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A

ABUSO DE SUPERIORIDAD
Distincion de la alevosia.

STS de 13 de abril de 1998; Ponente: Jimenez Villarejo .

«Concurre el abuso de superioridad -S. de 18 de marzo de 1994-
cuando la defensa de la vfctima queda ostensiblemente debilitada por la
superioridad personal, instrumental o medial del agresor que se ve por
ello asistido de una mayor facilidad para la comision del delito . Uno de
los medios comisivos -no el unico, por supuesto- que pueden generar
una situaci6n de superioridad en el agresor y correlativa debilidad en el
agredido es el use de armas por el primero -SS . de 8 y 21
de noviembre de 1996, entre otras- pues a nadie escapa la desigualdad
de fuerzas con que se enfrentan una persona armada y otra inerme. No
es, sin embargo, la circunstancia de abuso de superioridad una agravante
de naturaleza estrictamente objetiva sino mixta puesto que, para que se
afirme su existencia, es necesario, de acuerdo con la vigencia y preemi-
nencia del principio de culpabilidad, que el sujeto activo conozca y se
aproveche, a su favor y en perjuicio del ofendido, del desequilibrio de
fuerzas que entre los dos existe. Ahora bien, entre el elemento subjetivo
de la alevosfa y el del abuso de superioridad media una importante dife-
rencia que explica el mas intenso reproche legal que determina la pri-
mera . Aquel incluye un animo que "tiende" a asegurar la ejecuc6n y a
evitar el riesgo para el agresor que pudiera provenir de la defensa del
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ofendido. El elemento subjetivo de abuso de superioridad, por el contra-
rio, reside simplemente en el conocimiento de la misma y en su cons-
ciente aprovechamiento o, dicho de otra forma, en la representaci6n de la
desigualdad de fuerzas o medios comisivos y en la voluntad de actuar al
amparo o bajo la cobertura de dicha desigualdad.»

ADMINISTRACION DESLEAL

Concurrencia con la apropiacion indebida. concurso de normas del
articulo 8.° 4.° del Codigo Penal . Caso Argentia Trust.

STS de 26 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«E1 articulo 295 del CP vigente ha venido a complementar las pre-
visiones sancionadoras del 252 pero no a establecer un regimen san-
cionador mas benevolo, para hechos que se consideraban y se
consideran delitos de apropiaci6n indebida, en el supuesto de que los
mismos se perpetraran en un contexto societario . Sera inevitable en
adelante que ciertos actos de administracidn desleal o fraudulenta sean
subsumibles al mismo tiempo en el articulo 252 y en el 295 del CP
vigente, porque los tipos en ellos descritos estan en una relaci6n seme-
jante a la de los circulos secantes, de suerte que ambos ar-ticulos par-
cialmente se solapan . Pero este concurso de normas, que es justamente
el que se produce en el caso que ha dado origen a este recurso, se ha de
resolver de acuerdo con to dispuesto en el articulo 8.4.° del CP vigente,
es decir, optando por el precepto que imponga la pena mas grave, que
es to que correctamente hizo el Tribunal de instancia en la Sentencia
recurrida aplicando el articulo 252 y no el 295, ambos del CP vigente .»

AGRAVANTES

Nocturnidady despoblado. Compatibilidad entre ambos. Elementos
objetivosy subjetivos.

STS de 16 de marzo de 1998 ; Ponente : Puerta Luis .

«Las dos agravantes, segiin ha declarado la jurisprudencia, son
distintas, aut6nomas y compatibles, y que, en ambas, han de concurrir
dos elementos : el objetivo correspondiente (la noche y el despoblado),
y el subjetivo consistente en el intencionado aprovechamiento de tales
circunstancias, en cuanto facilitadoras de la ejecuci6n del hecho delic-
tivo de que se trate, cuestionando en ambos supuestos la concurrencia
de este segundo elemento.
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En relaci6n con estas circunstancias agravantes, que, sin duda,
pueden apreciarse conjuntamente cuando concurran ambas (v. SS .
de 19 de mayo de 1983 y de 13 de diciembre de 1988, entre otras),
tiene declarado este Alto Tribunal que, tanto en la nocturnidad (en la
que, objetivamente, es exigible la oscuridad como sin6nimo de ausen-
cia de luz natural o, en su caso, de luz artificial adecuada), como el
despoblado (que, objetivamente, concurre cuando el hecho delictivo
se comete en paraje solitario o distante de micleos urbanos o puntos
habitados o, incluso, de vfas principales de comunicaci6n, en los que
exista una dificultad real de poder recibir auxilio la victima), ha de
concurrir siempre que las referidas circunstancias objetivas han sido
buscadas especialmente por el delincuente o que se haya aprovechado
conscientemente de ellas (v. SS. de 22 de febrero de 1958, 28 de abril
de 1965, 23 de marzo de 1973, 25 de enero de 1974, 27 de julio y 26
de septiembre de 1988, entre otras) .»

ALEVOSIA

Determinante de calificaci6n de asesinato. Unidad de accion y nece-
sidad de que la alevosia exista desde el principio.

STS de 13 de febrero de 1998 ; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Es cierto que en el supuesto de que nos encontrasemos ante una
unica acci6n de caracter progresivo, la alevosfa s61o podrfa ser apre-
ciada si existiese desde el principio -Sentencias de esta Sala de 2 de
diciembre de 1990, 4 de diciembre de 1995, 16 de mayo de 1996- pero
importa resaltar que, en este caso, la agresi6n fue alevosa desde su
comienzo, es decir, desde que el procesado empez6 a descargar golpes
sobre la cabeza de la victima, puesto que la caida al suelo de esta no
tuvo su origen en un acometimiento deliberado del procesado sino en
el lanzamiento, quiza imprudente, por el mismo de una piedra, to que
quiere decir que no hubo una sola acci6n sino dos perfectamente dife-
renciables . Por ultimo, aventura el recurrente la hip6tesis de que la ale-
vosia exige que la vfctima este confiada con respecto a la actitud y
conducta del agresor. Ello es cierto en dos de las tres modalidades posi-
bles que la jurisprudencia de esta Sala ha discemido en la agravante
cuestionada, esto es, en la alevosfa proditoria y en la subita o sorpre-
siva, pero no en la que consiste en aprovechar la situaci6n de indefen-
si6n de la victima . En este ultimo caso, analizado, entre otras, en las
SS de 2 de abril de 1993 y 8 de marzo de 1994, no es imprescindible
que, de antemano, el agente comisor busque y encuentre el modo mas
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id6neo y seguro de ejecuci6n, siendo suficiente que se aprovecha cons-
cientemente de la situacion de indefensi6n en que se encuentre la vic-
tima por su edad, debilidad ffsica, postura o cualquier otra circunstancia
semejante que anule o reduzca sensiblemente sus posibilidades de
reaccionar y hacer frente a la agresi6n.»

APROPIACION INDEBIDA

De bienesfungibles. Parentesco con la administraci6n desleal. Caso
Argentia Trust.

STS de 26 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«La producci6n dolosa de un perjuicio en un patrimonio ajeno cuya
administraci6n ha sido confiada al autor del empobrecimiento no es
normalmente resultado de una maniobra engafiosa sino del quebran-
tamiento de la especial relacidn de confianza que vincula al adminis-
trador con el titular del patrimonio administrado, to que no permitiria
sancionar la conducta como estafa en la mayoria de los casos y, de
otra, se razonaba que, siendo un bien fungible el dinero objeto de la
accion, la conducta desleal de quien dispone de 6l en el ejercicio de sus
facultades de administraci6n no afecta a la propiedad sino al patrimo-
nio que no es una cosa mueble sino un conjunto de activos y pasivos,
to que constituiria un obstaculo para la apreciaci6n del delito de apropia-
ci6n indebida descrito, como delito contra la propiedad, en el artfcu-
lo 535 del CP derogado . No obstante, esta interpretaci6n excesiva-
mente restrictiva del viejo articulo 535 no era compatible ni con las
exigencias de politica criminal propias de una sociedad compleja
industrial o postindustrial ni -ello es to decisivo- venia impuesta, en
modo alguno, por la literalidad del precepto . Lo cierto es que en el ar-
ticulo 535 del CP derogado se yuxtaponfan -como siguen yuxtapo-
niendose en el articulo 252 del vigente- dos tipos distintos de
apropiacidn indebida: el clasico de apropiaci6n indebida de cosas mue-
bles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su
patrimonio con animo de lucro, y el de gestion desleal que comete el
administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal dis-
trayendo el dinero cuya disposici6n tiene a su alcance . En esta segunda
hip6tesis el tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero ha que-
dado incorporado al patrimonio del administrador, unicamente con el
perjuicio que sufre el patrimonio del administrado como consecuencia
de la gesti6n desleal de aquel, esto es, como consecuencia de una ges-
tifin en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad inherentes a
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su "status" . De acuerdo con esta interpretaci6n de la norma que des-
cribe el delito de apropiaci6n indebida -claramente acogida y expuesta
en las Sentencias de esta Sala de 7 y 14 de marzo de 1994 e indirecta-
mente presente en la de 30 de octubre de 1997 en la que expresamente
se descarta el delito de apropiaci6n indebida pero por no haber sido
objeto de acusaci6n- el use de los verbos "apropiarse" y "distraer" en
el articulo 535 del CP de 1973, no sugiere, como ha dicho algun autor,
la sutil diferencia que existe entre la apropiacidn directa o descarada y
la taimada, sino la que claramente separa a la apropiaci6n en sentido
estricto, en que es precisa la incorporaci6n de la cosa mueble ajena al
patrimonio del que obra con ammo de lucro, de la gesti6n fraudulenta
en que la acci6n tfpica es la disposici6n del dinero que se administra
en perjuicio de la persona fisica o juridica titular del patrimonio admi-
nistrado, sin que sea imprescindible en este tipo -aunque tampoco
quepa descartarla- la concurrencia del "animus rem sibi habendi" sino
s61o la del dolo generico que consiste en el conocimiento y consen-
timiento del perjuicio que se ocasiona o, por decirlo con una conocida
expresi6n sumamente plastica, el que consiste en "saber to que se hace
y querer to que se sabe".»

ATENTADO

A la Autoridad. Los Directores de los Centros Penitenciarios son auto-
ridad.

STS de 24 de febrero de 1998; Ponente : Martfn Pallfn .

«E1 Director de un Establecimiento Penitenciario ejerce mando
y tiene potestad sancionadora, como pone de relieve el mismo ar-
tfculo 280 del Reglamento Penitenciario de 9 de febrero de 1996.
Segun dice el apartado 1, ostenta la representacion del centro direc-
tivo y de los 6rganos colegiados del establecimiento que presida y
tiene como misi6n hacer cumplir las leyes y reglamentos . Ademas,
segun el articulo 280.2.1 .a tiene facultades de correccidn respecto de
las faltas que se observaren. Las mismas facultades de direcci6n,
coordinaci6n y supervisi6n de la ejecucidn de directrices pone de
relieve su potestad de mando.

Por si quedase alguna duda, el mismo C6digo Penal se encarga de
despejarla, decantandose por la condici6n de autoridad de los directo-
res de los Centros penitenciarios, al castigar, en el articulo 174.2 a la
autoridad o funcionario de instituciones penitenciarias o de centros de
protecci6n de menores que sometieren a los internos a condiciones o
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procedimientos que por su naturaleza, duraci6n y otras circunstan-
cias, le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresi6n o dis-
minucidn de sus facultades de conocimiento, discernimiento o
decision o de cualquier otro modo atenten contra su integridad moral.

Es evidente que si en los centros penitenciarios existen autorida-
des, esa condicion recaera siempre en los directores, a los que no solo
se les dota de facultades sancionadoras sino que se les puede exigir
responsabilidad en su condici6n de tales y con independencia de la
que se les pueda recabar a los funcionarios que no tienen autoridad
dentro de los recintos penitenciarios.»

ATENUANTES

Determinacion de la pena en los casos de concurrencia de dos ate-
nuantes.

STS de 15 de enero de 1998; Ponente: Puerta Luis.

«A este respecto, ha de ponerse de relieve que la jurisprudencia
mas reciente, modificando el criterio anteriormente mantenido sobre
el particular, sostuvo -bajo la vigencia del C6digo Penal de 1973-
que, en aplicacion de la regla 5.a del artfculo 61, era obligada la rebaja,
en un grado, de la pena sefialada al delito ; de tal modo que to unica-
mente potestativo para el Juzgador era rebajar la pena en uno o dos
grados . Entre las sentencias que han marcado la interpretaci6n de
referencia, cabe citar las de 21 de octubre de 1993 y la de 14 de julio
de 1994 . Se argumenta, en la primera de ellas, que la regla 5.a del ar-
ticulo 61 del C6digo Penal de 1973, desde el punto de vista hist6rico,
tiene sus antecedentes en el artfculo 82.5 del C6digo de 1870 (en el
que se disponfa que "cuando sean dos o ma's, y muy cualificadas, las
circunstancias atenuantes y no concurra ninguna agravante, los Tribu-
nales impondrdn la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la
ley" ; de modo que la rebaja de la pena venfa impuesta), y en el ar-
tfculo 67.5 .a del Codigo de 1932, en cuya Exposici6n de Motivos se
explicaba que la reforma introducida en el texto de la norma correla-
tiva -similar al de la regla 5 .a del artfculo 61 del C6digo Penal
de 1973- tenfa la finalidad de abrir el arbitrio judicial "para rebajar
las penas en caso de atenuacidn calificada" ; defendiendo asi, desde el
punto de vista teleol6gico, un criterio menos rigido y mas humano en
la aplicaci6n de las penas . Se decfa, ademas, que al mismo resultado
conducia una interpretaci6n sistematica de la citada norma, por
cuanto, de no ser obligatoria la rebaja de la pena, al menos en un
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grado, podria dejarse sin contenido la regla 5 .a del artfculo 61 y lleva-
ria al absurdo de preverse un supuesto de hecho vacfo de respuesta, to
que mal se compagina con el contexto de todas las reglas del expre-
sado articulo 61, con la posible il6gica consecuencia de penarse mas
gravemente el supuesto de que concurran dos circunstancias atenuan-
tes o una solo muy calificada que el de que concurra una unica ate-
nuante o, incluso, ninguna.»

AUTORIA

Diferencia con la complicidad.

STS de 27 de enero de 1998; Ponente : Martin Pallfn .

«Sobre este soporte factico debemos proyectar los criterion dog-
maticos mas utilizados por la doctrina y lajurisprudencia para delimi-
tar el concepto de autor y distinguirlo de la simple complicidad .

Las tres teorfas : la objetivo-formal, la objetivo-material y la teorfa
del dominio del hecho han sido manejadas por nuestra jurisprudencia
con mayor o menor adhesion. La sentencia de esta Sala de 16 de
febrero de 1993 recoge, en acertada sfntesis, los diversos caminos
seguidos por nuestra jurisprudencia para concretar y perfilar el con-
cepto de autor, en sun tres variantes, y distinguirlo de la complicidad .

En primer lugar se puede optar por considerar autor a todo el que
pone una causa sin la que el resultado no se hubiera producido, aunque
diferenciando la causa (autoria) de la condici6n (complicidad), con to
que se evade de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, que
seria insuficiente para distinguir entre ambas categorfas participativas .

De la aplicaci6n de la teorfa del dominio del hecho, se sigue, como
criterio diferenciador, la posibilidad de dejar correr o de interrumpir
la realizaci6n de la acci6n tipica, haciendo de este dominio, el signo
distintivo de la cooperacion necesaria, relegando la complicidad a los
simples actos de ayuda sin participaci6n en la decisi6n ni el dominio
final del hecho .

Ajustandose a la eficacia de los medios, se ha puesto enfasis en las
aportaciones necesarias para el resultado, teniendo en cuenta el crite-
rio de la escasez de medios y, en este campo, toda actividad clara-
mente criminal, que por serlo, el ciudadano corriente no esta
dispuesto a llevar a cabo, es escasa y constitutiva de cooperaci6n
necesaria si, ademas es causal para el resultado y supone la remoci6n
de un obstaculo serio para la comision del delito .
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Como senala la resoluci6n citada, la jurisprudencia actual viene
conjugando estos criterios, incluso del dominio del acto, sin adscri-
birse a ninguno de ellos en exclusiva, pero sin ocultar sus preferencias
(para distinguir entre el auxilio necesario y otras colaboraciones con-
tingentes y secundarias), hacia la doctrina de los bienes o actividades
escasas, prestando, dentro de este criterio, una atenta consideracion
de la eficacia y poderio causal de la acci6n de auxilio .

En el caso que nos ocupa (persona que presta su automovil, que
esta presente en el interior del recinto y que participa en el reparto del
dinero obtenido) la contribuci6n al exito del resultado delictivo tiene
caracter relevante no solo desde el punto de vista causal sino tambien
en cuanto que aporta a la empresa delictiva una actividad que, como se
ha dicho, tiene una naturaleza decisiva y ademas no es facilmente obte-
nible en el comportamiento habitual de la mayoria de los ciudadanos.

Participa de manera real en el influjo intimidativo que supone su
presencia respaldando y salvaguardando la actividad del protagonista
principal de la accion de despojo (el que esgrimi6 el cuchillo) y de
esta manera se convierte en un actor que incluso podrfa ser calificado
como participe directo, y no por cooperacion necesaria.»

AUTORIA

Elementos subjetivos y objetivos de la coautoria.

STS de 24 de marzo de 1998; Ponente : Puerta Luis .

«En principio, toda participacion en la comision del hecho delictivo
-para implicar una responsabilidad criminal- ha de ser consciente y
querida. Es to que constituye el elemento subjetivo de la coautoria. El
otro elemento -el objetivo- se concreta en la ejecucion conjunta del
hecho criminal . Sobre esta base, diversas han sido la tesis sustentadas
por la doctrina para determinar cuando concurren ambos elementos.
Asf, cabe hablar de la denominada teorfa del "acuerdo previo" ("pac-
tum scelleris" y reparto de papeles), segun la cual responderan como
autores los que habiendose puesto de acuerdo para la comision del
hecho participan luego en su ejecucion segdn el plan convenido, con
independencia del alcance objetivo de su respectiva participacion . Otra
teoria es la del "dominio del hecho" (en cuanto posibilidad de interrum-
pir a voluntad el desarrollo del proceso factico), que en la coautorfa
debe predicarse del conjunto de los coautores ; cada uno de ellos actda y
deja actuar a los demas, de ahi que to que haga cada coautor puede ser
imputado a los demas que acttien de acuerdo con 6l, to que sin duda
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sucede cuando todos realizan coetaneamente los elementos del tipo
penal de que se trate . Lo importante, en definitiva, es que cada indivi-
duo aporte una contribuci6n objetiva y causal para la producci6n del
hecho tipico querido por todos . Lo (inico verdaderamente decisivo, en
suma, es que la accion de coautor signifique un aporte causal a la reali-
zacion del hecho propuesto . La doctrina habla en estos supuestos de
"imputacion reciproca" de las distintas contribuciones causales, en vir-
tud de la cual todos los participes responden de la "totalidad" de to
hecho en comun. Sin embargo, ello no puede sostenerse cuando uno de
los coautores "se excede" por su cuenta del plan acordado, sin que los
demas to consientan ; pues, en tal caso, el exceso no puede imputarse a
los demas, porque mas ally del acuerdo no hay imputaci6n reciproca .>>

AUTORIA

Participacion adhesiva o sucesiva.

