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ABANDONO DE MENOR.

ABORDAJE DE %MBARCACION EXTRANJERA EN ALTA MAR POR
AGENTES ESPANOLES. Régimen juridico.

ABUSOS SEXUALES. La ausencia de consentimiento es un
elemento del tipo que ha de ser captado por el autor.

ABUSOS SEXUALES. Prevalerse de una situacion de superioridad.
ACTOR CIVIL. Subrogacién en la posicion de perjudicado realizada

por la compafia aseguradora que abond a aquel los perjuicios
ocasionados por el delito.

ADMINISTRACION DESLEAL. La expresion “distraer dinero”.

AGRAVANTE. Aprovechamiento de las circunstancias del lugar y
alevosia. Compatibilidad.

AGRAVANTE. Ensafiamiento en delito de asesinato. No concurre.

AGRAVANTE. Motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacién. Requisitos.

AGRAVANTE. Prevalerse del caracter publico.
AGRAVANTE. Reincidencia.

AGRESION SEXUAL. Delito continuado agravado por pluralidad de
sujetos que lo cometieron como autores. No hay “bis in idem”.

AGRESION SEXUAL. Es equivalente “acceder” a “hacerse acceder”.
Pleno no jurisdiccional de 27/05/2005.

AGRESION SEXUAL. Pluralidad de participes y cooperacion a la
ejecucion de otro.

AGRESION SEXUAL. Teoria de la “unidad natural de accion”.
AGRESION SEXUAL. Violencia o intimidacion de caracter
particularmente degradante o vejatorio. Consume el ataque a la

integridad moral.

AGRESION SEXUAL. Violencia o intimidacion en delito intentado de
violacion.



AGRESION SEXUAL. Vulneracién del principio “non bis in idem”
por aplicacion del subtipo agravado de participacion plural al
cooperador necesario.

AMENAZAS. Amenazas a colectivos. Condicion imposible de
cumplir.

AMENAZAS. Requisitos.

APROPIACION INDEBIDA. Administracién desleal. Inaplicacion de la
agravacion de uso abusivo de documento cambiario.

APROPIACION INDEBIDA. Conflicto interpretativo entre el art. 295 y
el art. 252 del Cédigo Penal.

APROPIACION INDEBIDA. Consumacion del delito. Caso de
apoderamiento de cup6n de ONCE premiado.

APROPIACION INDEBIDA. Penalidad. Concurso y continuidad
delictiva.

ASESINATO. Compatibilidad de la alevosia con el dolo eventual.

ATENUANTE. Analdgica de dilaciones indebidas. Inicio del cémputo
de las dilaciones.

ATENUANTE. Dilaciones indebidas: criterios para su determinacion.
ATENUANTE. Drogadiccion muy cualificada.

ATENUANTE DE ARREBATO U OBCECACION. Doctrina general.
Aplicabilidad en supuestos de violencia de género.

AUTO DE PROCESAMIENTO. Naturaleza y alcance.
AUTO DE TRANSFORMACION DE DILIGENCIAS PREVIAS A
PROCEDIMIENTO ABREVIADO. Su falta de notificaciobn no supone

necesariamente indefension.

AUTORIA.. Comision por omision. Cooperacion necesaria. Deber de
la madre respecto al hijo menor.

AUTORIA.. Comision por omision. Cooperacién necesaria.
Intervencion decisiva.

AUTORIA. Comision por omision. Posicién de garante.

AUTORIA. Participacién en grado de conspiracion.



BLANQUEO DE CAPITALES. Elementos del delito.

CONCURSO DE DELITO DE AMENAZAS Y DELITO DE
ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO. Pena maxima.

CONCURSO DE DELITO DE ESTAFA Y FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO.

CONCURSO DE DELITOS. Concurso ideal.
CONCURSO DE DELITOS. Pluralidad de conexiones mediales.

CONCURSO DE NORMAS. Cohecho y omisién del deber de
perseguir delitos.

CONCURSO DE NORMAS Y CONCURSO DE DELITOS. Delito contra

la ordenacién del territorio del art. 319 CP y delito contra el medio
ambiente del art. 325 CP. Sancion por el tipo mas grave, 325 CP.

CORRUPCION DE MENORES. Imprudencia de tipo agravado de
pertenencia a organizacion.

COSA JUZGADA.

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Contaminacion acustica.
Sujeto pasivo del art. 325.1 del CP.

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Responsabilidad del
Alcalde.

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Ruido como factor
patdgeno.

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Vertidos indirectos.

DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA. Imposibilidad de
apreciar continuidad delictiva.

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL. Delimitacién conceptual
y elementos.

DELITO CONTRA LA INTIMIDAD. Acceso a correo electrénico.
Articulo 197 CP. Elementos del tipo.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Agravante especifica de
extrema gravedad.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Autoria y no complicidad.
Doctrina.



DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Complicidad.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Conspiracion para su
comision.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Delito continuado.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Entrega de papelina por una
menor. Acto aislado: no constituye tipo agravado.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. “Extasis”. Desconocimiento
del porcentaje de principio activo. Cantidad considerable. Cumple el
limite minimo.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Extrema gravedad. Doctrina
general.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Extrema gravedad. Supuesto
concreto.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Organizacién o asociacion.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Pena de multa.
Interpretacion del art. 377 del CP.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Subtipo agravado de utilizar
a menores. No concurre en el hecho probado los presupuestos para
apreciarlo.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Supuestos de complicidad.

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Art. 318 bis CP. Transporte de subditos rumanos
sin afectacion de sus derechos fundamentales.

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Diferencias con delitos contra los derechos de los
trabajadores.

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Entrada mediante fraude.

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Hay que excluir del amito de la inmigracion ilegal la
relativa a personas de paises incorporados ala Union Europea.
Acuerdo del Pleno.



DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS. Inmigracion clandestina: no concurre.

DELITO DE INMIGRACION CLANDESTINA. No procede en supuestos
de ciudadanos rumanos o bulgaros.

DELITO DE RESISTENCIA ACTIVA. Acometer a la policia para huir.

DELITO PROVOCADO. No concurre: Agente encubierto que realiza
tareas de informacién.

DELITO RELATIVO A LA PROSTITUCION. “Bis in idem” entre los
arts. 318 bis 3°y 188.1° CP.

DELITO SOCIETARIO. Aplicabilidad a Fundaciones. Merma del
derecho de informacién a patrono.

DELITO SOCIETARIO. Concepto de administrador de hecho.

DELITO SOCIETARIO. Falsificacién ideoldgica. Idoneidad del
documento para causar perjuicio.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la intimidad. Audiencia
publica solo la victima menor de edad no comparecio a la vista.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la intimidad y a la
autodeterminacion informativa. Analisis de ADN.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la segunda instancia.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la tutela judicial efectiva.
Vulneracién al no valorar el tribunal las pruebas de cargo.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a un juez predeterminado
por ley. Tramitacion por Juzgado de Instruccién de procedimiento
competencia de un Juzgado Central de Instruccion.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho al secreto de las
comunicaciones. Examen del contenido de teléfonos portétiles
amparado por la autorizacién judicial de la investigacion, mediante
providencia.

DERECHOS FUNDAMENTALES. ElI derecho al secreto de las
comunicaciones postales protege la correspondencia y no el envio
de cualquier otro paquete postal. Doctrina del Tribunal
Constitucional.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Intervenciones telefénicas. Falta de
notificacion del auto al Ministerio Fiscal.



DERECHOS FUNDAMENTALES. Juez ordinario predeterminado por
la ley. No cabe considerar nulas las actuaciones de un Juzgado de
Instruccion ordinario respecto de delitos. Competencia de la
Audiencia Nacional.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Libertad de expresion. Posibilidad
de restringirla en materia terrorista.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Proceso con garantias. La
relevancia constitucional de los vicios del procedimiento exige
indefensién material.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Secreto de las comunicaciones.
Intervencion telefonica. Ambito de lo que puede acordarse por
providencia.

DERECHOS FUNDAMENTALES. Tribunal imparcial.

DESCUBRIMIENTO DE SECRETOS. Es indiferente el fin Gltimo del
autor.

DESISTIMIENTO. Interpretacién del art. 16.2 Codigo Penal.
DETENCION ILEGAL.

DOLO. Dolo eventual. Diferencia con culpa consciente.
ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA.
ERROR DE PROHIBICION. Articulo 192 bis del Codigo Penal.

ESTAFA. Compatibilidad del tipo penal con actuacion ilicita de la
victima.

ESTAFA. Continuidad delictiva y especial gravedad por el importe
defraudado.

ESTAFA. Contrato de descuento bancario. Acuerdo del pleno.
Engafio bastante.

ESTAFA. Delito continuado. Supuestos de especial gravedad.
Lineas jurisprudenciales.

ESTAFA. Uso de tarjeta sustraida en cajero automéatico. Modalidad
de manipulacion informética del art. 248.2 del Cdédigo Penal.
Doctrina.



ESTAFA. Utilizacién de letras de favor como mecanismo engafioso.
Doctrina de la Sala.

EXIMENTE. Alteracién en la percepcion. Falta de socializacion.
FALSEDAD DOCUMENTAL. Concepto de documento mercantil.
FALSEDAD DOCUMENTAL. Fotocopia como objeto del delito.

FALSIFICACION DE TARJETAS DE CREDITO Y DE DOCUMENTO DE
IDENTIDAD. Competencia de la jurisdiccion espafiola.

INCENDIO. Aplicacion del tipo privilegiado de incendio sin riesgo
paralavida o integridad fisica.

INTRUSISMO. Asesoria en materia de extranjeria.

JURISDICCION ESPANOLA. Competencia Tribunales espafoles.
Interceptacion en alta mar de patera.

LESIONES. Arrojar desde la distancia un vaso contra la cara de la
victima: concurso ideal entre lesiones dolosas e imprudentes.

LESIONES. Concurrencia de delito doloso con otro de lesiones
imprudentes. Concurso ideal.

LESIONES. Grave enfermedad.

LEY REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
MENORES. Entrada en vigor del art. 4.

LEY REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
MENORES. Inaplicabilidad del art. 4 derogado definitivamente por la
L.O. 8/2006.

MALVERSACION IMPROPIA DE CAUDALES. Doctrina
jurisprudencial.

PENALIDAD. Fijacion de la multa.

PENALIDAD. Individualizacion. Falta de motivacion. Subsanacion en
casacion.

PENALIDAD. Una pena mas grave —procedente- seria un obstaculo
para la atencién ala victima.

PRESCRIPCION. Doctrina general.

PRESCRIPCION. En contrabando.



PRESUNCION DE INOCENCIA. Acceso a material clasificado como
secreto.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Deber de motivacion factica.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Declaracién de victima menor que se
retracta en el juicio. Posibilidad de valorar el primer testimonio
incriminatorio para fundar la condena.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Insuficiencia de testimonio de la
victima no ratificado en el juicio y no introducido en plenario
mediante su lectura.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Valor probatorio de la declaracion
autoincriminatoria ante policia. Pleno no jurisdiccional de 28-11-
2006. Testimonio de referencia de los policias y del letrado.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Valoracion del silencio del acusado.
Acto neutro.

PRESUNCION DE INOCENCIA. Valoraciéon del silencio del acusado.
Acto valorable.

PREVARICACION. Actuar “a sabiendas”.
PREVARICACION ADMINISTRATIVA. Comisién por omisién.
PRINCIPIOS PROCESALES. Inmediacion. Valor.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. Derecho a no ser
acusado de algo que habia sido sobreseido y por lo que se habia
denegado la apertura del juicio oral.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. El Tribunal no
puede imponer mayor pena a la solicitada con caracter concreto por
las acusaciones.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. Se vulnera al
imponer el Tribunal pena méas grave que la solicitada por la
acusacion. Acuerdo del Pleno.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. Vinculacion del
Tribunal a la pena maxima en concreto pedida por las acusaciones.
Acuerdo Plenario de 20/12/2006.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. Vinculacién del
Tribunal a la pena maxima en concreto pedida por las acusaciones.
Acuerdo Plenario de 20/12/2006. Matizaciones.



PRINCIPIOS PROCESALES. Principio acusatorio. Vulneracién. Falta
de homogeneidad entre delito de lesiones y de violencia doméstica.

PRINCIPIOS PROCESALES. Principio de contradiccion.
PROCESO PENAL. Legitimacién. Accion popular.
PROCESO PENAL. Sobreseimiento cuando hay acusacion.

PRUEBA. ADN. Recogida de muestras biolégicas sin necesidad de
autorizacion judicial.

PRUEBA. Autoinculpatoria en fase procesal. Prueba de coimputado
voto particular.

PRUEBA. Confesion del inculpado en fase sumarial. Lectura de
declaracion en plenario ante silencio acusado. Conexién de
antijuricidad con intervencion telefénica ilicita.

PRUEBA. Contraindicios.

PRUEBA. Declaracion como testigo protegido e imputado con
informacion de derechos y asistencia letrada, prestando juramento:
nulidad.

PRUEBA. Declaracion del coimputado. Doctrina del Tribunal
Constitucional. Corroboracion externa.

PRUEBA. Declaracion efectuada en el atestado: primero como
testigo y luego como imputado. La primera no puede introducirse a
través de los agentes policiales ante los que presto.

PRUEBA. Declaraciones en sede policial.

PRUEBA. Dispensa de declarar: testigo victima. Equiparacién de la
pareja de hecho al matrimonio.

PRUEBA. Entrada y registro. Entrada judicialmente autorizada y
registro amparado por la flagrancia delictiva.

PRUEBA. Entrada y registro. Inexistencia de delito flagrante.

PRUEBA. Entrada y registro. “Interesado”. Presencia del titular del
domicilio, presencia del imputado.

PRUEBA. Entrada y registro en buque con bandera extranjera.
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PRUEBA. Falta de notificacién al Ministerio Fiscal de los autos
acordando restriccion de los Derechos Fundamentales.

PRUEBA. Intervencidon telefonica. Audicién de cintas en juicio.
Doble naturaleza de las cintas: documental y pieza de conviccion.
Basta solicitar tal diligencia como complemento de la prueba
documental interesada.

PRUEBA. Intervencién telefénica. Captura de datos externos. Se
extiende el ambito de proteccién del derecho fundamental.

PRUEBA. Intervencion telefénica. La falta de notificacion al
Ministerio Fiscal no afecta al derecho de defensa del acusado.

PRUEBA. Justificacion de laincomparecencia a declarar en plenario
de victima menor. Superior interés del menor. Suficiencia de la
exploracion anticipada grabada y reproducida en el juicio.

PRUEBA. Pericial toxicologica. “Doctrina sobre la mera
impugnacion”.

PRUEBA. Pericial toxicolégica. Incomparecencia de los peritos al
plenario pese a impugnar la defensa el contenido del informe.

PRUEBA. Prueba ilicita. Conexion de antijuricidad. Interpretaciéon de
la causalidad entre la pruebailicita y la derivada.

PRUEBA. Pruebadilicita. Confesién del imputado.

PRUEBA. Prueba ilicita. Ruptura de conexion de antijuricidad.
PRUEBA. Prueba pericial geolégica.

PRUEBA. Testifical en delitos de violencia de género. Victima-
testigo no cuenta con dispensa del art. 416 LECrim. Condena por
prueba indiciaria.

PRUEBA. Testigos de referencia.

PRUEBA. Valor probatorio de las diligencias policiales. Recogida de
muestras de vertidos industriales. No indefension.

PRUEBA. Valor probatorio de los informes de inteligencia policial.
PRUEBA. Valoracion conjunta.

PRUEBA. Valoracion de declaraciones prestadas en sede policial.
Doctrina sobre el art. 714 LECrim. Pleno 28/11/06.
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RECURSO DE CASACION. Auto de sobreseimiento en
procedimiento abreviado. Requisitos para ser recurrible en
casacion.

RECURSO DE CASACION. Error de hecho. Informes de auditoria:
dudosa literosuficiencia.

RECURSO DE CASACION. Incongruencia omisiva.

REGISTRO DOMICILIARIO. Es requisito de validez de la prueba la
presencia del Secretario judicial.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Condena civil por participacion a titulo
lucrativo en ilicito penal cometido por otro (art.122 CP)

RESPONSABILIDAD CIVIL. Cuantificacion del dafio moral
consecuencia de conductas defraudatorias.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Indemnizacion por dafio moral en delito
de apropiacion indebida.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Interpretacion del articulo 34 LH.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Subsidiaria de Caja de Ahorros “ex” art.
120.3 CP.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Subsidiaria de la empresa.

RESPONSABILIDAD CIVIL. Subsidiaria del Estado “ex” art. 120.3
CP.

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA. Articulo 120.3 del Codigo
Penal.

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA. De una entidad bancaria
frente al “cliente”.

RESE’ONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA° DE COMUNIDAD
AUTONOMA. Delitos cometidos por internos evadidos de Centro
Penitenciario.

SENTENCIA. Motivacion de sentencia absolutoria.
SENTENCIA. Revision. La retroaccién de la norma penal mas
favorable afecta s6lo a los pronunciamientos penales no a la

responsabilidad civil.

TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Declarada en el hecho probado la
tenencia, es irrelevante que no se haya encontrado.

12



TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Defensa eléctrica.

TERRORISMO. Amenazas. Delito especial. Amenaza a persona no a
un grupo.

TERRORISMO. Colaboracion con banda armada. Concurso real con
delito de depoésito de armas y explosivos con fines terroristas.

TERRORISMO. Delimitaciéon de los conceptos de organizacion
terrorista'y banda armada.

TERRORISMO. Integracion en banda armada. Delito permanente.
Ruptura por ingreso en prision.

TRIBUNAL DEL JURADO. Motivacion de veredicto en caso de duda.
TRIBUNAL DEL JURADO. Motivacién de veredicto inculpatorio.

TRIBUNAL DEL JURADO. Recursos contra los Autos del
Magistrado-Presidente.
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ABANDONO DE MENOR.

Recurso: Casacion n°® 2428/2005
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 1016/2006 de fecha 25/10/2006

«...De aqui deducimos nosotros que el concepto "encargado de su
guarda" ha de interpretarse, no con referencia a la situacibn concreta de
guardador de hecho, a la que ahora se refieren los arts. 303 y 304 CC, sino, con
una mayor amplitud, a cualquier persona que esta de hecho ejerciendo labores
de custodia de un menor (o0 incapaz -art. 229), de tal manera que ha de
considerarse comprendido en los amplios términos aqui utilizados por el
legislador quien por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o incluso sin titulo
alguno, tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de estas personas tan
necesitadas de proteccion”.

. Como hemos sefialado este delito admite una comisién activa y
omisiva, pues la situacion de riesgo, resultado del abandono, puede ser
cometido de forma activa y deforma omisiva, mediante el incumplimiento de los
deberes juridicamente sefialados en la proteccién de menores que obligan a los
guardadores del menor y también aquellas personas que por su actuar
precedente y por la puesta en peligro del bien juridico garantizan la observancia
de los especificos deberes de guarda y custodia. El acusado, con su actuar
precedente, la sustraccion del vehiculo en el que se encontraba la menor, la
coloco en una situacion de riesgo que le obligaba a garantizar la indemnidad de
su seguridad fisica. No lo hizo el acusado, quien abandond a la menor en un
descampado, desprotegida frente a los riesgos inherente a la situacion de
desvalimiento en que la colocé. Como acertadamente sefala el Ministerio fiscal,
de haberse producido un resultado lesivo, en la integridad fisica o en la vida de
la menor, no se dudaria de la autoria, por comisién omisiva, de quien estaba en
posicion de garante, esto es el acusado respecto a las situaciones de riesgo en
gue pudiera encontrase la menor, precisamente por la conducta del acusado».
(F. J. 1°)

ABORDAJE DENEMBARCACION EXTRANJERA EN ALTA MAR POR
AGENTES ESPANOLES. Régimen juridico.

Recurso: Casacion n°® 10739/2006 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 209/2007 de fecha 09/03/2007

«...Alega el recurrente haberse vulnerado el principio de legalidad, en
relacion con el art. 96.1 CE, al no haberse observado el Convenio de Viena de
19-12-88 y el Convenio de Naciones Unidas del Derecho del Mar de 10-12-82,
ambos ratificados por Espafia. Ello en lo que respecta al cumplimiento por las
autoridades espafiolas del condicionado impuesto por la Republica Bolivariana

14



de Venezuela en su autorizacion de abordaje del barco Alexandra, y en concreto
en su punto 4, relativo a la reserva de jurisdiccién a favor del estado venezolano.

Ciertamente, el art. 92 de la citada Convencion dispone que: "Los bugue
navegaran bajo el pabellon de un solo Estado y salvo en los casos
excepcionales previstos de modo expreso en los tratados internacionales o en
esta Convencion, estardn sometidos en alta mar a la jurisdiccion exclusiva de
dicho Estado".

Y el art. 94.2 b) del mismo texto sefala que: "En particular, todo Estado
ejercera su jurisdiccion de conformidad con su derecho interno sobre todo buque
que enarbole su pabellén y sobre el capitan, oficiales y tripulacion, respecto de
las cuestiones administrativas, técnicas y sociales relativas al buque".

Ademas, el art. 108 de la Convencion, bajo la rubrica de "trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas previene que:

"l. Todos los estados cooperaran para reprimir el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas realizado por buques en alta mar en
violacion de las convenciones internacionales”.

Por su parte, el art. 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, celebrada en
Viena el 19-12-1988 prevé, entre otras cosas de interés, lo siguiente:

"1. Las partes cooperaran en todo lo posible para eliminar el trafico ilicito
por mar, de conformidad con el derecho maritimo internacional.

3. Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una
nave que esta haciendo uso de la libertad de navegacion con arreglo al derecho
internacional y que enarbole el pabellébn o lleve matricula de otra Parte, esta
siendo utilizada para el trafico ilicito, podra notificarlo al Estado del pabellon y
pedir que confirme la matricula, si la confirma, podra solicitarle autorizacion para
adoptar las medidas adecuadas respecto a esa nave.

4. De conformidad con el parrafo 3 o con los tratados vigentes entre las
partes o con cualquier acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre
ellas, el estado del pabellon podra autorizar al estado requirente, entre otras
cosas, a:

a) Abordar la nave;

b) Inspeccionar la nave;

c) Si se descubren pruebas de implicacion en el trafico ilicito, adoptar
medidas adecuadas con respecto_a la nave, a las personas y a la carga que se
encuentren a bordo.

5. Cuando se adopte una medida de conformidad con el presente articulo,
las partes interesadas tendran debidamente en cuenta la necesidad de no poner
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en peligro la sequridad de la vida en el mar ni la de la nave y la carga y de no
perjudicar los intereses comerciales y juridicos del Estado del pabellbn o de
cualquier otro Estado interesado”.

El examen de los folios 74 y 75 del T. | de las actuaciones, revela que la
autorizacion concedida por la Republica de Venezuela como Estado del pabell6n
del buque abordado precis6é que "la autorizacion para su abordaje quedaba
condicionada a la siguientes condiciones:

1°. Se concede por via excepcional solamente para el caso del buque
privado Alexandra.

2°. Comprende el abordaje e inspeccion del buque solamente para
constar que se encuentra 0 no implicado en actividades relacionadas con el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

3°. En caso de encontrar evidencias que sustente que el buque privado
ALEXANDRA est4 implicado en actividades relacionadas con el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, se podran tomar las medidas
adecuadas para detener el bugue y su tripulacién, dentro de los limites
establecidos en el parrafo 5 del art. 17 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas.

4°. El Gobierno de la Republica bolivariana de Venezuela se reserva la
jurisdiccidén sobre el buque, la tripulacion y los bienes de a bordo, en caso de
encontrarse evidencia que sustente que el buque privado ALEXANDRA se
encuentra implicado en actividades relacionadas con el trafico ilicito de
estupefacientes sustancias psicotropicas. La entrega del buque a las
autoridades navales venezolanas se llevara a cabo en un punto de encuentro
acordado previamente.

5°. El Gobierno del Reino de Espafia sera responsable de los dafios y
perjuicios que sus autoridades puedan ocasionar durante la ejecucion del
abordaje y la inspeccion.

6°. El Gobierno de la Republica bolivariana de Venezuela agradecera
altamente a las autoridades espafiolas de suministrar la informacion pertinente
acerca de las acciones tomadas y de los resultados obtenidos".

El Tribunal de instancia, al respecto explico, en su fundamento juridico
cuarto, que: "Es un hecho indubitado que el Comisario Jefe de UDYCO, en
escrito de 2/06/2003 dirigido al Juzgado Central de Instruccion n° 1 solicita
autorizacion para el ABORDAJE del barco Alexandra de bandera de la
Republica de Venezuela que se llevaria a efecto por una dotacion de GEOS del
CNP y de la DAVA, para su posterior traslado al puerto espafiol mas cercano y
proceder, en su caos, a su entrada y registro, los cual estimd procedente el
Ministerio Fiscal en su dictamen del mismo dia 2/06/2003, por lo que el Juez, en
Auto de igual fecha, autoriza a interceptar y abordar, si fuera necesario en aguas
internacionales, el barco de pabellén venezolano Alexandra y a la vez se ordena
a los funcionarios de la DAVA que después de ejecutar lo acordado en el auto
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de abordaje, conduzcan a puerto espafol, el barco abordado y la sustancia, en
donde se practicara, el correspondiente registro e intervencién por la Comisién
Judicial,

En su momento -Folio 75 del Tomo |- se solicita autorizacion para
proceder al abordaje del barco Alexandra, de bandera venezolana y por
comunicacion de 2/06/2003 del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Venezuela, dirigida a la Embajada del Reino de Espafa el Gobierno de la
Republica Bolivariana de aquel pais concede al Gobierno del Reino de Esparfia
autorizacion para abordar e inspeccionar el buque privado de bandera
venezolana ALEXANDRA en consistencia con la voluntad expresada por el
Estado venezolano de contribuir en todo lo posible contra el flagelo de tréafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas y a su vez se hace constar
que la autorizacion queda sujeta a las seis condiciones que se especifican en
dicha comunicacién, unida al polio indicado "ut supra”.

El bugue Alexandra fue abordado en la madrugada del 4/06/2003 y
remolcado por el Petrel en direccion a Canarias conforme a lo acordado en la
autorizacion judicial, y por falta de flotabilidad a causa de una averia de agua se
produjo su hundimiento en la madrugada del 5/06/2003 a las 4,15 horas. El
hecho de la pérdida del Alexandra, por inmersion en el mar cuando le remolcaba
el Petrel -segun acredita la diligencia del SVA -Perdida del Remolque- Folio 80
del Tomo | del Sumario- es causa de incumplimiento de algunos de los
condicionantes impuestos por el Gobierno de Venezuela en la autorizaciéon del
abordaje en cuanto a la entrega del buque Alexandra a las autoridades navales
venezolanas, y los deméas incumplimientos pueden constituir una irregularidad
que no invalida el abordaje, ni extiende las consecuencias a la valoracion de la
prueba obtenida ni constituye un motivo que pueda invalidar el proceso, sino que
al tratarse de la inobservancia de determinadas condiciones impuestas por el
Gobierno de Venezuela, esto afectard a las relaciones entre los Estados partes
del Convenio de Viena, y en todo caso generaria una cuestion entre dichos
Estados, pero ajena al proceso penal".

Y con la Sala de instancia hay que coincidir si se tiene en cuenta que esta
Sala ha mantenido (Cfr. STS de 25-11-2003, n° 1562/2003) que "el
incumplimiento de la norma que prevé estas autorizaciones no determina la
vulneracion de un derecho de los acusados ni constituye un motivo que pueda
invalidar el proceso, ni condiciona la jurisdiccion del Estado que ejerza su
jurisdiccion de acuerdo con su propio derecho penal internacional. En efecto, al
tratarse de una norma que afecta las relaciones entre los Estados partes del
Convenio de Viena, generaria, en todo caso, una cuestion entre dichos Estados,
pero claramente ajena, por lo tanto, al presente proceso. En todo caso puede
constituir una irregularidad que no invalida el abordaje ni extiende sus
consecuencia a la valoracion de la prueba obtenida”.

En nuestro caso hay que recordar que -como vimos- las autoridades
venezolanas concedieron autorizacion al Reino de Espafia para abordar e
inspeccionar la nave, asi como para tomar las medidas adecuadas para detener
el buque y la tripulacion en caso de encontrar evidencias que sustentaran que el
buque se encontraba implicado en actividades relacionadas con el trafico ilegal
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de estupefacientes y sustancias psicotropicas, como asi ocurrio. La reserva de
jurisdiccion establecida constituye una condicion ex post al abordaje y registro
del barco autorizados. Y las normas de Derecho Penal Internacional, contenidas
en el art. 23 LOPJ establecen, sin duda, la competencia universal de la
jurisdiccion esparfola para conocer de los delitos relativos al trafico ilegal de
drogas psicotrépicas, toxicas y estupefacientes». (F. J. 4°)

ABUSOS SEXUALES. La ausencia de consentimiento es un elemento del
tipo que ha de ser captado por el autor.

Recurso: Casacion n°® 1521/2006
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 408/2007 de fecha 03/05/2007

«...El art. 181.1 del CP castiga al que sin violencia o intimidacion y sin que
medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad sexual de
otra persona. La ausencia de violencia o intimidacién representa -frente al delito
de agresion sexual tipificado en el art. 178 del CP- la nota definitoria sobre la
gue se construyen las distintas figuras del delito de abusos sexuales. Frente a
esa nota diferenciadora, que individualiza el medio ejecutivo en uno y otro caso,
ambos tipos penales comparten la ausencia de consentimiento, presupuesto sin
cuya concurrencia dificilmente podria quedar afectado el bien juridico protegido,
gue no es otro que el de la libertad sexual. Esa falta de consentimiento se hace
evidente, tanto en aquellas ocasiones en las que la victima no puede prestarlo
por hallarse privada de sentido (art. 181.2), como en aquellas otras en las que
expresa su rechazo a una relacidon sexual que, sea cual fuere el motivo, no
acepta (art. 181.1). Ademas de tales casos, en los que la ausencia de
consentimiento tifie de antijuricidad la conducta del autor, no faltan otros en los
gue es mas bien la indemnidad sexual de la victima o su propia intangibilidad la
que gqueda afectada. En efecto, la necesidad de dispensar tutela penal a
supuestos especiales en los que la prestacion del consentimiento no deberia
desplegar ningun efecto legitimante frente a la conducta del autor, ha llevado al
legislador a negar capacidad a la victima para autodeterminarse en la esfera
sexual, ya sea por una razon biologica —el ser menor de trece afios-, ya sea por
un déficit psicolégico —el padecer un trastorno mental- (art. 181.2). De igual
modo, pese a su distinto significado criminologico, el legislador ha considerado
procedente someter a la misma pena supuestos en los que ese consentimiento
existe y se presta por la victima, pero ha sido obtenido en virtud de una
estrategia ejecutiva que saca provecho de la restringida libertad que impone a
aquélla la situacion de superioridad del autor (art. 181.3). En definitiva, la
ausencia de consentimiento o la prestacion de un consentimiento considerado
inh&bil por el legislador, estan en la esencia del tipo, sin cuya concurrencia el
juicio de tipicidad deviene insostenible.

La jurisprudencia de esta misma Sala ya ha tenido ocasion de delimitar la
relacion entre los tipos previstos en los arts. 181 y 182 del CP, instrumentos
normativos concebidos para la tutela de la libertad sexual (cfr. STS 1308/2005,
30 de octubre, con cita de las SSTS 5.5.2000 y 11.5.2004).
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Centrando nuestro interés en aquellos casos, como el presente, en los
que se trata de discernir si existi6 0 no un consentimiento que legitimara el
contacto sexual efectivamente acaecido, esta fuera de dudas que la negativa de
la victima puede ser expresa, presunta e incluso sobrevenida (cfr. SSTS
771/2005, 14 de junio y 644/2005, 19 de mayo). Nuestro sistema, como es
l6gico, no impone a la persona que sufre un abuso sexual un formato especifico
para atribuir a su negativa el significado que seria propio de cualquier acto de
afirmacion de libertad sexual. Dicho con otras palabras, el rechazo de la victima
no puede sujetarse anticipadamente a reglas estereotipadas que sirvan de
arriesgado criterio a la hora de decidir si un determinado episodio sexual ha sido
o no efectivamente consentido. Bastara con que la victima rehuse o decline un
ofrecimiento sexual, sea cual fuere el formato con el que ese rechazo se
escenifique, para que el delito pueda reputarse cometido. Sera indispensable,
eso si, que la ausencia de consentimiento sea captada por al autor y, pese a
todo, éste haga prevalecer su afan libidinoso frente a la objecion de la victima,
menoscabando con ello su libertad sexual.

En el caso que nos ocupa, la falta de consentimiento sélo puede afirmarse
0 cuestionarse, dada la via casacional que ofrece el art. 849.1 de la LECrim, a
partir del relato de hechos probados que incorpora la sentencia impugnada. En
consecuencia, no pueden ser tomadas en consideracion en esta sede las dudas
probatorias que arroja la parte recurrente sobre una verdadera oposicion de la
victima al acto sexual descrito en el factum. Es entendible que, con fines
defensivos, se ponga el acento en la existencia de una relacion sentimental ya
extinguida, en el hecho de que Paola acepte sin reparo acudir al domicilio de su
antiguo novio o, en fin, en la circunstancia de haberse sentado en la cama junto
a aquél. Sin embargo, tales datos -mas allda de su indudable valor en la
indagacion jurisdiccional de lo que verdaderamente acontecié en la habitacion
del acusado- no serian suficientes, sin mas, para negar el juicio de tipicidad que
la Sala de instancia proclama. Con caracter general, ninguno de los episodios
que preceden o subsiguen a cualquier encuentro sexual puede impedir, por si
solo, el atentado a la libertad sexual de la victima. En el presente caso, el hecho
de que, una vez terminado el episodio sexual, ambos protagonistas se marchen
a un local a tomar algo o de que la victima realice una llamada de teléfono a su
propia madre para decirle que ya volvia o, simplemente, que en la casa donde
se produjo el encuentro existiera una tercera persona que no noté nada extrafio,
son elementos de juicio que, conviene insistir en ello, no encierran obstéculo
conceptual alguno para afirmar, en su caso, la existencia del delito. Es el juicio
histérico, con sus afirmaciones y omisiones, tal y como ha sido proclamado por
la Sala de instancia, el que fija los limites a nuestra capacidad valorativa.

Los problemas nacen cuando, a partir de la lectura detenida del relato
historico, hay que concluir si la negativa de Paola, hecha valer mediante la
expresion de dos frases (“que no queria, que no lo hiciera”), tiene el significado
excluyente necesario para aceptar como integrado el mas importante de los
elementos del tipo. Es cierto que el examen del factum pone de manifiesto un
rechazo por parte de Paola a lo que esta aconteciendo. Sin embargo, el proceso
descriptivo que lleva a cabo el Tribunal a quo no permite, por su parquedad, fijar
con precision el alcance de la negativa y, lo que es mas importante, si ésta fue
captada por el autor. Los cuatro renglones que se dedican a explicar lo que
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acontecié en el domicilio de Marbin describen un hecho que, a su vez, se
descompone en seis secuencias cronolégicamente sucesivas que, ademas,
tienen lugar sin violencia ni intimidacion: a) el procesado estira sobre la cama a
Paola; b) se coloca encima de ella; c) le baja los pantalones; d) le aparta la ropa
interior; e) la penetra vaginalmente; y f) eyacula en su interior. Mientras tales
actos se suceden, la victima —describe el Tribunal a quo- tan sdélo acierta a
pronunciar dos frases. No enriquece el relato factico la escueta afirmacion de
gue la denunciante quedd paralizada. Esa falta de respuesta no afiade nada,
desde el punto de vista estrictamente penal y en ausencia de cualquier violencia
o intimidacidn, al juicio de tipicidad.

Es el laconismo de esa descripcion factica el que impide estimar
colmadas las exigencias del tipo del art. 181.1 del CP. No es, desde luego,
irrelevante que las dos frases de rechazo se produjeran, por ejemplo, en la
primera y segunda de aquellas secuencias —cuando el acusado estira a Paola
sobre la cama y se coloca encima de ella- o en la tercera y cuarta —cuando el
acusado le aparta la ropa anterior y consuma la penetracion-. Y no cabe duda de
gue la ausencia de consentimiento por parte de la victima es un elemento del
tipo que ha de ser captado por el dolo del autor. Pero cuando exigimos que el
dolo abarque esa falta de consentimiento no nos estamos refiriendo al rechazo
que se proyecta sobre los actos que preceden a la relacién sexual propiamente
dicha, sino al acto genuinamente sexual, en este caso, a la penetracion vaginal.
Solo asi la proteccion de la libertad sexual, bien juridico protegido en la
regulacion de los abusos sexuales descritos en el Capitulo I, del Titulo VIII, del
Libro 1l del CP, adquiere verdadero significado. Resulta indispensable, pues, que
el mensaje de rechazo, que es expresion del ejercicio de autodeterminacion
sexual, llegue al autor con la nitidez y claridad suficientes. Es entonces cuando
el acto inconsentido puede ser interpretado como una accién que doblega la
voluntad inequivoca de la victima y, consiguientemente, menoscaba el bien
juridico. Y nada de esto puede deducirse del juicio historico».

ABUSOS SEXUALES. Prevalerse de una situacion de superioridad.

Recurso: Casacion n°® 995/2006
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1263/2006 de fecha 22/12/2006

«El articulo 181, en el apartado primero sanciona la realizacion de actos
que atenten contra la libertad o indemnidad sexuales ejecutados sin violencia o
intimidacién y sin que medie consentimiento, y en el apartado tercero sanciona
con la misma pena los mismos actos cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de la victima.

La regulacion legal conduce a estimar que, a los efectos del articulo 181 y
182, desde los doce afios hasta la reforma de la LO 11/1999, y desde los trece
con posterioridad a esa fecha, la decisién del menor consintiendo la realizacion
de actos de naturaleza sexual es valida salvo que se abuse de su trastorno
mental, se halle privado de sentido o el autor obtenga el consentimiento
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prevaliéndose de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad
de la victima. Excepciones a esta validez aparecen en otros preceptos en
atencion a la conducta desarrollada, concretamente en los articulos 187 y 189.4.

El tipo referido a la citada modalidad de prevalimiento exige, no solo la
existencia de una situacién de superioridad, sino que ésta sea manifiesta, es
decir, evidente y clara, percibible objetivamente y no solo de forma subjetiva por
una de las partes, y ademas que haya coartado la libertad de la victima, de
manera gue no basta con que concurra la situacion de superioridad, sino que es
preciso que de ella se derive un condicionamiento de la decision del sujeto
pasivo hasta el punto de poder afirmarse que no fue totalmente libre.

Desde el punto de vista del tipo subjetivo, es preciso que el autor perciba
la situacién de superioridad, lo que ocurrira ordinariamente al ser manifiesta, y
ademas que de ella se deriva la coercion sobre la libertad del sujeto pasivo.

La diferencia evidente de edad, especialmente cuando el menor esta muy
cercano a los doce o trece afos, ha sido valorada por la jurisprudencia como
una situacién que origina generalmente una superioridad de la que, de una u
otra forma que debe aparecer en los hechos, puede aprovecharse el autor para
lograr la no oposicion del menor a la realizacion de actos de naturaleza sexual.
Pero es precisa ademas una coercion sobre la libertad de la victima, por lo que
se ha exigido que concurran otras circunstancias.

De esta forma, en la STS n°® 1312/2005, de 7 de noviembre, citada en la
de instancia, y coincidente con la STS n° 1287/2003, de 10 de octubre, se decia
que “En efecto el abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacion de
un comportamiento coactivo, pues es la propia situaciéon de superioridad
manifiesta por parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la
disposicion o asimetria entre las posiciones de ambos, la que determina por si
misma la presion coactiva que condiciona la libertad para decidir de la victima y
es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacion
de inferioridad de la victima que restringe de modo relevante su capacidad de
decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en abusivo. Ahora bien,
el abuso sexual con prevalimiento ya no limita su aplicacién a los abusos sobre
personas menores de edad, pero es claro que la edad de la victima puede
determinar la desproporcion o asimetria que define el abuso de superioridad
insito en el prevalimiento, pues cuanto menor sea dicha edad menos capacidad
de libre discernimiento tiene la persona afectada. Por ello, si el Legislador de
1995 estim6 que en todo caso constituian abusos sexuales no consentidos los
que se ejercitasen sobre menores de 12 afios (La Ley 11/99 elevé el minimo a
13 afios), es claro que en personas muy préoximas a dicha edad, la posibilidad de
coartar la capacidad de discernimiento es muy relevante, por lo que los
supuestos de relaciones sexuales entre adultos con plena capacidad de
discernimiento y menores en estas edades, integran ordinariamente abuso con
prevalimiento dada la acusada desproporcion o asimetria entre las respectivas
capacidades intelectivas y volitivas que determinan una situacion de inferioridad
manifiesta de la menor (STS 1149/2003 de 8.9)".
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Generalmente las circunstancias susceptibles de valoracion vienen
concretadas en un déficit en la formacion de la personalidad del menor que lo
hacen mas vulnerable a la sugestion de terceros, habitualmente acompafada de
la entrega de regalos o dinero, o bien en la existencia de una relacién familiar o
de autoridad o similar que se aprovecha por el autor para diluir la oposicion
inicial de la victima a la realizacion de actos sexuales. Situaciones o relaciones
que, como se ha dicho mas arriba, deben ser percibidas por el autor.

En la STS n° 507/2005, de 21 de abril, no se aprecio la existencia de
delito al omitir la sentencia cualquier referencia a la personalidad del menor o0 a
relaciones familiares o de autoridad que supusieran una situacion que coartara
la libertad de la victima, aun cuando se apreciara la superioridad derivada de la
diferencia evidente de edad.

En la STS n® 978/2004, de 28 de julio, no se estimé cometido un delito de
abusos sexuales sobre un menor de 14 afios al no constar debidamente
explicada en la sentencia la percepcion por el autor de los hechos de las
circunstancias, por otra parte escasamente explicitadas, que hacian al menor
vulnerable a causa de algo mas que su temprana edad.

En la sentencia impugnada se tratan de igual manera los casos de los dos
menores a los que se refiere el relato factico. Sin embargo, deben ser objeto de
examen separado, ya que se aprecian entre uno y otro caso diferencias
relevantes. En lo que se refiere al menor Claudio, contaba doce afios y cuatro
meses cuando se inician los hechos, y se dice ademas que se trata de una
persona con un Cl de 98 y con un trastorno del desarrollo sin especificar que
influyé en su aprendizaje, afectado por los sentimientos, emocionalmente poco
estable y con muy baja estima. Se afiade que el acusado le ofrecié dinero a
cambio de las relaciones sexuales y que el menor aceptd a pesar de no haberlas
tenido con anterioridad y de no gustarle, desarrolldndolas en otras tres
ocasiones mas en un periodo de cuatro meses.

Se trata, por lo tanto, de un menor con los doce afos practicamente
recién cumplidos, lo que debia ser evidente para el acusado, que tenia mas de
treinta. La diferencia de edad es especialmente relevante, y unida a que el
menor practicamente habia cumplido los doce afios como se ha dicho; a su
déficit de desarrollo personal, y a los ofrecimientos de dinero, hecho de
importancia para esa edad que facilmente lo conduce a una situacion de dificil
rechazo para el menor, configuran los elementos tipicos del delito, pues se
aprecia tanto la superioridad manifiesta como la coercién a la libertad de la
victima derivada de aquella, junto con las circunstancias que la rodean.

Por lo tanto, respecto del menor Claudio, el motivo se desestima.

Cuestion distinta es el hecho relativo al otro menor, Daniel. Cuando
ocurren los hechos, segun la sentencia, habia cumplido ya los catorce afios, con
un ClI de 111, siendo una persona afectada por los sentimientos,
emocionalmente poco estable y turbable que vio algo afectados sus estudios por
estos hechos. Aceptd las propuestas relativas a las relaciones sexuales que
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llevo a cabo en dos ocasiones a cambio de dinero, a pesar de que nunca antes
habia tenido relaciones de este tipo.

Nada mas se dice en el hecho probado. No se menciona ninguna otra
relacion o vinculacion entre el acusado y el menor ni un déficit en la personalidad
de éste apreciable externamente. En este caso, aunque la superioridad exista a
causa de la diferencia de edad, no concurren otras circunstancias valorables que
pudieran ser percibidas y aprovechadas por el autor. No se desprende de los
hechos que las circunstancias en las que se hace la propuesta por el recurrente
y se acepta por la victima, supusieran una coercion para la libertad de ésta, pues
su edad y desarrollo, sin otros elementos negativos constatables y percibibles
por el autor, le permitia adoptar una decision respecto a una propuesta solo
acompafnada de la promesa de una retribucion.

Consecuentemente, en relacion al menor Daniel Omar el motivo se estima
y se absolvera al acusado del delito de abusos sexuales cometidos sobre el
mismo». (F. J. 2°)

ACTOR CIVIL. Subrogacion en la posicion de perjudicado realizada por la
compaifiia aseguradora que abono a aquel los perjuicios ocasionados por
el delito.

Recurso: Casacion n°® 432/2006
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 199/2007 de fecha 01/03/2007

«...El Pleno no jurisdiccional de esta Sala ha sefalado, el 30.1.2007,
recogiendo la actual docrina jurisprudencial que, cuando la entidad aseguradora
tenga concertado un contrato de seguro con el perjudicado por el delito y
satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, aquella si puede reclamar frente al
responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el mismo,
como actora civil subrogandose en la posicion del perjudicado.

En el caso presente se trata de que AXA, aseguradora de la entidad
bancaria, satisfizo a esa entidad y a los clientes de las cajas de seguridad que
en ella se hallaban, las indemnizaciones correspondientes a consecuencia del
robo cometido en las cajas. Por lo que ha de aceptarse la legitimacién activa civil
de AXA en el presente proceso penal.

Asi la sentencia del 22.11.2002, TS establece: "La doctrina de esta sala a
lo largo de muchos afios ha venido entendiendo que cuando los dafios
patrimoniales a indemnizar a favor, no del agraviado, por el delito, sino de
terceras personas, como lo eran las compafias de seguros, las acciones civiles
correspondientes no podian ejercitarse en el proceso penal, sino de modo
separado ante la jurisdiccién civil. Se fundaba tal jurisprudencia en la expresion
“por razon del delito” utilizada en el art. 104 CP anterior. Se decia que el dafio no
se habia producido por el delito sino por el contrato. Ciertamente podria haberse
dicho que lo habia producido el delito aunque indirectamente a través del
contrato. Lo cierto es que nuestro legislador conocia este problema y el alcance
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que esta sala venia dando a esta expresion “por razon del delito”, y cuando se
redacta el nuevo art. 113 CP 95, que reproduce casi literalmente el texto del
anterior 104, hace desaparecer esta expresion. A la vista de tal modificacion
legislativa entendemos que es ahora mas adecuado al espiritu de la ley el que
esa accion de reembolso pueda ejercitarse dentro del proceso penal”

Y, en la misma linea, la sentencia de 24.2.2005 argumenta: "Sera
perjudicado por el delito, tanto quien haya sufrido los dafios consecuencia del
mismo, como aquellas otras personas o entidades que hayan tenido que reparar
sSus consecuencias civiles, pero dentro siempre del ambito de la victima, nunca
en la orbita juridica del autor material del mismo". "Ese tercer perjudicado
siempre habra de estar en la 6Orbita juridica del dafiado o lesionado por el delito,
nunca en la posicion del causante del dafio, imputado en la comision delictiva,
porque los que ostentan este estadio procesal seran responsables directos o
subsidiarios de la infraccion penal, nunca terceros perjudicados por la misma, a
los efectos de poder reclamar lo que tengan por conveniente de tal acusado en
el proceso civil correspondiente, fuera siempre del proceso penal"». (F. J. 18°)

ADMINISTRACION DESLEAL. La expresion “distraer dinero”.

Recurso: Casacion n° 47/2006
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n°® 1114/2006 de fecha 14/11/2006

«..Consecuentemente, la expresion "distraer dinero" debe ser entendida
en el sentido tradicional de la nocion de abuso de poderes otorgados por ley o
por un negocio juridico para disponer sobre un patrimonio ajeno. La ley requiere
de esta manera que el administrador haya excedido los limites de su poder de
disposicion. En este sentido la doctrina de principios del siglo XX ya definia el
delito de administracion desleal de la misma forma y en términos aplicables en el
derecho vigente, diciendo que "el tipo de la administracién desleal puede ser
definido, de la manera mas amplia posible, como [el delito que comete] todo el
gue por disposicién de la ley o por un negocio juridico esta llamado a a disponer
sobre un patrimonio ajeno, sera culpable de administracion desleal, cuando esta
disposicion lesione dolosamente los derecho del titular®. De alli que la accion
tipica se concebia como " perjudicar antijuridicamente el patrimonio ajeno (...) y
ello precisamente por medio del abuso de poder que le ha sido acordado”.

Estos conceptos coinciden notablemente con la interpretacion que nuestra
jurisprudencia ya expuso en la sentencia del caso Argentia-Trust y mas
recientemente en la STS 841/2006, de 17.7.2006, segun la cual "la distraccion
se produce cuando el autor que ha recibido una cosa fungible dispone de ella
mas alla de lo que le autoriza el titulo de recepcion, dandole un destino distinto
al previsto, con vocaciéon definitiva" (F° J° 11°). Alli mismo se agrega que
“cuando se trata de dinero u otras cosas fungibles" se requiere que "el autor
ejecute un acto de disposicion sobre el (...) dinero recibido que resulte ilegitimo
en cuanto que excede de las facultades conferidas por el titulo de recepcion,
dandole en su virtud un destino definitivo distinto del acordado, impuesto o
autorizado"». (F. J. 1°.2)
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AGRAVANTE. Aprovechamiento de las circunstancias del lugar y alevosia.
Compatibilidad.

Recurso: Casacion n® 10523/2006 P
Ponente: Sr. Jiménez Garcia
Sentencia: n°® 252/2007 de fecha 08/03/2007

«...En relacion a la compatibilidad del aprovechamiento de las
circunstancias del lugar con la agravante de alevosia, es evidente que su
compatibilidad es problematica, pues ambas inciden e un mismo objeto: la
evitacion del riesgo que pueda suponer la defensa del ofendido, si bien existe un
matiz_diferenciador constituido por la busqueda de la impunidad --fin alternativo
de todas las circunstancias del parrafo 21 del art. 22-- que esta ausente de la
estructura de la alevosia en la medida que en esta lo apetecido por el agresor es
la ejecucion de su accidén con la eleccibn de medios, modos o formas que
tiendan a neutralizar la reaccion de la victima sin referencia ni blindaje a la
posible impunidad de su accion, impunidad que si bien es un fin normal dentro
de la l6gica delictiva, es lo cierto que cuando se observa en la ejecuciéon del
hecho que ademas de la neutralizacion de la defensa de la victima se ha
escogido/aprovechado un escenario especialmente idéneo para no dejar rastro
delictivo, para facilitar la impunidad, habra de convenirse que se esta en
presencia, en tales casos, de un desvalor de la accion delictiva que no esta
absorbida ni compensada con la alevosia, y por ende, seria posible la
compatibilidad entre aquella y la de aprovechamiento del lugar como ha
razonado fundadamente la sentencia sometida al presente control casacional en
sus péags. 30y 31.

Un repaso a la Jurisprudencia de la Sala nos permite verificar que esta es
oscilante en la medida que se pueden contabilizar sentencias en el doble sentido
de estimar la compatibilidad --en la mayoria de los casos--, pero también existen
devoluciones que estiman su improcedencia. En todo caso, y una vez mas, el
criterio diferenciador para optar por una u otra decision debe situarse en el
estudio en profundidad de las circunstancias concurrentes en cada caso, ya que
en definitiva, como ya se ha dicho por esta Sala el enjuiciamiento es una
actividad valorativa esencialmente individualizable». (F.J. 3°.1)

AGRAVANTE. Ensanamiento en delito de asesinato. No concurre.

Recurso: Casacion n°® 10042/2006 P
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 1232/2006 de fecha 05/12/2006

«...5.- La agravante de ensaflamiento exige un propdésito deliberado,
previamente configurado o bien ejecutado en el momento de la comision de los
hechos. Es necesario que denote el deseo de causar sufrimientos adicionales a
la victima, deleitAndose en la metddica y perversa forma de ejecutar el delito de
homicidio, de manera que la victima experimente dolores o sufrimientos que
antecedan a la muerte y que sea un prolegémeno agonico del desenlace final.
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6.- Se caracteriza por una cierta frialdad en la ejecucion ya que se calcula
hasta el milimetro la fase previa de aumento injustificado del dolor y s6lo movido
por el placer personal o por el odio a la persona agredida a la que se agrava su
situacion, anunciandole, antes de su muerte, que debe sufrir o haciéndole sufrir
0 experimentar un dolor afiadido deliberadamente escogido.

7.- En definitiva, se trata de una modalidad de tortura realizada por un
particular y por tanto atipica, innecesaria para causar la muerte y que produce
sufrimientos fisicos e incluso mentales ya que no puede descartarse el
ensafiamiento moral, sometiéndola sin dolores fisicos a una angustia psiquica
tan insufrible como el dafio fisico.

8.- La sentencia, valorando la prueba, no puede determinar las causas de
la agresion y las circunstancias que las desencadenan, por lo que admite este
vacio y se limita a sefalar o describir la forma en que se produce la agresion
mortal. Esta tiene lugar con un cuchillo cuyas caracteristicas se ignoran al no
haber sido hallado. Le propina hasta treinta cuchilladas “cayendo al suelo tras
las tres o cuatro Ultimas”.

9.- A continuacion, va detallando la localizacion de las incisiones: dos en
el rostro, cinco en el cuello, veintitrés en el térax anterior, que suman treinta,
pero no nos describe, con la precision exigida para justificar la aplicacion de una
agravante cualificativa, cual fue la secuencia y cuales las circunstancias en que
se produjo. A efectos de plasmar de forma nitida la agravante de ensafiamiento
se necesitaria una descripcion en la que constase que las incisiones en el rostro
habian sido solamente superficiales y con el exclusivo propdsito de causarle un
dolor fisico innecesario. Lo mismo cabria decir de las cuchilladas en el cuello
aunque, en este caso, habria que ser mas cuidadoso ya que una incision en
dicha zona es dificil de configurar como un acto de sadismo premeditado y no
como una accién directamente encaminada a causarle la muerte. Las veintitrés
heridas en el térax, todas en la zona anterior izquierda y diseminadas por toda la
zona toracica, como expresion de un método calculado para amagar y no causar
la muerte, no aparecen perfiladas de tal forma, que nos permita admitir la
perversa accion de aumentar el dolor del ofendido. Si, ademas, el hecho
probado nos dice que éstas afectaron al tejido pulmonar, pericardio, cavidades
ventriculares y cavidad peritoneal afectando al fundus gastrico, higado y bazo,
resulta absolutamente aleatorio e inseguro para el derecho penal afirmar que
sOlo las tres o cuatro ultimas causaron la muerte, imprecision incomprensible en
un dictamen tan minucioso, para que se pueda afirmar que, el exceso de
incisiones, se debi6 a un animo de hacer sufrir a la victima.

10.- No podemos admitir, frente a algunas teorias o posturas, que la mera
comprobaciéon de un namero elevado de incisiones o heridas demuestre, por si
sola, la metddica y calculada forma de escindir el propdésito homicida en dos
secuencias diferenciadas, una primera encaminada a solazarse en dolor del que
se va a matar y la segunda exclusivamente y especificamente elegida para
rematar la accion terminando con su vida.
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11.- En este caso, la cantidad de incisiones forman un todo dentro de lo
gue, por su propia naturaleza y circunstancias debe ser considerado como una
agresion desenfrenada en la que el autor acomete a su victima de forma
desaforada e incontinente hasta que consigue, su Unico propdésito, que no es
otro que el de causarle la muerte». (F. J. 3°)

AGRAVANTE. Motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacién. Requisitos.

Recurso: Casacion n® 10008/2006 P
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 1160/2006 de fecha 09/11/2006

«En el texto legal cabe diferenciar dos partes, aunque no quepa separar
una de otra. En la primera, terminada con una clausula de relativa apertura, se
hace referencia a la comision del delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacion. Y, en esa formula abierta, ha de incluirse el caso que
nos ocupa: los acusados atacaban a la victima al diferenciarla peyorativamente
con trato inhumano, por su condicion de mendigo sin techo.

En la segunda parte del precepto se acude a una enumeracion en
nameros clausus; la discriminacion ha de centrarse en la ideologia, la religion,
las creencias, la etnia, la raza, la nacion a la que pertenezca, su sexo u
orientacion sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca (la victima). Lo
que refuerza la seguridad juridica, exigible por los arts. 25.1,9.3y81 CEy 1, 2
y 4 CP. Pero, con la utilizaciéon de tal cierre, corre peligro el legislador de dejar
fuera otras modalidades de discriminacion equiparables, desde la perspectiva
del Estado social, democratico y de Derecho, a las que enuncia, casos de
motivacion discriminatoria que aumentarian el injusto subjetivo del hecho, por la
negacion del principio de igualdad.

Y no cabe aseverar que la situacion del indigente sin techo responda, sin
gue se acrediten otros matices, a unas determinadas ideologia o creencias que
se atribuyan a la victima, sean o0 no por ella asumidas, como tampoco a su
etnia, raza, nacion, sexo y orientacion sexual, enfermedad o minusvalia».(F. J.
239)

AGRAVANTE. Prevalerse del caracter publico.
Recurso: Casacién n° 46/2006
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n° 943/2006 de fecha 02/10/2006
«1.- La Ley de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad marca unas pautas de

intervenciébn que son generalizables a esta institucion que desarrolla sus
funciones en el ambito territorial de un municipio.
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Deben absoluto respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, actuar con integridad y dignidad y, sobre todo, velar por la vida y la
integridad fisica de las personas a las que detienen, respetando su honor y
dignidad.

Establecidos estos parametros que creemos que no han sido observados
por el acusado, tenemos que definir si toda actuacion o exceso de un policia
genera la agravante de prevalimiento del caracter publico que incrementa el
reproche de su conducta.

2.- Prevalerse supone el aprovechamiento de la funcién que se realiza
para cometer un hecho delictivo con mayor facilidad. No se trata de una
agravante especial anudada a la funcion publica. Cualquier servidor publico
puede cometer cualquier clase de delitos en los que resulta irrelevante su
conduccion de ejercicio de funcién publica.

Puede verse con mayor claridad el efecto y el propdsito agravatorio en el
deficiente articulo que regula la tortura. El funcionario publico abusa de su cargo
para obtener una declaracion, que es la finalidad intrinseca de un funcionario
policial dedicado a la investigacion. Esta actuacidon debe ser duramente
sancionada cuando para obtener estos datos atenta contra la vida o la integridad
fisica y moral de la persona que tiene bajo su custodia.

3.- En el caso que nos ocupa, resulta claro que el policia actud en funcion
de las atribuciones de su cargo al detener al lesionado. No cuestionamos su
adecuacion o no a su comportamiento y reacciéon ante el incidente de la grda que
retiraba su automavil. A partir de ordenar su detencion y traslado a Comisaria se
constituyé en garante y responsable de su custodia. Ello no le autorizaba a
abusar de sus funciones y no prevalerse de ellas para cometer hechos
nitidamente delictivos. Por ello estimamos que concurre la agravante
solicitadax.(F.J. 3°)

AGRAVANTE. Reincidencia.

Recurso: Casacion n® 2178/2005
Ponente: Sr. SGnchez Melgar
Sentencia: n® 1020/2006 de fecha 05/10/2006

«En el caso enjuiciado, como acertadamente alega el Ministerio fiscal en
esta instancia, alzamiento y apropiacion indebida se encontraban, bajo el
Caddigo penal de 1973, en una misma rabrica de un propio capitulo: “De las
defraudaciones”. Es cierto que ahora se encuentran en capitulos consecutivos,
y ademas que ambos atacan el patrimonio del sujeto pasivo y mediante un
modo comisivo, no exactamente igual. Podriamos pensar que en la apropiacion,
no se entrega algo que se debe al sujeto pasivo, y que en el alzamiento,
tampoco se entrega, evitandolo mediante maniobras evasivas que se actuan
sobre el patrimonio del sujeto activo del delito, evitando su responsabilidad
frente a sus acreedores. Pero tal distincion es demasiado amplia, y no precisa
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lo suficiente en relacion con el “modus operandi”, como uno de los criterios de la
identidad de naturaleza, exigida por el legislador.

En consecuencia, no podemos afirmar que ambos delitos, alzamiento de
bienes y apropiaciéon indebida, sean de la misma “naturaleza”, razon por la cual
no podemos predicar la existencia de la circunstancia agravante que fue
apreciada por la Sala sentenciadora de instancia». (F. J. 5°)

AGRESION SEXUAL. Delito continuado agravado por pluralidad de sujetos
gue lo cometieron como autores. No hay “bis in idem”.

Recurso: Casacion n® 10425/2006 P
Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n°® 99/2007 de fecha 16/02/2007

«...al margen de la irregularidad que denuncia el Fiscal al haberse
calificado como delito continuado lo que podria haber constituido dos diferentes
infracciones, con el correspondiente incremento en la puniciéon que ello habria
supuesto, lo que sucede es que la Audiencia atribuye a cada acusado no la
cooperacion necesaria en la conducta delictiva del otro sino la autoria conjunta
de ambos en las dos agresiones, al compartir el ejercicio de la intimidacion
necesaria para la consumacion de los ataques a la libertad sexual de la victima.

Y como ese planteamiento de la autoria conjunta, en el caso que nos
ocupa, atendiendo al relato de hechos y a la mecanica comisiva en ellos
descrita, ha de considerarse como correcta, la conclusion acerca de que nos
hallamos frente a un delito continuado de agresion sexual agravado por la
pluralidad de sujetos que, como autores ambos, o cometieron, no puede ser
considerada como un supuesto de “bis in idem”, o indebida doble incriminacion
por un solo hecho, debiendo, en consecuencia, desestimar el motivo». (F. J. 3°)

AGRESION SEXUAL. Es equivalente “acceder” a “hacerse acceder”. Pleno
no jurisdiccional de 27/05/2005.

