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ARTICULO 2.2

Aplicaci6n retroactiva y de oficio de la LO 7/1998, de S octubre por la que se
suprimen las penas de prisi6n para los insumisos

Segundo.-No obstante ello, en el BOE, de fecha 6 de octubre de 1998, se publica la
Ley Orguiica 7/1998, de 5 de octubre, de modificaci6n de la Ley Orgddnica 10/1995, de
23 de noviembre, por la que se suprimen las penas de prisi6n y multa para los supuestos
de no cumplimiento del servicio militar obligatorio y prestaci6n social sustitutoria y se
rebajan las penas de inhabilitaci6n para dichos supuestos . Y en la disposici6n transitoria
segunda de dicha Ley Orgddnica se establece que olos preceptos contenidos en la pre-
sente Ley tendran efectos retroactivos en cuanto favorezcan a los condenados mediante
sentencia firme con arreglo a la legislaci6n anterior. En las sentencias dictadas con-
forme a la legislaci6n que se deroga y que no sean firmes por estar pendientes de
recurso, las partes podrdn invocar y el Juez o Tribunal aplicarda de oficio los preceptor
de la presente Ley» . Y ciertamente la reforma operada en el articulo 604 del C6digo
Penal, que tipifica el delito contra el deber de prestaci6n del servicio militar, al rebajar
la pena, en todos los supuestos, a la de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo
publico por tiempo de cuatro a seis anos, resulta mds beneficiosa para el recurrente, por
to que se aplicara de oficio y con caracter retroactivo, considerandose ponderada a los
hechos enjuiciados la pena m%nima de cuatro anos de inhabilitaci6n especial .

(Sentencia de 28 de enero de 1999)

Posibilidad de revisar autofirme de revision de sentencia en atenci6n al cam-
biojurisprudencial operado respecto al abono de la redenci6n de penas por
el trabajo: mayor relevancia del valorjusticia

Primero .-( . . . ) Denegada la revisi6n de la sentencia, con acuerdo del propio
Letrado del ahora recurrente y de 61 mismo, en tiempo posterior, se produce el
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importante cambio jurisprudencial que supuso la Sentencia de 18 de julio seguida
por la de 13 de noviembre de 1996 en cuanto a las redenciones por trabajo peniten-
ciario ganadas hasta la vigencia del actual C6digo Penal, las que por constituir un
derecho ya adquirido por el recluso, no le impedia optar por la aplicaci6n de las
penas del nuevo C6digo si le era mas beneficioso, criterio jurisprudencial que tuvo
gran trascendencia y que finalmente, ya consolidada la nueva doctrina, motiv6 la
Circular 3/1996 de la Fiscalia General del Estado que rectific6 la anterior Circular
1/1996, precisamente a la vista de la nueva doctrina jurisprudencial representada
en las dos resoluciones citadas que despu6s han sido reiteradas en multitud de oca-
siones .

El problema se plantea en casos en los que como el presente, existe una pri-
mera resoluci6n contraria a la revisi6n, que deviene firme, y que tras la nueva doc-
trina jurisprudencial exigiria una revisi6n de la revisi6n al serle mas beneficioso la
aplicaci6n al reo de las penas del nuevo C6digo Penal descontandole la redenci6n
adquirida hasta el dia del inicio de la vigencia del actual C6digo Penal -25 de mayo
de 1996 .

Esta posibilidad de revisar to ya revisado y que devino firme, plantea evidentes
problemas tanto de derecho procesal como de derecho sustantivo algunos con claro
contenido constitucional pudiendo aparecer afectados el derecho de igualdad y a no
padecer discriminaci6n -artfculo 14 CE-, el de respeto al valor superior de la justicia
-artfculo 1 .1 .° CE- , pero tambien y en otro sentido, el de seguridad jurfdica -articulo
9 .3 .° CE-, asf como el principio de invariabilidad de las sentencias y autos definitivos
-articulo 267.1 .° LOPJ .

En todo caso, la mayor relevancia del valor justicia, valor superior, y por to tanto
fundamental y fundamentador del Ordenamiento Jurfdico no parece que se concilie con
hacer depender el tiempo de prisi6n efectiva de unos u otros penados de los diversos
ritmos procesales segdn las resoluciones firmes no revisorias se hayan dictado antes o
despues de la consolidada doctrina de esta Sala ya citadas .

En este sentido, el informe del Ministerio Fiscal acepta la aplicaci6n al caso de
autos del articulo 2.2 del vigente C6digo Penal por estimar que los problemas de retro-
actividad punitiva tienen naturaleza de garantfa esencial, y consecuencia de ello es la
aplicaci6n del principio de retroactividad penal en to favorable, no ya al propio Texto
Legal sino tambien a la jurisprudencia tal y como ha postulado algdn sector doctrinal,
por ello y aun reconociendo to difuso que supone determinar ese grado en el que la
jurisprudencia puede tener un contenido normativo -lo que constituye un oprius», res-
pecto a la naturaleza complementaria que le otorga el artfculo 1 .6 .° C6digo Civil-, es
to cierto que en el caso que se estudia, resulta claro que la nueva tesis jurisprudencial
en relaci6n a los dias de redenci6n ganados y a su compatibilidad con la aplicaci6n de
les penal del nuevo C6digo, tiene un valor normativo que permite vfa articulo 2.2 .° la
revisi6n de las causal ya revisadas anteriormente .

(Sentencia de 2 de marzo de 1999)

ARTICULO 5

Dolo directo. Diferencias entre dolo eventual yculpa consciente

Tercero .-Como dice la Sentencia de 5 de mayo de 1998, y de acuerdo con ladoctrina
reiterada, entre otras, por las Sentencias de 24 de abril y 16 de enero de 1995, 27 de octu-
bre y 20 de septiembre de 1993, el dolo criminal implica el conocimiento de la significa-
ci6n antijurfdica del hecho y, a la vez, la voluntad para realizarlo. El dolo va enraizado en
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la psiquis de lapersona por medio de dos circunstancias distintas, unael requisito intelec-
tual o capacidad cognoscitiva, y otra el requisito volitivo, de la voluntad, como desenca-
denante de todos los deseos y tendencias que se esconden en to mas profundo del alma
humana .

El dolo directo (Sentencia de 29 de enero de 1992) existe cuando, de manera
consciente y querida, la voluntad del sujeto se dirige directamente al resultado pro-
puesto, incluidas las consecuencias necesarias del acto que se asumen, en tanto que el
denominado dolo eventual concurre si habiendose representado el agente un resultado
danoso de posible y no necesaria originaci6n, no directamente querido y deseado, se
acepta ello no obstante, sin renunciar a la ejecuci6n de los actos pensados . En cual-
quier caso ambas modalidades carecen de trascendencia diferencial a la hora de cali-
brar distintas responsabilidades criminales . El conocimiento del acto y sus
consecuencias, asi como la probabilidad del resultado danoso, aunque directamente
no se deseare, comportan conforme a la mds estricta legalidad la posibilidad de llegar
a la imputaci6n criminal .

Ese dolo, directo o indirecto, como querer (distinto del m6vil como fin u obje-
tivo perseguido), ha de inducirse licita y racionalmente de cuantas circunstancias
giren alrededor de la conducta enjuiciada, en cuyo analisis no puede faltar el
amplio estudio de la personalidad del sujeto de que se trate, junto con todas aque-
llas (anteriores, coetaneas y posteriores) que esten en el hecho concreto acaecido,
con apoyo siempre del razonamiento deductivo que impone el articulo 1253 del
C6digo Civil .

Tratando de explicar las diferencias entre las conductas intencionales, especial-
mente indirectas, y las imprudentes (Sentencias de 25 de noviembre de 1991 y 20 de
febrero de 1993), esta Sala Segunda ha seguido las teorias de la probabilidad, del sen-
timiento y del consentimiento, pero dando mas relevancia a esta ultima por resultar,
fundamentalmente, la menos equivoca. El conocimiento de la probabilidad del
evento, junto al deseo o sentimiento de que el mismo no se produzca, no obsta para
que el sujeto activo acepte porque consiente tal consecuencia (dolo eventual) . Se
erige asi el consentimiento en el eje de la disquisici6n por cuanto que con 6l se define
y concreta el dolo eventual (el autor preferiria que el resultado no se ocasionara pero,
de ser inevitable su producci6n, la asume sin desistir de la acci6n que pueda cau-
sarlo) .

La diferenciaci6n entre el dolo eventual y la culpa consciente suscita doctrinal-
mente las mas dispares controversias en un amplio tema en el que las perspectivas
subjetiva y objetiva se entrecruzan y confunden. Frente a las teorfas que opinaban que
el dolo eventual debfa ser absorbido por la imprudencia, o que la culpa consciente
realmente no se diferencia del repetido dolo eventual, acab6 por imponerse la idea de
que entre ambos conceptos existe una nota comun determinada por la posibilidad de
producci6n del resultado en la representaci6n del agente . Lo que ocurre es que en el
dolo eventual se presenta como probable ex ante y pese a ello se consiente en la eje-
cuci6n conforme a to ya expuesto, en tanto que en los casos de culpa consciente, tal
posibilidad se ofrece al conocimiento del autor simultaneamente a la acci6n, sobre la
misma dinamica factica, pero confiando plenamente en que el resultado no se origi-
nard (ver las Sentencias de 20 y 22 de septiembre de 1993) . Tambi6n, y sobre la base
de la peligrosidad, se dice que la representaci6n de un peligro concreto determina el
dolo indirecto, en tanto que la representaci6n del peligro abstracto desemboca en la
simple acci6n culposa.

Tales consideraciones son ahora esenciales en cuanto sirven para matizar la con-
ducta seguida por los dos acusados, conducta que, por los datos que la conforman y
la reiteraci6n de los ataques a las dos vfctimas, responsabiliza una intenci6n y un
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deseo claro, dolo directo que, fuera pues de cualquier imprudencia o culpa cons-
ciente, quiso obtener un resultado al final no logrado por causal independientes a su
voluntad .