STS de 24 de marzo de 1998; Ponente: Puerta Luis.

«Que la denominada participaci6n adhesiva o sucesiva requiere la con-
currencia de los siguientes elementos : 1) que alguien hubiera dado
comienzo a la ejecucion del delito ; 2) que posteriormente otro u otros
ensamblen su actividad a la del primero para lograr la consumacion del
delito cuya ejecucion habia sido iniciada por aque'1 ; 3) que quienes inter-
vengan con posterioridad ratifiquen to ya realizado por quien comenzo la
ejecucion del delito aprovechandose de la situacion previamente creada por
este, no bastando el simple conocimiento ; y 4) que cuando intervengan los
que no hubieran concurrido a los actos de iniciacion ya no se hubiese pro-
ducido la consumacion, puesto que, quien interviene despues, no puede
decirse que hays tomado pane en la ejecucion del hecho (v. S . de 29 de
marzo de 1993) ; que la coautorfa presupone la comun y unitaria resolucion
de todos los participes para llevarla a efecto, siendo esencial la unidad de
conocimiento y voluntad de aquellos como elemento subjetivo, junto al
objetivo de la puesta en practica de la accion conjunta, debiendo tener la
actuaci6n de cada uno la entidad y relevancia precisas que definan al delito
(S . de 14 de diciembre de 1985) ; que la coautoria debe it acompanada en su
vertiente subjetiva por dolo directo o eventual (S . 2 de febrero de 1982);
que el acuerdo de voluntades entre dos o mas personas para llevar a efecto
la realizaci6n de un plan delictivo por ellos trazado, establece entre los que
se conciertan un vinculo de solidaridad penal que les hace participes con
igual grado de responsabilidad, cualquiera que sea la funcion o cometido
que a cada uno de los concertados se le asigne (S . de 31 de mayo de 1985).»
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AUTORIA

Teorias sobre la coautoria .

STS de 24 de marzo de 1998; Ponente: Puerta Luis.

«La jurisprudencia actual rompe con la idea de que la existencia
de un acuerdo previo convierte a los diversos partfcipes en coautores,
pues conllevaria a un criterio extensivo de autor y calificaria como tal
a toda forma de participacion concertada, sin tener en cuenta el aporte
objetivamente realizado al delito . Por este motivo, la jurisprudencia se
ha acercado cada vez mas a un concepto de autorfa fundado en la
noci6n del dominio del hecho, para el que resulta decisivo, en rela-
ci6n a la determinacion de si se ha "tomado parte directa7 en la reali-
zaci6n de la acci6n tfpica, la posici6n ocupada por el partfcipe en la
ejecuci6n del hecho (S . de 8 de febrero de 1991).»

C

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS

De la responsabilidad criminal . Concurrencia de dos o mds atenuan-
tes con una o mds agravantes.

STS de 3 de abril de 1998 ; Ponente: Jimenez Villarejo .

«La regla 4.a del articulo 66 CP de 1995, que ha sustituido a la re-
gla 5.a del artfculo 61 CP de 1973, ha sido ya interpretada por la juris-
prudencia de esta Sala -SS. de 10 de junio y 17 de noviembre de 1997
y 16 de enero de 1998- en el sentido de que la expresi6n "podran
imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley",
casi identica a la utilizada en la regla 5 .a del artfculo 61 del Texto dero-
gado, obliga a los tribunales, en caso de que concurran en el delito
enjuiciado dos o mas circunstancias atenuantes o una Bola muy cualifi-
cada, a imponer la pena inferior en un grado y lesfaculta a imponer la
inferior en dos grados . Ahora bien, la regla 4.1 del artfculo 66 CP
vigente ha incorporado, con respecto a la correspondiente del dero-
gado, una novedad cuyo alcance es preciso esclarecer: la de no condi-
cionar la rebaja de la pena en uno o dos grados a que no concurra
agravante alguna . A primera vista, ello podrfa significar que, de
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acuerdo con la doctrina jurisprudencial que acaba de ser citada, los tri-
bunales tendrian que imponer forzosamente la pena inferior en grado,
e incluso podrfan descender un grado mas, en el supuesto previsto en
el articulo 66.4.° CP, aunque en el hecho hubiesen concurrido una o
mas agravantes, tesis que parece subyacer en el recurso que resolve-
mos. Aunque la opci6n no es, en modo alguno, irrazonable, las conse-
cuencias a que puede llevar, desde la doble perspectiva de la
antijuridicidad y la culpabilidad, no son del todo satisfactorias . Un
analisis global del articulo 66 CP, cada una de cuyas reglas contempla
un supuesto distinto de las demas, de suerte que ninguna de ellas se
solapa con otra, permite llegar a la conclusi6n de que la eventual con-
currencia de una circunstancia agravante con dos o mas atenuantes o
con una Bola muy cualificada bloquea la posibilidad de aplicar la regla
4.a, no tanto porque haya de suponerse subsistente la condici6n esta-
blecida en la regla 5.a del articulo 61 CP derogado, cuanto porque, en
tal caso, el supuesto normativo no es ya el de la regla 4.a sino el de la
1 .a del ar-tfculo 66 CP vigente, es decir, el de la simultanea concurren-
cia de atenuantes y agravantes. Con ello, sin embargo, no se puede
entender agotada la exegesis de la norma. Convertida en norma aplica-
ble la regla l .a por la concurrencia de una o mas circunstancias agra-
vantes, cabe que el juez o tribunal, ponderando el valor atenuatorio o
agravatorio de cada una de las circunstancias concurrentes, estime que,
estando compensado el valor contrario de algunas de ellas, subsiste
todavfa unfundamento cualificado de atenuacion, en cuyo caso recu-
perara la regla 4.a su aplicabilidad, to que significara a la postre que la
imposici6n de la pena inferior en uno o dos grados cuando se aprecien
dos o mas atenuantes o una muy cualificada y concurran una o mas
agravantes, sera en todo caso facultativa, sin que pueda considerarse
preceptiva ni siquiera la imposici6n de la pena inferior en un solo
grado, porque la propia aplicaci6n de la regla 4.a del articulo 66 CP
dependera de la estimativa del juez o tribunal .)>

COMISO

De dinero procedente o destinado al trdfico de droga. Necesidad de
que se solicite por las acusaciones.

STS de 13 de abril de 1998; Ponente: Conde-Pumpido Tour6n .

«Porque en los antecedentes de hecho de la sentencia, consta
expresamente, al resenarse la calificaci6n acusatoria del Ministerio
Fiscal, que por este se interes6, "se decretase el comiso de la sustan-
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cia, dinero, efectos e instrumentos intervenidos", y a este documento
debemos atenernos al tratarse de un recurso por infraccion de ley y no
haber interesado la parte recurrente la remisi6n de la causa al Tribunal
Supremo ni designado ningdn documento de la misma que, por el
cauce adecuado, pudiera poner de relieve un error de la sentencia . En
segundo lugar porque, aun admitiendo en terminos totalmente hipote-
ticos, la alegacidn de la parte recurrente en el sentido de que los ter-
minos exactos de la peticion del Fiscal no son los que figuran
recogidos literalmente en los antecedentes de la sentencia y que solo
se hubiese referido expresamente al comiso de los "bienes y efectos",
sin mencionar especificamente el dinero, la distinci6n serfa irrele-
vante pues en la expresion "bienes" se incluye tambien el dinero,
como es 16gico, pues el dinero es un "bien" (o en su caso un "efecto" del
delito, cuando procede del mismo), y como se deduce claramente
del examen comparado de los parrafos 2.° y 1 .0 del articulo 344 bis e) del
C6digo Penal vigente cuando ocurrieron los hechos, pues despues de
referirse el parrafo primero a las "ganancias", se autoriza en el
segundo el deposito provisional de los "bienes, efectos o instrumen-
tos, a que se refiere el parrafo anterior", incluyendose necesariamente
el dinero entre dichos "bienes, efectos o instrumentos" .

En los delitos de trafico de drogas el dinero puede ser decomisado
tanto como instrumento del delito ("instrumenta scaeleris"), si esta
directa e inmediatamente destinado a la adquisicion de droga para el
trafco, como en caso de ser efecto del delito ("producta scaeleris"), si
procede inmediata y directamente de la venta de dichas sustancias, y
tambien en su condicidn de ganancias si resulta de los beneficios deri-
vados del trafico, con independencia de las transformaciones que
hubiesen podido experimentar. [Art . 344 bis e) C. Penal 1973].»

COMISO

Instrumentos para la comision de los delitos .

STS de 23 de febrero de 1998 ; Ponente: Bacigalupo Zapater.

«Diversa es la cuestidn referente a la aplicacion del articulo 344
bis e) CP 1973. En efecto, esta disposicidn requiere, en primer lugar,
que los bienes objeto de comiso hayan servido de instrumento para la
comisi6n de cualquiera de los delitos de trafico de drogas que preven
los articulos 344 a 344 bis b) CP 1973 . Es evidente que el vehiculo
utilizado para el simple transporte de personas no puede ser conside-
rado como instrumento del delito, toda vez que el delito podrfa haber
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sido cometido sin necesidad del mismo. En el presente caso se trata
de la tenencia de droga para el trafico que el acusado guardaba en un
piso y de la venta a otra persona de parte de la droga que tenfa en el
mismo piso . Consecuentemente, el vehiculo no se puede considerar
como instrumento de un delito respecto del cual no ha tenido la menor
funci6n, toda vez que el autor ni siquiera ha necesitado transportarse
con 6l al lugar del hecho .

Por to tanto, en la medida en la que el Tribunal a quo no ha estable-
cido que el vehiculo haya permitido o facilitado la comisi6n del delito,
al disponer el comiso ha infringido el articulo 344 bis e) CP 1973.»

D

DETENCION ILEGAL

Arrepentimiento espontdneo.

STS de 7 de febrero de 1998; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n .

«E1 criterio de la Sala sentenciadora debe ser confirmado . En
efecto, en un delito de detenci6n ilegal el mero hecho de dar por fina-
lizado el secuestro despues de haber obtenido sustancialmente el obje-
tivo perseguido (lectura a traves de la radio de un documento que
contenfa las quejas de los internos), no constituye arrepentimiento
sino agotamiento de la finalidad delictiva . No concurre, ademas, el
requisito temporal o cronol6gico exigido por el artfculo 9.9 .° del
CP 1973 que se dice infringido, referido a que la conducta del agente
se realice antes de conocerse la apertura del procedimiento judicial,
entendido en sentido amplio al abarcarse en este concepto por la doc-
trina jurisprudencial (SS . de 20 de diciembre de 1983, 15 de marzo
de 1989, 30 de mayo de 1990, 31 de enero de 1995 y 27 de septiem-
bre de 1996, entre otras) las diligencias policiales con que normal-
mente se inicia la investigaci6n, que constituyen el frontispicio o
cabecera prologal de los tramites sumariales, y que en el caso actual
se dirigfan ya conocidamente contra el recurrente, entre otros, como
autores materiales del secuestro consumado, cuando se produjo la
entrega y subsiguiente declaraci6n reconociendo los hechos.»
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DETENCIbN ILEGAL

Doctrina general . Funcionario publico.

STS de 6 de febrero de 1998; Ponente : Conde-Pumpido TOur6n .

<<El artfculo 184 del anterior C6digo Penal, por el que fue conde-
nado el recurrente, sanciona al funcionario publico que practicare ile-
galmente cualquier detenci6n, con la pena de suspensi6n si la
detenci6n no hubiera pasado de tres dfas . Se trata de un delito encua-
drado sistematicamente entre los delitos cometidos por los funciona-
rios publicos contra el ejercicio de los derechos de la persona
reconocidos por las leyes . Como ha senalado esta misma Sala en sen-
tencias de 17 de octubre de 1995 y 22 de enero de 1996, es caracteris-
tico de un Estado de Derecho que los derechos civicos no s61o se
reconozcan te6ricamente sino que existan garantias para su ejercicio .

El artfculo 17.1 de la Constituci6n Espanola garantiza que "toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad . Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de to establecido en
este artfculo y en los casos y en la forma prevenidos por la Ley". El
artrculo 184 del anterior C6digo Penal (y hoy el art. 530 del nuevo
C6digo Penal) tutela penalmente esta relevante garantfa constitucio-
nal frente al ejercicio abusivo de las facultades concedidas a los fun-
cionarios publicos que determinen una detenci6n o privaci6n de
libertad practicada fuera de los casos prevenidos por la Ley, aun
cuando formal o aparentemente el funcionario actiie en el marco de
sus competencias, ya que, de no ser asf, cometeria el delito mas grave
del articulo 480 del C6digo Penal (167 del C. Penal 1995).»

DETENCION ILEGAL

De funcionarios de prisiones. Infringiria el <<non bis in idem>> conde-
nar ademds por delito de atentado.

STS de 16 de febrero de 1998 ; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n.

<<Se apoyan los recurrentes en la sentencia de esta Sala de 15 de
abril de 1991 para sostener que cuando se utiliza violencia sobre los
funcionarios de prisiones como medio para facilitar una evasi6n car-
celaria, ademas del delito de quebrantamiento debe sancionarse tam-
bien el delito constituido por la referida acci6n violenta, que los
recurrentes califican en el caso actual como atentado .

El motivo no puede ser aceptado. La doctrina de partida es basica-
mente correcta pues, como sefiala la sentencia indicada y las de 12 de
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noviembre de 1984, 17 de marzo de 1992 y 30 de marzo de 1996,
entre otras, cuando concurren varias modalidades agravatorias de las
prevenidas en el artfculo 335 del CP 1973 (hoy art. 469 CP 1995) una
de ellas servira para cualificar la evasi6n y si alguna de las demas
integra otro delito se sancionaran ambos a traves del concurso corres-
pondiente . Pero to que sucede en el caso actual es que el Tribunal sen-
tenciador ya ha aplicado correctamente dicha doctrina, sancionando
por una parte el delito de quebrantamiento de condena en su modali-
dad agravada del artfculo 469 del nuevo C6digo Penal, y por otra parte
un delito de detenci6n ilegal cometido sobre los funcionarios, que se
sanciona tambien en su modalidad agravada, por la concurrencia de la
condicion de funcionarios pdblicos de las vfctimas, en aplicaci6n del
artfculo 165 del nuevo C6digo Penal . En consecuencia constando uni-
camente en los hechos probados como actos de fuerza e intimidaci6n
sobre los funcionarios los integradores de la acci6n tipica ya sancio-
nada de detenci6n ilegal ("atarlos a unas rejas, dejandoles encerrados
y privados de libertad, no sin antes anunciarles que les matarian si se
desataban") y valorada ya como agravaci6n especffica su condici6n
de funcionarios pdblicos en el ejercicio de sus funciones, la sanci6n
adicional por un delito de atentado carece de fundamento y resultarfa
atentatoria al principio "non bis in idem".»

DETERMINACION DELA PENA

Concurrencia de dos atenuantes, una de ellas muy cualificada y una
agravante. Reglas 1.° y 4.° del articulo 66 del C6digo Penal.

STS de 14 de abril de 1998 ; Ponente : Puerta Luis.

«A) En cuanto al caracter preceptivo o facultativo de la degrada-
ci6n penol6gica prevista en la regla 4 .a del artfculo 66 del C6digo
Penal : que es preceptiva la rebaja en un grado y facultativa en los dos
previstos . En apoyo de este criterio, se tiene en cuenta que la expre-
si6n "podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sena-
lada por la ley", utilizada por el legislador en la regla 4.a del articu-
lo 66 del C6digo Penal, es sustancialmente identica a la luego utili-
zada en el artfculo 68, referente a los supuestos de apreciaci6n de exi-
mentes incompletas ; que la regla 4.a del artfculo 66 del nuevo C6digo
Penal tiene su antecedente inmediato en la regla 5.a del artfculo 61 del
C6digo derogado, con la novedad de que en el nuevo no es preciso
para rebajar la pena que "no concurra agravante alguna"; y que la
jurisprudencia de esta Sala referente a los arts . 61 .5 . a y 66 del C6digo
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Penal derogado (que estimaba, para tales supuestos, el caracter pre-
ceptivo de la rebaja en un grado y facultativo en dos) es de aplicaci6n
a la norma examinada del nuevo C6digo Penal (v. SS. de 10 de junio
y 17 de noviembre de 1997, y de 15 de enero de 1998).

B) En cuanto a la aplicaci6n arm6nica de las reglas l .a y 4.a del
articulo 66 del C6digo Penal, cuando concurran dos o mas circunstan-
cias atenuantes o una Bola muy cualificada, con alguna agravante : que
el Tribunal sentenciador debera ponderarlas y, si entiende que por la
evidente desproporcion de su ndmero, por la especial relevancia de
las atenuantes o por el caracter privilegiado de alguna de ellas -caso
de apreciarla como "muy cualificada", supuesto equiparable al de la
concurrencia de alguna eximente incompleta-, podra optar por la apli-
caci6n de la regla 4.a

Entiende este Tribunal que existe una 16gica correlaci6n entre la
regla 4.a del articulo 66 del C6digo Penal vigente y la regla 5 .a del ar-
tfculo 61 del C6digo Penal derogado, que, por ello, la jurisprudencia
relativa a este es de aplicaci6n a la nueva norma, y que el legislador, al
suprimir la expresidn "y no concurra agravante alguna", que figuraba
en el texto derogado, no ha hecho otra cosa que atribuir al juzgador un
mayor ambito legal para la determinacidn de la pena, en orden a su
mas perfecta individualizaci6n, por cuanto la pena no puede it mas ally
de la culpabilidad del sujeto, y esta fundamental exigencia penol6gica
puede ser respetada mas adecuadamente con la tesis aceptada por este
Tribunal que con la mantenida en el recurso examinado.»

DETERMINACI6N DE LA PENA

El mdximo de la pena inferior puede coincidir con el minimo de la
pena superior.

STS de 19 de enero de 1998; Ponente: Martfn Pallfn .

«La fijacidn de la pena en nueve anos de prisi6n y no en nueve
anos y un dfa como exigiria el sistema anterior es perfectamente facti-
ble, ya que se ha variado sustancialmente el metodo y manera empleada
para establecer y medir las penas imponibles .

En el Codigo actual se suprimen las escalas graduales contenidas
en el texto anterior y se simplifican las reglas para la determinaci6n
de la pena superior e inferior en grado. Se ha abandonado el criterio
de establecer un tracto sucesivo entre las diferentes clases de penas
privativas de libertad que existfan en el antiguo Codigo, si bien mas
con un caracter nominal que efectivo . Ahora se sigue el sistema de
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tramos que confluyen en un determinado punto de llegada o de par-
tida de la pena de prisidn .