Recurso: Casacion n® 519/2006
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1295/2006 de fecha 13/12/2006

«..En el motivo cuarto denuncia la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva. Sostiene que se ha realizado una interpretacion extensiva del
concepto de acceso carnal del articulo 179 del Codigo Penal. Mantienen que no
ha existido “acceso carnal por via bucal’. Sostienen que la idea que preside el
delito de violacion y concretamente la expresibn acceso carnal es la
introduccién del miembro viril por alguna de las cavidades penalmente
protegidas (vagina, ano y boca). Cualquier interpretacion contraria, de la que
discrepa, estima que se trata de una extension analégica en perjuicio del
acusado que no es admisible por el derecho penal.
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Denuncia asimismo una aplicacion retroactiva de una jurisprudencia
desfavorable a hechos ocurridos con anterioridad al establecimiento del criterio
aplicado en la sentencia.

Cuando se trata de personas mayores de edad, el bien juridico protegido
en los delitos de agresiones sexuales es la libertad sexual. No existe ninguna
razon para actuar penalmente de diferente forma segun el titular del derecho,
sujeto pasivo de la accion delictiva, sea hombre o mujer. Tampoco en atencion
al sexo del sujeto activo. Seran las circunstancias que diferencian unas y otras
clases de agresiones las que pudieran justificar una reaccion punitiva mayor o
menor, sancionando mas gravemente las agresiones de mayor contenido lesivo
para el bien juridico. Pero el bien juridico se protege de la misma forma con
independencia del sexo del sujeto.

El articulo 179 incrementa la pena prevista en el articulo 178 para las
agresiones sexuales (con violencia o intimidacién), cuando la agresion “consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal’. El acceso carnal se ha
identificado originariamente con la copula, esto es, con la introducciéon del
miembro viril en la cavidad vaginal. Hasta la reforma de 1989, el Cédigo Penal
derogado consideraba la violacidbn como el acto de yacer con una mujer una vez
excluido su consentimiento, en alguna de las formas tipicas (menor de 12 afios,
privada de razon o de sentido y con violencia o intimidacion). En la referida
reforma, el concepto penal del acceso carnal se amplid, al definir el delito de
violacion como el cometido por aquel que “tuviere acceso carnal con otra
persona, sea por via vaginal, anal o bucal”, sancionando asi algunas conductas
en las que el sujeto pasivo podia ser un vardn, si bien permanecia la exigencia
implicita de que lo introducido deberia ser en todo caso el miembro viril para
gue la conducta pudiera ser considerada como acceso carnal.

El Cédigo Penal vigente, en su redaccion originaria, sin utilizar la palabra
“violacién”, agravaba las agresiones sexuales del articulo 178 (atentados a la
libertad sexual con violencia o intimidacién), cuando consistieran en “acceso
carnal, introduccién de objetos o penetracion bucal o anal”, con lo que volvia al
concepto inicial de acceso carnal al distinguir entre éste y otras penetraciones,
también referidas al miembro viril, pero efectuadas por otras vias distintas de la
vaginal.

La reforma efectuada por la Ley Orgéanica 11/1999 volvié a la situacién
anterior, pues nuevamente redacta la conducta agravada estableciendo que se
apreciara cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, equiparando a esta conducta la introduccion de objetos por las dos
primeras vias. Finalmente, la redaccidén actual procede de la reforma operada
por la Ley Organica 15/2003, que mantiene la redaccion anterior, si bien
introduce nuevamente el vocablo ‘“violacibn” y afiade como conducta
equiparada la introduccién de miembros corporales por cualquiera de las dos
primeras vias.

Por lo tanto, el concepto penal de acceso carnal en la actualidad

comprende no solo la copula, como introduccién del miembro viril en la vagina,
sino también la introduccion de aquél en las cavidades anal o bucal.
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Para el DRAE, acceso es equiparable a coito, y éste es definido como
copula sexual. Es claro que tales conceptos son aplicables tanto al varbn como
a la hembra, debiendo entenderse que en casos de cOpula, o de introduccién
del miembro viril en las cavidades ya mencionadas, ambos participantes tienen
acceso carnal. Concepto que, de otro lado, coincide con el socialmente
aceptado de modo general.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la equiparacion del acceso
carnal violento con otras conductas se justifica en la similar potencialidad lesiva
para el bien juridico protegido.

Asi entendido el precepto, se plantea doctrinalmente la posibilidad de
que la mujer sea sujeto activo del delito cuando la accién consiste en
penetracion del miembro viril. En la redaccion del Cédigo Penal anterior a 1989
tal cosa no era posible, pues el delito se cometia yaciendo con mujer y por
yacer se entendia la introduccion del pene en la vagina, con las precisiones
jurisprudenciales que no es preciso recordar aqui.

Como ya hemos dicho, no existe ninguna razon para que la proteccion
del bien juridico sea distinta en funcién del sexo del sujeto activo o del pasivo.
Tampoco la conducta pierde significado o potencialidad lesiva para el bien
juridico si afecta a la libertad sexual en forma semejante, pudiendo tenerse en
cuenta en este sentido la entidad y caracteristicas de las conductas
equiparadas.

La cuestion, pues, se centra en determinar si el texto del articulo permite
esa interpretacién que equipara las agresiones.

En este sentido, teniendo en cuenta la ampliacién del concepto efectuada
legalmente, nada impide entender que, al igual que el coito o la cépula sexual
es predicable de ambos intervinientes, el acceso carnal existe siempre que
haya penetracion del miembro viril, sea cual sea el sexo del sujeto activo y del
pasivo, de manera que el delito del articulo 179 lo comete tanto quien penetra a
otro por las vias sefialadas como quien se hace penetrar. Lo definitivo en estos
casos seria la existencia del acceso carnal, determinado por la penetracion,
mediando violencia o intimidacién, y resultando responsable de la agresion
quien la utiliza o la aprovecha.

Esta Sala lleg6 a esta conclusion tras el Pleno no jurisdiccional de 27 de
mayo de 2005, en el que acordd que a estos efectos “'es equivalente acceder
carnalmente a hacerse acceder"”, acuerdo que ya ha sido aplicado en algunas
sentencias como la STS n® 472/2006, de 2 de mayo, en la que se dice lo
siguiente: “La cuestion planteada por el recurrente ha dado lugar a una amplia
polémica, doctrinal y jurisprudencial, fundamentalmente por la inicial redaccion
gue el Cddigo Penal de 1995 dio a los arts. 179 (agresion sexual) y 182 (abuso
sexual), en los que hacia referencia y distinguia entre "acceso carnal" y
"penetracion bucal o anal”, por lo que se entendia que si el sujeto activo "se
introducia voluntariamente el 6rgano genital, en este caso, del menor,
estariamos ante el tipo basico del art. 178 6 181, pues el tipo cualificado solo
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podia cometerlo "el que penetraba”. Ahora bien el legislador, a partir de la
reforma de la LO. 11/99 suprimio esa distincién para referirse ahora a "acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal”, lo que permite ya defender la interpretacion
gue ese acceso carnal supone la introduccion del érgano sexual masculino que
puede realizarse en las cavidades que el tipo penal sefiala, vaginal, anal o
bucal, rellenandose la tipicidad tanto cuando el sujeto activo realiza la conducta,
esto es, cuando introduce el pene, en este caso, en la boca del menor, como
cuando es la victima la que es obligada a realizar la conducta contra su
voluntad con violencia o intimidacién (agresion sexual) o sin su consentimiento
0 con su consentimiento viciado (abuso sexual), introduciendo su 6rgano sexual
en alguna de las cavidades tipicas del sujeto activo.”

Tal interpretacion venia permitida por el texto del precepto desde 1999,
por lo tanto, con anterioridad a los hechos enjuiciados, de forma que no se ha
acudido a la analogia in malam parten, prohibida en el ambito del Derecho
Penal.

Por lo tanto, en este aspecto, el motivo debe ser desestimado.

Plantea el recurrente la imposibilidad de aplicacién retroactiva de la
jurisprudencia. La cuestion tiene un indudable interés, pero la tesis del
recurrente no puede ser aceptada totalmente. De un lado porque, aun cuando la
jurisprudencia de este Tribunal Supremo establece la interpretacién correcta de
la ley, no es equiparable integramente a ésta, y la prohibicién de retroactividad
solo a ella se refiere. El Tribunal interpreta el texto legal segun los métodos
interpretativos aceptados en Derecho, teniendo en cuenta la Constitucion y la
realidad social, referida a los valores aceptados profunda y consistentemente en
la sociedad en un momento determinado y con vocacion de permanencia. No
hay en este aspecto aplicacion retroactiva, ya que la interpretacion que se
sostiene era posible segun el texto de la ley, y por lo tanto aplicable desde la
vigencia de aquella.

En segundo lugar, la efectividad de la pretensién del recurrente
conduciria de facto en el momento actual a la inexistencia de la jurisprudencia.
Esta viene constituida por las decisiones del Tribunal Supremo que constituyen
la ratio decidendi, y no por afirmaciones obiter dicta. Es claro que la
jurisprudencia solo puede establecerse en relacion con hechos ocurridos antes
de la decision del Tribunal. Una ratio decidendi que resolviera de forma distinta
al sentido derivado del texto de la ley literalmente considerado seria de
imposible aplicacién ante la ausencia de precedentes. Tal conclusién, no es
aceptable, pues es evidente que otros criterios interpretativos de la ley son
posibles, luego la tesis debe ser rechazada. Una forma de correccion vendria
dada por un sistema en el que fuera posible el anuncio de un cambio de criterio
por parte del Tribunal Supremo solo aplicable a hechos posteriores, pero tal
posibilidad, que equipararia ley y jurisprudencia en ese aspecto, no esta
regulada en la actualidad». (F. J. 4°)

AGRESION SEXUAL. Pluralidad de participes y cooperacion a la ejecucion
de otro.
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Recurso: Casacion n°® 10955/2006 P
Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n°® 217/2007 de fecha 16/03/2007

«...la victima fue sometida a sendos ataques a su libertad sexual, en
presencia de ambos sujetos activos, el recurrente y el menor que le
acompafaba, concurriendo la razéon que mueve al Legislador a establecer este
supuesto agravado, por el reforzamiento de la circunstancia intimidativa que
supone esa doble presencia y resultando del todo irrelevante el hecho de que
uno de los agresores se encontrase en el interior del vehiculo y el otro fuera de
él pues es indudable la presencia de ambos en el escenario propio de los
delitos.

Sin embargo, el dato de que fuera Radu condenado como autor de la
infraccion que comete como protagonista directo y, a la vez, como cooperador
necesario de la realizada por su compariero, marca una importante diferencia en
orden a la aplicacion de la referida agravante especifica, pues si bien en el
primero de esos casos, aquel en el que el recurrente actué como autor, el
supuesto agravado no supone, en modo alguno, infraccidén del principio “non bis
in idem”, pues una cosa es la participacion en el delito y otra bien distinta la
forma comisiva del mismo, ya que, en efecto, Radu es autor de una agresion en
la que toman parte dos distintos agentes, él mismo y su acompafiante, por el
contrario, en aquella infraccidbn en la que su forma de participacion tiene el
caracter de cooperacion necesaria, la agravante de pluralidad de ofensores si
gue supone la vulneracion del principio “non bis in idem”, toda vez que esa clase
de participacion siempre requiere un autor al que se ofrece la colaboracién y, por
ende, en todo caso la colaboracion necesaria implica la comision del ilicito con
pluralidad de sujetos.

En otras palabras, resultando siempre concebible la ejecucion de un delito
de estas caracteristicas por un unico autor, cuando concurren a ella otros
participes se produce la circunstancia afiadida que al Legislador le merece un
mayor reproche, satisfecho mediante el supuesto de especial agravacion,
mientras que cuando nos hallamos ante un caso de cooperacion necesaria no
adiciona esa pluralidad subjetiva conlleva, de por si, la necesaria concurrencia
de la pluralidad de participes, por lo que la sancién por ambos conceptos
(participacién plural y cooperacion a la ejecucion de otro) supone una
redundancia o doble punicién inaceptable a la luz del repetido principio “non bis
in idem”.

En resumen, el recurrente es participe diferenciadamente, a titulo de autor
y de cooperador necesario, en sendos delitos contra la libertad sexual, en los
que, de una parte, concurre la agravante especifica de haber sido cometido por
mas de un agente cuando ocup6 el lugar de autor, no pudiendo ser ésta tenida
en cuenta, de otro lado, en el que actu6 como cooperador necesario,
procediendo, en consecuencia, la estimacion del Recurso en este concreto
aspecto». (F. J. 3°.1)
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AGRESION SEXUAL. Teoria de la “unidad natural de acciéon”.

Recurso: Casacion n® 10367/2006 P
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n°® 1302/2006 de fecha 18/12/2006

«Esta Sala ha apreciado la unidad natural de accién en los delitos contra
la libertad sexual "cuando los movimientos corporales tipicos se repiten dentro
de un mismo espacio y de manera temporalmente estrecha”, es decir, cuando se
dan dos 0 mas penetraciones en la misma situacion y contexto (STS 553/2000,
con cita de la de 15/02/97). Esta linea jurisprudencial se mantiene hoy vigente,
no sdlo para los delitos contra la libertad sexual sino para otros casos en los
que existe una pluralidad de acciones que en realidad son manifestacion de un
anico propdsito y que pueden considerarse como la ejecucién de una sola (STS
830/2003, en un caso de falsedad en documento publico, entre otras). Hemos
seflalado recientemente (STS 935/2006 y las citadas en la misma) que la
denominada teoria de la "unidad natural de accion" supone varias acciones y
omisiones que estan en una estrecha conexion espacial y temporal que puede
reconocerse objetivamente y con una vinculacion de significado que permite una
unidad de valoracion juridica y ser juzgadas como una sola accion.
Efectivamente, la jurisprudencia de esta Sala se ha pronunciado reiteradamente
en el sentido de que cuando se dan dos o mas penetraciones si el hecho se
produce entre las mismas personas y en un mismo ambito espacio-temporal, por
ser todo ello realizado en una misma situacién y consecuencia de un mismo
dolo, no hay pluralidad de acciones, sino una sola, por lo que no cabe hablar en
estos casos ni de pluralidad de delitos ni de delito continuado, sino de uno sélo
que absorbe o consume en la infraccién penal mas grave las que lo son menos,
es decir, no se trata de reproducir los hechos en diversas ocasiones idénticas,
que caracterizaria la continuidad delictiva, sino de apreciar progresivamente una
sola accion desarrollada en una misma situacion.

Pues bien, en el presente caso, segun el factum, intangible a estos
efectos, se trata de una secuencia no interrumpida, donde progresivamente se
suceden los ataques a la libertad sexual de la victima, de forma que no es
posible distinguir distintos ambitos espacio-temporales, encadenandose
sucesivamente las acciones del acusado, lo que da lugar a aplicar la doctrina
invocada». (F. J. 4°)

AGRESION SEXUAL. Violencia o intimidacién de caracter particularmente
degradante o vejatorio. Consume el ataque a la integridad moral.

Recurso: Casacion n°® 10776/2006 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 159/2007 de fecha 21/02/2007

«...Tal como argumenta el Tribunal, poco importa que el acusado
orientara directamente su conducta vejatoria y humillante sobre la mujer a
obtener una disminucion de su resistencia a una eventual agresion sexual. Lo
determinante es que, ejecutados esos hechos, con evidente conciencia de sus
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efectos sobre la mujer y sobre su capacidad de resistir a la agresion total a la
gue era sometida, el acusado los aprovechd para ejecutar los actos de
contenido sexual que se describen en el relato factico de la sentencia. Como
hemos dicho en otras muchas ocasiones, la violencia o intimidacion relevantes
en el delito de agresion sexual son las que se orientan a superar la eventual o
real resistencia del sujeto pasivo a las acciones de esa naturaleza que el sujeto
activo ejecuta. Pero eso no significa que esa finalidad necesariamente sea la
Unica de tal conducta violenta o intimidante, pues es posible apreciar su
concurrencia en aquellos casos en los que, orientada inicialmente a otro fin
distinto, sea finalmente aprovechada para la ejecuciébn de la conducta
atentatoria contra la libertad sexual de la victima. Asi ocurre en el caso.

Por otro lado, la aplicacion del supuesto agravado del articulo 180.1.1°
del Cddigo Penal exige que concurra una violencia o intimidacion de caracter
particularmente degradante o vejatorio. No es en si el acto de naturaleza sexual
lo que debe revestir tal condicion, pues es claro que la relacién sexual impuesta
con violencia o intimidacion ya es de por si degradante y vejatoria para
cualquier individuo, dado el ataque a su dignidad personal y a su libertad que tal
clase de actos suponen. Lo que el tipo exige es que sea la violencia o la
intimidacion empleadas las que revistan aquellos caracteres. Y asi ocurre en el
caso, pues sin ninguna duda someter a una mujer a la que se ha privado de
libertad y atado de pies y manos a las maniobras descritas en el relato factico
de la sentencia no puede ser calificado de otra forma. Asi pues, el citado
subtipo agravado ha sido aplicado correctamente.

Cuestion distinta es si procede al mismo tiempo sancionar también por
un delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del Cédigo Penal. Es claro
qgue la comision del delito de agresion sexual, mas aun cuando se agrava al
concurrir una violencia o intimidacion particularmente degradantes o vejatorias,
suponen un ataque grave a la integridad moral, si bien su sancién ya viene
comprendida en la que la ley anuda al delito contra la libertad sexual con la
agravacion antes dicha. Para apreciar al mismo tiempo un delito del articulo 173
seria necesaria la existencia de una conducta relevante desligada de la que se
entiende comprendida y ya ha sido sancionada en el delito de agresién sexual.
El Tribunal de instancia ha entendido que el hecho de cubrir a la mujer con una
toalla mojada en agua fria es conducta bastante a estos efectos. La Sala
entiende sin embargo, que la conducta del acusado que presenta relevancia en
este sentido es la ya sancionada con la aplicacién del subtipo agravado en el
delito de agresion sexual, y que los actos restantes, si bien no son irrelevantes
a los efectos de la individualizaciéon de la pena, no tienen entidad suficiente para
afirmar que, por si mismos, menoscaban gravemente la integridad moral del
sujeto pasivo, lo que determina la estimacién del motivo, acordando la
absolucion del acusado por este delito en la segunda sentencia que se dictara,
en la que se mantendra la condena a quince afios de prision por el delito contra
la libertad sexual». (F. J. 7°)

AGRESION SEXUAL. Violencia o intimidacién en delito intentado de
violacion.
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Recurso: Casacion n® 1412/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 5/2007 de fecha 19/01/2007

«...Se discute, pues, si hubo acto de violencia o intimidacion en el
forzamiento. Pero cuando el delito es intentado, basta con acreditar la intencion
de mantener relaciones sexuales contra la voluntad de la victima, lo que aqui es
patente, el animo libidinoso en su actuar, que aqui se deduce de sus
inequivocas palabras, y el comienzo de la accion, que en el caso puede
deducirse de los golpes que producia en la puerta de la habitacion donde se
refugio la victima, al punto de obligarla a saltar por la ventana para evitar ser
acometida. No podemos decir que nos encontremos ante un suceso de mera
ausencia de consentimiento, dada la dinamica comisiva a la que da comienzo el
acusado, y todo ello conforme a los conceptos mas caracterizados por la
jurisprudencia de esta Sala Casacional, respecto a la violencia o intimidacion.

Asi resulta, entre otras de la Sentencia 102/2006, de 6 de febrero, que la
intimidacion es una forma de coercién ejercida sobre la voluntad de la victima
para lesionar, anulando o disminuyendo de forma radical, su capacidad de
decision para actuar en defensa del bien juridico atacado, constituido por la
libertad o indemnidad sexuales en los delitos de agresion sexual.

Tal como recordaba la STS num. 1259/2004, de 2 de noviembre, «<hemos
dicho en la STS num. 73/2004, de 26 de enero, que "el articulo 178 del Codigo
Penal define la agresion sexual como el atentado contra la libertad de una
persona con violencia o intimidacién. Por violencia se ha entendido el empleo de
fuerza fisica, y asi, como recuerda la STS num. 1546/2002, de 23 de
septiembre, se ha dicho que equivale a acometimiento, coaccion o imposicién
material, e implica una agresion real mas o menos violenta, o por medio de
golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la
voluntad de la victima (SSTS de 18 de octubre de 1993, 28 de abril, 21 de mayo
de 1998, y 1145/1998, de 7 de octubre). Mientras que la intimidacion es de
naturaleza psiquica y requiere el empleo de cualquier fuerza de coaccion,
amenaza o0 amedrentamiento con un mal racional y fundado (STS num.
1583/2002, de 3 octubre). En ambos casos han de ser idéneas para evitar que
la victima actle segun las pautas derivadas del ejercicio de su derecho de
autodeterminacion, idoneidad que dependera del caso concreto, pues no basta
examinar las caracteristicas de la conducta del acusado sino que es necesario
relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que rodean su accion. Es
preciso, en este sentido, que, expuesta la intencion del autor, la victima haga
patente su negativa de tal modo que sea percibida por aquél. Que exista una
situacion de fuerza fisica o intimidante que pueda considerarse suficiente para
doblegar su voluntad, tanto desde un punto de vista objetivo, que atiende a las
caracteristicas de la conducta y a las circunstancias que la acompafian, como
subjetivo, referido a las circunstancias personales de la victima. No es necesario
gue sea irresistible, pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia
hasta poner en riesgo serio su vida o su integridad fisica, sino que basta con que
sea iddénea segun las circunstancias del caso. Y por otro lado, tal situacion debe
estar orientada por el acusado a la consecucion de su finalidad ilicita,
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conociendo y aprovechando la debilitacion de la negativa de la victima ante la
fuerza o intimidacion empleadas». (F. J. 1°)

AGRESION SEXUAL. Vulneracion del principio “non bis in idem” por
aplicacion del subtipo agravado de participacién plural al cooperador
necesario.

Recurso: Casacion n® 10898/2006 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 439/2007 de fecha 21/05/2007

«...Recordemos que el acusado Isidro M. M. fue condenado como autor
responsable de un delito de violacién, y, ademas como cooperador necesario de
otro delito de igual naturaleza. En el primer caso, en el que actu6 como autor, el
supuesto agravado no supone infraccidén del principio non bis in idem, pues una
cosa es la participacion en el delito y otra la forma comisiva del mismo, ya que
Isidro es autor de una agresion, en efecto, en la que toman parte dos distintos
agentes, él mismo y su acompafiante no identificado; por el contrario en aquella
infraccion en la que su forma de participacion tiene el caracter de cooperacion
necesaria, la agravante de pluralidad de ofensores si que supone la vulneracién
de aquél principio, ya que esa clase de participacion siempre requiere un autor
al que se ofrece la colaboracion, y por ello la colaboracion necesaria implica en
todo caso la comision del ilicito con pluralidad de sujetos.

Como ha dicho esta Sala en sentencias como la n® 217/2007, de 16 de
marzo, "resultando siempre concebible la ejecucibn de un delito de estas
caracteristicas por un anico autor, cuando concurren a ella otros participes se
produce la circunstancia afiadida que al legislador le merece un mayor reproche,
satisfecho mediante el supuesto de especial agravacion, mientras que cuando
nos hallamos ante un caso de cooperacion necesaria no adiciona esa pluralidad
de participes, por lo que la sancion por ambos conceptos (participacion plural y
cooperacion a la ejecucion de otro) supone una redundancia o doble punicién
inaceptable a la luz del repetido principio non bis in idem".

En conclusion, de acuerdo con la doctrina transcrita, el recurrente es
participe diferenciadamente, a titulo de autor y de cooperador necesario, en dos
delitos contra la libertad sexual, de modo que, de una parte, concurre la
agravante especifica de haber sido cometido por la actuacion conjunta de dos
personas cuando ocupé el lugar de autor; no pudiendo aquélla ser tenida en
cuenta, por otra parte, cuando actué como cooperador necesario». (F. J. 1°)

AMENAZAS. Amenazas a colectivos. Condicién imposible de cumplir.
Recurso: Casacién n® 11281/2006 P

Ponente: Sr. Delgado Garcia

Sentencia: n°® 149/2007 de fecha 26/02/2007

« A) Hay un delito de amenazas del art. 170.1.
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Este delito requiere los elementos siguientes:

1°. Amenazar, es decir, atemorizar, intimidar, amedrentar a otros a la vista
de algun mal que se le anuncia.

2°. El mal con el que se amenaza ha de constituir un delito. No uno de los
delitos que se enumeran en la larga lista del articulo anterior, sino cualquier
clase de delito.

3°. La amenaza ha de dirigirse a "los habitantes de una poblacién, grupo
étnico, cultural o religioso o colectivo social o profesional, o a cualquier otro
grupo de personas"”. Es decir, el sujeto pasivo ha de ser un colectivo, esto es,
miembros integrantes de un determinado grupo, no una persona individual (o
varias personas individualizadas).

4°, Las amenazas han de tener la gravedad necesaria para conseguir esa
finalidad de atemorizar al grupo de personas de que se trate, esto es, ha de
concurrir el requisito de la idoneidad o aptitud para atemorizar. Queremos decir
gue este delito, como cualquier otro de amenazas, ha de realizarse con
seriedad, firmeza y determinacion (o concrecion del mal).

B) Las amenazas de este art. 170.1 CP se encuentran en el primero de
los dos escritos publicados, el titulado "El escudo”, que aparecio en Gara el 1 de
diciembre de 2004, concretamente en su parte final, donde, tras haberse referido
parrafos atrds a "jueces prevaricadores, politicos corruptos, profesionales de la
tortura, carceleros sin escrupulos”, termina con el siguiente parrafo: "Hace afios
le escuché a un muy apreciado compafiero chillar con fuerza "Sacad
vuestras manos sucias de Euskal Herria". "Si, sacadlas, porque otro
camino solo implica méas sufrimiento! O el futuro terminara demostrando,
sin duda que os quedasteis sin ellas".

Estas palabras en su primera parte son una reproduccion de otras dichas
por Jon ldigoras en el Parlamento espafiol con referencia al contenido de un
determinado cartel; pero la ultima parte, en la que podemos leer: "O el futuro
terminard demostrando, sin duda que os quedasteis sin ellas (las manos)", que
es lo unico que se dice en el escrito "El escudo” con un contenido amenazante,
se afiadid por el procesado personalmente, como dice la sentencia recurrida en
su pagina 31 con referencia a un documento unido al procedimiento en el acto
del juicio oral (folio 748 del rollo de la Audiencia Nacional). Lo cual, a nuestro
juicio, tiene particular importancia en orden a la intenciébn de amenazar por parte
de De Juana Chaos, precisamente en esta parte del escrito.

Entendemos que en estas palabras, las antes reproducidas que aparecen
entrecomilladas al final del articulo "El escudo" (sentencia recurrida pag. 10),
retinen todos los requisitos que acabamos de enumerar en el apartado anterior -
apartado A)-:
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a) En cuanto a los requisitos 1° y 2°, es claro que hay unas amenazas de
males graves constitutivos de delito expresados con la metafora de quedarse sin
manos.

b) Por el contexto del escrito, consideramos que esa frase amenazante va
dirigida a esos colectivos expresados péarrafos antes (pag. 8 de la sentencia
recurrida) cuando dice: "jueces prevaricadores, politicos corruptos, profesionales
de la tortura, carceleros sin escrapulos...", con lo cual se cumple el 3° de tales
requisitos.

c) Y en cuanto al 4° entendemos que por su propio contenido y
contundencia, realmente estremecedora, nos encontramos ante unos términos
que hay que calificar de amenaza grave e idonea para atemorizar a esos
colectivos, en la parte que tienen relacion con el Pais Vasco o con los 6rganos
penales de la Audiencia Nacional o con las prisiones donde se hallan o se han
hallado reclusos los presos por su participacién o colaboracién con ETA. Por
otro lado, hay que tener en cuenta que estos delitos de amenazas no requieren
para su consumacion que se produzca realmente el temor en los sujetos
pasivos. Basta su llegada al conocimiento de los destinatarios. No son delitos de
resultado, sino de mera actividad y de peligro (STS. de 19.9.94, las que en esta
se citan, y las 1391/2000 de 14 de septiembre y 662/2002 de 18 de abril). (F. J.
4°.3)

Entendemos que en la expresion amenazante que hemos transcrito antes
hay un acto intimidatorio cuando se dice que iban a quedarse sin manos si no
las sacaban de Euskal Herria.

La amenaza se somete a una condicién, la de que las instituciones del
Estado Espafiol se marchen del Pais Vasco dejando todos sus poderes y
entidades publicas en manos de un Estado vasco independiente. Pretension
permanente de ETA, constantemente reivindicada como finalidad de su actividad
terrorista, que es irrealizable, no encontrandose en manos de nadie acceder a la
misma, tampoco en manos de ninguno de esos colectivos amenazados: jueces,
politicos o funcionarios de prisiones. Se trata, pues, de una condicién imposible
de cumplir ni por tales grupos amenazados ni por nadie, repetimos. Por ello
habr& de reputarse inexistente a los efectos de la determinacion del tipo de delito
de amenazas del art. 169 que ha de servir para concretar la pena del delito
definido en el 170. Asi pues, nos encontramos ante unas amenazas no
condicionales del art. 169.2°. (F. J. 4°.5)

Conviene decir aqui que esta sala ha barajado la posibilidad de que, con
la indicacion de esos datos de identificacion y de comportamiento gravemente
deshonrosos contra cada uno de los seis pretendidos sujetos pasivos de esas
amenazas individuales, pudiera haber existido un delito de colaboracién con
banda armada del art. 576, el cual en su apartado 2 dice que "son actos de
colaboracion la informacion o vigilancia de personas...".

Como en los dos escritos -"El escudo" y "Gallizo"- se da informacion
sobre esas seis personas indicando sus nombres y apellidos y comportamientos
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concretos, podria haber existido tal delito del 576; pero esta Sala ha rechazado
esta posibilidad por entender que el hecho de proporcionar tales datos a ETA,
aparte de que lo habitual es darlos de forma clandestina y no por medio de un
periodico, carecia de relevancia para que esta banda terrorista pudiera servirse
de ellos a la hora de planificar sus actuaciones. Esta organizacion podia conocer
con facilidad esos datos e identidades concretas si decidiera poner fin a la
suspension de sus acciones contra funcionarios de prisiones, que acordoé la
propia ETA en un comunicado del 21 de noviembre de 1997 (pag. 23 de la
sentencia recurrida) publicado en el diario "Egin". Esto en cuanto a dichos
funcionarios. Y en cuanto al magistrado sus datos eran ya conocidos. (F. J. 4°.6)

AMENAZAS. Requisitos.

Recurso: Casacion n® 895/2006
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n°® 1259/2006 de fecha 14/12/2006

«...No puede menos de reconocerse la razén que asiste a la parte
recurrente. En efecto, el tipo penal por el que ha sido condenado contiene un
doble elemento normativo: a) que se amenace a una persona con “un mal que
no constituya delito”; y, b) que “la amenaza fuere condicional y la condicién no
consistiere en una conducta debida”, circunstancias que han de concurrir
conjuntamente; sin que ninguna de ellas concurra en el presente caso, por las
siguientes razones:

a) porque la conducta que se exigia a Maria del Pilar Escafio consistia en
gue pagase la deuda que le habia sido impuesta en una sentencia judicial firme
(se trataba, pues, de una conducta debida); v,

b) porque “amenazar” con enviar a la Guardia Civil para que efectlie una
inspeccion, no puede considerarse objetivamente como un mal; siendo
significativo al respecto la forma en que se comport6 este acusado, que se limitd
a requerir a la Sra. Escafio la presentacion de determinados documentos (TC-2
de la Seguridad Social, nébminas de empleados y licencia de apertura, al tiempo
gue interesaba visitar la residencia), y ante la negativa de dicha sefiora y de su
marido se ausento6 de la residencia.

De lo dicho, es preciso concluir que la conducta imputada a este acusado
es penalmente atipica. No es constitutiva del delito de amenazas por el que ha
sido condenado, con independencia de la consideracion que pueda merecer en
el plano reglamentario y disciplinario del Cuerpo al que el mismo pertenece». (F.
J. 39

APROPIACION INDEBIDA. Administracion desleal. Inaplicacién de la
agravacion de uso abusivo de documento cambiario.

Recurso: Casacion n°® 2352/2006
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
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Sentencia: n°® 290/2007 de fecha 10/04/2007

«...La cuestion relativa a la erronea calificacion juridica de los hechos
parte de una premisa errénea ya que la infracciéon penal por la que se condena
al acusado no es la de estafa, ambito en el que habria que incardinar el analisis
de la viabilidad de su queja relativa a la incapacidad del engafio para producir en
el sujeto pasivo la representacion del error, sino por su autoria de un delito de
apropiacion indebida en su vertiente de administracion desleal ya que la accién
tipica en este caso es la disposicion del dinero que se administra en perjuicio de
la comunidad titular del patrimonio gestionado. Cuestidon diferente, como afirma
el Ministerio Fiscal, que no acierta a plantear el recurrente es si la agravacion del
articulo 250.1.3° CP juega respecto de la apropiacién indebida y, en caso
afirmativo, si es apreciable en este supuesto.

En este orden de ideas, aunque no cabe duda de que el acusado hizo un
uso abusivo del cheque, lo cierto es que dicha circunstancia, tipificada como
causa de agravacion en el apartado 3° del articulo 250 CP, no resulta en
principio aplicable a los supuestos de apropiacion indebida del articulo 252 de
dicho texto legal en los que implicitamente se encuentra inserta la figura
genérica del abuso de confianza, como ocurre en el presente caso Yy, por lo
tanto, el Tribunal sentenciador no debi6 recoger, como causa de agravacion, la
mencionada. Ademas, la razén del subtipo agravado consiste en el riesgo que
para el trafico juridico implica el uso de instrumentos mercantiles debilitando la
confianza en los mismos, lo que no sucede en casos como el actual, donde ni
siquiera se hace entrega del cheque a un tercero con pretendidos efectos
solutorios». (F. J. 39)

APROPIACION INDEBIDA. Conflicto interpretativo entre el art. 295 y el art.
252 del Codigo Penal.

Recurso: Casacion n® 716/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n® 1111/2006 de fecha 15/11/2006

«...Desde la entrada en vigor del actual Cdédigo Penal, se produjo en la
jurisprudencia de esta Sala conflictos interpretativos entre el art. 295 y el 252
C.P. en su modalidad distractiva.

Se lleg6 a la conclusién de que ambos tipos penales no se superponian
de forma exacta, provocando un puro concurso de leyes a resolver aplicando la
gue mayor pena prevé (art. 8-4 C.P.), sino que actuaban como circulos secantes
en donde existia una zona comun, cuyas conductas deberian ser incardinadas
como constitutivas de la infraccibn mas gravemente penada. En esta linea se
venia resolviendo la preferencia de la apropiacion indebida sobre la
administracion desleal, aplicando el invocado art. 8-4 C.P., que consagra el
principio de alternatividad.

Actualmente, después de la reforma del art. 249, operada por Ley
Organica 15/2003 de 25 de noviembre, en relacién al 252, la pena privativa de
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libertad ha pasado de 6 meses a 4 afos, idéntica a la del art. 295, a otra que va
de 6 meses a 3 afos, ahora claramente inferior, si bien es verdad que en este
altimo precepto ademas de la pena privativa de libertad se prevé la alternativa
de multa.

No faltan interpretaciones doctrinales que entienden que las distracciones
dinerarias por su administrador so6lo son susceptibles de integrar el delito de
apropiacion indebida, ya que el "dinero" como objeto delictivo no se menciona en
el art. 295y si en el 252 C.P.

3. Descendiendo al caso enjuiciado, bien se entienda que la distraccion
de "dinero" constituye por razén del objeto delictivo una apropiacién indebida, o
bien aunque entrara en convergencia normativa con el art. 295 C.P., el de
apropiacion indebida en su modalidad de subtipo agravado (art. 252, en relacion
al 250.1.6 C.P.) debe prevalecer por tener prevista mayor sancion, de 1 a 6 afios
de prision, con multa acumulativa.

En definitiva el art. 295 C.P. no ha venido a sustituir al delito de
apropiacion indebida cometido por el administrador de sociedades, sino a
complementar las previsiones sancionadoras del art. 252, afiadiendo:

a) la disposicion de bienes de una sociedad mediante abuso de la funcion
de administrador.

b) la causacion de un perjuicio econédmicamente evaluable a la sociedad
administrada, mediante abuso de la funcion de administrador o de la celebracién
de negocios juridicos». (F. J. 17°)

APROPIACION INDEBIDA. Consumacién del delito. Caso de
apoderamiento de cup6n de ONCE premiado.

Recurso: Casacion n°® 1973/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 219/2007 de fecha 09/03/2007

«...En todos esos reproches casacionales, la acusacion particular
postula se califiqguen los hechos probados en grado ejecutivo de consumacion
delictiva, y no como tentativa (inacabada), que es lo subsumido por el Tribunal
de instancia.

Las vias utilizadas por el recurrente han sido la de la concurrencia en el
autor del hecho de un indiscutible “animus rem sibi habendi”; la de la conocida
doctrina del “punto sin retorno”; la que diferencia entre la consumacion delictiva
y el agotamiento del delito; y la que discute la posicion del Tribunal de
instancia, que considera que los hechos han de juzgarse enmarcados en
tentativa inacabada, y no en grado de consumacion delictiva, como quiere el
recurrente.
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Todas ellas han sido apoyadas por el Ministerio fiscal en esta instancia
casacional.

Comenzando por la dltima perspectiva planteada por el recurrente, es
meridianamente claro que lo que no puede sostenerse es precisamente la
posicién del Tribunal “a quo”, en tanto éste sostiene que la accidon desplegada
por el acusado alcanzé un incipiente grado de ejecucion, ya que cuando
intervino el Juzgado ni siquiera “llego a tener disponibilidad sobre el importe del
premio correspondiente al cupdén agraciado”, de forma que los jueces “a
quibus” lo consideran en un desarrollo de perfeccion delictiva, como tentativa
inacabada.

Es evidente que Antonio Lloreda Capilla realiz6 todos los actos
necesarios para quedarse con el cupén, cuya integridad no le correspondia, en
detrimento de los demas coparticipes del mismo, e ingresé en su cuenta
particular el meritado documento (titulo), que acreditaba su posesiéon, y en
consecuencia, su titularidad, pues no se olvide que se trata de un titulo al
portador (como en toda clase de loterias publicas), incorporandolo a su
patrimonio. Desde luego, lo Unico que aqui no puede discutirse es que el
acusado hizo todo lo que estaba en su mano para cobrarlo y apropiarse del
dinero con el que fue agraciado.

Ahora bien, como bien informa el Ministerio fiscal, es doctrina reiterada
de esta Sala Casacional, que en los delitos apropiativos o de apoderamiento
patrimonial, la infraccion criminal se perfecciona cuando el sujeto activo ha
tenido la posibilidad de disponer de la cosa o bienes en cualquiera de los
titulos que prevé el precepto, aunque materialmente no lo haya hecho, pues la
obtencion del lucro forma parte de la fase denominada agotamiento delictivo.

Hemos dicho también, que el momento consumativo del delito de
apropiacion indebida tendré lugar, tratAindose de cosas guardadas en deposito,
cuando se produce el apoderamiento de las mismas, y tratandose de la
distraccion de dinero o bienes, por no darles el destino convenido, se consuma
el delito en la fecha en que debid haberse dado tal destino pactado, si se
incumple la obligacion y se retiene la posesion de dinero o bienes en provecho
del poseedor.

En el caso, se trata de un titulo-valor al portador, que por si mismo,
representa ya un crédito realizable frente a la organizacién que gestiona el
sorteo (la ONCE), y que incluso puede ser endosado a un tercero, por medio
simplemente de la mera tradicion, pues su naturaleza “al portador”, confiere a
su legitimo tenedor, dicho crédito realizable en dinero, como si se tratare de
metdlico, lo que queda robustecido por la garantia de la entidad que emiti6 el
titulo.

Es por lo demas un hecho notorio que tales titulos (billetes de las
diversas loterias del Estado, o las que pueden quedar asimiladas, por su
seriedad, como es la ONCE), se transmiten al portador mediante la técnica
juridica de la tradicion, por variados motivos, entre los que no pueden
desconocerse algunos mas 0 menos 0Scuros.
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Parte la Audiencia Provincial del error de considerar exclusivamente la
apropiacion del dinero, como unico objeto material en el delito de apropiacion
indebida. Pero eso, no es correcto, como justificamos a continuacién. Es cierto,
que generalmente el objeto material del delito lo es el dinero, en sentido muy
amplio; la doctrina dimanante de la STS 2086/2002, de 12 de diciembre,
mantiene que el objeto tipico haya sido entregado al autor por uno de los
titulos que generan la obligacion de entregarlos o devolverlos, definicion que
incluye a los titulos que incorporan una obligacion condicionada a entregarlos o
devolverlos, excluyendo aquellos que suponen la entrega de la propiedad. En
este sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha declarado el caracter de
«numerus apertus» del precepto en el que caben, dado el caracter abierto de
la férmula, «aquellas relaciones juridicas, de caracter complejo y atipico que no
encajan en ninguna de las categorias concretas por la ley o el uso civil o
mercantil, sin otro requisito que el exigido en la norma penal, esto es, que se
origine una obligacion de entregar o devolver» (SSTS 31-5-1993, 1-7-1997).

El art. 535 del Cdodigo penal de 1973, requeria que la apropiacién o
distraccion se verificara sobre “dinero, efectos o cualquier otra cosa
mueble”. El art. 252 del Cadigo penal vigente, en esta misma materia, ha sido
ampliado, al referirse a “dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa
mueble o activo patrimonial”. De modo que lo son las cosas muebles, a las
que ahora se afiade la mencién “valores”, y se complementa con otra categoria
gue pasa a denominarse un “activo patrimonial”.

Las cosas muebles son bienes corporales y derechos inmateriales.
Desde un plano juridico, los derechos realizables son cosas muebles; desde
un punto de vista econdémico, son activos de la contabilidad (créditos).

Efectos y valores tienen una gran proximidad semantica, y significan en
todo caso derechos evaluables econémicamente y de contenido inmaterial,
aungue vengan documentados, bien en un papel, bien en un apunte (inclusive
informético). Ni los tipos penales se han de aplicar extensivamente, ni tampoco
tenemos que dar a la expresion “efectos” un contenido exclusivamente
cambiario, porque la ley penal en modo alguno lo consiente asi. De forma que
un efecto también lo es un crédito (lado activo de una obligacién), porque,
repetimos, tales efectos no deben ser interpretados en su consideraciéon
corporea —a modo de titulos (en el sentido de documentos) negociables en el
mercado-, sino en su consideracion de valores, esto es, derechos realizables
contra otro, con independencia del éxito ulterior de tal negociacion o
realizacion, o eventualmente su ejecucion. Del mismo modo que nadie negaria
que apropiarse de una letra de cambio al portador, o un cheque de estas
mismas caracteristicas (al portador), supondria una conducta subsumible con
facilidad en una apropiacion indebida, si el que lo hace es quien esta
encargado de su custodia o gestidn, porque tales derechos son efectos, a los
fines indicados por la norma penal, lo propio sucede si quien administra se
apropia o distrae, en perjuicio de su principal, de un crédito de éste frente a un
tercero, porque también estaremos en presencia de un efecto, sin que
tengamos que restringir tal concepto, como ya hemos adelantado, a un efecto
cambiario, que no exige el tipo, desde luego.
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De manera que el titulo representa el valor, una vez que el titulo esta
premiado, y puede servir para fundamentar una legitima traslacion patrimonial,
con la mera posesion del titulo, o puede servir (incluso, agotando el
razonamiento), para llevar a cabo una conocida modalidad de estafa, por el
simple dato que ese titulo significa “dinero” para quien acredita su legitima
posesion.

Como ha dicho la STS 712/2006, de 3 de julio, en un caso idéntico, que
necesariamente nos ha de servir de precedente: “en el delito de apropiacién
indebida, la potencial disponibilidad o posibilidad de disponer, como criterio
decisivo para determinar la consumacion, hemos de hallarlo en el momento en
que el agente hace propio (o tiene posibilidad de hacerlo), lo que tenia
obligacion de poner a disposicion del participe”.

En dicha Sentencia se declara la consumacién delictiva, como estadio
previo al agotamiento delictivo, aunque alli ni siquiera se ingreso el cupén en la
cuenta personal del acusado, sino en una caja de seguridad del banco, sin
cobrarlox». (F. J. 10°)

APROPIACION INDEBIDA. Penalidad. Concurso y continuidad delictiva.

Recurso: Casacion n® 716/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n® 1111/2006 de fecha 15/11/2006

«...b) la aplicacién conjunta de la cualificacién del delito continuado (art.
74 C.P.) y la cualificativa del art. 250.1.6°, son incompatibles en delitos
patrimoniales, al existir un modo de individualizar la pena propia para estos
delitos, atendiendo al perjuicio total causado, con prevalencia del art. 250.1.6°,
por remision del 74 C.P. Mas, a pesar de lo dicho esta Sala ha podido afirmar y
ha dejado sentado en mas de una ocasion que cuando en la individualizacion de
la pena, por la consideracion conjunta del total apropiado o defraudado no se
produce un salto penolégico exasperativo, que tendria lugar cuando diversos
apoderamientos menores (constitutivos de falta) se adicionan para alumbrar un
delito, o diversos delitos simples para generar uno cualificado, la imposibilidad
de considerar la continuidad delictiva no es absoluta, pudiendo actuar, cuando
menos, con efectos no normados, en la individualizacion de la pena tomando en
consideracion la existencia de una continuidad delictiva. No por ello debe
aplicarse el n° 1° del art. 74, previsto para infracciones no patrimoniales, sino
qgue con libertad de criterio el tribunal sentenciador puede ponderar el fenémeno
de la continuidad al objeto de fijar la pena definitiva, dentro de los limites legales.

En nuestro caso dos de las apropiaciones ya merecen la consideracion de
cualificadas (art. 250.1.6 C.P.) por exceder su cuantia de 6 millones de pesetas,
por lo que la continuidad delictiva seria una circunstancia afiadida, que no ha
influido en la agravacion de la pena, consecuencia de la adicion del dafio
patrimonial, presupuesto en algunos casos de una mayor punicién». (F. J. 13°)
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ASESINATO. Compatibilidad de la alevosia con el dolo eventual.

Recurso: Casacion n°® 10794/2006 P
Ponente: Sr. Granados Pérez
Sentencia: n°® 466/2007 de fecha 24/05/2007

«...Se alega que la alevosia, como circunstancia cualificativa del
asesinato, es incompatible con el dolo eventual.

No es ese el criterio que viene manteniendo reiteradamente la mas
reciente jurisprudencia de esta Sala.

Asi, en la Sentencia 119/2004, de 2 de febrero, se declara que no hay
ninguna incompatibilidad ni conceptual ni ontologica en que el agente trate de
asegurar la ejecucion evitando la reaccién de la victima --aseguramiento de la
ejecucion-- y que al mismo tiempo continde con la accion que puede tener como
resultado de alta probabilidad la muerte de la victima, la que acepta en la
medida que no renuncia a los actos efectuados.

En esa misma linea se pronuncian las Sentencias 415/2004, de 25 de
marzo, 514/2004, de 19 de abril y 653/2004 24 de mayo, esta Ultima referida a
un supuesto muy parecido el que ahora examinamos y en la que se declara que
de los hechos probados no se deduce con racional certeza la intencidn directa
de matar, pero se infiere con logica que el acusado conocia suficientemente el
grandisimo peligro generado por su accién, que ponia en grave riesgo la vida de
dos personas, prefiiendo de manera consciente la ejecucion peligrosa del
incendio a la evitacién de sus posibles consecuencias, y afiade que la agravante
especifica de alevosia, 12 del articulo 139 del Codigo Penal, es compatible con
el dolo eventual, de acuerdo con una jurisprudencia amplia y constante de esta
Sala sostenida por sentencias recientes, aunque la cuestion es ardua y ha sido
debatida y cuestionada en algunos pronunciamientos de la propia Sala. Han
afirmado la compatibilidad, entre otras, las sentencias 2615/93 de 20 de
diciembre, 975/96 de 21 de enero de 1997, 1006/99 de 21 de junio, 1011/2001
de 4 de junio, 1804/2002 de 31 de octubre y 71/2003 de 20 de enero, citando las
dos ultimas a las cuatro primeras. En la misma linea la sentencia 1010/2002 de
3 de junio establecié que " en el delito de asesinato alevoso el dolo eventual
respecto del resultado es suficiente para la realizacion del tipo" (F. J.2°). La
definicion legal de la alevosia, tanto en el Cédigo actual como en el derogado,
hace referencia a asegurar la indefension, como recordaba la sentencia citada
de 21 de junio de 1999 que estimé la existencia de la agravante con
independencia de que el autor tuviera intencién directa de matar o, simplemente,
la aceptara como consecuencia de su accion.

Y en la més reciente sentencia 1007/2006, de 10 de octubre, igualmente
se pronuncia por la compatibilidad si bien, dadas las especiales circunstancias
del caso enjuiciado, rechaza la existencia de la alevosia, circunstancias que no
concurren en el supuesto que ahora examinamos». (F. J. 2°)
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ATENUANTE. Analdgica de dilaciones indebidas. Inicio del cmputo de las
dilaciones.

Recurso: Casacion n°® 516/2006
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n°® 1288/2006 de fecha 11/12/2006

«En este control casacional verificamos la existencia de datos y
circunstancias que permiten mantener la decision de la Sala sentenciadora en
el sentido de no_existir demoras _relevantes capaces de dar pie a la
concurrencia de la atenuante analdgica de dilaciones indebidas, maxime si se
tiene en cuenta que el coOmputo para el inicio de las posibles dilaciones
indebidas solo debe empezar cuando una persona esta formalmente acusada, o
cuando el proceso tiene repercusiones adversas para él dadas las medidas
cautelares que se hayan podido adoptar. En tal sentido puede citarse la doctrina
del TEDH, caso Eckle vs. Alemania, sentencia de 15 de Julio de 1982, y mas
recientemente caso Lopez Solé vs. Espafia, sentencia de 28 de Octubre de
2003 donde se dice textualmente "....el periodo a tomar en consideracién en
relacion al art. 6-1° del Convenio, empieza desde el momento en que una
persona se encuentra formalmente acusada o cuando las sospechas de las que
es objeto tienen repercusiones importantes en su situacion en razén a las
medidas adoptadas por las autoridades encargadas de perseguir los delitos....".
En el mismo sentido puede citarse la reciente sentencia de esta Sala 1051/2006
de 30 de Octubre, f.jdco. tercero.

A la vista de esta doctrina, y por lo que se refiere al caso de autos habria
que situar como posible fecha de inicio de las posibles dilaciones indebidas el
auto de acomodacion a Procedimiento Abreviado, que en cuanto equivalente
procesal al auto de procesamiento del Sumario, supone un acto de inculpacion
formal que permite identificar las personas contra las que se puede dirigir el
procedimiento por las Acusaciones». (F. J. 2°)

ATENUANTE. Dilaciones indebidas: criterios para su determinacion.

Recurso: Casacion n® 1153/2004
Ponente: Sr. Granados Pérez
Sentencia: n® 1008/2006 de fecha 09/10/2006

«La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala ha venido
reafirmando tal derecho constitucional y se han sefialado que los criterios a
tener en cuenta para determinar si se han producido o no dilaciones indebidas
pueden ser variados, recogiéndose como tales: a) la naturaleza y circunstancias
del litigio, singularmente su complejidad, debiendo prestarse exquisito cuidado
al andlisis de las circunstancias concretas; b) los margenes ordinarios de
duracién de los litigios del mismo tipo; c¢) la conducta procesal correcta del
demandante, de modo que no se le pueda imputar el retraso; d) el interés que
en el proceso arriesgue el demandante y consecuencias que de la demora se
siguen a los litigantes y e) la actuacion del 6rgano judicial que sustancia el
proceso y consideracion de los medios disponibles». (F. J. 5°)
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ATENUANTE. Drogadiccién muy cualificada.

Recurso: Casacion n°® 437/2006
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n°® 1239/2006 de fecha 05/12/2006

«...No obstante lo dicho, este Tribunal estima que, en el presente caso,
concurren en el acusado —hoy recurrente- unas especiales circunstancias,
expresamente reflejadas en la sentencia recurrida, que, complementadas con
los datos que han podido conocerse por medio del examen de las actuaciones —
permitido con caracter general por el art. 899 de la LECrim., y consecuencia
obligada, en la mayor parte de los casos, de la denunciada violacion del derecho
del acusado a la presuncién de inocencia, como es el caso, al haberse
formulado tal denuncia en el motivo primero de este recurso-, no han sido
valoradas plenamente por la Audiencia y que, sin la menor duda, pueden serlo
en este tramite casacional en cuanto, desde el punto de vista juridico-penal,
pueden considerarse beneficiosas para el acusado en orden a la posible
estimacion de la concurrencia de una circunstancia atenuante de su
responsabilidad criminal, por lo que no existe inconveniente alguno —segun
conocida jurisprudencia de esta Sala- para que puedan ser valoradas en este
tramite casacional. Nos referimos concretamente a la condicion de
politoxicbmano de este acusado que, por tal circunstancia, esta sometido a
tratamiento mediante Metadona en el Centro Penitenciario (v. HP. segundo y FF
JJ 3%y 59).

Nos encontramos ante un acusado, con varios antecedentes penales por
delitos de robo y uno por trafico de drogas (v. Hoja Histérico-penal —f. 13-),
politoxicbmano sometido a tratamiento con metadona (v. declaracion de la
médico del Centro Penitenciario de Burgos, D? Araceli Aldea —f. 60 del rollo de la
Audiencia-), que en el afio 2004 tenia 35 afios y confiesa ser consumidor desde
los 15 afos (v. acta del J.O.), que en la analitica de orina, practicada en el
Centro Penitenciario de Burgos, en octubre de 2004, dio unos resultados
“positivos” a “opiaceos”, “benzodiazepinas” y “metadona” (f. 29), que, en octubre
de 2003, solicitd tratamiento en el Programa que se desarrolla en el Centro
Penitenciario, acudiendo a terapia individual y que tendrd necesidad de
continuar en un Programa de Deshabituacion a su salida de prision, segun
manifesto en el juicio oral el Psicologo de la Cruz Roja D. Carlos Domingo de la
Torre (ff. 22 y 61 del rollo de la Audiencia).

El conjunto de circunstancias descrito, en cuanto pone de manifiesto una
grave adiccion de este acusado, de larga duracion, a una droga como la heroina,
que de ordinario produce un importante deterioro de las facultades psiquicas del
sujeto que la padece, asociada al consumo de otros tipos de drogas, con unas
tipicas manifestaciones de comision de varios delitos de robo (presumiblemente,
para financiar su drogadiccion), sin olvidar tampoco la severidad de la respuesta
penoldgica dada a este acusado en la resolucion recurrida (ello no obstante, la
minima legalmente, dada la calificacion juridica aceptada por la Sala de
instancia), debe llevar, a juicio de este Tribunal, a la estimacion de la atenuante
de drogadiccion —acogida por la Sala de instancia-, como muy cualificada, por lo
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que, en este sentido procede estimar la infraccion de ley, asociada a la también
denunciada violacion de la presuncién de inocencia, referida a este concreto
extremo de la calificacion juridico-penal de la conducta de este acusado». (F. J.
59)

ATENUANTE DE ARREBATO U OBCECACION. Doctrina general.
Aplicabilidad en supuestos de violencia de género.

Recurso: Casacion n°® 10337/2006 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1233/2006 de fecha 12/12/2006

«..El articulo 21.32 considera circunstancia atenuante la de obrar por
causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u
otro estado pasional de entidad semejante. La clausula de cierre, que permite
apreciar con el mismo efecto otros estados pasionales diferentes, resta
trascendencia a la diferencia entre el arrebato y la obcecacion, pero ello no
quiere decir que puedan alegarse conjunta y simultdneamente, pues se trata de
estados pasionales distintos. Como se decia en la STS n° 381/2006, “el primero
ha sido definido por nuestra jurisprudencia como una «especie de conmocién
psiquica de furor» y la segunda como «un estado de ceguedad u ofuscacion»,
con fuerte carga emocional el primero y acentuado substrato pasional la
segunda (STS 2-7-1988); otras veces, se les relaciona con su duracion temporal,
y asi, el «arrebato como emocién subita y de corta duracion» y la «obcecacion
es mas duradera y permanente» (STS 28-5-1992); la primera esta caracterizada
por lo repentino o subito de la transmutacion psiquica del agente,
diferenciandose de la obcecacion por la persistencia y la prolongacion de la
explosion pasional que ésta representa (STS 10-10-1997)".

El recurrente alega un estado de obcecacion, es decir, de obsesion
profunda que impide en alguna medida la adecuada valoracion y el control sobre
la conducta, pero luego, en su argumentacion se desvia hacia la explosién
incontrolada, mas propia del arrebato.

En cualquier caso, no se aprecian los requisitos del estado pasional. En la
STS n° 18/2006, de 19 de enero, se decia que “Es jurisprudencia de esta Sala,
por todas STS de 19 de diciembre de 2002, que son dos los elementos
configuran esta atenuante: causa y efecto: 1°. Ha de existir una causa o
estimulo, que ha se ser importante de modo que permita explicar (no justificar) la
reaccion delictiva que se produjo. Ha de haber cierta proporcionalidad entre el
estimulo y la reaccion (STS 27.2.92). Ha de proceder del comportamiento
precedente de tal victima (STS 20.12.96). El motivo desencadenante no ha de
ser repudiable desde el punto de vista socio-cultural (STS 14.3.94). 2°. Tal causa
o estimulo ha de producir un efecto consistente en una alteracion en el estado
de animo del sujeto, de modo que quede disminuida su imputabilidad, no tanto
que llegue a integrar un trastorno mental transitorio constitutivo de una eximente
completa o incompleta, ni tan poco que no exceda de una mera reaccién colérica
0 de acaloramiento o leve aturdimiento que suele acompafiar a algunas figuras
delictivas y ha de considerarse irrelevante (STS 2.4.90). Arrebato se dice cuando
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la reaccion es momentanea y fulgurante, inmediata al estimulo, mientras que la
obcecacion tiene una mayor duracion y permite el transcurso de un mayor lapso
de tiempo respecto del estimulo. En todo caso el transcurso de un tiempo
excesivo excluye la atenuante (S. 14.4.92). El tercer término, el estado pasional
de entidad semejante, afladido en 1983 probablemente para poder acoger el
contenido de aquellas otras atenuantes de similar contenido que por aquella
importante modificacion legal quedaron derogadas (provocacion o amenaza,
vindicacién préxima), extiende el dmbito de esta atenuante por voluntad del
legislador, pero quiza de modo superfluo ante la amplitud de los otros elementos
alternativos”.

En la STS n° 1147/2005, se sefialaba que “su esencia, como se recuerda
en la STS num. 582/1996, de 24 de septiembre, radica en una sensible
alteracion de la personalidad del sujeto cuya reaccién de tipo temperamental
ante estimulos externos incide sobre su inteligencia y voluntad, mermandolas en
relacion de causa a efecto y en conexién temporal razonable, presentandose
como una respuesta que puede ser entendida dentro de parametros
comprensibles en un entorno normal de convivencia. La jurisprudencia de esta
Sala, que excluye el arrebato en los supuestos de simples reacciones coléricas y
en los casos de simple acaloramiento o aturdimiento que acompafa a la
comision de algunas figuras delictivas, ha sefialado que el fundamento de esta
atenuante se encuentra en la disminucion de la imputabilidad que se produce en
un sujeto que se encuentra con la mente ofuscada por una pasion que en ese
momento le afecta. Es posible que ese estado pasional venga provocado por
una sucesion de hechos producidos en un periodo de tiempo mas o menos
extenso, y que permanezca larvado hasta su explosion a causa de un estimulo
concreto que incide de forma importante en un sustrato previamente existente.
Se ha venido exigiendo la concurrencia de varios requisitos para apreciar esta
circunstancia de atenuacién. En primer lugar, debe constatarse la existencia de
estimulos o causas, generalmente procedentes de la victima (STS num.
256/2002, de 13 de febrero), que puedan ser calificados como poderosos, y que
se entiendan suficientes para explicar en alguna medida la reaccion del sujeto,
con lo que quedan excluidos los estimulos nimios ante los que cualquier persona
media reaccionaria con normalidad. Es en este sentido en el que ha de ser
entendida la exigencia relativa a la proporcionalidad que debe existir entre el
estimulo y la alteracién de la conciencia y de la voluntad que acompafa a la
accion. Si la reaccion resulta absolutamente discordante por notorio exceso con
el hecho motivador, no cabe aplicar la atenuacion (sentencia de 27 de febrero de
1992), pues no es posible otorgar efectos atenuatorios a cualquier reaccién
pasional o colérica si no esta contrastada la importancia del estimulo provocador
del disturbio emocional en que el arrebato consiste y que ha de tener influencia
menguante sobre la voluntad e inteligencia del autor (STS num. 1483/2000, de 6
de octubre). En segundo lugar ha de quedar acreditada la ofuscacion de la
conciencia, o estado emotivo repentino o subito, u otro estado pasional
semejante, que acompafia a la accién. En tercer lugar, debe existir una relacion
causal entre uno y otra, de manera que la conducta sea una consecuencia de la
trascendencia del estimulo. En cuarto lugar, ha de existir una cierta conexion
temporal, pues el arrebato no podra apreciarse si ha mediado un tiempo entre
estimulo y reaccién que prudencialmente permita estimar que se ha recuperado
la frialdad de a&nimo. Y en quinto lugar, que la respuesta al estimulo no sea
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repudiable desde la perspectiva de un observador imparcial dentro de un marco
normal de convivencia” (STS nam. 1301/2000, de 17 de julio).

Por lo tanto, no cualquier estimulo es valido a los efectos de atenuar la
responsabilidad por la via de la atenuante de estado pasional.