(Sentencia de 11 de noviembre de 1999)

ARTICULO 8.3

Concurso de leyes entre punici6n de contrabando y trdfico de drogas: aplica-
bilidad solo de este ultimo delito

Primero.-( . . . ) En este sentido hemos de decir que la repercusi6n del nuevo C6digo
Penal y de la reciente Ley Organica 12/1995, de Contrabando, sobre los supuestos de
introducci6n en Espana de sustancias estupefacientes procedentes de otros paises ha
sido objeto de consideraci6n en un Pleno de la Sala celebrado el pasado 24 de noviem-
bre (de 1997) en el que se acord6 que laconcurrencia de trddfico de drogas y contrabando
s61o darn lugar a un concurso de normas y no a un concurso de delitos. Esta nueva situa-
ci6n juridica justifica el cambio de criterio respecto a sentencias pronunciadas con ante-
rioridad, habi6ndose recogido por esta Sala, en Sentencia 1088/1997, de 1 de diciembre,
las razones que se tienen en cuenta para seguir esta nueva orientaci6n . Como mas desta-
cadas podemos senalar las siguientes : a) La nueva redacci6n tanto del C6digo Penal
como de la Ley de Contrabando plantea una nueva situaci6n, dada la modificaci6n ope-
rada en el sistema de consecuenciasjuridicas y en las reglas de su ejecuci6n. Si se tienen
en cuenta estos aspectos se comprueba una considerable intensificaci6n del rigor penal
sufrido por el delito de trdafico de drogas previsto ahora en el articulo 368 CP, especial-
mente cuando ha desaparecido la redenci6n de penas por el trabajo que preveia el arti-
culo 100 del derogado CP de 1973 . b) El llamado oplus de antijuridicidado al que se
vienen refiriendo algunas sentencias de esta Sala para justificar el concurso ideal entre el
delito contra la salud publica en la modalidad de trafico de drogas y el delito de contra-
bando, en los supuestos en que se introduce la droga en Espana desde el exterior, tiene
que haber sido incluido por el legislador en la amenaza penal prevista para el trdafico de
drogas en el vigente articulo 368 CP, dado que, de to contrario, la pena resultante resul-
taria desproporcionada en relaci6n al contenido de ilicitud y de culpabilidad del hecho.
Por to tanto, en la medida en la que el concurso de normas por consunci6n depende en
gran medida de la magnitud de las penas amenazadas, es indudable que la introducci6n
de la droga desde el extranjero, si aumenta la gravedad del hecho, puede ser adecuada-
mente reprimida con las nuevas penas previstas en el C6digo Penal para el trddfico de
drogas, quedando consumida la supuesta lesi6n de la norma del contrabando en la del
trafico de drogas en virtud del principio lex consumers derogat lex consumptae . c) Sobre
la base de estas consideraciones, la concurrencia del trfco de drogas y del contrabando
de estas s61o da lugar en el nuevo derecho a un concurso de normas que se resuelve
seglin to establecido en el articulo 8 .3° CP d) En suma: en los supuestos de introducci6n
de la droga en Espana desde el exterior el articulo 368 CP alcanza toda la ilicitud del
hecho, pues no existe un interes fiscal defraudado en la medida en la que aunque el autor
to hubiera querido satisfacer ello no hubiera sido posible . Asimismo, tampoco existe en
estos casos un mayorpeligro para la salud pliblica, toda vez que todo el peligro proviene
de la tenencia de la droga dentro del territorio . Precisamente to que crea el peligro es la
introducci6n de la droga en Espana y no su introducci6n por si misma -cfr. Tribunal
Supremo 26 enero y 2 de febrero de 1998 .

(Sentencia de 15 de enero de 1999)
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Quinto.-Es la vfa impugnaiva abierta la que permite que en relaci6n con el delito
de contrabando se active la doctrina sentada por este Tribunal a partir del criterio
adoptado en Sala General de 24 de noviembre de 1997 (Sentencia 1088/1997, de 1 de
diciembre) que plasma el acuerdo del Pleno de dicha fecha y a cuya virtud se senala
que, en raz6n de la situaci6n jurfdica posterior a la Reforma de 1995, la concurrencia
del trdfico de drogas y del contrabando de estas s61o da lugar a un concurso de nor-
mas, pues el articulo 368 abarca toda la ilicitud del hecho al no existir un inter6s fis-
cal defendido en la medida en que, aun cuando el autor to hubiera querido satisfacer,
ello no serfa posible y en cuanto que la mayor gravedad del hecho deriva de la intro-
ducci6n de la droga desde el extranjero, puede ser adecuadamente reprimida, si se
estima procedente en el caso concreto, a traves del amplio margen de individualiza-
ci6n de las nuevas penas previstas por el C6digo Penal de 1995, ya suficientemente
elevadas sin acudir a la ampliaci6n de otro tipo adicional . En tanto que dicha deter-
minaci6n es favorable al recurrente, por to mismo y a tenor de to dispuesto en el arti-
culo 903 LECrim, debe hacerse extensiva al resto de condenados que no ban
recurrido.

(Sentencia de 22 de enero de 1999)

ARTICULO 11

Elementos de la comisi6n por omisi6n

Primero .-(. . . ) El comportamiento humano, criminalmente relevante, puede pre-
sentar dos aspectos diferentes : un hacer algo, conducta activa, denominada «acci6n»,
que tambi6n podemos llamar «comisibn», y un no hacer to debido, en principio consi-
derada como conducta pasiva, denominada «omisi6n» . Ambos aspectos aparecen pre-
vistos en el artfculo 1 .1 del C6digo Penal de 1973 y en los articulos 1 .1, 10 y 11 del
vigente C6digo Penal.

De la lectura del relato fdactico se puede apreciar que el recurrente ha infringido el
deber de evitar un resultado dejando de realizar aquello que era obligado y exigido por
el ordenamiento, supuesto que se llama de omisi6n impropia o de comisi6n por omi-
si6n .

Varios son los criterios sostenidos en la doctrina para diferenciar una conducts
comisiva de la que es omisiva en la modalidad denominada comisi6n por omisi6n . De
ellos parece destacar, por su acertada construcci6n, aquel que se fija en el momento en
el que la voluntad criminal se exterioriza. Desde este punto de vista la distinci6n se
encontrar'a en funci6n, o a partir, del momento en que la voluntad del autor se concreta
en llevar a cabo su plan . Si esa concreci6n se sittia al comienzo de los hechos que
constituyen el delito, se tratard de un delito de acci6n en que la omisi6n no es mss que
un medio para alcanzar el resultado, fin que se alcanza a travrss de un medio omisivo .
Por el contrario, serd delito de comisi6n por omisi6n cuando el sujeto tiene un deber
de actuar y no interrumpe la sucesi6n del acontecimiento que conoce cuando ya esta
en marcha, es decir, ya habfa comenzado el suceso que produce el resultado que debfa
haberse evitado .

Esta distinci6n solo se presenta particularmente dificil en los supuestos de inje-
rencia . Si se trata de otra via de la posici6n de garante no es necesario detenerse en el
problema ya que la obligaci6n de actuar y evitar el resultado surge en un momento
posterior, como ha sucedido en el supuesto que examinamos .
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El recurrente, Inspector de Policia y Jefe de Servicio en la Comisaria donde se
produjeron los hechos, era el maximo responsable, en ese momento, tanto de las
denuncias como de los detenidos, encontrandose, pues, en posici6n de garante de todo
aquello sobre to que se extendia su mando y responsabilidad . Y ello permite confor-
mar un delito de comisi6n por omisi6n, en to que se coincide con el Tribunal de ins-
tancia.

La estructura del delito de comisi6n por omisi6n se integra por los tres elemen-
tos que comparte con la omisi6n pura o propia como son : a) una situaci6n tipica ; b)
ausencia de la acci6n determinada que le era exigida; y c) capacidad de realizarla ; as!
como otros tres que le son propios y necesarios para que pueda afirmarse la imputa-
ci6n objetiva : la posici6n de garante, la producci6n del resultado y la posibilidad de
evitarlo.

Como muy bien se razona por el Tribunal sentenciador, el recurrente era el
maximo responsable de la situaci6n de los detenidos, sin que pueda estimarse como se
pretende, una delegaci6n de responsabilidades que en modo alguno resulta acreditada
y que serfa incompatible con las funciones que le eran propias por el cargo que en ese
momento ejercia . Su posici6n de garante aparece incuestionable .

Tampoco ofrece cuesti6n que el recurrente omiti6 la acci6n debida, ya que oy6
los gritos del detenido pidiendo auxilio y ello le determin6 a asomarse a la habita-
ci6n donde se estaban produciendo las agresiones y, no obstante comprobar to que
ocurria, desatendi6 el deber que le imponia su jefatura de cortar de inmediato to
que estaba sucediendo, que estaba obligado a evitar, y adoptar las medidas oportu-
nas . Nada de eso hizo . Nada impedia al recurrente evitar o terminar con las agre-
siones .

El dolo en los delitos de omisi6n ha sido objeto de especial consideraci6n en la
doctrina de esta Sala. Asi las Sentencias de 30 de junio de 1988 y 28 de enero de 1994
destacan que en los delitos de omisi6n el dolo ose debe apreciar cuando el omitente, a
pesar de tener conocimiento de la situaci6n de hecho que genera el deber de actuar y
de su capacidad de realizar la acci6n no actda. . . En el caso de los delitos de comisi6n
por omisi6n o delitos impropios de omisi6n, el conocimiento del omitente se debe
referir tambi6n a las circunstancias que fundamentan su obligaci6n de impedir la pro-
ducci6n del resultado. Por el contrario, no forma parte del dolo la conciencia del deter
de actuar que surge de la posici6n de garante . En consecuencia, habra que apreciar
culpa respecto de la omisi6n cuando el omitente por negligencia, es decir, por no
emplear el cuidado debido, no tuvo conocimiento de la situaci6n de hecho que genera
el deter de actuar o de su capacidad para realizar la acci6n juridicamente debida, o
cuando el obligado a realizar la accio'n para impedir el resultado (en los delitos impro-
pios de omisi6n) no alcanza esta meta por la forma descuidada en que ejecuta dicha
acci6n . . .» .

El recurrente tuvo perfecto conocimiento de la situaci6n que generaba su deter de
actuar, como era el peligro que coma la integridad ffsica del detenido por las agresio-
nes que estaba sufriendo . Asimismo, no cabe duda de que el recurrente tuvo conoci-
miento de su capacidad de acci6n, es decir, la posibilidad de interrumpir
inmediatamente las agresiones . Por ultimo, no ofrece tampoco la menor duda que el
recurrente tuvo conocimiento de las circunstancias que fundamentaban su posici6n de
garante, a las que antes nos hemos referido, es decir, de las circunstancias de las que
surgfa su deter de impedir la producci6n del resultado . El dolo, por todo to que se
acaba de exponer, estaba presente en la conducta omisiva del recurrente .

(Sentencia de 22 de noviembre de 1999)
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ARTICULO 12

Requisitos yelementos de la conducta imprudente

Segundo.-Segun una reiterada doctrina de esta Sala, -Sentencias 14 febrero, 10
abril 1997 y 2 marzo 1998-, la estimaci6n de una conducta imprudente, requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos, a) una acci6n u omisi6n voluntaria no mali-
ciosa ; b) infracci6n del deber de cuidado ; c) creaci6n de un riesgo previsible y evita-
ble ; y d) un resultado danoso derivado, en adecuada relaci6n de causalidad, de aquella
descuidada conducta (v. SS . de 19 de abril de 1926, 7 de enero de 1935, 6 de marzo de
1948, 28 de junio de 1957, 19 de junio de 1972 y 15 de marzo de 1976, entre otras) .
La mds reciente doctrina de esta Sala habla, en relaci6n con el deber de cuidado, de
«trasgresi6n de una norma socio-cultural que estd demandando la actuaci6n de una
forma determinada, que integra el elemento normativo extemo» (v . SS . de 22 de mayo
de 1992 y de 4 de febrero de 1993, entre otras) . El ndcleo del tipo del injusto del delito
imprudente -se dice en la Sentencia de 13 de octubre de 1993- to constituye la diver-
gencia entre la acci6n realmente realizada y la que deberia haber sido realizada en vir-
tud del deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.