Asf se desprende claramente del tenor literal del propio artfculo 70
del nuevo C6digo Penal, cuando establece que las penas superiores o
inferiores en grado se formaran partiendo de las cifras maximas o mfni-
mas senaladas por la ley para el delito de que se trate, y precisamente
estas cifras se integran en la nueva pena constituyendo su punto de
arranque o de llegada a su punto maximo, de tal manera que el maximo
de la pena inferior coincide con el minimo de la pena superior.>>

E

ERRORJUDICIAL

Sobre los hechos. El principio de seguridadjuridica debe evitar que el
procedimiento de errorjudicial se convierta en una tercera instancia.

STS de 3 de marzo de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«E1 articulo 121 CE establece que "Los danos ocasionados por
errorjudicial, asf como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracidn de Justicia daran derecho a una indem-
nizacidn a cargo del Estado, conforme a la Ley" . Se proclama en este
artfculo un derecho de configuracidn legal que hunde sus rafces en
valores, principios y preceptos constitucionales de primerisima
importancia : la propugnaci6n de la justicia como valor superior del
ordenamiento del ordenamiento juridico -art. 1 .°, 1- la sujeci6n de
los ciudadanos y los poderes pdblicos a la Constituci6n y al resto del
ordenamiento juridico -art . 9 .°, 1- la interdicci6n de la arbitrariedad
de los poderes publicos -art. 9.°, 3- y el rasgo predominante en la
regulacidn de las relaciones entre los poderes publicos y los ciudada-
nos, propio de un Estado democratico de Derecho, como un sistema
de garantfas de los segundos frente a los primeros, to que no es sino
16gica consecuencia de la consideraci6n de la dignidad de la persona
-art . 10.1- como fundamento del orden politico y de la paz social .
La LOPJ, en sus arts . 292 a 297, ha cumplido el mandato constitu-
cional configurando el derecho a ser indemnizado de los danos oca-
sionados por error judicial y el funcionamiento anormal de la Admi-
nistracidn de Justicia y ha impuesto, entre otros requisitos de su
ejercicio -art . 293.1-, que "la reclamaci6n de indemnizacio'n por causa
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de error debera it precedida de una decisi6n judicial que expresamente
to reconozca7 . El principio de seguridad juridica, fntimamente conec-
tado con la institucion de la cosa juzgada, exige que no se puede cues-
tionar interminablemente las resoluciones judiciales una vez agotados
los recursos establecidos por la ley ; el derecho a la tutela judicial efec-
tiva incluye el de que no se alteren dichas resoluciones sino en los casos
y por las vias legalmente determinadas -SSTC 159/1987, 119/1988,
12/1989 y 23/1991- ; y el principio de exclusividad de la jurisdiccion
demanda el mas escrupuloso respeto a las decisiones de los Jueces y
Tribunales cuando han sido tomadas en el marco de su competencia y
al termino de un proceso que pueda calificarse como debido.»

ESCUCHAS TELEF6NICAS

Nulidad: Efectos y refejos sobre toda la investigacidn policial.

STS de 19 de enero de 1998: Ponente : Martin Pallfn.

«En materia de conversaciones telef6nicas, la garantfa constitucio-
nal del secreto de las comunicaciones se encomienda a los jueces que
deben asumir la responsabilidad de acordar su interceptaci6n y de
comprometerse en la comprobacion del cumplimiento de todas las
garantfas y precauciones que se deben observar en la practica de una
diligencia tan decisivamente incisiva sobre un derecho fundamental,
como es el derecho a la intimidad . No se salva la constitucionalidad de
la medida, por el hecho de la simple intervencidn inicial del Juez, sino
que, se debe exigir que la decision judicial sea en todo momento moti-
vada, y que se responsabilice el Juez que adopta la medida, de recabar
la informacidn del seguimiento cada cierto tiempo, concediendo o
denegando la pr6rroga en virtud de resolucidn motivada . Pero no ter-
minan ahf las garantias constitucionales, ya que el Juez tiene la obliga-
ci6n de asegurar que el contenido de las conversaciones grabadas
corresponde fielmente a to que consta en las cintas soportes de las con-
versaciones, encomendando esta misi6n al Secretario Judicial, que es
la unica persona que puede autentificar la fidelidad de la transcripci6n .

La lectura de las actuaciones, desde el atestado inicial hasta su ter-
minaci6n, evidencia de un modo palmario que todo el proceso de la
investigaci6n y todas las actuaciones que culminaron con la detenci6n
de algunos de los implicados tiene su origen en las escuchas, certera-
mente desvalorizadas por el 6rgano juzgador, de tal manera que no
s61o de forma indirecta, sino tambien de manera directa, todo el mate-
rial acopiado durante la investigaci6n judicial esta afectado por el vicio
mencionado. No puede desconectarse la intervenci6n policial derivada
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de las escuchas telef6nicas de la comparecencia en el acto del juicio
oral a prestar testimonio ya que todo el conocimiento de los hechos
que manifestaron a la Sala sentenciadora venfa y tenia su origen en una
prueba constitucionalmente invalida, por to que el efecto reflejo de su
nulidad es inexorable y no puede ser obviado . En consecuencia, se
estima que no ha existido actividad probatoria suficiente para acreditar
la participaci6n del recurrente en los hechos que se le imputan.»

ESTADO DE NECESIDAD

Negativa al cumplimiento del servicio militar

STS de 21 de marzo de 1998; Ponente : Bacigalupo Zapater.

<<La cuesti6n de una aplicaci6n analdgica del estado de necesidad
-como la postulada en la sentencia recurrida- no ha sido admitida en
la doctrina moderna relativa a los llamados autores de conciencia. La
opini6n fundada en la equivalencia de la vida terrenal y la vida etema
ha sido, en general, rechazada por la opinion dominante afirmando
que "la vida eterna no es un bien de protecci6n en un Estado ideol6gi-
camente neutral" . En la misma lfnea se ha sostenido que, en todo caso,
el cumplimiento de un deber legal no puede ser fundamento de una
responsabilidad moral o religiosa cuando no se esta obligado a prestar
un servicio que necesariamente implique el riesgo real e inminente de
afectar bienes juridicos ajenos .

Otros argumentos favorables a la aplicaci6n anal6gica del estado
de necesidad han hecho referencia a la "perturbaci6n de la personali-
dad" que se derivaria del incumplimiento del deber en contra de los
dictados de la propia conciencia, pero tambien han sido cuestionados
porque, al menos en casos como el presente, no cabe esperar que tal
perturbaci6n se produzca.

Consecuentemente, se sostiene que estos casos se deben resolver
sobre la base del articulo 16.1 CE, que garantiza la libertad ideol6gica y
religiosa, que, en todo caso, se podria invocar como causa de justifica-
cidn. En este sentido no cabe, como es 16gico, hacer ningun juicio rela-
tivo a la conecci6n o caracter err6neo de la religion o ideologia, pues ello
importarfa poner en duda el caracter ideol6gicamente neutral del Estado.

Sin embargo, desde esta perspectiva la doctrina admite que en el
caso de delitos que afectan bienes juridicos generales el articulo 16 CE
no podrfa ser invocado como tal causa de justificacion (y, cabe agre-
gar por to tanto, tampoco como eximente incompleta), cuando -entre
otros casos- el autor que obra movido por su conciencia frustraria de
esa manera el cumplimiento de fines esenciales del Estado . En el caso
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de la negativa a la prestaci6n del servicio militar la respuesta es clara-
mente afirmativa y, por consiguiente, no puede ser amparada en el
artfculo 16 CE, toda vez que se trata de la frustraci6n de una funci6n
esencial del Estado .

Ello no obstante, no es posible desconocer que, al menos, la con-
ducta del autor que obra -como en el caso de autos- bajo la presi6n
de sus propias convicciones, que en modo alguno resultan incompati-
bles con el sistema de valores constitucionales, puede, de hecho,
resultar menos reprochable y por to tanto menos culpable. A partir de
estas consideraciones, un importante sector doctrinal afiuma con raz6n
la relevancia de la presi6n de las convicciones en el marco de la indi-
vidualizaci6n de la pena dado que, de todos modos, el autor no ha
lesionado ningun bien juridico de inmediatas repercusiones sobre las
personas ni se ha constatado una repercusi6n material en el funcio-
namiento de la instituci6n afectada.

Esta es la situaci6n que se da en el presente caso. El Ministerio Fis-
cal ha planteado correctamente la cuesti6n de la proporcionalidad de la
pena resultante como consecuencia de la menor culpabilidad . Sin
embargo, en el marco de la casacion la cuestion de la cantidad de la
pena s61o puede ser planteada cuando el Tribunal de instancia haya
recurrido a fines de la pena inadmisibles, haya tenido en consideraci6n
factores de la individualizaci6n incorrectos o haya establecido una
cantidad de pena manifiestamente arbitraria (cfr. SSTS de 6 de abril de
1990 y de 30 de abril, 5 de julio y 2 de diciembre de 1991). Como se
ha sostenido en tal linea de razonamiento en la STS de 22 de febrero
de 1988 "el articulo 9.10 .a CP 1973 (= art . 21 .6 .a CP) constituye una
clausula general de individualizaci6n de la pena que permite propor-
cionar mejor la pena a la culpabilidad del autor en el caso concreto" .

La aplicaci6n que ha realizado el Tribunal a quo no aparece -al
menos dentro de los lfmites que esta Sala puede considerar- como
manifiestamente arbitraria y, consecuentemente, la decisi6n de la sen-
tencia recurrida no puede ser objeto de revisi6n en casaci6n.»

ESTAFA

Disposicion de un bien como libre sabiendo que estaba gravado. Engano
generico.

STS de 27 de abril de 1998 ; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n.

«E1 delito definido en el articulo 531 .2.° del C6digo Penal de 1973
como una modalidad especifica de estafa sanciona a quien dispusiere
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de un bien como libre sabiendo que estaba gravado . En el caso actual
se pretende por la acusaci6n calificar como delito continuado de
estafa la daci6n en pago de diversos inmuebles hipotecados, cons-
tando debidamente la subsistencia de la hipoteca tanto en el Registro
de la Propiedad como en las escrituras de transmisi6n, por el hecho de
que el transmitente afirmase que las deudas garantizadas con las refe-
ridas hipotecas habfan sido satisfechas . Resulta indudable que los
referidos hechos no son subsumibles en el articulo 531 C. Penal 1973,
ya que no se vende un bien como libre sino con la plena constancia en
la escritura de que se encuentra gravado con una hipoteca, pues es
bien conocido que la hipoteca no se extingue mientras no se cancele
registralmente su inscripci6n .

Cuesti6n distinta es que se alegase que la afirmaci6n de transmi-
tente de estar ya abonada la deuda garantizada con la hipoteca constitu-
yese un engano determinante de una estafa comun. Pero tampoco en
este caso podria prosperar la tesis de la acusaci6n. En primer lugar, y ya
es suficiente, porque la sala sentenciadora estima plenamente acredi-
tado que la parte adquirente era conocedora de que aun no se habfan
abonado las deudas garantizadas con las hipotecas que gravaban los
inmuebles dados en pago para amparar la deuda que el transmitente
tenia con la Constructora querellante y adquirente, representando dicha
clausula un compromiso que asumia el querellado de abonar dichas
deudas para poder cancelar las cargas, compromiso que se da por cum-
plido en la escritura, pero que ambas partes sabfan que no to estaba. Y,
en segundo lugar, porque no se cumplen ninguno de los demas elemen-
tos de la estafa ; ni dicha afirmaci6n induce a un error pues era conocido
que se trataba de un mero compromiso; ni, en cualquier caso, es deter-
minante de un desplazamiento patrimonial pues to unico que se preten-
dia era compensar parcialmente una deuda mediante la daci6n en pago
de diversos bienes inmuebles, por to que la existencia de cargas dismi-
nuye el valor de los inmuebles y la cuantia de la compensaci6n, pero su
inexistencia no era determinante de la operaci6n ; ni hubo en sentido
propio desplazamiento patrimonial sino una mera anotaci6n contable
en el estadillo interno de pagos y deudas que mantenian la constructora
y el promotor querellado ; ni, en fin, hubo perjuicio pues la parte quere-
llante mantuvo en dicho estadillo la subsistencia de la deuda sin com-
pensar el valor determinado por dichas cargas, al no haberse acreditado
su cancelaci6n, tal y como se expresa en la sentencia impugnada, con-
servando las acciones correspondientes para reclamar la deuda inicial,
sin que se haya consumado el efecto compensatorio .»
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EXIMENTE INCOMPLETA

Adiccion duradera al consumo de opidceos.

STS de 23 de marzo de 1998 ; Ponente : Martfn Pallin .

«Como se ha dicho por reiterada jurisprudencia de esta Sala, aun-
que no haya sido posible establecer si el autor ha obrado bajo los efec-
tos del sindrome de abstinencia en el momento de ejecuci6n del delito,
el hecho de que la persona se encuentre bajo una severa y cr6nica adic-
ci6n al consumo de drogas de efectos tan deletereos como los opiaceos
y la cocaina, alcanza siempre una especial significaci6n y relevancia.
En numerosas ocasiones esta Sala ha estimado que la adicci6n conti-
nuada en el tiempo (en el caso presente mas de diez anos) tiene necesa-
riamente que danar y erosionar las facultades cognoscitivas y volitivas
del afectado, deteriorando su personalidad y colocandole en una situa-
ci6n cr6nica de disminuci6n de la capacidad de adecuar su conducta a
las pautas exigibles, impulsandolo a realizar acciones ilcitas encamina-
das a procurarse el dinero suficiente para satisfacer su adicci6n . Esta
compulsi6n que no es necesario que se manifieste necesariamente en un
estado carencial debe ser valorada porque es el producto de la erosi6n
que el sucesivo y continuado consumo de drogas duras produce en la
personalidad y por consiguiente la imputabilidad del agente, to que nos
lleva a estimar que ha existido una circunstancia eximente incompleta
contemplada en el artfculo 21 .1 .° del Codigo Penal.»

EXIMENTE INCOMPLETA

Penalidad en el nuevo Codigo Penal. Obligacidn de bajarpor to menos
un grado .

STS de 16 de enero de 1998; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n .

«En relacidn con la interpretaci6n de la expresidn "Los Jueces o
Tribunales podran imponer, razonandolo en la Sentencia, la pena infe-
rior en uno o dos grados a la seiialada por la ley, aplicandola en la exten-
si6n que estimen conveniente", incluida tanto en el artfculo 66.4.° como
en el articulo 68 del C6digo Penal de 1995, ha seiialado esta Sala en las
sentencias numero 823/97, de 10 de junio, y ndmero 1386/97 de 17 de
noviembre, que "La sustituci6n de la expresi6n `se aplicara . . .' (art . 66
C6digo Penal 73), por `podran imponer' (art . 68 Cddigo Penal 95),
puede suscitar alguna duda, en el sentido de estimar que en el Nuevo
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C6digo es facultativa no s61o la opci6n entre rebajar la pena en uno o en
dos grados sino tambien entre rebajarla o no . Sin embargo ha de mante-
nerse la interpretaci6n tradicional conforme a la cual en las eximentes
incompletas es preceptivo rebajar la pena al menos en un grado y facul-
tativo hacerlo en dos, por razones dogmaticas (las eximentes incomple-
tas disminuyen el desvalor del injusto tipico o la gravedad del reproche
culpabilistico y, en consecuencia, deben reducir la pena imponible),
sistematicas (la segunda parte del precepto solamente tiene sentido
aceptando la necesidad de reducir la pena al menos en un grado), hist6-
ricas (es la interpretaci6n congruente con la conceptuaci6n tradicional
en nuestro Derecho de las eximentes incompletas como atenuantes pri-
vilegiadas o especialmente cualificadas tanto por su naturaleza como
por sus efectos), y l6gicas (la interpretaci6n contraria conducirfa al
absurdo, pues la eximente incompleta podria tener un efecto atenuato-
rio nulo, inferior al legalmente prevenido para las atenuantes ordinarias,
art. 66.2.°) . Por ultimo, pero no por ello menos importante, es la inter-
pretacidn que se deduce de nuestra doctrina jurisprudencial pues en la
aplicaci6n de una expres16n identica (art. 61 .5 .° CP 73 `cuando sean
dos o mas las circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada los
Tribunales podrdn imponer la pena inmediatamente inferior en uno o
dos grados . . .'), la jurisprudencia mas reciente (SS. de 21 de octubre de
1993, 14 de junio de 1994, 31 de enero de 1995 y 12 de diciembre de
1996) venia entendiendo que `la opcidn se presenta entre rebajar la pena
en uno o dos grados, siendo en cualquier caso obligado hacerlo, por to
menos, en un grado"'.»

F

FALSEDAD DOCUMENTAL

Simulacion de documento. Posibilidad de incardinarla en la modali-
dad defalsedad ideoldgica . Falsedad material.

STS de 30 de enero de 1998; Ponente : Bacigalupo Zapater.

Nota: Por su interes conviene consultar la sentencia completa que
no reproducimos debido a su extensi6n . Hay un voto particular.

«En primer lugar se ha cuestionado que el supuesto de la simula-
ci6n de documento que pueda inducir a error sobre su autenticidad
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(art . 302.9.° CP 1973 - 390.1 .2 .° Cl?), desde el punto de vista de su
extension, alcance a los particulares . Ya durante la vigencia del ar-
tfculo 302.9.° CP 1973 (= art . 390.1 .2 .° CP) la doctrina habfa expre-
sado, en primer termino, sus reservas respecto de la posibilidad de
aplicar dicha disposici6n a los hechos cometidos por particulares . En
este sentido se afirma que "la peculiar estructura del tipo del artfcu-
lo 303 excluye, en consecuencia, la simulaci6n de documentos consti-
tutiva del numero 9 del artfculo 302 del ambito de las falsedades ( . . .)
susceptibles de ser cometidas por un particular" y que "tampoco
resulta verosfmil que un particular pueda cometer la falsedad relatada
en el ndmero 9 del artfculo 302 CP". Tambien se sostuvo que la
"declaraci6n documental falsa hecha por un particular en escrito que
firma con su propio nombre" ( . . .) "por ser falsificaci6n de documento
privado" no esta alcanzada por el artfculo 302 CP 1973 .

Tampoco ha sido considerado claro en la doctrina si, suponiendo
que el ndmero 9 del antiguo artfculo 302 CP 1973 fuera aplicable a
los particulares, la hipdtesis podfa alcanzar casos de falsedad ideol6-
gica . Por to general la doctrina consider6 que el ndmero 9 del artfcu-
lo 302 contenia, to mismo que ahora el artfculo 390.1 .2.° CP, en el caso
de ejecuci6n por un particular, solo un supuesto defalsedad material,
to que significa que no alcanza las falsedades meramente ideologicas .