Asi, “la reaccion amparada en la atenuacion debe ir dirigida a la asegurar
la convicencia social, pues no ha de olvidarse la funcion del derecho penal, la
ordenacion de la convivencia, por lo que los presupuestos de la atenuacion
deben ser licitos y acordes con las normas de convivencia. De ahi que no pueda
aceptarse como digna de proteccion por el ordenamiento, mediante una
circunstancia que refleja una menor culpabilidad, una conducta que no hace sino
perpetuar una desigualdad de género, manteniendo una especie de derecho de
propiedad sobre la mujer con la que se ha convivido” (STS 18/2006).

Y en la STS n°® 1472/2005, de 7 de diciembre, en un supuesto similar al
aqui examinado, se decia que “lo que se describe en el hecho probado no es
sino una reaccion extremadamente colérica del acusado ante la actitud de la
mujer orientada a hacer uso legitimo de su libertad de opcién vital, y como se ha
dicho en otras ocasiones, la atenuante de arrebato no supone que el derecho
venga a reconocer un menor reproche o a privilegiar de alguna forma reacciones
coléricas que lesionan bienes ajenos, y menos aun para atenuar la
responsabilidad de quien actia violentamente para imponer a otro una relacién
afectiva o de pareja no deseada o para represaliar su libre decision de no
continuarla™. (F. J. 2°)

AUTO DE PROCESAMIENTO. Naturaleza y alcance.

Recurso: Casacion n® 10167/2006 P
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n® 1207/2006 de fecha 22/11/2006

«..Ante todo es preciso recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia
de esta Sala, el auto de procesamiento es un simple presupuesto de acceso del
proceso a la fase plenaria, acordado en resolucibn motivada por Juez de
instruccion en periodo sumarial por la que estima que de unos determinados
hechos, de caracter ilicito, resultan provisoriamente indicios racionales de
criminalidad atribuibles a persona concreta, quedando fijado el objeto del
proceso en el acto de la acusacion, tanto por el Ministerio Fiscal como por las
acusaciones particulares, por lo que, en principio, es irrelevante la descripcion
de los hechos y la subsuncion de los mismos practicadas en el auto de
procesamiento (SSTS 1116/2005 y 851/2006, entre otras). Por tanto, lo
sustancial del citado auto de inculpacion lo constituyen los hechos y no las
calificaciones juridicas que pueda el juez de instruccion introducir en tal
resolucion judicial, posibilitandose el pleno ejercicio del derecho de defensa
respecto de tales hechos —objeto de la imputacion judicial-, siendo el
conocimiento de los mismos el que debe proporcionarse al imputado». (F. J. 1°)
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AUTO DE TRANSFORMACION DE DILIGENCIAS PREVIAS A
PROCEDIMIENTO ABREVIADO. Su falta de notificacibn no supone
necesariamente indefension.

Recurso: Casacion n® 2332/2005
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 1035/2006 de fecha 16/10/2006

«..Y tampoco en la falta de notificacion del auto de transformacion de las
Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado puede encontrarse un motivo
para la admision a tramite de la queja. La falta de notificacion del auto de
incoacion del procedimiento abreviado, aun pudiendo ser una grave infraccion
procesal, si no ha alcanzado a causar, un perjuicio real y efectivo al recurrente,
como consecuencia de una situacion de indefension material, no puede ser
tenida en cuenta a los efectos pretendidos (Cfr. STC de 17-3-1998, n°® 62/1998).

Ademas, como sefiala el Tribunal Constitucional (Cfr. ATC de 26-9-2005,
n°® 337/2005) “siendo admitido por las resoluciones judiciales que tal notificacion
no se produjo, pues el demandante adquirid la condicion de imputado con
posterioridad a su dictado, la queja reviste caracter meramente formal, pues no
se concreta (ni ahora ni en el proceso judicial previo) gué diligencias sumariales
se vio impedido de solicitar y gué relevancia hubieran podido tener, y, en
definitiva, cual ha sido la limitacién material de sus posibilidades de defensa”.

Y reiteradamente ha afirmado el TC (por todas, STC 133/2003, de 30 de
junio) “que el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho
fundamental analizado consiste en que las irregularidades u omisiones
procesales efectivamente verificadas hayan supuesto para el demandante de
amparo una efectiva indefensién, toda vez que la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE unicamente cubre aquellos supuestos en que la
prueba es decisiva en términos de defensa (STC n° 25/1991, de 11 de febrero;
también SSTC 1/1996, de 15 de enero; 219/1998, de 16 de noviembre)™. (F. J.
4°)

AUTORIA.. Comision por omisién. Cooperacién necesaria. Deber de la
madre respecto al hijo menor.

Recurso: Casacion n°® 10172/2006 P
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 21/2007 de fecha 19/01/2007

«...Debemos recordar que segun la teoria de la imputacién objetiva,
obrara con dolo de autor en los delitos de resultado quien haya creado un riesgo
juridicamente desaprobado habiéndose producido el resultado lesivo que no es
mas que la concrecion de dicho peligro, con conocimiento de los elementos del
tipo objetivo.

Desde esta perspectiva, ambos en la medida que crearon el peligro —
condominio funcional-, a ambos les inspiraba un mismo y compartido fin
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delictivo —animus necandi—, y en esa situacion es irrelevante quién efectuase el
acto consumativo tipico, ya que por la situacion precedente a todos se
comunicaba sus efectos —STS 1217/97 de 10 de octubre, 584/99 de 26 de abril y
21 de diciembre de 1992, entre otras—.

A igual conclusion se llegaria por la teoria de la posicion de garante con
base en el art. 11 del CP que hace equivalente la omision a la accién «cuando el
omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accion u omision precedentes», y cuando exista una obligacion
legal de actuar, como también concurria en caso de Ana-Maria Garcia
Salgueiro, dada la posicion de garante que, en cuanto a la salud e integridad
fisica de los hijos, se contempla con carécter general en el art. 154 del Cédigo
Civil, como uno de los deberes que en el conjunto de las relaciones paterno-
filiares incumbe a los padres. La responsabilidad por la omision arranca de su
caracter de madre de la nifia de cuatro afos, cuyos deberes positivos de
proteccion y cuidado derivan no sélo de la propia naturaleza fundada en el
hecho biologico de la maternidad natural (deber moral) sino de su traduccién en
exigencias normativas (deber legal). ElI Codigo Civil impone a los padres el velar
por los hijos menores —art. 154.1°- y permite a los progenitores recabar incluso
el auxilio de la autoridad, en su caso, para dicho cumplimiento. Por tal concepto
debe entenderse el de cuidar solicitamente a los hijos evitandoles cualquier mal
0 perjuicio y entre ellos y como mas graves, las posibles agresiones sexuales o
maltratos que puedan sufrir por actuaciones desalmadas de terceros.

Es incuestionable, desde el punto de vista juridico, que cuando el sujeto
de la infraccidén no evita, pudiendo hacerlo, que otra persona cometa un delito,
existe participacion por omision si el omitente estaba en posicién de garante.
Tales conductas (Sentencia de 22 junio 1991), con independencia de los tipicos
delitos de omision, pueden ser valoradas como validas en orden a la comisién
de determinados delitos de resultado, doctrinalmente conocidos como delitos de
comisiéon por omision o delitos de omisién impropia, cuando el orden social
atribuya al sujeto la obligacion de evitar el resultado tipico como garante de un
determinado bien juridico, que en este caso deviene del deber de la madre al
velar por su hijo (articulo 154 del Cdédigo Civil). Como dice la Sentencia de 31
octubre 1991, en supuesto parecido al ahora enjuiciado, la fuente de esa
esperada intervencion, deber juridico de actuacion del garante, o deber juridico
de obrar, puede nacer de la ley, del contrato o de un actuar peligroso
precedente. Los deberes de proteccion y cuidado que la madre tiene respecto de
su hijo derivan aqui no sélo de la propia naturaleza biolégica que la maternidad
representa, deber moral, sino también de las exigencias legales que la normativa
establece, deber legal insito en el articulo 154, que impone a la madre velar por
el nifio e incluso recabar —como antes dijimos— el auxilio de la Autoridad en su
caso para dicho cumplimiento (ver la Sentencia de 28 enero 1994)». (F. J. 9°)

AUTORIA.. Comision por omisién. Cooperacién necesaria. Intervencion
decisiva.

Recurso: Casacion n°® 10357/2006 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
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Sentencia: n°® 213/2007 de fecha 15/03/2007

«..la conducta del recurrente no se limitd a encontrarse accidentalmente
en la misma vivienda en la que el hecho se ejecuta, sino que intervino directa y
principalmente en los actos de violencia que sometieron la voluntad de la mujer
e impidieron cualquier reaccion defensiva de la misma. Ademas, desarrolld
posteriormente actos de vigilancia y control de aquella hasta el mismo momento
en que, conociendo la resolucion de uno de los individuos que actuaban
conjuntamente con €l encaminada inequivocamente a la agresion sexual, se
ausento de la habitacion entregando a la victima a aquel. Se trata, por lo tanto,
en primer lugar de una conducta activa que, aunque no encaminada a favorecer
una agresion sexual al no estar exteriorizado en ese momento el propdsito del
autor de la misma, sin embargo contribuy6 directamente a crear un clima de
intimidacién que suprimié las posibilidades de defensa de la mujer frente a
cualquier ataque, eliminando al tiempo la posibilidad de demanda de ayuda, lo
qgue sin duda favorecié el posterior ataque a la libertad sexual. Acciéon que fue
seguida de una conducta omisiva, consistente en ausentarse del lugar cuando
aguel propésito se enuncia expresamente, ejecutada por quien debido a su
anterior accion se habia constituido en garante de la seguridad de la mujer, a la
que controlaba fisicamente, frente a otras posibles agresiones.

En cuanto a la posible eficacia de una eventual actuacion orientada a
evitar el resultado, no puede dejar de valorarse que el recurrente dirigio la accién
de todos los intervinientes para alojarse en casa de la victima y ademas fue
quien inicié los actos violentos orientados inicialmente al despojo patrimonial,
siendo secundado por los demas, de donde se deduce su papel de alguna forma
preponderante, lo que incrementa la relevancia de su posicion de garante.

No se trata, por lo tanto, de una colaboracién de segundo orden, sino de
una intervencion decisiva, en cuanto que cooperd activamente y de acuerdo con
los otros dos individuos no identificados, al sometimiento de la voluntad de la
victima mediante el empleo de la violencia, y una vez que aquella se encontraba
en esas condiciones, permanecié vigilandola e impidiendo con su presencia
cualquier acto de huida o de basqueda de ayuda, finalizando su accion solo para
entregar la custodia y con ella la superioridad que suponia el uso de la fuerza, a
otro de los individuos cuando éste manifesté su intencibn de agredirla
sexualmente, omitiendo cualquier accién tendente a evitar dicha agresion, a
pesar de que la victima se encontraba bajo su poder de decision.

Por lo tanto, el recurrente contribuyé decisivamente no solo a situar a la
mujer en una posicion en la que su voluntad estaba sometida, de manera que no
podia resistirse al ataque a su libertad sexual, sino que omitiendo la actuacion
debida para impedir la agresion sexual facilitdé decisivamente la ejecucion de
ésta, cuando dadas las circunstancias puede establecerse que la podria haber
evitado o dificultado muy seriamente. En esas condiciones, debe afirmarse que
su contribucion fue esencial a la ejecucién del hecho, de forma que debe ser
condenado como cooperador necesario». (F. J. 1°)

AUTORIA. Participacion en grado de conspiracion.
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Recurso: Casacion n°® 11241/2006 P
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n°® 353/2007 de fecha 07/05/2007

«Distinta es la cuestion vista desde la perspectiva del tipo de la
conspiracion. Esta requiere el concierto para la ejecucion de un delito (art. 17.1
CP). En ello se agota el contenido tipico. Si bien en alguna ocasion se ha
sefialado como caracteristica de la conspiracion una "dinamica propia" (ver STS
1129/2002), es seguro que con esas expresiones no se ha querido indicar
ninguna caracteristica especial del tipo, dado que todos los delitos del Cddigo
Penal y de las leyes especiales tienen una dindmica propia. Tampoco es un
"delito de pura intencion”, dado que requiere una exteriorizacion del contenido
psicolégico de los autores que tenga las caracteristicas conceptuales de una
accion, pues de lo contrario se infringiria el principio de que el pensamiento no
delinque.

Pareciera que también en este caso se trataria de la realizacién conjunta
de un mismo tipo penal. Ciertamente es necesario reconocer que, en este caso,
ambos acusados no han conspirado para cometer el mismo delito en el sentido
de la misma accion tipica, pues uno ya habia consumado la tenecia para el
trafico y el otro todavia no habia adquirido la tenencia y, en todo caso, cada uno
cometeria su propio delito sin la participacion del otro. Pero cuando el cédigo se
refiere al mismo delito, no se refiere a formas conjuntas de ejecucion previstas
en los arts. 27 y ss., sino al concierto para vulnerar la misma prohibicion
genérica de difundir una droga perjudicial para la salud llamada publica. En este
caso la concurrencia de los elementos del tipo asi definidos no puede ser
discutida, dado que el recurrente llegd a un concierto con el otro para vulnerar
con la intervencion de éste la salud publica. Por lo tanto, la punibilidad se debe
sancionar de acuerdo con la pena prevista para la conspiracion para el trafico de
drogas.

Esta calificacion de la conducta del recurrente no altera la calificacion del
delito cometido por el otro recurrente. Es evidente que también éste ha tomado
parte en la conspiracion para distribuir droga, pero al haber consumado el delito
del art. 368 CP en su modalidad de tenencia de drogas para el trafico, la
conspiracion para que otro distribuya la droga que él posee es un hecho
posterior copenado (art. 8.3° CP)». (F. J. 2° his)

AUTORIA. Comision por omision. Posicién de garante.

Recurso: Casacion n°® 724/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 1251/2006 de fecha 12/12/2006

«Pues bien, la jurisprudencia (por ejemplo S. 1480/99 de 13.10), ha
admitido la participacion omisiva en un delito de resultado, y conforme al actual
art. 11 CP., se ha admitido respecto a aquellas personas que teniendo un deber
normativo, un deber juridico, de actuar y con posibilidad de hacerlo, hada hacen
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para impedir un delito que se va a cometer o para impedir o limitar sus
consecuencias. Por ello, la participacion omisiva parte de unos presupuestos: a)
El presupuesto objetivo que debe ser causal del resultado tipico (cooperador) o
al menos favorecedor de la ejecucion (cémplice). b) Un presupuesto subjetivo
consistente en la voluntad de cooperar causalmente con la omisién del
resultado o bien de facilitar la ejecucion; y ¢) Un presupuesto normativo,
consistente en la infraccion del deber juridico de impedir la comision del delito o
posicion de garante.

A esta concreta posicion de garante, formalmente, el art. 11, apartado b)
CP., cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente. De este
deber derivado de su posicion de garante surge la obligacion de tomar
determinadas medidas de seguridad destinadas a evitar que la situacion
arriesgada se concrete en una lesion, imponiéndole una obligacion de actuar
para evitar el delito en una situacion de riesgo previamente originado». (F. J. 3°)

BLANQUEO DE CAPITALES. Elementos del delito.

Recurso: Casacion n°® 10189/2006 P
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 1012/2006 de fecha 19/10/2006

«Reiterada jurisprudencia de esta Sala, por todas la STS 2410/2001, de
18 de diciembre, recuerda que el art. 301 describe una variedad de conductas
integradoras del tipo objetivo del delito:

1.- Adquirir, convertir o transmitir bienes sabiendo que provienen de la
realizacion de un delito grave (art. 301.1 CP).

2.- Realizar actos que procuren ocultar o encubrir ese origen (num. 1, art.
301 CP).

3.- Ayudar a quien ha realizado la infraccion o delito base (que ha de ser
grave) a eludir las consecuencias de sus actos (num. 1 del articulo citado).

4.- Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos a sabiendas
de su procedencia ilicita (nam. 2 del art. 301 CP).

En el plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del
delito previo (que, de ordinario, sélo se dard cuando se integren organizaciones
criminales amplias con distribucion de tareas delictivas) sino que basta con la
conciencia de la anormalidad de la operacién a realizar y la razonable inferencia
de que procede de un delito grave (p. €j. por su cuantia, medidas de proteccion,
contraprestacion ofrecida, etc.). Asi la STS nam. 1637/2000, de 10 de enero,
destaca que el Unico dolo exigible al autor y que debe objetivar la Sala
sentenciadora es precisamente la existencia de datos o indicios bastantes para
poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes de un delito
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grave; y que en los tipos previstos en nuestro Codigo incurre en responsabilidad,
incluso quien actta con ignorancia deliberada (willful blindness), respondiendo
en unos casos a titulo de dolo eventual, y en otros a titulo de culpa.

Y ello, tanto si hay representacion, considerando el sujeto posible la
procedencia delictiva de los bienes, y pese a ello actia, confiando en que no se
producira la actuacion o encubrimiento de su origen, como cuando no la hay, no
previendo la posibilidad de que se produzca un delito de blanqueo, pero
debiendo haber apreciado la existencia de indicios reveladores del origen ilegal
del dinero. Existe un deber de conocer que impide cerrar los ojos ante las
circunstancias sospechosas. Puede considerarse que el dolo esta en el hecho
cuando la logica, la ciencia y la experiencia comun indican que nadie se presta a
determinados negocios sin percibir una contraprestacion y sin asumir, al menos
eventualmente, la altisima probabilidad de que se trate de blanquear para otros
las ganancias obtenidas con actuaciones delictivas.

Esta punicion del blanqueo sigue la tendencia internacional y, entre otras,
las Recomendaciones del Consejo de Europa de 27 de junio de 1980 y del
Parlamento Europeo de 9 de octubre de 1996. Asimismo, tras la Convencion de
las Naciones Unidas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, cuyo articulo
3, imponia a los Estados firmantes la obligacion de introducir en sus
ordenamientos penales preceptos que castigaran el blanqueo o lavado de dinero
procedente del narcotrafico se incorporaron los arts. 344 bis h) e i). Y, tras la
Convencioén del Consejo de Europa de 9 de noviembre de 1990, se amplia la
tipologia de delitos de los que puede provenir el dinero ilicito (siguiendo
asimismo la Directiva 91/308 del Consejo UE), dando lugar a los actuales arts
301 a 304 del Codigo Penal de 1995, reformado en parte por LO. 15/2003 de
25.11.

Este conjunto de Convenciones Internacionales y normas de derecho
interno tiene por finalidad impedir la conversion o transformacion de bienes cuya
generacion se produce extramuros de la legalidad al ser ilicita la actividad que
los genera, pero no se pretende con la puniciébn de estas conductas castigar
directamente el delito base o delito de origen (aquél que genera los bienes que
luego se tratan de transformar en el mercado licito) que tiene una respuesta
penal distinta y autonoma. Se trata, fundamentalmente, de dificultar el
agotamiento de dichos delitos en lo que se refiere a la obtencion de un beneficio
econdémico extraordinario (auténtica finalidad perseguida con su ejecucion),
conseguido por no tener que soportar los costes personales, financieros,
industriales y tributarios que se exigen a la ganancia obtenida licitamente, con
desestabilizacién de las condiciones de la competencia y el mercado, de ahi que
el blanqueo se ubique sistematicamente en el Titulo XIII del Libro Il del Codigo
Penal, dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico.

Desde la perspectiva probatoria, que en realidad es la mas relevante y
dificultosa en este tipo delictivo, sefiala la referida Sentencia nim. 1637/2000 de
10 de enero, que la prueba directa practicamente serd de imposible existencia
dada la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actian las redes
clandestinas de fabricacion y distribucion de drogas asi como de "lavado" del
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dinero procedente de aquella, por lo que la prueba indirecta sera la mas usual, y
al respecto no estara de mas recordar que ya el art. 3 apartado 3° de la
Convencion de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas de 20 de diciembre de 1988 -BOE de 10 de noviembre
de 1990 - previene de la legalidad de la prueba indiciaria para obtener el juicio
de certeza sobre el conocimiento, intencion o finalidad requeridos como
elemento de los delitos que se describen en el parrafo primero de dicho articulo,
entre los que esta el de blanqueo de dinero, art. 3, apartado primero epigrafe
b).Y debe recordarse asimismo que segun reiterada y constante doctrina
jurisprudencial tanto del Tribunal Constitucional como de esta Sala de Casacion
el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la conviccién judicial
en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria -
STC numeros 174/85y 175/85 de 17 de diciembre, asi como las de fecha 1y 21
de diciembre de 1988 -, siempre que existan indicios plenamente acreditados,
relacionados entre si y no desvirtuados por otras pruebas o contraindicios y se
haya explicitado el juicio de inferencia, de un modo razonable -SSTS de 22 de
noviembre de 1990, 21 de mayo de 1992, 18 de junio de 1993, 5 de marzo de
1998 y 26 de octubre de 1999 -, entre otras. A ello debe afiadirse, como reflexiéon
criminoldgica y siguiendo siempre a la referida Sentencia num. 1637/2000 de 10
de enero, que en delitos como el de blanqueo, lo usual serd contar sélo con
pruebas indiciarias por lo que el cuestionamiento de su aptitud para provocar el
decaimiento de la presuncion de inocencia sélo produciria el efecto de lograr la
impunidad respecto de las formas mas graves de delincuencia entre las que
debe citarse el narcotrafico y las enormes ganancias que de él se derivan, que
se encuentran en intima unién con él como se reconoce expresamente en la
Convencion de Viena de 1988 ya citada.

Como dijimos en la STS de 17 de noviembre de 2005 el dolo del delito de
receptacion se concreta en la intencién del sujeto de realizar la accion tipica
consistente en la adquisicién, conversion o transmisién de bienes procedentes
de hechos delictivos, en este caso contra la salud publica, con la finalidad de
encubrir su origen. El conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes
empleados en las operaciones que se declaran probadas es un elemento
subjetivo del delito que, como ha sefalado la jurisprudencia, normalmente
pueden fijarse mediante un proceso de induccién, que no implican presuncion,
sino su acreditacion con arreglo a las reglas de la l6gica a partir de unos hechos
acreditados. Llamados doctrinalmente juicios de inferencia, resultan de los
hechos externos y son susceptibles de impugnacion cuando su conclusién no
resulte I6gica o sea contraria a las normas de la ciencia o de la experiencia.
Como sefalé la STS de 20 de julio de 1990 "se trata de elementos que se
sustraen a las pruebas testificales y periciales en sentido estricto. Por tanto el
Tribunal debe establecerlos a partir de la forma exterior del comportamiento y
sus circunstancias, mediante un proceso inductivo, que, por lo tanto, se basa en
principios de la experiencia general". Asi, en el sentido expresado, al
jurisprudencia de esta Sala ha considerado como indicios reveladores del
conocimiento a) El afloramiento de cantidades de dinero de cierta importancia,
respecto del que no se ofrece suficiente justificacion; b) La utilizacién del mismo
en operaciones que ofrecen ciertas irregularidades, ajenas a la practica comun
en el mercado, tales como manejo de grandes cantidades de efectivo, utilizacién
de testaferros, aperturas de cuentas o depoésitos en entidades bancarias
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ubicadas en pais distinto del de residencia de un titular, etc.; c) La existencia de
algun dato objetivo que relacione a quien dispone de ese dinero con el tréfico de
sustancias prohibidas, de modo que permita afianzar la imprescindible
vinculacion entre sendos delitos.

Estos criterios son empleados en la sentencia impugnada para afirmar, la
realizacion objetiva del hecho tipico y el conocimiento de este recurrente del
origen delictivo. La prueba documental, consistentes en los resguardos de los
cambios de divisas, de las escrituras de constitucion de sociedades, y de la
titularidad de los coches, asi como las testificales relacionadas con las distintas
operaciones de cambio de divisas permiten afirmar, con logica y racionalidad, la
existencia de la precisa actividad probatoria. Reproducimos la argumentacion de
la sentencia impugnada, en el fundamento cuarto, para corroborar la correcta
enervacion del derecho que alega.

La argumentacion del recurrente sobre la condicion de "hombre de paja"
de la organizacion, no exime al este recurrente de la subsuncién en el delito de
blanqueo por el que ha sido condenado, pues gracias a su actuacion se realiz
la consumacion patrimonial del delito contra la salud publica».(F.J. 8°)

CONCURSO DE DELITO DE AMENAZAS Y DELITO DE ENALTECIMIENTO
DEL TERRORISMO. Pena maxima.

Recurso: Casacion n°® 11281/2006 P
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n°® 149/2007 de fecha 26/02/2007

«...pasamos a las cuestiones sustantivas en relacion con este art. 578 CP
gue, en su parte inicial, Unica que aqui nos interesa, define asi esta infraccion
penal:

El enaltecimiento o la justificacion por cualquier medio de expresion
publica o difusion de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este
Caodigo o de quienes hayan participado en su ejecucion.

Son elementos de esta figura delictiva los siguientes:

1°. La existencia de unas acciones o palabras por las que se enaltece o
justifica.

Enaltecer equivale a ensalzar o hacer elogios, alabar las cualidades o
méritos de alguien o de algo. Aparece emparentado, pero tiene un significado
mas amplio, con el concepto de apologia del parrafo Il del articulo 18.1 CP.

Justificar quiere aqui decir que se hace aparecer como acciones licitas y
legitimas aquello que solo es un comportamiento criminal.

2°. El objeto de tal ensalzamiento o justificacion puede ser alguno de
estos dos:
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a) Cualquiera de las conductas definidas como delitos de terrorismo de
los arts. 571 a 577.

b) Cualquiera de las personas que hayan participado en la ejecucion de
tales comportamientos. Interesa decir aqui que no es necesario identificar a una
0 a varias de tales personas. Puede cometerse también ensalzando a un
colectivo de autores o coparticipes en esta clase de actos delictivos.

3°. Tal accién de enaltecer o justificar ha de realizarse por cualquier
medio de expresion publica o difusion, como puede ser evidentemente un
periddico que se distribuye entre sus lectores, cualquiera que sea la extension
de tal distribucion.

Hemos examinado el primero de los dos articulos de prensa a los que
este proceso se refiere. Como bien dice el Ministerio Fiscal, en su contenido hay
un tono apologético respecto de lo que ellos denominan colectivo de los presos
vascos y de las razones por las cuales estos ingresaron en prision. Se trata, nos
dice el Ministerio Fiscal y compartimos nosotros, de modificar los roles,
considerando a jueces, politicos o funcionarios de prisiones como agresores y
torturadores frente a los encarcelados por hechos terroristas que serian sus
inocentes victimas. Mas en concreto, se habla repetidamente en tono de
alabanza de los de méas de 700 presos comparfieros y compafieras con miles de
afios de carcel cumplidos y por cumplir, de quienes se pone de manifiesto su
buen comportamiento por resistirse a la resocializacion que con ellos se
pretende en el interior de las prisiones. Se pregunta el autor del primero de los
dos escritos por qué el éxito de tal actitud de resistencia. Y se contesta diciendo
que es porgue tienen el escudo de la razén. Es decir se esta expresando que
tienen razén estos presos al haber cometido sus crimenes, lo que constituye una
justificacion respecto de aquellas conductas por las que fueron condenados
quienes han estado o estan en prision por los delitos de ETA. Se habla de que
estos presos se hallan secuestrados por un sistema autoritario. Se esta en
definitiva diciendo que por esos hechos se encuentran injustamente privados de
libertad.

Entendemos que esto constituye, por un lado, un ensalzar a los presos
etarras y, por otro, una justificacién de los crimenes por los cuales estos presos
han sido condenados: precisamente las dos conductas que constituyen, una u
otra, el nacleo de esta clase de delito del articulo 578.

Nos hallamos, pues, ante unas palabras de alabanza en favor de los
presos de esta banda terrorista y, ademas, ante unas expresiones de
justificacion de sus crimenes, los sancionados en esos arts. 571 a 577 CP.

Y como esto se realiza a través de un medio de comunicacion, el
periodico Gara, quedan cumplidos asi los tres requisitos exigidos para esta clase
de delitos en la primera parte del art. 578 CP. (F. J. 5°.B)

Entendemos que, en el caso presente, si alguna de tales disposiciones
(arts. 170.1 o0 578) no se aplicara, quedaria sin sancionar una parte de la ilicitud
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del comportamiento delictivo del procesado De Juana Chaos. Hay una conducta
de amenazas y hay otra de enaltecimiento del terrorismo. Si alguna de ellas se
quedara sin castigo, no resultaria sancionado el comportamiento del procesado
en su total antijuridicidad.

Nos hallamos, pues, ante un concurso de delitos. (F. J. 6°)

...hubo un solo hecho, la redaccién de un articulo de prensa y su
consiguiente publicacion en un periodico. En ese articulo ("El escudo”), ademas
de unas partes que aqui no nos interesan, hay otras constitutivas de un delito de
amenazas y un tono general y expresiones concretas que encajan en la figura
de enaltecimiento o justificacion, como ya hemos explicado. Pero todo ello
dentro de una misma accién cuyo contenido alberga tales dos infracciones
punibles. Hay en definitiva un concurso ideal a penar conforme a lo dispuesto en
el apartado 2 de tal art. 77. (F. J. 7°)

al ser similares las penas de ambos delitos -algo mas grave la prevista
para las amenazas- hay que aplicar sélo la pena del art. 170 en relacién con el
169.2°, de acuerdo con la solucion establecida en la ley.

Mediante este modo de sancionar el resultado llegamos a disponer de un
margen muy estrecho para castigar estos dos delitos en concurso ideal: de dos
afnos y seis meses a tres afios de prision, que es la mitad superior (art. 77.2) de
la pena superior en grado (art. 70.1.12) con relacion a la prevista en el 169.2°.

Acordamos imponer el maximo permitido, habida cuenta de que en
definitiva con las penas de un delito sancionamos dos infracciones diferentes,
con lo cual la mas leve de las dos queda practicamente casi sin castigo. (F. J.
7°)

CONCURSO DE DELITO DE ESTAFA Y FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO.

Recurso: Casacion n°® 484/2006
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n°® 1097/2006 de fecha 10/11/2006

«...El tipo penal de falsedad del art. 395 C.P. presenta caracteristicas
propias, al establecer como objeto sobre el que recae la accion falsaria un
documento privado y, ademas, por incluir en la descripcion del ilicito, la finalidad
perseguida por dicha accion: perjudicar a otro, expresion en la que cabe incluir
cualquier clase de perjuicio y, por supuesto, el econémico. Pues bien, cuando
ejecutada la accion tipica y el documento falsificado para perjudicar a otro se
utiliza éste con el fin de engafiar a ese "otro" y se consuma asi el propdsito
defraudatorio patrimonial, es claro que el documento falsario se constituye en
instrumento del engafio bastante que se configura como el nucleo y elemento
basico del delito de estafa, de tal manera que la antijuridicidad de la falsedad
queda absorbida por el delito de estafa de conformidad con las reglas del
concurso de leyes del art. 8.3 C.P. quedando la falsedad consumida en la
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estafa. A este respecto, la doctrina de esta Sala ha declarado que la falsedad
en documentos publicos, oficiales o de comercio, a diferencia de la falsedad
en documentos privados, constituye un delito autbnomo respecto de la estafa
correlativa, en concurso ideal regulado y penado conforme el art. 77 CPn
(SS.T.S. 25-9-91, 10-9-92, 6-10 y 17-12-98 y 8-2-99, 26-11-2001 y 3-6-2002)».
(F. J. 39

CONCURSO DE DELITOS. Concurso ideal.

Recurso: Casacion n® 10908/2006 P
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 297/2007 de fecha 13/04/2007

«1. La defensa plante6 como cuestion subsidiaria a la absolucion la
consideracion del delito del art. 188-2° C.P. en su version anterior a la reforma
de la Ley Organica 11/2003 de 29 de septiembre, en concurso ideal con el delito
del 188-1° vy 3° (arts. 77 C.P.) por el que se condenaba, en lugar de estimarse,
como ha hecho la sentencia, un concurso real penando ambas infracciones por
separado.

Realmente al decantarse la sentencia por la estimacion de un concurso
real de delitos esta rechazando la pretensién contraria, que es una forma de
pronunciamiento indirecto. Otra cosa es que la sentencia no explique con
suficiente amplitud las razones para ello.

Dada la formulacion del motivo, hemos de entender que en este trance
procesal se invoca, como asi se hace, la indebida aplicacién de los preceptos
sustantivos que cita, en especial del art 77 C.P., en cuanto cualquier omision
resolutiva es posible subsanarla en casacion si se ataca la aplicacion o
inaplicacion de la norma sustantiva que apoyaba el pronunciamiento solicitado.

2. Antes de determinar la relacibn en que se hallan los delitos es
necesario realizar algunas consideraciones sobre el concurso medial -teleolégico
o0 instrumental- fendmeno que en el fondo constituye un cocurso real asimilado a
efectos penoldgicos a las reglas del concurso ideal de delitos (art. 77 C.P.).
Ahora bien, para su delimitacion conceptual la doctrina més caracterizada y la
jurisprudencia de esta sala han venido afirmando que la mera conexion
instrumental entendida en clave subjetiva como preordenaciéon de un delito a la
realizacion de otro se reconoce insuficiente para colmar el presupuesto del
concurso medial.

Es necesario contemplar la interconexion de los delitos también en clave
objetiva. Esta Sala en términos generales nos dice que para que proceda la
estimacion del concurso instrumental no basta la preordenacion psiquica, o sea
que la necesidad medial no ha de ser contemplada solamente desde el aspecto
subjetivo o atendiendo al proceso psicoldgico o intencional del agente para llegar
a conseguir el fin o resultado que se habia propuesto, sino también al aspecto
objetivo o real, de manera que al aplicar el juicio hipotético negativo resulte que
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el segundo delito no se hubiera producido de no haber realizado previamente el
delito prededente.

Por consiguiente, no es suficiente con que las diversas acciones
aparezcan concatenadas por un propdsito delictivo previo, sino que resulta
inexcusable que se hallen ligadas por elementos ldgicos, temporales o
espaciales.

3. No es facil constatar el requisito de la necesidad medial, pero la
doctrina y la jurisprudencia coinciden en afirmar que no es posible la
contemplacion abstracta de la cuestion, lo que haria imposible la estimacion del
fendmeno juridico, sino en concreto, esto es, se ha de analizar si en la
especifica situcion factica el delito medio resulta imprescindible para posibilitar o
asegurar la comisién de otro. Se produce de esta forma una determinada
inescindibilidad de las realizaciones tipicas, que alcanza su maxima expresion
en el denominado "juicio hipotético negativo”, que debe efectuarse en una
consideracion "ex ante", comprobando si en esa concreta situacion el segundo
delito no hubiera podido producirse de no haberse cometido previamente el
delito medio.

4. Trasladando tal doctrina a nuestro caso, es evidente que concurren
multiples condicionamientos objetivos que hacian preciso la comision del primer
delito, como paso previo a la del segundo.

Existen situaciones en las que puede una persona, por razones turisticas
o de otra indole, acceder legitimamente al pais desde el extranjero, pero en
nuestro caso la minoria de edad de la ofendida lo hacia francamente dificil,
hasta el punto de que fue necesario desplazarse a Rumania, desde donde
persona de confianza, como era la acusada (madrina de la menor), le
acompafase a Espafia valiéndose del engafio (actuacion ilegal) después de
obtener su pasaporte y el permiso paterno.

Igualmente el lugar donde debia ejercer la prostitucion la joven era
Almeria, Unico en que el acusado contaba con una infraestructura, aunque fuera
tosca o minima, o por lo menos se servia de otras personas para mantenerla en
tal indigna actividad, lo que en otro lugar no hubiera sido posible.

Tales condicionamientos objetivos permiten establecer la concatenacion
de medio a fin de los delitos por los que se condena.

5. Lainterrelacion entre los dos delitos aparece mas clara si tenemos en
cuenta que es la misma persona la que lleva a cabo ambas conductas (en una
concertada con la acusada Luiza, en la otra con el acusado Mata Garcia), para
alcanzar una finalidad dltima que es explotar la prostitucion de una menor
extranjera. Asi lo ha venido entendiendo esta Sala, constituyendo botén de
muestra la Sentencia n° 1755/2003, de 19 de diciembre (Fud. 9°, in fine) y la n°
187 de 14 de febrero de 2003 (Fund. 4°), que apuntan esta idea.

Los problemas serian mayores si en lugar de una ofendida, fueran varias,
habida cuenta de la configuracion diferente del sujeto activo en una y otra
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infraccion. En la del nimero segundo habla de un sujeto colectivo ("personas”)
mientras que el n° 1° de un sujeto individual ("persona") y esta Sala ha tenido
ocasion de afirmar el caracter personal del bien juridico protegido, esto es, por
cada persona prostituida (art. 181-1° C.P.) debe entenderse cometido un delito
(véase S.T.S. n° 1045 de 18-julio-2003).

La estimacion de este motivo permitia imponer la pena mas grave en su
mitad superior, siempre menor que penar ambas infracciones por separado (art.
77 C.P.)». (F. J. 79

CONCURSO DE DELITOS. Pluralidad de conexiones mediales.

Recurso: Casacion n° 10926/2006 P
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 179/2007 de fecha 07/03/2007

«...No hay concurso, y el robo con violencia o intimidacion absorbe a la
detencidn ilegal conforme reiterada y pacifica jurisprudencia de esta Sala (SSTS,
395/96 de 9.5, y 333/99 de 3.3), en aquellos supuestos de minima duracién
temporal en que la detencion ilegal se realiza durante el episodio central del
hecho (SSTS. 1117/2001 de 12.6, 1146/2002 de 17.6, 532/2002 de 4.3), es decir
mientras tiene lugar la actividad de aprehension de la cosa mueble que ha de
sustraerse, pues todo robo con violencia o intimidacién en las personas lleva
consigo una privacion ambulatoria de la victima que queda absorbida por el robo
cuando no exceda del tiempo que normalmente se emplea en esta clase de
infracciones penales (por ejemplo en los "traslados" de agresor y victima hasta
un cajero bancario), (SSTS. 1456/98 de 27.11, 1277/99 de 20.9 y 337/2004 de
12.3). la STS. 1124/97 de 10.7, aprecia el desistimiento en la detencion ilegal y
condena Unicamente por robo violento porque "el autor una vez que consuma su
proposito depredador, desiste de llevar a cabo la privacion de libertad". Segun la
STS. 408/2000 de 13.3, la privacion de libertad a que fue sometido el ocupante
de la vivienda mientras los procesados la registraban en busca de lucro, no
excedié de la que era precisa para cometer el robo y, por tanto, quedd
subsumido en éste ultimo delito (STS. 1634/2001 de 4.11).

Hay concurso real con robo cuando la detencion se prolong6 veinte
minutos y el animo depredatorio surgid después de la detencién (SSTS,
1548/2004 de 27.12, 1502/2004 de 27.12).

Hay concurso de delitos si ademas del delito de robo se atenta contra la
libertad de movimientos de las victimas o de otras personas (SSTS. 1107/2000
de 23.6, 1790/2000 de 22.11 y 1846/2002 de 6.11), cuando la privacion de
libertad excede de la imprescindible para cometer el robo (SSTS. 1705/2002 de
15.10 y 1329/2002 de 15.7).

Este concurso sera real (art. 73 CP.) cuando la detencién se produzca
una vez concluida la dindmica comisiva del delito de robo, esto es, una ver
terminada la conducta tipica del robo (STS. 1334/2002 de 12.7), cuando ya el
delito de robo se ha consumado (SS. 30.10.87 y 14.4.88), aunque la detencién
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se realice a continuacion y seguidamente de concluirse el robo (SS. 21.11.90 y
3.5.93), como ocurre: cuando los acusados de robo, perseguidos
inmediatamente por los policias, consiguen ponerse fuera de la vista y alcance
de éstos y después realizan la privacion de libertad de las personas que estan
en una vivienda para que les oculten (STS. 646/97 de 12.4); o cuando la
detencion se prolongd después de finalizado el robo, obligando a la perjudicada
a trasladar a los autores de los hechos lejos del lugar donde estos se habian
producido (STS. 655/2000 de 11.4), o si concluido el robo, los autores realizan
otra accion para evitar la libertad de la victima (STS. 1890/2002 de 13.11).

Debera apreciarse un delito de detencion ilegal cuando la privacion de la
libertad en la victima, por su duracibn o por sus especiales caracteristicas,
presente una entidad cuyo aspecto negativo en cuanto ataque al bien juridico
protegido, no quede cubierto por la sancion del delito de robo. Tal ocurrira
cuando se prolongue por mas tiempo del necesario para ejecutar el
apoderamiento o cuando se desproporcionada en funcion del delito de robo
concreto cometido. En definitiva, cuando objetivamente tenga mayor entidad el
atague a la libertad que el ataque al patrimonio, aln considerando la inevitable
privacion de libertad que conlleva (SSTS. 479/2003 de 31.3, 12/2005 de 20.1).

Por eso esta Sala ha dicho, en un caso de robo cometido con armas en
que, ademas se até y amordazo a las victimas, que la privacion de la libertad fue
desde el primer momento un elemento adicional a la violencia ejercida por los
autores mediante las armas que portaban, pues la accién de atar y amordazar a
las victimas aparece como un agregado sobre abundante que no puede ser
considerado dentro de la unidad de la accion propia del delito de robo (STS.
273/2003 de 26.2).

El concurso seré ideal (art. 77 CP:), cuando la detencién sea medio
necesario para cometer el robo o se produzca durante la dinAmica comisiva del
mismo casos de detencion para despojar a la victima de sus cosas muebles o
para asegurar la ejecucién del robo o la fuga del culpable (SSTS. 1008/98 de
11.9, 1620/2001 de 25.9, 1652/2002 de 9.10).

En el presente caso esta es la situacion contemplada tal como se
desprende del relato factico a que antes hemos hecho referencia, en el que se
describe una privaciéon de libertad de dos personas, de tres horas de duracion,
gue constituyé medio necesario, en sentido amplio y objetivo, para la comisién
del robo, pero su intensidad o duracidbn excedi6 la minima privacion
momentanea de libertad insita en la dinamica comisiva del delito contra la
propiedad, afectando de un modo relevante y autébnomo al bien juridico
protegido en el delito de detencién ilegal. Como precisa la STS. 73/2005 de 31.1
"cuando la dindmica comisiva desplegada conlleva previa y necesariamente (art.
77.1) la inmovilizacibn de la victima como medio para conseguir el
desapoderamiento y esta situacion se prolonga de forma relevante excediendo
del minimo indispensable para cometer el robo, maxime cuando su objeto es
incluso indeterminado y a expensas de lo que puedan despojar los autores, la
relacion de concurso ideal (art. 77), es la soluciébn adecuada teniendo en cuenta
la doble vulneracion de bienes juridicos auténomos". (F. J. 10°)
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...Se plantea, a continuacion el problema de encontrarnos ante un
supuesto de pluralidad de conexiones mediales encadenadas. Un delito -
allanamiento- es medio para cometer otro -robo-, que a su vez es medio de un
tercero -detencion ilegal de dos personas-.

La doctrina se encuentra dividida y sefiala como posibles tres opciones:
1°) Aplicar el art. 77 tantas veces sean los nexos de medio a fin.

2°) Un solo concurso medial en concurso real con el delito o delitos
sobrantes (criterio aplicado en las SSTS. 13.3 y 2.11.84) que se penarian con
independencia.

3°) Todos los delitos en concurso medial (SSTS. 191/95 de 14.12 con cita
STS. 8.7.85, homicidio frustrado, atentado y lesiones).

Descartada la primera por cuanto preventivaa serias objeciones desde el
principio non bis in idem, la posicion que sostiene la aplicacion del art. 77.1.2 a
una de las conexiones mediales en concurso con el hecho delictivo sobrante
trata de evitar el supuesto privilegio para el autor, sin embargo es contraria al
sentido del precepto que quiere unificar aquellas infracciones que se encuentran
en relacion medio a fin de forma objetivamente necesaria. De igual manera que
el inciso primero del art. 77.1 CP. no impide el concurso ideal cuando sean méas
de dos los tipos realizados por una Unica accion, tampoco debe excluirse la
apreciacion de una sola conexion medial en caso de que las plurales
realizaciones tipicas se encuentren relacionadas teoldgicamente

Ahora bien, esta solucién en el caso concreto, debe ser corregida, por
cuanto concurren dos delitos de detencion ilegal, pues fueron dos los sujetos
pasivos afectados en un bien tan individual y personalismo como es el de la
libertad de forma que cada ataque infligido a este derecho fundamental dara
lugar a tantos delitos independientes y distintos como sean las personas
afectadas, SSTS. 1397/2003 de 16.10, cuando se quiere privar y se priva de
libertad a varias personas se cometen tantos delitos de detencion ilegal en
concurso real, pues se estima que se realizan varias acciones, STS. 788/2003
de 29.5, deben apreciarse tantos delitos como detenidos, STS. 1261/97 de
15.10.

Siendo asi en el caso presente ambos delitos de detencion ilegal estarian
en relacion de concurso medial con el delito de robo con violencia, acorde con la
doctrina de esta Sala de la que son exponentes las sentencias 1588/2005 de
16.12, 73/2005 de 31.1 y 452/2003 de 18.3, que declararon, en supuestos
similares, que cuando los sujetos pasivos del delito de detencién ilegal en
relacion medial con el robo son varios, dicho concurso lo es de cada delito de
detencion ilegal con un delito de robo, pero no de un Unico concurso medial
integrado por los delitos de detencion ilegal perpetrados como medio para
cometer el delito de robo, como modalidad multiple de un Unico concurso medial.
(F. J. 119
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Asi las cosas este motivo debe estimarse con este alcance: apreciar un
concurso medial entre el delito de allanamiento de morada, delito de robo con
violencia y uso de armas y un delito de detencion ilegal, y otro concurso medial
entre el delito de robo con violencia y uso de armas y el segundo delito de
detencion ilegal». (F. J. 12°)

CONCURSO DE NORMAS. Cohecho y omision del deber de perseguir
delitos.

Recurso: Casacion n® 1293/2005 P
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 1076/2006 de fecha 27/10/2006

«...F. G. V. hizo un uso del cargo que constituyo verdadera subversion de
esa funcion publica, con lo que atent6 contra el bien juridico que protege el delito
de cohecho; y ello con objeto de facilitar el desarrollo de una organizacion de
trafico sobre una droga ilegal, lo que interesé también negativamente a la salud
publica como bien juridico penalmente protegido.

Igualmente ha sido condenado este recurrente como autor de un delito de
omision del deber de perseguir delitos, conforme al tipo penal definido en el art.
408 del Cadigo penal, a cuyo tenor, incurrird en la penalidad prevista por la ley,
la autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare
intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga
noticia o de sus responsables.

Evidentemente, al proporcionar mediante precio las informaciones que
hace mencion el factum, F. G. V. estaba omitiendo el deber de perseguir delitos,
en cuanto conocia la actividad criminal de E. C. A., a cuyo servicio se puso, Yy del
que percibié las retribuciones que han quedado reflejadas. Pero
dogmaticamente no puede cometer ambas infracciones penales, pues la primera
es mas amplia y completa y absorbe esta ultima, de modo que se produce un
concurso de normas, a resolver por el cauce del art. 8.3° del Cédigo penal, por lo
que unicamente podra ser sancionado por delito de cohecho, debiendo ser
absuelto en segunda sentencia que ha de dictarse del delito de omisién del
deber de perseguir delitos». (F. J. 28°)

CONCURSO DE NORMAS Y CONCURSO DE DELITOS. Delito contra la
ordenacion del territorio del art. 319 CP y delito contra el medio ambiente
del art. 325 CP. Sancién por el tipo mas grave, 325 CP.

Recurso: Casacion n® 796/2006
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n°® 1182/2006 de fecha 29/11/2006

«...Doctrina cientifica y jurisprudencia son contestes en considerar que el

concurso de leyes se produce cuando un mismo supuesto de hecho o conducta
unitaria pueden ser subsumidos en dos o mas distintos tipos o preceptos
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penales de los cuales sélo uno resulta aplicable so pena de quebrantar el
tradicional principio del "non bis in idem". Distinto es el caso del concurso ideal
de delitos, que tiene lugar cuando también concurren sobre un mismo hecho
varios preceptos punitivos que no se excluyen entre si, siendo todos ellos
aplicables.

Entre uno y otro supuestos existe una diferencia esencial u ontolégica que
radica en que en el concurso de normas el hecho o conducta unitaria es Unico
en su vertiente natural y en la juridica, pues lesiona el mismo bien juridico, que
es protegido por todas las normas concurrentes, con lo que la sancion del
contenido de la antijuridicidad del hecho se satisface con la aplicacion de una de
ellas, porque la aplicacién de las demas vulneraria el mencionado principio del
"non bis in idem". En cambio, en el concurso ideal de delitos, el hecho lesiona
distintos bienes juridicos, cada uno de los cuales es tutelado por una norma
penal concurrente, de suerte que aquel hecho naturalmente dnico es
valorativamente mudltiple, pues su antijuridicidad es plural y diversa, y para
sancionar esa multiplicidad de lesiones juridicas es necesario aplicar cada una
de las normas que tutelan cada bien juridico lesionado.

Aplicando esta doctrina al caso actual, vemos que, en primer Iguar, es el
mismo Tribunal sentenciador el que reiteradamente considera la conducta del
acusado como un conjunto de actividades que integran una accidn unitaria
consistente en realizar "la gran obra transformadora” de la zona donde se
desarrollaron aquéllas. Es por ello por lo que la sentencia rechaza el concurso
de normas porque son distintos los bienes juridicos afectados, aun
considerandolos "muy préoximos".

Tan proximos que, a nuestro entender, se confunden en uno sélo y el
mismo: la proteccion del medio ambiente como valor tutelado por las normas
concurrentes. Resulta a estos efectos sumamente significativas las
consideraciones que hace la sentencia recurrida cuando al tratar del delito del
art. 325, sefiala que para verificar la concurrencia de los elementos tipicos que lo
conforman, sefiala que "bastan algunos presupuestos del delito anterior (articulo
319.1), ya que ambos estan en una linea de ataque proyectivo, empezando por
la afectacion de la ordenacion del territorio, como delito forestal por darse el
elemento normativo consistente en la infraccidén atinente a la sujecién al control
de la gran obra transformadora, vulnerando ciertas normas intrinsecamente
protectoras del medioambiente, generando al tiempo la misma conducta una
afectacion o peligro concreto grave, incluso un resultado, en un ecosistema
natural.

Ciertamente, si la conducta consistente en construir sin autorizacion
configura el delito contra la ordenacion del territorio del art. 319.1, es porque esa
actividad constructora se realiza en una zona de valor ecoldgico y considerada
de especial proteccidn precisamente por ese valor ecoldgico que la norma quiere
preservar. Y desde luego, ese mismo bien juridico es el que tutela el art. 325 en
su vertiente de proteger el equilibrio de los sistemas naturales, cuya significacion
ecologica no admite duda.
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Al sancionar separadamente ambos delitos, se ha producido una
vulneracion del principio "non bis in idem" que debe ser reparada en esa
instancia, casandose la sentencia impugnada en este extremo y declarandose
en la segunda que dictemos que la actuacion del acusado constituye un
supuesto de concurso de delitos que debe resolverse con arreglo al art. 8.4 C.P.,
de manera que los hechos seran castigados con arreglo al art. 325 por ser el tipo
mas grave, excluyéndose el 319, sancionado con menor pena». (F. J. 11°)

CORRUPCION DE MENORES. Imprudencia de tipo agravado de
pertenencia a organizacion.

Recurso: Casacion n® 1854/2005
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 913/2006 de fecha 20/09/2006

«En el motivo primero solicita que se case la sentencia por indebida
aplicacion del articulo 189.2 del Cédigo Penal en la redaccion dada por la
reforma operada por Ley Orgéanica 11/99, de 30 de Abril, que modifica el
Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal.

1.- La defensa del acusado, habia aceptado un afio de condena,
oponiéndose a la aplicacion de la agravante de pertenencia a asociacion
dedicada a la produccion, venta, distribucion de material pornografico en cuya
elaboracién se hayan utilizado menores de edad.

2.- Antes de analizar la cuestion juridica planteada conviene hacer una
referencia a los hechos que han sido objeto de enjuiciamiento.

Se trata de una persona que utilizaba, con exclusividad, su propio servidor
u ordenador personal con plena identificacién de su linea de teléfono, su numero
de usuario y su correo electrénico.

El acusado visitaba paginas "webs" de pornografia infantil, que se ofrecia
en direcciones de correo por las llamadas “comunidades de Microsoft”. Se afiade
que, en ocasiones, los menores que aparecian en pantalla no alcanzaban los 13
anos.

Dichas comunidades, se dice, que tienen como finalidad difundir material
pornografico de esta naturaleza y constituir un punto de encuentro para
peddfilos.

De forma mas concreta, se le imputa que, con fecha de 29 de Mayo de
2004, se incorporé como miembro a una comunidad denominada “niosgays”
aportando, en dos fechas que se citan, fotos pornograficas de menores, algunos
de edad inferior a 13 afios, sin que conste que él las hubiese elaborado.

Con el oportuno mandamiento judicial se entr6 en su domicilio y se le
ocupo el disco duro. Nada se dice sobre que garantias se observaron para
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guardar la confidencialidad en relacion con todas aquellas materias que nada
tuvieran que ver con la pornografia infantil.

3.- El articulo del Codigo Penal antes citado, castiga la utilizacion de
menores para la produccion de material pornografico asi como la financiacion de
estas actividades.

Ampliando las lineas de proteccion, coloca, al mismo nivel punitivo, no
s6lo a los que se lucran con la difusion de estos productos pornograficos sino a
los que los difunden sin ningin animo de lucro, lo que no parece respetar el
principio de proporcionalidad, desde el punto de vista de la punibilidad. En todo
caso la simple posesion obliga a imponer la pena en su mitad inferior.

Como circunstancia agravante establece la pertenencia a una
organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades. La pena en este caso es la superior en grado.

4.- La introducciéon de esta modalidad delictiva, por decisiébn de los
organos legislativos en el conjunto de una campafia mundial contra esta clase
de conductas, no deja de suscitar algunas singularidades criminolégicas.

Nos encontramos ante lo que se podria denominar delito solitario, con
incidencia sobre el bien juridico cuando este ya ha sido lesionado, por aquellos
qgue corrompen a los menores en el proceso de elaboracion del material.

Es decir, la accion solitaria, inducida las mas de la veces por impulso
sexuales incontrolados, no se dirige contra terceros concretos individualizados e
identificados.

Si el reproche consiste en contribuir de forma remota a que no se realicen
estas practicas, absolutamente condenables, con menores, los esfuerzos
deberian concentrarse preferentemente en la persecucion de los autores
materiales de la utilizacion de los mismos, sea 0 no con fines lucrativos. No cabe
descartar que estas actividades se realicen por simple perversion sexual y que
se difundan sin buscar ganancias.

5.- Nos encontramos, por tanto, ante un delito de mera actividad. Resulta
dificil demostrar que la conexién a la red se realiza con el fin especifico de
promover la corrupcion de los menores. Normalmente tiene su origen en
desviaciones y patologias sexuales evidentes que deben ser tratadas por
medios cientificos. El legislador mantiene que el consumo de productos
colgados en la red, induce, aunque sea remotamente a la lesion del bien juridico
protegido, por lo que hay que ajustarse al contenido de la ley.

En la mayoria de los casos de acceso a la red la relacion de causalidad
no solo esta desconectada de la accién sino que se le da una inconmensurable
extension de tal manera que la satisfaccion de un placer sexual solitario se
convierte en delito. No esta claro que la via de la proteccién del bien juridico sea
la més adecuada. Se utiliza un derecho penal objetivo en el que la culpabilidad,
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mas moral que juridica, se conecta con el resultado, a través de los hilos
invisibles del ordenador y discurre por el inabarcable software de la red.

6.- La pena se deriva de la censura a una conducta, claramente
reprochable sosteniendo que, el dafio a la victima, se produjo por culpa del autor
de la navegacion internautica.

Sectores de la criminologia, mantienen que es conveniente para la
comprension del sistema penal por los sujetos individuales y por la sociedad en
su conjunto, que el reproche se considera util. Si de lo que se trata con esta
politica criminal es recriminar al sujeto y exponerlo a la verglienza publica, aun
sabiendo que su actividad solitaria s6lo de forma remota, y figurativa incide
sobre el bien juridico protegido, el legislador puede hacerlo. Ahora bien, para ello
debe guardar estrictamente el principio de la proporcionalidad de la pena. En el
caso que examinamos podia haber llegado hasta los cuatro afios y seis meses
de prision. Estimamos que no guarda paridad con otras conductas mas
gravemente dafiosas, contenidas en el mismo articulo de la ley.

6.- La cuestion nuclear, dada la inequivoca voluntad del legislador de
equiparar las conductas de coaccion, extorsion, prevalencia y degradacion de
menores con las de un simple consumidor de las grabaciones, nos debe llevar a
examinar si, en casos como el que contemplamos, se puede extender un
concepto tan extremadamente impreciso, como el de organizacion, a las
actividades de personas que se integran, en el tipo delictivo basico sin conocer
al resto de la llamada estructura organizativa. El hecho de entrar en grupos que,
podriamos denominar de adictos a la pornografia infantil, como existen otras
numerosas variedades de adiccién al consumo de productos en la red de
contenido delictivo, merece la grave incrementacion de la pena que supone
atribuirle la condicion de miembro de una organizacion.

7.- Introducir, sin matices, los conceptos vigentes para las organizaciones
criminales que se dedican al trafico de drogas, blanqueo de dinero, trafico de
seres humanos, sustraccién y venta de vehiculos de alta gama o grandes tramas
financieras, a un hecho de estas caracteristicas parece a primera Vvista,
evidentemente desorbitado, contrario a la esencia del concepto tipico y a la
proporcionalidad de la respuesta.

La sentencia, para justificar la aplicacién de la agravante, sostiene que el
acusado actu6 en colaboracién con los integrantes del "grupo”, -lo entrecomilla-,
de consumidores y proveedores de material pornografico.

Colaborar supone una accién que necesita una previa concertacion y es
muy dificil construir una forma de colaboracién con personas con las que no se
ha hablado, no se conoce, y con las que no se ha mantenido ningin acuerdo
previo. Llegar a esta conclusién seria tanto como considerar integrado en una
organizaciéon a todo consumidor de la red que por decisién propia aporta y
refuerza una opinion injuriosa o calumniosa adhiriéndose a su texto y
planteamiento. Podria considerarsele como autor pero nunca se podria integrar
en un “grupo” de aleves sicofantes que utilizan la red para la injuria.
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8.- Si queremos manejar el derecho penal con rigor y no con
interpretaciones extensivas, tenemos que ajustarnos a los canones establecidos
por la criminologia internacional, por los foros de lucha contra la criminalidad
organizada y a los parametros marcados por nuestra jurisprudencia sin
aplicaciones extensivas y desmesuradas. El legislador, con vaguedad e
imprecisiones, define la organizacibn como un conjunto de tres a mas
malhechores y les exige una minima estructura y coordinacion. Esto supone que
el concepto de organizacion lleva implicito un pacto previo en el que se disefien
los modos o formas de actuacion, la estructura jerarquica, el reparto de papeles
y la continua o frecuente comunicacion entre sus componentes.

Atribuir todas estas condiciones a una persona que excitada por sus
inclinaciones sexuales, actuado en la intimidad de su domicilio, se incorpora a la
red y facilita o participa en lo que, en términos internautas se denomina “Chat”,
me parece una desmesura dificilmente aceptable por el derecho penal.

9.- La organizacion guarda ciertas similitudes con la asociacion ilicita. Las
acciones ejecutivas imputables a una persona a la que se la adjudica la
condiciéon de miembro de una asociacion pasa por un cierto dominio del hecho,
caso que no concurre en el consumo y aportacion de imagenes de origen
desconocido a la red de pornografia infantil. Los autores de hechos como el que
estamos examinando casi siempre actuaran en funcién de sus instintos sexuales
y nunca por medio de Ordenes, instrucciones o cualquier otra tarea previamente
convenida». (F. J. 1°)

COSA JUZGADA.

Recurso: Casacion n°® 833/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 1118/2006 de fecha 17/11/2006

«..El tribunal de instancia, desde el momento que existieron imputaciones
y escritos acusatorios delimitadores del objeto procesal y se ha seguido una
causa hasta el punto de dictar sentencia sobre la misma, en el silogismo judicial
en que ésta consiste debid hacer figurar necesariamente el sustrato factico, que
con apariencia delictiva (independientemente que los hechos sean o no delito),
actia como presupuesto de la aplicacién del derecho.

La omision o déficit detectado en la sentencia no es simplemente de
formalidad pura, sino que posee consecuencias materiales en derechos
fundamentales (tutela judicial efectiva, no indefension) que han podido resultar
afectados. Como cuestion de relevante importancia, figura la imposibilidad de
sostener en el futuro la existencia de cosa juzgada sobre este asunto.

El derecho del acusado a no verse envuelto en lo sucesivo en un asunto
ya enjuiciado exigiria que la sentencia concretase la identidad subjetiva (el
acusado) que si figura en hechos probados y la identidad del objeto (hechos
indiciariamente delictivos, materia del proceso) que no figuran, ya que la
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naturaleza del delito imputado en el derecho penal, a diferencia de otras 6érdenes
jurisdiccionales, no debe operar como tercer requisito de la cosa juzgada.

...Pero independientemente de ese efecto, consecuencia del
guebrantamiento de forma detectado, se provoca una auténtica dificultad (mas
bien imposibilidad) de ejercer el control casacional sobre el juicio de subsuncion.
En materia de prescripcion el tribunal parte de una serie de hipoétesis, no
explicitadas facticamente en la sentencia, sobre las que no es posible
pronunciarse en el plano de su posible correccion juridica en cuanto deben partir
de los hechos probados, que en este caso no existen». (F. J. 1°.2)

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Contaminacién acustica. Sujeto
pasivo del art. 325.1 del CP.

Recurso: Casacion n° 885/2006
Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater
Sentencia: n® 327/2007 de fecha 26/04/2007

«...la cuestion planteada debe ser reconducida a la definicion del sujeto
pasivo del tipo penal del art. 325.1 CP.