Por to demas, con caracter general, exige la imprudencia la concurrencia de un
«elemento psicol6gico» que afecta al poder y facultad humana de previsi6n y que se
traduce en la posibilidad de conocer y de evitar el evento danoso, y el «normativo»
representado por la infracci6n del deber de cuidado (v . SS. de 5 de marzo de 1974 y de
4 de febrero de 1976, entre otras). En todo caso -tiene declarado esta Sala- la relaci6n
de causalidad entre la conducta imprudente y el resultado danoso ha de ser directa,
completa e inmediata (v. SS . de 6 de octubre de 1960, 15 de octubre de 1969 y 23 de
enero de 1976, entre otras) .

(Sentencia de 26 de marzo de 1999)

Tratamiento de la imprudencia en el C6digo Penal de 1995

Primero .-El nuevo C6digo Penal de 1995 ha introducido una sustancial modifica-
ci6n, ciertamente espectacular, no por eso menos acertada, en to que respecta a los
delitos cometidos por imprudencia, abandonando la defmici6n generica que se conte-
nia en el articulo 565 para sustituirla por los supuestos de delitos concretos, en los
casos en que como infracci6n penal vinieren significados .

Segun el articulo 121a imprudencia criminal s61o se castigaria cuando expresa-
mente to disponga la Ley, precepto 6ste que supone el punto de partida para toda la
nueva regulaci6n juridica y penal de las imprudencias . El «peculiarisimo sistema» que
hasta ahora regia la culpa (segun decia el Preambulo de la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio), culminaba con el gen6rico articulo 565 del C6digo de 1973, el cual venia a
plantear la duda de si se trataba de un delito de imprudencia o de unas reglas de puni-
ci6n de delitos cometidos por imprudencia.

Segundo.-El problema, de indudable inter6s practico, era trascendental, en tanto
si se seguia la primera interpretaci6n, la conducta imprudente con varios resultados
daria lugar a la imposici6n de una Bola pena, en atenci6n al mas grave, mientras que si
se aceptaba la segunda tesis se aplicarian las reglas del concurso ideal. Dicho queda
que el vigente C6digo, siguiendo el precepto marcado por el Proyecto de 1980, por el
Anteproyecto de 1983 y por el Proyecto de 1992, ofrece un catdlogo cerrado de «cri-
mina culposa» y prescinde de la regulaci6n gen6rica antes dicha, con to cual quiere
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decirse que en el caso de varios resultados, se sancionara los hechos conforme a las
reglas del artfculo 77 actual .

Desaparece, en la nueva regulaci6n, la tradicional clasificaci6n tripartita de
imprudencia temeraria simple, con y sin infracci6n de reglamentos, que se ve susti-
tuida por la doble de imprudencia grave (la (mica que constituye delito) y la leve, que
se contempla como falta en el articulo 621 .2.3, limitada tal levedad delictiva a los
supuestos de muerte y lesiones .

Tercero.-El homicidio por imprudencia se encuentra regulado en el articulo 142
del C6digo, que alude a la imprudencia grave, equivalente a la imprudencia temeraria
del derogado . En dicho precepto cabe la imprudencia grave tanto en los supuestos de
culpa consciente como en la culpa inconsciente. Ello es asi porque el articulo 142 se
refiere a las mas graves infracciones de las normas de cuidado, to que no implica
necesariamente una representaci6n mental de tal infracci6n por parte del sujeto .

El articulo alude a la infracci6n del deter objetivo de cuidado, que comporta la vul-
neraci6n de las mds elementales reglas de cautela o diligencia exigible en una deternri-
nada actividad . Se habla asi, en las tradicionales resoluciones de esta Sala, de «falta de
adopci6n de las precauciones mas elementales y rudimentarias>>, o de «ausencia absoluta
de cautela>>. Solamente cabe decir, en esta obligada introducci6n jurfdica, que el articulo
142 no alude a la infracci6n de reglamentos para fijar criterios legales de imprudencia,
precisamente porque las previsiones reglamentarias no se corresponden per se con las
normas de cuidado . La valoraci6n de la gravedad legal de la imprudencia no puede que-
dar vinculada a criterios reglamentarios ni a exigencias melds o menos formales .

Cuarto.-En el supuesto de ahora el acusado fue condenado por el articulo 142
porque, conduciendo la motocicleta que se indica, circulaba a mayor velocidad de la
permitida, y al llegar a un paso de peatones senalizado vertical y horizontalmente,
tambi6n por no it atento a la circulaci6n y no guardar la distancia necesaria con la
motocicleta que le precedia, atropel16 a la victima, de cuya presencia no se apercibi6,
cuando cruzaba el susodicho paso de peatones .

Sabido es el casuismo fundamental que rige todo cuanto a la imprudencia en la
circulaci6n se refiere . Ese casuismo ha propiciado innumerables resoluciones, de
todas clases, respecto de las causas, de las defimciones y de los efectos al hecho acae-
cido correspondiente . Mas, sin embargo, siempre existi6 un elemento comun como
configurador de la mds grave de las imprudencias, en los casos en los que se faltaba a
las mdds elementales normas de precauci6n y cautela, conjugando el deter objetivo de
cautela, la permisibilidad y la participaci6n mental del sujeto .

Pero la permisibilidad que propicia la uni6n entre la acci6n y el efecto, exige en
to fundamental, que la acci6n por su propia peligrosidad pueda producir ese resultado
y que ello sea previsible por un ciudadano medio situado en las mismas condiciones
y circunstancias que el autor del hecho.

(Sentencia de 30 de abril de 1999)

Dejando de lado las sucesivas teorias de la previsibilidad del resultado lesivo pro-
ducido, de la capacidad del agente para prevenirlo o de la omisi6n del deter objetivo
de cuidado, se llega con un sentido practico a la consideraci6n simplista de que en una
sociedad de riesgos aceptados, segdn decia la Sentencia de 4 de febrero de 1993, la
culpa consiste precisamente en llevar el riesgo de la acci6n mas ally de los Ifmites
socialmente admitidos . En definitiva, «se trata de que toda persona acomode su con-
ducta, cuando 6sta puede trascender a terceros, a unos patrones que eviten aumentar
las posibilidades o probabilidades de lesionar los bienes juridicos de tales terceros>> .
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Quinto.-No puede caber duda alguna del proceder temerario del acusado, tanto
mfis si se tiene en cuenta que concurri6 un nuevo factor, quizas desencadenante de
aquel, pues el mismo habfa injerido bebidas alcoh6licas que, de manera ciertamente
leve, disminufa su capacidad para conducir con seguridad .

Queda asf perfilada la conducta y su calificaci6n, como base de cuanto haya de
anadirse . La desatenci6n o distracci6n en el manejo de vehiculo de motor, con
inmediata repercusi6n en el deber de cuidado, admite una graduaci6n cuantitativa
que lbgicamente vendra a traducirse en la mayor o menor gravedad de la culpa o
imprudencia, de suerte tal que la omisi6n de la atenci6n meramente debida engen-
drard la imprudencia simple, con o sin infracci6n de reglamentos, en tanto que la
imprudencia serd temeraria si se deja de prestar la atenci6n indispensable o ele-
mental.

En suma, falta de previsi6n relevante como factor psicol6gico y subjetivo de un
lado . Violaci6n o transgresi6n de una regla socio-cultural que demandaba una forma
determinada de actuaci6n como factor normativo de otro .

( . . .)
Noveno.-( . . .) Finalmente, igual suerte desestimatoria ha de seguir el tercer motivo

ordinal, que denuncia la indebida inaplicaci6n del articulo 621 .2 del C6digo, esto es,
la consideraci6n de una simple falta.

Es evidente que la configuraci6n de la imprudencia leve esta vinculada, por
exclusi6n de las circunstancias definidoras de la culpa grave . En otras palabras, la
levedad de la culpa viene determinada por la eliminaci6n de la culpa grave. La dis-
tinci6n entre ambas se encuentra en una diferente exigencia de evitabilidad, pues
mientras en la grave el autor evitaria la situaci6n con la adopci6n de ciertas medi-
das esenciales de diligencia, en la leve, pese a que el desconocimiento del riesgo
sigue siendo evitable, el autor s61o podrfa evitar la situaci6n con medidas mas com-
plejas .

Los detalles de la culpa grave de ahora, rotundamente probados y expuestos,
excluyen la opci6n que aquf se defiende .

(Sentencia de 28 de junio de 1999)

ARTICULO 14.3

Error de prohibici6n: Doctrina general

Unico.-( . . .) Las resoluciones de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo ya antes
de la modificaci6n operada en el C6digo Penal por Ley Organica 8/1983, de 25 de
junio, venian senalando la distinci6n entre el error de hecho y de derecho, y dentro de
este ultimo separando el error de norma penal y de normativa extrapenal, y tambidn,
mss tarde, pero antes de la citada reforma de 1983, habfan ya acogido la doctrina cien-
tifica que distingufa entre error de tipo y error de prohibici6n que, aunque no recogida
con tales denominaciones en la descripci6n legal de 1983 ni en la del actual articu-
lo 14 del C6digo Penal, viene a corresponderse respectivamente con el error que afecta a
la tipicidad o a la culpabilidad . Este ultimo consiste en la creencia del agente de obrar
licitamente, determinada bien por recaer sobre la norma prohibitiva to que constituye
to que se llama error de prohibici6n directo, bien por incidir sobre una causa de justi-
ficaci6n, como es la legitima defensa, y que se denomina error de prohibici6n indi-
recto y, en uno y otro caso el efecto que se determina, de acuerdo con el pfurafo 3 del
mencionado articulo 14 del C6digo Penal es la exclusi6n de la responsabilidad crimi-
nal si el error es invencible, o una disminuci6n en uno o dos grados de la pena si es
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vencible . Lajurisprudencia ha venido marcando la precisi6n de que se pruebe la exis-
tencia del error y que se atienda, cuando la existencia de error se alegue a las circuns-
tancias de cada caso concreto refiridndose a las circunstancias culturales y
psicol6gicas concurrentes en quien pretenda haber obrado con error, cuya invocaci6n
por otra pane, es inadmisible cuando se refiera a infracciones que son generalmente
conocidas como patentemente iticitas y, por otro lado, sin que sea preciso para excluir
el error que el agente del hecho haya de tener plena seguridad de que actua ilicita-
mente, bastando con que sea consciente de existir un alto grado de probabilidad de
que su conducta sea antijuridica (Sentencias de 7 de julio y 16 de diciembre de 1997 y
20 de febrero de 1998).