En la jurisprudencia la aplicaci6n aut6noma del numero 9 del ar-
ticulo 302 CP 1973 nunca fue totalmente clara y se redujo, por to
general, al caso de impresos con espacios en blanco, en los que el
documento sirve para constatar un hecho (p. ej . la persona beneficia-
ria de una receta oficial), y al de letras de cambio que no eran conse-
cuencia de un negocio juridico (extracartular) real . Precisamente la
extension de los casos de simulaci6n de un documento a las letras de
cambio fue criticada en la doctrina porque tal punto de vista contra-
dice la naturaleza jurfdica misma de la letra de cambio dado que esta
crea un derecho (cartular) por sf y en modo alguno constata la exis-
tencia de otro acto juridico, diferente de ella misma, del cual surge la
deuda . La letra es un negocio jurfdico por si misma.

La idea en la que se apoy6 estajurisprudencia surge claramente de
las SSTS de 22 de diciembre de 1945 ; 28 de octubre de 1958 y 2 de
marzo de 1959, entre otras, en las que el Tribunal Supremo sostuvo
como premisa que el artfculo 302.9.a CP (introducido en 1944) no
suponfa un supuesto autonomo que ampliaba el ambito de la falsedad
documental punible, sino que, en realidad, las restantes hip6tesis del
artfculo 302 ya contenfan casos que se superponfan con el nuevo
ndmero 9 de dicho artfculo . Este punto de vista es el que permite
explicar que el Tribunal Supremo considerara aplicable el ndmero 9 a
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los casos de letras de cambio de favor, pues evidentemente entendfa
que eran un caso de falsedad ideol6gica del articulo 302.4.° CP Ello
explica tambien que el ndmero 9 del artfculo 302, por to general, era
citado en relaci6n a algun otro mimero del articulo 302 CP 1973.»

FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL

Despenalizaci6n de lafalsedad ideologica . Posibilidad de subsumir
la falsedad ideologica en la falsedad material. Caso Argentia
Trust.

STS de 26 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«En ultima instancia, to que se protege con la punicidn de las fal-
sedades no es tanto la verdad como la funcion que los documentos
estan llamados a desempenar en la vida juridica, que son la de perpe-
tuacidn de las declaraciones de voluntad, la de identificaci6n de sus
autores y la estrictamente probatoria del negocio juridico que el docu-
mento refleja . En relacion con esta ultima, no debe perderse de vista
que, segun el articulo 1.218 del CC "los documentos publicos hacen
prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y
de la fecha de este", aunque "tambien haran prueba contra los contra-
tantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos
hubiesen hecho los primeros" . Por su parte, el documento privado
-art . 1 .225 CC- tiene "el mismo valor que la escritura pdblica entre
los que to hubiesen suscrito y sus causahabientes" aunque, su fuerza
probatoria es mayor en los casos y con los lfmites que se preven en el
artfculo 1 .227 CC . Como en la vida juridica solo puede incidir con
plenitud de efectos to que queda probado frente a terceros o "erga
omnes", se deduce facilmente de los mencionados preceptos que la
falta de veracidad en que puedan incurrir los particulares cuando
declaran ante el funcionario que autoriza un documento pdblico u offi-
cial o cuando redactan un documento privado -y un documento mer-
cantil no autorizado por funcionario publico es privado aunque tenga
la proteccidn penal del documento publico- no puede normalmente
dar lugar a una falsedad penalmente tfpica . Todo ello quiere decir que
la "despenalizaci6n" de la falsedad ideol6gica cometida por particula-
res, como ponen de manifiesto, entre otras, las SS. de 18 de marzo
de 1991, 24 de julio de 1992 y 5 de mayo de 1995, todas anteriores a
la reforma, tiene de innovacidn bastante menos de to que parece .

Es conveniente, con todo, hacer notar, que el aplicador del derecho,
especialmente el que solo esta sometido al imperio de la ley, debe
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ponerse en guardia frente a la tentaci6n de continuar teniendo por puni-
ble una conducta que ha sido despenalizada, mediante el expediente de
incardinarla en un tipo penal analogo que subsiste tras el cambio nor-
mativo . Esta tentaci6n puede venir propiciada, en las falsedades, por la
tecnica tradicionalmente seguida por el legislador, que ha determinado
frecuentemente en el interprete una cierta confusi6n entre determina-
das modalidades falsarias -como si algunas de ellas fuesen intercam-
biables- y la difuminaci6n, a veces, de la diferencia que existe entre la
falsedad material que afecta al documento mismo y la falsedad ideol6-
gica que afecta a su contenido . Es posible que un cambio normativo
como el que ha supuesto la despenalizaci6n de la falsedad ideol6gica,
cuando es cometida por particulares, obligue a un mayor rigor inter-
pretativo y a profundizar en la distinta naturaleza de una y otra clase de
falsedad . Aunque no es esta la ocasi6n de abordar el problema en toda
su complejidad, sf hemos de decir que la pretensi6n de que continua
siendo tfpica la falsedad, cometida por un particular, que afecta exclu-
sivamente a los hechos que se narran en el documento, mediante la
subsunci6n sustitutoria de la acci6n en el tipo que consiste en simular
en todo o en parte un documento de manera que induzca a error sobre
su autenticidad, supone volver a penalizar una falsedad ideol6gica con-
virtiendola a tal efecto en falsedad material . Porque falsedad ideol6-
gica es, en la generalidad de los casos, faltar a la verdad en la narraci6n
de los hechos y falsedad material, por el contrario, es simular en todo o
en parte un documento . Este desplazamiento del hecho desde el tipo en
que era claramente subsumible -y donde ya no to puede ser por la
soberana decisi6n del legislativo- a otro al que se atribuye asf, en cierto
modo, la funci6n de una "clausula de cierre", presenta riesgos innega-
bles desde la perspectiva del principio de legalidad y de la obligada
interdicci6n de toda extensi6n anal6gica de una norma penal.»

FALSEDAD IDEOL6GICA

Destipificacion .

STS de 30 de enero de 1998; Ponente: Bacigalupo Zapater.

«En la actualidad la doctrina mayoritaria viene sosteniendo, de
acuerdo con to ya afirmado por los clasicos, que las falsedades ideo-
16gicas solo seran punibles cuando son cometidas por un autor obli-
gado a decir verdad respecto de los hechos que constata en el
documento, es decir, basicamente en el caso de los funcionarios . Con-
secuentemente, las mentiras escritas de un particular en documento
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privado no pueden dar lugar a falsedad ideol6gica punible alguna por-
que no existe ninguna norma que imponga al particular que confec-
ciona un documento, por 6l mismo suscrito y asumido, decir la verdad
por escrito . Por tal raz6n el derecho civil establece que el documento
privado no prueba la verdad de to declarado en 6l por las partes (art.
1225 C.Civ.) .

En este sentido en la sentencia de esta Sala 776/97, de 31 de mayo
de 1997, se ha sostenido que "la posici6n actual de esta Sala esta bien
reflejada en la sentencia de 18 de marzo de 1991 en la que se declara
que `no habra falsedad cuando no se afecten las funciones esenciales
del documento, es decir, la funci6n de perpetuaci6n (fija la manifesta-
cion de voluntad de alguien), la funci6n probatoria (permite probarla)
y la funci6n de garantia (permite identificar al autor de la declaraci6n
de voluntad)' ( . . .)" . De alli se deduce en la citada sentencia que no
comete delito de falsedad en documento publico (en el caso una escri-
tura publica) el particular que efect6a ante el notario una declaraci6n
mendaz (cfr. F.° J .° 7.°) .»

FALSEDAD

Documento oftcial. Pasaporte falsificado en el extranjero, por
extranjero. No es competente la jurisdiccion espanola .

STS de 6 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Se trata, pues, de un posible delito de falsedad en documento ofi-
cial cometido por extranjero en el extranjero . Para justificar su pro-
nunciamiento condenatorio, el Tribunal de instancia argumenta que el
delito es perseguible en Espana porque asi to autoriza el principio de
universalidad, y el Ministerio Fiscal, para fundar su impugnacion del
recurso, invoca tambien el principio de defensa . Ninguno de dichos
principios es de aplicacidn en el caso. Los principios en cuya virtud se
atribuye a los Juzgados y Tribunales espafioles jurisdicci6n en el
orden penal son los de territorialidad, personalidad, defensa y univer-
salidad, regulados respectivamente en los cuatro apartados en que
aparece dividido el articulo 23 LOPJ. Descartada la posibilidad de
hacer entrar en juego en este caso los principios de territorialidad y
personalidad por cuanto el hecho no se cometi6 en territorio nacional
ni su autor es espanol, nos quedan los de defensa y universalidad . El
primero no es aplicable porque las falsedades cometidas por extranje-
ros fuera del territorio nacional de que puede conocer la jurisdicci6n
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espanola en virtud de dicho principio son exclusivamente las especifi-
cadas en las letras d), e) y f) del apartado 3 del articulo citado, en nin-
guna de las cuales puede ser incluida la falsedad realizada en
documento de identidad extranjero, a no ser que demos al concepto
"perjuicio directo al credito o intereses del Estado" un sentido y una
amplitud incompatibles con las mas elementales reglas que deben ins-
pirar la interpretacion de las normas penales . Y el segundo tampoco to
es porque la unica falsedad que el apartado 4 del mismo articulo con-
sidera sometida a la jurisdiccion espaiiola, cualquiera que sea el lugar
donde se haya realizado, en virtud del principio de justicia universal,
es la falsedad de moneda extranjera . Hay que concluir que el reproche
que en este motivo se hace a la Sentencia recurrida esta cargado de
razon porque, en el particular que hemos examinado, el Tribunal de
instancia ha actuado con una manifiesta falta de jurisdiccion, to que
convierte a la Sentencia en nula de pleno derecho y asi hemos de
declararlo.»

FALTA DE CLARIDAD DEL HECHO PROBADO

STS de 14 de marzo de 1998 ; Ponente : Martin Pallin .

«En el desarrollo del motivo, se confunden continuamente los
aspectos formales que afectan a la claridad del hecho probado y cues-
tiones de fondo referidas a omisiones o errores que tienen otro cauce
casacional para ser invocados .

Utilizando la misma jurisprudencia invocada por la parte recu-
rrente, conviene recordar que, el defecto formal denunciado existe,
cuando la narracion factica es oscura e ininteligible en todas sus
partes o en algunas de ellas o esta redactada en terminos de ambi-
guedad o imprecision, siempre que tales defectos sean determinan-
tes de la calificacion penal asignada a los hechos probados . En todo
caso, la falta de claridad no permite integrar de manera puramente
voluntarista el relato de hecho, sino que produce como consecuen-
cia la anulacion de la sentencia para que se corrija el defecto y se
proceda a dictar una nueva salvando las carencias lingiiisticas que
le hacen incomprensible .»
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I
INCULPACION

En el Procedimiento Abreviado.

STS de 24 de enero de 1998; Ponente: Bacigalupo Zapater.

«De acuerdo con la STC 290/1993 (que condensa la doctrina
expuesta en las SSTC 135/1989, 186/1990, 128/1993, 129/1993,
152/1993 y 273/1993) en el proceso penal abreviado "no puede clau-
surarse una instruccion sin haber puesto en conocimiento del impu-
tado el hecho punible de que tratan las diligencias previas, haberle
ilustrado de sus derechos [ . . .] y haberle permitido alegar frente a la
imputacion." De estas consideraciones surge que to exigido es que el
acusado haya tenido durante la instrucci6n conocimiento de la impu-
taci6n, de sus derechos y de ejercer su defensa . En modo alguno se
exige en estos precedentes que la imputaci6n o inculpaci6n haya
tenido la forma ad solemnitatem de auto .

En la presente causa, los recurrentes fueron advertidos e instrui-
dos en la forma prevista en el artfculo 789.4.° LECrim. segun se des-
prende de las actas de sus primeras declaraciones obrantes a los
folios 148 y 234 de las diligencias previas . Por otra parte, en tanto los
recurrentes limitan su denuncia a la omisi6n de una declaraci6n for-
mal de la inculpaci6n en forma de un auto, no se ha especificado que
durante dichas diligencias se les hays impedido de alguna manera
ejercer su derecho de defensa o que se les haya ocultado el contenido
de las imputaciones que pesaban sobre ellos.»

INFIDELIIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS

Procurador de los Tribunales.

STS de 12 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Descartado, pues, que se haya infringido, por falta de aplica-
ci6n, el artfculo 467.2 del CP vigente, quedanos ahora por ver si,
como se sostiene en el apartado 1 del unico motivo del recurso, ha
sido indebida la subsuncidn del hecho en el tipo penal previsto en el
articulo 465.1 . Puede decirse que el tipo en cuesti6n ha aparecido por
primera vez con el CP de 1995, toda vez que bajo la antigua legalidad
la infidelidad en la custodia de documentos era un delito especial que,
en principio, solo podria ser cometido por funcionario publico, si bien
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el articulo 366, parrafo segundo, del CP derogado, extendia en deter-
minados supuestos a los particulares -entre los cuales se encontraban
naturalmente los procuradores- las penas que en dicho artfculo y en
los dos anteriores se establecfan para los funcionarios infieles . La
novedad del precepto -cuya aplicaci6n al caso no tiene, por cierto,
caracter retroactivo, ya que la ocultaci6n de los autos enjuiciada se
mantuvo despues de la entrada en vigor del CP de 1995- obliga a ini-
ciar una tarea interpretativa para la que, l6gicamente, hemos de apro-
vechar la doctrina elaborada en el pasado en tomo al artfculo 364 del
CP derogado. De acuerdo con dichos precedentes, la forma comisiva
de la infidelidad en la custodia de documentos o actuaciones descrita
con el verbo ocultare, en la que ha sido incardinada la conducta del
procesado, no solo debe abarcar la acci6n del abogado o procurador
que consiste en "esconder un documento en algun lugar donde diffcil-
mente pueda ser hallado", sino tambien la que adopta la forma mas
sinuosa de "guardar o no entregar o, incluso, dilatar indefinida e
insensiblemente la presencia del documento impidiendo que surta los
fines a que corresponde su contenido y destino", como se dice en ]as
SS, de esta Sala, de 26 de junio de 1990, 9 de octubre de 1991 y 9 de
diciembre de 1992 . Venia a aceptarse por la jurisprudencia, de esta
forma, la comisi6n por omisi6n del delito cuestionado y esta posibi-
lidad debe entenderse que subsiste hoy a la luz del artfculo 11 del
nuevo CP, puesto que el resultado caracteristico de la infidelidad en la
custodia de actuaciones o documentos -la obstruccidn a la Adminis-
traci6n de Justicia- puede producirse o causarse por la mera falta de
entrega de aquellas siempre que se infrinja el deber juridico especial
que pesa sobre abogados y procuradores . Por otra parte, es evidente
que la inexistencia en el artfculo 465 del CP vigente de toda alusidn a
una eventual forma de comisi6n culposa, puesta en relacidn con el
mandato del articulo 12 del mismo texto, ha venido a confirmar la
corriente ultimamente dominante en la jurisprudencia -STS, entre
otras, de 21 de febrero de 1995- que sostenfa la fndole constitutiva-
mente dolosa del delito de infidelidad en la custodia de documentos.»

INMIGRACION ILEGAL

Trdfico ilegaL

STS de 5 de febrero 1998; Ponente: Jimenez Villarejo .

«A esta constataci6n hay que anadir que el bien jurfdico protegido
mediante la punicidn del trafico ilegal de mano de obra y las migracio-
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nes laborales fraudulentas no es exactamente el derecho del trabajador
a la seguridad en el empleo y al mantenimiento de las demas condicio-
nes de trabajo pactadas o legalmente impuestas . Aquel delito surge en
la Ley penal, como un verdadero delito de riesgo abstracto, para prote-
ger a todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente a una
nueva forma de explotaci6n favorecida por determinados rasgos de la
estructura economica mundial de nuestro tiempo, tales como la pro-
fundizacion de la desigualdad entre paises ricos y pobres, la multipli-
cacion de las comunicaciones internacionales de toda indole y el logico
crecimiento de la aspiracion de las poblaciones de los paises menos
desarrollados a alcanzar mejores condiciones de trabajo y de vida.»

INSPECCION OCULAR

Inmediacion.

STS de 8 de enero de 1998; Ponente : Bacigalupo Zapater.

«Es claro que la inspeccion ocular es una diligencia judicial de
prueba para la que rige el principio de inmediacion y que, por to tanto,
no puede ser delegada o reemplazada por la realizada por la policfa en
el atestado policial . Sobre todo este reemplazo resulta inadecuado
cuando el funcionario policial que ha practicado la diligencia no ha
acompafiado, como es practica policial habitual, documentaci6n foto-
grafica de los rastros de los hechos y de los instrumentos que se sos-
pechan utilizados en la perpetracion de los mismos sin que hays
existido impedimento alguno para hacerlo . Si a ello se agrega que el
policfa que practico la inspeccion ocular en la iglesia no ha compare-
cido en el juicio y que la prueba documental no fue lefda en el mismo,
sino -en contra de to establecido en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y de esta Sala- se ha tenido por reproducida con vul-
neracion del principio de publicidad, resulta claro que la prueba del
hecho base del indicio deducido de la tenencia de los destornilladores
no se puede considerar legalmente acreditada.»
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J
JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO PORLA LEY

Tramitacidn de la causa por el Juzgado que autorizo las escuchas
telef6nicas y no por el del lugar donde fue ocupada la droga .

STS de 19 de enero de 1998; Ponente : Martin Pallin.

«Segun consta en las operaciones, la droga fue aprehendida en un
lugar que pertenece a un partido judicial distinto del Juzgado de Ins-
truccion que ha realizado todas las actuaciones y culminado la inves-
tigaci6n . En consecuencia, la parte recurrente planteo, como cuestidn
previa, al amparo del artfculo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, la relativa al derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley, solicitando que el Juzgado instructor declinase su competencia
en favor del Juzgado donde se ocup6la droga.

Con fecha 23 de abril de 1993, las representaciones de los otros
dos acusados y no la del actual recurrente, presentan escritos ante el
Juzgado de Instrucci6n que inicialmente conocfa de las actuaciones,
para que declinase la competencia en favor del Juzgado de la locali-
dad donde se habfa ocupado la droga y practicado las detenciones .

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, despues de establecer en el
artfculo 8, que la jurisdicci6n criminal es siempre improrrogable,
desarrolla una serie de reglas por las que se determina la competencia,
disponiendo que el fuero preferente en materia penal es el del lugar de
comisi6n del hecho delictivo (forum delicti comissi) y contempla una
serie de normas subsidiarias que entraran en juego cuando no conste
el lugar donde se haya cometido un delito o falta .