Ciertamente cabria pensar que el sujeto pasivo s6lo puede ser una
pluralidad indeterminada y relevante de personas, dado que el medio ambiente
no es un bien juridico individual, sino colectivo. Sin embargo, el medio ambiente
protegido es también el habitat de una o varias personas, es decir, el "conjunto
local de condiciones geofisicas en las que se desarrolla la vida de una especie o
de una comunidad animal o de personas”. Aunque el Diccionario de la Real
Academia Espafiola no haga referencia al domicilio de las personas, es evidente
que éste es el lugar en el que se desarrolla una parte importante de la vida
humana y, en este sentido, también forma parte del medio ambiente. Las
personas tienen, por lo tanto, derecho a que la porcion del medio ambiente en el
que viven una parte considerable de su vida esté protegido de todo ruido que no
pueda ser considerado socialmente adecuado, como los que estan legal y
reglamentariamente proscritos. Consecuentemente, el sujeto pasivo del delito
contra el medio ambiente no se caracteriza por el alto numero de perjudicados,
sino por la pertenencia a la especie cuya base biolégica se desarrolla en el
mismo.

3. En lo concerniente a si los ruidos, emitidos con constancia durante una
importante parte del dia y durante un largo tiempo, tienen aptitud para producir
un grave perjuicio en la salud de las personas, la respuesta debe ser positiva.
Actualmente los conocimientos cientificos han adquirido un nivel de divulgacion
tal en esta materia que es innecesario hacer aqui una resefia prolija de los
mismos.

Por ultimo, no existe ninguna posibilidad de aplicar el art. 331 CP. De
acuerdo con nuestra jurisprudencia, obra con dolo todo el que conociendo el
peligro concreto generado por su accion no adopta ninguna medida para evitar
la realizacion del tipo. El recurrente sabia, dadas la requisitorias de las que fue
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objeto, del peligro generado por la explotaciéon del restaurante para el medio
ambiente. Mas aun tenia también conciencia del peligro que ésto generaba para
la salud de las personas que resultaron lesionadas por su accion. En este
sentido es sorprendente que habiéndose producido una concrecién del peligro
no se haya tenido en cuenta en este proceso la posible comisién del delito de
lesiones (art. 147 CP) en concurso ideal con el de peligro». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Responsabilidad de Alcalde.

Recurso: Casacion n® 1973/2005
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 1091/2006 de fecha 19/10/2006

«2.- La conducta del Alcalde integra una decision, por accién y por
omisién o dejacion de sus funciones que, de forma deliberada, se situa al lado
de una industria contaminante en contra de los intereses de los ciudadanos
sabiendo a ciencia cierta que actuaba y vulneraba la legalidad que regulaba la
emision de ruidos. Conocié, asimismo, los informes negativos sobre las
emisiones ruidosas, contemplando impasible como se incumplian las propias
decisiones sobre aislamiento realizada por la Consejeria Autonémica y el propio
servicio técnico del Ayuntamiento.

3.- Por su parte, el representante de la empresa, que se ha
responsabilizado de esta actuacién, en ningin momento adopté las medidas
correctoras que se les imponian saltdndose las previsiones administrativas y los
informes reiterados sobre su directa responsabilidad en la emision de ruidos con
las consecuencias ya expresadas». (F. J. 4°)

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Ruido como factor patégeno.

Recurso: Casacion n°® 749/2006
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n°® 109/2007 de fecha 07/02/2007

«...Que el ruido es un factor patégeno es algo fuera de duda, que el tipo
del art. 325 es norma en blanco cuya técnica ha sido declarada admisible
constitucionalmente por no atentar al principio de taxatividad penal, aunque es
técnica que debe ser aceptada con prudencia, es afirmacién aceptada por la
comunidad juridica habiéndose admitido por el Tribunal Constitucional, entre
otras la STC 219/89 "....si bien los preceptos legales o reglamentarios que
tipifican las infracciones deben definir con la mayor precision posible los actos u
omisiones o0 conductas sancionables, no vulnera la exigencia de lex certa que
incorpora el art. 25-1° (de la Constitucion) la regulacién de tales supuestos
ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su conexion
sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicas o de
experiencia, y permitan prever, por consiguiente, con la suficiente seguridad, la
naturaleza y caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la

infraccion tipificada....".
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Hoy dia el Medio Ambiente es un concepto que abarca y se integra por un
abanico de derechos fundamentales de los que la contaminacion acustica
constituye un ataque contra aquél. En tal sentido se pueden citar como
referentes normativos desde la Directiva 2002/49 C.E. de 25 de Junio de 2002
sobre la Evaluacién y Gestion del medioambiental a la Ley 37/2003 de 17 de
Noviembre --Ley del Ruido--.

Como precedentes jurisprudenciales se pueden citar, entre las primeras
tres sentencias del TEDH, las sentencias de 9 de Diciembre de 1994, caso
Lépez Ostra vs Espafa, 19 de Febrero de 1998, caso Guerra vs ltalia y 2 de
Octubre de 2001, caso Hatton vs Reino Unido.

En esta ultima sentencia se relaciona el ruido como agente agresor de la
intimidad domiciliaria. También del Tribunal Constitucional se pueden citar las
SSTC 119/2001 de 24 de Mayo, 16/2004 de 23 de Febrero y 25/2004 de 26 de
Febrero. De esta Sala, citaremos solamente por su importancia la STS 52/2003
de 24 de Febrero. En esta sentencia se dice en relacién al art. 325 del Cddigo
Penal que es el aplicado en la sentencia sometida al presente control casacional
que:

a) El tipo del art. 325 es una norma en blanco que exige su integracion
con las disposiciones normativas o reglamentarias aplicables al caso concreto,
como aqui ocurrio.

b) Que sin duda el ruido forma parte del concepto de contaminacion
medioambiental y asi expresamente se recoge en el art. 325 del Cédigo Penal.

c) Que el art. 325 define un delito de peligro en abstracto en la doble
modalidad del tipo béasico "....que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales....", asi como el tipo agravado "....si el riesgo de grave

perjuicio fuese para la salud de las personas....".

En definitiva, la proteccion del medio ambiente a través de la interdiccion
del ruido es un bien juridico que queda enmarcado en el ataque a los derechos
fundamentales como el derecho a la salud y a la intimidad personal y familiar y
que ya ha pasado a formar parte del acervo de valores cominmente aceptados
por nuestra sociedad . En relacion al elemento subjetivo del injusto éste se
integra por el conocimiento para el responsable del riesgo creado por su
conducta activa y pasiva, que puede ir desde la pura intencionalidad de causar
el efecto, al dolo eventual segun el nivel de representacion de la alta
probabilidad de que se produjera esa situacion de peligro.

En el caso de autos, el delito enjuiciado aqui analizado, fue
conformandose por la reiteraciébn y repeticion a lo largo de tres afios de
conductas que agreden el medio ambiente por contaminacion acustica, conducta
delictiva que fue precedida de expediente administrativo sin riesgo de
vulneracion del non bis in idem. Basta recordar que la Unica sancion
administrativa impuesta fue de cuatrocientos euros segun se recoge en la
motivacion de la sentencia, respuesta minima dada la enormidad de la
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antijuridicidad y culpabilidad de los autores y de los efectos para la vida humana
producidos.

En relacion a la prevision legal de respuesta en forma de prision, ni debe
causar extrafieza ni debe estimarse quiebra del principio de proporcionalidad. Se
trata de una enérgica, respuesta que compensa la fragilidad del bien juridico a
proteger que lo hace susceptible de ataque desde multiples y variados flancos.
Por eso, la propia Constitucion en un articulo sin precedentes impone la
respuesta prisonizada --art. 45 Constitucion-- "....para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, ( se refiere a la defensa del medio ambiente)
en los términos que fije la Ley, se estableceran sanciones penales....".» (F. J. 6°)

DELITO CONTRA EL MEDIO AMBIENTE. Vertidos indirectos.
Recurso: Casacion n°® 1185/2005
Ponente: Sr. Giménez Garcia

Sentencia: n°® 875/2006 de fecha 06/09/2006

«...fijando los limites entre el delito bésico del art. 325 y la forma menos
grave del art. 328 en dos notas:

a) En el art. 325 se exige la contravencion de leyes con disposiciones de
caracter general protectoras del medio ambiente, lo que no se precisa en la
figura leve del art. 328 y

b) En el art. 325 se sanciona la emision directa de vertidos, en tanto que
el art. 328 se refiere a los depdsitos o vertederos liquidos o sélidos.

Diversas sentencias de esta Sala, han determinado que el art. 325 se
refiere a vertidos directos, pero al mismo tiempo han matizado tal distincion en
el sentido de que los vertidos contaminantes en depdésitos o balsas insuficientes
0 permeables, de suerte que se produzcan filtraciones en el terreno con la
subsiguiente contaminacion de acuiferos, es conducta que debe llevarse a la
figura basica del art. 325 y en modo alguno al art. 328.....

. En el mismo sentido la STS 1914/2000 de 12 de Diciembre en
relacion al deposito de residuos de fundicion con integrantes contaminantes, de
manera tal que la lluvia antes o después, los ha de arrastrar hasta el arroyo
"....n0 es un acto de realizacion directa (de vertidos) pero si constituye una
provocacion o realizacion indirecta de vertidos de las previstas como infraccion
penal....", y concluye la sentencia "...no nos encontramos ante el mero
establecimiento de un depdsito o vertedero de desechos o residuos téxicos o

peligrosos, conducta ahora prevista como delito en el art. 328 C.Penal....".

En esta situacion, hay que concluir que se esta en presencia de vertidos
indirectos de sustancias contaminantes con efectos graves en las aquas y
sistemas naturales. No es un mero depdsito sino que indirectamente se
provocaron, por la accion de los recurrentes, vertidos vy lixiviados que
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contaminaron las aguas de los pozos de la zona, no haciéndolas aptas para el
consumo, sin contar con la contaminacion anaerdbica que también se produjo
que esta recogida en el factum --hecho quinto-- en los siguientes términos
"....ha ocasionado, esporadicamente nubes téxicas productoras de molestias,
irritaciones y picos de ojos y garganta para los habitantes de los nucleos

urbanos cercanos....".

En definitiva, se est4 en presencia de vertidos indirectos, pero liberados
y por tanto que constituyen una contaminacion directa sobre el aire, agua y
suelo, acciones todas que tienen su encaje penal en el art. 325 del C.P. --como
postula el Ministerio Fiscal-- y no en el art. 328 del C.P. como sostiene la
sentencia, cuya argumentacion no puede ser estimada». (F. J. 4°)

DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA. Imposibilidad de apreciar
continuidad delictiva.

Recurso: Casacion n® 702/2005
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 952/2006 de fecha 06/10/2006

« En atencién a todo lo expuesto podemos concluir lo siguiente:

a) la posibilidad de continuidad delictiva hemos de referirla al n° 2 del art.
74 C.P., en atencién al principio acusatorio, por ser tal modalidad la alegada y
combatida por las partes.

b) el delito fiscal no es un delito patrimonial en sentido estricto, segun
expresa el art. 74-2° C.P. ("infracciones patrimoniales").

¢) aunque lo reputaramos tal, existe un obstaculo insalvable para estimar
la continuidad, cual es, la prevision legal del art. 305.2 (antes 349 C.P.), en que
la delimitacion del injusto tipico debe atenerse imperativamente a la
defraudacion de cada impuesto, de tal suerte que resulta excluida toda
posibilidad de aglutinar defraudaciones inferiores a 120.000 euros con otras
superiores a esta cifra.

Ello supone un apartamiento del criterio o fundamento juridico que impone
la continuidad delictiva en delitos patrimoniales, previsto en el art. 74-2° C.P.
Segun tal precepto cualquier quebranto al patrimonio ajeno (sea de un euro o de
un milléon) debe adicionarse y conceptuarse como un sélo ataque. Tal idea no se
ajusta a la filosofia del delito fiscal, en el que no es posible aglutinar una
defraudacion de 19.000 euros con otra de 21.000, lo que repugna al principio
sustentador de la contemplacién unitaria de las diversas infraciones
patrimoniales a efectos de configurar el delito continuado.

En definitiva, si partimos de que el delito fiscal, como precepto en blanco,
debe integrarse con preceptos administrativos, harto cambiantes, es l6gico que
el legislador excluya de forma indirecta la consideracion conjunta de los diversos
delitos fiscales, si cada ejercicio tributario puede estar sometido en su
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reglamentacion a condicionamientos en alguna medida dispares, lo que le
privaria de la homogeneidad del dolo, que practicamente se renovaria en cada
afo fiscal. Como es légico quedaria excluido el ejercicio de 1994, por los propios
argumentos aducidos para estimar el motivo». (F. J. 5°.11)

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL. Delimitacion conceptual y
elementos.

Recurso: Casacion n°® 752/2006
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 38/2006 de fecha 31/01/2007

«...El delito contra la integridad del art. 173 CP. representa el tipo basico
de las conductas incluidas dentro del Titulo VII del Libro Il del CP. como delitos
contra la integridad moral de las personas, articulo que desde la reforma de la
LO. 11/2003 de 29.9, contiene también, en sus parrafos 2° y 3° el delito de
violencia domestica, por entender que este concepto normativo no agota su
contenido en la agresion fisica o psiquica, sino que afecta al desarrollo de la
personalidad, a la propia dignidad humana y a todos los hechos inherentes, lo
que justifica -la simple consideracion del bien juridico protegido- que este delito
de violencia habitual en el ambito familiar, haya sido ubicado dentro del Titulo VII
y en el campo de los delitos contra la integridad moral, concretamente en el art.
173.

La sentencia de instancia descarta la aplicacion de éstos parrafos 2°y 3°
del citado precepto por no considerar acreditada la habitualidad y subsume los
hechos acaecidos el dia 16.4, en el parrafo 1° como maltrato psicolégico no
habitual.

Esta posibilidad debe ser compartida.

La integridad moral se configura como una categoria conceptual propia,
como un valor de la vida humana independiente del derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor.

No cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP.
configuran la integridad moral como una realidad axiologica, propia, autbnoma e
independiente de aquellos derechos , y tan evidente es asi que tanto el art. 173
como el art. 177 del CP. establecen una regla concursal que obliga a castigar
separadamente las lesiones a estos bienes de los producidos a la integridad
moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a la misma,
necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que
Unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes
personalisimos.

Resulta pues obligado delimitar el concepto penal de integridad moral
que, evidentemente, no cabe confundir con el derecho fundamental a la misma.
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Una primera aproximacion podria realizarse desde la idea de la dignidad
de la persona (art. 10 CE), pero esta resulta insuficiente porque la dignidad
constituye el fundamento ultimo de todos los derechos fundamentales y quiza el
propio sistema de garantias y libertades de un Estado de Derecho. El Tribunal
Constitucional no fija un concepto preciso de integridad moral pero si puede
afirmarse que le otorga un tratamiento autébnomo de otras valoraciones, e
interpreta un concepto desde la idea de la inviolabilidad de la personalidad
humana, es decir, el derecho a ser tratado como persona y no como cosa. Asi
habla de "sensacion de envilecimiento” o de "humillacién, vejacion e indignidad".
La STC 120/90 de 27.6 nos puede servir de paradigma de la posicion de dicho
Tribunal al decir que el art. 15 CE. garantiza el derecho a la integridad fisica y
moral "mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona no solo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase
de intervencidén en esos bienes, que carezca del consentimiento del titular", asi
pues, la inviolabilidad de la persona aparece como idea central en esta materia.

Todas estas consideraciones anteriores ponen de manifiesto que la idea
de integridad moral posee un reconocimiento constitucional (art. 15) y juridico-
penal (arts. 173 y 177), que ademas supone la existencia de un bien juridico, de
un valor humano, con autonomia propia, independiente y distinto de los
derechos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad y al honor. Esto es, que la
integridad moral configura un espacio propio y por consecuencia nhecesitado,
susceptible y digno de proteccion penal. Y este espacio o ambito propio, se
define fundamentalmente desde la idea de la inviolabilidad de la personalidad
humana en el derecho a ser tratado como uno mismo, como un ser humano libre
y nunca como un simple objeto. En este sentido, el Tribunal Constitucional viene
vinculando -como ya hemos sefalado- la integridad con la inviolabilidad de la
persona (SSTC. 120/90, 137/90 y 57/94) y en la doctrina cientifica se relaciona
con los conceptos de "incolumidad e integridad o inviolabilidad personal”.

Esta Sala, en Sentencia 3.10.2001, analiza el concepto de integridad
moral, que es el bien juridico protegido, declarando: "El art. 15 de la Constitucion
reconoce a todos el derecho a la “integridad moral” y proscribe con caracter
general los “tratos degradantes”. La integridad moral es un atributo de la
persona, como ente dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es,
como sujeto moral, en si mismo, investido de la capacidad para decidir
responsablemente sobre el propio comportamiento. La garantia constitucional de
la dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la proscripcion de
cualquier uso instrumental de un sujeto y de la imposiciéon al mismo de algun
menoscabo que no responda a un fin constitucionalmente legitimo y legalmente
previsto.

Igualmente la STS. 213/2005 de 22.2 nos precisa que: De acuerdo con lo
expuesto la integridad moral estaria compuesta por via negativa por elementos
subjetivos, tales como los constituidos por la humillacién o vejacion sufrida por la
victima que se ve tratada de forma instrumental y desprovista de su dignidad,
pudiendo, ademas, concurrir la nota del dolor fisico, y también por elementos
objetivos en referencia a la forma y modo en que se produce el ataque.
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Ciertamente la descripcion tipica esta formulada en términos amplios que
rozan por su imprecision descriptiva con el principio de taxatividad penal.

En todo caso la nota que puede delimitar y situar la conducta dentro de la
orbita penal radica, por paradojico que parezca, en un limite que es a su vez
difuso, nos referimos a la_nota de la gravedad "....menoscabando gravemente su
integridad moral....", nos dice el art. 173 del Codigo Penal, esta exigencia de
gravedad, deja claro que no todo trato degradante serd tipico conforme al art.
173, sino solo los mas lesivos, ello nos reenvia a la practica jurisdiccional de los
Tribunales Internacionales y de la Jurisdiccion interna.

De ello se derivarian como elementos que conforman el concepto de
atentado contra la integridad moral los siguientes --STS 294/2003 de 16 de Abril:

a) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo.
b) La concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico.

c) Que el comportamiento sea degradante o humillante con especial
incidencia en el concepto de dignidad de la persona-victima.

Y todo ello unido a modo de hilo conductor de la nota de gravedad, lo que
exigira un estudio individualizando caso a caso.

Como se recoge en la STS 824/2003 de 5 de Julio, se trata de un tipo
residual que recoge todas las conductas que supongan una agresion grave a la
integridad moral que no integran una afeccion mayor, y por el lado inferior, esa
nota de gravedad constituye el limite respecto de la falta del art. 620-2° --
vejacion injusta--.

Directamente relacionada con la nota de la gravedad esta la cuestion de
si se exige una continuidad en la accidn, es decir, si bastara una sola y aislada
accion o se requerird una continuidad y persistencia en el tiempo, esto es una
actitud.

Al respecto la jurisprudencia de la Sala ha puesto el acento --de acuerdo
con el tipo-- en la intensidad de la violacion, lo que puede derivarse de una sola
accion particularmente intensa que integre las notas que vertebran el tipo, o bien
una conducta mantenida en el tiempo.

En este sentido, la STS 489/2003 de 2 de Abril y las en ella citadas se
refieren a que "....Cuando en alguna sentencia nos remitimos a una duracion
notoria y persistente expresamos que el quebranto de la integridad moral que
exige al tipo como resultado debe ser grave, conforme se exige en el art. 173,
sin que se requiera que este quebranto grave se integre en el concepto de lesion
psiquica cuya subsuncién se encuentra en los tipos penales de las lesiones.

La accién degradante se conceptia como atentado a la dignidad que,

normalmente requerird una conducta continuada ..... si bien nada impide que la
accion degradante pueda ser cumplida con una accibn que presente una
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intensidad lesiva para la dignidad suficiente para la produccion del resultado
tipico....".

En efecto por trato degradante habr4 de entenderse aquel que pueda
crear en las victimas sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad
susceptibles de humillarles de envilecerles y de quebrantar, en su caso, su
resistencia fisica o moral. El nucleo de la descripcion tipica esta integrado por la
expresion «trato degradante», que -en cierta opinion doctrinal- parece
presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento
degradante, pues en otro caso no habria «trato» sino simplemente ataque; no
obstante ello, no debe encontrarse obstaculo, antes bien parece ajustarse mas a
la prevision tipica, para estimar cometido el delito a partir de una conducta Unica
y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad
humana suficiente para su encuadre en el precepto; es decir, un solo acto, si se
prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de degradante si tiene
intensidad suficiente para ello.

En el caso de autos el factum recoge que "el acusado José Manuel...
mantenia una relacion efectivamente inestable con su esposa Esperanza, con la
gue tenia dos hijas menores, por lo que ella le comunicé el 16.4.2004 que queria
la separacion amistosa, ante lo que él le dijo "estas gorda, no vales para nada,
un dia quemaré la casa", al tiempo que rompia muebles a patadas y
arrojandolos al suelo, afiadiendo que esta discusién "habia provocado en
Esperanza estado de desasosiego, angustia y temor".

Estas expresiones, puestas en relacion con la rotura de muebles en la
vivienda e incluso con su conducta posterior, tres dias después, cumpliendo su
amenaza y quemando la vivienda, conducta que si bien desde el punto de vista
subjetivo no le es imputable por esa previa ingestion de pastillas Valium 5,
objetivamente si tienen entidad suficiente para constituir violentado el bien
protegido por el art. 173 CP. al menoscabar gravemente la integridad moral de la
victima, interpretada que ha sido la accion tipica en relacién con todas las
circunstancias concurrentes en el hecho». (F. J. 3°)

DELITO CONTRA LA INTIMIDAD. Acceso a correo electrénico. Articulo 197
CP. Elementos del tipo.

Recurso: Casacion n°® 1805/2006
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 358/2007 de fecha 30/04/2007

«...El articulo 197 del Cddigo Penal, contiene varias conductas en una
compleja redaccion y sanciona en primer lugar al que se apodere de los papeles,
cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos o
efectos personales de otra persona, al quien interceptare las comunicaciones de
otro y al que utilizare artificios técnicos de escucha, transmision, grabacién o
reproduccion del sonido o la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion,
en todos los casos sin su consentimiento y con la finalidad de descubrir sus
secretos o vulnerar su intimidad. Se trata de conductas distintas que no precisan
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que el autor llegue a alcanzar la finalidad perseguida. En los dos primeros casos
requiere sin embargo un acto de apoderamiento o de interceptacion efectivos,
mientras que en el supuesto de utilizacion de artificios basta con la creacion del
peligro que supone su empleo con las finalidades expresadas para la
consumacion de la infraccion penal.

También sanciona a quien, sin estar autorizado, se apodere, en perjuicio
de tercero, de datos reservados de caracter personal o familiar de otro, que se
hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o
telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Asi
como a quien simplemente acceda a ellos por cualquier medio sin estar
autorizado.

El bien juridico protegido es la intimidad individual. Aunque la idea de
secreto puede ser mas amplia, como conocimientos solo al alcance de unos
pocos, en realidad deben estar vinculados precisamente a la intimidad pues esa
es la finalidad protectora del tipo. En este sentido, la STS n° 666/2006, de 19 de
junio, en la que se dice que “la idea de secreto en el art. 197, 1° CP resulta
conceptualmente indisociable de la de intimidad: ese «ambito propio y reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas» (SSTC 73/1982 y 57/1994
entre muchas)”. Asi se desprende de la ubicacién del precepto en el Titulo
dedicado a los delitos contra la intimidad, y es coherente con su propia
redaccion, pues en el primer apartado relaciona los papeles, cartas 0 mensajes
de correo electronico con otros documentos o efectos personales. Y en el
segundo apartado se refiere a datos reservados de caracter personal o familiar.
No es preciso que pertenezcan al nucleo duro de la privacidad, pues de ser asi
se aplicaria la agravacion del apartado quinto del articulo 197, pero es necesario
que afecten a la intimidad personal.

En relaciéon a la conducta aqui enjuiciada, interesa resaltar que el tipo
objetivo requiere solamente un acto de apoderamiento, sin necesidad de que el
autor llegue a descubrir los secretos 0 a vulnerar la intimidad en el primer caso, y
el mero acceso a los datos protegidos en el segundo. El tipo subjetivo exige, sin
embargo, aquella finalidad, junto con el dolo en el acto de apoderamiento o de
acceso.

Como hemos dicho en otras ocasiones, este motivo de casacion permite
al Tribunal verificar si los preceptos pertinentes han sido interpretados y
aplicados correctamente a los hechos que han sido declarados probados, sin
prescindir de ninguno de ellos y sin afiadir otros diferentes. Ello no impide la
revision de la racionalidad de las inferencias realizadas en la sentencia
impugnada, tanto si se refieren a elementos del tipo objetivo como si afectan al
tipo subjetivo.

Es necesario, por lo tanto, partir de los hechos probados, de los cuales
interesa resaltar ahora lo siguiente. En primer lugar, que el ordenador que
utilizan era de titularidad publica y adscrito al organismo municipal Sociedad
Municipal de Gestion de Suelo, y era utilizado circunstancialmente por
funcionarios del mismo distintos del recurrente; en segundo lugar, que los
acusados, una vez accedieron al correo electronico abrieron e imprimieron un
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mensaje, que procedia de Inés Romero Gomez (Alcaldia de Punta Umbria),
cuyo asunto figuraba como “RV (reenvio) Convenio” y cuyo original habia sido
enviado unos trece dias antes por Enrique Martinez al Alcalde de Punta Umbria;
y, en tercer lugar, que su actuacion se desarrolla en el marco de una reunién en
la sede del organismo citado, que celebraron con la finalidad de tomar contacto
directo con la documentacion del mismo, para poder evaluar su situacién, ya que
el gerente, Sr. Mateo Vico, aqui recurrente, se encontraba entonces dado de
baja por enfermedad desde hacia varios meses.

El Tribunal de instancia ha negado el caracter tipico de la conducta
fundamentalmente sobre la base de la ausencia del elemento subjetivo. La Sala
entiende que tampoco concurre el elemento objetivo en su integridad, aunque
algunos aspectos de la conducta presentan rasgos de tipicidad en ese aspecto.
Asi, es cierto que se ha accedido a un archivo de correo electronico y también lo
es que ha existido apoderamiento del contenido de un mensaje concreto dirigido
al querellante.

Sin embargo, la ausencia de tipicidad resulta de varias clases de razones,
relacionadas entre si. En primer lugar, no es posible entender que en el
ordenador en el que se almacenaban fisicamente los datos y al que acceden los
acusados era el lugar idéneo para el archivo o almacenamiento de datos
relativos a la intimidad personal del querellante. De un lado, porque se trataba
de un instrumento de titularidad publica, y ademas, adscrito al organismo
municipal, lo que implica que su utilizacion no debe estar orientada a otras
finalidades que el cumplimiento de las funciones publicas para cuya mejor
satisfaccion se dota al organismo, y al tiempo a quienes lo sirven, de los
necesarios medios técnicos. Y es de esperar que la utilidad real sea coincidente
con la pretendida. Asi lo entendio esta Sala en otras ocasiones, concretamente
en la STS n° 666/2006, antes citada, en la que se puede leer lo siguiente: “Asi,
conforme a lo expuesto, la idea de secreto en el art. 197, 1° CP resulta
conceptualmente indisociable de la de intimidad: ese «ambito propio y reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas» (SSTC 73/1982 y 57/1994
entre muchas). Ambito que por su naturaleza personalisima, normalmente, no
debe verse implicado en el desempefio habitual de actividades politico-
administrativas. Por ello, tanto en una consideracion juridico-formal como en
términos de experiencia, hay que decir que comunicaciones del género de las
interferidas en este caso no estan destinadas institucionalmente a ser el regular
cauce de contenidos de caracter intimo, y lo cierto es que no suelen serlo en la
practica y tampoco lo fueron aqui, segun consta”.

En segundo lugar, tampoco el referido ordenador era lugar adecuado para
el almacenamiento de datos intimos, secretos o reservados de caracter
personal, pues segun se declara en el hecho probado, aun cuando para el
acceso fuera necesaria una clave, los dos funcionarios a los que se refiere la
sentencia, con destino en el ya citado organismo municipal, no solo la conocian,
sino que “usaban circunstancialmente el ordenador”, lo que implica un acceso
normalizado de personas distintas del recurrente que viene a excluir una previa
consideracion acerca de la posibilidad razonable de que se hubieran
almacenado datos cuyo caracter personal implicara un acceso limitado
exclusivamente al directa y legitimamente interesado. Consiguientemente, los
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anicos datos, reservados 0 no, secretos o no, que podrian encontrarse en esos
archivos informaticos serian los relacionados con el cumplimiento de las
funciones publicas que habian justificado la dotacion del mismo al organismo de
gue se trataba, quedando excluidos otros datos de caracter personal o familiar.

Y en tercer lugar, en relacion y como consecuencia de todo lo anterior, no
es posible afirmar que la voluntad de los acusados estuviera caracterizada por la
finalidad de vulnerar la intimidad del recurrente, pues razonablemente solo era
posible esperar el hallazgo de datos publicos en los archivos revisados. Ello
coincide ademas con la conducta posterior de aquellos una vez accedieron al
ordenador, pues exclusivamente utilizaron un mensaje de correo electrénico con
las caracteristicas expuestas en el hecho probado, que excluye en su contenido
tanto la naturaleza de datos intimos como la de datos reservados, en cuanto que
se trataba de un reenvio procedente de la Alcaldia de un mensaje que
previamente habia sido remitido precisamente al Alcalde, y relacionado con un
borrador de un convenio urbanistico. Es decir, exclusivamente en relacion con
actuaciones administrativas de los drganos municipales. En este sentido, cuando
en el hecho probado se afirma que la finalidad de la actuacion de los acusados
era “tomar contacto directo con la documentacién de dicho organismo para
poder evaluar la situacion del mismo” ya que el recurrente, que era gerente de
aquél, se encontraba de baja por enfermedad desde hacia meses, se realiza una
afirmacion que esta basada en una inferencia razonable.

Se podrian haber planteado cuestiones distintas en el caso de que, aun
cuando no fuera previsible el hallazgo de datos reservados o intimos, tal
hallazgo se hubiera producido, pues en ese caso seria valorable la reaccion de
los autores ante tal suceso. Pero nada de eso ha ocurrido, por lo que siendo su
interés ajeno a la cuestién suscitada, no es preciso abordarla aqui con mas
detalle».

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Agravante especifica de extrema
gravedad.

Recurso: Casacion n°® 11061/2006 P
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 298/2007 de fecha 21/03/2007

«Como pone de relieve el Ministerio Fiscal la norma aplicable es la nueva
redaccion del articulo 370 dada por Ley Organica 15/2003 que considera que
existe la extrema gravedad en los “casos en que la cantidad de las sustancias a
las que se refiere el articulo 368 excediere notablemente de la consideracion
como de notoria importancia, o se hayan utilizado buques o aeronaves como
medio de transporte especifico o se hayan llevado a cabo las conductas
indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre empresas o se
trate de redes internacionales dedicadas a este tipo de actividades o cuando
concurrieren tres 0 mas de las circunstancias previstas en el articulo 369.1”. En
estos casos el legislador dispone que se impondra la pena fijada y una multa del
tanto al triplo del valor de la droga objeto de tréafico.
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4.- En este caso, se impone la pena en atencién a la circunstancia
objetiva de la cantidad de hachis ocupado (cerca de cinco toneladas), los
medios instrumentales y, sobre todo, el disefio de la operacion en la que
concurren numerosas personas con tareas previamente adjudicadas y con
sefialamiento y diferencia de rutas elegidas para salir desde el lugar del
desembarco. Es decir, la operacion supera los limites de lo que se podria
considerar normal en funcion del peso de la sustancia estupefaciente y del
modesto operativo como dato en el analisis de la correcta aplicacion de la
extrema gravedad.

No obstante, debemos sefalar que la nueva técnica legislativa si bien
proporciona indices de referencia mas claros, incurre en la utilizaciéon de
conceptos que pueden plantear cuestiones relacionadas con el bis in idem. En
su caso bien podria ser resueltas por el principio de especialidad, pero deja
algunas grietas que tendra que rellenar la jurisprudencia.

5.- En todo caso y sin perjuicio de las variaciones derivadas de la
existencia de un solo delito de falsedad documental y de un delito de hurto de
uso de vehiculo de motor, la pena impuesta se estima correcta». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Autoria y no complicidad.
Doctrina.

Recurso: Casacion n°® 2215/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n°® 312/2007 de fecha 20/04/2007

«En nuestra hip6tesis considera propia de un complice la conducta de
avisar a la esposa que vendia la droga en el domicilio coman ante la presencia
de la policia, también conocido en el argot de los traficantes como "dar el agua”
o "dar aviso", atendiendo que a ello no se opone el concierto previo con el autor.

2. Es doctrina de esta Sala harto conocida que el art. 368 C.P., al
penalizar dentro del mismo marco sancionador todos los comportamientos que
suponen alguna aportacion causal a la actividad de los autores en sentido
estricto, ha implantado un concepto extensivo de autor, de tal suerte que
cualquier clase de facilitacion o favorecimiento del delito, que usualmente
integrarian conductas de complicidad en el tipo que nos concierne, se integran
en las actividades propias de autor. Consecuentemente facilitar o favorecer las
conductas nucleares del delito (elaborar, cultivar, traficar, poseer, etc)
constituyen a su vez conductas nucleares, por asi preverlo el Cédigo.

Esta en lo cierto el recurrente de que el acuerdo previo no es
determinante para distinguir la coautoria de la complicidad, porque entre el
complice vy el autor debe existir un pacto expreso o implicito (pactum sceleris)
en el que uno de ellos acepta el concurso o intervencién del otro en una
actividad secundaria, colateral o accesoria, no imprescindible para la
consumacion del delito.
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En términos generales habria que distinguir el alcance y naturaleza del
acuerdo, instalandose en el campo de la autoria aquellos conciertos en que
asumiendo los intervinientes el hecho delictivo como propio, se asignen
cometidos o se distribuyan las funciones precisas para ejecutar el delito. Pero si
tal afirmacion se hace con caracter general, en el caso de autos el acuerdo
sobre la aportacion causal al hecho, aunque fuera accesoria e innecesaria,
también integraria el concepto de autoria, porque nos hallariamos ante una
conducta de facilitamiento, favorecimiento o promocién de las demas actividades
descritas en el precepto que integran el injusto tipico.

3. Dicho lo anterior, esta Sala, tratando de deslindar o separar de la
autoria conductas participativas en el hecho del otro, notoriamente alejadas del
ilicito principal, ha ido perfilando una doctrina, que partiendo de que el art. 29
C.P. existe y no resulta excluido de antemano de las posibilidades de atribucién
subjetiva del hecho delictivo previsto en el art. 368 C.P., es factible condenar por
complicidad en hipétesis de "colaboraciones con el colaborador".

Seria el caso por ejemplo del que auxilia a una persona que se ha
comprometido a transportar la droga de otro a un determinado lugar. Pues bien,
quien ayuda a este transportista o participa en la carga de la droga en un
vehiculo sin mas, a cambio de una compensacion econdémica, estaria realizando
una conducta "favorecedora del favorecedor".

Esta Sala ha venido calificando de complicidad:

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

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

c) la simple cesion del domicilio a los autores por pura amistad para
reunirse sin levantar sospechas.

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

e) facilitacién del domicilio de venta y precio de la droga.

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

g) acompafiar y trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos.
h) encargarse de los pasos previos para la recepcién de la droga enviada
desde el extranjero, sin ser destinatario ni tener disponibilidad efectiva de la

misma, etc.etc.

4. El caso de autos no se acomoda a los criterios antedichos y partiendo
de los hechos probados como es obligado, hemos de convenir que el recurrente
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intervino en el delito en la modalidad de autoria conjunta. No solo por la amplitud
en la delimitacién tipica del injusto, sino porque, aunque se tratara de un caso
susceptible de cobijarse en la regla general, el recurrente no participa en el
hecho de otro, sino en el hecho propio.

En su casa se desarrolla la actividad de tréfico ilicita (venta de droga), en
ella aparecen como resultado del registro instrumentos y objetos destinados a
tales menesteres y al acusado le compete, entre las funciones que garanticen el
negocio ilegal, vigilar y advertir de la presencia de la policia, cuando se esta en
plena actividad ilicita, como asi hizo, pues cuando de tal guisa se comportaba
estaba mirando sus propios intereses, ya que légicamente también participa
directamente de los beneficios del ilegal trafico, que precisamente se desarrolla
en su propio domicilio. EI dominio del hecho sobre tal conducta deviene patente.
Si el acusado quisiera que tal actividad no se desarrollara en su morada, el delito
no seria posible cometerlo.

No puede pasar por alto que durante las ventas ambos acusados se
hallaban en casa, uno de ellos vendiendo la droga y otro garantizando el pacifico
desarrollo de ese comportamiento ilicito». (F. J. 1°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Complicidad.

Recurso: Casacion n® 1531/2006
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 114/2007 de fecha 22/01/2007

«...la doctrina de esta Sala sobre la autoria y la participacion en el delito
del art. 368 admite tan solo con caracter excepcional la calificacion de una
conducta como complicidad -véanse sentencias de 28.11.2005 y 21.10.2005,
porque:

a. El tipo estd descrito con tal generalidad que debe entenderse que el
Cadigo esta empleando un concepto extensivo ( 0 quizas unitario) de autoria.

b. El delito aparece como de peligro abstracto. (Aunque ello tenga mas
que ver directamente con el momento de la consumacion).

Pero no es insélito encontrar en las sentencias enumeraciones de
intervenciones sencillas constitutivas de mera complicidad (asi es la sentencia
del 21.10.2005). (F. J. 1°)

El factum refleja una tenencia de la droga por el acusado, en concepto de
guarda temporal por encargo de tercero estando en el banco de un parque
publico, sin el mas minimo animo siquiera possidendi, explicito o implicito; es
decir, una mera detentacion de la droga sin disponibilidad alguna. Y la ausencia
de cualquier concierto en que interviniera el acusado respecto al plan de quien le
habia dado la droga.
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No puede, asi las cosas, afirmarse que el acusado tuviera el dominio
funcional del hecho en el sentido de que le perteneciera como suyo, aunque
fuera como coejecutor dentro de un reparto concertado de tareas. Sino que su
conducta no fue mas alla de lo estrictamente auxiliar.

Pero inmediatamente surge la cuestion de si ese auxilio, intervencion en
un hecho de trafico ajeno, debe reputarse o no necesario. Y no aparece que,
atendido el plan del autor, el auxilio prestado aparezca ex ante como bien
escaso determinante del si del hecho.

Por el contrario la colaboracién se muestra como transitoria y de minima
duracién y no dificilmente obtenible de otras personas, ademas (como hemos
antes sentado) de no incluida en plan concertado con quien fuera protagonista
del tréfico. Es supuesto de minima colaboracion encuadrable en la complicidad
que prevé el art. 29 CP véanse los criterios recogidos en la sentencia del
6.4.2006 (aunque fuera para excluir la mera complicidad) y en la de 6.6.2005,
TS». (F. J. 29)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Conspiracién para su comision.

Recurso: Casacion n° 586/2006
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 77/2007 de fecha 07/02/2007

«...en los hechos probados se describe la concurrencia de cuatro
personas con el hoy recurrente en la preparacion de esa operaciéon de
desembarco y se detalla la concreta actuacién que habria de llevar a cabo éste
ultimo, lo que constituye la conspiracion, especificamente prevista en el art. 373
CP. con pena iguala la tentativa.

En efecto la STS. 9.3.98, expres6 que en los delito de tendencia y tacto
sucesivo -cual es el trafico de drogas-estd asumida doctrinal y
jurisprudencialmente, la dificultad de estimacion de formas imperfectas de
ejecucion, pero no existen obstaculos para apreciar la conspiracion: Han de
concurrir una serie de circunstancias para su apreciacion, la de estar relacionada
necesariamente con alguna de las infracciones definidas como delito en el texto
legal y, subjetivamente, requiere la concurrencia de una pluralidad de personas,
dos al menos, que pueda cada una de ellas ser sujeto activo del delito que
proyectan, que acuerdan sus voluntades mediante un pactum scaeleris y
aparezcan animados de una resolucién firme de ser coautores de un concreto
delito.

Ahora bien como deciamos en la STS. 323/2006 de 8.3 " no es preciso
que se inicie una ejecucion material delictiva, bastando que los conspiradores
decidan el desarrollo de una actividad precisa y concreta, que ponga de relieve
su voluntad de delinquir no soportada por meras conjeturas o suposiciones, de
ahi que el tribunal debe tener en cuenta la intencionalidad de los acusados
en el caso, bien entendido que el desistimiento de la accion proyectada que
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tuvo lugar por la actividad policial, no puede producir la impunidad de los actos
ya realizados que integran aquella tentativa o la conspiracién delictiva concreta.

La STS. 10.3.2000, entre otras muchas, no dice: " La conspiracion para
delinquir existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de
un delito y resuelven ejecutarlo (art. 17 CP. Pertenece a la categoria de las
resoluciones manifestadas; y ya se trate de fase del "iter criminis" anterior a la
ejecucion, entre la mera ideacion impune y las formas ejecutivas imperfectas, o
se considere una especie de coautoria anticipada, la conspiracion, caracterizada
por la conjuncién del concierto previo y la firme resolucion, es incompatible con
la iniciacion ejecutiva material del delito, que supondria ya la presencia de
coautores o participes de un delito intentado o consumado”. En similar sentido
STS. 20.5.2003.

Por su parte, la STS. 18.6.2002, describiéndose en los hechos probados
que el acusado estuvo en contacto con antelacion con otro coacusado, para
adquirir de éste una cantidad de droga no concertada, pero de cierta
importancia, realizando incluso un viaje para comprobar la existencia de la
droga, cantidad y precio, compra que no se llevé a cabo debido a la intervencién
policial, con lo que esa intencion de compra (en definitiva, trafico) no llegd ni
siquiera a iniciarse, afirma:

1°. Se trata de un delito de caracteristicas hibridas, pues si bien se le ha
considerado en muchas ocasiones como un delito de "dinamica propia"“, no es
facil olvidar que, al mismo tiempo y de una forma indefectible es subsidiario o
"dependiente” de otro que podemos llamar "principal”, o lo que es lo mismo,
podriamos decir que se trata de un delito simplemente "mediato" y no
"inmediato”, de caracteristicas parecidas, segun una parte de la doctrina, a lo
que se ha dado en llamar una tentativa de peligro.

2°. Por tanto, la independencia tipologica de estos delitos es mas
aparente que real porque, de un lado, el articulo 17.1 nos indica que la
conspiracion siempre habra de ir dirigida a la "ejecucién de un delito" y, de otras,
porque el moédulo cuantitativo de la pena que pueda corresponder se hace
depender de la que haya de aplicarse al delito pretendido (delito "matriz"), en
este caso concreto, al tratarse de trafico de drogas, con la pena inferior en uno o
dos grados a los previstos para aquél (art. 373).

3°. Es necesario que este delito de pura intencion no se haya iniciado en
su ejecucioén, pues (obvio es decirlo) de asi ocurrir entrariamos en el campo de
la tentativa, figura juridica distinta a la de la conspiracion, de ahi que en multiples
ocasiones sea muy dificil de diferenciar este tipo delictivo de las formas
imperfectas de ejecucion.

4°. Se requiere el concierto de dos o mas personas para la ejecucion
delictiva de que se trate y que todas ellas tengan el animo de llevar a cabo esta
coautoria anticipada que ha de inferirse de "condicionamientos eminentemente
psicolégicos para su vivencia" cual son, no sélo el caracter previo o "pactum
scaeleris" entre esas formas sino también la decisibn de su efectividad o
“resolutio finis".
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Pronunciamiento condenatorio por el delito de conspiracion para cometer
un delito de trafico de drogas, art. 373 que no supone vulneracion del principio
acusatorio por cuanto los hechos objeto de acusaciéon y el que es base de la
condena permanecen inalterables, esto es, existe identidad del hecho punible,
deforma que el hecho debatido en el juicio, sefialado por la acusacion y
declarado probado, constituye el supuesto factico de la calificacion -
conspiracion- de la sentencia, y la homogeneidad entre el delito contra la salud
publica, art. 368 CP., cometido en grado de tentativa y la conspiracion para la
comision del mismo delito, resulta evidente, estando sancionada con igual
pena». (F. J. 30°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Delito continuado.

Recurso: Casacion n°® 1393/2005 P
Ponente: Sr. Granados Pérez
Sentencia: n® 972/2006 de fecha 28/09/2006

«...Si bien es cierto que tiene declarado esta Sala, como es exponente la
Sentencia 1/2006, de 9 de enero, que la expresion "actos de -cultivo,
elaboracion o trafico", utilizada en el articulo 368 del Codigo Penal pone de
manifiesto que una pluralidad de actos de venta de droga quedan abarcados,
por decision del legislador, en un solo delito, lo mismo que cuando Unicamente
hubiera existido uno solo de esos actos, considerandose un concepto global
gue abarca lo mismo un solo hecho u objeto que varios, también es doctrina de
esta Sala, como se expresa en la Sentencia 919/2004, de 12 julio, que la
cuestidon que se plantea es la relativa a la unidad o pluralidad de infracciones en
los supuestos de multiplicidad de acciones. Los problemas generados por la
pluralidad de acciones en relaciébn con el concurso de infracciones deben
resolverse desde la Optica de la determinacion de la unidad de accion; al
respecto es posible distinguir entre lo que se denomina la unidad natural de
accion y la unidad tipica (o juridica) de accién. La utilizacion en el art. 368 del
Caddigo Penal del término «actos» en plural no debe conducir a un equivoco en
relacion con la unidad de accion exigida por el tipo penal, pues, no se trata de
un supuesto de unidad juridica de accién, dado que tal entendimiento implica
que el legislador aglutina diversos actos y los conforma como un objeto Unico
de valoracion, considerando esencial la realizacion de esa diversidad de
acciones para que las conductas se subsuman en el tipo penal. Esta
inteligencia llevaria al absurdo de considerar que la realizacién de un sélo acto
puede no ser tipico. Por el contrario, el tipo penal del art. 368 debe ser
considerado como un tipo que se cumple con la ejecucion de un sélo acto (por
ejemplo, basta un sélo acto de tréafico) para que la conducta sea subsumible en
él. La utilizacién del plural, como dijimos, no es indicativo de una unidad juridica
prevista por el legislador sino que es un recurso (0 una necesidad) linguistica
derivada (o impuesta) por la diversidad de verbos tipicos que el legislador
establece en la redaccion de la oracion. Aclarada esta cuestion, es necesario
realizar la operacion interpretativa necesaria para determinar cuando nos
encontramos ante una unidad de accion, pues, esta puede estar formada por
diversos actos conforme a lo que se denomina la unidad natural de accién. En
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efecto, en aquellos casos en los que puede observarse entre los distintos actos,
la existencia de una conexién espacio-temporal y una sustancial coincidencia
en la actuacion en el que el hecho se configura como una unidad, han de ser
considerados bajo la idea de la unidad de accién. Esto significa que el tipo
penal del art. 368 puede llevarse a cabo mediante un sdlo acto que configura
una accion o, mediante una diversidad de actos, siempre que en tales casos
puede considerarse que concurre una sola accion en sentido natural. Para que
pueda aceptarse que tal diversidad debe ser considerada una unidad en el
sentido de unidad de accion, es preciso, como decimos, que los diversos actos
se ejecuten en un ambito espacial corto y en un contexto temporal breve. Ahora
bien, la existencia de una pluralidad de acciones puede —en ciertos casos—
conformar una unidad juridica dando lugar al denominado delito continuado. La
Jurisprudencia de esta Sala ha elaborado la doctrina del delito continuado
conforme a un criterio objetivo-subjetivo al considerar que la unidad juridica de
valoracion que representa el delito continuado exige que concurran ciertos
requisitos (unos de cardacter objetivo y otros de caracter subjetivo) que son los
que daran ese sentido o nexo de union por continuidad. En otras palabras, una
mera sucesion de delitos no dan lugar por esa sola circunstancia cronolégica, a
un delito continuado. Esta Sala, a la vista del art. 74 del Cddigo Penal, exige
como requisitos para que pueda considerarse continuidad delictiva, los
siguientes: a) la existencia de un plan preconcebido (elemento subjetivo) o el
aprovechamiento de idéntica ocasion (elemento objetivo); b) la realizacion de
una pluralidad de acciones u omisiones; c) que ofendan al mismo o a distintos
sujetos pasivos; d) que infrinjan el mismo precepto penal o varios pero de igual
0 semejante naturaleza; y e) que dichas acciones se lleven a cabo en un cierto
contexto espacio-temporal delimitable. Dicho de otro modo: pluralidad de
acciones, homogeneidad en el bien juridico, homogeneidad en la técnica
comisiva, unidad de sujeto activo (aunque puedan cambiar algunos participes),
y cierta relacién de espacio y tiempo entre las diversas acciones. Asi pues,
prescindiendo ahora de los demas requisitos, el delito continuado exige una
pluralidad de acciones realizadas en un cierto contexto espacio-temporal
delimitado. Todo lo indicado conduce a las siguientes conclusiones: por una
parte, que es posible que una persona realice diversos actos que puedan
considerarse como una Unica accién (en sentido natural) que conformen un
Unico delito; por otra parte, que es posible que una persona realice diversas
acciones que den lugar a varias subsunciones en el mismo tipo penal; y, por
altimo, que también es posible que una pluralidad de acciones que infringen el
mismo precepto penal sean consideradas una unidad juridica de accién por
continuacion, siempre que exista un nexo de continuacion. El recurrente,
equivocadamente, considera que el art. 368 del Cddigo Penal al referirse a
«actos» en plural significa que dentro de esos actos cabe abarcar todos los
actos gue el sujeto activo realice por complejos que sean y todos ellos deben
ser valorados como un comportamiento Unico, es decir, en realidad viene a
considerar que el legislador ha establecido una unidad juridica de accién. De
este planteamiento el recurrente deduce que la conducta plural y compleja por
él realizada debe ser considerada como un solo delito. Sin embargo, como
dijimos, el tipo penal del art. 368 no establece una unidad juridica de accién, ni
es una excepcidn a la regla de una accién un delito, sin perjuicio de que, en
ocasiones, puedan estimarse que varios actos son constitutivos de una accion
en sentido natural. Por ello, en caso de pluralidad de acciones y concurriendo el
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resto de los requisitos indicados, es posible considerar la existencia de un delito
continuado contra la salud publica.

En esta misma linea de admision de la continuidad delictiva en los
delitos de trafico de drogas se pronuncia la Sentencia 986/2004, de 13
septiembre, en la que se declara que la continuidad delictiva, en este tipo de
delitos, parece que, en principio, deberia guardar una relacion mas directa con
aguellos supuestos en los que, mas que una serie de acciones penalmente
tipicas que respondan a un mismo propoésito criminal, nos encontremos ante
operaciones complejas (v. gr., creacion de sociedades, fletes de barcos o
aviones, contratacion de tripulaciones, etc.) en las que, en cada una de ellas,
pueda y deba apreciarse una evidente renovacion del dolo del sujeto o de los
sujetos activos (de su voluntad rebelde a la norma). Mas, dicho esto, preciso es
reconocer también que, en estos supuestos, puede surgir la duda -
juridicamente fundada— de si nos hallamos ante un delito continuado o
simplemente ante un concurso real de delitos.

En el supuesto que examinamos en el presente recurso, nos
encontramos con pluralidad de operaciones complejas, en la que se han
utilizado la infraestructura de una empresa de transporte internacional por
carretera con domicilio en Espafia, en conexion con otras empresas de
transportes y con pluralidad de organizaciones colombianas dedicadas al trafico
de sustancias estupefacientes, y ello, que hubiera permitido apreciar la
renovacion del dolo de los sujetos intervinientes, ha sido valorado, en algunos
supuestos, como sucede con el ahora recurrente, como una continuidad
delictiva y no un concurso real de delitos, alternativa que resulta vedada a esta
Sala en virtud del principio que prohibe la “reformatio in peius”.

El Tribunal de instancia razona, en sus fundamentos juridicos, que el
recurrente, equivocadamente, considera que el art. 368 del Cédigo Penal al
referirse a «actos» en plural significa que dentro de esos actos cabe abarcar
todos los actos que el sujeto activo realice por complejos que sean y todos ellos
deben ser valorados como un comportamiento Unico, es decir, en realidad
viene a considerar que el legislador ha establecido una unidad juridica de
accion. De este planteamiento el recurrente deduce que la conducta plural y
compleja por él realizada debe ser considerada como un solo delito. Sin
embargo, como dijimos, el tipo penal del art. 368 no establece una unidad
juridica de accién, ni es una excepcion a la regla de una accion un delito, sin
perjuicio de que, en ocasiones, puedan estimarse que varios actos son
constitutivos de una accion en sentido natural. Por ello, en caso de pluralidad
de acciones y concurriendo el resto de los requisitos indicados, es posible
considerar la existencia de un delito continuado contra la salud publica». (F. J.
10, 1°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Entrega de papelina por una
menor. Acto aislado: no constituye tipo agravado.

Recurso: Casacion n° 1816/2006
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
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Sentencia: n°® 181/2007 de fecha 07/03/2007

«...n0s encontramos con un solo acto de venta en el que una menor, con
quien el comprador ni siquiera ha contactado previamente, se limita, siguiendo
las indicaciones de la persona que abrio la puerta, a entregar la vuelta del
dinero junto con la papelina de la droga, -entrega que si bien esta acreditado
por la testifical de los policias intervinientes y la ocupacion de la sustancia en
poder del comprador, no lo esta que la menor supiera que entregaba droga, a la
vista de sus manifestaciones obrantes en el acta del juicio "que no sabe nada
de la papelina ni de que la entregara"-, siendo relevante que la menor se
encuentra en ese momento en el interior de su domicilio, junto con tres
personas mayores de edad, una de ellas su propia madre; por lo que su
actuacion no supone una mayor facilidad para cometer los delitos a que se
refiere el art. 368 CP., pues al producirse la entrega de la papelina en la
vivienda y no en la calle, pudo ésta realizarse por cualquiera de las otras
personas mayores de edad, una de ellas su propia madre; lo que su actuacion
no supone una mayor facilidad para cometer los delitos a que se refiere el art.
368 CP., pues al producirse la entrega de la papelina en la vivienda y no en la
calle, pudo ésta realizarse por cualquiera de las otras personas con la misma
facilidad, de esta forma la menor, en el peor de los casos, no seria tanto un
instrumento manejado por el resto, sino, como dice la STS. 15.7.2002, un
miembro mas del grupo familiar precozmente iniciado en la actividad delictiva a
que el mismo se dedica». (F. J. 6°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. “Extasis”. Desconocimiento del
porcentaje de principio activo. Cantidad considerable. Cumple el limite
minimo.

Recurso: Casacion n® 1896/2006
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n® 172/2007 de fecha 27/02/2007

«...El Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de enero de 2003,
ratificado por el de 3 de febrero de 2005, acordo6 establecer las dosis minimas
psicoactivas a partir de las cuales esta cientificamente comprobada la afectacion
psiquica y fisica de las facultades de una persona, que, en lo concerniente a la
droga de disefio conocida como “éxtasis”, cuyo componente es el
metilnodioximetanfetamina (MDMA), es de 0,02 gramos, es decir, 20 miligramos
de sustancia pura.

Ciertamente, el informe analitico oficial no determina el porcentaje del
principio activo que contenian los 2,865 gramos de pastillas de éxtasis (MDMA)
de cuya tenencia y trafico es autor el recurrente, pero debemos significar que si
la determinacién objetiva del dato en cuestion resulta necesaria cuando la droga
objeto del delito es de una minima o exigua cantidad no lo es en aquellos casos
en los que dicha cantidad es considerable, como aqui sucede, pues tratandose
de 2865 miligramos de MDMA resulta sencillamente inasumible que no
contuvieran al menos 20 miligramos de riqueza basica, por puro ejercicio del
raciocinio y de los conocimientos empiricos sobre el trafico de esta clase de
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sustancias anfetaminicas ya que ello significaria que los comprimidos
intervenidos al acusado tendrian que estar practicamente limpios del principio
activo, lo que haria, de hecho, indetectable su naturaleza anfetaminica, siendo
asi, por el contrario, que el analisis oficial los califica de 7 comprimidos y dos
trozos de sustancia MDMA, por lo que es claro que por pequeiio que fuera el
componente de principio activo, bastando en este caso que fuese un 0,71 por
ciento, el total de éste, necesariamente habria superado el referido limite minimo
que califica el producto como droga que causa grave dafio a la salud (véanse,
entre otras, SSTS 281/2005 y 854/2005)». (F. J. 3°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Extrema gravedad. Doctrina
general.

Recurso: Casacion n® 10739/2006 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 209/2007 de fecha 09/03/2007

«...Como advierte la STS de 5-10-2006, n° 966/2006, con anterioridad a la
reforma de la LO 15/2003, el texto legal hablaba simplemente de conductas de
“extrema gravedad”, expresibn sumamente vaga, respecto de lo cual la
jurisprudencia de esta Sala fue elaborando una doctrina clarificadora de lo que
habria de entenderse por tal, en aras del esencial principio de seguridad juridica
(v. art. 9.3 CE y art. 1.6 CC), poniendo de manifiesto la deficiente técnica
utilizada y asi, en la STS de 24 de octubre de 2000, se dice que la conducta
agravada asi definida, en si misma considerada constituye una “figura
cualificada de segundo grado” (una “hiperagravante”), que demanda una
interpretacion, no sélo muy cuidadosa, sino también esencialmente restrictiva, al
suscitar dificultades en relacion a las exigencias propias del principio de
legalidad en su vertiente de “lex certa”. Por lo demas, “su existencia o
inexistencia ha de integrarse a partir de elementos no sélo cuantitativos sino
también cualitativos”. “De ello se infiere que esta agravacion requiere unos
requisitos de caracter objetivo, pero también subjetivos”. Entre los primeros,
debe tenerse en cuenta: la cuantia de la droga aprehendida (absolutamente
excepcional) y su pureza, los instrumentos utilizados para llevarla a efecto y la
organizaciéon previa (la “logistica”). Y entre los subjetivos: el papel o rol
desempefiado por los acusados en la operacion (si se actla en interés propio o
al servicio de otra persona). A la vista de la anterior doctrina jurisprudencial,
claramente se advierte que la reforma legal operada en el art. 370 del Cdadigo
Penal, llevada a cabo por la LO 15/2003, ha recogido en buena medida los
criterios acuiiados por la misma.

Sobre el papel desempefiado tampoco es indiferente el llevado a cabo por
cada uno de los participes en la empresa criminal, de forma que cuanto mayor
sea el rango o responsabilidad también sera mas grave la conducta realizada,
sin que desde luego ello signifigue que no pueda aplicarse la “extrema
gravedad” a otros participes que no sean jefes, administradores o encargados
de las organizaciones, como se desprende de la propia literalidad del precepto
(SSTS 655/02 y 21-10-2004, n° 1151/2004)». (F. J. 12°)
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DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Extrema gravedad. Supuesto
concreto.

Recurso: Casacion n°® 10693/2006 P
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 352/2007 de fecha 23/04/2007

«... de la exégesis de tal precepto se puede colegir que el legislador no lo
relaciona con mas parametros interpretativos, que con la cantidad “extrema”, o
sea, la que constituya un exceso notable en comparacion con la tenida en
cuenta para la notoria importancia. Ni con redes internacionales, ni con medios
extraordinarios de transporte, ni simulando operaciones internacionales, ni, por
supuesto, con las demas agravaciones previstas en el art. 369.1 del Codigo
penal, que tienen, desde luego, sustantividad propia, deducida sin sombra
alguna de duda por la copulativa “0”, con que se enuncian las circunstancias
facticas de donde ha de resultar tal “extrema gravedad”. Ni siquiera con la
condicion del sujeto, como jefe, organizador, administrador o mero participe,
como algunas resoluciones parecen referirse, pues tales condiciones de superior
responsabilidad en la comision delictiva, ya se encuentran comprendidas en el
namero 2° del comentado art. 370 del Cdédigo penal. Entendemos que el
intérprete juridico no puede afadir nuevos requisitos que no han querido ser
tenidos en cuenta por el legislador. Y del propio modo que al participe en un
delito de estas caracteristicas contra la salud publica, cuando se trata de notoria
importancia, no se hacen distinciones en funcién a sus cometidos operativos en
la comisién delictiva, y si procede tal notoria importancia se aplica la penalidad
correspondiente a la misma, tampoco existe razén alguna para hacer
distinciones que no estan previstas legalmente cuando nos encontramos ante la
denominada “extrema gravedad”. En suma, se trata de una agravacion
objetivada que comporta una mayor antijuridicidad de la accién, por el mayor
peligro de difusion a terceros, en funcién de la mayor cantidad de droga que la
misma comprende.