En el presente caso en los hechos que el jurado ha estimado probados en el pri-
mer apartado del acta de votaci6n, por unanimidad, se acepta que el acusado esgri-
mi6 la navaja creyendo que quien se le aproximaba le iba a agredir con un arma de
fuego teniendo en cuenta como prueba el testimonio del acusado, del que no se
explicitan circunstancias culturales aunque si hubo de ser consciente el jurado de
que pertenecia a etnia gitana y de su adhesi6n a los valores culturales correspon-
dientes y, en cuanto a aspectos psicol6gicos, es evidente que el juzgado admiti6 la
existencia de un incidente interpersonal entre el acusado y la victima unos cuatro
anos antes y que acept6 totalmente que el primero crey6 realmente que era objeto de
una agresi6n, con evidente convicci6n de la necesidad de defenderse . Basta con ello
para entender que el error recay6 sobre el elemento fundamental e inexcusable para
la existencia de legitima defensa, incluso cuando opere como atenuante eximente
incompleta: la agresi6n ilegitima. Ciertamente se puede concluir tambi6n que el
error sobre tal circunstancia pudiera haber sido vencido por el recurrente, pero,
como se solicit6 en conclusiones definitivas por la defensa del acusado, aun asi no
dejar de constar la existencia, aunque meramente putativa con error vencible, del
requisito de la agresi6n ilegitima, que en su creencia err6nea provenia de actos que
constituian una amenaza contra su vida actual, inminente, directa e injusta o ilegi-
tima (Sentencias de 28 de abril de 1997 y 20 de mayo de 1998) por to cual resaltaba
en la 6ptica del agente necesario y adecuado el empleo de la navaja como medio
defensivo. En tales circunstancias es procedente la estimaci6n de los dos motivos
del recurso debiendo volverse a la resoluci6n adoptada en la instancia, que la ahora
recurrida revoc6.

(Sentencia de 17 de mayo de 1999)

ARTICULO 16.1

La tentativa inid6nea y el delito imposible no sonpunibles en el C6digo Penal
de 1995

LJnico .2 . El articulo 16.1 del vigente C6digo Penal define con caracter general
la tentativa considerando como tal la actuaci6n del sujeto activo que da principio a la
ejecuci6n del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de
los actos que objetivamente deberfan producir el resultado y sin embrago 6ste no se
produce por causal independientes de la voluntad del autor.

Como puede verse por to anteriormente transcrito y por la lectura completa de
los tres apartados del articulo 16 del vigente C6digo Penal no se contiene una refe-
rencia al delito imposible o a la tentativa inid6nea, como hacia el parrafo segundo
del anterior articulo 52 del derogado C6digo Penal . La postura del anterior C6digo
punitivo habia sido criticada por la doctrina y por alguna jurisprudencia, en cuanto
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suponfa una extensi6n imperativa de las penal a los supuestos de tentativa inid6nea
o delito imposible que en puridad de doctrina no entrarian en el concepto que de la
tentativa se daba en el anterior articulo 3 del C6digo Penal derogado . La punici6n
del delito imposible y de la tentativa inid6nea, en el anterior C6digo Penal, procede
de la antigua Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y se incorpora al C6digo Penal
entonces vigente por la via del articulo 52 parrafo segundo (la misma regla se
observara en los casos de imposibilidad de ejecuci6n o de producci6n del resul-
tado), es decir, se imponia la pena inferior en uno o dos grados a la del delito con-
sumado .

3 . Esta opci6n punitiva del C6digo anterior, se basaba fundamentalmente en la
peligrosidad del sujeto cuya voluntad criminal se habia exteriorizado y no en la lesi6n
de bienes juridicos concretos, con to que se entraba en un peligroso terreno en el que
to realmente penado era el comportamiento del autor. Esta posici6n ha desaparecido
del C6digo vigente ya que ni el articulo 62, que hereda al antiguo articulo 52, ni el
articulo 16 en el que se define la tentativa, incluyen entre sus presupuestos menci6n
alguna a los supuestos de imposibilidad de ejecuci6n o de producci6n del resultado.
Como ha senalado un importante sector de la doctrina, por fin el C6digo de 1995 ha
dado el esperado paso de renunciar a la punici6n expresa de la tentativa inid6nea y del
delito imposible, que en la practica tenian una casi nula incidencia y, en cambio en el
plano del derecho formal, contribuian a dar una imagen de hipertrofia de la importan-
cia del animo del autor, cual si 6ste fuera por sf solo, fundamento bastante de cualquier
decisi6n punitiva .

Ello quiere decir que, el delito imposible y la tentativa inid6nea, ya no son puni-
bles por imperativo del articulo 4 .1 del C6digo Penal vigente que no admite la aplica-
ci6n de las ]eyes penales a casos distintos de los comprendidos en ellas, vedando,
como es l6gico, toda interpretaci6n extensiva.

El C6digo vigente exonera de responsabilidad criminal por el delito intentado a
quien evite voluntariamente la consumaci6n del delito, bien desistiendo de la ejecu-
ci6n ya iniciada, bien impidiendo la producci6n del resultado. Es decir, valora el desis-
timiento activo, como f6rmula expresa de exenci6n de la responsabilidad criminal y
deja fuera del ambito punitivo, como ya se ha dicho la tentativa inid6nea y el delito
imposible .

4. Proyectando esta doctrina sobre el caso concreto, debemos ajustarnos a la rea-
lidad descrita por el hecho probado en el que se nos dice simplemente que el acusado
abandon6 el lugar osin lograr apoderarse de dinero alguno» pero en ninglin momento
se afirma que en el local no hubiese dinero u otros efectos que pudieran ser objeto de
apropiaci6n . Parece que el objetivo del autor del hecho enjuiciado era el dinero en
metalico ya que desprecib otros efectos o enseres que sin duda se encontraban en el
interior de la cafeteria. Ahora bien, ello no da pie para establecer, con el caracter de
hecho probado, que en el interior del local no existiese cantidad alguna de dinero. Lo
dnicamente afirmado y que puede ser extraido del relato factico es que el recurrente
oregistr6 diversas dependencias del local» y que to abandon6 sin lograr apoderarse de
dinero alguno, pero no da como sentado que en el interior de la cafeteria no existiese
dinero, sino que no fue encontrado. Es evidente que con un hecho probado en que se
declarase que el unico prop6sito del autor era el apoderamiento de dinero metalico y
que en realidad 6ste no existia, nos podiamos encontrar ante un desistimiento volunta-
rio incardinable en el articulo 16.2 del nuevo C6digo Penal que nos hubiera llevado a
la absoluci6n del delito de robo establecidndose una responsabilidad civil por los
danos causados en el local .

(Sentencia de 28 de mayo de 1999)
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ARTICULO 16.2

Desistimiento y arrepentimiento activo : delimitaci6n frente a la atenuante
de disminuir los efectos del delito

Primero.-El primer motivo del recurso interpuesto, al amparo del n6m . 1 .° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia infracci6n de los articu-
Jos 15 y 16 del C6digo Penal, por estimar que el recurrente debi6 quedar exento de
responsabilidad criminal por el incendio ocasionado, conforme a to dispuesto en el
articulo 16 .2, al haber evitado voluntariamente la consumaci6n del delito, desistiendo
de la ejecuci6n iniciada e impidiendo la producci6n del resultado . Se refiere el acu-
sado al hecho de que despu6s de haber prendido fuego con gasolina (por desavenen-
cias conyugales), a la vivienda donde se encontraban su mujer y su hijo de dos meses,
ante el Ilanto del nino y las dimensiones alcanzadas por el incendio, rompi6 desde el
exterior una ventana para rescatar a su hijo, no llegando a tiempo para evitar que 6ste
sufriese quemaduras de segundo grado, aunque si para salvarle la vida, esforzddndose
seguidamente en apagar el incendio, y en que su esposa y su hijo fuesen atendidos
medicamente .

El motivo debe ser desestimado . La actuaci6n final del acusado puede ser valo-
rada como atenuante de su responsabilidad, al amparo de to prevenido en el articu-
lo 20 .5 .° del C6digo Penal 1995 (haber procedido el culpable a disminuir los efectos del
delito), tal y como ha apreciado ya el Tribunal sentenciador pero no como exenci6n
respecto del delito de incendio, pues este ya se encontraba consumado cuando el acu-
sado trat6 de disminuir sus mas graves consecuencias.

El articulo 16 .2 .° del C6digo Penal 1995 acoge dos supuestos de exenci6n de res-
ponsabilidad : el desistimiento, en sentido propio, que consiste en el abandono de la
acci6n ya iniciada, en un momento en que to realizado no conlleva la producci6n del
resultado, y el arrepentimiento activo, que se produce cuando la acci6n realizada tiene
efectividad suficiente para ocasionar el resultado y dste se evita por el propio agente .

Es obvio que no nos encontramos ante ninguno de dichos supuestos . En el pri-
mero, concurrente generalmente en los casos doctrinalmente denominados de tenta-
tiva inacabada, es necesario que el autor interrumpa la dinamica delictiva cuando
todavia no haya realizado todo to que, seglin su proyecto, resulte necesario para la
producci6n del resultado, siempre que, objetivamente, to ya realizado no conlleve
dicha producci6n. Esta interrupci6n no concurre en el caso actual en el que el acusado
no solamente se desplaz6 a una estaci6n de servicio a buscar gasolina sino que roci6
con ella la puerta de la vivienda, sabiendo que en su interior estaban su mujer y su
hijo, y tambidn la puerta de la habitaci6n donde se encontraba su hijo, de dos meses,
procediendo seguidamente a prender fuego a la gasolina, to que propag6 el incendio
rapidamente, abandonando el acusado la vivienda por una ventana. En consecuencia
no cabe apreciar omisi6n voluntaria de acci6n a1guna, sino realizaci6n acabada de la
totalidad de la dinamica delictiva.

En el segundo (arrepentimiento activo), el acusado, que ha realizado todos los
actos que deben producir el resultado, to evita voluntariamente mediante su propio
comportamiento, impidiendo la consumaci6n del delito . Se trata de una modalidad de
desistimiento activo, propia de la denominada otentativa acabada>> .

El articulo 351 del C6digo Penal sanciona a quienes provocaren un incendio que
comporte un peligro para la vida o integridad fisica de las personas . Los posibles
resultados lesivos o letales integran otras infracciones sancionables, en su caso, en
concurso con el delito de incendio . La consumaci6n del delito del articulo 351 unica-
mente requiere que el fuego ocasionado alcance una diriiensi6n suficiente para que su
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propagaci6n pueda poner en peligro la vida o integridad fisica de las personas, no
requiriendo que efectivamente se produzca un resultado lesivo para las mismas . En el
caso actual el acusado no ha impedido la consumaci6n del doble resultado (de lesi6n
para los bienes y de peligro para las personas) propio del delito del articulo 351, pues
el incendio efectivamente se produjo al propagarse el fuego voluntariamente ocasio-
nado por el acusado, y la vida e integridad fisica de su esposa e hijo no solamente
estuvieron en grave peligro, sino que incluso ambos resultaron lesionados como con-
secuencia del incendio, en mayor o menor medida.