Como seiala la sentencia recurrida, en el caso presente, ademas de
un delito contra la salud publica, nos encontramos ante la existencia de
un delito de contrabando y una falsificaci6n de documentos oficiales y,
por otro lado, el descubrimiento de la existencia de la trama organi-
zada para la entrada de la droga en Espana tiene lugar en el territorio
del Juzgado que ha conocido desde el principio de las actuaciones que,
como se ha dicho, concedi6 las autorizaciones para las intervenciones
telef6nicas y para las entradas y registros . Ahora bien, el delito de tra-
fico de drogas es un tipo de peligro abstracto que se consuma desde el
momento en que la droga es puesta en circulaci6n, con un destino
determinado y su persecuci6n puede iniciarse en cualquier fase de este
proceso de trafico o transporte. En todo momento intervino el Juzgado
de Instruccion que ha tramitado las diligencias y, el Juzgado del lugar
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de la aprehensi6n de la droga, se limits a iniciar unas diligencias inde-
terminadas que no se concretaron en ninguna otra actuaci6n judicial .

El artfculo 238.1 .° de la Ley Organica del Poser Judicial sanciona,
con nulidad de pleno derecho, los actos judiciales que se hayan pro-
ducido con manifiesta falta de jurisdicci6n o de competencia objetiva
o funcional, to que no es el caso presente, en cuanto que, tanto funcio-
nal como objetivamente, el Juzgado que llev6las actuaciones estaba
habilitado para ello. Al tratarse, por tanto, de una supuesta irregulari-
dad en cuanto a la competencia territorial, nos encontrariamos ante el
numero 3.° del citado artfculo 238, to que nos 11eva a considerar que,
solamente es posible la nulidad por prescindir absolutamente de las
normas esenciales de procedimiento, cuando efectivamente se haya
producido indefensi6n, to que no ocurre en el caso presente.»

L

LEGTTIMA DEFENSA

Legitima defensa de un tercero. Proporcionalidad. Necesidad racional
del medio empleado en la defensa .

STS de 16 de febrero de 1998 ; Ponente : Bacigalupo Zapater.

«En efecto, la existencia de la agresi6n no depende de las conse-
cuencias que haya tenido para el agredido, sino del peligro para los
bienes juridicos a los que aqudlla iba dirigida. De to contrario, toda
defensa exitosa no tendrfa sino el efecto de eliminar la agresi6n . En el
presente caso, la agresi6n tiene una doble direcci6n, que olvida senalar
la acusaci6n particular ; por un lado, el occiso mantenfa un cuchillo
apoyado en el cuello del empleado de la joyerfa y esa Bola circunstan-
cia ya es constitutiva de una agresi6n ilegftima, pues constituye la vio-
lencia propia del robo y ponfa el dinero en peligro de perdida
inminente, con to que cumple con los requisitos exigidos para la agre-
si6n que es presupuesto de la defensa de los bienes (art. 8.4 .°, primera,
CP 1973, artfculo 20.4.°, primera, CP) ; por otro lado, se da una agre-
sion directa al acusado cuando este, ya ejercfa la defensa del tercero y
de los bienes . Es en este momento en el que la agresi6n con el cuchi-
llo dirigida al cuerpo, y especialmente a zonas del cuerpo, como la
cara, respecto de las cuales generaba un grave peligro, en el que se
produce el primer disparo, que impacta al agresor en el abdomen, pero
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que no logra contener el acometimiento . Es durante el forcejeo que
allf comienza cuando el acusado, que soport6 nuevas lesiones produ-
cidas con el cuchillo, dispara nuevamente . En estos tres momentos
tambien se dan todos los elementos de la agresi6n, dado que se trata
de acometimientos con arma blanca dirigidos al cuerpo del que se
defiende y que, por to tanto, generaban un peligro totalmente injustifi-
cado para el dependiente y para el que intentaba defenderlo .

Se debe senalar ademas que la justificaci6n de la defensa, en prin-
cipio, no depende de la proporcionalidad entre el mal causado al agre-
sor y el que este hubiera podido causar al agredido . El fundamento de
la justificaci6n es, precisamente, la falta de derecho del agresor. Cier-
tamente con el correr del tiempo la idea de que to licito no debe ceder
a to ilfcito ha ido sufriendo limitaciones que algunos autores llaman
"limitaciones eticas de la legftima defensa". Pero, en verdad, ninguna
de esas limitaciones se dan en el presente caso, dado que la agresion
no era insignificante, que no existe ninguna constancia de que el agre-
sor fuera incapaz de culpabilidad o de que entre agresor y agredido
existiera una estrecha relaci6n de convivencia .

Consecuentemente, to que se debe comprobar en el caso que juzga-
mos es la necesidad racional del medio empleado, no la proporcionali-
dad de los bienes afectados por la defensa y los que se hubieran podido
afectar por la agresi6n . La legftima defensa no es un supuesto especf-
fico del estado de necesidad, sino un justificante sui generis. La necesi-
dad racional hace referencia, por el contrario, en primer lugar, a que no
exista otra posibilidad menos danosa para impedir la agresi6n y, en
segundo lugar, a la adecuaci6n del medio, en el sentido de medio ade-
cuado para impedir la agresi6n dentro de los lfmites de la necesidad.

En este sentido, en el presente caso, no cabe duda de la necesidad
racional del medio empleado, pues para impedir un ataque que podria
haber sido mortal, de un hombre joven y fuerte, el acusado, que no es
joven y que tiene mucha menos fuerza que su agresor, tenia que lograr
con el arma paralizar al agresor. Naturalmente que se podria imaginar,
en abstracto, una acci6n defensiva que en lugar de la muerte hubiera
producido lesiones que inmovilizaran temporalmente al atacante . Pero
el juicio sobre la posibilidad de otros comportamientos alternativos a
los fines de establecer la necesidad racional del medio empleado, debe
tener en cuenta las circunstancias concretas del hecho y, por to tanto,
tambien la urgencia y los riesgos que un fallo en la acci6n defensiva,
que permitiera la continuaci6n de la agresi6n, tendrfa para el agre-
dido . A partir de estas consideraciones es indudable que en el presente
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caso la acci6n del agredido cumple con las exigencias del segundo
requisito de la legitima defensa.»

P

PREVARICACION

La expresion «arbitraria» del nuevo Codigo Penal se corresponde
con el criterio restrictivo con que la Sala venia interpretando la
«injusticia» de la resolucion.

STS de 27 de enero de1998 ; Ponente : Conde-Pumpido Touron.

«El delito de prevaricaci6n sancionado en el articulo 358.1 .° del
anterior C6digo Penal exigfa como requisito esencial el dictado de
una resoluci6n injusta en asunto administrativo, con intenci6n delibe-
rada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado, siendo
constante la doctrina de esta Sala al determinar que la "injusticia" de
la resoluci6n no se identifica con su ilegalidad, es decir, con el dato de
que la resoluci6n no sea conforme a Derecho -lo que podria conllevar
su anulaci6n por la jurisdicci6n contencioso-administrativa, pero no
exige su criminalizacinn- sino que el concepto de resoluci6n injusta
queda limitado a aquellas resoluciones que, de modo flagrante y cla-
moroso, desbordan la legalidad vigente.

El nuevo C6digo Penal (art . 404), ha venido a clarificar el tipo
objetivo del delito, no innovando sino recogiendo to que ya expresaba
la doctrina jurisprudencial, calificando de "arbitrarias" las resolucio-
nes que integran el delito de prevaricaci6n, es decir, como actos con-
trarios a la justicia, la raz6n o las Leyes, dictados solo por la voluntad
o el capricho . Esta ausencia de fundamentaci6n juridica razonable
distinta de la voluntad del autor y su manifiesta contradicci6n con la
justicia es to que caracterizan el acto arbitrario, por to que no basta la
mera ilegalidad sino que se precisa un "plus" de antijuricidad, que es
to que justifica la intervenci6n del Derecho Penal mas ally del control
de legalidad propio de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

De forma mas clara no to ha podido expresar esta Sala cuando en
sentencia numero 15711997, de 3 de marzo, sefiala que para sancionar
por el delito de prevaricaci6n "hemos de hallarnos ante una infracci6n
de la norma administrativa a la que Sean inherentes las notas de evi-
dente, patente, flagrante y clamorosa, y hasta en expresi6n de alguna
resoluci6n, grosera o esperpentica" .»
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PRINCIPIO ACUSATORIO

Concrecion del contenido de la acusacion.

STS de 12 de enero de 1998; Ponente: Jimenez Villarejo .

«E1 conocimiento de la acusaci6n se garantiza inicialmente
mediante las conclusiones provisionales y, una vez finalizada la activi-
dad probatoria en el acto del juicio oral, mediante las definitivas en las
que, naturalmente, se pueden introducir las modificaciones facticas y
juridicas demandadas por aquella actividad, siempre que se respete la
identidad esencial de los hechos que han constituido el objeto del pro-
ceso . La posibilidad de que en las conclusiones definitivas de la acusa-
ci6n se operen cambios, incluso relevantes, se deduce con toda claridad
del articulo 793.7 LECrim . que concede al Juez o Tribunal, "cuando la
acusaci6n cambie la tipificacidn penal de los hechos o se aprecien un
mayor grado de participaci6n o de ejecuci6n, o circunstancias de agra-
vacidn de la pena", la facultad de "conceder un aplazamiento de la
sesi6n, hasta el limite de diez dias, a petici6n de la defensa, a fin de que
esta pueda aportar los elementos probatorios y de descargo que estime
convenientes" . En el juicio oral que precedi6 a la sentencia recurrida,
las defensas de quienes hoy son recurrentes, al tener conocimiento de
las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal -en las que, como
hemos dicho, no se alteraron los hechos que servfan de base a la acusa-
cidn- se limitaron a pedir una breve suspension del acto para acomodar
sus tesis defensivas al nuevo titulo de imputacidn y, concedida aquella,
elevaron sus conclusiones provisionales a definitivas sin formular pro-
testa contra la pretendida vulneraci6n del derecho a ser informado de la
acusacidn ni alegar la indefensidn que ahora, extemporanea e infunda-
damente, intentan convertir en motivo de casaci6n.»

PRINCIPIO ACUSATORIO

Hechos probados que vulneran el principio acusatorio.

STS de 27 de abril de 1998; Ponente : Martin Pallfn .

«Como puede comprobarse por la lectura comparada de los dos
apartados precedentes, la Sala sentenciadora condena al recurrente
por unos hechos sobre los que el Ministerio Fiscal no habfa formu-
lado acusacion . Al mismo tiempo se debe resaltar que la descripcidn
de los hechos que se le imputan adolecen de una gran vaguedad e
imprecision al referirse a ventas de estupefacientes realizadas a to
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largo de todo el ano 1992, cuando la acusaci6n publica habia concre-
tado los hechos solamente al dfa 19 de diciembre de 1992 .

El principio acusatorio tiene una doble formulacidn en nuestro
texto constitucional . El articulo 24 de la Constitucidn proclama el
derecho a ser informado de la acusacidn que se dirija contra una per-
sona, asf como el derecho a un proceso con todas las garantfas . En
nuestro sistema procesal, que camina con pasos sucesivos hacia un
sistema puramente acusatorio, la deducci6n de la pretensi6n penal
formulada en el escrito de calificaci6n provisional y concretada de
manera definitiva en las conclusiones que se formulan al termino de
la prueba practicada en el juicio oral, vincula al 6rgano juzgador y
delimita el ambito de actuaci6n en el que tiene que moverse para
redactar la sentencia que pone fin al proceso .

La vigencia del principio acusatorio requiere una determinada
correlaci6n, subjetiva y objetiva, entre la acusacidn y la parte disposi-
tiva de la sentencia. La correlaci6n subjetiva concurre en el caso pre-
sente ya que la acusaci6n se dirigi6, desde el principio, contra el
recurrente que ha ocupado siempre y en todo lugar la condici6n de
sujeto pasivo del proceso. Pero to que ha fallado definitivamente en el
presente proceso es la adecuada correspondencia objetiva entre los
hechos que fueron objeto de acusaci6n y los que se declaran probados
en la sentencia . El componente objetivo de la acusaci6n se plasma en
el hecho punible que constituye el presupuesto basico del ejercicio de
su pretensi6n punitiva . No solamente no existe similitud entre el hecho
hist6rico que fue objeto de acusacidn y to declarado probado en la sen-
tencia, sino que nos encontramos ante un acontecimiento totalmente
novedoso y sorpresivo que ha sido introducido en la relaci6n de hechos
probados sin que la unica parte acusadora to hubiera invocado .

Se desborda el contenido de la acusaci6n, de manera que se ha ido
mas ally de la f6rmula prevista en el articulo 733 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que parte del respeto al hecho justiciable y no
admite la posibilidad de modificar su estructura basica, ya que s61o es
posible plantear cuestiones juridicas sin adentrarse en tareas acusato-
rias consistentes en la ampliaci6n objetiva de los hechos .

El Tribunal Constitucional no s61o ha considerado el principio
acusatorio como un derecho fundamental sino que to eleva a valor
superior del ordenamiento juridico, al considerarlo como una expre-
si6n del valor justicia . Numerosas resoluciones de este Alto Tribunal
han venido a establecer, como sucede con la sentencia 20/1987, que
condenar a un procesado por unos hechos que no fueron objeto de
acusacidn constituye una violaci6n de una de las garantfas principales
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del proceso penal, configurada en nuestra Constitucion como derecho
fundamental de todas las personas.

En consecuencia, procede anular la sentencia declarando que el
hecho por el que ha sido condenado el recurrente no ha tenido entrada
en el debate y no ha sido recogido por la parte acusadora y, por to
tanto, no puede figurar en el relato factico, to que conlleva la necesa-
ria absolucion del acusado por este hecho concreto que, por otra parte,
es el unico por el que ha sido condenado.»

PRINCIPIO ACUSATORIO

Indefension . No hay vulneracion cuando ambas calificaciones juridicas
fueron objeto de debate en e1juicio oral.

STS de 23 de enero de 1998; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n.

«Lo relevante a efectos de indefension es determinar si acerca de la
concurrencia del referido animo especffico se produjo el adecuado
debate en el juicio que posibilitase la defensa de los acusados en rela-
ci6n con este elemento subjetivo del tipo . De ello no hay duda en el
caso actual pues precisamente este animo de hacerse pago era el que
sostenian las defensas -con independencia de que, formalmente, unas
formulasen conclusiones juridicas en dicho sentido con caracter defmi-
tivo y otras no- y sobre la concurrencia de dicho animo de hacerse pago
giro la totalidad del debate probatorio (proposici6n de documentos
acreditativos de la existencia de la deuda) y juridico en el juicio . Al tra-
tarse de un hecho delictivo unico con pluralidad de participes, la califi-
cacion jurfdica introducida formal y expresamente en el debate por la
defensa de dos de los acusados implicaba necesariamente a la totalidad
de los mismos . Siendo, en consecuencia, objeto expreso y formal de
debate en el acto del juicio la alternativa entre la calificacion mas grave
de extorsi6n y la mas benevola de realizacion arbitraria del propio dere-
cho, la aceptacion por la Sala de esta opci6n mas favorable para los
acusados no vulnera, en modo alguno, el principio acusatorio.»

PRINCIPIO ACUSATORIO

Posibilidad de imponerpence superior a la solicitada por las acusaciones.

STS de 15 de abril de 1998 ; Ponente : Conde-Pumpido Touron .

«Con anterioridad a la reforma de 1988 que introdujo el procedi-
miento abreviado, tanto el Tribunal Constitucional (STC 17/1988, de
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6 de febrero, y STC 189/1988, de 17 de octubre), como esta misma
Sala (sentencia de 26 de febrero de 1985), entendfan que el principio
acusatorio no impide que la resoluci6n judicial imponga una pena
superior a la solicitada por la acusacion, bien remediando errores de
la acusaci6n (si esta ha omitido solicitar penas forzosamente vincula-
das al tipo en cuesti6n o ha pedido penas inferiores a las legalmente
procedentes), bien haciendo use de sus facultades legales de indivi-
dualizaci6n de la pena dentro de los margenes correspondientes a la
pena legalmente determinada para el tipo penal objeto de calificacidn
acusatoria y debate en el proceso . "Pues el Juez esta sometido a la
Ley y debe, por tanto, aplicar las penas que, segdn su juicio, procedan
legalmente en relaci6n con un determinado delito" (STC 17/1988, de
17 de febrero) .

Con posterioridad a la reforma, la sentencia de esta Sala de 7 de
junio de 1993, entendi6 que la limitaci6n legal ("no podra imponer pena
que exceda de la mas grave de las acusaciones"), tiene un sentido mas
restrictivo que no limita exclusivamente imponer pena de categorfa
superior (prision menor cuando se solicit6 arresto mayor, por ejemplo),
sino cualquier quantum punitivo que exceda de to solicitado . La doc-
trina mayoritaria de esta Sala, no obstante, con la inflexion de la citada
sentencia de 7 de Junio de 1993, viene entendiendo que en su funcion
individualizadora de la pena el Tribunal no esta "encorsetado" por el
limite cuantitativo marcado por las acusaciones, siempre que se man-
tenga en el marco punitivo sefialado por la Ley (sentencia 824/1996,
de 31 de octubre, y sentencia de 12 de julio de 1995, entre otras
muchas) . Las sentencias 813/1996 y 824/1996, ambas de 31 de octubre,
y 610/1997, de 5 de mayo, reiteran este criterio.»

PRINCIPIO DE PRESUNCI6N DE INOCENCIA

STS de 30 de enero de 1998; Ponente: Bacigalupo Zapater.

«E1 derecho fundamental a la presunci6n de inocencia es un dere-
cho reaccional y por ello no precisado de un comportamiento activo
por parte de su titular. Asi resulta del artfculo 11 .1 de la Declaraci6n
Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 ("Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la Ley y en jui-
cio pdblico en que se le hayan asegurado todas las garantfas
necesarias para su defensa") ; del artfculo 14.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Polfticos, de 16 de diciembre de 1966, segun el
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cual "toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la Ley"; y del artfculo 6.2 del Convenio para la Protecci6n de los
Derechos Humanos y Libertades Publicas, conforme al cual "toda
persona acusada de una infracci6n se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada" . De tales textos resulta
la precisidn de que la parte acusadora tenga la carga de la prueba de la
culpabilidad del acusado y asf se declara en lajurisprudencia tanto del
TC (SS, entre muchas, 31/1981, 107/1983, 17/1984, 76/1990,
138/1992, 303/1993, 102/1994 y 34/1996) como de esta Sala (por
todas, la reciente STS 473/1996, de 20 de mayo); to que es conse-
cuencia de la norma contenida en el articulo 1251 del C6digo Civil, al
tener la presunci6n de inocencia la naturaleza de iuris tantum .

Su verdadero espacio abarca dos extremos facticos : la existencia
real del ilicito penal y la culpabilidad del acusado, entendido el ter-
mino "culpabilidad" (y la precisi6n se hace obligada dada la polise-
mia del vocablo en lengua espanola, a diferencia de la inglesa) como
sin6nimo de intervenci6n o participacion en el hecho y no en el sen-
tido normativo de reprochabilidad juridico-penal (SSTS, entre otras,
de 9 de mayo de 1989, 30 de septiembre de 1993 y 1684/1994, de 30
de septiembre) . Por ello mismo son ajenos a esta presunci6n los temas
de tipificaci6n (SSTC, entre varias, 195/1993, y las en ella citadas) .