En el caso enjuiciado, la cantidad que se alijaba era mas de 1000 veces
superior a la notoria importancia (2,5 kilogramos), pues ésta magnitud seria de 2
toneladas y media, y en el caso, nos encontramos con que la cantidad
intervenida fue de 3 toneladas y 642 kilogramos. No cabe duda, pues, que
cualquier concepto que se maneje acerca de dicho “exceso notable” ha de
comprender tal pesaje. Véase en este sentido, la interesante STS 265/2007, de
9 de abril (que lo aprecié en una cantidad parecida), y las Sentencias en ella
citadas. Ademas, el factum relata embarcaciones y camiones en su mecanica
comisiva». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Organizacion o asociacion.
Recurso: Casacion n® 1393/2005 P

Ponente: Sr. Granados Pérez
Sentencia: n® 972/2006 de fecha 28/09/2006
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«...Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia
808/2005, de 23 de junio, que el Cddigo no contiene una definicion auténtica,
previa y concreta, de los términos organizacion o asociacion. No es definitiva,
aungue puede aportar alguna luz al esclarecimiento del concepto, la definicién
de delincuencia organizada que establece el art. 282 bis de la L.E.Cr. al tratar la
figura del agente encubierto. De este precepto se pueden extraer las notas de
permanencia y reiteracion de las conductas. Esta Sala ha considerado que en el
concepto de asociacion u organizacion debe incluirse "cualquier red
estructurada, sea cual fuere la forma de estructuracion, que agrupe a una
pluralidad de personas con una jerarquizacion y reparto de tareas o funciones
entre ellas y que posea una vocacion de permanencia en el tiempo”. No cabe
pasar por alto las expresiones que el Codigo incorpora al configurar esta
hiperagravacion o cualificacion de segundo grado, refiriendose a la
“transitoriedad" de la asociacion o a la "ocasionalidad" en la consecucion de los
fines perseguidos por ésta, lo que amplia en grado sumo las posibilidades
subsuntivas de agrupaciones o asociaciones de dos o mAas personas que
respondan a los criterios jurisprudenciales sefalados. Una cuestion
interpretativa mas surge como consecuencia de la aparente desvinculacion de
esta figura cualificada del tipo basico al que se remite, por el hecho de
relacionar la organizacion o asociacion con la finalidad de difundir las
sustancias o productos toxicos o psicotropicos, aunque debemos entender,
desde una elemental interpretacion logica, que la conducta de difusion referida
afecta y en definitiva constituye un modo de promocion, favorecimiento o
facilitacion del consumo ilegal de drogas. En todo caso debe quedar
perfectamente deslindada de los supuestos de codelincuencia o transitoria
consorciabilidad para el delito. Seran notas diferenciadoras de la idea asociativa
u organizativa: a) la forma jerarquica de la misma en la que unas personas, con
mayor responsabilidad dan las oOrdenes que otras ejecutan. Las primeras
normalmente estdn mas apartadas del objeto del delito. b) el reparto de papeles
o funciones, lo que hace que un miembro con un cometido pueda ser
reemplazado por otro sin que resulte afectado el grupo. c) que posea vocacion
de estabilidad o permanencia en el tiempo, sin perjuicio de la evolucién o
acomodacion de su estructura originaria a las circunstancias sobrevenidas en
busca de una mayor eficacia en sus objetivos ilicitos y mayores
obstaculizaciones o dificultades en el descubrimiento de la red criminal. Este
complejo de personas con organigrama Yy planificacién previa, pertrechadas
normalmente con medios adecuados a los fines delictivos propuestos, hace que
resulte mas dificil al Estado luchar contra tales redes perfectamente
estructuradas, que a su vez realizan, légicamente, operaciones de mayor
envergadura. Esa y no otra es la "ratio" de la cualificacion de la conducta». (F.
J. 17.1°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Pena de multa. Interpretacién del
art. 377 del CP.
Recurso: Casaciéon n® 10395/2006 P

Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n® 1170/2006 de fecha 24/11/2006
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«El art. 377 del Cédigo penal, dispone que: “para la determinacion de la
cuantia de las multas que se impongan en aplicacién de los arts. 368 al 372, el
valor de la droga objeto del delito o de los géneros o efectos intervenidos sera el
precio final del producto o, en su caso, la recompensa 0 ganancia obtenida por
el reo, o que hubiera podido obtener”.

No se trata, en modo alguno, de la ganancia que pueda obtener el mero
mensajero 0 correo, sino que debe atenderse al valor de la droga
sustancialmente, objeto del delito, tanto en si mismo considerado, como el
producto de su venta o distribucion, si fuera éste mayor, pero lo que no es dable
confundir es tal valor, con la ganancia obtenida por las colaboraciones, como
puede ser su transporte, porque se llegaria al absurdo resultado de que,
tratandose de transportes gratuitos (por la razén que fuere), vigilancias o
camuflaje, o simple donacién, se dejaria de imponer tal multa, sin ningun
fundamento juridico.

En este sentido, citaremos la doctrina resultante de la STS 1452/2005, de
13 de diciembre, conforme a la cual: en materia de trafico de drogas, la multa
prevista se rige, precisamente por el sistema secundario de multa proporcional, y
asi en el art. 368 y ss. [del Codigo penal] la multa viene impuesta en relacién «al
valor de la droga» en una proporcion variable que puede llegar del tanto del
séxtuplo. Se contiene, ademas una norma especifica en el art. 377 para la
determinacion del valor de la multa o imponer en relacion a estos delitos, segun
la cual, para la determinacién del valor de la droga, que actlia como presupuesto
indispensable para la imposicion de la multa «seria el precio final del producto o,
en su caso, la recompensa o ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido
obtener...».

El precepto —como reconoce la STS 145/2001 de 30.1- ha merecido
criticas doctrinales porque en la valoracion del precio juegan de su lado factores
que escapan del dominio del autor en el momento de la realizacion de la
conducta para instalarse en futuribles de dificil si no imposible objetivacion, y de
otro lado no debe olvidarse que se trata de sustancias de trafico ilicito y por lo
tanto, cualquier aproximacion valorativa procede inexcusablemente de un
mercado esencial y radicalmente ilegal y todo ello puede proyectar sombras
sobre el principio de taxatividad.

De ahi que el precepto, junto al primer criterio, el valor de la droga objeto
del delito, seré el precio final del producto, establece otros dos criterios mas
flexibles y razonables que permiten un campo de justificada individualizacion
segun cada caso, y por un tanto una discrecionalidad judicial al afiadir «... 0, en
su caso, la recompensa o ganancia, obtenida por el reo o que hubiera podido
obtener...».

Por ello, debe recordarse la consolidada doctrina de esta Sala que tiene
declarado presupuesto indispensable para la imposicion de la pena de multa, la
determinacion del valor de la droga, de suerte que si no consta tal dato en los
hechos probados, no procedera la imposicién de la pena de multa, al no existir
en el vigente Cadigo Penal, un precepto como el art. 74 del Cédigo derogado de
1973, que fijaba un limite minimo a la multa como sancidn pecuniaria por el
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delito, SSTS 26.10.2000, 461/2002 de 11.3, 92/2003 de 29.1, 394/2004 de 22.3,
1463/2004 de 2.12, que expresamente sefialan que «la determinacion del valor
de la droga como hecho declarado probado en la sentencia, es un elemento
imprescindible para la cuantificacion de la pena de multa, hasta el extremo de
que debe prescindirse de esta pena en el caso de que tal valor no haya sido
determinado y tampoco se hayan hecho constar los elementos facticos que
permitirian acudir a las previsiones del articulo 377 del Cddigo Penal». (F. J. 4°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Subtipo agravado de utilizar a
menores. No concurre en el hecho probado los presupuestos para
apreciarlo.

Recurso: Casacion n°® 10636/2006 P
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 304/2007 de fecha 10/04/2007

«..El articulo 370 prevé que se impondra la pena superior en uno o dos
grados a la sefalada en el art. 368 cuando: 1°) Se utilice a menores de 18 afios
0 a disminuidos psiquicos para cometer estos delitos.

Y el articulo 369, antes de la nueva redaccion dada por la LO 15/2003, de
25 noviembre 2003, sefiala que se impondran las penas privativas de libertad
superiores en grado a las respectivamente sefialadas en el articulo anterior y
multa del tanto al cuadruplo cuando: 9°) Se utilice a menores de dieciséis afos
para cometer estos delitos.

Esta Sala ha sefialado (Cfr. STS de 15-9-2000, n® 1397/2000) que la
fundamentacién de la agravacion viene justificada no solamente por el caracter
tuitivo hacia los menores, sino también por otros factores, tales como la mayor
facilidad para la comision del delito, eludiendo responsabilidades penales y
dificultando la Administracion de Justicia. Al incorporarse al menor a la
mecéanica delictiva es indudable la potencialidad de afeccion de otros bienes
juridicos, y desde luego, lesionada queda su dignidad al servirse de él y hacerlo
objeto de tan repudiables maniobras. El verbo nuclear es '"utilizar",
comprendiendo en dicha accién cualquier papel que puedan estos menores
realizar o coadyuvar a realizar en la mecéanica delictiva, con tal que dicha tarea
sea relevante, incluso la instrumental, como el transporte o tenencia mediata.
Téngase en cuenta que en los delitos de narcotrafico puede, incluso, verse
afectada la propia vida y la integridad fisica y/o psiquica del menor.

Sin embargo, en nuestro caso el factum de la sentencia recurrida se limité
a sefalar (f° 3) que en el desarrollo del proceso de compra, la procesada
portaba en sus manos un peso de pequefias dimensiones al tiempo que
solicitaba la colaboracién de su hijo Juan ordenandole que le trajera una caja.
Este menor intervenia también por indicaciones de su madre y del otro
procesado Luis Rodriguez.

Tiene razon el recurrente cuando pone en evidencia la insuficiencia de los
hechos probados para subsumirlos en el subtipo agravado aplicado. Porque

98



¢qué clase de colaboracion prestaba el menor? Traia una caja ¢Para quée?
¢, Qué contenia? ¢En qué consistia la intervencién que realizaba a indicaciones
de los procesados? Este silencio debe ser interpretado a favor del reo (Cfr. STS
de 27-9-2004, n°® 1039/2004). En consecuencia, no puede mantenerse la
concurrencia del subtipo que debe ser suprimido en segunda sentencia que ha
de dictarse por la estimaciéon de este motivo». (F. J. 6°)

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. Supuestos de complicidad.
Recurso: Casacion n® 2346/2006

Ponente: Sr. Monterde Ferrer

Sentencia: n°® 659/2007 de fecha 06/07/2007

«Esta Sala ha venido, asi, calificando de complicidad:

a) El mero acompafiamiento a los compradores con indicacion del lugar
donde puedan hallar a los vendedores.

b) La ocultacidon ocasional y de poca duracion de una pequefia cantidad
de droga que otro poseia.

c) La simple cesion del domicilio a los autores por pura amistad para
reunirse sin levantar sospechas.

d) Recepcién y desciframiento de los mensajes en clave sobre el curso
de la operacion.

e) Facilitacion del domicilio de venta y precio de la droga.

f) Realizar llamadas telefénicas para convencer y acordar con tercero el
transporte de la droga.

g) Acompainiar y trasladar en su vehiculo a un hermano en sus contactos.

h) Encargarse de los pasos previos para la recepcion de la droga enviada
desde el extranjero, sin ser destinatario ni tener disponibilidad efectiva de la
misma, etc. etc.» (F. J. 5°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS.
Art. 318 bis CP. Transporte de subditos rumanos sin afectacion de sus
derechos fundamentales.

Recurso: Casacion n® 712/2006
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 1087/2006 de fecha 10/11/2006

«...En cualquiera de los casos, no es posible elevar a la categoria de
delito, y ademas severamente castigado, conductas que en la legislacion de
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extranjeria vienen configuradas como una mera infraccion administrativa
(articulo 54 de la LO 4/2000), de manera que el interés del Estado en el control
de los flujos migratorios, ya protegido mediante la accion administrativa, solo
encuentra proteccion penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros se ven
seria y negativamente afectados por la conducta, sea de modo actual y efectivo
o al menos ante un riesgo de concrecion altamente probable. (F. J. 1°)

Desde las perspectivas expuestas, el recurso no puede ser estimado. El
acusado se limit0 a trasportar a dos subditos rumanos hacia Espafa,
discurriendo por un puesto fronterizo, disponiendo ambos de sus
correspondientes pasaportes, sin ocultar su existencia ni su intencién, y sin que
el acusado contribuyera con otra cosa que con la mera realizacion del trasporte,
ejecutado, por otro lado, en condiciones de absoluta normalidad, en lo que se
refiere a las condiciones en las que viajaban los dos subditos rumanos.

Mantenidos los hechos probados en su redaccién original, el hecho no
puede considerarse delictivo. No se aprecia ninguna afectacién negativa a la
dignidad humana ni a los derechos fundamentales de los ciudadanos extranjeros
trasportados por el acusado. Este se limitdé a acordar el trasporte, circulando con
normalidad, a la vista de las autoridades fronterizas, y sin que se haya
acreditado ninguna actuacién anterior ni ninguna finalidad posterior a su
conducta de la que pudiera desprenderse un riesgo para la integridad de
aquellos derechos. Tampoco se afecta el control del Estado en los flujos
migratorios, dado que las dos personas trasportadas se manifestaron a la vista
de las autoridades sin que el acusado participara de simulaciéon alguna de su
situacion real». (f. J. 2°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS.
Diferencias con delitos contra los derechos de los trabajadores.

Recurso: Casacion n® 10166/200 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 1080/2006 de fecha 02/11/2006

«...Cuando se trata de los derechos propios de las personas, derivados
de su condicion humana, se aplicara el articulo 318 bis. Cuando los derechos
afectados son solamente los propios y caracteristicos del trabajador, es decir,
derechos relacionados con su esfera laboral, se aplicara el articulo 313. Por lo
tanto, el articulo 313 solamente serd aplicable cuando la inmigracién
clandestina suponga la existencia de riesgo para los derechos del individuo
como trabajador, es decir, sus derechos en relacion con las posibilidades de
optar a un trabajo legal, a un salario digno y al conjunto de prestaciones y
garantias que corresponden al trabajador legalmente situado en el pais. Pero
sin afectar a otros derechos que le corresponden como persona.

La inmigracion clandestina o el tréfico ilegal de personas en condiciones
tales que resulten privados de las posibilidades de ejercitar de forma razonable
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sus derechos fundamentales, o seriamente dificultados para ello, tanto durante
el traslado como en el lugar de destino, sera siempre castigada con arreglo al
articulo 318 bis.1». (F. J. 2°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS.
Entrada mediante fraude.

Recurso: Casacion n® 392/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 1119/2006 de fecha 13/11/2006

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

En cuanto a la entrada en territorio espafiol, la ilegalidad resulta patente
en todos los casos de paso clandestino evitando los puestos habilitados e
impidiendo el control del acceso por las autoridades. Pero deben considerarse
también ilegales aquellas entradas efectuadas mediante fraude, supuestos en
los que, siendo voluntad inicial la de acceso para permanencia en Espafa, se
elude el control administrativo oportuno, bien mediante el empleo de
documentacién falsa con la que se pretende ocultar la verdadera identidad, bien
a través de documentacion, que sin ser falsa fisicamente, no responde a la
realidad de las cosas (cartas de invitacion inveraces, visados obtenidos
mediante falsas alegaciones, etc.)». (F. J. 3°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS.
Hay que excluir del amito de la inmigracidn ilegal la relativa a personas de
paises incorporados ala Union Europea. Acuerdo del Pleno.

Recurso: Casacion n° 88/2007
Ponente: Sr. Marchena Gémez
Sentencia: n°® 635/2007 de fecha 02/07/2007

«...Argumenta la parte recurrente que la tipicidad aplicada por la Sala de
instancia es manifiestamente improcedente, dada la nacionalidad lituana de la
testigo que vino a Espafia con el fin de ejercer la prostitucion. El Tribunal a quo -
se razona- no ha tenido en cuenta el Tratado relativo a la Adhesion de la
Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica
de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de
Malta, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca a la Unién Europea,
hecho en Atenas el 16 de abril de 2003, que suponia la ampliacion de los paises
miembros de la Unién a veinticinco y el Instrumento de Ratificacion de dicho
Tratado de Adhesion por el Reino de Espafa, de fecha 10 de noviembre de
2003, publicado en el Boletin Oficial del Estado num. 106, de fecha 1 de mayo
de 2004.
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El motivo, que cuenta con el apoyo del Ministerio Fiscal, tiene que ser
acogido.

Conforme al art. 1 del mencionado Tratado (BOE num. 106, 1 de mayo de
2004), la Republica de Lituania -ademas de la Republica Checa, la Republica de
Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de
Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de
Eslovenia y la Republica Eslovaca- han ingresado como miembros en la Union
Europea y pasan a ser Partes de los Tratados en que se fundamenta la Union,
tal como han sido modificados o completados.

La entrada en vigor del Tratado se produjo en Espafia el dia 1 de mayo de
2004, segun se desprende del Instrumento de Ratificacién de dicho Tratado de
Adhesion, también publicado en el nim. 106 del BOE de fecha 1 de mayo de
2004. Y en el Acta relativa a las condiciones de adhesién de la Republica de
Lituania y a las adaptaciones de los tratados en los que se fundamenta la Union
Europea, el Anexo IX del Capitulo 2° -libre circulacién de personas- fija las bases
para la plena eficacia de las disposiciones fundacionales relativas a la libertad de
residencia y circulacion.

Conforme al art. 1 del Real Decreto 240/2007, 16 de febrero -que ha
derogado el RD 187/2003, 14 de febrero-, es objeto de esta norma regular las
condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre
circulacién, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo en
Espafia por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la Union
Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo, asi como las limitaciones a los derechos anteriores por
razones de orden publico, seguridad publica o salud publica. Pues bien, las
personas incluidas en el ambito de aplicacion del mencionado Real Decreto
tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espafiol,
previo el cumplimiento de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio de
las limitaciones establecidas en el mismo (art. 3). Y la entrada en territorio
espafiol del ciudadano de la Unién se efectuara con el pasaporte o documento
de identidad valido y en vigor y en el que conste la nacionalidad del titular (art. 4)
(BOE num. 51 28 de febrero 2007).

En consecuencia, habiendo desaparecido, respecto de los ciudadanos
lituanos, las anteriores restricciones administrativas impuestas a la libre entrada
y circulacion en nuestro territorio, desparece también, por ausencia de bien
juridico protegido, la posibilidad de aplicar el art. 318 bis 1° del CP, a quienes
faciliten la entrada de ciudadanos de aquella nacionalidad. En €l se castiga la
promocion y el favorecimiento del trafico ilegal de personas o su inmigracion
clandestina, sancionando conductas que, de ordinario van mas alla de la simple
infraccién de las normas administrativas reguladoras de la estancia y transito de
extranjeros en nuestro pais, proyectando su eficacia lesiva sobre la propia
dignidad de quien, condicionado por su situacion de ilegalidad, es expuesto a un
mas facil menoscabo de sus derechos fundamentales (cfr. SSTS 1465/2005, 22
de noviembre y 1304/2005, 19 de octubre).
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En definitiva, los ciudadanos lituanos, como efecto directo de su
integracion en la Union Europea, gozan de todos los derechos -y deberes-
inherentes al concepto de ciudadania europea, careciendo de sentido su
incorporacion a los flujos clandestinos de inmigracion que si se ven necesitados
de proteccion penal.

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

Ni entonces ni ahora, ha sido objeto de consideracion por esta Sala la
posibilidad de aplicacion del art. 313.1 del CP, no solicitado por las acusaciones
Yy, en consecuencia, excluido a la vista de exigencias elementales ligadas a la
prohibicion de reformatio in peius». (F. J. 1°)

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS.
Inmigracion clandestina: no concurre.

Recurso: Casacion n°® 1695/2006
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n°® 153/2007 de fecha 28/02/2007

«...La conducta imputada al absuelto, y que esté recogida en el factum de
la sentencia, a cuya obediencia hay que estar, dado el cauce casacional
empleado, se concreta en que Dumitru llevé como viajeros en el turismo que
conducia Opel Vectra a cuatro personas de la misma nacionalidad, todos ellos
provistos de su pasaporte correspondiente, con quienes el absuelto habia
contactado en una gasolinera proxima a la frontera espafiola, éste, habia
aceptado llevarles porque conocia a una de las personas que transportaba,
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Florentina. Dumitru desconocia que ese mismo dia tales personas habian sido
rechazadas al intentar pasar a Espafia.

Se estima por el Ministerio Fiscal que la conducta penal descrita en el art.
318 bhis. 1 es cualquier accién que se desarrolle en el ciclo emigratorio o
inmigratorio en condiciones de ilegalidad, y sin duda las actividades de
transportista estan incluidas. En relacion a lo que debe entenderse por trafico
ilegal, debe incluirse cualquier acciébn que contravenga las normas de
extranjeria que regulan el cruce de fronteras fuera de los pasos habilitados o con
fraude y engafio, utilizando los pasos habilitados al efecto como ha reconocido la
doctrina y jurisprudencia. Confluyen en este tipo dos clases de interés
complementarios: por un lado el interés del Estado de controlar los flujos
migratorios evitando que éstos sean aprovechados por grupos de criminalidad
organizada y por otro evitar situaciones de explotacion que atentan a los
derechos y seguridad de las personas.

Reconociendo la correccion de la doctrina citada por el Ministerio Fiscal,
el problema se encuentra en el ajuste o aplicacion de la misma al caso de autos,
desde --insistimos-- el respeto a los hechos probados, que actian como
presupuesto de admisibilidad del motivo formalizado.

De entrada dice el Ministerio Fiscal que el cruce de fronteras se produjo
por el Coll d'Ares, paso fronterizo no habilitado al efecto. En la sentencia, en la
motivacion se reconoce el cruce por ese sitio situado en una carretera
secundaria, lo que no lo convierte sic et simpliciter en "paso fronterizo no
habilitado al efecto”. Mas aun la realidad fisica del puesto fronterizo dentro del
marco de la Union Europea y en concreto entre Espafia y Francia ha
desaparecido como es un dato de experiencia, y ello se predica tanto del cruce
por autopistas o carreteras principales como de secundarias, lo que no impide la
existencia aleatoria de controles a uno y otro lado de la frontera. Asi pues el
paso no puede calificarse de clandestino porque se utiliz6 una via normal,
aungue no principal --se efectud en vehiculo por una carretera secundaria--.

Tampoco puede calificarse de clandestino porque se utilizase algun
fraude o engafo. Las cuatro personas concernidas no iban ocultas ni provistas
de documentacion falsa. Iban como viajeros de un turismo y todos provistos de
su identificacién legal constituida por el respectivo pasaporte.

El hecho de la persecucién policial, ya en territorio espafiol no altera la
naturaleza inocua de la accidn ejercitada, ya que el propio recurrente como
residente irregular en Espafa era el primer interesado en no ser localizado por la
policia.

Finalmente, en relacién a que las cuatro personas transportadas hubieran
sido rechazadas por las autoridades fronterizas de Espafia, hecho reconocido en
el factum, ha de ser completado con el dato, también incluido, de que no consta
es que este rechazo fuera conocido por el recurrente, y aun reconociendo la
dificultad en la acreditacién de este dato dada su naturaleza de hecho subjetivo,
es lo cierto que si no ha alcanzado en la sentencia sometida al presente control

104



casacional el necesario juicio de certeza respecto al previo conocimiento de este
dato por parte del absuelto, ha de estarse a ello.

La ignorancia de este dato es un argumento mas que impide el éxito del
recurso, ya que se estad en presencia de un delito esencialmente doloso y de
acuerdo con el principio de culpabilidad reconocido en el art. 5 del Codigo Penal,
el dolo es el presupuesto de la responsabilidad penal, de forma exclusiva en
este tipo de delito en el que no esta prevista la comision por imprudencia». (F. J.
19)

DELITO DE INMIGRACION CLANDESTINA. No procede en supuestos de
ciudadanos rumanos o bulgaros.

Recurso: Casacion n® 11163/2006 P
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 484/2007 de fecha 29/05/2007

«Estos recurrentes plantean una oposicién amparada en la vulneracion de
su derecho fundamental a la presuncion de inocencia en la que discuten la
acreditacion de los elementos de la tipicidad en el delito por el que han sido
condenados, el delito del art. 318 bis del Codigo penal. Aunque no es objeto de
expresa impugnacion, el contenido esencial del derecho invocado nos obliga a
tener en cuenta, ademas, la incidencia que en el tipo penal tiene el Tratado de
adhesién de Rumania a la Unién Europea, extremo que fue objeto de un andlisis
por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Il del pasado dia 29 de mayo de 2007
que acordé la atipicidad de la conducta de inmigracién clandestina del art. 318
bis respecto de ciudadanos de paises que se han integrado recientemente en la
Unién Europea, quedando al margen de dicho acuerdo la aplicacion del art. 313
del mismo Cddigo penal, precepto por el que ni fueron acusados, ni ha sido
objeto de la condena, por lo que la tipicidad en esta ultima figura delictiva no
puede ser abordada en casacion por aplicacion del principio de interdiccion de la
"reformatio in pejus". Cuanto se argumenta a continuacion soélo se refiere al art.
318 bis del Cdédigo penal, inmigracion clandestina de personas, que fue el tipo
penal aplicado en la sentencia impugnada.

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

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

El Gobierno espaiiol, en la reunién del Consejo de Ministros de 22 de
diciembre de 2006, a propuesta de los Ministros de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, de Trabajo y Asuntos Sociales y de Interior, acordé la adopcion de
medidas limitativas a la libre circulacion de trabajadores rumanos, que se
concretan en la actuacién de la clausula de salvaguarda a la que el Tratado se
refiere en su Anexo VII, durante un plazo dos afios que "se aplicara de forma
flexible, para que, si la evolucién del mercado de trabajo espafiol lo permite,
pueda reducirse la duracién maxima". Al tiempo, se compromete a "avanzar con
la mayor rapidez posible hacia la plena aplicacion de la practica comunitaria
sobre libre circulacion de trabajadores”, pretendiendo un periodo de transicién
mas corto, que sitla en un afo, a cuyo efecto realizara una evaluacion de la
situacion al final del primer afio de vigencia de la clausula de salvaguarda
actuada.

De cuanto llevamos sefialado interesa destacar: el derecho a la libre
circulacion de los ciudadanos es una de las libertades fundamentales que
ampara la legislacion comunitaria, e incluye el derecho a vivir y trabajar en
cualquiera de los Estados miembros de la Union. La libertad de desplazamiento
en el territorio de la Unién tiene una doble dimension, de los ciudadanos y de los
trabajadores por lo que se integra como un derecho fundamental de la
ciudadania y un elemento esencial en la configuracion del mercado interior de la
uUnion.

Como derecho de los ciudadanos la libre circulacion rige desde la
adhesién. Sin embargo, sélo en lo referente al acceso de los trabajadores por
cuenta ajena al mercado de trabajo puede acordarse la clausula de salvaguarda
en los términos antes sefialados, clausula que ha actuado el Gobierno espafiol
por un plazo maximo de dos afios, si bien con posibilidad de ser revisado en el
primer afio de vigencia y que solo afectara a trabajadores por cuenta ajena,
quienes requeriran un permiso de trabajo durante ese plazo.

Con estos antecedentes abordamos la tipicidad del delito 318 bis y su

aplicacion a ciudadanos originarios de los paises integrados en la Unién
Europea en enero de 2007.
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En nuestra jurisprudencia hemos reiterado que el bien juridico protegido,
en el articulo 318 bis, por todas STS 1087/2006, de 10 de noviembre, STS n°
1465/2005, de 22 de noviembre, "no lo constituye sin mas los flujos migratorios,
atrayendo al Derecho interno las previsiones normativas europeas sobre tales
extremos, sino que ha de irse mas alla en tal interpretacion —que supondria
elevar a la categoria de ilicito penal la simple infraccion de normas
administrativas—, sino especialmente dirigido al cuidado y respeto de los
derechos de los extranjeros y de su dignidad en tanto seres humanos, evitando
a través de tal delito de peligro abstracto que sean tratados como objetos,
clandestina y lucrativamente, con clara lesiébn de su integridad moral. En
definitiva, el bien juridico reconocido debe ser interpretado mas alla de todo ello,
para ofrecer proteccidbn al emigrante en situacion de busqueda de una
integracion social con total ejercicio de las libertades publicas, por lo que resulta
indiferente la finalidad de ocupacién laboral-cuya expresa proteccion se logra al
amparo del articulo 313.1 del CP-y explica asi el grave incremento punitivo del
articulo 318 bis frente al 313.1 del CP". En sentido similar, las SSTS n°
569/2006, de 19 de mayo, la STS 569/2006, de 19 de mayo y la STS 153/2007,
de 28 de febrero, "Confluyen en este tipo dos clases de interés
complementarios: por un lado el interés del Estado de controlar los flujos
migratorios evitando que éstos sean aprovechados por grupos de criminalidad
organizada y por otro evitar situaciones de explotaciéon que atentan a los
derechos y seguridad de las personas".

La jurisprudencia de la Sala afirma, por lo tanto, la tipicidad del art. 318
bis sobre el hecho del incumplimiento de la normativa de extranjeria y sobre el
hecho de la necesidad de que se produzca una agresion de los derechos de los
ciudadanos, que han de ser perturbados. Esta doble exigencia tipica no concurre
con relacion a los ciudadanos, ya de la Unidn, de los paises recien integrados. El
Tratado de adhesion de Rumania y Bulgaria consagra la libre circulacion de
personas sin que la clausula de salvaguarda les afecte, pues este soélo se refiere
a trabajadores por cuenta ajena, no a ciudadanos. Por lo tanto, la entrada es
libre y no esta sometida a condicion o requisito administrativo para los
ciudadanos. En lo relativo a la exigencia de una agresion a los derechos de los
ciudadanos se exige una afectacion negativa relevante, actual o probable, de los
derechos del ciudadano extranjero. Asi se decia en la STS n° 1465/2005, "La
conducta del articulo 318 bis no so6lo concurre por la presencia de una
inmigracion con incumplimiento de la normativa vigente en materia
administrativa sobre entrada, permanencia y salida de extranjeros del territorio
nacional, sino que existe cuando a ello se aflade una situacién de especial
vulnerabilidad en el sujeto pasivo —como acontece con frecuencia en los
coloquialmente llamados «inmigrantes sin papeles"—, circunstancia que los sitla
en condiciones Optimas para los fines perseguidos por el sujeto activo,...".

Con relacion a los ciudadanos de Bulgaria y de Rumania, que ya son
ciudadanos de la Unién Europea, por lo tanto dotados de los derechos derivados
de la ciudadania, con los mecanismos de proteccidon que se proclaman en los
Tratados de la Union, no es posible elevar a la categoria de delito, y ademas
severamente castigado, conductas de inobservancia de una especifica clausula
de salvaguarda ejercitada por Espafia de caracter temporal y sometida a una
Declaracion de urgencia en la aproximaciéon al acervo comunitario y al Tratado
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de Schengen, pues las condiciones que afectan a los derechos de los
ciudadanos de la Unién Europea aparecen protegidas y salvaguardadas por la
normativa de la Union no afectada por la clausula de salvaguarda que, se
recuerda, solo afecta a las condiciones de contratacion laboral durante un
periodo determinado.

En estos supuestos, los intereses del Estado, respecto a la salvaguarda
de los flujos migratorios, aparecen suficientemente protegidos por la legislacion
de extranjeria y su proteccién aparece dispuesta por esa legislacion como una
infraccion administrativa (articulo 54 de la LO 4/2000), de manera que, como
dijimos en la STS 1087/2006, de 10 de noviembre "el interés del Estado en el
control de los flujos migratorios, ya protegido mediante la accion administrativa,
solo encuentra proteccion penal si los derechos de los ciudadanos extranjeros
se ven seria y negativamente afectados por la conducta, sea de modo actual y
efectivo o al menos ante un riesgo de concrecién altamente probable”,
circunstancias que en el supuesto de ciudadanos pertenecientes a la Unién
Europea no es posible predicar dado el ambito de proteccion equiparable al de
los nacionales.

La posible afectacion a la libertad del ciudadano extranjero, como en el
caso de la determinacion coactiva a la prostitucion, haria de aplicacion el art.
188 del Cp, sin que, en este caso exista diferenciacion segun el sujeto pasivo
sea nacional rumano, ciudadano de la Unién o extracomunitario. Pero en lo que
afecta al delito de inmigracion clandestina, en los términos en que ha sido
abordado por la jurisprudencia de la Sala, la situacion del nacional, rumano o
balgaro, no es distinta de cualquier ciudadano de la Union, por la proteccion a la
persona en el &mbito territorial de la Union que resulta del Anexo Il del Tratado
de la Unidn y no hay riesgo potencial de los derechos personales y a la libertad
derivado del ciudadano de la Unién, supuesto que si puede concurrir con
relacion a ciudadanos no comunitarios.

En conclusion, en el supuesto de ciudadanos bulgaros o rumanos, tras la
adhesién de estos paises a la Unién Europea, no es procedente la subsuncién
en el delito de inmigracion clandestina del art. 318 bis, por el que han sido
condenados los recurrentes. En primer lugar por razones de tipicidad, dada la
proclamacion de la libre circulacion de personas. También por razones de
seguridad juridica, pues la tipicidad no puede depender de un Acuerdo de
Consejo de Ministros, actuando o dejando sin efecto una clausula de
salvaguarda en los términos que resultan del Anexo VIl del Tratado de adhesion
y de la Declaracién conjunta. Ademas, por falta de lesividad al bien juridico
protegido por el tipo penal. En los términos que hemos expuesto, el bien juridico
no es solo la politica sobre flujos migratorios, sino que es precisa una afectacion,
real o potencial, de los derechos del ciudadano, lo que no es posible afirmar, en
términos generales, cuando el mecanismo de proteccion y los derechos que les
corresponden son los propios de los ciudadanos de la Unidn Europea». (F. J. 2°)

DELITO DE RESISTENCIA ACTIVA. Acometer a la policia para huir.

Recurso: Casacion n® 1174/2006
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Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n® 1222/2006 de fecha 14/12/2006

«El Tribunal de instancia sustenta la absolucion del delito de resistencia
en la consideracion de que no concurre el requisito subjetivo o intencional por
parte del acusado de querer menospreciar el denominado principio de autoridad,
pues lo que realmente queria el acusado era huir del lugar de los hechos para
no ser detenido, reaccionando de forma instintiva dando empujon a uno de los
Policias, a quien tird al suelo sin causarle ningun tipo de lesién ni dafio fisico.

Sin embargo, el hecho de que el propoésito del acusado fuera el de huir de
los policias que se habian identificado como tales (fundamento de derecho
segundo) cuando procedian a su detencion, no empece la concurrencia del
elemento subjetivo del injusto, puesto que la accion agresiva se ejecuta cuando
el sujeto activo ya tiene conocimiento de la cualidad y actividad del sujeto
pasivo, y es indiscutible que habiéndose identificado los agentes como tales y
sido consciente de ello el acusado, se cumplen las exigencias del elemento
cognitivo del tipo. Pero también, el elemento subjetivo, integrado por el dolo -
directo o indirecto- de ofender o desconocer el principio de autoridad, que "va
insito en los actos desplegados cuando no constan circunstancias concurrentes
que permitan inferir otra motivacion ajena a las funciones publicas del ofendido”
(STS de 7 de mayo de 1.988), entendiéndose que quien agrede conociendo la
condicion del sujeto pasivo "acepta la ofensa de dicho principio como
consecuencia necesaria cubierta por dolo directo de segundo grado” (STS de 31
de mayo de 1.988, con cita de otras) matizandose que "la presencia de un
animus o dolo especifico ... puede manifestarse de forma directa, supuesto de
perseguir el sujeto con su accion la ofensa o menoscabo del principio de
autoridad o de la funcion publica, o merced al dolo de segundo grado, también
llamado de consecuencias necesarias, cuando, aun persiguiendo aquél otras
finalidades, le consta la condicién de autoridad o funcionario del sujeto pasivo y
acepta que aquel principio quede vulnerado por causa de su proceder" (STS
431/94, de 3 de marzo; lo mismo en SS.T.S. 602/95, de 27 de abril y 231/2001,
de 15 de febrero). También la Sala Segunda ha declarado que tal &nimo se
presume (SS.T.S. de 16 de junio de 1.989, 12 de septiembre de 1.991 y 19 de
noviembre de 1.992) y que "el dolo de este delito, en tanto conocimiento de los
elementos del tipo objetivo contiene ya todos los elementos que demuestran que
el autor quiso obrar contra un agente de la autoridad, pues quien atenta contra
quien sabe que se esta desempefiando como tal, quiere también hacerlo contra
la autoridad que el agente representa” (STS de 9 de junio de 1.990), sin que se
requiera "una especial decision del autor de atentar contra la autoridad, diferente
a la decisién de realizar la accion" (STS de 22 de febrero de 1.991). No obstante,
puede excluirse tal animo cuando existan datos objetivos "que acrediten o al
menos permitan conjeturar que el agente, al proceder como lo hizo, no tuvo la
intencion de atentar o desprestigiar el principio de autoridad, sino que actuaba
por razones estrictamente personales u otras totalmente ajenas a la funcién
publica o a la condicién profesional de la victima" (STS de 15 de septiembre de
1.989), o sea, "que se prueba la existencia de un movil divergente, que, por su
entidad, vendria a anular ya no sélo el dolo, sino el propio injusto de este delito"
(STS de 4 de julio de 1.991), circunstancias estas Ultimas que son ajenas al
supuesto actual.
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Todavia la estimacion del motivo se hace mas imperiosa si atendemos al
soporte jurisprudencial en que la sentencia impugnada cita al referirse a la que
habla de la conducta del que no se deja detener haciendo caso omiso de las
ordenes de alto, ha de tenerse en cuenta que no esta castigado en los articulos
468 y 469, ni puede ser constitutivo de un delito de desobediencia, en cuanto
que la huida subsiguiente a un delito, queda absorbida por éste, de modo que
sblo se castigara en casos de resistencia a ser detenido (SS.S.T. de 11 de
marzo de 1.976, 28 de enero de 1.982 y 17 de septiembre de 1.988).

Resulta palmario que en el supuesto examinado estamos justamente ante
la dltima situacién citada, cuando no sélo se desobedece sino que se emplean
las vias de hecho para impedir mediante el empleo de la violencia fisica la
legitima y obligada actuacion policial. En este sentido resulta especialmente
oportuna la STS de 8 de octubre de 2.004, citada por el Fiscal, cuando afirma
gue "el animo de huir no elimina el conocimiento de que se esta actuando de
modo violento contra unos funcionarios que se encuentran en el ejercicio de los
deberes de su cargo. Esa intencion final en la conducta de Cristébal (huir),
elimina el dolo directo de primer grado, pero no el dolo directo de segundo
grado, también llamado dolo de consecuencias necesarias".

La conducta del acusado se incardina, pues, en el tipo de resistencia
activa no grave a la autoridad o sus agentes del art. 556 C.P. que le imputaba el
Fiscal». (F. J. 1°)

DELITO PROVOCADO. No concurre: Agente encubierto que realiza tareas
de informacién.

Recurso: Casacion n® 10989/2006 P
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 655/2007 de fecha 25/06/2007

«..Tiene dicho esta Sala —sentencias de 12.6.2002 y 15.12.1993- que la
provocacién al delito por parte de un agente policial lesiona los principios
inspiradores del Estado Democrético y de Derecho, afecta negativamente a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad, fundamento del
orden politico y de la paz social segun el art. 10 CE, y desconoce el principio de
legalidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes Publicos,
contenidos en el articulo 9.3 CE. Pero que no exista delito provocado cuando
los agentes tienen indicios de la existencia de una actividad delictiva y se
infiltran entre quienes la llevan a cabo en busca de informacion o prueba que
permitan impedir la progresion de aquella o facilitar la sancién; la intervencion
policial puede producirse en cualquier fase, aunque consista en tareas de
fingidos auxilio o colaboracién, siempre que no impida la evolucion libre de la
voluntad del sujeto». (F. J. 2°)

DELITO RELATIVO A LA PROSTITUCION. “Bis in idem” entre los arts. 318
bis 3°y 188.1° CP.
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Recurso: Casacion n°® 10166/2006 P
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n® 1080/2006 de fecha 02/11/2006

«...Sin embargo, la cuestion es diferente en lo que se refiere al animo de
lucro. La prostitucion ha sido definida como la prestacion de servicios de indole
sexual con tendencia a la reiteracién o a la habitualidad y mediante un precio
generalmente consistente en una cantidad de dinero. Sin duda, el Codigo se
refiere a la prostitucion cuando considera como agravante la finalidad de
explotacion sexual. En cualquier caso, una finalidad de explotacion es inherente
al animo de lucro del explotador. Por lo tanto, la existencia del animo de lucro es
inherente a la finalidad de explotacion sexual, generalmente a través de
actividades de prostitucién, de manera que quien explota o pretende explotar la
prostitucion de otros no lo hace de forma desvinculada de las ganancias
econdémicas que el ejercicio de ese comercio supone.

Es por ello que, cuando la promocion, favorecimiento o facilitacion de la
inmigracion clandestina o del trafico ilegal sean realizadas con la finalidad de
explotar sexualmente a las victimas, la agravacion por la existencia de animo de
lucro en la primera conducta no debe ser aplicada».(F. J. 2°)

DELITO SOCIETARIO. Aplicabilidad a Fundaciones. Merma del derecho de
informacion a patrono.

Recurso: Casacion n® 711/2006
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 245/2007 de fecha 16/03/2007

«1. La recurrente insta la estimacion del delito previsto en el art. 293 CP,
entendiendo que los estatutos de las Fundaciones solo pueden recoger fines de
interés general y no de lucro, aun cuando para la consecucion de aquellos
necesite explotar sus recursos Yy obtener los pertinentes medios, tal como lo
reconocen los arts. 17, 24, 25 Ley de 1994 y 24, 26 y 27 de la ley de 2002.
Entiende que las entidades del art. 297 CP no se basan necesariamente en el
lucro subjetivo de los socios pues de ser asi estarian excluidas del concepto las
Fundaciones y también las Mutuas, Cajas de Ahorros, etc., de modo que seria el
lucro objetivo preordenado a los fines fundacionales el que se perseguiria.

También sostiene que los acuerdos de la Junta de Patronos de 20-5-
1999, 1-7-1999, 10-2-2000 y 14-5-2000 son reveladores de que durante un afio
se negd al Sr. Parada documentacion sobre operaciones de ventas de
inmuebles en Brasil, por lo que, no exigiendo el art. 293 la existencia de
perjuicio, debe se estimado el delito.

Y concluye con que esta conducta termina con el ilegal cese dirigido a
consumar el designio a impedir que el citado pudiera ejercer sus funciones de
control como Patrono frente a las ilegalidades que se cometian. Y que tal cese
por presunta negligencia sélo podia acordarlo el Juez segun el art. 16
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mencionado, refiriéndose el art. 20 de los Estatutos solo a casos de
imposibilidad. No asistia a las reuniones para evitar tensiones pero le supuso un
alto coste personal. Los acusados eran conscientes de la ilegalidad de dicho
cese y en el acta consta que el querellante les advirtio de ella.

2. El art. 293 del CP castiga "a los administradores de hecho o de derecho
de cualquier sociedad constituida o en formacién, que sin causa legal negaren o
impidieren a un socio el ejercicio de los derechos de informacion, participacion
en la gestion o control de la actividad social, o suscripcion preferente de
acciones reconocidos por las leyes".

Por su parte, los hechos probados de la sentencia de instancia -que han
de ser respetados en el cauce casacional seguido- declaran que: "B) A raiz de la
presentacion de los escritos de denuncia de 10 de febrero y 9 de abril de 1999,
el Sr. Parada dej6 de asistir a las reuniones del patronato. Con fecha 20 de
mayo de 1999, la Comisiébn Delegada de la Fundaciéon integrada por los
acusados, y como consecuencia de una peticion de documentacion realizada
por el Sr. Parada al Secretario de la Fundacién, tomé el siguiente acuerdo:

"A los Patronos de la Fundacién se les facilitara la informacion que
necesiten para el ejercicio de sus funciones poniéndosela de manifiesto en las
propias oficinas de la Fundacién. Si reclamasen la expedicién de fotocopias,
certificaciones o cualquier otra clase de documentos, deberan solicitarlos por
escrito al Patronato o a la Comision Delegada expresando el uso a que dichos
documentos se destinen. EIl Patronato o la Comisién Delegada resolveran al
respecto”.

En la sesién de la Comision Delegada de la Fundacién celebrada el 10 de
febrero de 2000, se aprobo por unanimidad la siguiente decision:

"Hasta nueva decision, suspender la remision de actas, tanto de las
sesiones del Patronato como de la Comision Delegada, a los Patronos,
aprobando, en su caso y tras su lectura, los textos complementarios de los
acuerdos en la sesion siguiente que corresponda”.

Con fechas de 29 de junio de 1999 y 27 de febrero de 2000, el Sr. Parada
intereso del Presidente de la Fundacion, el acusado Mateo Ruiz Oriol, la entrega
de determinados documentos, que no le fueron entregados.

En sesion del Patronato celebrada el 14 de abril de 2000, por mayoria de
seis votos contra uno, fue adoptado el acuerdo de cesar al Sr. Parada en el
cargo de Patrono de la Fundacion Martin Escudero por la causa establecida en
el articulo 16 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre".

Es decir, con independencia de que se comparta o no el criterio de la
sentencia de instancia acerca de la no inclusion de la Fundacion entre las
entidades que equipara el art. 297 CP a las sociedades aludidas por el art. 293
CP, y de la existencia o no de la correspondiente condicion de socio en el ahora
recurrente, del factum no resulta que se viera impedido respecto del ejercicio del
derecho de informacion que como Patrono le correspondia para el debido
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cumplimiento de sus funciones (art. 12 y ss). En efecto, hasta el cese pudo
asistir a las Juntas y obtener directo conocimiento de los temas tratados y
acuerdos adoptados. No hubo impedimento de orden general para obtener
documentacion, sino meras restricciones que afectaban a todos los Patronos sin
excepcion. Aunque se le negaran -como a todos- determinados documentos, lo
cierto es que tales actuaciones de la Junta no le impidieron o perturbaron el
ejercicio de las acciones que entablo en los diversos procesos en los que pudo
contar con la necesaria documentaciéon de la Fundacion para sostener sus
pretensiones.

Y no puede olvidarse que el derecho de informacion es de naturaleza
instrumental y no absoluto o incondicional, en cuanto su objeto es que el socio
(Patrono) tenga conocimiento de causa sobre el objeto de decision para que
pueda adoptar las pertinentes posiciones en la Junta (Cfr. STS de 27-1-2006, n°®
42/2006). Lo que ha de ponerse en relacion con el art. 21 b) de la Ley de
Fundaciones que sefala que las Fundaciones estan obligadas a "dar
informacion suficiente de sus fines y actividades para que sean conocidos por
sus eventuales beneficiarios y demas interesados". Precisando al respecto los
jueces a quibus, en el fundamento juridico segundo, de acuerdo con el
testimonio -que obra en el acta de la Vista- del director gerente de la entidad D.
César Lopez Hermida, que de hecho conseguia el Sr. Parada en las oficinas
fundacionales la informacién oportuna.

3. Respecto de la alegada imposibilidad de ejercer el derecho al control
de la actividad social por razén del cese acordado, el art. 16 de la Ley de
Fundaciones bajo la rabrica "Sustitucidon, cese y suspension de patronos" preve:

"1. La sustitucién de los patronos se producira en la forma prevista en los
Estatutos. Cuando ello no fuere posible, se procedera de conformidad con lo
dispuesto en el art. 27 de esta Ley, quedando facultado el Protectorado, hasta
que la modificacion estatutaria se produzca, para la designacién de la persona o
personas que integren provisionalmente el érgano de gobierno y representacion
de la Fundacion.

2. El cese de los patronos de una Fundacion se producird en los
supuestos siguientes:

a) Por muerte o declaracion de fallecimiento, asi como por extincion de la
persona juridica.

b) Por incapacidad, inhabilitacion o incompatibilidad de acuerdo con lo
establecido en la Ley.

c) Por cese en el cargo por razén del cual fueron nombrados miembros
del Patronato.

d) Por no desempefiar el cargo con la diligencia prevista en el apartado 1
del articulo anterior, si asi se declara en resolucion judicial.
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e) Por resolucion judicial que acoja la accion de responsabilidad por los
actos mencionados en el apartado 2 del articulo anterior.

f) Por el transcurso del periodo de su mandato si fueron nombrados por
un determinado tiempo.

g) Por renuncia, que debera hacerse mediante comparecencia al efecto
en el Registro de Fundaciones o bien en documento publico o en documento
privado con firma legitimada por notario, que se hara efectiva desde que se
notifique formalmente al Protectorado.

h) Por las causas establecidas validamente para el cese en los Estatutos.

3. La suspensidn de los patronos podra ser acordada cautelarmente por el
Juez cuando se entable contra ellos la accidon de responsabilidad.

4. La sustitucion, cese y suspension de patronos se inscribiran en el
Registro de Fundaciones".

Y siendo asi, podra ser cuestionable -como apunta el Ministerio Fiscal- si
una adecuada interpretacion de la Ley de Fundaciones permitia, sin decisién
judicial, cesar al Patrono que no acudia a las reuniones de la Junta de modo
habitual y que se limitaba a ir a la sede para obtener documentos con que
defender sus pretensiones en torno a los acuerdos de ella, pero el precepto ha
de aplicarse en relacion con la interpretacion de los estatutos y la amplia
configuracion estatutaria de las Fundaciones tal como revela el art. 9 de la
misma Ley.

La sentencia de la seccion tercera de la sala de lo Contencioso de la
Audiencia Nacional de 30-10-2001 (f° 412 y ss), revocando la resolucion
ministerial de 31-5-2000 y declarando inscribible en el Registro del Protectorado
del Ministerio de Educacién, Ciencia y Deporte el acuerdo del cese del Patrono
D. José Ramén Parada Vazquez, constata -aunque no entrara en el fondo de
esta cuestion- que, en efecto se justificd el cese por la inasistencia durante mas
de un afio a las reuniones de las Juntas del Patronato, sin presentar excusa
alguna, pese a haber sido convocado, en aplicaciéon de la causa de cese
prevista en el art. 20 de los Estatutos, de no prestacion de la atencion debida al
cargo. Y el propio Sr. Parada en la vista reconocié que, aunque no asistia a las
Juntas iba por su despacho todos los dias y se enteraba de los acuerdos, pedia
los documentos y el secretario le daba traslado de toda la informacion, hasta que
se cortd con el primer acuerdo, que era citado a todas las juntas y también para
la de 30 de marzo; y que dejé de asistir a las reuniones durante 11 meses.

El factum -inatacable, como sabemos por esta via casacional- s6lo nos
dice que: "en sesion del Patronato celebrada el 14 de abril de 2000, por mayoria
de seis votos contra uno, fue adoptado el acuerdo de cesar al Sr. Parada en el
cargo de Patrono de la Fundacion Martin Escudero por la causa establecida en
el art. 16 de la Ley 30/94, de 24 de noviembre. Por tanto, no consta en él que el
cese obedeciera a la intencién torticera de privar, sin fundamento legal, de
informacion al Patrono. Y la no aceptacion por el tribunal de instancia de esta
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inferencia, ni estd desajustada con la prueba practicada -como vimos- ni
contradice reglas de la logica o de experiencia. La decision sobre la correccién
de la aplicacion del art. 16 de la Ley de Fundaciones y de las reglas estatutarias,
no corresponde a la jurisdiccion penal, sino a la civil.

Incluso jurisprudencialmente, se ha sostenido que la no celebracion de
juntas por no haberlas deliberadamente convocado -lo que no es nuestro caso-,
solo integra una conducta calificable de antijuridica en el campo civil, que puede
originar las pertinentes responsabilidades en ese orden jurisdiccional (Cfr. STS
de 27-1-2006, n°® 42/2006).

A su vez, la conducta castigada en el tipo penal no se integra por una
voluntad genérica del apartamiento del recurrente de la sociedad (léase
Fundacion), circunstancia por si sola no integrante de delito alguno (Cfr. STS de
27-1-2006, n° 42/2006).

En suma, en esta materia, como en muchas otras, lo ético, lo licito y lo
punible son puntos concéntricos de todo enjuiciamiento criminal. ElI Tribunal
penal -rigiendo el principio de intervencidbn minima- no puede traspasar los
limites del circulo mas pequefio, que, claro esta, es el dltimo (Cfr. STS de 17-7-
2006, n° 841/2006)». (F. J. 6°)

DELITO SOCIETARIO. Concepto de administrador de hecho.

Recurso: Casacion n° 1064/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 59/2007 de fecha 26/01/2007

«...Por lo tanto, en la concepcion de administrador de hecho no ha de
estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a la respectiva
modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la
realizacion efectiva de funciones de administracion, del poder de decisién de la
sociedad, la realizacion material de funciones de direccion. Son muchas las
situaciones que pueden plantearse, normalmente referidas a apoderados para
obligar a la sociedad, y sera la concurrencia de una direccidon real de la
sociedad la que marque el sujeto activo del delito, en este caso, como
destinatario de un deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la
presentacion anual de las cuentas de la sociedad». (F. J. Unico)

DELITO SOCIETARIO. Falsificacién ideoldgica. ldoneidad del documento
para causar perjuicio.

Recurso: Casaciéon n® 2056/2005

Ponente: Sr. Ramos Gancedo

Sentencia: n°® 932/2006 de fecha 05/10/2006

«...
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4°) Examinada la cuestion desde el punto de vista sustantivo, debemos
preguntarnos si la accion realizada por el acusado configura el elemento material
del delito del art. 290 que se le imputa. Esta consiste en -en lo que aqui interesa-
la falsificacién de datos o documentos que constituyan el reflejo de la situacion
juridica de la sociedad, de modo que se altere artificialmente la imagen fiel de la
entidad de forma id6nea para causar un perjuicio econdmico a la misma, a
alguno de sus socios, 0 a un tercero.

El ndcleo de la accion consiste en el vocablo "falsear” un documento, lo
gue nos lleva a considerar incluido en el término todas las modalidades falsarias
del art. 390, incluida la 4° que se conoce como falsedad ideoldgica, porque, en
efecto, compartimos la opinién mayoritaria de la doctrina segun la cual, aunque
la falsedad ideoldgica ("faltar a la verdad en la narracion de los hechos")
producida en documento mercantil sea impune respecto a los particulares que la
cometan, tal impunidad no se puede extender al delito que comentamos. En
efecto, una cosa es que la alteracién de los datos narrados o recogidos en un
documento mercantil no sea punible como delito de falsedad y otra es que, en
los casos en que el Cddigo recoja como figuras especiales la falsedad en
documentos mercantiles contables o de otra naturaleza, el principio de
especialidad imponga el castigo de las formas ideoldgicas de falseamiento de la
verdad. Tratandose de delitos especiales, que tienen su propio tratamiento y
sanciéon, como ocurre con el articulo 261 (presentar en procedimiento de
quiebra, concurso o expediente de suspensién de pagos "datos falsos relativos
al estado contable"), las falsedades instrumentales" en los delitos conra la
Hacienda Publica o la Seguridad Social (art. 310) y este propio delito societario,
el principio de especialidad se impone y la tipicidad expresa determina la
punicion de esos hechos.

Asi las cosas, la conducta falsaria no so6lo puede ejecutarse en positivo,
sino también por omisién cuando se falta a la verdad en la narracion de los
hechos en los casos en los que el sujeto activo oculte elementos o datos
esenciales que debieran figurar en el documento, teniendo la obligacion de
consignar los mismos, resultando de esa conducta omisiva una real perturbacion
del trafico juridico.

5) Por otra parte, la ley exige imperativamente que el acto falsario, y el
documento asi elaborado, retna dos condiciones: que refleje falsamente la
situacion econdémica o juridica de la entidad, y que sea "idoneo" para causar un
perjuicio econdmico a la empresa, a sus socios 0 a un tercero. Ello es asi porque
el bien juridico protegido por la norma esta conectado con el principio rector del
moderno Derecho mercantil de que el recto funcionamiento de una economia
libre de mercado exige que los distintos agentes econdémicos y financieros se
atengan al principio de la buena fe, dentro del que cabe incluir el de la veracidad
de los datos que sobre su situacién econoémica y juridica vengan obligados a
hacer publicos, ya que de nada serviria imponer obligaciones de publicidad, para
general conocimiento de los agentes del mercado, sino fueran acompafiados de
paralelos deberes de transparencia y veracidad. El principio de la imagen fiel
que rige los deberes contables y la publicidad de los balances y cuentas
anuales, conforme a las normas de las mas recientes reformas del Codigo de
Comercio (art. 34.2) y la Ley de Sociedades Andénimas (art. 172.2) viene a
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recoger la necesidad de que los datos economicos Yy juridicos mas relevantes
qgue reflejan la situacién de una empresa y que son de publicacion obligatoria
ofrezcan un reflejo de la misma que responda a su realidad, esto es, ofrezcan la
imagen fiel de lo que es tal situacion, para que los intereses de los que
pretendan establecer relaciones con ella no se vean defraudados.

Pues bien, el documento omisivamente falseado por el acusado es el de
otorgamiento notarial de poderes a letrados y procuradores en su condicion de
liquidador de la entidad a la que representaba en dicho menester. Descartado
por evidente que ese documento afecte a la situacion econémica verdadera de
la empresa, habria que determinar si con el msimo se reflejaba una imagen
ilusoria por falsa de su situacion juridica, lo que no parece claro, teniendo en
cuenta que para nada se falsea la realidad de que aquélla se encontraba "en
liquidacion", y la Unica hipotética mendacidad se proyectaria exclusivamente
sobre la situacion juridica del acusado respecto de su facultad de otorgar tales
poderes, cuestion que desborda la de la empresa como entre autbnomo e
independiente.

En todo caso, lo que no ofrece duda alguna es que el documento de que
tratamos no reune la exigencia de ser "idoneo" para perjudicar a los terceros
denunciantes, por si mismo y por su propio contenido. El riesgo de que éstos
fueran desposeidos de parte de su patrimonio, no lo constituye el otorgamiento
de poderes mencionado, sino la realidad de la existencia de unos derechos de
créditos de la sociedad contra las personas frente a las que demandaron
judicialmente, lo que habria de ser materia y objeto de los procedimientos a tal
fin incoados en el orden jurisdiccional civil. De suerte que los poderes
supuestamente otorgados ilegalmente por falta de legitimacién, en modo alguno
pueden considerarse idoneos por si mismos para lesionar el patrimonio de los
referidos terceros, por ser manifiestamente insuficientes para provocar ese
perjuicio econémico.

6) La falsedad -de haber existido por haberse emitido el documento
notarial con intencionalidad de ocultar el conocimiento de no estar legitimado
para ello- no iria mas alla de la sancién administrativa correspondiente en el
marco del Reglamento de la CNMV». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la intimidad. Audiencia publica
solo la victima menor de edad no comparecio a la vista.

Recurso: Casacion n°® 1873/2005
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 1031/2006 de fecha 31/10/2006

«...Nuestro ordenamiento constitucional ha tenido un importante
desarrollo en esa materia consecuente con el mandato del art. 39 CE, que
consagra como principio rector de la politica social la proteccion del menor y
que, como todos los del Capitulo Tercero del Titulo Preliminar, , informara la
practica judicial conforme al art. 53.3 CE. Entre las leyes de desarrollo
constitucionales destacan, como recuerda la Sentencia de esta Sala 899/1999
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de 2 de junio, la L.O. 1/96, de 15 de enero, "en la que se postula como principios
rectores en la actuacion de las Administraciones publicas, entre las que se
incluye la Administracion de Justicia en lo afectante a la denominada policia de
estrados y a la direccion del proceso y del juicio, la supremacia del interés del
menor y la prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su
desarrollo personal (art. 11.2 a) y d)", a lo que se puede afiadir que el art. 9.1
parrafo segundo de la misma ley establece que "en los procedimientos
judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su
situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad”.

En el supuesto examinado nos encontramos con unos presuntos abusos
sexuales sobre una nifia de 3 afios y medio, ello implica que si la Audiencia
hubiera acordado celebrar el juicio a puerta cerrada, tal decisibn no hubiera
contravenido lo preceptuado en el art. 680 LECrim. y 232.1 LOPJ., pero a sensu
contrario su decision de celebrar la vista en audiencia publica cuando la victima
menor de edad no comparecio al acto de la vista, no lesiona su derecho a la
intimidad y no implica vulneracion de derecho constitucional que pudiera afectar
a la decisiéon de fondo de la sentencia». (F. J. 5°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la intimidad y a la
autodeterminacion informativa. Analisis de ADN.

Recurso: Casacion n® 10203/2006 P
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 949/2006 de fecha 04/10/2006

«...Tal cuestion ha sido objeto de estudio en las recientes sentencias
de esta Sala 1311/2005 de 14.10, y 179/2006 de 14.2, que establecen que en
materia de investigacion policial los analisis se cifien a desvelar el ADN no
codificante con exclusivos fines identificadores, a diferencia de los analisis
realizados en el ambito de la medicina con objetivos investigadores o
terapéuticos. Por ello en la Ley Organica de Proteccidén de datos de caracter
personal, n°® 15 de 13 de diciembre de 1999 se prevé un alto nivel de medidas
de seguridad, desarrolladas en los reglamentos correspondientes, asi como
las disposiciones autondémicas, concretamente la orden de 2 de septiembre
de 2003 del Departamento de Interior del Pais Vasco que regula los ficheros
automatizados de datos de caracter personal, que sucedié a su equivalente
normativo (Orden de 16 de mayo de 1996, del mismo Departamento).

Tanto en una disposicion como en otra, existen preceptos que
garantizan que los datos de caracter personal registrados en los ficheros
automatizados so6lo seran utilizados para los fines expresamente previstos y
por personal debidamente autorizado, asegurando en todo caso la
confidenciabilidad, seguridad e integridad de los mismos mediante la
implantacion de medidas conducentes a hacer efectivas las garantias,
obligaciones y derechos reconocidos en la Ley Organica 15/1999 de 13 de
diciembre.
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En el caso presente no consta en las actuaciones que el proceso
posterior de almacenamiento incluya datos mas alld de los necesarios para
las labores de investigacion policial.

En todo caso, si el almacenamiento de datos excesivos o innecesarios
perjudica o contravine la normativa de la Ley de Proteccion de Datos sera
competencia de la Agencia de Proteccion de Datos investigar el fichero y
reducirlo a los términos previstos por la Ley, pero todo ello para nada afecta a
la identificacion previa realizada con criterios adecuados. Es mas, la Orden
de 2.9.2003 del Departamento de Interior Vasco, limita su finalidad a las
actividades de policia cientifica orientadas a relacionar personas con el
espacio fisico de la infraccion penal.

En atencion a lo expuesto resulta que cualquier temor o recelo de un
potencial ataque al “habeas data” esta injustificado, sin que por otro lado
tales temores tengan que ver con la vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad de la recogida y custodia de muestras si tal cometido se ha
realizado con plena acomodacion a la normativa vigente.