El arrepentimiento activo del acusado podria tomarse en consideraci6n en rela-
ci6n con los delitos de asesinato y homicidio, en grado de tentativa, que tambi6n fue-
ron objeto de acusaci6n por el Fiscal, y que la sala sentenciadora rechaz6 por ausencia
de animus necandi, pero en ningun caso respecto del delito de incendio, pues este se
encontraba ya consumado (propagaci6n del fuego con puesta en peligro de la vida e
integridad de las personas), cuando el acusado reaccion6 evitando que su propio hijo
muriese abrasado y procurando atenci6n medica a las victimas .

(Sentencia de 26 de marzo de 1999)

ARTICULO 20.1

Ni la sintomatologia neurotica, ni laparafilia defetichismo ni el trastorno obse-
sivo-compulsivo permitenfundamentar la exenci6n de responsabilidadpenal

Segundo .-( . . . ) Elfactum de la sentencia declara probado que el acusado es una
persona «diagnosticada de sintomatologia neur6tica, parafilia de fetichismo y tras-
torno obsesivo-compulsivo, aunque no se mostr6 relaci6n directa entre el fen6-
meno compulsivo (como necesidad de actuar de determinada forma, vgr.,
repitiendo decenas de veces un acto cual cerrar la puerta o vigilar la llama del gas)
y los hechos que se enjuician» . Descartada, pues, que la agresi6n sexual cometida
por el acusado hubiera estado generada por un impulso compulsivo irrefrenable al
que no pudiera oponerse ningun freno inhibitorio de una voluntad plena y absoluta-
mente vencida, la pretensi6n del recurrente no puede tener acogida, puesto que, por
to demas, ni la neurosis obsesiva, ni la parafilia de fetichismo que padece el acu-
sado son trastornos susceptibles de fundamentar la exenci6n de la responsabilidad
que se pretende, ni son consideradas por la doctrina jurisprudencial de esta Sala
como alteraciones psiquicas de entidad suficiente como para constituir una exi-
mente incompleta .

(Sentencia de 30 de abril de 1999)

El trastorno antisocial de la personalidad unida a una pedofilia de leve a
moderada no tiene relevancia de eximente (ni atenuante)

Tercero.-( . . .) Partiendo de estos presupuestos fdcticos, es claro que la preten-
si6n del recurrente no puede ser acogida . Como dice la Sentencia de esta Sala de 28
de enero de 1997, acertadamente invocada por el Tribunal a quo ola pedofilia o btis-
queda del placer sexual con los ninos es considerada por la psiquiatria como un tras-
torno o perversi6n sexual, estimandose, en lineas generales, que los sujetos
afectados por estos trastomos son libres de actuar al tener una capacidad de querer,
de entender y de obrar plena . Onicamente en los supuestos de que el trastorno de la
sexualidad sea sintom'atico de una psicosis, o en las situaciones de pasi6n desbor-
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dada, podria hablarse de una capacidad de culpabilidad disminuida o incluso anu-
lada» .

Descartada por el Tribunal sentenciador cualquier perturbaci6n psic6tica del acu-
sado, nos encontramos simplemente con una desviaci6n sexual -la pedofilia- de leve a
moderada intensidad que se conjuga con un trastomo de tipo antisocial de lapersonalidad,
conjunci6n cuyos efectos en ]as facultades mentales del acusado ha evaluado el juzgador
ponderando las diversas pruebas practicadas en tal sentido, pues to relevante a los efectos
de la aplicaci6n de la anomalia psiquica prevista en el articulo 20 .1 CP-tanto como exi-
mente completa, como incompleta, o atenuante anal6gica- no es el origen o presupuesto
biol6gico o psiquico de la anomalia, sino la concreta consecuencia que se pueda producir
en las capacidades cognoscitivas o volitivas del sujeto (STS de 24 de octubre de 1997) .
Atendiendo a estos criterios, el6rgano sentenciador ha declarado probado que las altera-
ciones que padece el acusado «inciden moderadamente en su capacidad de comprensi6n
(6tica) del hecho y en el adecuamiento de dicha conducta a esa comprensi6n», con to que,
de hecho, excluye que ese moderado deficit intelectivo-volitivo repercuta en la conscien-
cia de la antijuridicidad de sus actos y en la capacidad de obrar al respecto . En todo caso,
del hecho probado no se deduce en absoluto una intensa, profunda o severa perturbaci6n
de esas facultades y, en consecuencia, lapretensi6n casacional no puede prosperar.

(Sentencia de 9 de junio de 1999)

Psicosis esquizofrenica : modalidadesy tratamiento penal

Segundo.-Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala (SS . 22-1-1988, 8-6-1990,
28-11-1990, 6-5-1991, 16-6-1992, 15-12-1992, 30-10-1996 y 1185/1998, de 8-10,
entre otras) y siguiendo no el criterio biol6gico-puro (que se conforma con la existen-
cia de la enfermedad mental) sino el biol6gico-psicol6gico (que completa el examen
de la inimputabilidad penal con el dato de la incidencia de tal enfermedad en el sujeto
concreto, y en el momento determinado de producci6n del delito) que es el adoptado
por dicha jurisprudencia, con referencia a los casos de psicosis esquizofrenica en sus
distintas modalidades, se puede Ilegar a las siguientes conclusiones :

1 .° Si el hecho se ha producido bajo los efectos del brote esquizofrenico, habra
de aplicarse la eximente completa del articulo 20.1 del C6digo Penal .

2 .° Si no se obr6 bajo dicho brote, pero las concretas circunstancias del hecho
nos revelan un comportamiento an6malo del sujeto que puede atribuirse a dicha enfer-
medad, habr'a de aplicarse la eximente incompleta del nfm . 1 .° del articulo 21, en rela-
ci6n con el mim. 1 .° del artfculo 20 del CP de 1995 ; y

3 .° Si no bubo brote y tampoco comportamiento an6malo no cabra apreciar la
eximente completa o incompleta de enajenaci6n mental, sino la atenuante anal6gica
del ndm . 6 .° del articulo 21 antes citado, como consecuencia del residuo patol6gico
llamado defecto esquizofr6nico, que conserva quien tal enfermedad padece .

(Sentencia de 10 de junio de 1999)

Valor eximente de las psicopatias o trastornos de la personalidad :: paranoia

Quinto.-La postura tradicional de la jurisprudencia fue siempre cautelosa, hasta
fechas relativamente recientes, frente al posible reconocimiento de efectos atenuatorios
de la responsabilidad penal a las psicopatias o trastornos de la personalidad . Prescin-
diendo de causas mds remotas, varios factores obstaculizaron, bajo la vigencia de los
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CP/1932 y CP/1944, la toma en consideraci6n de las psicopatias como presupuesto fac-
tico de una circunstancia aminorativa de la responsabilidad penal. De un lado, aunque la
jurisprudencia interpret6 ampliamente el concepto de «enajenado» desde su inclusi6n en
el articulo 8.1 .° CP, acostumbr6 a exigir para la apreciaci6n de esta eximente, tanto com-
pleta como incompleta, una base morbosa o patol6gica, esto es, la existencia de una
enfermedad mental-exigencia, por to demas, rigurosamente l6gica- y, al mismo tiempo,
neg6 sistematicemente la naturaleza de enfermedad mental a las psicopatias, reiterada-
mente defmidas como trastomos del caracter o de la afectividad pero casi nunca acepta-
das como enfermedades . De otro, la jurispmdencia se vio obligada a interpretar en un
sentido biol6gico-psicol6gico el propio temiino «enajenado», no considerando normal-
mente suficiente el diagn6stico de una enfermedad mental para la apreciaci6n de la cir-
cunstancia, que se condicion6 a la presencia de unos determinados efectos en la
capacidad de entender y querer. Aunque se trataba, sin duda alguna, de una pmdente
matizaci6n, hay que reconocer que los efectos exigidos se expresaron con frecuencia de
forma excesivamente rigurosa, insistiendose en que la enfermedad mental debe privar
absolutamente a quien la padece de consciencia y voluntad para que pueda dar lugar a
una circunstancia eximente . De esta manera, rechazando, por una parte, que los trastor-
nos de la personalidad sean verdaderas enfermedades y demandando, por otra, para los
enfermos mentales una falta o an sensible deficit -segdn se propusiese la apreciaci6n de
la eximente o de la semieximentede inteligencia y voluntariedad que las piscopatias pue-
den no comportar, la jurisprudencia excluy6 durante mucho tiempo a dichas alteraciones
del campo de aplicaci6n de la eximente de enajenaci6n mental en su doble versi6n,
admitiendo unicamente que pudieran servir de base a la atenuante anal6gica, to que
equivalia a dar por supuesto que la relaci6n entre los trastornos de la personalidad y los
estados morbosos de la mente es s61o de analogia. Apartir de las SS . de 29-2-1988 y 22-
7-1988, que pusieron de relieve el obstaculo que representaba, para continuar negando
la condici6n de enfermedad mental a las psicopatias, la inclusi6n de las mismas entre los
trastornos mentales y del comportamiento en la Clasificaci6n Internacional de Enferme-
dades Mentales elaborada por la OMS, se ha generalizado en la doctrina jurisprudencial
la aceptaci6n de que los trastomos de la personalidad son autenticas enfermedades men-
tales aunque esta Sala, en los casos en que dichos trastornos deben tener influenciaen la
responsabilidad criminal, pues cabe naturalmente la posibilidad de que sewn penalmente
irrelevantes, ha continuado aplicando en general la atenuante anal6gica -SS . de 27-1-
1986 y 6-3-1989- reservando la aplicaci6n de la eximente incompleta -SS . 24-1-1991,
6-11-1992, 22-4-1993 y 8-3-1995- para cuando el trastorno es de una especial y pro-
funda gravedad o esta acompanado de otras anomalia orgdnicas o psfquicas de las que
son las mas citadas el alcoholismo cr6nico o agudo, la oligofrenia en sus primeros gra-
dos, la histeria, la toxicomania, etc . Ahora bien las condiciones legales para un correcto
afrontamiento del problema de los trastornos de la personalidad y su influencia en la res-
ponsabilidad criminal han mejorado sustancialmente con el nuevo CP que se promulg6
por la LO 10/1995 . La insuficiente alusi6n al «enajenado» del articulo 8 .1 .° del viejo
Texto ha sido sustituida, en el articulo 20.1 .° del vigente, por la expresi6n «cualquier
anomalia o alteraci6n psfquica», mucho mas amplia y comprensiva . Por otra parte, la
interpretaci6n biol6gico-psicol6gica de la f6rmula legal que, en el pasado, realizaron los
Tribunales, ahora es adelantada por el legislador que exige, para que la anomalia o alte-
raci6n psiquica exima de responsabilidad, que el sujeto, a causade ella, «no pueda com-
prender la ilicitud del hecho o actuarconforme a esa comprensi6n» al tiempo de cometer
la infracci6n penal . La primera modificaci6n perntite ya, sin esfuerzo a1guno, incluir en
el ambito de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad a los trastomos de la
personalidad . Si ya antes parecia superada la vieja cuesti6n de la naturaleza morbosa o
patol6gica de estos trastomos, nadie puede discutir ahora que son, exactamente, «ano-
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malias o alteraciones psiquicas» por to que, no deben continuar siendo presupuesto de la
atenuante anal6gica que hoy aparece en el atticulo 21 .6 .° CP Las psicopatias no tienen
oaneloga significaci6n» a las anomalias psiquicas sino que literalmente to son. La
segunda modificaci6n, por su parte, viene a situar las posibles consecuencias de las psi-
copatias sobre la imputabilidad en un marco conceptual mas pr6ximo a las posiciones de
la actual doctrina cientifica. A partir de ahora, sobre to que tienen que preguntarse los
Tribunales, cuando el autor del delito padezca cualquier anomalia o alteraci6n psiquica,
no es tanto su capacidad general de entender y querer, sino su capacidad de comprender
la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensi6n . Es esta una defmici6n de
la imputabilidad que pone prudentemente el acento en la mera aptitud del sujeto para ser
motivado por la norma, al mismo nivel que to es la generalidad de los individuos de la
sociedad en que vive, y, a partir de esa motivaci6n, para conformar su conducta al men-
saje imperativo de la norma con preferencia a los demas motivos que puedan condicio-
narla.