Solo puede considerarse prueba de signo incriminatorio o de cargo
la que retina las condiciones siguientes : 1 . Que sea obtenida sin vul-
neracidn de derechos fundamentales, directa o indirectamente con-
forme requiere el articulo 11 .1 de la Ley Organica del Poder Judicial .
2 . Que se practique en el plenario o juicio oral, o en los supuestos
de prueba anticipada o preconstituida, en la fase de instrucci6n siempre
que sea imposible su reproducci6n en aquel acto y que se garantice el
ejercicio del derecho de defensa y la posibilidad de contradicci6n
(SSTC 76/1990, 138/1992, 303/1993, 102/1994 y 34/1996) .

Supone en trance casacional (o, en su caso, de amparo constitu-
cional), si se cumplen las anteriores exigencias, unicamente la com-
probaci6n de que en la causa exista prueba de signo incriminatorio o
de cargo que pueda razonablemente ser calificada como suficiente,
pero sin posibilidad de proceder en este recurso extraordinario a tin
nuevo analisis critico de la prueba practicada, to que incumbe privati-
vamente al Tribunal propiamente sentenciador o de instancia en vir-
tud de to dispuesto en los articulos 117.3 de la Constituci6n y 741 de
la LECrim.»
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PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

No cabe la presuncion de inocencia .

STS de 16 de marzo de 1998; Ponente: Conde-Pumpido Tour6n .

«E1 Ministerio Fiscal alega que los indicios concurrentes deben
estimarse suficientes para deducir razonablemente la voluntaria y
consciente colaboraci6n del acusado en una operacidn de introduc-
ci6n de droga en nuestro pafs, consistiendo dichos indicios en el
hecho de que fue a recoger el paquete, en que 6ste viniese dirigido a
su nombre y direcci6n, asf como en el elevado valor de la mercancfa
que hace improbable que pueda ser confiada a un extrano a la opera-
ci6n de trafico . Asiste razdn al Ministerio Publico en que estos indi-
cios, en cuanto tales, podrian justificar razonablemente una resoluci6n
condenatoria, por to que en el supuesto de que el Tribunal sentencia-
dor hubiese obtenido de ellos, en contraste con las manifestaciones
del acusado, la suficiente conviccidn, no cabria apreciar vulneraci6n
alguna de la presunci6n constitucional de inocencia .

Pero la argumentaci6n expuesta no funciona igualmente en el sen-
tido inverso, precisamente por la vigencia del principio constitucional
de presunci6n de inocencia, y de su corolario in dubio pro reo .

Si, pese a la existencia de indicios en principio suficientes, el Tri-
bunal sentenciador, que valora con inmediaci6n la prueba practicada
apreciandola segun su conciencia, no obtiene una convicci6n carente
de duda razonable acerca de la culpabilidad del acusado, al contrastar
dichos indicios con las manifestaciones exculpatorias del mismo, la
correspondiente sentencia absolutoria no puede ser revocada por este
Tribunal casacional, pues no se puede sustituir la falta de convicci6n
para la condena del Tribunal sentenciador. No existe un principio de
presunci6n de inocencia invertida, que pueda favorecer a la acusaci6n
frente a las sentencias absolutorias fundadas en la falta de convicci6n
suficiente del Tribunal acerca de la culpabilidad del acusado.»

PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

STS de 27 de abril de1998 ; Ponente: Jimenez Villarejo .

«Sobre este aspecto de la cuesti6n, encontramos en la sentencia
recurrida un parrafo que, por revelar un estado anfmico en el Tribunal
que no es de certeza, nos obliga a estimar en parte este motivo de casa-
cidn . Dfcese en el parrafo a que nos referimos que "entra entre to proba-
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ble que no conociera -la procesada- con total precision cual era la espe-
cifica naturaleza de la sustancia que transportaba" . Esto s61o puede sig-
nificar una cosa : que el Tribunal ha dudado si la procesada, dando por
supuesto que sabfa transportaba droga en la ocasion de autos, sabrfa
tambien que la droga era precisamente heroina. Pues bien, si pese a esta
duda, la ha considerado responsable de un delito de trafico de dicho
estupefaciente, ha vulnerado su derecho a la presuncidn de inocencia en
tanto la condena se ha asentado, en un concreto particular de la misma,
sobre una duda y no sobre un juicio de certeza . El principio in dubio
pro reo, interpretado a la luz del derecho fundamental a la presuncidn
de inocencia, no tiene s61o un valor orientativo en la valoracidn de la
prueba sino que envuelve un mandato : el de no afirmar hecho alguno
que pueda oar lugar a un pronunciamiento de culpabilidad si se abrigan
dudas sobre su certeza. El Tribunal no tiene obligaci6n de dudar ni de
compartir las dudas que abriguen las partes, pero sf tiene obligacion de
no declarar probado un hecho del que dependa un juicio de culpabilidad
si no ha superado las dudas que inicialmente tuviese sobre 61 . Es de este
modo como el principio in dubio pro reo revela su fntima conexidn con
el derecho a la presuncidn de inocencia.»

PRISION PREVENTIVA

Imposibilidad de abonar la prision preventiva sufrida en causa por
la quefue absuelto a delitos cometidos tres anos despues.

STS de 23 de marzo de 1998; Ponente: Martin Palln .

«La parte recurrente deriva la cuesti6n hacia el campo constitucio-
nal y sostiene que la Sala de instancia no ha aplicado el articulo 14 de
la Constitucidn ni la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y ha violado el principio de igualdad en la ejecucion de no
abonarle la pena privativa de libertad por el tiempo de prisidn en el
que estuvo detenido en el otro proceso anterior. Considera que se trata
de una cuestidn de justicia y que la no concesidn de este beneficio
introduce una forma de desigualdad en el tratamiento penal, ya que no
encuentra razones objetivas para mantener to contrario .

El artfculo 33 del anterior Cddigo Penal disponfa el abono del
tiempo de prisi6n preventiva sufrido por el delincuente durante la tra-
mitacion de la causa para el cumplimiento de la condena, anadiendo
ademas que el abono se producira cualquiera que sea la clase de la
pena impuesta . El precepto tiene su antecedente mas inmediato en el
Cddigo Penal de 1932 ya que, en la mayorfa de los Cddigos decimono-
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nicos, no se reconoce el abono de la prision preventiva, con la salvedad
de algunas disposiciones especiales (Reales Decretos de 9 de octubre
de 1853 y de 2 de noviembre de 1879) en las que se regulaba de forma
muy restrictiva y limitada en cuanto a su duracion. Por Ley de 17 de
enero de 1901 se reconoce de forma limitada y de alli pasa al Codigo
de 1928 y finalmente al de 1932.

La restrictiva redaccion del precepto fue objeto de sucesivas
ampliaciones interpretativas por la jurisprudencia de esta Sala, ya que
no solo se consideraba aplicable el abono de prision preventiva a la
pena impuesta en la causa en la que se acordo, sino tambien a otras
penas impuestas en procesos diferentes, pero siempre que se tratase de
hechos anteriores al ingreso en prision . Como se decfa en la sentencia
de esta Sala, de 2 de julio de 1993, existe un principio general de dere-
cho, de comun aplicacion en las diversas ramas juridicas, en virtud
del cual, cuando un mal se produce, su reparaci6n ha de realizarse con
prioridad de forma especffica, de modo que solo ha de acudirse a la
soluci6n de la indemnizaci6n pecuniaria subsidiariamente, es decir,
solo cuando no haya otra posibilidad de compensar ese mal de otro
modo mas adecuado a su naturaleza . La existencia de varias causas
contra una Bola persona y la posibilidad de que se le absolviese por
alguna de ellas en las que se hubiese acordado la prision provisional o
preventiva, aconsejaban, por un principio de equidad, que el tiempo
de prisi6n sufrido se aplicase a alguna de las demas causas tramitadas
siempre que se refiriesen a hechos anteriores al ingreso en prisi6n .

Recogiendo esta lrnea jurisprudencial, el artfculo 58 .1 del nuevo
Codigo Penal precisa y mejora la redaccion anterior, estableciendo la
posibilidad de que se aplique la prisi6n preventiva a otras causas,
"siempre que hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en
prision" . Extender su aplicaci6n a hechos posteriores seria tanto como
incentivar la comision de hechos delictivos, concediendo al preso pre-
ventivo una especie de licencia para delinquir, ya que su responsabili-
dad penal se verfa compensada y anulada por el perfodo de tiempo
que habia pasado en prision preventiva, en otra causa anterior por la
que habfa sido absuelto o condenado a una pena de duraci6n inferior
al periodo de tiempo resultante de la medida cautelar.

En consecuencia, no cabe acceder a to pedido por el recurrente, ya
que es evidente que la comisi6n del hecho delictivo por el que ha sido
condenado notoriamente, posterior a la fecha de la absolucion por el
delito respecto del cual sufri6los 589 dias de prision preventiva. Por
ello, solo cabe la vfa indemnizatoria o tambien la posibilidad de que
sea compensado por la vfa de aplicacion de algun beneficio de gracia
como el indulto parcial que esta Sala estima equitativo.»
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PROSTITUCION

Delito relativo a la prostitucion . Bienjuridico protegido. Acceso carnal
con menores ya prostituidos

STS de 12 de enero de 1998 ; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Los delitos relativos a la prostituci6n previstos y penados en los
artfculo 187 y 188 del CP vigente deben ser interpretados desde el
marco de referencia basico del bien juridico tutelado mediante la
punici6n de cuantos delitos se agrupan en el tftulo VIII del libro I de
dicho texto . Este bien jurfdico, como claramente se desprende del
enunciado del tftulo, no es otro que la libertad sexual . Se trata, pues,
en los artfculos mencionados, de proteger la libertad sexual -y con
ella, la dignidad personal- de quienes se encuentran en riesgo de ser
compelidos, de cualquier forma, al ejercicio de la prostituci6n y la de
quienes ya la ejercen para el supuesto de que quieran dejar de traficar
con su propio cuerpo . La realidad criminol6gica, que constantemente
nos pone ante el fen6meno de la explotaci6n de la prostituci6n ajena,
ha obligado a todos los Estados civilizados, incluso mediante conve-
nios internacionales, puesto que el fen6meno traspasa facilmente las
fronteras de cada naci6n, a salir al paso y reprimir penalmente una
actividad en la que el afan de lucro llega a convertir en mercancfa a la
persona, con absoluto desconocimiento de su dignidad, descono-
ciendo o quebrantando, si es preciso, su libertad, con especial inci-
dencia en la dimension sexual de la misma . . . De acuerdo con el
artfculo 183 del CP vigente, s6lo es atentado contra la libertad sexual,
constitutivo de delito menos grave, el "abuso sexual", interviniendo
engafio, con persona mayor de doce anos y menor de dieciseis . Si los
actos sexuales de cualquier fndole cometidos con un menor -no s6lo,
por cierto, menor de edad sino de dieciseis afios- solo constituyen
delito cuando se consiguen con engano, y aun entonces el delito es
menos grave, no parece en modo alguno 16gico que se considere en
todo caso delito grave, incardinable en el artfculo 187 del CP vigente,
la comisi6n de actos sexuales con menores conseguida mediante pres-
taci6n econ6mica .

En lugar alguno del factum se dice que los acusados realizasen
actos que pudiesen ser considerados como induccion, promocion o
favorecimiento en sentido estricto de la prostitucion, ni se dice tam-
poco que su esporadica -aunque en ocasiones plural- relacion con las
citadas j6venes tuviese el efecto de inclinarlas al ejercicio de dicho
trafico inmoral . Al contrario, to que parece insinuado es que las jove-
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nes, pese a su temprana edad, ya estaban prostituidas cuando los acu-
sados tuvieron acceso carnal con ellas, dato que se confirma con
mayor claridad a traves del examen de las actuaciones que esta Sala
ha podido hacer en el ejercicio de la facultad que le reconoce el ar-
ticulo 899 LECrim. Siendo asf, hay que concluir que la actuacion de
los dos acusados que denuncian en sus recursos la aplicaci6n indebida
del articulo 187.1 de CP vigente no reune en ning(in caso los requisi-
tos necesarios para integrar el delito relativo a la prostitucion que en
dicho precepto se tipifica, por to que los motivos numerados como
tercero en ambos recursos deben prosperar.>>

PROSTITUCION

Personas mayores de edad sin violencia o engano.

STS de 5 de febrero de 1998; Ponente: Jimenez Villarejo.

«En la nueva normativa penal reguladora de los derechos relativos
a la prostituci6n de personas mayores de edad, la unica conducta
constitutiva de delito es la que consiste en determinar -determinar
tiene, entre otros posibles sentidos, el de hacer tomar una resoluci6n-
coactivamente, mediante engafio o abusando de una situaci6n de nece-
sidad o superioridad, al ejercicio de la prostituci6n o a mantenerse en
ella, quedando despenalizada, con otras actividades, la mera explota-
cion de un local donde se ejerza la prostituci6n, antes prevista en el
articulo 452 bis a), 2.°, del CP derogado, tipo penal en que fue subsu-
mida la conducta de estos dos recurrentes en la sentencia de instan-
cia .>>

PRUEBA DE TESTIGOS

Testigo iinico.

STS de 27 de abril de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Es necesario recordar, una vez mas, que la posibilidad de que un
Tribunal declare que ha quedado desvirtuada la presunci6n de inocen-
cia que en principio ampara a un acusado no depende de la importan-
cia cuantitativa de la prueba que contra el mismo exista -no tiene
demasiado sentido invocar el viejo brocardo testis unus, testis nullus
en un sistema de libre valoracion de la prueba- sino, situados en la
perspectiva propia del recurso de casacidn, de la legitimidad constitu-
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cional de la actividad probatoria practicada y de la idoneidad de la
misma para conducir razonablemente a una conviccion de culpa-
bilidad .»

PRUEBA DELADN

Prueba directa . No indicio.

STS de 5 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo.

«E1 Tribunal de instancia dispuso de una prueba, que no sin razon
considera directa, suficiente para superar la duda inicial sobre la auto-
ria del hecho sometido a su enjuiciamiento . El hecho de que en el
arma blanca encontrada en el domicilio del procesado dfas despues de
la muerte de la vfctima apareciesen restos de sangre humana, el perfil
genetico de cuyo ADN coincidio en el de la sangre de la vfctima, una
vez realizadas las pruebas pertinentes en la Seccion de Biologfa del
Instituto Nacional de Toxicologfa, unido al dato cientifico de que la
posibilidad de encontrar un individuo con el mismo perfil genetico es
de un 0,072 por 100, es decir, estadisticamente despreciable, se debe
considerar, frente a to que se afirma en este motivo del recurso, mucho
mas que un indicio . Aquel hecho empfrico y este dato cientifico, con-
juntados, equivalen a la practica seguridad de que la navaja del proce-
sado estuvo en contacto con la sangre de la vfctima.»

PRUEBA

Pertinencia y utilidad.

STS de 27 de abril de 1998 ; Ponente : Conde-Pumpido Touron .

«En el analisis de la pertinencia de la prueba el Tribunal debe
tomar en consideracion no solamente su abstracta relacion con el terra
enjuiciado sino tambien su concreta relevancia, de tal manera que si
los datos que se pretenden acreditar mediante la misma no pueden
tener incidencia alguna sobre la evaluacion de la concreta acusacion
formulada, su desestimacion es plenamente correcta . Asimismo, el
Tribunal debe ponderar otros derechos constitucionales en juego,
como el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y el de tutela
judicial efectiva, procurando evitar diligencias indtiles, asf como
aquellas que unicamente pretenden dilatar innecesariamente el pro-
ceso . Especial atenci6n ha de prestarse a aquellos supuestos en que
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las pruebas propuestas se refieran a declaraciones de testigos que no
estan a disposici6n del Tribunal por encontrarse en el extranjero, y
cuya incomparecencia al acto del juicio oral sea altamente probable,
asf como a la practica de diligencias de diversa indole en pafses
extranjeros a traves de Comisiones Rogatorias, generadoras, lamenta-
blemente y como la experiencia acredita, de prolongadisimas dilacio-
nes .

Naturalmente, dichas diligencias probatorias deben ser en todo
caso admitidas cuando sean pertinentes, es decir, cuando puedan apor-
tar elementos relevantes para el enjuiciamiento, dando la maxima
amplitud posible al derecho fundamental a la prueba, pero ejerciendo
tambien el Tribunal sus facultades denegatorias, asumiendo su res-
ponsabilidad en aras del buen fin del proceso, cuando sean notoria-
mente inutiles y no puedan aportar mas que dilaciones.»

PSICOPATIA

Perversion sexual.

STS de 2 de febrero de 1998; Ponente: Jimenez Villarejo .

«Es por ello por to que la mera existencia de una perversion
sexual, aunque la misma obligue a considerar personalidad psicopa-
tica a quien la presenta, no debe llevar a la apreciaci6n de una cir-
cunstancia atenuante como la que se impugna en este ultimo motivo
del Ministerio Fiscal . Determinados atentados contra la libertad
sexual descritos en la Ley penal -concretamente, aquellos de los que
el procesado ha sido declarado autor- apenas son concebibles en suje-
tos que no sean sexualmente perversos ; y no tendrfa sentido que se
hubiesen tipificado como delitos, es decir, como hechos maxima-
mente reprobables, conductas en las que necesariamente hubiere de
apreciarse una disminucio'n mayor o menor de la culpabilidad . Las
perversiones sexuales, como cualesquiera otras psicopatias, s61o
deben merecer una atenuacidn de la responsabilidad criminal cuando
afecten sensiblemente a la capacidad intelectiva y volitiva del sujeto
-S de 8 de marzo de 1995- y, por consiguiente, a su capacidad de
autodeterminaci6n -SS de 24 de diciembre de 1991 y de 22 de abril
de 1993- o cuando se asocien con enfermedades mentales o intoxica-
ciones alcoh6licas o de otras sustancias, o cuando concurran con cir-
cunstancias excepcionales -S de 6 de noviembre de 1993- que
potencien el desequilibrio afectivo que es caracteristico de las psico-
patfas . Fuera de estos casos, el debilitamiento de los frenos inhibito-
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rios que puede provocar una perversion sexual no debe reflejarse en
circunstancia atenuante alguna, porque el mismo no es mayor el que
precede, en la inmensa mayoria de los casos, al triunfo de las pulsio-
nes instintivas sobre la motivacion nacida de la norma en favor de una
conducta socialmente adecuada.»

R

RECEPTACION

Agravacion especifica . Es necesario que el establecimiento mercantil
comercie con objetos ilicitos semejantes a los de su trdfico legal .

STS de 3 de febrero de 1998; Ponente: Martfn Pallfn .