Lo que nunca puede excluirse -recuerda la sentencia citada 179/2006
de 14.2- es que cualquier persona pueda infringir la Ley, en cuyo caso estaria
sujeto a las correspondientes sanciones penales o disciplinarias que fueran
pertinentes. Pero esa eventualidad en nada afecta a la prueba practicada y a
la recogida y conservacion de las muestras genéticas, que en ningun aspecto
atacan al derecho fundamental contemplado en el art. 18.1 CE.

b) En relacion a la vulneracion del art. 18.4 CE. que consagra el
derecho a la autodeterminacion informativa, derecho que debe entenderse
como aquel que ostenta toda persona fisica a la reserva y control de los
datos que le conciernen en los distintos ambitos de la vida, de tal suerte que
pueda decidir en todo momento cuando, como y en qué medida esa
informacion sea recogida, almacenada, tratada y en su caso transferida a
terceros, asi como a ser informado de los datos personales que a estos
efectos se encuentren almacenados en ficheros o bases de datos, pudiendo
acudir a los mismos con la posibilidad de exigir su identificacion, puesta al dia
0 cancelacion .

No obstante este derecho como todos, tiene excepciones y puede ser
limitado por razones de otro interés preponderante.

En la Ley de Proteccion de datos se establece en el art. 6 la exigencia
del consentimiento inequivoco del afectado, pero en el mismo precepto se
establecen excepciones. "No sera preciso el consentimiento cuando los datos
de caracter personal se recogen para el ejercicio de las funciones propias de
las Administraciones publicas en el &mbito de sus competencias" y en su art.
2-2c, dispone que el régimen de proteccion de datos de caracter personal
que se establece en dicha ley no sera de aplicacibn a los ficheros
establecidos para la_investigacion del terrorismo y de formas graves de
delincuencia organizada. De ahi que resulte l6gico que cuando la parte
solicite certificacion de la Agencia General de Proteccién de Datos sobre la
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inscripcion de los ficheros de la Ertzaintza sobre genética forense, se
responda negativamente y que la Orden del Departamento de Interior Vasco
de 2.9.2003, omita remitir datos sobre el fichero en cuestion, cuya existencia,
caracteristicas generales vy finalidad fueron oportunamente comunicados a la
Agencia de Proteccién de Datos por el Gobierno Vaso. Y en todo caso —
insistimos- el hipotético incumplimiento del registro constituira una
irregularidad administrativa que en modo alguno supone la vulneraciéon de un
derecho fundamental que lleve aparejada la nulidad absoluta del analisis
practicado. Legislacion nacional que se ve reforzada por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea que en su art. 8 proclama que
toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal
y gue solo podran ser recogidos mediante su consentimiento o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la Ley, y por el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
cuyo art. 8 sefiala que la salvaguardia de la intimidad permite la injerencia
prevista por la Ley, cuando se trate de medidas aceptables en una sociedad
democratica para la prevencion del delito. (F. J. 1°)

La doctrina sentada en la sentencia 501/2005 de 19.4, ha sido
sometida a revision por esta Sala, a raiz de la posterior sentencia 1311/2005
de 14.10, que distinguié entre la obtencion de muestras corporales realizada
de forma directa sobre el sospechoso, y la toma subrepticia derivada de un
acto voluntario de expulsiébn de materia organica realizada por el sujeto
objeto de investigacion, sin intervencidon de métodos o practicas incisivas
sobre la integridad corporal, precisando que en estos casos, no entra en
juego la doctrina consolidada de la necesaria intervencion judicial para
autorizar, en determinados casos, una posible intervencion banal y no
agresiva. La toma de muestras para el control, se lleva a cabo por razones de
puro azar y a la vista de unos sucesos totalmente imprevisibles. Los restos de
saliva en las colillas de los cigarrillos 0 en un vaso se convierten asi en
objetos procedentes del cuerpo de los sospechosos pero obtenidos de forma
totalmente inesperada. El problema que pudiera suscitarse es el relativo a la
demostracion de que la muestra habia sido producida por el acusado, a quien
se le imputa.

Sobre la ausencia de consentimiento de los acusados, en la toma de
las muestras, la STS. 179/2006 de 14.2, precisa que ni la autorizacion judicial
ni la policial que investiga a sus ordenes ha de pedir permiso a un ciudadano
para cumplir con sus obligaciones. Cosa distinta es que el fluido biolégico
deba obtenerse de su propio cuerpo o invadiendo otros derechos
fundamentales, que haria precisa la autorizacion judicial.

En el caso de autos las colillas arrojas por los recurrentes se
convierten en “res nullius” y por ende accesibles a las fuerzas policiales
pudiendo constituir instrumento de investigacion del delito.

Andlisis separado debe merecer el argumento, que encuentra
apoyo jurisprudencial en la sentencia de esta Sala, (501/2005), sobre la
necesidad de la iniciativa judicial en la practica de la prueba como condicion
de licitud o validez de la misma.
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Dicha sentencia contiene un argumento central, condicionante del
fallo, que asegura su correccion legal. Cuando declara la invalidez de la
pericia practicada fue porque faltaban toda clase de garantias en su
realizacion, particularmente porque no se aseguraba la cadena de custodia,
si atendiamos al desarrollo de la actuacion policial. Ante la irregularidad
descalificante de la diligencia la causa quedd huérfana de prueba de cargo
suficiente para asentar una condena.

Junto a esa idea, con caracter de refuerzo argumental, se realizaron
en la propia sentencia algunas manifestaciones, exacerbando la intervencion
judicial para atribuir validez a la practica de la prueba.

En nuestro panorama legislativo actual —continua diciendo la sentencia
precitada 179/2006-, quedan bien diferenciadas la obtencion de muestras
para la practica de la prueba de ADN del cuerpo del sospechoso, de aquéllas
otras en la que no se precisa incidir en la esfera privada con afectacion a
derechos fundamentales personales.

En el primer caso contamos con el art. 363 L.E.Cr. y para el segundo
el 326 L.E.Cr., ambos reformados por la Ley Organica 15 de 25 de noviembre
de 2003.

En el 363, parrafo 2° se dice: "Siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de instruccién podra acordar, en resolucion
motivada, la obtencion de muestras biol6gicas del sospechoso que resulten
indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra
decidir la préactica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad".

El art. 326, parrafo 3° se pronuncia en los siguientes términos:
"Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo
andlisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado,
el Juez de Instruccion adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico
forense que adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y
examen de aquéllas muestras se verifique en condiciones que garanticen su
autenticidad sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282".

La precitada sentencia 501/2005 ante el raquitismo normativo
existente en el momento de ocurrir los hechos ensayd una interpretacion
posible pero rigurosa, con apoyo en el parrafo 1° del art. 363 L.E.Cr. vigente
a la sazo6n, sosteniendo que "sin resolucion judicial que ordenara o autorizara
la prueba de ADN", nos hallamos ante una prueba irregular, ilicitamente
obtenida y por tanto sin ningun valor probatorio.

Es claro que la resolucién judicial es necesaria bajo pena de nulidad
radical, cuando la materia biolégica de contraste se ha de extraer del cuerpo
del acusado y éste se opone a ello. En tal hipotesis es esencial la
autorizacion judicial.
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Pero el supuesto que nos concierne es otro. Sera el art. 326 L.E.Cr.
sistematicamente incluido dentro de la inspeccion ocular a practicar en el
sumario, el aplicable, en el cual dando por supuesta la intervencion del juez,
se establece un mecanismo para dotar del mayor grado de garantia posible a
la diligencia que atribuye el control de la misma a la autoridad judicial en los
casos usuales y al solo objeto de "garantizar la autenticidad" de la recogida
de la muestra y posterior analisis.

Pero lo cierto es que después de la reforma de 2003, y como criterio
asumible antes y después de la misma, se puede concluir que la intervencion
del juez, salvo en supuestos de afectaciéon de derechos fundamentales, no
debe impedir la posibilidad de actuacion de la policia, en el ambito de la
investigacion y averiguacion de los delitos en los que posee espacios de
actuacion autbnoma.

Esa ha sido la decision de la Sala 22, del Pleno no jurisdiccional que
tuvo lugar el 31 de enero del corriente afio que establecio:

"La Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras
biolégicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion
judicial".

Acuerdo que ha sido recogido en las SSTS. 179/2006 de 14.2,
20.3.2006 y 701/2006 de 27.6.». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la segunda instancia.

Recurso: Casacion n® 715/2006
Ponente: Sr. Soriano Soriano
Sentencia: n® 1200/2006 de fecha 11/12/2006

«...Sobre la cuestion de la doble instancia ha tenido ocasién de
pronunciarse esta Sala en mdultiples ocasiones, asi como nuestro Tribunal
Constitucional e incluso el Europeo de Derechos Humanos, rechazando
cualquier indefension.

Como botdén de muestra baste resumir algin apartado de la sentencia
del Tribunal Constitucional n°® 136 de 8 de mayo de 2006, en la que, entre otras
cosas, se dice:

"Este Tribunal ha concluido, por un lado, que el derecho al recurso
contra sentencias penales condenatorias, incluido dentro del derecho a un
proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE., a la vista del tenor literal del
art. 14.5 PIDCP, e incluso conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de derechos Humanos, en relacion con los arts. 6.1 CEDH y 2 del Protocolo
nam. 7 del citado Convenio (SSTEDH de 13 de febrero de 2001, caso
Krombach c. Francia y de 25 de julio de 2002, caso Papon c. Francia), se debe
interpretar no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra
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del juicio, sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la
imposicién de la pena en el caso concreto (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7,
y 105/2003, de 2 de junio, FJ 2). Y , por otro, que la libertad de configuracion
por parte del legislador interno de cuél sea ese Tribunal superior y de como se
someta a él el fallo condenatorio y la pena viene expresamente reconocida por
el art. 14.5 PIDCP, lo que permite que dentro del ordenamiento, y en los delitos
para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el legislador, sea la casacion penal
el recurso que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tribunal
Superior (STC 37/1988, de 3 de marzo, FJ 5) (STC 123/2005, FJ 6).

En efecto, en cuanto a esta ultima conclusion, afirmamos en la STC
70/2002, FJ 7, con apoyo en reiterada jurisprudencia constitucional, que el
mandato contenido en el art. 14.5 PIDCP se ha incorporado a nuestro Derecho
interno, y aunque no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes
(SSTC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 51/1985, de 10 de abril, FJ 3; 30/1986, de
20 de febrero, FJ 2), el recurso de casacion en materia penal puede cumplir
con sus exigencias, siempre y cuando se realice una interpretacion amplia del
mismo, que permita apurar las posibilidades del recurso de casacion. En dicha
linea, es doctrina de este Tribunal que la casacion penal "cumple en nuestro
ordenamiento, el papel de Tribunal Superior que revisa las sentencias de
instancia en la via criminal a que se refiere el art. 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos".

3. En lo concerniente a la inaplicacion del art. 73 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial también ha tenido oportunidad de declarar esta Sala (véase,
por todas, S. n° 306 de 8 de marzo de 2005) que en orden a la prevision del
articulo invocado "hemos de hacer constar que no es correcta la afirmacion de
que el precepto entré en vigor el 16 de enero de 2004. En tal fecha entraron
en vigor los preceptos que no estaban condicionados para su efectiva vigencia
por una norma legal. En nuestro caso la disposicion final segunda de la propia
Ley Orgénica 19/03 establecia que "En el plazo de un afio, el Gobierno remitira
a las Cortes Generales los Proyectos de Ley procedentes para adecuar las
leyes de procedimiento a las disposiciones modificadas por la Ley".

Sobre este extremo podemos recordar el auto de esta Sala de 18 de
mayo de 2004, que sefiala "Cosa distinta son las consecuencias de la reforma
legal de 23-diciembre-2003, que el recurrente interpreta inadecuadamente,
confundiendo conceptos. Siempre habra que distinguir la entrada en vigor de la
Ley Organica 19/03, por un lado, y la entrada en vigor de la normativa
procesal, que definitivamente implante el cauce para tramitar los recursos
penales que contra las decisiones de las Audiencias Provinciales, Tribunales
Superiores y Audiencia Nacional puedan interponerse en lo sucesivo, por otro".

El derecho que concede la Ley Organica reformadora no constituye un
derecho efectivo, sino que lo introducido por la Ley es un derecho expectante o
en expectativa que materialmente no se puede aplicar por tres fundamentales
razones:

123



1) Por estar pendiente de regulacién los mecanismos procesales y
demas condiciones y requisitos para poderlo hacer efectivo.

2) Porque, hasta tanto no se establezcan legalmente tales mecanismos,
no se ha producido la sucesion de leyes entre la normativa nueva y aquélla a la
que pretende sustituir, que sigue vigente.

3) Porque las leyes procesales, a diferencia de las penales, no poseen
efectos retroactivos (principio general de irretroactividad de las leyes: art. 2.3
C.Civil), por lo que mientras no se cumplan los presupuestos de la ley
Organica n° 19 de 23-diciembre-2003 (transcurso del plazo previsto, texto legal
nuevo para dar efectividad a la reforma) no tendra aplicacion, siendo en la
actualidad la unica legalidad vigente y aplicable al caso, la que ha seguido el
presente proceso.

En el hipotético supuesto de que se cumplieran las previsiones legales y
tuviera efectividad la normativa en ciernes, se aplicaria a los recursos
posteriores a la definitiva implantacion del recurso penal». (F. J. 1°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a la tutela judicial efectiva.
Vulneracién al no valorar el tribunal las pruebas de cargo.

Recurso: Casacion n® 11127/2006 P
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n°® 422/2007 de fecha 23/05/2007

«... Deciamos en nuestra sentencia de 27 de octubre de 2.004 que en la
exigencia de motivacion debe distinguirse, de una parte, la motivacion sobre los
hechos y la motivacién sobre la aplicacion del derecho, o motivacion de la
subsuncién, cuyas exigencias son distintas. La motivacion sobre los hechos
supone la parte esencial de la exigencia motivadora en tanto es aquélla por la
que se conoce el proceso de conviccion del 6érgano jurisdiccional sobre la
culpabilidad de una persona, en el sentido de participacion en el hecho delictivo
imputado, la que justifica el ejercicio de la jurisdiccion. Esta funcion sélo la puede
realizar el 6rgano jurisdiccional que ha percibido la prueba con la inmediacion
derivada de la practica de la prueba.

Pero también hemos dicho que el fallo judicial que pone fin al proceso
debe ser la expresién razonada de la valoracién concreta e individualizada de
los elementos que integran el conflicto, de las pruebas practicadas de cargo y de
descargo y de la interpretacion de la norma aplicada. Por ello mismo, la
obligacién de motivar -como manifestacion del derecho a la tutela judicial
efectiva que ampara a todo justiciable- supone la necesidad de valorar tanto las
pruebas de cargo presentadas por la acusacion, como las de descargo
practicadas a instancia de la defensa.

A este respecto, no resulta ocioso reiterar los criterios contenidos en la

STS de 3 de mayo de 2.006, segun la cual la sentencia debe expresar un
estudio <<lo suficientemente preciso del catalogo probatorio, de su valoracion

124



respectiva y de su decision, de suerte que una sentencia cuya decision solo esté
fundada en el andlisis parcial de so6lo la prueba de cargo, o sélo la prueba de
descargo, no daria satisfaccion a las exigencias constitucionales del derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la C.E. La parte concernida
que viese silenciada, y por tanto no valorada el cuadro probatorio por él
propuesto no habria obtenido una respuesta desde las exigencias del derecho a
la tutela judicial efectiva, la resolucion judicial no responderia al estandar exigible
de motivacion, y en definitiva un tipo de motivacion como el que se comenta no
seria el precipitado de la previa valoracion y ponderacion critica de toda la
actividad probatoria, sino por el contrario, estaria mas proximo a esa inversion
argumentativa que convirtiendo en presupuesto lo que soOlo deberia ser el
resultado del proceso critico valorativo, partiria de la voluntad del érgano judicial
de resolver el caso de una determinada manera, para luego "fundamentarlo” con
un aporte probatorio sesgado en cuanto que solo utilizarian aquellos elementos
favorables a la decision previamente escogida, silenciando los adversos.

"Tal planteamiento, no podia ocultar la naturaleza claramente
decisionista/voluntarista del fallo, extramuros de la labor de valoracion critica de
toda la prueba de acuerdo con la dialéctica de todo proceso, definido por la
contradiccion entre las partes, con posible tacha de incurrir en arbitrariedad y por
tanto con vulneracion del art. 9.3° de la C.E.

"Ciertamente esta exigencia de vocacion de valoracion de toda la prueba
es predicable de todo enjuiciamiento sea cual fuese la decision del Tribunal,
absolutoria o condenatoria, ya que el principio de unidad del ordenamiento
juridico y de igualdad de partes no consentiria un tratamiento diferenciado,
aunque, justo es reconocerlo, asi como para condenar es preciso alcanzar un
juicio de certeza -mas alla de toda duda razonable segun la reiterada
jurisprudencia del TEDH, y en el mismo sentido STC de 13 de julio de 1998,
entre otras muchas-, para una decision absolutoria bastaria duda seria en el
Tribunal que debe decidir, en virtud del principio in dubio pro reo.

"Asi, a modo de ejemplo, se puede citar la sentencia de esta Sala
2027/2001 de 19 de noviembre, en la que se aprecio que la condena dictada en
instancia habia sido en base, exclusivamente, a la prueba de cargo sin cita ni
valoracion de la de descargo ofrecida por la defensa.

"En dicha sentencia, esta Sala estimo que ".... tal prueba (de descargo) ha
quedado extramuros del acervo probatorio valorado por el Tribunal, y ello
supone un claro quebranto del principio de tutela judicial causante de
indefension, porque se ha discriminado indebida y de forma irrazonable toda la
prueba de descargo ofrecida, que en cualquier caso debe ser objeto de
valoracion junto con la de descargo, bien para desestimarla de forma fundada, o
para aceptarla haciéndola prevalecer sobre la de cargo ... lo que en modo
alguno resulta inadmisible es ignorarla, porque ello puede ser exponente de un
pre-juicio del Tribunal que puede convertir la decision en un a priori o
presupuesto, en funcion del cual se escogen las probanzas en sintonia con la
decision ya adoptada ...."». (F.J. 2°)
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«Aplicando esta doctrina al caso actual, debe sefialarse que el Tribunal de
instancia no consigna en la sentencia valoracion alguna de las declaraciones de
los testigos de la defensa ya referidos, limitAndose a indicar, como de pasada,
qgue la denunciante manifesté que no pidié6 ayuda a quienes se hallaban en la
casa "porque estaban dormidos y no le gusta molestar a la gente".

Las declaraciones de los testigos que ocupaban habitaciones contiguas a
la que fue escenario de la violacion, y en especial la del testigo que ocupaba la
cama contigua a aquélla en la que se llevé a cabo la agresion sexual, podran
tener mayor o menor eficacia como elemento probatorio de descargo, o incluso
nula eficacia para desvirtuar la accion imputada, pero ello no empece el deber
del Tribunal de efectuar y explicitar un andlisis valorativo de esas pruebas
testificales, argumentando la incidencia que ese resultado valorativo pudiera
tener en relacion con la conviccion sobre la realidad de lo sucedido.

Pero también, y aun mas importante, el Tribunal debia haber valorado y
razonado, la, cuando menos, extrafia explicacion ofrecida por la joven para no
pedir ayuda, que, por su singularidad, parece necesitada de analisis, incluso sin
olvidar la relativa discapacidad mental de aquélla.

Estas omisiones valorativas fundamentan la estimacion del motivo, por lo
que procede casar y anular la sentencia recurrida, con devolucién de las
actuaciones al 6rgano jurisdiccional sentenciador para que dicte nueva sentencia
con arreglo a derecho, segun lo expuesto en esta resolucion». (F.J. 3°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho a un juez predeterminado por
ley. Tramitacion por Juzgado de Instruccién de procedimiento
competencia de un Juzgado Central de Instruccion.

Recurso: Casacion n°® 10048/2006 P
Ponente: Sr. Maza Martin
Sentencia: n°® 55/2007 de fecha 23/01/2007

«..La primera cuestibn que se suscita, de forma casi unanime, por
practicamente todos los recurrentes no es otra que la de la vulneracién de su
derecho fundamental al Juez legalmente predeterminado, lo que redundaria en
la radical nulidad de todas las actuaciones realizadas por el Juez Instructor que,
con evidente falta de competencia, habria llevado a cabo la investigacion hasta
acopiar un total de dieciocho tomos de Sumario, antes de remitir el mismo a los
Juzgados Centrales de Instruccion que, desde las primeras diligencias,
aparecian como competentes para conocer de las presentes actuaciones.

Asi mismo, una de las Defensas, relacionada con la anterior cuestion,
plantea también la infraccion del derecho constitucional mencionado que habria
supuesto el hecho de que no se hubieran cumplido, en la presente ocasion, las
normas de reparto de asuntos entre los Juzgados de la misma localidad y
partido judicial de quien, en definitiva, actué como Instructor en este
procedimiento». (F. J. 1°.1)
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DERECHOS FUNDAMENTALES. Derecho al secreto de |las
comunicaciones. Examen del contenido de teléfonos portatiles amparado
por la autorizacion judicial de la investigacién, mediante providencia.

Recurso: Casacion n° 10668/2006 P
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n® 224/2007 de fecha 19/03/2007

«...A resultas del operativo montado para proceder a la interceptacion de
la droga se les ocup6 a los detenidos, hasta trece teléfonos moviles que
evidentemente utilizaban para comunicarse entre si y organizar la operaciéon de
desembarco de los fardos de hachis. Al folio 115 de las actuaciones, que es la
gue se refiere a los recurrentes, consta la providencia 22 de noviembre del
Juzgado de Instruccion en la que se acuerda facilitar a la Policia los teléfonos
portatiles intervenidos a efectos del examen de su contenido, particularmente en
lo que se refiere a los numeros contenidos en las agendas y las llamadas
verificadas. Esta medida, en cuanto no incide en el contenido de las
conversaciones realizadas por los acusados, no altera ni lesiona el derecho al
secreto de las comunicaciones y, légicamente, en cuanto medida investigativa,
gueda amparada por el simple hecho de que es el propio Juez el que, al facilitar
a la Policia los terminales, autoriza su investigacion, bastando para ello una
providencia (ver STC. 123/2002 de 20.5)». (F. J. 6°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. ElI derecho al secreto de las
comunicaciones postales protege la correspondencia y no el envio de
cualquier otro paquete postal. Doctrina del Tribunal Constitucional.

Recurso: Casacion n® 1647/2006
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n°® 185/2007 de fecha 20/02/2007

«...Esta Sala, como recuerda recientemente la S.T.S. 323/06, ha dictado
numerosas sentencias en las que se distinguia entre paquete y correspondencia
a los efectos de atribuir exclusivamente a ésta Ultima el derecho al secreto
constitucionalmente proclamado, asi como la aplicaciéon de los arts. de la
LECrim. que regulan la apertura de la correspondencia (entre otras SS. 10.3.99,
22.10.92, 27.1.94 y 23.2.94). También es cierto, que por Acuerdo de la Sala
General de 9.4.95, se ha seguido el criterio de que los paquetes postales han de
ser considerados como correspondencia por la posibilidad de que puedan ser
portadores de mensajes o efectos personales de caracter confidencial y, por lo
tanto, se encuentran amparados por la garantia del derecho fundamental y por
las normas procesales que regulan la apertura de la correspondencia -aun a
pesar de lo que pueda desprenderse del art. 20 del Convenio sobre paquetes
postales, aprobado el 14.12.89, durante el vigésimo Congreso de la Union Postal
Universal celebrado en Washington (ratificado por Espafa el 1.6.92), cuando
afirma la prohibicién de "no incluir en los paquetes los documentos que tengan
caracter de correspondencia actual y personal" (SSTS. 14.9.2001, 8.3.2000,
14.10.99, 25.1.99, 13.10.98, 15.4.98, 14.4.97, 5.10.96, 1.12.95). Ahora bien,
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deben excluirse de dicha intervencion judicial cuando se trate de los paquetes
expedidos bajo "etiqueta verde" (art. 117 Reglamento del Convenio de
Washington que permite la inspeccion aduanera), o cuando por su tamafio o
peso evidencian la ausencia de mensajes personales o en aquellos envios en
cuyo exterior se hace constar su contenido (SS. 5.2.97, 18.6.97, 7.1.99, 24.5.99,
1.12.2000, 14.9.2001), porque el bien juridico constitucionalmente protegido es
el secreto de las comunicaciones, sin que puedan entenderse amparados por el
precepto constitucional los paquetes al margen de lo anterior. Asi se ha
expresado reiterada doctrina de esta Sala como son exponentes las S.S.T.S.
404/2004, que declara que el transporte de mercancias no es comunicacion
postal, como puede deducirse a simple vista, dadas las caracteristicas del envio,
gue por su configuracién, dimensiones y peso se alejan del concepto de paquete
postal, apto para transmitir comunicaciones; o la 609/2004, que expresa que
cuando en su envoltura se hace constar su contenido, ello implica, por parte del
remitente, la aceptacion de la posibilidad de que sea abierto para el control de lo
que efectivamente el mismo contiene; la 103/2002, en la que se dice que en la
circulacion de paquetes en régimen de etiqueta verde, que se caracteriza por
contener una expresa declaracion del remitente acerca del contenido del
paquete, lo que excluye la posibilidad de que contengan mensajes o escritos
privados, el envio bajo tal régimen contiene una explicita autorizaciéon a los
responsables de Correos para que procedan a la apertura del paquete en orden
a verificar la veracidad del contenido (SSTS. 18.6.97, 26.1.99, 24.5.99,
26.6.2000).

Pues bien, muy recientemente la S.T.C. 281/06, de 09/10, se enfrenta
con la cuestion si el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
postales protegido en el articulo 18.3 C.E. incluye el envio del paquete postal o
si la proteccion de este precepto queda limitada a alguna clase de envios
postales, singularmente, a los que tienen por objeto la correspondencia. Entre
otros argumentos, atinentes al alcance general del precepto constitucional
mencionado, afirma el Tribunal Constitucional que el articulo 18.3 citado "no
alude al secreto postal sino al secreto de las comunicaciones postales”,
afladiendo que "la nocion constitucional de comunicacion postal, es, en
consecuencia, una nocién restringida que no incluye todo intercambio realizado
mediante los servicios postales”, caracterizando la comunicacion a efectos
constitucionales como "el proceso de transmisién de expresiones de sentido a
través de cualquier conjunto de sonidos, sefales o signos" (incluyendo otros
soportes, ademas del papel, como pueden ser las cintas de cassette o de video,
CD’'s 0 DVD's .....). En sintesis, "el derecho al secreto de las comunicaciones
postales solo protege el intercambio de objetos a través de los cuales se
transmiten mensajes mediante signos linguisticos, de modo que la comunicacion
postal es desde la perspectiva constitucional equivalente a la correspondencia”.
La consecuencia de ello es que no gozan de esta proteccion aquellos objetos o
continentes que por sus propias caracteristicas "no son usualmente utilizados
para contener correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico
de mercancias, de modo que la introduccion en ellos de mensajes no modificara
su régimen de proteccion constitucional”, excluyéndose también de dicha
proteccion los objetos que, "pudiendo contener correspondencia, sin embargo,
la regulacién legal prohibe su inclusion en ellos, pues la utilizacion del servicio
comporta la aceptacion de las condiciones del mismo", concluyendo mas
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adelante que "cualquier objeto, -sobre, paquete, carta, cinta, etc ...- que pueda
servir de instrumento o soporte de la comunicacion postal no sera objeto de
proteccion del derecho reconocido en el articulo 18.3 C.E. si en las
circunstancias del caso no constituyen tal instrumento de la comunicacion, o el
proceso de comunicacion no ha sido iniciado”.

En el presente caso, aplicando la doctrina precedente de esta propia Sala
y la constitucional reflejada, la conclusion no puede ser otra que ratificar la
decision de la Audiencia, en el sentido que el paquete postal remitido no
contiene correspondencia sino que se trata de un envio postal no acogible a la
proteccion del articulo 18.3 C.E., que se refiere al secreto de las comunicaciones
postales con el alcance dado por el propio Tribunal Constitucional, lo que no es
el caso, como se desprende del hecho probado que reiteradamente se refiere al
"paquete conteniendo cocaina”, sin mencién alguna de comunicacion
equivalente a correspondencia. Es mas, el Tribunal de instancia refiere, segun
se desprende de la prueba testifical y documental obrante en autos, "que por su
tamafo y peso debian descartarse mensajes de indole personal™». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Intervenciones telefénicas. Falta de
notificacion del auto al Ministerio Fiscal.

Recurso: Casacion n°® 10864/2006 P
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 126/2007 de fecha 05/02/2007

«...El segundo motivo denuncia la absoluta falta de notificacion al
Ministerio Fiscal de las resoluciones judiciales por las que se acuerdan las
interceptaciones telefénicas. Alega que tal institucion publica se configura como
el garante de la pureza del procedimiento, el inspector de la legalidad y de los
derechos del justiciable.

Aunque el tema planteado ha sido objeto de atencion por el Tribunal
Constitucional, al menos en su Sentencia 146/2006, de 8 de mayo de 2006, la
nulidad de las escuchas telefonicas se produjo en tal resolucion por otras
razones, como la falta de motivacion de la resolucion judicial de la injerencia y el
debido control judicial; no obstante, también dicho Alto Tribunal se refirié a la
falta de notificacion de los Autos de intervencion al Ministerio Fiscal, como
garante de los derechos de los ciudadanos (STC 205/2002, de 11 de
noviembre), y la Sentencia citada contd con dos votos particulares sobre esta
cuestion que, repetimos, no fue la causa directa de la nulidad de las escuchas
telefonicas, al considerar que tal actuaciéon no se exige en el art. 18.3 de la
Constitucion espafiola, y que quien es garante (junto al Ministerio Fiscal) de los
derechos fundamentales, y en concreto, del derecho al secreto de las
comunicaciones, es el propio Juez de Instruccién.

Esta misma cuestién ha sido ya resuelta por esta Sala Casacional, en
Sentencia 1187/2006, de 30 de noviembre, con el siguiente tenor literal: “a este
respecto, es sobradamente sabido que el Ministerio Publico se encuentra
permanentemente personado en las actuaciones, con capacidad propia para
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tomar conocimiento de las mismas, por lo que no es necesaria la notificacion a la
que se refiere el Recurso, maxime cuando no se aprecia en qué forma esa
ausencia pudiera haber afectado al derecho de defensa, siendo el Juez
Instructor, en nuestro sistema, sobre quien recae la responsabilidad de tutela de
los derechos de los investigados, mientras que transcurren las intervenciones, y
sobre todo cuando el propio Fiscal no s6lo no ha suscitado esta cuestion sino
que impugna expresamente el motivo de la parte”». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Juez ordinario predeterminado por la ley.
No cabe considerar nulas las actuaciones de un Juzgado de Instruccion
ordinario respecto de delitos. Competencia de la Audiencia Nacional.

Recurso: Casacion n°® 2164/2005
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n® 1086/2006 de fecha 08/11/2006

«...el recurrente estima que se ha vulnerado el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, al haber sido instruida la causa por el Juzgado de
Instruccion numero 9 de los de Madrid, en lugar del correspondiente Juzgado
Central de Instrucciéon que por turno correspondiera, alegando el art. 238 de la
Ley Organica del Poder Judicial, sobre nulidad de actuaciones por falta de
competencia objetiva, olvidando que, como dice la STS 275/2004, de 5 de
marzo, en los procesos penales no rige el principio de nulidad de actuaciones,
sino el de prohibicion de valorar la prueba ilicita. Véase la STS de 29.7.1998
(caso Marey: fundamento de derecho 9°). Salvo que se trate de vulneracion de
algun derecho fundamental de orden sustantivo (STC 81/1998, fundamento de
derecho 2°) las posibles deficiencias procesales sélo pueden tener incidencia en
el juicio oral cuando determinen la nulidad, por su ilicitud, de alguna prueba
determinada, y esto no ocurre cuando se trata de casos de incompetencia
territorial o asimilados.

Por lo demas, no es superfluo recordar que la Comisiébn Europea de
Derechos Humanos reconocié que la Audiencia Nacional es érgano judicial
ordinario, y asi lo han declarado reiteradamente esta Sala y el TC (SSTC
199/1987, 16 de diciembre, 153/1988, 20 de julio y 56/1990, de 29 de marzo).

El derecho al Juez ordinario legalmente predeterminado, que
expresamente contempla el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, supone
que: a) el érgano judicial haya sido creado previamente por una norma juridica;
b) esté investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial de que se trate; y c¢) su régimen
organico y procesal no permita calificarlo de 6rgano especial o excepcional (STC
47/1983). De modo que al venir su composicion previamente determinada por la
Ley, se preste la debida garantia de independencia e imparcialidad del llamado a
juzgar.

Partiendo de esta premisa debemos sefialar, como ya ha establecido esta

Sala en resoluciones anteriores (entre otras 6.2.2001, 25.1.2001 y 183/2005, de
18 de febrero) que la mera existencia de una discrepancia interpretativa sobre la
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normativa legal que distribuye la competencia sobre los Organos de la
jurisdiccion penal ordinaria, no constituye infraccion del derecho fundamental al
Juez ordinario predeterminado por la Ley.

Como ha sefalado el Tribunal Constitucional, las cuestiones de
competencia reconsiderables al ambito de la interpretacion y aplicacion de las
normas reguladoras de dicha competencia entre dérganos de la jurisdiccion
ordinaria no rebasan el plano de la legalidad careciendo por tanto de relevancia
constitucional (SSTC 43/84, 8/88, 93/98, 35/2000). El derecho al Juez
predeterminado por la Ley Unicamente puede quedar en entredicho cuando un
asunto se sustraiga indebida o injustificadamente al 6rgano al que la Ley lo
atribuye para su conocimiento, manipulando el texto de las reglas de distribucion
de competencias con manifiesta arbitrariedad, (como sefiala la STC 35/2000
recogiendo lo ya expresado en la ATC 262/94 de 3.10).

Igualmente, en la STC 126/2000, de 26 de mayo, se expresa que la
interpretacion de las normas sobre competencia y, por consiguiente, la
determinacion del érgano judicial competente, son cuestiones que corresponden
en exclusiva a los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, por lo que, en realidad,
el recurrente trata de trasladar a este Tribunal el problema legal de la
determinacion del Juez del caso cuyo discernimiento no nos compete cuando,
como en este supuesto, los 6rganos judiciales han realizado una interpretacion
razonable de la legalidad procesal que, por serlo, no nos compete revisar ni
sustituir y en el ATC de 7 de abril de 1997, se recuerda que constituye reiterada
jurisprudencia de dicho Tribunal que el derecho al juez predeterminado por la
Ley, reconocido en el art. 24.2 CE, configura la garantia de que el 6rgano judicial
llamado a conocer del asunto haya sido creado previamente por la norma, esté
investido de jurisdiccién y competencia antes del hecho que motiva su actuacion
y de que su régimen organico no permita ser calificado de especial o
excepcional (entre otras muchas, SSTC 47/1983, 148/1987, 39/1994 y 6/1997).

En la Sentencia de esta Sala de 19 de noviembre de 1999, se declara que
en modo alguno ha sido vulnerado el derecho al Juez predeterminado por la Ley,
en concordancia con la doctrina de la Sala, recordandose la sentencia de 20 de
febrero de 1995 y del Tribunal Constitucional (cfr. Sentencias 64/1997, de 7 de
abril, y 4/1990, de 18 de enero) en cuanto el derecho al Juez predeterminado por
la Ley «exige, en primer término, que el organo judicial haya sido creado
previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccion y
competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso
judicial y que su régimen organico y procesal no permita calificarle de érgano
especial o excepcional». Y el mismo Tribunal Constitucional, en su Sentencia
193/1996, de 26 de noviembre, declara que el derecho al llamado juez legal
comprende, entre otras consideraciones, la exclusion de las distintas
modalidades del Juez «ad hoc», excepcional o especial, junto a la exigencia de
la predeterminacion del érgano judicial, predeterminacion que debe tener por
origen, una norma dotada de generalidad, y que debe haberse dictado con
anterioridad al hecho motivador del proceso, respetando en todo, la reserva de
Ley en la materia (vid. STC 138/1991, con cita de otras muchas).
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Y en la Sentencia también de esta Sala de 13 de enero de 1999 se
declara que el conocimiento cierto con caracter previo a la iniciacion de todo
proceso penal de los organos jurisdiccionales que han de intervenir en él es
requisito necesario para dar satisfaccion del derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley (art. 24.2 de la CE) cuyo contenido esencial viene
integrado por tres pilares basicos: la prohibicion de instituir 6érganos
jurisdiccionales a no ser por una Ley en sentido estricto, pero no necesariamente
mediante Ley organica (STC 95/1988, de 26-5 y 101/1984, de 8-11); la
prohibicion de Tribunales especiales, y la posibilidad de determinar con absoluta
certeza el érgano llamado a resolver sobre un hecho delictivo desde el momento
de su comision. Estos criterios de generalidad y anterioridad constituyen la
garantia de la inexistencia de Jueces «ad hoc» (SSTC 199/1987, de 16-12 y
47/1983, de 31-5) y prohiben la aplicacion retroactiva de normas modificadoras
de la competencia. El concepto de Juez ordinario predeterminado por la Ley, a
que se refiere el art. 24.2 de la CE, guarda, segun recogen las SSTC (75/1982,
de 13-12 y 4/1990, de 18-1), una innegable conexion con las cuestiones de
competencia y puede quedar vulnerado cuando un asunto se sustrae indebida o
injustificadamente de la jurisdiccion ordinaria y se atribuye a una jurisdiccion
especial. Cuando la disputa se centra en cuél debe ser el 6rgano jurisdiccional,
al que, dentro de la jurisdiccion ordinaria corresponde al conocimiento de
determinado asunto, la decisibn que resuelve tal disputa, aunque pueda
entenderse contraria a las normas procesales, no entrafia por si misma una
vulneracion del derecho constitucional garantizado.

Méas concretamente, la STS 275/2004, de 5 de marzo, nos dice que en
modo alguno cabe considerar nulas las actuaciones de un Juzgado de
Instruccién ordinario respecto de la investigacion de delitos competencia de la
Audiencia Nacional. A todos los efectos, aunque sea la clase de delito lo que
determina la competencia de los Juzgados Centrales de Instruccién (razén
objetiva), para los que aqui estamos examinando el problema tiene la misma
naturaleza que si se tratara exclusivamente de una cuestion de competencia
territorial, en consideracion a las atribuciones genéricas que para instruir tienen
todos los Juzgados de Instruccion distribuidos a lo largo del territorio nacional. y
en este sentido hay varias disposiciones de la LECrim. que dan supuesta la
validez de lo actuado por un juzgado de esta clase aunque carezca de
competencia territorial, particularmente en casos de urgencia (arts. 21.3, 22.2 y
24). Son validas las actuaciones de todos aquellos respecto de los cuales se
tramita una cuestion de competencia de esta clase». (F. J. 3°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Libertad de expresion. Posibilidad de
restringirla en materia terrorista.

Recurso: Casacion n° 1303/2006
Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n°® 585/2007 de fecha 20/06/2007

«...La jurisprudencia constitucional en la sentencia del 12-12-1986 ha

destacado el papel primordial que la libertad de expresién juega en una
sociedad democratica y la necesidad de interpretar restrictivamente los tipos
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penales que inciden en ella. Mas el THDH —sentencias de 15-9-1997, 9-6-1998,
10-7-1998, 30-1-1998 y 23-9-1998- ha declarado por via de principio que, en
una sociedad democfatica, determinadas restricciones a la libertad de expresion
pueden ser legitimas y necesarias ante conductas que puedan incitar a la
violencia o0 que puedan provocar especial impacto dentro de un contexto
terroristax». (F. J. 7°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Proceso con garantias. La relevancia
constitucional de los vicios del procedimiento exige indefension material.

Recurso: Casacion n°® 10321/2006 P
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n°® 1163/2006 de fecha 16/11/2006

«...Y ya conocemos la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional en
virtud de la cual, para que estos vicios de procedimiento puedan tener una
relevancia de orden constitucional, es precisa la concurrencia de la mencionada
indefensiébn material, que no existe "incluso en el caso de un proceso seguido
inaudita parte, cuando de las actuaciones se colija que el denunciante (se esta
refiriendo al denunciante en un recurso de amparo) no ha desplegado la
diligencia apropiada en la defensa de sus derechos", afiadiendo después la
misma sentencia del TC 128/2005, citada en la sentencia recurrida -fundamento
de derecho 3°-, que "si bien es cierto que los errores de los 6rganos judiciales
no deben repercutir negativamente en la esfera del ciudadano, también lo es
gue a este le es exigible una minima diligencia, de forma que los posibles
efectos dafiosos resultantes de una actuacion incorrecta de aquellos carecen de
relevancia desde la perspectiva del amparo constitucional cuando el error sea
asimismo achacable a la negligencia de la parte". Y si esto nos dice el Tribunal
Constitucional respecto de los procesos de amparo que ante este érgano se
suscitan, lo mismo ha de decirse para los recursos de casacién penal en que se
alega infraccion de algun derecho fundamental, sea este de orden sustantivo o
procesal». (F. J. 2°)

DERECHOS FUNDAMENTALES. Secreto de las comunicaciones.
Intervencion telefonica. Ambito de lo que puede acordarse por
providencia.

Recurso: Casacion n® 1224/2006
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 160/2007 de fecha 27/02/2007

«...En el caso, efectivamente, tal como denuncia el recurrente, la
intervencion telefonica se acordé mediante providencia. Consta en la causa, que
esta Sala ha examinado al amparo del articulo 899 de la LECrim, que con fecha
16 de junio de 2003, el Juez de instruccidén acordo, tras la peticion policial, la
intervencion del teléfono 647 61 02 77, cuyo usuario se identificaba como el
recurrente, dictando al efecto Auto en el que se hacia una referencia expresa al
contenido de la solicitud policial respecto a las vigilancias y seguimientos de los
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sospechosos, a sus contactos entre si y con terceros, los cuales, en estos
ultimos casos se caracterizaban por su brevedad y por el intercambio de algo,
que entregaban los sospechosos, a cambio de dinero que recibian de los otros
intervinientes. El dia 24 de junio siguiente, la Policia comparece nuevamente
ante el Juez, manifestando que las vigilancias y seguimientos habian continuado
con un resultado similar y que el ahora recurrente habia cambiado de teléfono,
utilizando ahora la linea 620 16 19 89, cuya intervencion solicitan. El Juez de
instruccion dicta providencia, en la que sin razonamiento alguno, deja sin efecto
la intervencidn anterior y acuerda la del nuevo teléfono. No se fija plazo alguno,
ni tampoco las condiciones de la intervencion, ni tampoco se hace remision a lo
acordado en el auto anterior, referido al mismo sujeto aunque con distinto
namero telefénico. En el oficio a la compafia telefénica se precisa que la
intervencion es por un plazo de treinta dias.

Desde un examen inicial de la cuestion, y aun partiendo de que la
actuacion judicial no es del todo correcta, la omision de la debida forma de Auto,
sustituyéndola por la de una simple providencia, no seria decisiva en orden a la
invalidez de la resolucion, pues en realidad se trataria solamente de sustituir un
numero de teléfono por otro del mismo titular permaneciendo inmodificados tanto
los motivos de la intervencion telefénica como los deméas aspectos de la
decision, es decir, los relativos al plazo de duracion de la medida y a las
condiciones para dar cuenta al Juez de sus resultados. En este sentido podria
entenderse que eran aplicables las disposiciones contenidas en el Auto anterior
a la nueva intervencion de otro teléfono utilizado por la misma persona, de
manera que la omision de la forma debida en la resolucion judicial no habria de
producir la nulidad al carecer de un contenido material contrario a la
Constitucion.

Sin embargo, no es posible aceptar que mediante la providencia se
ampliara implicitamente el plazo de duracion inicial de la intervencion telefénica,
pues para ello habria sido necesaria una resoluciéon motivada, exigencia que la
providencia no cumple, no solo con caracter general por sus propia naturaleza,
sino en el caso concreto, en el que omite cualquier razonamiento y decision
expresos sobre el particular. Por lo tanto, la decision judicial amparararia la
intervencidn telefénica por el mismo plazo acordado en el Auto anterior, es decir,
un mes contado desde la fecha de aquél, 16 de junio de 2003. De esta forma,
las conversaciones posteriores a esta fecha no estarian comprendidas dentro
del &mbito de la autorizacidén, hasta que se acuerda la prérroga mediante auto
del dia 23, la cual se basa en los datos resultantes de la continuacion de las
vigilancias y seguimientos efectuados sobre el recurrente y sus actividades, y no
solo del resultado de las anteriores intervenciones.

Debe entenderse, por lo tanto, que se ha vulnerado el derecho al secreto
de las comunicaciones telefénicas al haber sido acordado por una resolucion
judicial que no cumple las exigencias derivadas de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de esta misma Sala, lo que determinaria la nulidad de la
intervencion telefénica desde el dia 17 de julio hasta el dia 23 del mismo mes,
con las consecuencias que luego se diran». (F. J. 1°)
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DERECHOS FUNDAMENTALES. Tribunal imparcial.

Recurso: Casacion n° 67/2006
Ponente: Sr. Puerta Luis
Sentencia: n°® 1084/2006 de fecha 27/10/2006

«....Como es notorio, entre los derechos fundamentales de los justiciables
en el ambito procesal, figura destacadamente el derecho a ser juzgados por un
Tribunal imparcial (art. 10 DUDH, art. 14.1 PIDCyP, art. 6.1 CEPDHyLF, arts.
10.2 y 96.1 C.E.). La imparcialidad del Tribunal, por lo demés, plantea
indudables problemas a la hora de concretar las posibilidades y limites de su
actuacién en el proceso. Es lo que, sin duda, ocurre con las prescripciones de
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal contenidas en el art. 708 parrafo
segundo (“El presidente, por si 0 a excitacion de cualquiera de los miembros del
Tribunal, podra dirigir a los testigos las preguntas que estime conducentes para
depurar los hechos sobre los que declaren”), y en el art. 729.2° (en el que se
consagra la facultad del Tribunal de acordar “las diligencias de prueba no
propuestas por ninguna de las partes que el Tribunal considere necesarias para
la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los
escritos de calificacion”).

En el plano doctrinal, es preciso destacar que, junto a los autores que
defienden el denominado “garantismo procesal”, la mayoria de la doctrina
reconoce que una cierta iniciativa probatoria del Juez penal no es incompatible
con el principio acusatorio y con el derecho al Juez imparcial; y, a este respecto,
se pone de manifiesto que, en el ambito de nuestro entorno europeo, los
ordenamientos juridicos de los Estados que han suscrito los mismos Tratados
internacionales que Espafia (Alemania, Italia, Francia, Portugal) admiten con
distintos matices y amplitud la iniciativa del Juez penal en materia probatoria (&
244,11 del C.P. Aleman, art. 507 del Codigo Procesal italiano, art. 340.1° del
Cddigo Procesal portugués, art. 310 del Cédigo Procesal franceés).

En el plano jurisprudencial, es indudable que esta Sala no ha marcado
una linea totalmente definida sobre esta cuestion. En todo caso, se admite
mayoritariamente la denominada “prueba sobre prueba”, que es aquella “que no
tiene la finalidad de probar hechos favorables o desfavorables sino de verificar
su existencia en el proceso” (v. STS de 16 de junio de 2004), e incluso, en la
STS de 31 de mayo de 1999, al analizar la posibilidad de que el Tribunal formule
preguntas a los testigos para clarificar los hechos sobre los que declaran, se
afirma que tal iniciativa constituye “una facultad que, utilizada moderadamente,
no afecta a la imparcialidad del presidente, ni en los juicios ordinarios ni en los
juicios con jurado, y puede permitir aclarar algun aspecto del testimonio que
haya resultado confuso”. En esta misma linea, la STS de 28 de septiembre de
1994 declaré que “ha de recordarse que, conforme autoriza el art. 708, parrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el presidente, por si o0 a
excitacion de cualquiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir a los testigos
las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que
declaren. Es decir, no tratandose de incorporar nuevos presupuestos facticos,
sino de abundar en el esclarecimiento y precision de los hechos nucleares objeto
del debate, el Presidente, en afan de depurar los mismos, podra efectuar
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preguntas, complementarias en cierto modo de las formuladas por las partes, al
objeto de una mejor y mas real configuracion del acaecer histoérico, sin que ello
pueda interpretarse como una vulneracion de la imparcialidad que ha de presidir
al Tribunal ni atentado alguno al principio acusatorio que gobierna el proceso
penal. El derecho a un proceso con todas las garantias permanece incolume. La
fidelidad al principio acusatorio no puede exasperarse de tal modo que reduzca
al Juzgador a un papel absolutamente pasivo, incapaz, en momentos en que
tiene ante si a cualificados —por conocedores directos- relatores de los hechos,
de efectuar alguna pregunta clarificativa y dilucidante”.

El Tribunal Constitucional, por su parte, puede decirse que se ha
manifestado favorable a la iniciativa probatoria del Juez penal, siempre que ello
no suponga una actividad inquisitiva encubierta. Asi, en la STC 188/2000, de 10
de julio, se admiti6 como legitimo acordar el interrogatorio de un testigo de los
hechos enjuiciados cuya identidad surgio en el propio acto del juicio oral; y, en la
misma linea, puede citarse la STC 130/ 2002, de 3 de junio, en la que se
considero igualmente valido el interrogatorio de dos testigos, cuya identidad ya
costaba en el juicio. En la STC 229/2003, de 18 de diciembre, se dice que “lo
que se reprocha al Presidente del Tribunal es haber formulado una serie de
preguntas al acusado y fundamentalmente a los testigos, preguntas que
versaron sobre los hechos objeto de acusacion (pues todas ellas se refieren a la
actuacion del propio Juez y del Fiscal en la instruccidén de la causa en la que se
dictaron los autos presuntamente prevaricadores) y que pueden entenderse
razonablemente llevadas a cabo al efecto de alcanzar el grado preciso de
conviccion para la adopcion de una decision, sin ser manifestacion de una
actividad inquisitiva encubierta, sustituyendo a la acusacion, ni una toma de
partido a favor de las tesis de ésta. Por lo demés, tampoco puede sostenerse
que la formulacién de tales preguntas haya generado indefensién alguna al
demandante de amparo, pues pudo alegar al respecto lo que estimé oportuno en
el acto de la vista”. Finalmente, la STC 334/2005, de 20 de diciembre, admite
también la iniciativa probatoria del Juez penal siempre que tenga por objeto
comprobar la certeza de los hechos discutidos en el proceso. De todo lo dicho,
se desprende que el limite constitucional de la iniciativa probatoria del Juez
penal no es otro que la actividad inquisitiva encubierta.

De conformidad, por tanto, con los anteriores criterios jurisprudenciales;
teniendo en cuenta que la justicia constituye un valor superior del ordenamiento
juridico (art. 1.1 C.E.) y la tutela judicial efectiva un derecho fundamental de toda
persona (art. 24.1 C.E.), para cuya proteccién el Juez necesita l6gicamente
conocer, con la mayor certeza posible, la realidad factica sobre la que ha de
aplicar el Derecho, no parece juridicamente admisible privar al 6rgano
jurisdiccional de esa cuestionada iniciativa probatoria (que, en nuestro Derecho,
como hemos visto, cuenta con suficiente base legal), siempre que la misma esté
cefiida a los hechos objeto de la correspondiente causa penal, que se trate de
fuentes probatorias existentes en la propia causa, y que, en todo caso, se
respeten convenientemente los derechos de contradiccién y de defensa de todas
las partes implicadas en el proceso; pues, con esta limitaciones, la actuacion
judicial no atenta contra el principio acusatorio ni el Juez pierde por ello su
necesaria imparcialidad; requisitos, todos ellos, que indudablemente concurren
en el presente caso». (F. J. 2°)
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DESCUBRIMIENTO DE SECRETOS. Es indiferente el fin tltimo del autor.

Recurso: Casacion n® 2051/2005
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 237/2007 de fecha 21/03/2007

«...A los efectos del delito, es indiferente que el fin dltimo del autor fuera
utilizar el contenido de esas conversaciones, que él valor6 como negativas para
Su esposa, en el procedimiento de separacion matrimonial para con ello impedir
gue se acordara por el Juez la privaciéon de la custodia de la hija. No existe duda
alguna que la finalidad de la continuacion en el uso del programa informatico era
precisamente continuar apoderandose de las comunicaciones privadas, aunque
después pretendiera darles una u otra utilidad, de donde resulta el dolo
especifico referido a la finalidad de descubrir los secretos de otro o de vulnerar
su intimidad.

En este mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en anteriores
Sentencias. En la STS n° 1641/2000, de 23 de octubre, se decia que “lo
relevante a efectos de la configuracion del tipo no es la apertura de la
correspondencia, sino el apoderamiento de su contenido sin consentimiento, que
es lo que constituye la conducta tipica sancionada por el legislador, extremo éste
gue ha quedado acreditado por prueba de cargo demostrativa de que la acusada
hizo suya la misiva enviada al marido por la Seguridad Social utilizandola como
prueba contra éste en un proceso civil y en beneficio propio”.

Por lo tanto, concurre en la conducta del recurrente el elemento subjetivo
exigido por el articulo 197.1 del Cédigo Penal, y por lo tanto, el motivo debe ser
desestimado». (F. J. 2°)

DESISTIMIENTO. Interpretacion del art. 16.2 Codigo Penal.

Recurso: Casacion n°® 932/2006
Ponente: Sr. Martin Pallin
Sentencia: n°® 1270/2006 de fecha 13/11/2006

«...El debate doctrinal fue traslado a la jurisprudencia ante la novedad que
representaba la inclusion de una figura como el desistimiento, que no
arrepentimiento activo, en un delito de homicidio en grado de tentativa acabada.

Ante las diversas opciones que, al margen de los planteamientos teéricos
nos puede presentar la inimaginable variedad de hechos que presenta la vida
real, es necesario siempre, en el derecho penal, trasladar las tesis o teorias
interpretativas del contenido del articulo 16.2 del Cédigo Penal al caso concreto.

4.- La cuestién ha merecido un Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 15
de Febrero de 2002 en el que se acuerda que la interpretacion del articulo 16.2
del Cédigo Penal que establece una excusa absolutoria incompleta, ha de ser,
sin duda exigente, con respecto a la voluntariedad y eficacia de la conducta que
detiene el "iter criminis”, pero no se debe perder de vista la razon de politica
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criminal que la inspira. No hay inconveniente en admitir la existencia de la
excusa absolutoria tanto cuando sea el propio autor el que impide la
consumacion del delito, como cuando el mismo desencadena o provoca la
actuacion de terceros que son los que finalmente lo consiguen.

5.- En este caso, se puede llegar a la conclusion, establecida en otras
sentencias de esta Sala, de que el dolo homicida, que en un primer momento
parece evidente por el arma utlizada y la zona sobre la que se incide,
desaparece o se transmuta en cuanto tomé conciencia de las consecuencias
mortales que pudo entrafiar su accion. La forma de comportarse al comprobar la
gravedad de la situacion, circunstancia que expresamente declara la sentencia,
dando aviso para que se le atendiera urgentemente y la denuncia de los hechos
a la policia, demuestra este cambio de propdsito inicial.

6.- El Ministerio Fiscal realiza un interesante estudio de la figura y maneja
todas las consecuencias punitivas que se derivarian de su estimacién aunque se
decanta por rechazar su aplicacion al estimar que no existe desistimiento activo.

Sin perjuicio de que estuviese presente en la vivienda un amigo de la
pareja que asisti6 mas bien de forma artesanal a la victima hasta que llegaron
los servicios sanitarios, ello no es obstaculo para que entremos en el nicleo de
la cuestiébn que no es otro que examinar la actuacion voluntaria de la agresora,
que en nuestra opinion esta fuera de toda duda y lo que es mas importante, la
eficacia de su actuacion en cuanto a la efectiva o el efectivo impedimento para la
produccion del resultado». (F. J. 4°)

DETENCION ILEGAL.

Recurso: Casacion n® 1204/2006
Ponente: Sr. Delgado Garcia
Sentencia: n® 1108/2006 de fecha 14/11/2006

«...Conforme a esto, esta sala viene entendiendo que se da libertad al
encerrado o detenido, no sélo cuando hay una accion directa de poner fin al
encierro o detencion, por ejemplo abriendo la puerta del coche donde se le
habia encerrado o quitandole las ataduras que le mantenian sujeto en un arbol;
sino también cuando realiza determinados actos que hacen posible esa
liberacion de manera facil o mas o menos inmediata, como sucede cuando se
encierra en un piso no alto sin especiales obstaculos para abrir alguna ventana,
0 se deja la puerta abierta, o0 se avisa a la policia, o si quien esta custodiando al
encerrado se queda dormido de modo que le es facil a la victima poner fin a su
detencién, que es el caso previsto en nuestra sentencia 628/2004, de 17 de
mayo, citada en la sentencia recurrida». (F. J. 2°)

DOLO. Dolo eventual. Diferencia con culpa consciente.

Recurso: Casacion n°® 10098/2006 P
Ponente: Sr. Granados Pérez
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Sentencia: n°® 1241/2006 de fecha 22/11/2006

«...El conocimiento de la posibilidad de que se produzca el resultado y la
consciencia del alto grado de probabilidad de que realmente se produzca
caracteriza la figura del dolo eventual desde el prisma de la doctrina de la
probabilidad o representacion, frente a la teoria del consentimiento que centra
en el elemento volitivo -asentimiento, consentimiento, aceptacion, conformidad,
o en definitiva "querer" el resultado- el signo de distincidon respecto la culpa
consciente. Ambas constituyen las dos principales posiciones fundamentadoras
del dolo eventual.

Esta Sala, en su evolucion, ofrece un punto evidente de inflexion en la
sentencia de 23 de abril de 1992 (conocida como "caso de la colza"), en la que
se afirma que "si el autor conocia el peligro concreto juridicamente desaprobado
y si, no obstante ello, obrd en la forma en que lo hizo, su decisién equivale a la
ratificacion del resultado que -con diversas intensidades- ha exigido la
jurisprudencia para la configuracion del dolo eventual. En la doctrina se ha
demostrado convincentemente en los Ultimos tiempos que, a pesar de
declaraciones programaticas que parecen acentuar las exigencias de la teoria
del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hace tiempo, se acerca en sus
pronunciamientos, de manera cada vez mas notable, a las consecuencias de la
teoria de la probabilidad. Ello no puede llamar la atencién, pues esta evolucion
también se apercibe en la teoria del dolo eventual'. Aflade dicha sentencia que
“la jurisprudencia de esta Sala, sin embargo, permite admitir la existencia del
dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la
seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico. El dolo eventual,
por lo tanto, no se excluye simplemente por la esperanza de que no se producira
el resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor".

En el supuesto que examinamos, el conocimiento de la posibilidad de que
se produjera el resultado de lesiones y el alto grado de probabilidad de que
realmente se ocasionara, al encontrarse la lesionada sentada en el asiento del
copiloto junto a su marido que ocupaba el asiento del conductor, cuando el
acusado efectud varios disparos, desde corta distancia, al interior del vehiculo
con intencion de acabar con la vida de su marido, resultaba bien patente, y de
ello tenia que ser completamente consciente el acusado. El dolo eventual fluye
sin dificultad de los hechos descritos, que impiden la apreciacion de una culpa
consciente cuyo campo se ve desbordado por el alto grado de probabilidad de
que se produjeran las lesiones cuya representacion resultaba obligada para el
agresor». (F. J. UNICO)

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA.
Recurso: Casacion n® 971/2005
Ponente: Sr. Giménez Garcia

Sentencia: n°® 1079/2006 de fecha 30/10/2006

«..La verdad notarial es una verdad formalizada que responde
exclusivamente a las manifestaciones que los intervinientes efectuaron a
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presencia notarial, siendo cuestion distinta que la voluntad interna se
corresponda con lo manifestado. Es un dato de experiencia que forma parte del
acervo del conocimiento usual de un ciudadano medio de la sociedad actual
gue es muy frecuente la divergencia entre la voluntad exteriorizada y la voluntad
querida de los intervinientes de cualquier instrumento publico notarial,
alcanzando la verdad notarial sélo y exclusivamente a la verdad exteriorizada,
dejando a salvo los supuestos de convivencia con el propio Notario autorizante.
En este aspecto como en el relativo a la existencia de engafio tipico propio del
delito de estafa, y a la incidencia que en €l haya podido tener la realidad de un
cierto retraso intelectual, --lo suficientemente discreto como para no ser
percibido por el Sr. Notario autorizante--, es obvio que pueden existir --y
existieron-- otras probanzas que ofrecen un resultado diferente del que se
deriva del documento notarial». (F. J. 1°)

ERROR DE PROHIBICION. Articulo 192 bis del Cédigo Penal.

Recurso: Casacion n°® 1414/2005
Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca
Sentencia: n°® 921/2006 de fecha 26/09/2006

«No es suficiente con su mera alegacién, sino que es preciso que su
realidad resulte de las circunstancias del caso. En relacion con los hechos
tipicos declarados probados en la sentencia impugnada, no puede aceptarse
que el recurrente actuara en la licita creencia de actuar con arreglo a Derecho.
Para cualquier funcionario publico con un conocimiento minimo de los valores
constitucionales y de los derechos individuales reconocidos en la Constitucion,
con mayor razon si ostenta las responsabilidades que correspondian al
acusado, es evidente que la naturaleza secreta de las actividades del Centro,
orientadas a asegurar la defensa y seguridad del Estado, no podian permitir con
caracter general la ejecucion de escuchas telefénicas de conversaciones
privadas que, por vias de hecho, y solo amparadas en la decisién oculta de
unos pocos, vinieran a suponer el establecimiento de la misma situacion que
conllevaria, respecto del derecho al secreto de las comunicaciones, la adopcién
y efectividad de las previsiones contempladas en el articulo 55 de la propia
Constitucion. Tampoco puede aceptarse en es0S casos no ya un
desconocimiento absoluto de las previsiones del Cédigo Penal en cuanto a la
intervencion de las comunicaciones telefonicas, sino una creencia firme en
sentido contrario. Poco importa a estos efectos que otras personas se
ampararan en una similar construccion del error para explicar sus actividades,
pues en su caso no disminuiria la responsabilidad del acusado respecto de su
propia conducta». (F. J. 5°)

ESTAFA. Compatibilidad del tipo penal con actuacién ilicita de la victima.
Recurso: Casacion n° 1438/2006

Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 132/2007 de fecha 16/02/2007
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«...La cuestion planteada radica en si el tipo penal de la estafa puede
tutelar perdidas patrimoniales que tienen lugar en el contexto de un negocio con
causa ilicita, o mas sencillamente en casos de disposicion para conseguir un fin
ilicito, que incluso llene el tipo subjetivo de un tipo penal.