(Sentencia de 1 de octubre de 1999)

Ludopatia: importancia de determinar su relevancia en cada caso concreto :
persona que comete delito para pagar deudas de juego: atenuante analogica

Cuarto.-(. . . ) En efecto, esta Sala ha dicho recientemente en Sentencia de 27 de
julio de 1998 que la caracteristica nosol6gica de la manifestaci6n neur6tica de los
lud6patas ojugadores patol6gicos radica, como declar6la Sentencia de 18 de mayo de
1993 en su compulsi6n al juego, en el que participan de forma ansiosa, sin poder cor-
tar con el habito que ha creado en ellos una dependencia psicol6gica . Por eso y sin
entrar en si constituye o no una enfermedad (lo que niega la Sentencia de 3 de enero
de 1990) o es una forma de neurosis, to trascendente en estos caso es -como sena16 la
Sentencia de 24 de enero de 1991- determinar la forma en que esa tendencia patol6-
gica a jugar se manifiesta en cada caso concreto y las repercusiones que tiene en la
capacidad de raciocinio o volici6n del agente . Dado que la compulsion del lud6pata
actda en el momento en que la oportunidad del juego se presenta y domina la voluntad
en tomo al acto concreto de jugar, su relevancia afectara a la valoraci6n de las accio-
nes temporal e inmediatamente dirigidas a satisfacer tal compulsi6n en el ambito
ludico, mientras que en otros actos mas lejanos obrara s61o como impulso organizado
para lograr el futuro placer del juego, impulso que es en esos momentos racional y
dominable ; y ser£ por completo intrascendente respecto a acciones no determinadas
porel impulso patol6gico de la ludopatia y ejecutadas por motivos o fines distintos del
juego ansiado.

Por ello esta Sala, en la citada Sentencia de 27 de jutio de 1998, apreci6 la ludo-
patia con efecto atenuatorio en una apropiaci6n indebida de fondos utilizados para
jugar, pero la desestim6 en posterior falsificaci6n cometida para ocultar la apropia-
ci6n. Y por ello tambidn en el caso presente su estimaci6n como atenuante ordinaria
ha sido cuando menos una generosa aplicaci6n del Tribunal de instancia dado que el
delito enjuiciado es el de trafico de drogas, con cuya comisi6n no consta se persi-
guiera obtener dinero para poder jugar, satisfaciendo la compulsi6n patol6gica del
acusado . Es mas: en su alegato defensivo aduce que pretendia obtener dinero para
pagar deudas contraidas con quienes le habfan confiado fondos que se jug6 y perdi6
en un casino, es decir para devolver el dinero que se le conf16 . El juego aparece asi en
relaci6n hist6rica, no en relaci6n psicol6gica, con el delito de trafico de drogas, por-
que con su comisi6n no se perseguia satisfacer la pasi6n ludopatica -jugando to obte-
nido con la venta de la cocaina- sino saldar una deuda contraida por to ya jugado
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anteriormente . Si el afan de extinguirla fue el motivo impulsor del delito, generosa
resulta ya la valoraci6n que la Sala de instancia hace de la ludopatia como atenuante
en la comisi6n del trafico de drogas por to que la pretensi6n de que ademds se valore
como muy cualificada debe rechazarse .

(Sentencia de 15 de noviembre de 1999)

ARTICULO 20.4

Agresi6n ilegftima: no to es la del acuchillado que toma un palo y golpea al
agresor

Segundo.-(. . . ) Sostiene la acusaci6n pdblica que no se cumplen en el presente
caso los requisitos necesarios para apreciar la existencia de legitima defensa ni com-
pleta ni incompleta, tal y como el Tribunal de instancia ha establecido los hechos pro-
bados, discrepando del criterio de la Audiencia Provincial que, en el Fundamento de
Derecho tercero de la sentencia, estima la concurrencia de legitima defensa como exi-
mente incompleta, «a causa-segun explica-de la desproporci6n que supone la actitud
del procesado durante el forcejeo que sostiene con la victima, cumph6ndose los otros
requisitos . . .», constituyendo esta lac6nica argumentaci6n todo el razonamiento que
ofrece la sentencia como sustento de su decisi6n .

El motivo debe ser estimado porque del relato de hechos probados aparece con
palmaria claridad que no se da ninguno de los requisitos exigibles para configurar la
circunstancia controvertida. En efecto, no puede calificarse de «agresi6n ilegitima» la
actuaci6n de la victima, que ante la irrupci6n del acusado en el taller, enfadado y gri-
tando (el propio recurso del acusado precisa que «tambidn profiere amenazas»), con
un cuchillo en la mano bajo un papel de peri6dico, decide alejarse y «se marcha hacia
el fondo del taller» precisamente para evitar el enfrentamiento con quien de tan ame-
nazadora manera viene obuscando a Rafael», produciendose no obstante el encuentro
de ambos hermanos pese al intento de un tercer hermano de detener al acusado en su
progresi6n. En estas circunstancias «comienza un forcejeo fisico entre Mario (el acu-
sado) y Rafael (la victima), cogiendo 6ste un palo que levanta para golpear a aquel en
la cabeza . En este momento Mario le asest6 una cuchillada a Rafael e instantes des-
pues este descarga el palo sobre la cabeza de aqu61» .

El requisito de la agresi6n ilegitima ha sido concebido por la doctrina de esta
Sala como el oacometimiento, ataque, acci6n de puesta en peligro de bienes, juridi-
camente protegidos, siempre que la actuaci6n ofrezca los caracteres de injusta,
inmotivada, imprevista y directa . . .» (SSTS de 25 de abril de 1985 y 22 de enero de
1988, entre otras) . Resulta patente que la conducta de Rafael que ha quedado des-
crita esta muy lejos de poder ser calificada de ataque inmotivado, imprevisto o injus-
tificado, m'axime si tenemos en cuenta que, en ultimo caso, cuando el citado Rafael
toma el palo (del que no se precisan sus caracteristicas) es despues de iniciado el
forcejeo con su hermano que le viene buscando en actitud agresiva y violenta, que
convertiria el enfrentamiento en un supuesto de rina mutuamente aceptada, al menos
por el acusado . En tal caso, la jurisprudencia de esta Sala ha excluido la legitima
defensa (ver, entre muchas, STS de 14 de septiembre de 19911), si bien es necesario
que los Jueces y Tribunales averiguen ola g6nesis de la agresi6n y determinar, si es
posible, quien o qui6nes la iniciaron, de tal manera que con ello se evite que pueda
aparecer como uno de los componentes de la rina, quien no fue otra cosa que un
agredido que se limit6 a repeler la agresi6n» (SSTS de 22 de mayo de 1993 y 7 de
abril del mismo afio) .
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Dada la cinem'atica de los hechos que narra el factum de la Sentencia, surge de
dicha narraci6n la evidencia de que no hubo agresi6n ilegitima en ningtin caso por
parte del acuchillado, sino que, mas bien, hubo un ejercicio del derecho de legitima
defensa por parte de 6ste .

Falta, pues, el requisito primordial e insustituible de la agresi6n ilegitima, oque
necesariamente debe concurrir para la apreciaci6n de la legitima defensa», tanto en la
eximente completa como en la incompleta, segun exigencia de reiterada jurispruden-
cia (SSTS de 9 de febrero de 1981, 14 de noviembre de 1982, 26 de junio de 1985, 23
de abril de 1987, 3 de abril de 1996, 14 de marzo de 1997, etc .), y por ello el Tribunal
a quo ha incurrido en el error in iudicando que denuncia el motivo .

(Sentencia de 4 de marzo de 1999)

Agresion ilegitima : exigencia de su concurrencia tanto para apreciar exi-
mente completa como incompleta . Legitima defensa putativa : criterios para
su apreciacion

Primero.-Se introduce este recurso por un solo motivo que, con fundamento en el
articulo 849.1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia indebida aplicaci6n de
los articulos 66.8 y 6 bis .3 .° del precedente C6digo Penal de 1973 . Estima la acusaci6n
particular recurrente que no existe base suficiente para entender se dio en el acusado en el
caso una situaci6n de legitima defensa putativa por to que debe entenderse, por el contra-
rio, que los hechos constituyeron un delito de homicidio sin circunstancias modificativas .

Como rotunda y repetidamente ha expresado la doctrina de esta Sala, para la apre-
ciaci6n de legitima defensa, ya como completa o incompleta, es preciso haya existido
como elemento sine qua non una agresi6n ilegitima, factor desencadenante de la pos-
terior conducta defensiva del agredido, to que excluye como elemento de agresi6n
cualquier otra conducta que no llegue a constituirla como pueden ser las amenazas aun
explicitas, la mera petici6n de explicaciones y las imprecaciones verbales y el gesto de
llevar mano a los bolsillos a la vez que se profieren insultos, que no pueden determinar
una racional convicci6n en el agente de una inmediata agresi6n con peligro para bienes
juridicos protegidos. Aun asi cabe excepcionar el caso de error en el sujeto sobre la
existencia de agresi6n, que determina la denominada legitima defensa putativa, y que
se aplique el tratamiento del error con sus correspondientes efectos, recogidos en el
actual articulo 14 del vigente C6digo Penal y, anteriormente, en el 6 bis a) del C6digo
precedente (Sentencia de 11 de marzo de 1997) . Ahora bien la excepci6n de la exigen-
cia de agresi6n ilegitima real en el caso de error del sujeto agente ha de ser objeto de
prueba por quien la alegue y considerada teniendo en cuenta las circunstancias de cada
caso particular y concreto, aplicando en su valoraci6n una minuciosa observaci6n de
los hechos ocurridos y de la forma en que fueron percibidos y comprendidos por quien
alegue haberlo sufrido, teniendose en consideracibn para ello sus circunstancias psico-
16gicas, culturales y profesionales, y excluyendo su admisi6n cuando recaiga sobre
hechos generalmente conocidos como patentemente ilicitos y cuando, aun sin llegar a
la plena seguridad de la comprensi6n por el agente de la ilicitud de su actuaci6n, sf
haya existido una elevada conciencia de la probabilidad de su antijuridicidad (Senten-
cias de 19 de octubre de 1994, 17 de abril de 1995 y 20 de febrero de 1998) .