«E1 relato factico, como ya se ha dicho, no nos proporciona datos
sobre la clase de comercio a que se dedicaba el local, to cual es indispen-
sable para valorar la posibilidad de aplicar el tipo especialmente cualifi-
cado del artfculo 298.2 del nuevo Cfldigo Penal . El artfculo citado
establece una agravaci6n inicial para el que reciba, adquiera u oculte los
efectos del delito para traficar con ellos, subtipo que alcanza plenamente
a los dos recurrentes en cuanto que aparece perfectamente demostrado
que los efectos los adquirian conociendo su ilcita procedencia y se dedi-
caban a traficar con ellos. Ahora bien, el mismo precepto contempla un
segundo escalon agravatorio, si el trafico se realizase utilizando un esta-
blecimiento o local comercial o industrial, en cuyo caso se impondra,
ademas, la pena de multa de doce a veinticuatro meses .

Pues bien, para aplicar esta segunda agravacion es necesario que
el local comercial o industrial este destinado a un genero de comercio
o industria semejante u homologable al de los objetos que son objeto
del trafco ilfcito, ya que de esta manera el entramado negocial encu-
bre y disimula la procedencia de los efectos y ofrece cobertura para
dar a entender que se trata de una actividad legal dificultando su des-
cubrimiento y aprovechandose de una apariencia de legalidad para
blanquear los objetos sustraidos. Solo de esta manera se puede enten-
der esta segunda agravacifln, pues el supuesto inicial que permite una
primera agravaci6n por traficar con ellos, ya supone, en la inmensa
mayorfa de los casos, un soporte organizativo de tipo comercial .

Se puede comprender perfectamente que un negocio de electrodo-
mesticos no sieve para encubrir y, por tanto, para agravar el trafico ilf-
cito de bicicletas .
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Precisamente esta homogeneidad entre los objetos ilicitos y el
genero de comercio desempefiado es to que justifica la pena de inha-
bilitaci6n especial para el ejercicio de la profesidn e industria e
incluso la medida de clausura del establecimiento de manera temporal
o definitiva. En el caso presente no se ha impuesto la pena accesoria
porque el Ministerio Fiscal, unica parte acusadora, no to solicit6 en su
escrito de calificaci6n .»

RECOGIDA DEL OBJETO DEL DELITO

Remision directa de la droga al servicio de estupefacientes. Control
del Juez de Instruccion.

STS de 6 de abril de 1998 ; Ponente: Jimenez Villarejo .

«Dejando al margen la hipotetica infracci6n del articulo 119
LECrim. -que s61o por error ha podido ser denunciada- las que se
dice han sufrido los artfculos 333, 334, 336 y 338 de la misma Orde-
nanza procesal, se habrian producido, de asistir la razdn al recurrente,
por haber remitido directamente la Policia al Instituto Nacional de
Toxicologfa los "dieciseis paquetes conteniendo polvo blanco com-
pacto, al parecer cocaina, con un peso aproximado de 14.900 gramos" .
Esta remisi6n -se dice- impidi6 al Juez de Instruccio'n inspeccionar
personalmente la sustancia aprehendida, ordenar en el acto su recono-
cimiento pericial y conservar una muestra de la misma bajo su custo-
dia, to que, a su vez, imposibilit6 la asistencia del imputado a dichas
diligencias de inspecci6n y reconocimiento del cuerpo del delito . Se
olvida, sin embargo, por el recurrente, de una parte, que el articulo 31
de la Ley 17/1967, de 8 de abril, dictada para adaptar la normativa
interna al Convenio Onico de 1961 sobre estupefacientes, que entrd
en vigor en Espafia el 31 de marzo de 1966, "las sustancias estupefa-
cientes decomisadas a los delincuentes e infractores de contrabando
serian entregadas al Servicio de Control de Estupefacientes" -hoy
denominado "Servicio de Restricci6n de Estupefacientes" en la Admi-
nistraci6n Central, susceptible de ser sustituido por los organismos
correspondientes de las Comunidades Autonomas allf donde el servi-
cio se encuentre transferido- y de otra, que la pericia a que se refiere
el artfeulo 336 LECrim. puede ser encomendada ventajosamente por
el Juez a academias, colegios o corporaciones oficiales cuando el dic-
tamen que hays de ser emitido exija operaciones o conocimientos
cientificos especiales, de suerte que la remisidn de la sustancia inter-
venida en el caso al Departamento de Barcelona del Instituto Nacio-
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nal de Toxicologfa, para que su Secci6n de Qufmica la analizase, debe
considerarse una diligencia procesalmente correcta. No dej6, por ello,
de estar controlada por el Juzgado instructor la mencionada sustancia,
que fue identificada, en el informe del Instituto Nacional de Toxicolo-
gfa -folio 37 del sumario-, con el numero de las diligencias practica-
das en la Comisarfa de Policia con motivo de su aprehensi6n y
detenci6n del procesado . La prueba de que se mantuvo el control judi-
cial la tenemos en la nota con que finaliza el informe pericial -anun-
ciando la destruccion de la droga si el Juzgado no pone objecibn- y
en la orden que en el auto de procesamiento se da al Instituto en el
sentido de que proceda a la destrucci6n de la cocaina ocupada, con-
servando y custodiando a disposici6n del Juzgado una muestra sufi-
ciente de cada uno de los 16 paquetes ocupados, para la realizaci6n, si
fuere necesario, de nuevos analisis e investigaciones .»

REDENC16N DE PENAS POR ELTRABAJO

Computo del tiempo redimido por el trabajo antes de la entrada en
vigor del nuevo Codigo, aunque despues se aplique este por ser
mdsprobable.

STS de 9 de febrero de 1998; Ponente: Puerta Luis .

«E1 argumento utilizado por la Audiencia para negar la revision
pretendida es el de que "la aplicaci6n conjunta de los articulos 368,
369 .3.° y 70.1 .1 .° del nuevo C6digo Penal determina el castigo, con
penas de tres a cuatro anos y medio de prisi6n, a los que ejecuten actos
de cultivo, elaboraci6n o trafico, o de otro modo promuevan, favorez-
can o faciliten el consumo ilegal de drogas t6xicas, estupefacientes o
sustancias psicotr6picas que no causen grave dano a la salud, en can-
tidad de notoria importancia . Aun cuando la pena a imponer, con-
forme al nuevo Cddigo, por los hechos aquf enjuiciados serfa inferior
a la impuesta, la supresi6n en este segundo caso de los beneficios de
la redenci6n de penas por el trabajo determinaria que la duraci6n real
de la nueva condena fuera mayor, conforme se infiere de la liquida-
ci6n provisional de condena practicada por el centro penitenciario"
(FJ 1 .°) ; "es obvio que si la pena privativa de libertad imponible con
arreglo al nuevo C6digo supone una duraci6n efectiva superior a la
impuesta, la aplicacion retroactiva de esta nueva norma seria desfavo-
rable al reo y estaria prohibida por los artfculos 2.1 del nuevo C6digo
y 23 del que se deroga, por to que procede decidir en el sentido postu-
lado por el Ministerio Fiscal" (FJ 2.°) .
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Tiene declarado este Alto Tribunal que, "en relaci6n con el tiempo
redimido con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo C6digo,
resulta correcto sostener que se trata de una situaci6n juridica consoli-
dada, en la medida que su reconocimiento no depende de un calculo
global del tiempo trabajado, sino del c6mputo parcial de cumpli-
miento de `un dfa por cada dos de trabajo' (art . 100 CPD). En este
sentido, la pena ejecutada con anterioridad a la entrada en vigor del
NCP no depende del tiempo efectivamente cumplido, sino del tiempo
de cumplimiento computado conforme a la Ley vigente en ese
momento. Es cierto que no se trata de una revocaci6n del beneficio,
pero sin duda implica la perdida del tiempo trabajado en el c6mputo
del cumplimiento de la condena . La perdida de ese tiempo solo seria
posible formalmente con una disposici6n que, de forma expresa, reco-
nociese la perdida, resulta cuando menos dudoso que materialmente
fuese posible esta disposici6n, pues afecta a situaciones ya consolida-
das, vinculadas, ademas, al derecho sancionatorio . . . Por tanto, la
redencion de penas por el trabajo abonada con anterioridad a la
entrada en vigor del NCP debe ser considerada en la ponderaci6n de
la pena mas favorable, sin perjuicio de que el c6mputo corresponda al
del Codigo derogado o al nuevo C6digo. De acuerdo con ese criterio,
es evidente que la comparaci6n entre las penas debe efectuarse en
relacion con la pena que resta por cumplir, a partir de la fecha de
entrada en vigor del nuevo C6digo. En la aplicaci6n del CPD, el c6m-
puto de la pena restante debe efectuarse con la deducci6n del tiempo
que, previsiblemente, redimiria el reo ; sin embargo, en el termino de
comparaci6n que ha de establecerse de acuerdo con el nuevo Codigo,
no debe realizarse esta reducci6n, sin perjuicio del c6mputo del
tiempo ya redimido hasta el momento de la entrada en vigor de aquel
que, como se ha indicado, es de aplicaci6n a ambos terminos de
comparaci6n y, por tanto, no implica diferencia alguna entre ellos"
(v., entre otras muchas, la S de 7 de mayo de 1997).»

REGISTRO DOMICILIARIO

No tiene la consideracion de domicilio la celda de un recluso en un
centro penitenciario .

STS de 6 de abril de 1998 ; Ponente : Puerta Luis.

«La argumentaci6n del recurrente debe considerarse erronea por
cuanto considera legales los registros y cacheos en las personas de los
internos, peri6dicos y rutinarios, al amparo del artfculo 23 de la
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LOGP, e Regales los registros practicados en las celdas de los intemos
-sin autorizaci6n del Juez y presencia del Secretario judicial-, aun en
los casos de investigaci6n y prevenci6n de actividades delictivas den-
tro del centro penitenciario, con olvido de que la propia Constituci6n
-cuya vulneraci6n aqui se denuncia- al establecer que "el condenado
a pena de prisi6n que estuviere cumpliendo la misma gozara de los
derechos fundamentales de este capitulo", afiade expresamente que "a
excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria", en
la que se preve la practica de registros, cacheos y requisas (v. art . 68
del Reglamento Penitenciario), disponi6ndose expresamente que "las
medidas de seguridad se regiran por los principios de necesidad y pro-
porcionalidad" (art . 71 del Reglamento Penitenciario) .

En todo caso, como puso de manifiesto el Ministerio Fiscal al eva-
cuar el tramite de instrucci6n, "si la protecci6n de la inviolabilidad
del domicilio es complemento del derecho a la libertad individual,
como quiera que precisamente es de este derecho del que se priva al
condenado a penas de privaci6n de libertad, es claro que tambien to es
del correlativo derecho a elegir un espacio limitado para garantizar un
ambito de privacidad (STC de 21 de abril de 1984), imposible de man-
tener en instituciones penitenciarias donde la privacidad resulta, con
escasos momentos de excepci6n, imposible, y asi, aunque se preve en
la legislaci6n penitenciaria que se respete siempre la dignidad de la
persona del interno (art. 23 LO Penitenciaria, y 3.° 1 del Reglamento
Penitenciario), para la conservaci6n de la seguridad, se preven tambien
cacheos, requisas, recuentos y la posibilidad de intervenir las comuni-
caciones orales y escritas (art . 46.1 .° y 3 .° del Reglamento) y de some-
ter a los internos a observaciones y recuentos (art . 76.1 .° y 2.°) y que
no esten en celdas individuales (art. 19 L y 15 del Reglamento)" .»

REINCIDENCIA

Necesidad de consignar los datos bdsicos de las condenas impuestas
en el relato de hechos probados.

STS de 2 de febrero de 1998; Ponente: Conde-Pumpido Tour6n .

«Es doctrina muy reiterada de esta Sala (SS de 3 de julio de 1991, 31
de enero y 28 de noviembre de 1992, 8 de febrero, 1 y 22 de abril,
22 de junio y 26 de septiembre de 1994, 27 de enero de 1995, 25 de
marzo, 10 de abril, 9 de mayo, 24 de septiembre, 21 y 23 de octubre
y 20 de noviembre de 1990, 17 de enero de 1997, etc .), que para la
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apreciacidn de la agravante de reincidencia es necesario que en el
hecho probado se consignen, con la necesaria precision y detalle, los
datos necesarios para la valoracion de las infracciones anteriores, a
los efectos de constatar la concurrencia de los elementos integradores
de la agravacidn y la falta de concurrencia de los requisitos legal-
mente exigidos para la cancelacion, pues a los efectos de la circuns-
tancia agravante de reincidencia "no se computaran los antecedentes
penales cancelados o que hubieran podido serlo" (art . 1 .° 15.3 del
Codigo Penal 1973), y como minimo las fechas de las sentencias ante-
riores condenatorias, la expresi6n de los delitos objeto de condena y
la concrecion de las penas impuestas, datos que resultan imprescindi-
bles para poder afirmar la existencia de la agravante .»

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

Local abierto al publico. Interpretacion de dicho concepto .

STS de 21 de enero de 1998; Ponente : Puerta Luis .

«En los supuestos de casa habitada y edificio publico la agrava-
cion se aplica cuando el hecho se comete en cualquier momento del
dia o la noche, dada la mayor peligrosidad que entrafia la posible exis-
tencia de moradores, en el primer caso, y en el edificio publico por la
funcidn que en ellos se desarrolla, mientras que en los locales a que se
centra ese precepto, y cuya naturaleza aqui se discute, "no se desarro-
lla una funcion de especial relevancia publica o social, ni tampoco
constituye centro de desarrollo de la intimidad de las personas, por to
que el fundamento de la agravacidn prevista en el ndmero 1 .° del ar-
ticulo 241 del C6digo Penal no puede ser otro que el riesgo que pueda
derivarse para las personas que pueden encontrarse en su interior
cuando se comete el robo, pero tal riesgo en modo alguno existe fuera
de las horas de apertura, de tal modo que la agravacion no puede
extenderse mas ally de esas horas" . En el plano doctrinal, y dentro de
to hasta ahora poco escrito, se llega a esa misma conclusion, cuando
se indica que a partir del proyecto de Codigo Penal de 1992 se susti-
tuyd el concepto de "edificio publico" por el absolutamente "injustifi-
cable" de "local abierto al publico", que se estim6 omnicomprensivo
y que supone una descripcidn amplisima que acoge desde los edifi-
cios publicos, en sentido estricto, hasta cualquier lugar que esta a dis-
posici6n de toda persona que en 6l quiera entrar, afiadiendose que
"para intentar buscar una interpretacion que no conduzca al absurdo,
hemos de separar el concepto de acuerdo con el horario, y, en este
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sentido, la voluntad del Cddigo no puede ser otra que durante el
tiempo de cierre (ya sucedia asi con las viejas casas publicas), solo
puede cometerse el delito de entrada indebida del articulo 204.1 del
mismo texto legal, por to que el dnico espacio legal que le queda al
robo cualificado en locales abiertos al piiblico es el tiempo de aper-
tura de los mismos» . En todo caso, y esto creemos que es esencial, si
se hiciera una interpretaci6n amplia como pretende el Ministerio Fis-
cal, el tipo base del robo con fuerza en las cosas (arts . 238 y 240) que-
darfa casi desprovisto de contenido, pues, si bien nos fijamos, se
reduciria practicamente a los robos de autom6viles y poco mas, conclu-
si6n que no pudo ser querida por el legislador, pues ello significaria
convertir la regla general en excepci6n y, ademas, en perjuicio del reo.»

ROBO CON INTIMIIDACI6N

Uso de armas o instrumentos peligrosos. Posibilidad de aplicar la
aminoracion de la pena del articulo 243.3 del Codigo Penal a los
supuestos del artfculo 247.2 .

STS de 30 de abril de 1998 ; Ponente: Puerta Luis .

«En relaci6n con el problema aquf planteado, tiene declarado esta
Sala, en sentencia de 21 de noviembre de 1997, que "el parrafo ter-
cero del articulo 242 del C6digo Penal 1995 dispone que `en atenci6n
a la menor entidad de la violencia o intimidaci6n ejercidas y valo-
rando ademas las restantes circunstancias del hecho, podra imponerse
la pena inferior en grado a la prevista en el parrafo primero de este ar-
tfculo" . Es de destacar, en primer lugar, que el legislador se refiere a
las circunstancias del "hecho" y no del "autor", por to que nos encon-
tramos ante supuestos en que ha de apreciarse una disminuci6n de la
antijuricidad del acto . Ahora bien, tratandose de un delito pluriofen-
sivo, en que no solamente se atenta contra la integridad o libertad de
la victima . . . sino tambien, y primariamente, contra el patrimonio,
este menor contenido del injusto no puede valorarse exclusivamente
respecto de uno de los bienes juridicos protegidos sino de ambos, y en
consecuencia tambien han de poder calificarse como de "menor enti-
dad" aquellos supuestos en que la cuantfa de to sustraido sea infima,
siempre que la violencia o intimidacidn ejercitadas no revistan tam-
poco una especial intensidad o gravedad . De modo especial han de
considerarse aquellos supuestos en que las propias circunstancias con-
currentes determinan, ya desde el propio planteamiento de la acci6n,
la escasa cuantfa de la sustracci6n, como sucede en los casos, lamen-
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tablemente frecuentes entre j6venes, en que la intimidaci6n se dirige
unicamente a la sustracci6n de una cazadora, un reloj o una pequefia
cantidad de dinero. Sin minimizar la gravedad, es to cierto que dar a
estos supuestos el mismo tratamiento penal que a un atraco bancario a
mano armada (art . 242 .2.°) por el hecho de que ocasionalmente se
exhiba un palo o una navaja, implica tratar igualitariamente conductas
con un disvalor juridico muy distinto, vulnerando el principio de pro-
porcionalidad . Es por ello por to que el legislador, muy razonable-
mente, palfa la notable dureza del tratamiento punitivo de este tipo
delictivo, y evita la desproporcionalidad de las penas, atribuyendo al
Tribunal la facultad de reducir la penalidad en los supuestos de menor
entidad, facultad reconocida por el parrafo tercero del artfculo 242
para todos los supuestos de robo con violencia e intimidaci6n en que
el Tribunal aprecie la concurrencia de esta "menor entidad", valo-
rando las circunstancias que la norma sefiala, sin que queden a priori
excluidos los supuestos en que es de aplicaci6n el parrafo segundo,
aunque ordinariamente no concurrira en ellos esa menor entidad . . .
En consecuencia, no cabe excluir absolutamente la apreciaci6n del
parrafo tercero del articulo 242 del C6digo Penal en los supuestos en
que concurra el parrafo segundo, aun cuando sea excepcional . Pues to
contrario conllevaria la aplicaci6n mecanicista y automatica, en todo
caso, de la importante agravaci6n punitiva prevista en el parrafo
segundo, determinando ocasionalmente -como la experiencia
demuestra- la obligaci6n de imponer una pena desproporcionada en
supuestos en que la mera exhibici6n de un arma no excluye, valo-
rando el conjunto de las circunstancias del hecho, la menor entidad a
que se refiere el parrafo 3.° del mismo articulo .»