Con caracter general no es irrelevante la conducta de la victima en cuanto
el fin de proteccidn de la norma en la estafa permitiria dejar al margen del tipo
determinados perjuicios causalmente producidos por comportamiento engafioso
pero que pueden no hallarse comprendidos en dicho ambito de proteccion segun
su sentido y las finalidades politico criminales perseguidas por el legislador.

Por ello la situacion victima delincuente es interesante desde la
perspectiva criminolégica y de la misma pueden extraerse importantes
consecuencias dogmaticas, apuntandose por un sector doctrinal que el fin de
proteccion de la norma en el delito de estafa no puede consistir en dispensar
tutela penal a quien sufre sin menoscabo patrimonial como consecuencia de un
incumplimiento de una promesa ilicita, incluso constitutiva de delito, o cuando la
disposicion del patrimonio pretende conseguir determinados efectos contrarios a
Derecho, incluso que infringen la norma penal, al menos como tentativa de delito
(asi en los casos del tipo de la estampita, engafio de la maquina de fabricar
dinero o "filo-misho", billete de loteria premiado o tocomocho", timo del pafiuelo
0 "paquero", y la entrega de dinero para el trafico con supuestas influencias ante
funcionario publico, el caso de quien paga al supuesto asesino para dar muerte
a otro; 0 a quien paga para que le saque ilegalmente del pais, cuando en ningin
momento el pretendia prestar el servicio convenido y otros analogos, en estos
casos seria posible, por un lado, la exigencia de responsabilidad penal a la
propia victima en la medida que su comportamiento pueda ser calificado como
tentativa punible, y ademas, que pueda perder la proteccién penal de aquel
patrimonio, pues la norma penal no podria razonablemente extender la
proteccion hasta alcanzar la tutela frente a perdidas patrimoniales que han
tenido lugar en el contexto de un negocio ilicito y la victima infractora perderia su
derecho al resarcimiento produciéndose el comiso de la cantidad defraudada.

Esta postura tiene su apoyo en la STS. 655/97 de 13.5, que en su caso en
que el recurrente afirmé como verdadero que "tenia influencias y contactos
suficientes para solucionar los problemas"” de la licencia del perjudicado, aunque
esto no era cierto, tras declarar que el patrimonio protegido por el delito de
estafa es de naturaleza econdmico-juridica y personal, dispuso que "la
proteccion solo se extiende a las disposiciones patrimoniales que tienen lugar en
el marco de un negocio juridico licito, en el sentido del art. 1275 Cc. o de una
situacién que no contradiga los valores del orden juridico. Por lo tanto, alli donde
el ordenamiento juridico no proporciona una accién para la proteccion de
determinados valores y bienes economicos, el derecho penal no debe
intervenir”, concluyendo en este sentido que "el titular de un patrimonio que
"compra influencias" de un funcionario no merece proteccion del ordenamiento
juridico, pues el que corrompe no tiene por qué ser defendido frente al
corrompido”.

No obstante esta postura con independencia de que propiamente no
cuestiona la responsabilidad penal del estafador sino que partiendo de la
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concepcion personal del patrimonio excluye el dafio patrimonial en los casos en
gue la finalidad perseguida por su titular sea ilicita, y de esa no producciéon del
perjuicio patrimonial requerido por el tipo penal de la estafa, deriva dos
consecuencias: en primer término, que el delito no se haya consumado y deba
ser sancionado como una tentativa acabada, y en segundo lugar, que no quepa
reconocer el supuesto perjudicado derecho alguno a indemnizacién, dado que la
suma de dinero entregada son efectos provenientes del delito sobre los que el
sujeto pasivo de la estafa carece de derecho juridicamente protegible por
tratarse de un negocio juridico de causa ilicita y que, por lo tanto, debieron ser
decomisados, es minoritaria y un sector amplio de la doctrina y la jurisprudencia
considera que el dafio patrimonial subsiste en tales casos y la estafa se
consuma en relacion al estafador, toda vez que con su actuacion se produjo un
quebranto de la norma y hubo como consecuencia de la accion del estafador
una efectiva disposicion patrimonial por parte del perjudicado, de modo que
puede haber estafa cuando el objeto de la misma sea ilicito, pues lo
determinante es que con el engafio se produce un perjuicio patrimonial y no la
moralidad o inmoralidad del negocio juridico o del ulterior destino de la cosa.

Por ello en la moderna dogmatica, se sigue manteniendo la posicion
tradicional que entiende que "siempre que mediante engafio se produzca la
disminucién patrimonial con animo de enriquecimiento injusto habra estafa,
aunque el engafiado se propusiera también obtener un beneficio ilicito o
inmoral".

En efecto, la conducta disvaliosa de la victima no impide que subsista la
contradiccion normativa en la conducta del autor, pues la norma penal de la
estafa prohibe que por medio de engafio se acceda al patrimonio de otra
persona con fines de obtener un provecho injusto. La norma de prohibicion de la
estafa se dirige a proteger la potencialidad funcional del patrimonio frente a las
injerencias ajenas que mediante engafio pretenden el enriqguecimiento a costa
del empobrecimiento de la victima, la prohibicion de lesionar o colaborar en el
peligro de lesionar otros bienes juridicos se contiene en tipos distintos a la
estafa, a los que habria de reconducir -si fuera posible- la conducta dirigida a
esa finalidad delictiva.

Esta doctrina mayoritaria se recoge en la jurisprudencia en resoluciones
ya clasicas como la STS. 2.7.52 que condend por estafa a quien obtuvo de la
victima dinero a cambio de obtener del estafador el contacto con otro para la
compra ilicita de tabaco rubio y moneda extranjera, la STS. 29.12.61 que califico
como estafa el caso de un medico que obtuvo dinero de una mujer que
creyéndose embarazada dispuso de su patrimonio para que le practicase un
aborto, resultado que, tras el oportuno examen tocoldgico, el medico comprobd
que no existia tal embarazo, simulando, sin embargo, haberlo practicado, la
STS. 28.2.86, en un caso de timo del pafiuelo, STS. 16.7.92 caso de billete
loteria premiado o "tocomocho", STS. 7.7.94, abogado que promete libertad de
un preso mediante la entrega de dinero. Sin olvidar que la modalidad de estafa
que se recogia en el art. 529.4 CP. 1973 solo podia realizarse sobre el
presupuesto de ilicitud con matices criminales, dado que las supuestas
remuneraciones a empleados publicos de ser verdaderas, dejarian de constituir
la estafa para integrarse en el cohecho». (F. J. 12°)
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ESTAFA. Continuidad delictiva y especial gravedad por el importe
defraudado.

Recurso: Casacion n°® 1235/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 150/2007 de fecha 28/02/2007

«...Una reiterada jurisprudencia de esta Sala ha abordado la incidencia de
los delitos continuados en los delitos contra el patrimonio y la conformacion de
su existencia con relacion al importe de la despatrimonializacion correspondiente
a los delitos contra el patrimonio. Asi la STS 628/2003, de 2 de diciembre, que la
naturaleza de las conductas, plurales pero unificadas, posibilita que el resultado
producido sea tenido como un conjunto de las distintas acciones, lo que permite
bien la consideracion de delitos lo que eran resultados tipicos de falta, bien la
consideracion de especial gravedad (art. 250.6 Cp) lo que hasta entonces, y
teniendo en cuenta el resultado individualizado, no lo era. Esta prevision sobre la
consideracion conjunta del resultado permite satisfacer el mayor reproche
derivado de la naturaleza continuada de las conductas. (SSTS 23.12.98,
17.3.99). En este sentido, el Pleno no jurisdiccional de la Sala Il, de fecha 27 de
marzo de 1998, declaré que "en el caso de varios hurtos la calificacion como
delito o falta debera hacerse por el total sustraido si previamente a esa
valoracion econdmica se ha apreciado continuidad en las acciones sucesivas
realizadas".

Consecuentemente, la consideracién del total perjuicio causado por varias
conductas realizadas en ejercicio de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasidn, satisface, en términos generales, las exigencias penoldgicas
del delito continuado.

A lo anteriormente sefialado se excepciona aquellos supuestos en los que
las distintas conductas constitutivas de un delito continuado patrimonial
individualmente analizadas son, por si mismas, causantes de un perjuicio que
permite aplicar el reproche previsto en la norma por su consideracion agravada
por su especial gravedad. Concretamente, en el delito de estafa si cada una de
las conductas, aisladamente consideradas, determina un resultado de especial
gravedad, el "plus" que supone su reiteracion, aprovechando idénticas
circunstancias o en ejecucion de un plan preconcebido, merece la aplicacion de
la regla especifica prevista en los parrafos primero del art. 74.1 del Cdédigo
penal, pues la norma especifica que estos articulos contemplan, la
consideracion del perjuicio total causado, no satisface en su integridad el
contenido del injusto marcado en los presupuestos del delito continuado.

En el hecho enjuiciado la consideracibn de la especial gravedad
correspondiente al importe de lo apropiado, los 63876 euros, se alcanza
mediante la suma de las distintas apropiaciones realizadas sobre distintos
objetos. En esta situacién no es posible considerar ese montante, a la vez, como
presupuesto de la continuidad delictiva y de la especial gravedad. Esa doble
consideracion es contraria al principio de interdiccion del non bis in idem.
Consecuentemente, procede declarar indebidamente aplicado el art. 250.1.6 del
Cadigo penal». (F. J. 2°)
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ESTAFA. Contrato de descuento bancario. Acuerdo del pleno. Engafio
bastante.

Recurso: Casacion n°® 733/2006
Ponente: Sr. Sanchez Melgar
Sentencia: n°® 39/2007 de fecha 15/01/2007

«...Con respecto a que la utilizacién de la técnica mendaz de un ilusorio y
falso descuento bancario puede integrar un delito de estafa, no solamente basta
con acudir a la reiterada jurisprudencia de esta Sala en tal sentido
(suficientemente citada en la sentencia recurrida en su F.J. 149, sino al
Acuerdo Plenario de fecha 28 de febrero de 2006, e incluso es puesto de
manifiesto por nuestra Sentencia Casacional, ya dictada (anulando la anterior, la
namero 497/2005), en donde ya se dijo que el relato historico ponia bien a las
claras que “el efecto o documento mercantil era un invento o una creacion, pues
el factum repite una y otra vez que los mismos no respondian a ninguna
operacion comercial. En el fundamento juridico numero diecisiete, con valor
cointegrador del factum, se aflade que se crearon recibos carentes de cualquier
causa, asi como la elaboracion de letras de cambio, imitando o suplantando las
firmas de los intervinientes y los sellos de las respectivas empresas”,
afadiéndose: “es indudable que las conductas descritas consisten en la creacion
o elaboracion de documentos, simulando una realidad inexistente, que induce a
error a terceros sobre su autenticidad. Los hechos son claros en orden al reflejo
de un comportamiento falsario”.

El relato factico consigna que el recurrente, Francisco de Asis Garcia
Ruiz, como Jefe de Riesgos, de la entidad Banco Popular Espaiiol, le
correspondia fijar lineas de descuento, comprobar los datos contables vy
autorizar excesos, afiadiendo que, a cambio de comisiones millonarias, en
cantidad que excede de los 40 millones de pesetas (240.404,84 euros) y de un
vehiculo Mercedes, se puso de acuerdo con el coimputado Miguel Maria Azkune
Olaizola y el empleado bancario rebelde, y sabedor de la insolvencia de su
grupo de empresas, accedid a autorizar el descuento de letras y recibos de
colusion que no obedecian a operacion comercial alguna y que la entidad
bancaria no podria recuperar. A tal fin, se crearon sociedades ficticias o se
utilizaron otras existentes, pero inactivas, para simular una linea de descuento,
gue ya estaba sobrepasada.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en relacion con este elemento
nuclear de la estafa, ha expuesto con reiteracidbn que el engafio debe ser
bastante, es decir, suficiente o proporcional para la efectiva consumacion del fin
propuesto, debiendo tener la suficiente entidad para que la convivencia social
actue como estimulo eficaz del traspaso patrimonial, valordndose la inidoneidad,
tanto atendiendo a mdédulos objetivos como en funcidon de las condiciones
personales del sujeto engafiado y de las demas circunstancias concurrentes en
el caso concreto, afadiéndose que la maniobra defraudatoria ha de revestir
apariencia de realidad y seriedad suficiente para engafiar a personas de
mediana perspicacia y diligencia, complementandose la idoneidad abstracta con
la suficiencia en el especifico caso de que se trate (SSTS, entre muchas, 1128,
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1469 o 634/00, 1855/01 o 348/03). También hemos sefalado que la figura del
contrato criminalizado (y el negocio de descuento bancario es un contrato)
estara presente siempre que antes o en el momento del otorgamiento la
voluntad del sujeto pasivo se obtenga mediante la puesta en escena del
«engafo bastante», produciéndose un error en el mismo, que determine su
voluntad en el sentido apetecido por el sujeto activo, que de otra forma no habria
tenido lugar, obteniendo aquél la prestacion correspondiente al contrato
mediante el desplazamiento patrimonial. En sintesis, es preciso llevar a cabo un
juicio de adecuacion al objeto de establecer si el artificio 0 engafio desplegado
tenia suficiente capacidad para producir el error en la victima, lo cual es dificil
establecer «a priori» por cuanto dependera de las circunstancias del sujeto
pasivo conocidas por el defraudador, rompiéndose el nexo causal (imputacion
objetiva) cuando el error no haya sido provocado por el artificio o puesta en
escena del sujeto activo sino por la propia negligencia o incuria del sujeto
pasivo. Ahora bien, tampoco puede desconocerse la practica o los usos
mercantiles, acogidos desde luego a los principios de confianza y buena fe,
teniendo en cuenta los parametros de normalidad (STS 1480/2004)». (F. J. 10°)

ESTAFA. Delito continuado. Supuestos de especial gravedad. Lineas
jurisprudenciales.

Recurso: Casacion n°® 1744/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 226/2007 de fecha 16/03/2007

«...El delito continuado recoge el mayor contenido del injusto derivado de
la constatacibn de una comision sucesiva y reiterada de unas conductas
agresivas a un mismo bien juridico, bajo un dolo Unico y aprovechamiento de
idénticas circunstancias. Es obvio que esa conducta, caracterizada por la
concurrencia de los presupuestos del delito continuado, merece un mayor
reproche penal. De ahi, las especiales previsiones en la penalidad que planteo el
art. 69 bis del Codigo, hoy 74 del Cédigo penal de 1995.

Desaparecidas las connotaciones pietistas que fundamentaron en un
principio la aplicacion del instituto de la continuidad delictiva, hoy se asume la
entidad propia y especifica del delito continuado, con independencia de si su
aplicacibn mejora o empeora la consecuencia juridica (Cfr. STC 89/83 y
reiterada jurisprudencia de esta Sala, por todas STS 21.10.91). El delito
continuado tiene previstas unas especiales reglas de aplicacién de la pena que
se contienen en el primer apartado del art. 74 (Cp. 95).

Ahora bien, tratdndose de delitos contra el patrimonio, razones de
proporcionalidad de la pena, de no vulneracion del principio "non bis in idem" y
de especialidad, han sido tenidas en cuenta por el legislador penal que ha
dispuesto una normativa penolégica especial. Asi, dispone que en los delitos
contra el patrimonio se tendra en cuenta el perjuicio total causado, y la
posibilidad de imponer una pena superior en uno o dos grados, "si el hecho
revisitiera especial gravedad y hubiera perjudicado a una generalidad de
personas"” (art 74 Cp 95).
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En los delitos continuados contra el patrimonio, la jurisprudencia de esta
Sala, en virtud de los principios antes sefialados, ha entendido que la naturaleza
de las conductas, plurales pero unificadas, posibilita que el resultado producido
sea tenido como un conjunto de las distintas acciones, lo que permite bien la
consideracion de delitos lo que eran resultados tipicos de falta, bien la
consideracion de especial gravedad (art. 250.6 ) lo que hasta entonces, y
teniendo en cuenta el resultado individualizado, no lo era. Esta prevision sobre la
consideracion conjunta del resultado permite satisfacer el reproche derivado de
la naturaleza continuada de las conductas. (SSTS 23.12.98, 17.3.99). En este
sentido, el Pleno no jurisdiccional de la Sala Il, de fecha 27 de marzo de 1998,
declaré que "en el caso de varios hurtos la calificacion como delito o falta debera
hacerse por el total sustraido si previamente a esa valoracion economica se ha
apreciado continuidad en las acciones sucesivas realizadas".

Consecuentemente, la consideracién del total perjuicio causado por varias
conductas realizadas en ejercicio de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasion, satisface, en términos generales, las exigencias penolégicas
del delito continuado.

En el hecho probado la calificaciéon correcta es la de delito continuado de
apropiacion indebida del artr. 252 y 250.1.6, es decir la pena privativa de libertad
de 1 a seis afios de prisién y multa de seis a doce meses, con la consideraciéon
del art. 74.2 a tenor del cual deberemos tener en cuenta el perjuicio total
causado. Esta construccién no es pacifica en la jurisprudencia de esta Sala.
Como se destacd en la STS 396/2003 de 23 de mayo, se han mantenido dos
posturas en aquellos supuestos en los que las distintas conductas constitutivas
de un delito continuado patrimonial individualmente analizadas son, por si
mismas, causantes de un perjuicio que permite aplicar el reproche previsto en la
norma por su consideracién agravada por su especial gravedad. Partiendo de la
existencia de dos reglas distintas para la determinacién de la pena del delito
continuado, en ocasiones se ha entendido que, si bien en principio no es posible
aplicar la regla del apartado primero en los casos de delitos continuados de
caracter patrimonial, sin embargo tal posibilidad surge de nuevo cuando cada
una de las infracciones aisladamente consideradas ya merecian la calificacién
de especial gravedad en atencion a la cuantia. Asi, en la STS nam. 482/2000, de
21 de marzo, se dice lo siguiente: "En los delitos continuados contra el
patrimonio, la jurisprudencia de esta Sala, en virtud de los principios antes
sefalados, ha entendido que la naturaleza de las conductas, plurales pero
unificadas, posibilita que el resultado producido sea tenido como un conjunto de
las distintas acciones, lo que permite bien la consideracién de delitos lo que eran
resultados tipicos de falta, bien la consideracion de especial gravedad (art. 250.6
CP/1995) lo que hasta entonces, y teniendo en cuenta el resultado
individualizado, no lo era. Esta prevision sobre la consideraciéon conjunta del
resultado permite satisfacer el mayor reproche derivado de la naturaleza
continuada de las conductas (SSTS 23-12-1998 y 17-3-1999).
Consecuentemente, la consideracion del total perjuicio causado por varias
conductas realizadas en ejercicio de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasidn, satisface, en términos generales, las exigencias penoldgicas
del delito continuado. A lo anteriormente sefialado se excepciona aquellos
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supuestos en los que las distintas conductas constitutivas de un delito
continuado patrimonial individualmente analizadas son, por si mismas,
causantes de un perjuicio que permite aplicar el reproche previsto en la norma
por su consideracion agravada por su especial gravedad. Concretamente, en el
delito de estafa si cada una de las conductas, aisladamente consideradas,
determina un resultado de especial gravedad, el "plus" que supone su
reiteracion, aprovechando idénticas circunstancias o en ejecucion de un plan
preconcebido, merece la aplicacion de la regla especifica prevista en el parrafo
primero del art. 74.1 del Cddigo penal pues la norma especifica que estos
articulos contemplan, la consideracion del perjuicio total causado, no satisface
en su integridad el contenido del injusto marcado en los presupuestos del delito
continuado". En el mismo sentido la STS num. 1284/2002, de 8 de julio;
136/2002, de 6 de febrero; 1411/2000, de 15 de septiembre, 1079/2005, de 29
de septiembre.

Otra linea jurisprudencial no distingue entre unos y otros supuestos. En
estos casos, la individualizacion de la pena debera hacerse conforme a las
reglas del articulo 66 del CAdigo Penal, es decir, teniendo en cuenta la mayor o
menor gravedad del hecho, entre otras circunstancias valorables. El Tribunal
sentenciador puede recorrer toda la extension de la pena legalmente marcada,
sin estar constrefiido por la exigencia imperativamente dispuesta en el epigrafe
primero de fijar aquélla en su mitad superior, (STS num. 2028/2002, de 2 de
diciembre ; STS nim. 1753/2002, de 22 de octubre; STS nim. 1510/2002, de 24
de septiembre; 123/2006, de 9 de febrero. Para esta linea de la jurisprudencia de
esta Sala se entiende que, en los delitos patrimoniales de caracter continuado, la
pena se determina conforme al apartado 2 del articulo 74, sin que sea de
aplicacion la norma del apartado 1 del art- 74 del Cédigo penal.

Es patente la discordancia entre las dos interpretaciones que tiene una
especial incidencia en la penalidad, desde la posibilidad de recorrer todo el
ambito de la penalidad del delito de estafa agravado, hasta la imposicion de la
pena a partir de la mitad superior y ambas interpretaciones tienen amparo en la
Ley penal, dada la confusa redaccion del art. 74 con la regla especial de
penalidad para los delitos patrimoniales. En el momento de resolver la cuestion,
sin perjuicio de acudir a mecanismos de unificacion de la doctrina
jurisprudencial, se hace preciso actuar el principio "in dubio pro reo" lo que
supone aplicar la opciébn menos lesiva al condenado, pues las dos tienen
amparo legal y las dos tienen respaldo jurisprudencial en la interpretacion de
esta Sala, por lo que ningun error cabe declarar en la determinacién de la pena
realizada por el tribunal de instancia al haberse impuesto una pena legalmente
prevista segun la interpretacion de esta Sala. En consecuencia, no procede
dictar segunda sentencia». (F. J. 1°)

ESTAFA. Uso de tarjeta sustraida en cajero automatico. Modalidad de
manipulacién informatica del art. 248.2 del Cédigo Penal. Doctrina.

Recurso: Casacion n® 11142/2006 P

Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 369/2007 de fecha 09/05/2007
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«...La extraccion de dinero de cajeros autométicos mediante la utilizacion
de tarjetas ajenas obtenidas mediante sustraccion y uso indebido del PIN suscita
desde siempre problemas de tipificacion.

Ya con anterioridad a la vigencia del actual Cédigo se cuestion6 la
tipificacion de estas conductas como hurto, robo o estafa , y la consulta 2/88 de
la Fiscalia General del Estado sostuvo, al desestimar la calificacion como estafa
ante la dificultad de apreciar los elementos engafio y error (solo posibles de
persona a persona), la procedencia de la calificacion como robo con fuerza en
las cosas, por entender comprendida en el concepto legal de llave falsa la
tarjeta, afirmando que asi como la llave por la sola introduccion en la cerradura
no produce la apertura del objeto cerrado, sino que precisa después de ciertas
maniobras, el hecho de que a la introduccidon de la tarjeta deba seguir la
pulsacion del numero secreto no priva a aquélla de su caracter de llave.

No obstante ya un sector doctrinal, ante esta tesis de que el engafio
causa del error debe proyectarse sobre una persona lo que no era posible en los
supuestos considerados, argumentd, que aunque los datos se proporcionan a la
maquina, ésta opera como estd programada y por ello, usando los datos
adecuados, la persona que no estd habilitada para hacerlo, engafia a quien
programo la maquina.

Asi se sostenia que cuando una persona, que ha sustraido una tarjeta y
tiene conocimiento del numero secreto, pone en funcionamiento el cajero, lo que
esta haciendo es situarse en el lugar del titular de la cuenta, simulando al operar
su autorizacion para extraer fondos, logrando a través de la correccién de la
identificaciobn efectuada por el sistema, la disposicion de fondos lo que
indudablemente seria una maniobra fraudulenta y realmente no puede hablarse
de maquina engafiada sino de un Banco (como persona juridica) engafiado. Se
aludia ademas al hecho incuestionable de que si por el no titular se transmite
desde un terminal una orden de pago, adoptando o fingiendo una personalidad
que no es la propia, y el terminal lo transmite a su vez al ordenador central, que
autoriza la operacion y dispensa el metalico, el autor consigue esta disposicion
patrimonial igual que si hubiera engafiado directamente al programador o0 a un
empleado de la sucursal, ya que lo que hace el proceso informatico del cajero es
comprobar la correccion del Codigo de identificacion y la vigencia de la tarjeta,
es decir, lo que pretende el terminal es cerciorarse de que ante el mismo, se
halla una persona legitimada, que es el titular de la tarjeta, o alguien, que
ademas de poseer la misma, conoce la clave personal, lo que en un porcentaje
altisimo de ocasiones equivale a decir que es el propio titular el que esta
operando, segun confirme la experiencia. En definitiva, se decia que lo cierto es
que se ha transmitido por un no titular una orden de pago, asumiendo una
personalidad que no es propia, primero al cajero automatico y después al
ordenador, consiguiendo una indebida disposicion patrimonial por error, lo que
en la practica produce el mismo resultado que si el engafio se hubiera
proyectado sobre personas y no sobre maquinas. La actividad desarrollada ha
servido como instrumento para engafar mediatamente a la entidad financiera y
perjudicar a ésta o al titular de la cuenta, segun los casos. Ademas, se afiadia
gue si con los mismos elementos como son la presentacién de la tarjeta y el
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numero secreto, se pudiera obtener metalico de un empleado de la entidad
bancaria, no cabe duda que se consideraria tal presentacion como engafio
bastante, determinante de la entrega del dinero, por lo que la solucién en estos
casos deberia ser la misma.

A ello se une la circunstancia de que no es posible asimilar el cajero
automatico a una caja fuerte en la que la tarjeta y la clave o numero secreto
fueran la llave de acceso directo al dinero, sino que a lo que en realidad se
accede con los mismos es al proceso informatico concluyendo que en estos
casos, es la propia entidad bancaria y no la maquina quien entrega el dinero,
con un consentimiento viciado por la creencia erronea de estar operando con el
titular de la tarjeta.

Sin embargo y pese a ser estos argumentos convincentes la aplicacion de
la estafa clasica era entonces problematica, dado que no era el cajero
automatico sobre el que se manipula, sino el ordenador central, el que da las
instrucciones de pago y entrega y tanto el error como el engafo previo parecen
previstos para actuar directa e inmediatamente, y de modo especial sobre
personas, no sobre ordenadores, por lo que técnicamente en estos casos no hay
engafio, pues este elemento esencial de la estafa en el texto del art. 528 CP.
1973, suponia una relacion de persona a persona.

En este sentido se sefial6 que, partiendo de que el engafio como
elemento esencial de la estafa, debe ocasionar el error en el sujeto pasivo, y el
acto de disposicién debe estar determinado o causado por ese error, en la
actuacion del sujeto ante el cajero automatico integraria el engafio esencial del
delito de estafa, y la disposicién patrimonial seria la expulsion del dinero que
tomaria el sujeto, pero entre uno y otro momento no hay intervenciéon alguna de
otras personas, de suerte que no cabe hablar de error y de engafio a la maquina
y que la voluntad del duefio de la maquina de que no se desprende dinero al no
titular, voluntad tendente a evitar que personas no autorizadas dispongan del
dinero, esa voluntad existe con anterioridad a la actuacion del culpable y no esta
determinada por ella.

De este modo se negaba en los hechos la existencia del engafio pues al
ser éste persuasion que se hace a otro mediante ardides, debe siempre operar
de hombre a hombre por medio de palabras o maquinaciones insidiosas, tal
como se obtenia de la propia diccion del art. 528 CP. 1973. De aqui se
desprendia que en la estafa el sujeto pasivo de la accion participa en la dinamica
comisiva de modo necesario, opera pues, la voluntad del titular del bien juridico
o de su administrador de forma real, aunque viciada por el engafo, con lo que la
victima se convierte en colaborador necesario, si bien involuntario, del acto.

En este sentido la STS. 19.4.81 declar6 que " mal puede concluirse la
perpetracion de un delito de estafa por parte del procesado, al impedirlo la
concepcion legal y jurisprudencial del engafio, ardid que se produce e incide por
y sobre personas, surgiendo en el afectado un vicio de voluntad por mor de
la alteracion psicologica provocada. La "induccion" a un acto de disposicion
patrimonial sélo es realizable frente a una persona y no frente a una maquina,
implica una dinamica comisiva con acusado substrato ideoldgico. Con razén se
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ha destacado que a las maquinas no se las puede engafar, a los
ordenadores tampoco, por lo que los casos en los que el perjuicio se produce
directamente por medio del sistema informatico, con el que se realizan las
operaciones de desplazamiento patrimonial, no se produce ni el engafio ni el
error necesarios para el delito de estafa.

Por ello y en congruencia con esta postura se consolido en la
jurisprudencia el considerar estos hechos como robo con fuerza en las cosas,
equiparando la tarjeta a la llave, dando a ésta un concepto funcional y no
meramente semantico o literal (SSTS.21.3.88, 6.3.89, 27.2.90, 21.9.90,
21.11.91, 8.5.92, 21.4.93, 25.4.96). (F. J. 4°)

..... Con la promulgacion del CP. 1995, parte de la doctrina ha sefialado
gue teniendo en cuenta los arts. 238 y 239 que consideran la tarjeta magnética
como llave y ademas reputan como fuerza en las cosas el descubrimiento de
las claves de los objetos muebles cerrados para sustraer su contenido, estos
supuestos de uso de tarjetas encajan con mayor claridad en el robo con fuerza
en las cosas.

Tesis, que ciertamente, ha sido respaldada en sentencias de esta Sala
Segunda como las dos citadas por el Ministerio Fiscal al impugnar el recurso, la
STS. 427/99 de 16.3 que sefala "

Con relacion al nuevo art. 248.2 hay que entender que dicho fraude
informético no contempla la sustraccién de dinero a través de la utilizacion no
autorizada de tarjetas magnéticas sobre los denominados "cajeros automaticos",
porgue la dindmica comisiva no aparece alejada de la clasica de apoderamiento,
aungue presenta la peculiaridad de la exigencia del uso de la tarjeta magnética
para poder acceder al objeto material del delito. No supone por ello el uso de la
tarjeta por el no titular la manipulacion informatica o artificio semejante que
requiere el precepto; y la num. 669/99 de 24.4 que en la misma linea absuelve
de estafa y reputa robo con fuerza.... para reservar la regulacion especifica que
contempla el art. 248.2, a la sancién de comportamientos en los que concurra la
manipulacion, sin ampliarla a supuestos en los que dicha maniobra informatica o
artificio contable no existe al tratarse de utilizacion de una tarjeta legitima
encontrada o sustraida a un titular”.

Sentencias a las que puede afadirse la nim. 35/2004 de 22.1, que en un
caso en que la Audiencia habia entendido que no concurria el delito de robo con
fuerza, al no haber constancia de que el cajero que extrajo el dinero, tras haber
obtenido la tarjeta de forma violenta, estuviera situado en un habitdculo que
hubiera sido abierto, ni que hubiese sido necesario abrir alguna puerta o
contrapuerta mediante el empleo de aquel instrumento, declaré que el art. 237
se refiere al empleo de fuerza (tipica) para acceder al lugar donde las cosas
objeto de apoderamiento se encuentran. Acceder procede del latin "accedere",
acercarse. Entre los significados del termino, segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, estd "entrar en un lugar o pasar de él". Acceso por su
parte, significa accion de llegar o acercarse y también "entrada o paso”. A su
vez, llegar, que es uno de los sinénimos de acceder, tiene entre sus significados
"tocar o0 alcanzar algo". Relacionando la accion que describen dichos términos
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con el apoderamiento de las cosas que se encuentren en el lugar, debe
comprenderse en su significado gramatical tanto el acceso mediante la entrada
fisica en el lugar como la llegada a su interior, y por lo tanto, a las cosas que en
él se encuentran, mediante la puesta en marcha de su mecanismo que resulte
habil para extraerlas. Por ello teniendo en cuenta los posibles significados del
termino "acceder" empleado en el art. 237 y las prescripciones de los arts. 238 y
239, concluyé que "hay que entender que la propia Ley penal prescribe que
actuar como aqui se hizo es una forma de acceso a los bienes que resulta
punible a titulo de robo, pues se accede a un lugar penetrando en su interior o
accionando, con empleo de fuerza tipica, en este caso mediante una llave falsa,
un mecanismo que extraiga el contenido de aquél.

De este modo, se da la circunstancia de que el acusado se sirvié de una
llave falsa en el sentido legal y del descubrimiento de las claves de un objeto
cerrado para acceder o llegar a su interior y apoderarse de parte de su
contenido, realizando una conducta tipica segun los arts. 237, 238 y 239 CP.

En este sentido se ha pronunciado esta Sala en SS. 257/2000 de 18.2,
2016/2000 de 28.12, 1313/2001 de 25.6". (F. J. 5°)

...Ahora bien esta calificacion de robo con fuerza en las cosas ha sido
objeto de critica por parte de la doctrina con apoyo en algunas resoluciones de
esta propia Sala Segunda. Asi se precisa que, aunque dentro del concepto de
llave estén legalmente incluidas las tarjetas o instrumentos electrénicos que
sirven para abrir cierres, tales como puertas o cajas, debe negarse la
consideracion como llaves de las tarjetas cuando se precisa la introduccion de
una clave digital, basandose en que lo que entonces realiza la funcién de
apertura del cajero y el inicio de los procedimientos que permiten el acceso al
dinero no es la tarjeta en si, sino los elementos contenidos en la banda
magnética, de naturaleza incorporal y ajenos por tanto al sentido "corporal” de
las llaves en nuestro derecho.

Se recuerda (ver voto particular de la sentencia antes citada 35/2004 de
22.1), que para hablar de robo en el d&mbito normativo de referencia resulta
condicion tipica imprescindible que el apoderamiento se haya producido
mediante la entrada en el interior de algun “lugar”. De un lugar en el que, por
ejemplo, tratdndose de dinero, se hallase éste o bien cualquier objeto que lo
contenga. Pero siendo claro, en todo caso, que no habria robo con fuerza en las
cosas cuando en la conducta incriminable no quepa identificar un segmento de
accion que implique alguna forma de acceso de fuera adentro. Y en estos casos
lo que realmente se produce es la expulsion de cierta cantidad de dinero por ese
aparato, al ser utilizado de forma técnicamente correcta, aunque juridicamente
ilegitima. Utilizado, por tanto, de una manera que no satisface las exigencias del
tipo de robo con fuerza en las cosas tal como aparece descrito en el art. 237 CP.

En efecto no basta con que la tarjeta sea llave, es necesario que ésta
haya sido empleada para acceder al lugar en el que las cosas se guardan. La
fuerza en las cosas tipica del robo es aquella precisa para "acceder al lugar
donde éstas se encuentren”, tal y como lo define legalmente el art. 237 CP. Y el
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dinero en los cajeros se halla en un cajetin en el interior del mismo al que en
ningln momento se accede.

Al operar con la tarjeta en un cajero, lo esencial es que se introducen
datos en el ordenador y que el sistema efectia una disposicion patrimonial no
consentida con el titular que se llega a registrar contablemente. Es accesorio
que se acceda con la tarjeta (lo que no siempre es asi) al recinto donde se halla
el cajero y no cabe afirmar que se acceda al lugar donde el dinero se guarda.
Los arts. 238 y 239 no son aplicables a estos supuestos. El empleo de la tarjeta
como llave permite calificar de robo cuando con la misma se accede al lugar
donde estan las cosas (v.gr.: la tarjeta es la llave de la habitacion del hotel a la
que se consigue entrar para robar algan objeto).

Igualmente el descubrimiento de las llaves a que se refiere el art. 238.3 ha
de ser para acceder al interior de los objetos muebles cerrados (v.gr.: se
descubre la clave y se accede al interior de la caja fuerte). En nuestro supuesto
no se accede al interior del cajero, es decir, al deposito donde se conserva el
total del dinero de la maquina, sino que el aparato entrega por si una cantidad
seleccionada de tal deposito de dinero y como acto de disposicién deja incluso
constancia contable de la operacion.

Por tanto, lo esencial es que se produce una operacién informatica -
introducir la tarjeta, teclear el numero clave y seleccionar importe- que lleva al
aparato a efectuar una "transferencia no consentida de un activo patrimonial”.
Pero la disposicion de la maquina es voluntaria y por ello no es posible afirmar
gue existe el "apoderamiento” propio del robo que exige que se produzca contra
la voluntad -0 al menos sin la voluntad- del duefio. Apoderarse implica la
ausencia de voluntad del tradens, y en la estafa el tradens (persona o cajero)
entrega el dinero, ya sea por engafio en la estafa comun o por la manipulacién
del sistema en la estafa informatica.

Sobre el caracter voluntario de la entrega es particularmente significativo
el voto particular emitido a la STS. 1025/92 de 8.5, que, en parte, transcribimos:
" En particular no cabe afirmar como lo hace la mayoria de la Sala, que "ese
apoderamiento a través de manipulacion normal sobre el cajero sito en la
fachada de la entidad bancaria (...) constituye por lo menos un delito de hurto
(...) porque siempre se estaria tomando una cosa sin la voluntad de su duefio".
Precisamente el ultimo elemento, la contrariedad a la voluntad de su duefio, no
se puede afirmar aqui sin violentar el concepto de "voluntad" que esta Sala
utiliza a diario. La programacién del cajero electréonico para que entregue el
dinero a cualquier persona que disponga de la tarjeta y conozca el nimero
clave, implica que el titular del dinero, es decir el banco o la institucién de
crédito, quieren que el dinero sea entregado al que introduzca la tarjeta y sefiale
el numero clave secreto, cualquiera sea su identidad, pero también
cualquiera sea su legitimacion para hacerlo. Contra esta afirmacién se afirma,
sin embargo, que es evidente que la institucion de crédito no queria entregar el
dinero a una persona no legitimada, es decir, a una persona que carezca de
autorizacion del titular de la tarjeta. Pero, este punto de vista se apoya en una
confusion de la voluntad con el deseo. Por lo tanto, se expone a todas las
criticas que se han formulado desde antiguo a tal identificacién: un resultado
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indeseable no es por ello involuntario. De otra manera no seria posible admitir
gue el dolo eventual es una forma de los actos voluntarios. En este sentido no
parece discutible que esta Sala no hubiera dudado en considerar como
voluntaria la conducta del que predispone un arma de fuego para que se
dispare cuando alguien pretenda abrir la puerta de la habitacion, con el objeto
de dar un escarmiento al que intente robar en su ausencia, aunque el que
resulte muerto por el disparo no haya querido entrar a robar, p. ej. porque era
su propio hijo ignorante del mecanismo de defensa predispuesto. Si se
considera, por el contrario, que toda persona que obtiene dinero del cajero
automatico sin estar legitimado para ello realiza una conducta tipica, habra
que sancionar como autor de hurto o de robo del dinero obtenido al titular
legitimo de la tarjeta que extrae mas dinero que el que tiene contractualmente
autorizado. También en este caso habria que admitir que el banco "No queria”
entregar la cantidad que supera el limite establecido en el contrato y que la
tarjeta puede ser considerada llave falsa, pues como lo indican las SSTS de
15-7-88, 3-7-89 y 23-12-89, "lo que caracteriza al concepto de llave falsa es la
falta de autorizacion del propietario para su utilizacion”. Este supuesto,
como la doctrina ha puesto de manifiesto, demuestra que en los casos de no
autorizados no se puede negar que la institucion de crédito quiere entregar el
dinero al que lo requiere, aunque no lo desee. Dicho de otra manera: el que
entrega una cosa a cualquiera que la requiera para apropiarse de ella lo hace
voluntariamente, aunque lo haga mediante un dispositivo electrénico.

Precisamente por estas consideraciones es que el hecho enjuiciado en
esta causa sOlo se debe sancionar como hurto de la tarjeta de crédito,
mientras no exista un tipo penal especifico como se ha introducido en otros
derechos europeos. La situacién actual de la legislacion penal frente a las
manipulaciones indeseadas de aparatos electronicos es similar a la que se
produjo a principios de siglo con la electricidad y que obligd a la creacion de un
tipo especial. En los casos de uso indebido de cajeros automaticos lo _que en
verdad existe es un "engafio" sobre la autorizacion para retirar dinero de esa
manera. Pero, dado que el art. 528 requiere para la estafa que se haya
engafiado "a otro", no es posible aplicar dicha disposicién, pues un aparato
electrénico no es "otro", en el sentido de otra persona. Esta insuficiencia del
tipo penal de la estafa no se puede compensar mediante la aplicacion del delito
de robo (...) ello vulnera el principio de legalidad del art. 25.1° CE, que prohibe la
extension analdgica de la ley en contra del acusado". (F. J. 6°)

...Llegados a este punto habra de determinarse si estas operaciones
pueden ser comprendidas en la actual estafa informatica del art. 248.2 CP. de
1995, tal como se ha pretendido solucionar en otros derechos nacionales.

Asi el derecho aleman con la entrada en vigor el 1.8.96 del paragrafo 263
a) del STGB que dispone "El que con la intencion de obtener un beneficio
patrimonial ilicito para si o para un tercero, lesiona el patrimonio de otro
interfiriendo en el resultado de un tratamiento de datos, mediante una
estructuracion incorrecta del programa, la utilizacion incorrecta o incompleta de
datos, la utilizacion de datos sin autorizacion, o la intervencién de cualquier otro
modo no autorizado en el proceso, seré castigado con la pena de privacion de
libertad de hasta cinco afios o con multa...", pretende solucionar el problema de
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la obtencidn de dinero de los cajeros automaticos, previa sustraccion de la
tarjeta de otro, tipificando como supuesto de estafa una especie de intrusismo
informatico esto es, la utilizacion no autorizada de datos (sinbefugte
verwendung). Debemos plantearnos si este supuesto puede ser reconducible al
tipo del art. 248.2 del nuestro CP. creado como consecuencia de la falta de
tipicidad de los engafios a las maquinas y que requiere valerse "de alguna
manipulacion informatica o artificio semejante” para conseguir una transferencia
no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de tercero, y que
algunos autores rechazan argumentando que no es posible hablar en estos
casos de manipulacion, sin hacer perder a esta expresion su verdadero sentido,
cuando la maquina es utilizada correctamente solo que por una persona no
autorizada a intervenir en ella con la tarjeta de otro y ello porque manipular el
sistema informatico se considera por este sector doctrina es algo mas que actuar
en él, equivale a la introduccién de datos falsos o alteracibn de programas
perturbando el funcionamiento debido del procesamiento, sin que resulte
equivalente la accion de quien proporciona al ordenador datos correctos que son
tratados adecuadamente por el programa, es decir, cuando el funcionamiento
del software no sufre alteracion, sino solo la persona que no debe autorizarlo, no
seria posible hablar de manipulacién informética en el sentido del art. 248.2 CP.

Ahora bien, con independencia de que esa alteracibn de la persona
supone un uso indebido de cajeros automaticos que podria ser subsumida en la
alternativa tipica del "artificio semejante" del art. 248.2 CP. en estos casos de
conducta voluntaria -pues como hemos dicho, el Banco entrega voluntariamente
a quien use regularmente la tarjeta- pero no consentida, en el sentido de que el
Banco no consiente que un sujeto obtenga el dinero sin autorizacion, lo cierto es
que tanto en algunos pronunciamientos jurisprudenciales como en parte de la
doctrina se va asentando la posibilidad de aplicar el tipo penal del art. 248.2 CP.

Asi en la sentencia 1175/2001 de 20.11 en su caso la que el sustractor de
la tarjeta en connivencia con el empleado de un establecimiento comercial
introducen ésta en el lector para obtener una mercancia con cargo a dicha
tarjeta, sefialé que el Codigo penal de 1995 introdujo el parrafo 2° del art. 248
del Cdédigo penal una modalidad especifica de estafa para tipificar los actos de
acechanza a patrimonios ajenos realizados mediante la realizacion de
manipulaciones y artificios que no se dirigen a otros, sino a maquinas en cuya
virtud ésta, a consecuencia de una conducta artera, actla en su automatismo en
perjuicio de tercero. Estos supuestos no cabian en la anterior comprension de la
estafa pues el autor no engafiaba a otro, sino a una maquina. En el supuesto
enjuiciado, la utilizacion de una tarjeta de crédito aparentando ser su titular no
podia ser integrado en el concepto clasico de la estafa en cuanto el "engafio"” era
realizado a la maquina que automaticamente efectuaba la disposicidon
patrimonial. El engafio siempre presupone una relaciébn personal que no es
posible extenderlo a una maquina.

La actual redaccion del art. 248.2 del Codigo penal permite incluir en la
tipicidad de la estafa aquellos casos que mediante una manipulacién informatica
o artificio semejante se efectla una transferencia no consentida de activos en
perjuicio de un tercero admitiendo diversas modalidades, bien mediante la
creacion de ordenes de pago o de transferencias, bien a través de
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manipulaciones de entrada o salida de datos, en virtud de los que la maquina
actta en su funcion mecanica propia.

Como en la estafa debe existir un animo de lucro; debe existir la
manipulacion informatica o artificio semejante que es la modalidad comisiva
mediante la que torticeramente se hace que la maquina actue; y también un acto
de disposicibn economica en perjuicio de tercero que se concreta en una
transferencia no consentida. Subsiste la defraudacién y el engafio, propio de la
relacion personal, es sustituido como medio comisivo defraudatorio por la
manipulacion informatica o artificio semejante en el que lo relevante es que la
maquina, informatica o mecanica, actie a impulsos de una actuacion ilegitima
gue bien puede consistir en la alteracion de los elementos fisicos, de aquéllos
que permite su programacion, o por la introduccion de datos falsos.

Cuando la conducta que desapodera a otro de forma no consentida de su
patrimonio se realiza mediante manipulaciones del sistema informatico, bien del
equipo, bien del programa, se incurre en la tipicidad del art. 248.2 del Codigo
penal. También cuando se emplea un artificio semejante. Una de las acepciones
del término artificio hace que este signifique artimafia, doblez, enredo o truco. La
conducta de quien aparenta ser titular de una tarjeta de crédito cuya posesion
detenta de forma ilegitima y actia en connivencia con quien introduce los datos
en una maquina posibilitando que ésta actie mecanicamente esta empleando un
artificio para aparecer como su titular ante el terminal bancario a quien
suministra los datos requeridos para la obtencion de fondos de forma no
consentida por el perjudicado.

Doctrina esta reiterada en la STS. 692/2006 de 26 de junio que contempld
un supuesto parecido castigando como estafa informatica la utilizacion de
tarjetas desde una terminal de punto de venta (TPV) para el uso de tarjetas de

pago.

Igualmente la sentencia 1476/2004 de 21.2 que enjuiciaba unos hechos
consistentes en que dos acusados desde la tienda de la madre de uno de ellos,
manipularon el TPV que se encontraba en el interior del referido comercio,
terminal propiedad del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA., vinculado a la
cuenta corriente de la que era titular la citada madre y utilizando la tarjeta Visa
Electron, titularidad de la acusada efectuaron 12 operaciones de compras y otras
tantas de "abono por devolucion de compra”, por un importe que lograron asi se
ingresara en la cuenta de la acusada Posteriormente con la tarjeta extrajeron
dinero de un cajero y obtuvieron servicios en establecimientos, declaré que " al
texto del art. 248.2 CP considera aplicable la pena de la estafa cuando el autor
se ha valido de "alguna manipulacion informatica” o de algun "artificio
semejante”. La cuestion de cuales son los artificios semejantes debe ser
determinada por la aptitud del medio informético empleado para producir el dafio
patrimonial. En_este sentido es equivalente, a los efectos del contenido de la
ilicitud, que el autor modifiqgue materialmente el programa informatico
indebidamente o gue lo utilice sin la debida autorizacion o en forma contraria al
deber. En el presente caso, el recurrente carecia de autorizacion para utilizar el
medio informético y, ademas, produjo efectos semejantes a la misma, sobre el
patrimonio del Banco.
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Dicha sentencia calificé por tanto los hechos como estafa informatica del
art. 248.2 CP. afadiendo que dicho tipo penal "tiene la funcion de cubrir un
ambito al que no alcanzaba la definicion de la estafa introducida en la reforma de
1983. La nueva figura tiene la finalidad de proteger el patrimonio contra acciones
gue no responden al esquema tipico del art. 248.1 CP. pues no se dirigen contra
un sujeto que pueda ser inducido a error. En efecto, los aparatos electrénicos no
tienen errores como los exigidos por el tipo tradicional de la estafa, es decir, en
el sentido de una representacion falsa de la realidad. El aparato se comporta

segun el programa que lo gobiernay, en principio, "sin error....".

Por ultimo la STS. 185/2006 tras declarar que era claro que el delito de
estafa genérico del art. 248.1 no era aplicable al uso de la tarjeta en cajero, dado
gue solo puede ser engafiada una persona que, a su vez, pueda incurrir en error
y por lo tanto, ni las maquinas pueden ser engafiadas -es obvio que no es "otro",
como reclama el texto legal-, ni el cajero automatico ha incurrido en error, puesto
que ha funcionado tal como estaba programado que lo hiciera, es decir,
entregando el dinero al que introdujera la tarjeta y marcara el nimero clave,
disienta la posibilidad en cambio, de aplicar el tipo del art. 248.2 para los casos
de usos abusivos en cajeros automaticos, precisando: "sin embargo cabria
pensar, sOlo hipotéticamente -este segundo apartado no habria sido objeto de
acusacion-_gue el uso abusivo de tarjetas que permiten operar_en un_cajero
automético, puede ser actualmente subsumido bajo el tipo del art. 248.2 CP.,
dado gque tal uso abusivo constituye un "artificio semejante” o una manipulacién
informatica pues permite lograr un funcionamiento del aparato informético
contrario al fin de sus programadores..."

Esta postura es compartida por aquellos que consideran que en tales
casos se estdn ocultando datos reales e introduciendo datos falsos en el
sistema: se oculta la identidad real del operador y se suplanta la del verdadero
titular. Tal identificacion, a través de la introduccion del numero secreto obtenido
indebidamente, tiene una relevancia o eficacia juridica que constituye el dato
clave para estimar que si estamos ante una manipulacion informatica. Dicha
relevancia se pone de manifiesto a través de la consideracién de que teclear el
password ante el sistema es tanto como identificarse.

La Decision Marco del Consejo de Ministros de la Union Europea sobre
“la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del
efectivo”, de fecha 28 de Mayo de 2001", dispone en su art. 3° que "Cada estado
miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que las siguientes
conductas sean delitos penales cuando se produzcan de forma deliberada:
realizacion o provocacién de una transferencia de dinero o de valor monetario
(...) mediante:

- la introduccion, alteracion, borrado o supresion indebidas de datos
informaticos especialmente datos de identidad.

- la interferencia indebida en el funcionamiento de un programa o sistema
informaticos
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De ahi -coincidimos con lo argumentado por el Ministerio Fiscal- se
desprende que la identificacién a través del nimero secreto o PIN es una de las
conductas que enuncia la Decisibn Marco entre las que caracterizan la
manipulacion informética.

La identificacion a través del numero secreto genera una presuncion de
uso del sistema por parte de su titular, y por ello, debe incluirse como una
modalidad de manipulacion informatica, a los efectos de aplicar el art. 248.2 el
mero hecho de utilizar el numero secreto de otro para identificarse ante el
sistema, aunque incluso dicho numero hubiese sido obtenido al margen de
cualquier actividad delictiva.

En definitiva, indentificarse ante el sistema informéatico mendazmente,
introducir datos en el sistema que no se corresponden con la realidad, ha de ser
considerado bajo la conducta de manipulacién informatica o que se refiere el tipo
de la estafa del art. 248.2 CP.

Ahora esta interpretacion, ciertamente problematica, el anteproyecto de
2006 de reforma del CP. que modifica el art. 248, alterando en buena medida la
definicion legal de estafa al introducir en el apartado 2° bajo la letra c) la
modalidad de "los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje
o los datos obrantes en ellos, realicen operaciones de cualquier clase en
perjuicio de su titular con lo que el uso de tarjetas en cajeros se recogeria ahora
en este tipo especial del apartado c) del num. 2 del art. 248, resolviendo asi las
dudas suscitadas acerca de su calificacion, evidenciando la voluntad del
legislador de calificar como estafa, los empleos fraudulentos de tarjeta en todo
caso (operaciones en "cualquier clase" indica la Exposicion de Motivos), ya en
establecimientos comerciales y por ello ante personas o directamente ante
terminales informéticos aun cuando en ellas se utilizare una clave o numero
PIN». (F. J. 7°)

ESTAFA. Utilizacion de letras de favor como mecanismo engafoso.
Doctrina de la Sala.

Recurso: Casacion n® 1513/2006
Ponente: Sr. Ramos Gancedo
Sentencia: n°® 123/2007 de fecha 20/02/2007

«...Debe subrayarse que, en principio, la emisién de una letra de favor no
es una accion delictiva, ni el hecho de que el efecto cambiario no esté
relacionado con un concreto negocio juridico del que sea consecuencia,
criminaliza dicha accién, toda vez que este tipo de documentos es
frecuentemente utilizado en el trafico mercantil como instrumento para obtener
la inmediata liquidez que se necesita en un momento dado. La accion sera
ilicita cuando la emision del efecto se realice con la conciencia de que al llegar
el vencimiento, la letra no ser4 abonada por el librado o el aceptante,
convirtiéndose entonces el documento en el mecanismo engafioso y falaz para
obtener el descuento del importe que figura en el mismo y defraudando en esa
cantidad al banco que descuenta el efecto. Esa malicia o &nimo defraudatorio
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en el uso de una letra de cambio de favor, serd manifiesta en los casos en los
gue el documento haya sido falsificado suponiendo la intervencion en el mismo
de personas que no lo han hecho, sobre todo el de aquélla (aceptante) sobre el
que recae la obligacion de atender el cumplimiento de la obligacién de pago.
Pero también, como se dice, cuando no existiendo falsificacion, las personas
realmente intervinientes que figuran en el documento, actian con el
conocimiento y voluntad de que, llegado el momento de satisfacer el pago por la
letra previamente descontada éste no tendra lugar.

En esta cuestion, la doctrina de esta Sala Segunda tiene declarado que
“la jurisprudencia mas moderna ha excluido de la tipicidad los supuestos de las
llamadas "letras de cambio de favor o vacias", pues, al menos desde la entrada
en vigor de los arts. 1, 49 y 57 de la Ley 19/1985, toda letra de cambio por si
misma y sin mas obliga a los firmantes de la misma como librador, aceptante o
endosante. Es evidente que quien descuenta ante un Banco una letra de
cambio, por lo tanto, no engafia a la institucion de crédito, pues con la
presentacion de la letra no se afirma la existencia de ningun negocio juridico
distinto del negocio cambiario" (véase STS de 28 de febrero de 2.003).

Por su parte, la STS de 29 de diciembre de 2.005 aborda también la
problematica de las letras de favor como usual mecénica en el mundo del
comercio para el descuento bancario y, de entrada, sefiala que partiendo de las
personas que figuran en el acepto de las letras son personas reales, no ficticias,
y firmaron realmente las mismas, no puede entenderse producida la falsedad
prevista en el art. 390.3 CP, suponiendo en un acto la intervencion de personas
gue no le han tenido o atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones
0 manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho, dado que no se ha
producido “falsificaciéon” alguna en sus declaraciones cambiarias, cuestion
distinta es la posibilidad de incardinar la conducta del recurrente en el n® 2 del
mismo articulo, (simulando un documento en todo o en parte, de manera que
induzca a error sobre su auténtica), dado que las letras asi aceptadas no
respondian a operacion comercial alguna, careciendo de negocio juridico
subyacente.

Se afirma también que la alegacién, por tanto, segun la cual, la letra
incurre en la modalidad falsaria de simulacién por inexistencia de negocio
juridico subyacente no puede prosperar. La interpretacion que incluye en la
redaccion tipica del art. 390.1.2, la falsedad ideoldgica se realiza a través de una
ampliacion del contenido de la tipicidad, al referir la posibilidad del error sobre su
autenticidad al contenido, expresion esta ultima que no figura en la redaccion
tipica. Desde una interpretacion del tipo acorde al principio de taxatividad, la
accion tipica del art. 390.1.2, es aquella que se realiza sobre el soporte material,
el documento, creandolo "ex novo" de manera que el asi creado induzca a error
sobre su existencia como documento, del que surgen una realidad juridica
vinculante, con efectos constitutivos y probatorios de la misma, es decir, creando
un documento, soporte material, que en realidad no existe pese a su apariencia
(STS. 932/2000 de 19.5).

En el supuesto objeto de la impugnacion casacional, si el librador de las
letras hubiera elaborado las mismas, simulando su existencia, por ejemplo
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falsificando la firma del aceptante. En este caso habria simulado un documento
e inducido a error sobre su autenticidad, situacion no coincidente con la descrita
en el hecho probado en el que dos partes, librador y librado, de comdn acuerdo,
quieren documentar una declaracion de voluntad. EI documento creado es
autentico porque las dos partes han convenido en la redaccion de las cambiales.
La mendacidad resultante de reflejar documentalmente una relacién juridica
subyacente inexistente no sera un documento tipicamente falso, por cuanto las
letras son autenticas y responden a lo que se ha plasmado en sus soportes
documentales, sin perjuicio de que el contenido del documento autentico pueda
suponer un contrato simulado, cuya antijuricidad aparece recogida en otros tipos
penales. La simulacion a que se refiere el art. 390.1.2, es una simulacion del
documento no de la relacién subyacente. Igualmente aborda esta resolucién la
cuestion del negocio juridico causal de la letra de favor, y a este respecto se
establece que la inexistencia del negocio juridico subyacente como causa de
una simulacion falsaria se compagina mal con el caracter formal y abstracto con
gue quede regulada la letra de cambio por la Ley 16/85, de 16.7, Cambiaria y del
Cheque, cuya Exposicion de Motivos destaca la contradiccion entre la presente
regulacion y la regulacién anterior de la letra de cambio, contemplada en el
Cdédigo de Comercio, que estaba inspirada en una "concepcién instrumental de
la cambial, sobre la que incidian directamente todos los avatares del negocio
causal".

La regulacion actual de la letra de cambio es eminentemente abstracta, lo
cual tiene su mejor manifestacion en el régimen de excepciones, arts. 20 y 67
Ley Cambiaria y asi, en principio, el negocio juridico subyacente o causal no
tiene relevancia para la eficacia juridica de la misma.

En esta direccion la STS. 1299/2002 de 12.7, nos dice que "no puede
hablarse de simulacién de documento por el hecho de que unas letras de
cambio carezcan de causa porque el negocio cambiario es constitutivamente
abstracto: una letra vacia de contenido puede ser, eventualmente un instrumento
engafioso idoneo para cometer un delito de estafa, pero, en ningln caso una
letra juridicamente falsa o simulada".

En anéloga direccion las sentencias de esta Sala 1071/99 de 25.9,
1880/2002 de 16.11 y 1632/2003 de 5.12, han sefialado que efectivamente no
existe falsedad documental, por no verse afectada la autenticidad de un
documento si el mismo contiene datos, hechos, narraciones o declaraciones de
voluntad atribuidas a quienes realmente son sus autores.

Y, finalmente, deben subrayarse las consideraciones respecto a los
supuestos de ilicitud en la emisién de dichos efectos mercantiles, en los que
habra de ser situado el limite del dolo penal y por tanto la legitimidad de la
respuesta penal solo en aquellos casos en que se acredite la existencia de un
dolo inicial de incumplimiento, es decir la existencia de un engafio antecedente
por parte del contratante del descuento bancario, quedando extramuros del
sistema penal los incumplimientos de las obligaciones pactadas por los
contratantes --STS 210/2001 de 17 de Febrero--.
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Esta ha venido a ser la respuesta dada por la Sala a situaciones muy
semejantes a las ahora estudiadas, y en tal sentido se pueden citar las
siguientes sentencias:

-STS 1839/2000 de 27 de Noviembre.

En el marco de un contrato de descuento bancario, se descuentan
diversas letras que no respondian a negocio alguno. En casacion se revoca la
sentencia y se absuelve al recurrente por no estar acreditada la existencia de
engafio antecedente en la entidad bancaria.

-STS 2056/2001 de 31 de Octubre de 2001.

Sentencia absolutoria en la instancia, confirmada en casacion rechazando
el recurso del Ministerio Fiscal. No hubo animo defraudatorio inicial en la
suscripcion del contrato de descuento bancario. Fue posteriormente cuando se
presentaron, a sabiendas de su falsedad determinadas cambiales. Se estima
que hubo un dolo subsequens, que no es apto para el delito de estafa. Se
mantuvo la condena por falsedad documental respecto de la que se afirma
"....cubre suficientemente la condena tipicamente antijuridica del acusado....".
Hay que retener el dato del factum de que el contrato de descuento se formalizd
en Noviembre de 1995, efectuandose desde entonces diversos descuentos de
cambiales con toda normalidad, hasta que en el periodo comprendido entre el 12
de Febrero al 21 de Abril, ambos de 1997 se descontaron diecisiete cambiales
falsas, estimandose que existio un dolo subsequens inidéneo para el delito de
estafa.

-STS 1092/2000 de 19 de Junio.

Empresario que ante la precaria situacion econémica que padece urde un
plan para poner en circulacién letras de cambio con cargo a un librado con el
que no tenia relacion mercantil alguna, obteniendo el descuento de las
cambiales en el marco del contrato de descuento que tenia suscrito.

En este caso si_se estim0 la existencia de estafa, dice al respecto la
sentencia "...uno de los medios con mas frecuencia utilizados por los
defraudadores es el que proporciona el contrato de descuento bancario, el
cliente consigue del banco una linea de descuento y emite letras vacias o de
colusion con librados imaginarios o reales pero no deudores, se apropia del
precio del descuento y cuando las letras regresan, se ha hecho insolvente o
simplemente no paga....", en base a que el plan defraudatorio estaba urdido
desde el principio.

-STS n°1302/2002 de 11 de Julio de 2002.

También aqui existio un engafio penal en el marco de un contrato de
descuento bancario, la peculiaridad del caso estriba en que el tenedor
descontante de las cambiales falsas y el director de la sucursal bancaria estaban
coaligados para defraudar al banco. En casacion se conden6é a ambos por el
delito de estafa.
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-Auto de Inadmision de 19 de Junio de 2003.