En el presente caso el acusado, que aleg6 haber obrado en la err6nea creencia de
que era objeto de una agresi6n ilegitima, no pudo contar con datos que objetivamente
pudieran haberle llevado a esa subjetiva creencia, pues no to eran la negativa por
quien luego fue vfctima, de acatar las indicaciones de detenerse que le habian hecho el
acusado y su companero, ni el que estos dos ultimos hubieran sabido que el coche que
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conducia to hubiera robado para considerarle «peligroso» hasta el extremo de esperar
de 61 una agresi6n fisica, ni la frase del companero advirtiendole de la posibilidad, tan
solo, de que tuviera un arma, ni el movimiento del cuerpo del sujeto hacia abajo en el
interior del vehiculo, circunstancias todas que no podfan llevarle a creer que era objeto
de una agresi6n, teniendo en cuenta, su profesi6n de agente policial, a la que se dedi-
caba tras la preceptiva instrucci6n y entrenamiento para desempenarla, con conoci-
miento de cuando y c6mo usar el arma que se le habia confiado . De tal modo no queda
mas que una precipitada e innecesaria conducta del agente policial que, no cubierta
por una subjetiva creencia err6nea de que era agredido impide la aplicaci6n de la exi-
mente incompleta de legftima defensa sobre una forma de actuar, con un arma de
capacidades letales, disparada sobre zonas del cuerpo conocidamente importantes
para la existencia, que inevitablemente hubo de representarse y comprender como ili-
cita y encaminada a causar la muerte de la persona contra quien dispar6 .

(Sentencia de 5 de octubre de 1999)

ARTICULO 20.5

Estado de necesidad. Requisitos

Cuarto .-(. . .) Como sefiala la reciente Sentencia de esta Sala mim. 75/1999, de 26 de
enero, el estado de necesidad, como circunstancia eximente, semieximente o incluso
como atenuante anal6gica, ha sido reiteradamente estudiado por lajurisprudencia . No en
balde se trata de una situaci6n limite en la que el equilibrio, la ponderaci6n y la ecuanimi-
dad de los Jueces han de marcar la frontera entre to permitido y to prohibido . De un lado,
para ponderarracionalmente situaciones en las que el sujeto tiene que actuar a impulso de
m6viles inexorables legftimos, de otro para evitar, expansivamente, impunidades inadmi-
sibles, con quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses abo-
cara a la comisi6n del delito.

Las Sentencias de 29 de mayo de 1997 y 14 de octubre de 1996, siguiendo to ya
senalado por la Sentencia de 5 de diciembre de 1994, dicen que cinco son los requisitos
que deben concurrir para poder estimar el estado de necesidad como eximente : a) pen-
dencia acuciante y grave de un mal propio o ajeno, que no es preciso haya comenzado
a producirse, bastando con que el sujeto de la acci6n pueda apreciar la existencia de
una situaci6n de peligro y riesgo intenso para un bien juridicamente protegido y que
requiera realizar una acci6n determinada para atajarlo ; b) necesidad de lesionar un bien
juridico de otro o de infringir un deber con el fm de soslayar aquella situaci6n de peli-
gro ; c) que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende evitar, debidn-
dose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar la
mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que «a posteriori>>
correspondera formular a los Tribunales de Justicia; d) que el sujeto que obre en ese
estado de necesidad no haya provocado intencionadamente tal situaci6n ; y e) que ese
mismo sujeto, en raz6n de su cargo u oficio, no estb obligado a admitir o asumir los
efectos del mal pendiente o actual.

En ampliaci6n de los requisitos juridicos antes dichos, hay ahora que resaltar las
siguientes prevenciones, que van a hacer inviable el estado de necesidad : 1 .° La esen-
cia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el necesitado no
tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal
al bien jurfdico ajeno . 2 .° El mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave,
injusto, ilegftimo, como inevitable es, con la proporci6n precisa, el que se causa . 3 .°
Subjetivamente la concurrencia de otros m6viles distintos al resenado enturbiaria la
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preponderancia de la situaci6n eximente que se propugna . Y 4 .° en la esfera personal,
profesional, familiar y social, es preciso que se hayan agotado todos los recursos o
remedios existentes para solucionar el conflicto antes de proceder antijuridicamente .

(Sentencia de 20 de mayo de 1999)

La difusion de la droga causa un mal mayor que el derivado de las necesida-
des econ6micas alegadas

Tercero .-( . . .) Sustancialmente se plantea en toda su intensidad el problema, como
mas arriba se ha explicado, del estado de necesidad cuando el autor de la infracci6n se
ve obligado a cometer el delito ante una apremiante necesidad econ6mica, cualquiera
que sea la finalidad ultima de esa necesidad.

El estado de necesidad, come, circunstancia eximente, semieximente o incluso
como atenuante analbgica, ha sido reiteradamente estudiado por la Jurisprudencia . No
en balde se trata de una situaci6n lfmite en la que el equilibrio, la ponderaci6n y la
ecuanimidad de los jueces ban de marcar la frontera entre to permitido y to prohibido.
De un lade,, para ponderar racionalmente situaciones en ]as que el sujeto tiene que
actuar a impulso de m6viles inexorables legitimos, de otro para evitar, expansiva-
mente, impunidades inadmisibles, con quiebra de la propia seguridad juridica, si cual-
quier conflicto de intereses abocara a la comisi6n del delito .

Las Sentencias de 29 de mayo de 1997 y 14 de octubre de 1996, siguiendo to ya
senalado por la Sentencia de 5 de noviembre de 1994, dicen que cinco son los requisi-
tes que deben concurrir para poder estimar el estado de necesidad como eximente : a)
pendencia acuciante y grave de un mal propio o ajeno, que no es precise, haya comen-
zado a producirse, bastando con que el sujeto de la acci6n pueda apreciar la existencia
de una situaci6n de peligro y riesgo intenso para un bien jurfdicamente protegido y
que requiera realizar una accidn determinada para atajarlo; b) necesidad de lesionar un
bien jurrdico de otro o de infringir un deber con el fm de soslayar aquella situaci6n de
peligro ; c) que el mal o dano causado no sea mayor que el que se pretende evitar,
debidndose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder cali-
brar la mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que a posteriori
correspondera formular a los Tribunales de Justicia; d) que el sujeto que obre en ese
estado de necesidad no haya provocado intencionadamente tal situaci6n ; y e) que ese
mismo sujeto, en raz6n de su cargo u oficio, no estd obligado a admitir o asumir los
efectos del mal pendiente o actual.

Cuarto.-En ampliaci6n de los requisites jurrdicos antes dichos, hay ahora que
resaltar las siguientes prevenciones, que van a hacer inviable el estado de necesidad :
1 .° La esencia de esta eximente radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el
necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza, sino
infringiendo un mal al bien juridico ajeno . 2.° El mal que amenaza ha de ser actual,
inminente, grave, injusto, ilegitimo, como inevitable es, con la proporci6n precisa,
el que se causa . 3 .° Subjetivamente la concurrencia de otros m6viles distintos al
resenado enturbiaria la preponderancia de la situaci6n eximente que se propugna . Y
4 .° en la esfera personal, profesional, familiar y social, es precise, que se hayan ago-
tado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes de
proceder antijuridicamente .

Desde luego, la estrechez econ6mica permite, per sf, acudir al estado de nece-
sidad (Sentencias de 4 de mayo de 1992 y 30 de abril de 1991, entre otras muchas) .
Mas, en cualquier caso, en este supuesto, los dates resenados per la Audiencia no
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acreditan, a pesar de todo, los distintos requisitos antes expuestos . El agotamiento
en la b6squeda de otros remedios, incluso de caracter asistencial, no esta acredi-
tado . Realmente es una cuesti6n en la que ha de procederse con extremada cautela,
cautela que lleva racionalmente a ponderar los males en conflicto, siendo asi que
frente a unos hipoteticos males fisicos, o frente a una evidence y manifiesta penuria
econ6mica, se contraponen unos perjuicios a la masa social tan graves como los
que del trafico de estupefacientes se derivan . La Sentencia de 14 de octubre de
1996, ya citada, ademas de proclamar que los datos facticos justificativos de la exi-
mente deben estar tan acreditados como la conducta tipica enjuiciada, establece,
las peculiaridades del trafico de drogas, si es este el destino o el objeto del mal que
se causa .

El trafico de droges, especialmente si se trata de las calificadas como duras, consti-
tuye actualmente uno de los mfas graves males sociales, en raz6n a las gravisimas conse-
cuencias que su consumo (en este caso se trataba de cocafna) estd causando en la
sociedad modema, llevando a la ruina personal, econ6mica y social a un elevado mimero
de personas, y originando por tanto situaciones gravisimas de penuria econ6mica, de
aumento de la delincuencia, de enfermedades irreversibles y, en fm, de rupturas familia-
res, sociales y profesionales . No cabe pues hablarde que el mal causado es igual o infe-
rior a to que se dice se queria evitar.

Tal doctrina juridica, acogida 61timamente en las Sentencias de 23 de enero y
13 de febrero de 1998, obliga a rechazar el motivo. La legitimaci6n, total o parcial,
de la conducta enjuiciada supondria la generalizaci6n de una tesis con imprevisibles
consecuencias .

(Sentencia de 26 de enero de 1999)

ARTICULO 20.6

Miedo insuperable . Doctrina general

DBcimo .-( . . . ) La doctrina de esta Sala viene requiriendo para la aplicaci6n del
miedo insuperable los siguientes condicionamientos :

a) La presencia de un temor que coloque al sujeto en una situaci6n de terror
invencible determinante de la anulaci6n de la voluntad del sujeto .

b) Que dicho miedo est6 inspirado en un hecho efectivo, real y acreditado .
c) Que dicho temor anuncie un mal igual o mayor que el causado por el sujeto

con su conducta .
d) Que el miedo ha de ser insuperable, esto es, invencible, en el sentido que no

sea controlable o dominable por el com(n de las personas, con pautas generales de los
hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos de hombres valerosos o
temerarios y de las personas miedosas o pusilanimes .

e) Que el miedo ha de ser el unico m6vi1 de la acci6n (cfr. Sentencias de 6 de
marzo y 26 de octubre de 1982, 26 de mayo de 1983, 26 de febrero y 14 de marzo
de 1986, 16 de junio de 1987, 21 de septiembre y 16 de diciembre de 1988, 6 de marzo
y 29 de septiembre de 1989, 12 de junio de 1991, 19 de julio de 1994 y 29 de enero
de 1998).