ROBO CONVIOLENCIA O INTIMIDACION

Instrumentos peligrosos . Aguja de unajeringuilla .

STS de 5 de febrero de 1998; Ponente: Martfn Pallfn.

«Se trata de establecer si el objeto empleado puede ser catalogado
como peligroso y si fue usado con caracter intimidativo, directamente
contra el titular o custodio de los bienes o contra personas que en ese
momento le rodeasen . La jurisprudencia de esta Sala viene conside-
rando como instrumentos peligrosos todos aquellos que por su propia
naturaleza o por la forma en que pueden ser manejados representan
un riesgo potencialmente grave para las personas amenazadas. Todo
objeto que pueda ser considerado y utilizado de manera contundente
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o incisiva ha sido incluido dentro del genero descrito por el legislador
y asf se ha considerado como tales los martillos, destornilladores,
tenedores, ladrillos y jeringuillas .

En el caso presente, el hecho probado no matiza la acci6n reali-
zada por el acusado pero si nos dice que esgrimi6 una jeringuilla y
amenaz6 con ella a una clienta, aunque no lleg6 a acercarla en ningiin
momento a su cuerpo. Como senala el Ministerio Fiscal, en el con-
cepto de medios peligrosos han de integrarse todos aquellos, sea cual
fuere su naturaleza, susceptibles de producir un mal respecto a la vida
o la integridad fisica, incluso de los de use inicialmente licito que, con
evidente desviacidn de su genuina finalidad, se tornan, merced a su
torcida aplicaci6n, en incisivos medios agresivos que pueden causar
un efectivo temor y representar un potencial peligro para los intimida-
dos . Asf como existen instrumentos potencialmente peligrosos que
por su configuraci6n y estructura se pueden manejar con soltura y
controlar, en cierta medida, sus movimientos, la jeringuilla puede, en
cualquier momento incidir sobre cualquier parte del cuerpo de la vfc-
tima a nada que se produzca un movimiento instintivo que produzca
una reacci6n agresiva en el sujeto activo .»

ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION

Instrumentos peligrosos. Objetopunzante no identificado ni descrito.

STS de 7 de marzo de 1998; Ponente : Martfn Pallin.

«E1 relato de hechos probados afirma que el acusado atemoriz6 al
taxista con un objeto punzante no identificado que le coloc6 en el cos-
tado derecho. Sostiene que hay una diversidad enorme de objetos pun-
zantes que no encajarfan en la prevision normal de armas u otros
medios igualmente peligrosos, por to que era necesario hacer una
mayor precision respecto del objeto utilizado .

La inconcrecion y la falta de taxatividad en cuanto al objeto
empleado nos coloca ante una situacidn de incertidumbre que debe
ser analizada para determinar si el subtipo agravado que se ha apli-
cado por la Sala sentenciadora puede ser imputado a la conducta del
autor. Desde un punto de vista gramatical, punzante es todo aquello
que produce una sensaci6n de pinchazo, por to que dentro de su con-
cepto se pueden integrar una serie de elementos que, reuniendo estas
caracteristicas, no puedan ser calificados como instrumentos peligro-
sos . Desde un punto de vista dialectico podriamos llegar a la conclu-
sidn, favorable para el acusado, de que el objeto punzante utilizado
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pudo ser un lapiz o incluso un dedo de su propia mano, to que en nin-
gun momento supuso un peligro grave para el intimidado.

Se ha dicho reiteradamente por la jurisprudencia de esta Sala que
tanto los hechos imputados como las circunstancias modificativas de
la responsabilidad derivadas de la concurrencia de agravantes generi-
cas o especificas deben estar firmemente probadas, por to que es exi-
gible que el juzgador describa, con la mayor precision posible, todos
los elementos que podrian configurar la aplicacion del subtipo agra-
vado . En caso de duda, como sucede en el supuesto de hecho que esta-
mos examinando, la solucidn debe decantarse por la eliminaci6n de
las consecuencias agravatorias, llevando su conducta hacia otros
supuestos menos gravosos para el acusado .

Lo que no se discute, en el caso presente, es que el objeto pun-
zante, al desconocer el sujeto pasivo su verdadera configuraci6n y al
concurrir la circunstancia de aislamiento en que se encontraba, han
producido un incuestionable efecto intimidante, por to que la con-
ducta debe ser incardinada en el numero 1 .° del artrculo 242 del
vigente C6digo Penal.»

S

SALUD PUBLICA

Necesidad de especificar que se trata de una droga gravemente
danosa para la salud.

STS de 16 de marzo de 1998; Ponente : Conde-Pumpido Tour6n .

«En efecto, segun el hecho probado, las pastillas ocupadas eran de
una sustancia estupefaciente denominada Doet (Dimetoxi-etilanfeta-
mina), afiadiendo el fundamento juridico primero que se encuentra en
cuarto lugar en la lista 1 (prohibidos), del anexo I del Convenio de
Viena de 21 de febrero de 1971, sefialando a continuaci6n que no se
trata de la sustancia conocida popularmente como extasis, como sefia-
laba la acusaci6n, pues esta tiene una composicion qufmica diferente .
Ahora bien, en ningtin apartado, ni factico ni jurfdico de la sentencia,
se hace referencia a que dicha sustancia psicotr6pica debe ser incluida
entre las que causen grave dafio a la salud, pese a to cual la pena
impuesta va mas ally de la sefialada como basica en el artfculo 344,
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imponiendo la penalidad correspondiente a la modalidad agravada,
sin apoyarla en motivacion alguna.

Dado que la sentencia admite expresamente que no se trata de
extasis, sustancia sobre la que existe una abundante doctrina jurispru-
dencial, sino de otra sustancia cuyos efectos no son notorios, dicha
ausencia de fundamentacion -la sentencia ni siquiera expresa, aun sin
motivaci6n alguna, que se trate de una sustancia que "cause grave
dano a la salud", obviando totalmente dicha cuestion- impide acoger
la modalidad tfpica mas perjudicial para el reo, debiendo estimarse el
recurso en este aspecto.

No procede, sin embargo, estimarlo en su totalidad, pues no cabe
dudar de que nos encontramos ante una sustancia psicotropica ilegal,
como senala la sentencia impugnada, incluible en el objeto material
del delito sancionado en el artfculo 344 del Codigo Penal 1973, tanto
desde la perspectiva de los Convenios internacionales de los que
Espana es parte como desde la perspectiva de un concepto penal auto-
nomo de droga, acorde con el bien juridico protegido, al tratarse de
una sustancia psicotropica subsumible en una de las categorias expre-
samente recogidas en el tipo.»

SALUD PiJBLICA

Fdrmacos psicotropicos. Rophinol. No causa grave dan"o a la salud.

STS de 27 de abril de 1998; Ponente : Martfn Pallfn.

«Ahora bien, aprovechando el impulso impugnativo, debemos
entrar en el analisis del hecho probado en cuanto a la naturaleza de las
sustancias ocupadas y su mayor o menor repercusi6n sobre la salud
de los consumidores. Entre los diversos productos encontrados se
encuentra un conocido farmaco, -el Rophinol-, cuya producci6n esta
legalmente autorizada y controlada por las autoridades sanitarias y,
ademas, unos gramos de hachis y comprimidos de anfetaminas .

El Rophinol es el nombre comercial del principio activo flunitra-
zepam, conteniendo cada comprimido 2 miligramos de dicho princi-
pio activo, al igual que las ampollas . Se trata de una benzodiacepina
de acci6n intermedia. Se utiliza principalmente como hipn6tico,
aunque tambien como ansiolftico . Se ha llegado a utilizar como induc-
tor anestesico, aunque hoy esta en desuso .

Las benzodiacepinas son farmacos con un amplio margen terapeu-
tico, de modo que pueden administrarse aiin a dosis superiores a las
terapeuticas con una relativa seguridad . De este modo, es diffcil alcan-
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zar dosis toxicas que supongan un gran peligro para la vida del intoxi-
cado, siempre y cuando la intoxicacion se haya producido solo por
benzodiacepinas . La literatura mundial apenas si recoge casos de
fallecimientos tras la ingesta o administracion por cualquier vfa de
benzodiacepinas, si bien es frecuente encontrarlas asociadas a muer-
tes en las que se produjo una ingesta de otros farmacos depresores del
sistema nervioso central . En el caso del flunitrazepam existe la posi-
bilidad de muerte debido a la ingesta de flunitrazepam solo, no acom-
panado de otras sustancias, estando descrito un fallecimiento con una
dosis de 28 miligramos, equivalente a catorce comprimidos .

Habitualmente no se producen efectos cardiovasculares ni respira-
torios graves, a menos que se haya ingerido concomitantemente alco-
hol o farmacos depresores centrales (antidepresivos, neurolepticos,
barbituricos, etc .) .

La existencia de tolerancia a las benzodiacepinas es un hecho que
se fundamenta sobre la constancia experimental de cambios en la sen-
sibilidad receptorial del receptor Bz-GABA tras la administraci6n
cronica de estos farmacos . Junto a ello se postula la posibilidad de la
participacion de ligandos end6genos Bz-like, cuya sintesis seria inhi-
bida por la administracion repetida de benzodiacepinas y cuya ausen-
cia seria la causa de la aparicion del sindrome de abstinencia tras la
supresion del tratamiento .

Los sintomas asociados al consumo cr6nico de benzodiacepinas
son, hasta cierto punto, parecidos a los que pueden presentarse en
identicas circunstancias con los barbitdricos o el alcohol etilico, aun-
que existen ciertas diferencias que los individualizan . Asf se ha
podido comprobar un ligero efecto euforizante que no suele aparecer
con el abuso de barbituricos o etanol . La dependencia que provocan
las benzodiacepinas es, sin embargo, parecida a la que produce la
nicotina .

En un estudio comparativo entre pacientes dependientes a las ben-
zodiacepinas y un grupo de pacientes con sfntomas de ansiedad aguda
se comprobo que no existfa diferencia significativa en los test de
funci6n psicomotora entre los dos grupos, pero que los dependientes
presentaban, sin embargo, una mayor sensacion de tranquilidad . Con
todos estos antecedentes se llega a la conclusion de que el farmaco
Rophinol, consumido en la formula autorizada por las autoridades
sanitarias, es un psicotropico que no causa un grave daflo a la salud .

El hachis es notoriamente conocido como un derivado del cannabis
que no causa grave dafio a la salud . Tambien se ocuparon 90 miligra-
mos de anfetaminas y 18 comprimidos de metaliendoioxianfetamina,
cuya composici6n, al no estar autorizada su comercializacion farma-
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ceutica, debe constar en cada caso para poder apreciar si por el por-
centaje de compuestos anfetaminicos ofrece o no un grave riesgo para
el que consuma el producto concreto que es objeto de imputaci6n . Al
carecer de este dato tenemos que llegar a la conclusion, favorable al
reo, de que nos encontramos solamente ante sustancias que no causan
grave dano a la salud, por to que su tipificaci6n debe encajarse en el
apartado correspondiente del anterior articulo 344 del C6digo Penal,
que estaba vigente en el momento de la comisi6n de los hechos.»

SECRETO DELA CORRESPONDENCIA

Paquete postal: entrega controlada .

STS de 27 de enero de 1998; Ponente: Martfn Pallfn .

«Para centrar el debate y examinar las pretensiones del recurrente,
es necesario analizar la forma y circunstancias en que se produjo la
operaci6n policial . Segun se desprende de las actuaciones y se hace
constar en el relato de hechos probados, la Brigada de la Policia Judi-
cial de Madrid (Area de Estupefacientes) centra sus sospechas sobre
un paquete postal procedente de Colombia y con destino a Valencia .
No existe constancia en las diligencias judiciales de que los funciona-
rios de Policfa procediesen a la apertura del paquete, limitandose a
poner en conocimiento de la Jefatura Superior de Valencia sus sospe-
chas y la direccidn a la que iba destinado el envfo postal que tenfa el
formato de revista .

Como puede apreciarse por to anteriormente expuesto no ha existido
ninguna irregularidad ni nos encontramos ante un supuesto de delito
provocado, ya que todas las actuaciones policiales estaban encaminadas
a descubrir la identidad de las personas que se habian concertado con el
remitente para retirar el envfo postal y apoderarse de la droga .

Tampoco estamos ante una vulneracion de las normas que rigen la
entrega controlada, ya que las previsiones del artfculo 263 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal contemplan dos supuestos distintos .
Uno, es el caso de que se disponga de constancia fehaciente de la pre-
sencia de drogas en el paquete, porque se ha procedido a su apertura, y
otro distinto, aquel en que s61o se dispone de sospechas sobre su exis-
tencia.

En el primer caso, la apertura previa para la comprobaci6n del
contenido s61o puede realizarse por el Juez de Instrucci6n o en algu-
nos sistemas procesales, como el aleman, por el Ministerio Fiscal . La
decisi6n de permitir la circulaci6n y la entrega vigilada suele it acom-
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panada, en estos casos, de la sustitucion total o parcial, de las drogas
por sustancias inocuas .

Cuando solamente se tienen sospechas del contenido de drogas,
sustancias estupefacientes o psicotr6picas, y no existe un procedi-
miento judicial abierto, la propia Policfa Judicial puede decidir que
los paquetes o bultos sigan su circulaci6n hasta su punto de destino
con objeto de descubrir o identificar a las personas involucradas en la
comisi6n del delito . Esto es to que ha sucedido en el caso presente,
por to que la actuaci6n policial se ha ajustado en todo a las previsio-
nes legales, si bien no consta en las actuaciones que se diera cuenta a
la Fiscalia especial para la prevencion y represi6n del trafico ilegal de
drogas, defecto formal que en nada afecta a la validez y eficacia de la
actuaci6n policial y a la virtualidad probatoria del descubrimiento
efectivo de la sustancia estupefaciente, si bien hubiera sido deseable
que se hubiera cumplimentado este trdmite .

Cumplidas las previsiones legales, el paquete llega a sus destinata-
rios, momento en que entran en juego las disposiciones establecidas
para la detenci6n, apertura y examen de la correspondencia previstas
en los artfculos 579 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal . A partir de este momento, la apertura se lleva a efecto con estre-
cho respeto a las disposiciones legales, ya que intervino la autoridad
judicial a cuya presencia fue abierto el paquete con la asistencia de
los interesados, que no eran otros que los detenidos . Comprobada la
existencia de la droga, cuyo peso, naturaleza y precio en el mercado
aparece reflejado en el hecho probado, se inician las actuaciones ju-
diciales .»

T

TESTIGOS PROTEGIIDOS

Obligacion de la autoridadjudicial y de la acusacion de procurar su
presencia en eljuicio oral.

STS de 16 de marzo de 1998 ; Ponente : Bacigalupo Zapater.

«La jurisprudencia de esta Sala ha establecido claramente que la
facultad de continuar el juicio oral ante la incomparecencia de testi-
gos debe ser ejercida con los Tribunales con respeto del derecho fun-
damental de los acusados y sus defensores de interrogar y repreguntar
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a los testigos de cargo y de descargo . A tales fines, el aseguramiento
de la prueba que sirve de base a la acusacion, de tal manera que esta
pueda ser practicada en el juicio oral, es una carga procesal que
corresponde a la acusaci6n . Por to tanto, en la medida en la que en
este caso ni la acusacion ni el Juez de Instruccion han tomado nin-
guna medida que hubiera permitido a la primera disponer de la prueba
en el juicio, resulta claro que las consecuencias de tal omision no pue-
den ser saldadas con la perdida del derecho fundamental del acusado
a que el Tribunal oiga directamente la respuesta de los testigos a sus
preguntas .
A ello es preciso agregar que en el presente caso los testigos no

hallados eran testigos protegidos en los terminos de la LO 19/1994 y
que, por to tanto, sus datos no eran conocidos a la defensa, cualquiera
haya sido el acierto al aplicar la mencionada Ley en un caso como el
presente, to cierto es que era cometido de la autoridad judicial y de la
acusaci6n mantener adecuadamente la informacion sobre el paradero
de testigos que se sospechaba podfan desaparecer . Si asf se hubiera
procedido se hubiera tenido informacion de su paradero, de su posible
expulsion del pais y, en todo caso, se hubiera podido anticipar su decla-
racion ante la correspondiente Seccion de la Audiencia Provincial .

Por otra parte, de los autos no surge que la busqueda de los testigos
haya sido suficiente. En efecto, en el oficio de 13 de marzo de 1997, la
Guardia Civil afirmo que varios testigos habfan sido expulsados del
territorio nacional, pero no dijo cuales ni expreso que datos referentes
a los domicilios de las mismas tenfa la Policfa Judicial . Tampoco se
hizo el intento de citacion de las testigos en los domicilios de los que
se tenia constancia, sino que las testigos fueron buscadas en clubes de
alterne.»

V

VIOLACION

Delito continuado .

STS de 2 de febrero de 1998; Ponente : Jimenez Villarejo .

«Aunque, como ya hemos recordado, los atentados violentos con-
tra la libertad sexual no pueden constituir, en principio, un unico
delito continuado, la jurisprudencia de esta Sala no ha dejado de
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admitir la excepcion a la regla general, aunque insistiendo siempre
-asi, en la S de 22 de octubre de 1992, que cita las de 17 de julio
de 1990 y 18 de diciembre de 1991- en la necesidad de aplicar res-
trictivamente esta excepcional posibilidad e individualizar la califica-
cion jurfdica cuando los actos tengan una estructura y alcance
claramente discernibles . Desde este punto de vista, es correcto califi-
car como delitos distintos grupos de hechos materialmente diversos,
cometidos en periodos de tiempo sucesivos suficientemente concreta-
dos, aunque todos ellos puedan subsumirse en el mismo tipo de aten-
tado contra la libertad sexual : las penetraciones bucales -varias y no
una Bola como equivocadamente entiende el Ministerio Fiscal- des-
critas en el apartado C) de la declaracion probada, las penetraciones
anales incompletas por la desproporcion de los organos sexuales de
los sujetos activo y pasivo a que se alude en el apartado D) y las pene-
traciones anales completas referidas en el apartado E). Y no deja de
ser razonable admitir la existencia de un delito continuado en cada
uno de los mencionados apartados, habida cuenta de la homogeneidad
de los hechos que en ellos se describen y la absoluta imposibilidad de
concretar las ocasiones en que los mismos se cometieron . Parece mas
acorde con la realidad de los hechos, por una parte, y mas respetuoso
con el principio pro reo, por otra, agrupar la totalidad de los hechos
segun su estructura material y objetiva gravedad, y comprender cada
uno de los grupos bajo la tipicidad generica del delito continuado, que
aventurar la presencia en cada uno de ellos de dos o tres delitos aun-
que el mimero vaya acompafiado de la inevitablemente dubitativa
expresion "al menos".»
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