Recurrente condenado por estafa. Se inadmitio el recurso en aplicacion
de la doctrina de que cuando el sujeto activo sabe desde el mismo momento de
la perfeccion del contrato que no podra o no querra cumplimentar su prestacion,
se esta en presencia del dolo penal propio de la estafa». (F. J. 8°)

EXIMENTE. Alteracién en la percepcidn. Falta de socializacion.

Recurso: Casacion n°® 408/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 1135/2006 de fecha 16/11/2006

«2.- El Codigo penal prevé en los primeros numeros del art. 20 del Codigo
penal unas situaciones que suponen limitaciones a las condiciones de
imputabilidad que afectan a circunstancias que impiden actuar conforme a la
norma. Incluyen, desde luego, aquellas situaciones psiquicas que reflejan una
anulacion, o alteracion importante, de las necesarias potencias psiquicas que
impiden o reducen considerablemente, la capacidad de comprender la norma
penal o de actuar conforme a esa comprension. También los condicionamientos
en la socializacion de una persona puede servir de presupuesto en la fijacién de
la imputabilidad, precisamente porque el hombre es un ser social que adquiere
su plenitud como persona (el libre desarrollo de la personalidad) en el seno de
un grupo social. Es evidente que las actuaciones humanas se hallan
determinadas por la presencia de diversos factores que concurren en la persona,
de naturaleza exdégena y enddgena a la misma, ambientales, circunstanciales,
hereditarias, provenientes del medio y de toda naturaleza que hacen que cada
acto concreto sea irrepetible. Por ello, resulta también evidente que el juicio de
imputabilidad no sélo ha de referirse al estado psiquico del sujeto, afectado de
una anomalia o de una alteracion profunda de su estructura mental, sino
también habra de tenerse en cuenta que el individuo es un ser social que
desenvuelve su vida en un determinado y concreto ambito sociocultural que, sin
duda alguna, influye en su estructuracibn como persona, de manera que la
conciencia de la antijuricidad puede variar en funcion de las distintas alternativas
sobre las que se haya podido desarrollar su personalidad y que afectan al nivel
familiar, al laboral, a la formacién escolar, a la formacion en valores, éticos y
sociales, etc.

El legislador penal de 1983 vari6 el contenido de la eximente que
analizamos sustituyendo el término "sordomudo de nacimiento" por el de
"alteracion de la percepcion”, lo que es explicado en la Exposicion de Motivos
para dar cabida a otros factores distintos de los fisicos en su conformacion, al
tiempo que previo, como medida de seguridad, un internamiento en Centro
educativo.

3.- Suele distinguirse en la estructura de la imputabilidad un elemento
psicolégico y otro normativo. A su vez el elemento psicolégico aparece
enmarcado en un factor intelectual-valorativo y otro volitivo. Todos son precisos
para, en primer término, aprehender la realidad y, posteriormente, una adecuada
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valoracion o comprension de la misma. El acto inicial del proceso es la
percepcion de la realidad circundante y, posteriormente, su asimilacion, bien a
través de la capacidad de aprendizaje, la educacion o el empleo de la
experiencia que le permita asociar determinadas sensaciones a vivencias
anteriores dandoles un contenido concreto de desaprobacion del hecho por su
falta de acomodacion a la norma, o, contrariamente, la confirmacién de un actuar
porque lo entiende permitido. En otras palabras, conocimiento y reconocimiento
de una realidad que ha de ser valorada como positiva o negativa, segun los
parametros de la sociedad, para garantizar la convivencia.

En este sentido, el diccionario de la lengua al abordar el término
percepcion lo refiere a la accion o efecto de percibir y ésta, en su primera
acepcion, significa la aprehension sensorial, para compartirla con el significado
comprender gue supone, no sélo la percepcién sensorial, sino su valoracion en
los términos antes sefalados.

En un segundo momento surge el factor volitivo, la capacidad de actuar
conforme a la comprension de la norma anteriormente resefiada. El sujeto que
ha comprendido el alcance del mandato de la norma y ha valorado
adecuadamente la trascendencia de sus actos potenciales, ha de adecuar el
comportamiento a realizar al sentido de la norma. Esta capacidad se presenta
con un doble contenido, en sentido positivo, de actuar conforme a la
comprension de la norma, o en sentido negativo, capacidad de inhibirse ante
una posibilidad de actuar contra la norma.

Los anteriores presupuestos deben estar causalmente relacionados de
manera que la deficiencia en la percepcién de la norma, factor cognitivo
valorativo, le lleve a una actuacion contraria a la norma, o no, conforme con su
comprension, factor volitivo.

De lo expuesto resulta que lo relevante en el estudio de la imputabilidad
es la capacidad de motivacion de la norma y la posibilidad de actuacion
conforme a la misma. No es dificil analizar su concurrencia desde una
perspectiva psiquica: si el sujeto padece una anomalia psiquica grave podemos
representarnos la afectacion de su enfermedad en el contenido de la
imputabilidad que se materializara, en funcién de la intensidad en la exencion,
completa o incompleta, de la responsabilidad penal o en su atenuacion,
conforme a los arts. 20.1, 2y 6y 21.1, 2, 3, 6, 0 incluso a través del ejercicio de
la funcién jurisdiccional de la individualizacion de la pena. También en su
conformacion ha de atenderse a una perspectiva social, pues los deficits de
socializacion, cuando son relevantes, pueden presentarse con intensidad tanto
en la percepcidon como en la capacidad de actuacién conforme a la norma al
conformar una errénea apreciacion de la realidad sobre la que atender el
mandato de la norma, situacion que guarda cierta relacibn dogmatica con el
error de prohibicion que afecta al elemento subjetivo del delito, pero no permite
sefalar como consecuencia juridica la aplicacién de medidas de seguridad.

4.- En aplicacion de la Ley penal el ordenamiento, y sus aplicadores,

deben utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igualdad
en la aplicacion penal lo que supone, no solo la aplicacion igualitaria de la ley a
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los supuestos sustancialmente iguales, también posibilitar que en la aplicacion
de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de los
ciudadanos ante la ley penal esto es, a situaciones en las que la desigualdad se
concreta en un deteriorado acceso a la educacion, a las ventajas de la sociedad
del bienestar, a las situaciones de desestructuracion social y familiar que pueden
ir anejas a la desigualdad, propiciando que las situaciones de falta de
socializacion o de acentuados déficits puedan ser tenidos en cuenta por la
norma penal en la fijjacion de la responsabilidad cuando esa situacion ha
generado una socializacion anémala. En este sentido, la doctrina ha afirmado,
gue esta deficiencia socioldgica del sujeto, puede suponer "una presion
motivacional a favor del delito superior a la media normal”, reconociendo de esta
manera la influencia del entorno social en la actuacion delictiva. Estas
situaciones deberan ser tenidas en cuenta al tiempo de individualizacion de la
pena, y en aquellos supuestos graves de deficiencias en la socializacién que
influyen con intensidad relevante en la percepcion de la realidad o en la
capacidad de observancia de la norma, servira como presupuesto de la atencion
0 exencion del art. 20.3 del Codigo penal.

5.- Si aplicamos los elementos de la imputabilidad a la situacion de déficit
importante de socializacion comprobamos que tanto la percepcion de la norma,
como la valoracion de la bondad de un bien juridico como objeto de proteccién
del derecho penal y la consideracion de que una determinada conducta supone
una lesién o una puesta en peligro del mismo, asi como la capacidad para actuar
conforme a la norma, o de inhibirse en la realizacion del ataque o de su puesta
en peligro, aparecen seriamente comprometidas en los supuestos de la
ausencia, o el déficit importante, de esos presupuestos de valoracion llegando a
desvirtuar las capacidades de comprensién, o distorsionarla de forma relevante,
por lo que la capacidad de actuar conforme a esa comprension aparece,
también, desvirtuada.

Las condiciones de desigualdad, graves y relevantes, pueden afectar de
distinta manera a la imputabilidad y es graduable con arreglo a las herramientas
que previstas en el Cbédigo permiten proporcionar la consecuencia juridica a las
condiciones de imputabilidad realmente existentes, cuando las condiciones de
desigualdad suponen una anulacién o una reduccion de su imputabilidad.

Para la necesaria acreditacién de este presupuesto de la imputabilidad,
desde las instrucciones de las causas penales debe abordarse la realizacién de
las "hojas personales” en las que se recojan aquellos datos relevantes, en
principio, a la individualizacion judicial de la pena, y que, en casos concretos,
permiten obtener informacion sobre situaciones limites que, concretamente
analizados desde las periciales de contenido social, evidencian alteraciones
importantes de la socializacién que pueden dar lugar a una reduccion, de la
consecuencia juridica cuando, repetimos, adquieren una relevancia en la
imputabilidad». (F. J. 3°)

FALSEDAD DOCUMENTAL. Concepto de documento mercantil.

Recurso: Casacion n° 2318/2006
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Ponente: Sr. Marchena Gomez
Sentencia: n°® 564/2007 de fecha 25/06/2007

«...En relacion con el concepto de documento mercantil, debe recordarse
-apunta la STS 788/2006, 22 de junio- la consolidada jurisprudencia que, ha
declarado ya desde la STS de 8 de mayo de 1997, seguida por muchas otras,
de las que son muestra reciente las SSTS num. 1148/2004, 18 de octubre y
171/2006, 16 de febrero, que se trata de un concepto amplio, equivalente a todo
documento que sea expresion de una operacion comercial, plasmado en la
creacion, alteracion o extincion de obligaciones de naturaleza mercantil, ya sirva
para cancelarlas, ya para acreditar derechos u obligaciones de tal caracter,
siendo tales «no sélo los expresamente regulados en el Cédigo de Comercio o
en las Leyes mercantiles, sino también todos aquéllos que recojan una
operacion de comercio o tengan validez o eficacia para hacer constar derechos
u obligaciones de tal caracter o sirvan para demostrarlas, criterio éste
acompafiado, ademas, por un concepto extensivo de lo que sea aquella
particular actividad». Como documentos expresamente citados en estas Leyes
figuran las letras de cambio, pagarés, cheques, érdenes de crédito, cartas de
porte, conocimientos de embarque, resguardos de depdsito y otros muchos;
también son documentos mercantiles todas aquellas representaciones graficas
del pensamiento creadas con fines de preconstitucion probatoria, destinadas a
surtir efectos en el trafico juridico y que se refieran a contratos u obligaciones
de naturaleza comercial; finalmente, se incluye otro tipo de representaciones
graficas del pensamiento, las destinadas a acreditar la ejecucion de dichos
contratos, tales como facturas, albaranes de entrega u otros semejantes. La
STS 889/2000, 27 de mayo recuerda que los resguardos de las compras
efectuadas en establecimientos mercantiles mediante el pago con tarjetas de
crédito, no pueden ser considerados como simples albaranes que reflejan
exclusivamente la entrega de las mercancias. En realidad, se trata de una
orden de pago, que da el titular de la tarjeta de crédito, para que el precio de
compra se cargue en una determinada cuenta, abierta en la entidad bancaria o
financiera que ha expedido el documento, que se utiliza para la adquisicion de
bienes o efectos. Al presentarla como instrumento de pago, el titular de la
tarjeta admite el precio de venta y, la entidad libradora, cargara sobre el saldo
de su cuenta corriente o de crédito, el importe de la mercancia adquirida. El
documento que se genera al realizar estas operaciones, tiene un incuestionable
caracter mercantil, en cuanto que sirve para acreditar una relacion juridica que
se enmarca dentro del trafico comercial y esta destinado a servir de justificante
de pago, para el que realiza la compra y, a la vez, autoriza al establecimiento
vendedor para dirigirse a la entidad bancaria o financiera y reclamarle la
transferencia del precio debido». (F. J. 2°)

FALSEDAD DOCUMENTAL. Fotocopia como objeto del delito.
Recurso: Casacion n® 258/2007

Ponente: Sr. SGnchez Melgar
Sentencia: n°® 636/2007 de fecha 03/07/2007
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«...Al tratarse de una fotocopia, no existe inconveniente para considerarlo
objeto valido de un delito de falsedad, conforme a nuestra jurisprudencia (SSTS
674/2000, de 14 de abril y 474/2006, de 28 de abril). El problema hay que
reconducirlo a la incidencia en el tréfico juridico, lo que, a su vez, requiere un
juicio de idoneidad sobre la mutacion de la verdad que el documento apdcrifo
incorpora respecto del original. Esta incidencia queda exigida, entre otras, en la
STS 89/2006, de 7 de febrero, pues si no existe la misma, o el documento es
inocuo, no existe delito de falsedad. Ademas, hemos de declarar con la STS
621/2003, de 6 de mayo, que cuando se trate de fotocopias de documentos en
los que las firmas de los originales serian auténticas, por lo que las
falsificaciones habrian sido realizadas en todo caso sobre la fotocopia del
documento, tal falsedad seria, a su vez, inocua. La fotocopia prueba la
existencia de un original falsificado, pues es la foto del cuerpo del delito, y en
ese sentido puede ser un objeto material idéneo del delito de falsedad
documental. Sin duda que tales manipulaciones de las fotocopias pueden ser
penalmente relevantes, sobre todo en el ambito del delito de estafa, pues
pueden ser utilizadas como instrumento del engafio. En efecto, mediante
"falsificaciones inocuas", es decir que recaen sobre aspectos no esenciales del
documento que, por ello, tampoco son susceptibles de inducir a error en el
trafico juridico, no es posible realizar el engafio tipico del art. 248. 1 CP, dado
que éste requiere la afirmacion de circunstancias falsas o el ocultamiento de
verdaderas que sean idéneas para producir error en el sujeto pasivo. Pero sin
duda la firma falsa de un documento, alun cuando sea una fotocopia que se
pretende pasar por verdadero (es decir, el original que la representa), es
penalmente relevante, como ya hemos dejado declarado». (F. J. 2°)

FALSIFICACION DE TARJETAS DE CREDITO Y DE DOCUMENTO DE
IDENTIDAD. Competencia de la jurisdiccion espafiola.

Recurso: Casacion n°® 1294/2006
Ponente: Sr. Andrés Ibanez
Sentencia: n°® 14/2007 de fecha 25/01/2007

«...en el caso de las tarjetas de crédito, su asimilaciéon a la moneda a
efectos del delito de falsificacion (arts. 386-387 Cpenal), hace aplicable el art.
23,3 e) y 4 d) LOPJ, que atribuye a la jurisdiccién espafiola el conocimiento de
esa clase de infracciones. También al argumentar que otro tanto debe decirse
en el supuesto de los documentos de identidad, a partir de lo establecido en el
art. 6 del Convenio de Schengen, y al amparo de la prevision del mismo
articulo, apartado 3 f). Pues no puede considerarse indiferente para ninguno de
los estados implicados el uso de documentos falsos a efectos de identificacion
en sus territorios, que afecta directamente a la politica comin en tema de
visados, inmigracién, seguridad. Lo que hace de aplicacion la dltima norma
citada, aun en el caso de que el hecho de la falsificacion hubiera sido realizado
por extranjeros y fuera de Espafa». (F. J. 1°)

INCENDIO. Aplicacion del tipo privilegiado de incendio sin riesgo para la
vida o integridad fisica.
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Recurso: Casacion n°® 10272/2006 P
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n® 977/2006 de fecha 11/10/2006

«El origen de este nuevo péarrafo se encuentra en la L.O. 7/2000 de 22 de
Diciembre que modificé el Codigo Penal y la Ley de Responsabilidad penal del
menor.

Este péarrafo, como ha puesto de relieve la doctrina cientifica se enmarcé
en la linea de endurecimiento del Cédigo Penal en materia de terrorismo, y
respondia a dotar a los Tribunales de un mecanismo que permitiera un ajuste de
las penas y en definitiva un respeto al principio de proporcionalidad que limitase
la exasperacion penal de articulos como el 577, también modificado por dicha
Ley.

Este nuevo tipo que bien pudiera calificarse de hiper-privilegiado se
vertebra por dos notas: a) no debe concurrir riesgo para la vida o la integridad de
las personas fisicas y b) la respuesta penal se deriva a las previsiones del art.
266 --delito de dafios--, lo que es tanto como decir que, de acuerdo con el tipo
que se comenta, cuando el modus operandi del sujeto sea de naturaleza
incendiaria, pero no haya existido riesgo para la vida o integridad fisica de las
personas, los hechos deben derivarse al delito de dafos, que supone una
penalidad menor, y por tanto una respuesta mas proporcionada a la real
gravedad de los hechos.

Hay que tener en cuenta que el nucleo del nuevo tipo es la ausencia de
riesgo, dato de naturaleza objetiva y que debe objetivarse a la vista
singularmente del medio incendiario empleado, y a su limitada capacidad de
propagacion, con independencia de que el sujeto conozca la existencia de
moradores en el interior de la vivienda. En este sentido, la légica de la
modificacion de hechos que llevd el Ministerio Fiscal en el momento de las
conclusiones definitivas, debid, en opinion de la Sala haber supuesto una
modificacion de la calificacion juridica con aplicacion del tipo hiper-privilegiado
que se comenta, porque si el Ministerio Fiscal elimind la intencién de atentar
contra los moradores --folio 18 del acta del Plenario, al folio 212 del Rollo de la
Audiencia--, lo que es un elemento interno, y a ello se une que por la combustion
gue alcanzé solo a dos ventanas y que causé unos dafios minimos tasados en
300 euros, bien puede concluirse con la afirmacién de que no existid riesgo para
la_integridad de los moradores, no sélo por la rapida accion de éstos, sino por la
limitada capacidad de combustion de la sustancia utilizada, y ello con
independencia de que el delito de incendio haya sido calificado generalmente
por nuestra jurisprudencia como un delito de riesgo al mismo tiempo abstracto y
concreto, abstracto porque por su propia naturaleza lleva insisto un riesgo de
propagacion y por tanto sus consecuencias son dificiimente previsibles. Pero
también peligro concreto por el riesgo que puede suponer para las personas que
puedan estar en su interior. Ahora bien el nuevo tipo del art. 351-2° supone
como va se ha dicho un limite al exceso penoldgico que pudiera traducirse en
una punicion muy superior por el simple hecho de tratarse de un minimo
incendio, frente a unos dafios mucho mayores causados por otro modus
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operandi y que merecen la pena prevista en el art. 266 --pena de uno a tres afos
de prisién en el tipo basico--, en el que sbélo se exige la utilizacion --de forma
disyuntiva-- de incendio, o explosion, u otro artefacto similar, o poniendo en
peligro la vida o integridad de las personas. Evidentemente, tal reenvio debe
limitarse al art. 266-1° del Cddigo Penal, ya que los otros supuestos agravados
de dicho tipo no encajarian en la logica del art. 351-2° del Cddigo Penal que se
comenta.

Por ello, en casos de aplicacion del art. 351-2° ser4 de aplicacion el tipo
basico del art. 266-1° con lo que el incendio sin riesgo para la vida o integridad
fisica debe ser sancionado con pena de uno a tres afios de prision, penalidad
prevista para el delito de dafios que como ya antes se ha razonado que esta
mas acorde al desvalor de la accion y del resultado.

En el caso que se estudia el resultado se saldoé con unos dafios valorados
en trescientos euros, y en cuanto al riesgo no existio».(F. J. 5°)

INTRUSISMO. Asesoria en materia de extranjeria.

Recurso: Casacion n°® 146/2006
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 934/2006 de fecha 29/09/2006

«Hemos declarado con reiteracion (Cfr. SSTS de 29-9-2000; n°
2006/2001, de 12 de noviembre y de 22-1-2002, n°® 41/2002) que el delito de
intrusismo, tanto en su tipicidad contenida en el anterior Cédigo Penal, art. 321,
como en el vigente, 403, es un delito formal y de mera actividad que se consuma
con la realizacién de un sélo acto de la profesion invadida, consistiendo en el
ejercicio de actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo
académico expedido o reconocido en Espafia de acuerdo con la legislacion
vigente.

También es reiterada la jurisprudencia de esta Sala que destaca el bien
juridico protegido por el tipo penal caracterizado por su caracter pluriofensivo.
Ofende al perjudicado, que ve lesionado su derecho por la actividad del intruso;
a la corporacion profesional a la que afecta la conducta intrusa; y a la sociedad
en su interés publico en que sean idoneas las personas que ejercen
determinadas profesiones para los que el Estado reglamenta el acceso a la
actividad. Aunque, obviamente, el titular del bien juridico sélo sera el Estado,
destacamos lo anterior para afirmar la caracterizacion plural de los sujetos
afectados por la conducta intrusa. Esta requiere, de una parte, la realizacién de
actos propios de una profesién, y de otro, por quien no esta en posesion del
necesario titulo académico que permita su realizacion. Se entiende por actos
propios de una profesion aquellos que especificamente estan reservados a una
profesién quedando excluidas de su realizacion aquellas personas que carezcan
de la titulacion precisa. Tal determinacion de funciones debera ser realizada
desde una perspectiva objetiva de valoracion social.
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Desde tal punto de partida la realizacion por la acusada de los actos que
describe el factum no pueden integrar el delito que le ha sido imputado, porque
no reflejan actos propios de ejercicio de la profesion de abogado. En efecto, en
aguél se narra que para conseguir la confianza de tales ciudadanos extranjeros
(a los que ofrecia la obtencion de permisos de residencia y/o trabajo o la
obtencién o convalidacion de sus permisos de conduccién) la acusada se
atribuia mendazmente la condicion _de abogada especializada en temas de
extranjeria y a tal efecto disponia y distribuia tarjetas de presentacion y otros
documentos con sellos con los membretes de inexistentes sociedades o
agrupaciones profesionales como “BOB, Abogados Asociados, S.L.”, “Sanchez
Garcia Abogados, S.L.”, y “Abogados Extranjeria Catherina”, llegando incluso a
insertar publicidad de los mencionados servicios profesionales en al menos una
publicacion de anuncios por palabras de gran difusion».(F. J. 5°)

JURISDICCION ESPANOLA. Competencia Tribunales espafioles.
Interceptacion en alta mar de patera.

Recurso: Casacion n°® 183/2007
Ponente: Sr. Saavedra Ruiz
Sentencia: n°® 582/2007 de fecha 21/06/2007

«El delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, del articulo
318 bis, apartados 1° y 3° del Cédigo Penal, que el Ministerio Fiscal imputa a los
acusados en esta causa y por el que solicita la imposicibn de una pena de
prision de siete afios, es un delito de mera actividad que se consuma por la
realizacion de los actos de promover, favorecer o facilitar el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas “desde, en transito o con destino a
Espafa”. La conducta se describe, por tanto, de forma progresiva: promocion,
que equivale a provocacion, incitacibn o0 procurar Su consecucion;
favorecimiento, integrado por cualquier accion de ayuda o apoyo al trafico ilegal;
y facilitar, que viene constituida por la remocién de obstaculos o prestacion de
medios para hacer posible el trafico y que, en el fondo, no es mas que una
modalidad del favorecimiento. Podriamos decir que cualquier accion prestada al
inicio o durante el desarrollo del ciclo emigratorio o inmigratorio y que auxilie a
su realizacion en condiciones de ilegalidad esta incluida en la conducta tipica.

Ahora bien, como consecuencia del abanico de actividades que el tipo
penal admite, basta con que se promueva, favorezca o facilite por cualquier
medio la inmigracion clandestina para que se consume el delito; lo que comporta
que es suficiente la participacion del infractor en alguna de las multiples tareas
gue convergen para llevar a cabo la accion para cumplir la previsidbn normativa,
por lo que pueden incluirse conductas tales como la financiacion de la operacién,
la actuacion como intermediario, transportista, piloto de embarcacién, o la
facilitacion de ésta, etc. Ello implica que sea irrelevante que los inmigrantes
lleguen a acceder a la peninsula o islas o no se concluya la operacion por causa
de intervencién de la policia judicial o por razén de naufragio, por cuanto el
delito se consuma por la realizacion de los actos de promocion, favorecimiento o
facilitacion, sin exigir que se consiga llegar clandestinamente a territorio espafiol
(v. SSTS de 5 de febrero de 1998, y de 16 de julio de 2002).
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Es importante destacar también que el bien juridico protegido por el
articulo 318 bis del Codigo Penal esta integrado por dos tipos de intereses: el
interés general de controlar los flujos migratorios, evitando que éstos
movimientos sean aprovechados por grupos mafiosos de criminalidad
organizada, y el interés mediato de proteger la libertad, seguridad, dignidad y
derechos de los emigrantes.

Llegados a este punto, debemos dirigir nuestra mirada hacia el problema
relativo a la jurisdiccion que deba conocer de este tipo de conductas
descubiertas e interrumpidas en aguas internacionales. Y, a este respecto,
hemos de decir que no nos parecen suficientemente fundadas las razones
expuestas por el Tribunal de instancia para entender que la jurisdiccion espafiola
carece de legitimidad para ello.

En efecto, si el ejercicio de la jurisdiccién penal es una manifestacion de
la soberania del Estado, conforme al principio de territorialidad, a cada Estado le
corresponde conocer, en principio, de todos los hechos delictivos cometidos en
su territorio, cualquiera que sea la nacionalidad del sujeto activo del delito y del
bien juridico protegido (v. art. 23.1 LOPJ y arts. 14 y 15 LECrim.).

Sin embargo, el de territorialidad coexiste con otros principios que
permiten perfilar la extension y los limites de la jurisdiccion espafiola: a) el
principio de la matricula o pabellon, complementario del anterior en cuanto
resulta su prolongacion para embarcaciones y aeronaves; y b) el principio real o
de proteccién de los intereses, que trata de amparar bienes juridicos propios del
Estado, con independencia del lugar en que se cometa el ataque.

Se basan estos principios en el interés nacional del bien juridico protegido
por el delito, bien se perpetre éste en el propio territorio, bien lo sea fuera de sus
fronteras. Conforme a este principio, el art. 23.3 LOPJ dispone que la jurisdiccion
espafiola conocera de los hechos cometidos por esparfioles o extranjeros fuera
del territorio espafiol cuando sean susceptibles de tipificarse conforme a alguno
de los delitos enumerados en el citado articulo (entre los que no figura el delito
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros).

Junto a los principios de territorialidad y el real o de proteccion de los
intereses espafioles, también configura el alcance de la jurisdiccion de los
tribunales esparfioles el principio de personalidad o de nacionalidad, ya que,
conforme al mismo, cada ciudadano se halla siempre sometido a la jurisdiccion
de su pais. Asi, la jurisdiccién penal espafiola conocera de los hechos previstos
en las leyes penales espafiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos
fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren
espafioles o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comision del hecho, siempre que concurrieren los siguientes
requisitos: 1) que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién, salvo que, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacion
internacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario dicho requisito;
2) que el agraviado o el Ministerio fiscal denuncien o interpongan querella ante
los Tribunales espafioles; 3) que el delincuente no haya sido absuelto, indultado
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o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena.
Si s6lo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda (v. art. 23.2 LOPJ, modificado por L.O.
11/1999, de 30.4).

El principio de universalidad o de justicia mundial amplia también el
ambito de la jurisdiccion espariola, en cuanto sirve para la proteccion de bienes
esenciales para la humanidad, reconocidos por todas las naciones civilizadas,
con independencia de la nacionalidad de los participes y del lugar de comision,
en cuanto, en esencia, atiende al conocimiento de los delitos propiamente
internacionales. A este principio responde el art. 23.4 LOPJ, en cuanto
determina la competencia de la jurisdiccion espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafoles o extranjeros, fuera del territorio nacional,
cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno de
los siguientes delitos: a) Genocidio; b) Terrorismo; c¢) Pirateria y
apoderamiento ilicito de aeronaves; d) Falsificacibn de moneda extranjera; e)
Delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces
[modificado por L.O. 11/1999, de 30.4, ,por la que se han incluido los delitos de
corrupcion de menores e incapaces]; f) Tréafico ilegal de drogas psicotrépicas,
toxicas y estupefacientes; @) Delitos de mutilacion femenina (conforme a la L.O.
3/2005, en vigor desde el 10 de julio de 2005); y, h) Cualquier otro que, segun
los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia.

No quedaria debidamente perfilado el ambito de la jurisdiccidon espafiola
sin aludir al llamado principio de la justicia supletoria, también denominado del
Derecho penal de representacion, el cual opera en caso de inexistencia de
solicitud o de no concesion de extradicién, al permitir al Estado donde se
encuentra el autor, con aplicacion de la Ley penal, juzgarlo. El fundamento de
este principio no es otro que el de la progresiva armonizacion de las distintas
legislaciones como consecuencia de la estructura semejante de los Tratados
internacionales, en cuanto vienen a disefiar unos tipos punibles e imponen
normalmente a los Estados la obligacion de introducirlos en sus ordenamientos
juridicos. De ahi que la incorporacion de tales tipos penales en el Derecho
interno permita la aplicacion en su caso de la regla “aut dedere auto iudicare”, si
no se concediere la extradicion.

Por consiguiente, si bien es verdad que en congruencia con su correlacion
con la soberania, el principio de territorialidad es el criterio principal, este
principio no es un principio absoluto, y existe consenso en la aceptacion del
criterio real o de proteccion de los intereses estatales y de nacionalidad;
mientras que el principio de universalidad vendré justificado en la medida en que
se apoya en una legalidad internacional preexistente, de caracter convencional o
consuetudinario. Por ultimo, el criterio residual del principio de justicia supletoria,
entre los que definen el ambito de la jurisdiccion del Estado, trata de evitar que
un hecho estimado delictivo quede impune, habida cuenta —como ya hemos
dicho- que la comunidad tiende a considerar delictivos las mismas clases de
hechos, en el contexto de determinados campos de interés general. (F. J. 3°)

En referencia ya al caso objeto de la presente causa, hemos de tener en
cuenta:
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1°/ Que la inmigracién ilegal constituye actualmente uno de los problemas
mas relevantes de la Comunidad internacional, que de ordinario guarda una
relacion muy proxima con la denominada Delincuencia Organizada
Transnacional, por lo que ha sido objeto de acuerdos y convenios
internacionales como es el caso de la Convencion de 15 de noviembre de 2000
(ratificada por Espafia mediante Instrumento de 21 de febrero de 2002), BOE.
29.9.2003 (ratificado por instrumento de 21.2.2002, BOE. 10.12.2003), junto con
el “Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”, que
complementa la citada Convencion, cuya finalidad no es otra que “promover la
cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional” (v. art. 1 de la Convencion).

2°/ Que el citado Protocolo establece que “los Estados parte cooperaran
en la mayor medida posible para prevenir y reprimir el trafico ilicito de migrantes
por mar, de conformidad con el derecho internacional del mar” (v. art. 7) y
determina que “todo Estado que tenga motivos razonables para sospechar que
un buque esté involucrado en el trafico ilicito de inmigrantes por mar y no posee
nacionalidad o se hace pasar por un buque sin nacionalidad, podré visitar y
registrar el buque. Si se hallan pruebas que confirmen la sospecha, ese Estado
Parte adoptara medidas apropiadas de conformidad con el derecho interno e
internacional, segun proceda” (v. art. 8.7).

3% Que la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar,
hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982 (BOE, 14 de febrero de
1997, nam. 39/1997), determina que “la alta mar est4 abierta a todos los
Estados, sean riberefios o sin litoral”, y que “se ejercerd en las condiciones
fijadas por esta Convencion y por las otras normas de derecho internacional” (v.
art. 87.1), precisando que “cada Estado establecera los requisitos necesarios
para conceder su nacionalidad a los buques, para su inscripcion en un registro
en su territorio y para que tengan el derecho a enarbolar su pabellén. Los
buques poseeran la nacionalidad del Estado cuyo pabellon estén autorizados a
enarbolar. Ha de existir una relacion auténtica entre el Estado y el buque” (v. art.
91.1).

4% Que la Convencion de Ginebra de 29 de abril de 1958 (BOE de 27 de
diciembre de 1971, num. 309/1971), dice que “se entendera por “alta mar” la
parte del mar no perteneciente al mar territorial ni a las aguas interiores de un
Estado” (v. art. 1), y declara que “estando la alta mar abierta a todas las
naciones, ningun Estado podra pretender legitimamente someter cualquier parte
de ella a su soberania” (v. art. 2). “Todos los Estados, con litoral o sin €l, tienen
derecho de que naveguen en alta mar los buques que enarbolen su bandera” (v.
art. 4). Ademas, se previene que “el Estado riberefio fomentara la creacion y el
mantenimiento de un servicio de busqueda y salvamento adecuado y eficaz, en
relacion con la seguridad en el mar” (v. art. 12.2).

De cuanto queda expuesto, se desprende: a) que el derecho de libre
navegacion por alta mar se reconoce a los Estados y se ejercerd en las
condiciones fijadas por las Convenciones internacionales y demas normas de
derecho internacional; b) que, entre esas condiciones o exigencias figura la de
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que los buques tendran la nacionalidad del pabellon que estén autorizados a
enarbolar, y, en principio, estaran sometidos, en alta mar, a la jurisdiccion
exclusiva de dicho Estado (“el buque que navegue bajo los pabellones de dos o
mas Estados, utilizandolos a su conveniencia, no podr4 ampararse en ninguna
de esas nacionalidades frente a un tercer Estado y podra ser considerado buque
sin nacionalidad” [v. art. 92.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar, hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982].

En el presente caso, nos encontramos con un buque sin nacionalidad
(como de ordinario lo son las pateras y los cayucos utilizados para este tipo de
actividades ilicitas). La navegacion con este tipo de embarcaciones es realmente
peligrosa para las personas que las utilizan. En el caso de autos, el Ministerio
Fiscal acuso a los supuestos responsables de la operacion abortada de un delito
del art. 318 bis, apartados 1° y 3° del Cdédigo Penal, por estimar que los
ocupantes del cayuco corrian grave riesgo para sus vidas, ya que carecian tanto
de medios de comunicacion exterior como de chalecos salvavidas (los medios
de comunicacion dan cuenta con no escasa frecuencia de personas que pierden
la vida en este tipo de operaciones), razon por la cual hubo de intervenir una
embarcacion del Servicio de Salvamento Maritimo espafiol, que rescaté a los
inmigrantes y los trasladé a la costa espafiola. Consiguientemente, los presuntos
responsables de la operacion de inmigracion ilegal quedaron en territorio
espafiol, al que, de modo indudable, se dirigia el cayuco intervenido.

El hecho de la operacién de inmigracion ilegal organizada para penetrar
clandestinamente en territorio espafiol es patente. Tal conducta constituye un
delito grave, al estar penada con prision de seis a ocho afios (v. art. 318 bis 1°y
3° CP y art. 2 b) de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, de 15 de noviembre de 2000). La embarcacion
utilizada carecia de nacionalidad. No consta que ningun Estado haya reclamado
el conocimiento de este hecho. Los presuntos responsables —al menos una parte
de ellos (los que viajaban en el cayuco)- se encontraban en territorio nacional.
Existe, en todo caso, un evidente lazo de conexidad entre el hecho objeto de
esta causa y los intereses nacionales. Concurren, pues, en el presente caso, un
conjunto de circunstancias que, de acuerdo con las normas y principios de
Derecho internacional ya expuestos, especialmente el art. 23.4 h) LOPJ. en
relacion con el art. 8.7 Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire anteriormente transcrito, dotan de cobertura a esta atribucion
jurisdiccional, posibilitan la adopcién de medidas conforme al derecho interno,
entre ellas la incoacién del oportuno atestado por las Fuerzas de Seguridad, y
justifican sobradamente el conocimiento del presente caso por los Organos
jurisdiccionales espafioles.

Procede, en conclusion, la estimacion del motivo de casacion formulado
por el Ministerio Fiscal, con la légica consecuencia de anular la sentencia
recurrida y remitir las actuaciones al Tribunal de que proceden para que por el
mismo se dicte la sentencia que proceda sobre las acciones penales deducidas
en la presente causa por el Ministerio Fiscal». (F. J. 4°)
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LESIONES. Arrojar desde la distancia un vaso contra la cara de la victima:
concurso ideal entre lesiones dolosas e imprudentes.

Recurso: Casacion n°® 912/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 269/2007 de fecha 29/03/2007

«...El motivo sera estimado parcialmente. Desde el hecho probado
declara que el perjudicado, al ver la agresiéon a un amigo suyo intervino en la
pelea para separar a los contendientes, llegando a apartar al agresor quien se
vuelve y arrojé un vaso que impacté en la cara del perjudicado. Destacamos del
relato factico los verbos nucleares de quien describe la accion, arrojé e impacto,
que indican una separacion fisica entre agresor y agredido. Esa conducta de
lanzar a distancia un vaso de cristal hace que la previsibilidad sobre el resultado
de la accidon pueda ser afirmada respecto a las lesiones traumaticas en la cara,
concretamente en la zona periorbital, causantes de la deformidad tipica del delito
del art. 150 Cp., pero esa previsibilidad no puede ser afirmada de la misma
manera con relacion al resultado de pérdida de vision del art. 149.1, exceso que
hace de aplicacion, bajo las reglas del concurso ideal, el art. 150 del Codigo
penal, lesiones con deformidad, y lesiones del 149 cometidos por imprudencia
del art. 152.1.2 Cp.

Esta Sala, en un supuesto similar el presente, STS 887/2006, de 25 de
septiembre, declaré: "Al efecto, parte de la afirmacién de que existié dolo
eventual. Y tiene razén, no hay duda, dados los términos en que se pronuncia el
tribunal de instancia, cuando se refiere en los hechos a que la distancia que
mediaba entre los contendientes era de 1,5 6 2 metros y (en el primer
fundamento de derecho) a que el inculpado lanzé el vaso a la zona del otro que
le quedaba a la altura de su mano, y que, obviamente veia y que es la que
recibio el impacto. Asi pues, orientada la accion a incidir en una zona corporal
tan vulnerable como el rostro del agredido, en términos de experiencia, habia
gue contar con algun resultado lesivo de cierta relevancia. Ahora bien, otra cosa
es decir que el producido, en toda su notable gravedad, hubiera sido abarcado
por tal previsidén. Si no lo fue, el exceso, esto es, la parte no asumida, seria
imputable a titulo de culpa, concurriendo por tanto, en esta hipétesis,
idealmente, un delito doloso de lesiones con otro causado por imprudencia.

Con apoyo en expresiva jurisprudencia de esta Sala (STS 693/1998, de
14 de mayo y 196/2005, de 22 de junio) razona asimismo el Fiscal que un acto
como el enjuiciado, que hubiese tenido por consecuencia esperable un corte
profundo con la secuela de cicatrices en el rostro del afectado, constitutivas de
deformidad, deberia haber llevado necesariamente a la aplicacion del art. 150
Cp., por el ya indicado titulo de dolo eventual; algo que hace inadmisible la
conclusién del tribunal de instancia, de subsumir la accién que se examina -
claramente dolosa y ocasionadora de un dafio de los previstos en el art. 149, 1°
Cp.- en el art. 152 Cp., como imprudencia.

Siendo asi, es patente que lo correcto seria estimar que ya esas cicatrices

en la parte mas visible de la cara, causadas de ese modo harian aplicable el art.
150 Cp. Y el exceso, constituido por la pérdida del ojo hallaria forzoso encaje en
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la prevision del art. 152.1.2° Cp., estando uno y otro delito en la relacion que
establece el art. 77 Cp".

El acusado, se dice en el hecho probado "arroj6 un vaso de cristal a la
cara impactando en el ojo izquierdo de José", lesion que se produjo cuando el
perjudicado se acercO al acusado para separarle de la agresion que mantenia
con un tercero. Como dijimos en el anterior fundamento de esta Sentencia el
dolo de lesionar en el delito de lesiones del art. 149 va referido a la accion pues
el autor conociendo o representandose que como consecuencia de la accion que
voluntariamente desarrolla se va o puede producir un resultado concreto de
lesiones.

Consecuentemente procede estimar parcialmente el motivo opuesto
resultando una condena por delito doloso de lesiones del art. 150 en concurso
ideal con otro de imprudencia del art. 152.1.2 a la pena de tres afios por el delito
del art. 150 y de 1 afio de prisidn por los del art. 152.1.2, ratificando el resto de
los pronunciamientos del fallo de la Sentencia impugnada no afectados por esta
Sentencia». (F. J. 4°)

LESIONES. Concurrencia de delito doloso con otro de lesiones
imprudentes. Concurso ideal.

Recurso: Casacion n® 1673/2005
Ponente: Sr. Andrés Ibafez
Sentencia: n°® 887/2006 de fecha 25/09/2006

«Al efecto, parte de la afirmacion de que existio dolo eventual. Y tiene
razén, no hay duda, dados los términos en que se pronuncia el tribunal de
instancia, cuando se refiere en los hechos a que la distancia que mediaba entre
los contendientes era de 1,5 o0 2 metros y (en el primer fundamento de derecho)
a que el inculpado lanz6 el vaso a la zona del otro que le quedaba a la altura de
Su mano, y que, obviamente veia y que es la que recibié el impacto. Asi pues,
orientada la accion a incidir en una zona corporal tan vulnerable como el rostro
del agredido, en términos de experiencia, habia que contar con algun resultado
lesivo de cierta relevancia. Ahora bien, otra cosa es decir que el producido, en
toda su notable gravedad, hubiera sido abarcado por tal prevision. Si no lo fue, el
exceso, esto es, la parte no asumida, seria imputable a titulo de culpa,
concurriendo, por tanto, en esta hipétesis, idealmente, un delito doloso de
lesiones con otro causado por imprudencia.

Con apoyo en expresiva jurisprudencia de esta sala (STS 693/1998, de 14
de mayo y 196/2005, de 22 de junio) razona asimismo el Fiscal que un acto
como el enjuiciado, que hubiese tenido por consecuencia esperable un corte
profundo con la secuela de cicatrices en el rostro del afectado, constitutivas de
deformidad, deberia haber llevado necesariamente a la aplicacion del art. 150
Cpenal, por el ya indicado titulo de dolo eventual; algo que hace inadmisible la
conclusién del tribunal de instancia, de subsumir la accidon que se examina -
claramente dolosa y ocasionadora de un dafio de los previstos en el art. 149, 1°
Cpenal- en el art. 152 Cpenal, como imprudencia.
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Siendo asi, es patente que lo correcto seria estimar que ya esas cicatrices
en la parte mas visible de la cara, causadas de ese modo harian aplicable el art.
150 Cpenal. Y el exceso, constituido por la pérdida del ojo hallaria forzoso
encaje en la prevision del art. 152.1,2° Cpenal, estando uno y otro delito en la
relacion que establece el art. 77 Cpenal.

En la misma linea de razonamiento que obliga a considerar el asunto en
la totalidad de sus posibles implicaciones normativas, es preciso preguntarse, en
todo caso, si incluso la misma pérdida del ojo podria hallarse cubierta por el dolo
eventual, supuesto en el que el del art. 149,1° Cpenal seria el Unico precepto
aplicable, con el resultado de una pena comprendida entre 6 y 12 afos de
privacion de libertad.

Llegado a este punto, el Fiscal toma en consideracion otras sentencias de
esta sala (SSTS 796/2005, de 22 de junio, 1760/2000, de 16 de noviembre y
1474/2005, de 29 de noviembre), relativas a casos que guardan notable
parecido con el de esta causa, pero advierte que en ellos se tratdé de golpes
producidos directamente con un vaso de cristal en el rostro de la victima, y no
mediante el lanzamiento, una modalidad de accion ésta en la que el resultado
queda mas abierto y, obviamente, su concreciébn es menos controlable por la
voluntad del autor.

Es por lo que, teniendo en cuenta este dato y también las particularidades
del contexto: una discusién entre jévenes, debida a un motivo ciertamente banal,
entiende y, en efecto, hay que entender que el imputado, de haber conocido o
haberse representado ex ante un resultado de la gravedad del producido no
habria obrado como lo hizo, que es por lo que hay que estimar que ese
segmento del mismo fue debido a imprudencia.

Consecuentemente, y en conclusién, el motivo debe estimarse en el
sentido de que la accion del acusado es constitutiva de un delito doloso de
lesiones con deformidad (art. 150 Cpenal), en concurso ideal del art. 77 Cpenal
con otro de lesiones imprudentes (art. 152,1,2° Cpenal)». (F. J. Unico del R. De
R.B.L)

LESIONES. Grave enfermedad.

Recurso: Casacion n® 1423/2006
Ponente: Sr. Martinez Arrieta
Sentencia: n°® 129/2007 de fecha 22/02/2007

«...A juicio del recurrente los hechos debieron ser subsumidos en el art.
149 del Cddigo penal. EI motivo parte del respeto al hecho probado discutiendo
desde ese respeto la aplicacion del derecho. ElI hecho probado declara que el
condenado cogi6 una muleta la hace girar en el aire con la que trata de golpear
a una persona que pudo esquivar el golpe, momento en el que
“involuntariamente" alcanza al perjudicado que resulté con "traumatismo
craneoencefalico, herida inciso contusas en region parietal temporal izquierda,
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fractura hundimiento conminuta en la region fronto parietal izquierdo, desgarro
de duramadre, contusion hemorragica del parénquima cerebral subyacente a la
fractura de los que tardd en curar 351 dias.... Le quedan como secuelas: dos
cicatrices arqueadas en la regién temporal izquierda; cambio de personalidad
postraumatico, caracterizado por la tendencia a la irritabilidad y labilidad
emocional; epilepsia postraumatica que precisa medicacion y que le ocasiona
una incapacidad permanente absoluta para todo tipo de trabajo, estas dos
Ultimas secuelas tiene caracter crénico". En la fundamentacién de la sentencia,
se afirma la subsuncidén en el delito de lesiones del 147, agravado por los
medios peligrosos empleados y descarta la agravacion por los resultados del
arrt. 149, porque, con relacion a la epilepsia, segun informan los forenses "es
una enfermedad crénica, no mental, que es tratada con farmacos y que incluso
podria llegar a suprimirse, pasando el enfermo por fases de normalidad” y, con
relacion al trastorno de la personalidad "ha sido considerada como leve".

Con las anteriores premisas es preciso abordar la impugnacion, teniendo
en cuenta que en su analisis no puede pretenderse la adiccion de
consideraciones facticas, como realiza el recurrente, quien alude a las
manifestaciones y resultancias de las periciales que obran en la documentacién
de la causa, pues, reiteramos, el motivo debe partir del respeto al hecho
declarado probado.

El motivo es apoyado por el Ministerio fiscal que fundamenta la
estimacion con una argumentacion basada en la incapacidad laboral declarada.

Aunque no se argumenta en este sentido, del tenor de la sentencia
parece que la duda sobre la calificaciéon se refiere a las secuelas consistentes en
la epilepsia y en el trastorno de la personalidad postraumético que se declaran
concurrentes en el perjudicado. A esa declaracién factica ha de afadirse que el
trastorno de la personalidad es leve y que la epilepsia, con ser una enfermedad
grave y cronica, es susceptible de ser tratada farmacoldégicamente que podria
llegar a suprimirse, pasando por episodios de normalidad.

Para la integracion de la enfermedad en el concepto que pudiera ser de
aplicacion el de la grave enfermedad somética o psiquica, constatamos la falta
de un criterio legal de interpretacion lo que obliga a la adopcion de un criterio
estricto y riguroso a la vista de la importancia de la pena prevista al respecto
(STS 1299/2005, de 7 de noviembre). Como elemento normativo del tipo que
requiere una ponderacion judicial de las circunstancias de cada caso (S.T.S.
442/01). También conforme al principio de proporcionalidad por el cual debe
existir una equivalencia valorativa entre las pérdidas de miembros, la deformidad
grave, la impotencia, la esterilidad, que son los resultados tipicos que el Codigo
prevé como agravaciones por el resultado producido por la accion.

Con esas premisas abordamos la impugnacion. Como dijimos en la STS
de 27 de febrero de 2006, son tantas las variedades que ofrece esta enfermedad
que no se debe hablar de epilepsia, sino de epilepsias. De ahi que en la praxis
médica se afirme que la epilepsia es un concepto general para designar las
crisis, elementales y de otro tipo, de origen diverso, entre ellas la que sufre el
perjudicado, la postraumatica producida por un traumatismo craneal. Desde el
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plano de la imputabilidad del sujeto que la padece, numerosas sentencias han
analizados sus efectos, desde la ausencia de accion, en los supuestos de brote
epilético grave, de eximente completa, incompleta o de plena imputabilidad, en
funcién de cada caso concreto y de las circunstancias concretas que en cada
caso se produzcan. Como presupuesto factico de la agravacion del art. 149 del
Cddigo penal, desde el hecho probado se constata que es una enfermedad
cronica, de naturaleza neuroldgica que supone para el afectado el sometimiento
a un tratamiento farmacolégico, dirigido a la evitacion de crisis, lo que comporta
determinadas limitaciones en su vida, al tener que impedir concretos habitos
alimenticios. Ademas, desde el hecho probado se declara que ha sido causal de
una incapacidad absoluta para el trabajo y aparece unido a un trastorno de la
personalidad, caracterizado por la tendencia a la irritabilidad y Ilabilidad
emocional. Desde esta perspectiva factica resulta patente una afectacion del
cuerpo y mente del sujeto que afecta de manera importante al normal
funcionamiento del organismo. Es cierto que, como informa la defensa del
condenado en su impugnacion, la incapacidad laboral no es un presupuesto de
la aplicacion del tipo agravado, pero es un elemento que ha de tenerse en
cuenta para comprobar la intensidad y gravedad de la alteracion de las
funciones orgénicas producidas por la enfermedad.

La consideracion de enfermedad crénica, la afectacién fisica que
comporta con el tratamiento dispensado y los cambios alimentarios y fisicos que
comporta, junto a la afectaciébn a la estructura de su personalidad, en los
términos que se declaran probados hace procedente la calificacién de la lesion
en los términos del art. 149 del Cadigo penal». (F. J. 2°)

LEY REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
MENORES. Entrada en vigor del art. 4.

Recurso: Casacion n°® 192/2007
Ponente: Sr. Monterde Ferrer
Sentencia: n°® 502/2007 de fecha 04/06/2007

«El art. 69 del CP que entr6é en vigor el 26-5-1996, ciertamente, dispone
que: "Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa un hecho
delictivo, podran aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la
responsabilidad penal del menor en Ios casos y con los requisitos que ésta
disponga".

Y la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero (BOE 11/2000, de 13 de enero
de 2000), reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en su articulo
4 prescribia: "Régimen de los mayores de dieciocho afios. 1. De conformidad
con lo establecido en el art. 69 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdédigo Penal, la presente Ley se aplicara a las personas mayores de
dieciocho afios y menores de veintiuno imputadas en la comisién de hechos
delictivos, cuando el Juez de Instruccion competente, oidos el Ministerio Fiscal,
el letrado del imputado y el equipo técnico a que se refiere el art. 27 de esta Ley,
asi lo declare expresamente mediante auto".
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Pero también es cierto que la Disposicion Transitoria Unica de la LO
9/2000, de 22 de diciembre, sobre Medidas Urgentes para la Agilizacién de la
Administracion de Justicia, suspende la aplicacion de la LO 5/2000 reguladora
de la responsabilidad penal de los menores en lo referente a los infractores de
edades comprendidas entre los 18 y los 21 afios, por un plazo de dos afios
desde la entrada en vigor de la misma.

Y, por su parte, la LO 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion del
Caodigo Penal y del Caodigo Civil, sobre Sustraccion de Menores, reitera la
suspension hasta el 1-1-07.

Finalmente, el art. Unico, apartado tres, de la LO 8/2006, de 4 de
diciembre, que entré en vigor el 5-2-07, a los dos meses previstos desde su
publicacion en BOE 290/2006, de 5 de diciembre, derogé definitivamente el
anterior texto del art. 4 de la citada LO, que queda redactado asi; "Derechos de
las victimas y de los perjudicados. El Ministerio Fiscal y el Juez de Menores
velaran en todo momento por la proteccion de los derechos de las victimas y de
los perjudicados por las infracciones cometidas por los menores.

De manera inmediata se les instruira de las medidas de asistencia a las
victimas que prevé la legislacion vigente.

Las victimas y los perjudicados tendran derecho a personarse y ser parte
en el expediente que se incoe al efecto, para lo cual el secretario judicial les
informard en los términos previstos en los arts. 109 y 110 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, instruyéndoles de su derecho a nombrar abogado o
instar el nombramiento de abogado de oficio en caso de ser titulares del derecho
a la asistencia juridica gratuita. Asimismo, les informard de que, de no
personarse en el expediente y no hacer renuncia ni reserva de acciones civiles,
el Ministerio Fiscal las ejercitara si correspondiere.

Los que se personaren podran desde entonces tomar conocimiento de lo
actuado e instar la practica de diligencias y cuanto a su derecho convenga.

Sin perjuicio de lo anterior, el secretario judicial debera comunicar a las
victimas y perjudicados, se hayan o no personado, todas aquellas resoluciones
que se adopten tanto por el Ministerio Fiscal como por el Juez de Menores, que
puedan afectar a sus intereses.

En especial, cuando el Ministerio Fiscal, en aplicacién de lo dispuesto en
el art. 18 de esta Ley, desista de la incoacidon del expediente debera
inmediatamente ponerlo en conocimiento de las victimas y perjudicados
haciéndoles saber su derecho a ejercitar las acciones civiles que les asisten ante
la jurisdiccion civil.

Del mismo modo, el secretario judicial notificara por escrito la sentencia

que se dicte a las victimas y perjudicados por la infraccién penal, aunque no se
hayan mostrado parte en el expediente"”.
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La Exposicion de Motivos de esta LO 8/2006 sefalaba que "En
cumplimiento del mandato legal, una vez transcurridos cinco afios desde su
aprobacion, el Gobierno ha realizado una evaluacion de los resultados de
aplicacion de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores. Existe el convencimiento de que la Ley
en estos sus cinco primeros afos de vigencia ofrece un balance y consideracion
positiva, y ello no impide reconocer que, como toda ley, en su aplicacion
presenta algunas disfunciones que es conveniente y posible corregir.

Las estadisticas revelan un aumento considerable de delitos cometidos
por menores, lo que ha causado gran preocupacion social y ha contribuido a
desgastar la credibilidad de la Ley por la sensacion de impunidad de las
infracciones mas cotidianas y frecuentemente cometidas por estos menores,
como son los delitos y faltas patrimoniales”.

Y concluia que: "se suprime definitivamente la posibilidad de aplicar la
Ley a los comprendidos entre dieciocho y veintitn afios".

Ante esta voluntad manifiesta e inconfundible del legislador de suprimir la
posibilidad de ser sometidos los comprendidos entre 18 y 21 afios a la
Jurisdicciéon de Menores, el hecho de haber estado en vigor el texto hoy
derogado en el corto periodo que va del 1 de enero al 5 de febrero de 2007, en
nada abona por la posibilidad de tal enjuiciamiento de un hecho que fue
cometido en enero de 2004, cuando el precepto que lo hubiera permitido estaba
suspendido en su aplicacion, que fue juzgado en octubre de 2006, cuando dicha
suspension se habia renovado, y de cuya casacion se conoce en mayo de
2007, cuando la derogacion del precepto es definitiva.

Por ello, parece adecuado el criterio manifestado en la Instruccion de la
Fiscalia General del Estado de 5/2006, de 20 de Diciembre, segun la que resulta
cuando menos llamativo que un precepto legal que nunca ha llegado a entrar en
vigor, siendo dos veces suspendida su aplicacion por el Poder Legislativo, y
cuya expulsion del ordenamiento juridico ha sido decidida definitivamente por el
propio legislador mediante Ley organica sancionada y promulgada, pueda, sin
embargo, por causa de un craso error material, producir efectos durante el
periodo de vacatio legis de la propia ley que lo deroga.

Para la citada Circular la realidad social y los criterios hermenéuticos del
art. 3.1 CC, so pena de incurrir en los supuestos de fraude ley previstos en el art.
6.4 CC, conducen a que se excluya la aplicacién del art. 4 LORPM, tanto a
hechos anteriores como posteriores al 1 de enero de 2007. A tal efecto la
suspension ha de entenderse prorrogada tacitamente hasta que gane vigencia
penal la nueva norma. Y se considera que la aplicacién, aun ocasional, del
derogado art. 4 LORPM, ademas de resultar contraria a la interpretacion logica,
sistematica, historica y teleolégica de las normas juridicas concernidas,
producira efectos no previstos ni deseados por el legislador, que tras evitarlos en
sucesivas ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusion de la norma de nuestro
ordenamiento juridico.

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado». (F. J. 2°)
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LEY REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
MENORES. Inaplicabilidad del art. 4 derogado definitivamente por la L.O.
8/2006.

Recurso: Casacion n® 2193/2006
Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre
Sentencia: n°® 508/2007 de fecha 13/06/2007

«...a) En primer lugar la entrada en vigor de dicho art. 4 LORPM fue
suspendida por el propio legislador en dos ocasiones consecutivas. La primera
por un plazo de dos afos (Disposicion Transitoria Unica LO. 9/2000 de 22.12), y
la segunda hasta el 1.2.2007 (Disposicién Transitoria Unica LO. 9/2002 de
10.12).

b) En segundo lugar la nueva LO. 8/2006, deroga definitivamente la
norma del art. 4 sustituyendo su redacciéon por otra distinta que nada tiene que
ver con su anterior contenido, desapareciendo la posibilidad de aplicar dicha Ley
a delitos o faltas cometidos por mayores de edad, y asi se afirma en su
Exposicion de Motivos "se suprime definitivamente la posibilidad de aplicar la
Ley a los comprendidos entre 18 y 21 afios".

c) En tercer lugar, tal como se argumenta por el Ministerio Fiscal en su
informe de 20.2.2007, siguiendo la via expositiva de la Instruccion n°® 5/2006 de
Fiscalia General del Estado "ElI mero cotejo de las fechas apuntadas pone de
manifiesto la naturaleza del conflicto interpretativo; mientras que la Ley Orgénica
8/2006 entra formalmente en vigor el 5.2, la moratoria de la vigencia del art. 4,
en su anterior redaccion otras veces suspendida, concluyé antes, el 1.1. Se
trata, por tanto de determinar si durante el periodo que media entre ambas
fechas -poco mas de un mes- podria haber lugar a la aplicacién efectiva,
transitoria o incluso retroactiva, de la redaccion original del citado articulo, y por
tanto a la extension de los efectos de la LORPM a delitos y faltas cometidos por
jovenes entre 18 y 21 afios".

En una primera aproximacion , resulta cuando menos llamativo que un
precepto legal que nunca ha llegado a entrar en vigor, siendo dos veces
suspendida su aplicacion por el Poder Legislativo, y cuya expulsion del
ordenamiento juridico ha sido decidida "definitivamente" por el propio Legislador
mediante LO. sancionada y promulgada, pueda sin embargo producir efectos
durante el periodo de vacatio legis de la propia Ley que lo deroga.

Las conclusiones que se redactan en la referida Instruccion, precisan:

1° La derogacion del art. 4 de la LO. 5/2999 reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, mediante LO. 8/2006, excluye su
aplicacion en todo caso, tanto a hechos anteriores como posteriores al 1 de
enero de 2007, fecha en que concluye la suspensién de su entrada en vigor que
dispuso la LO. 9/2002. A tal efecto, dicha suspension ha de entenderse
tacitamente prorrogada hasta que gane vigencia formal la nueva norma.
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2° La definitiva inaplicacion de la norma derogada no impide el adecuado
tratamiento de las circunstancias personales, en particular la inmadurez, de los
jovenes afectados, en el marco del Derecho Penal, la legislacién penitenciaria y
los instrumentos internacionales aplicables.

3° Por el contrario, la aplicacion aun ocasional, del derogado art. 4
LORPM, ademas de resultar contraria a la interpretacién logica, sistematica,
histérica y teleoldgica de las normas juridicas concernidas, produciria efectos no
previstos ni deseados por el Legislador, que, tras evitarlos en sucesivas
ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusion de la norma de nuestro
ordenamiento juridico. En la medida en que tales efectos puedan afectar al
correcto funcionamiento de la Justicia de menores, dificultando o demorando la
atencion a sus genuinos destinatarios, la citada aplicacion de la norma resultaria
contraria al principio del interés superior del menor.

d) Y por dltimo en cuarto lugar y aunque hipotéticamente se admitiera la
posibilidad de aplicacién del referido art. 4 LO. 5/2000, no concurriria el requisito
previsto en su apartado 2°.12: "que el imputado hubiere cometido una falta, o un
delito menos grave sin violencia ni intimidacién en las personas ni grave peligro
para la vida o la integridad fisica de las mismas", calificacion juridica que no
podria predicarse de un delito contra la salud publica de las personas,
sustancias que causan grave dafo a la salud, art. 368 CP. que permite una pena
de prisidon de hasta 9 afos, delito, por tanto, grave conforme a los arts. 13.1y
33.2 a) CP». (F.J. 19

MALVERSACION IMPROPIA DE CAUDALES. Doctrina jurisprudencial.

Recurso: Casacion n° 988/2006
Ponente: Sr. Giménez Garcia
Sentencia: n°® 121/2007 de fecha 14/02/2007

«...Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, el delito de malversacion
impropia exige la concurrencia de los siguientes elementos:

a) La existencia de un proceso judicial 0 administrativo.

b) Que en él, y por la autoridad competente se haya acordado el
embargo, secuestro o depdsito de bienes de una persona fisica o juridica.

¢) Que haya sido designada depositaria una persona concreta a la que se
le hace entrega de los bienes concernidos en concepto de depositario,
documentandose en legal forma la constitucion del depdsito.

d) Que el depositario haya aceptado el cargo, también en legal forma y de
manera documentada, y asimismo que haya sido instruido de las obligaciones
inherentes al cargo y de las responsabilidades en que puede incurrir en caso de
guebrantamiento.
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e) Que con posterioridad, el depositario efectie un acto de disposicion
sobre los bienes embargados de los que es depositario. Este acto de disposicidon
puede ser directo, es decir en forma comisiva o también puede ser por omision,
pero en connivencia con el autor material.

Asi como en la accién por comision se esta en presencia de un dolo
directo, en la forma omisiva, el dolo queda definido por el conocimiento de la de
sustraccion, por un tercero unido al concierto con esa tercera persona._Resulta
relevante recordar que ha desaparecido la figura culposa de la malversacion
propia o impropia contenida en el antiguo articulo 395 Cpenal de 1973.

En tal sentido, se pueden citar las SSTS de 9 de