos sobre una decisién adn no
notificada al Ministerio Fiscal), como establece la STS 23-10-2001,
RC 1953/01.

16. Delito de robo

Conectado a la valoracion probatoria, de los hechos, la STS 9-10-
2001, RC 438/00P, recuerda que la mera ocupacion de objetos roba-
dos, no constituye por si, prueba indirecta suficiente de ser el tenedor
autor del robo, si es posible sostener otra version mds favorable para la
persona a quien se ocupan dichos objetos.

Se trata de supuestos de «irrazonabilidad de la inferencia» o de su
«caricter excesivamente abierto», como ya reconociera el Tribunal
Constitucional en su sentencia 150/1987 en el caso de una persona
escondida en las inmediaciones de un lugar donde se habia perpetrado
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un robo, o la misma Sala Segunda de este Tribunal Supremo, en su sen-
tencia 124/2001, de 4 de junio en el que no se considerd bastante la
tenencia de unos péjaros robados para considerar participe del robo al
duefio de lugar donde aparecieron aquéllos.

17. Delito societario

Estos delitos, introducidos como una novedad en nuestro texto puniti-
vo por el Cédigo de 1995, van conociendo de escasos pronunciamientos
de nuestro mas Alto Tribunal, en funcién de su escasa penalidad que remi-
te los recursos a la Audiencias Provincial, cuando no aparecen con otras
figuras delictivas que permiten la casacion.

Por eso siempre es merecedor de particular observacion toda senten-
cia del Tribunal Supremo en esta materia.

Y asi, la STS 24-1-2002, RC 2092/00, afronta la alegacién de que
el levantamiento del velo, es un proceder judicial que afecta al prin-
cipio de presunciéon de inocencia, rechazando tal alegato sobre la
base de que las formas del derecho de sociedades de que se valga el
autor, no es decisivo para neutralizar la posible realizacion de accio-
nes tipicas y punibles, en cuanto que si «se corre el velo», se descu-
bre una realidad econémica encubierta, con la que se defrauda a
socios y otros interesados en la buena gestién y transpariencia de una
sociedad.

Y por su parte, la STS 17-4-2002, RC 1051/00, aborda el estudio
del art. 291 del CP, que como se sabe criminaliza determinadas con-
ductas incluibles en el abuso de derechos (art. 7.2 CC) y de los arts.
293 y 295 también del CP, que tipifican las conductas mas graves de
los administradores o socios en perjuicio de los derechos de los demas.
Y concluye en que un acuerdo de disolucion de una empresa, aun-
que sea en contra de uno de los socios —el recurrente— y mediando
una diferencia sobre el valor del fondo de comercio de la misma, no
integra ninguno de esos delitos que requieren un abuso societario liga-
do a la obtencién de un beneficio propio y exclusivo. En cada caso ha
de procederse a un examen minucioso de las circunstancias para saber
si estamos ante una cuestion civil o penal, para lo que habréd que estu-
diar como se ha llegado al acuerdo —no es lo mismo un acuerdo de
disolucién consecuencia de la desaparicion de ésta que, causa de la
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misma—, si se han respetado los requisitos formales de convocatoria
y desarrollo de la junta, y si lo ha presidido el exclusivo propédsito de
lucro propio o ajeno.
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