La sentencia de instancia ofrece adecuada respuesta a la alegaci6n del acusado de
que sentia miedo ante la actitud del coacusado Emilio M. G . y ciertamente no existe
en el relato factico datos o elementos que permitan afirmar un temor fundado de un
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mal efectivo, grave e inminente, que afecte a su inteligencia y voluntad, determinfdn-
dole a realizar un acto de tanta gravedad y crueldad como el que realiz6, maxime
cuando se trata de dos hombres j6venes, de parecida constituci6n fisica, que supo
enfrentarse a Emilio M . cuando surgieron discrepancias y sin que su comportamiento,
tanto en la privaci6n de libertad y posterior muerte de Anabel S ., como en su interven-
ci6n en las peticiones del dinero del rescate por telefono y el hecho de acudir junto a
Emilio a tratar de recoger el dinero pedido, sean actos que permitan sostener la ate-
nuante que se postula, muy al contrario, mal puede sostenerse que actuase bajo el dic-
tado del miedo cuando exigi6 importantes sumas de dinero, en varias ocasiones,
separadas en el tiempo, a los padres de Anabel S . Todo to expuesto apunta a que en
estas acciones su libertad de decisi6n permaneci6 inc6lume y en modo alguno el
miedo fue el estimulo de su conducta.

(Sentencia de 5 de marzo de 1999)

Concepto y requisitos del miedo insuperable: la valoracion de su concurren-
cia no debe hacerse con criterios puramente objetivos sin tener en cuenta el
estado animico de la persona

LJnico .-(. . . ) Examinado e1 factum de la Sentencia impugnada, comprobamos
que el juzgador ha declarado probado el hecho de que «E1 dia doce de julio de mil
novecientos noventa y siete Nolvis Maria G . T. habia sufrido la perdida de su marido,
Jose Manuel M. quien apareci6 muerto en una cuneta en Cartagena de Indias a con-
secuencia de mds de dos tiros disparados contra el mismo, recibiendo Nolvis Maria
en el sepelio la visita de unas personas cuya identidad se desconoce, quienes le exi-
gieron la realizaci6n de un viaje a Espana portando droga como unico medio de evi-
tar que violaran y mataran a su hija Nolvis Milena M. G . de diez anos de edad y
posteriormente acabaran con la vida de su hijo de cuatro anos, accediendo Nolvis
Maria a efectuar el viaje bajo el grave temor de que en caso contrario, aquellos ejecu-
taran los males anunciados sobre las personas de sus hijos» .

El miedo insuperable, que ha sido denominado por la doctrina como oel gigante
negro del alma, encuentra la raz6n de ser causa de exenci6n de la responsabilidad
criminal, en constituir un estado emocional privilegiado, que hunde sus raices en el
instinto de conservaci6n que le dota de una fuerza coactiva superior en el animo a las
demas emociones y, aun cuando no faltan defensores de su consideraci6n juridica
como causa de exenci6n de la responsabilidad criminal por inexigibilidad de otra con-
ducta distinta, o incluso como la cara negativa de la acci6n (SSTS de 26 de octubre de
1982 y 2 de noviembre de 1988), la mayoria dominante de la doctrina cientifica y
jurisprudencial, contemplan esta eximente como causa de inimputabilidad al actuar
sobre la psiquis de la persona dominando la voluntad de esta y sometiendola comple-
tamente a los dictados de su propio instinto, como si se tratara de una fuerza psiquica
irresistible ante la que ceden, inermes, las demas inhibiciones de la persona (vease
STS de 13 de julio de 1994 y las que en 6sta se citan) .

La circunstancia eximente precisa para su apreciaci6n la concurrencia de los
siguientes requisitos : a) que se produzca como consecuencia de una situaci6n de
miedo o temor capaz de generar en el animo del acusado un estado emocional de tal
intensidad que le prive del normal use de su raciocinio y provoque la anulaci6n de su
voluntad o capacidad para autodeterminarse ; b) que dicha situaci6n proceda de un
hecho real, cierto, grave, acreditado, inminente e injustificado ; c) que el mal causado
por el sujeto no sea de superior entidad al temido; d) que el miedo debe ser insupera-
ble, en el sentido que no sea controlable o dominable por el comun de las personas,
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con pautas generates de los hombres, huyendo de concepciones extremas de los casos
de hombres valerosos o temerarios y de las personas miedosas o pusilanimes ; y e)
que el miedo ha de ser el unico m6vi1 de la acci6n (veanse, entre otras, SSTS de 13
de julio de 1994, 15 de diciembre de 1995 y 29 de enero de 1998 junto con les que en
esta ultima se citan).

La Sala de instancia ha declarado probado el elemento desencadenante o gene-
rador de miedo que invadi6 a la acusada y, al ponderar la intensidad del mismo y
los efectos que la brutal amenaza ocasion6 en la psiquis de aqu6lla, ha tenido a su
disposici6n la ventaja de la inmediaci6n que supone la presencia ante si de la per-
sona afectada, vi6ndola y oyendola . Porque, si antes senal6abamos que el examen de
la eximente debe efectuarse tomando como referencia al ser humano comlin, ello
no exime al juzgador de proyectar el analisis valorativo en funci6n de la concreta e
individualizada persona que ha sufrido la situaci6n creada, pues «1a valoraci6n no
debe hacerse con criterios puramente objetivos sin tener en cuenta el estado ani-
mico de la persona actuante, sujetando la apreciaci6n a las reglas generates del
principio de culpabilidad» (STS de 8 de junio de 1994) .

El resultado obtenido de ese analisis to refleja el Tribunal de instancia en elfac-
tum de la Sentencia, especificando que la acusada «accedib a efectuar el viaje bajo
el grave temoL . .» . Es decir, acepta la Audiencia Provincial la concurrencia en la con-
ducta de la acusada de un temor grave, pero no invencible, no indominable en termi-
nos absolutos y, en la fundamentaci6n juridica de la resoluci6n impugnada razona la
ausencia del requisito de la insuperabilidad del miedo atendiendo al transcurso de
diecinueve dfas entre la amenaza del dano y la ejecuci6n del delito, entendiendo que
ese lapso de tiempo permiti6 a la acusada en alg6n momento zafarse de la ceguera
mental producida por el temor y, aunque siempre presa del mismo aunque no en
grado absoluto, buscar formas alternativas para hacer frente a la situaci6n creada.

El obligado respeto a la declaraci6n de hechos probados que exige el cauce casa-
cional, impide que, en virtud de to antedicho, pueda aceptarse la concurrencia de la
eximente que postula el recurrente, pues compartimos la argumentaci6n del juzgador
de instancia -basada en el relato hist6rico- de que la acusada no permaneci6 los 19
dias transcurridos desde que fue invadida por el miedo del mat anunciado hasta que
ejecut6 el hecho delictivo en un estado psfquico de abolici6n permanente y absoluta
de sus facultades cognoscitivas y/o volitivas que impusieran a aqu6lla un automatismo
de su conducta exento de todo vestigio de autodeterminaci6n que es to que caracteriza
esencialmente el miedo insuperable .

No obstante to hasta aqui expuesto, debera significarse que la propia resultancia
factica de la Sentencia nos presenta una situaci6n de temor intenso provocado por una
amenaza cierta de un mat o dano de gravisimas proporciones que, inevitablemente, ha
tenido que ocasionar en la acusada una muy honda perturbaci6n de sus capacidades
volitivas, que, si no ha llegado al nivel de completa anulaci6n de las mismas, se encuen-
tra en sus aledanos, de tat manera que tan severa limitaci6n debe tener su reflejo conse-
cuente en el grado de imputabilidad del sujeto activo del delito y, asimismo, en la
respuesta penal que debe estar presidida por el principio de proporcionalidad . Es por
ello por to que esta Sala, al considerar que el deterioro psiquico sufrido por la acusada
ha sido tan intenso que se situaen el limite de la exenci6n de la responsabilidad, estima
que la pena a imponer debe ser la inferior en dos grados a la senalada por la Ley y que,
dada la entidad de la circunstancia apreciada y que el hecho delictivo no lleg6 a ocasio-
nar danos a la salud publica al ser abortado el ilicito trdfico antes de que la droga lle-
gara a los consumidores, habr'a de imponerse aquella en la minima extensi6n .

(Sentencia de 26 de abril de 1999)
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ARTICULO 20.7

Deberde informaci6n: dmbito. Difusidn de nombres de reclusos enfermos de
SIDA . Soloprocede cuando es el iinico medio de informar a la opinion p6blica

Quinto.-El derecho a comunicar y recibir libremente informaci6n -se dice en la
STC 6/1988, de 21 de enero, citandose la 105/1983, de 23 de noviembre- versa
((sobre hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos que pueden conside-
rarse noticiables», anadiendose mas adelante, con cita de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos de 8-7-1996, ocaso Lingens», que la comunicaci6n
informativa a que se refiere el apartado d) del articulo 20 .1 CE versa sobre hechos,
«especfficamente, que pueden encerrar trascendencia p6blica a efectos de que sea
real la participaci6n de los ciudadanos en la vida colectiva, de tal forma que de
la libertad de informaci6n -y del correlativo derecho a recibirlaes sujeto primero la
colectividad y cada uno de sus miembros, cuyo inter6s es el soporte final de este
derecho» . A1 mismo tiempo, la doctrina del Tribunal Constitucional ha reiterado en
mds de una ocasi6n -SSTC, entre otras, 159/1986, 51/1989 y 20/1990- la posici6n
preferente que ha de reconocerse a los derechos consagrados en el articulo 20 CE, to
que implica tanto una mayor responsabilidad moral y juridica en quien los ejerce
como una rigurosa ponderaci6n de cualquier norma que coarte su ejercicio . Esta
doctrina ha sido, en cierto modo, resumida por la STC 85/1992, de 8 de junio, en los
siguientes terminos : «En el mismo sentido, hemos declarado que las libertades del
articulo 20 .1 a) y d) CE, ademas de otros derechos fundamentales, son valores obje-
tivos esenciales del Estado democratico y, como tales, estan dotados de valor supe-
rior o eficacia irradiante, que impone a los 6rganos judiciales y a este Tribunal
Constitucional, en los supuestos de que colisionen con el derecho al honor, el deber
de realizar un juicio ponderativo para establecer previamente si el ejercicio de aque-
llas libertades ha supuesto lesi6n del derecho al honor y, en caso afirmativo, si esa
lesi6n viene o no justificada por el valor prevalente de tales libertades» . Sustitu-
yendo el derecho al honor contemplado en la sentencia del Tribunal Constitucional
a que pertenece el parrafo transcrito y, dando por supuesto e indiscutido que en el
caso origen de este recurso la informaci6n comunicada signific6 una lesi6n del dere-
cho a la intimidad de dos personas, mediante la ruptura de la reserva de datos inclui-
dos en un registro inform'atico, el juicio ponderativo que debe realizar esta Sala se
concretara en la eventual justificaci6n, total o parcial, de dicha lesi6n por el interes
p6blico que pudo estar en juego cuando el acusado ejerci6, legitima o ilegftima-
mente, el derecho a la informaci6n .

Sexto.-Esta fuera de toda duda que la situaci6n sanitaria de los establecimien-
tos penitenciarios es un tema que interesa a la opini6n pdblica y sobre el que esta
opini6n tiene derecho a estar informada como to tiene en relaci6n con casi todos
los sectores en que se desenvuelve la actividad de la Administraci6n Pdblica. En
consecuencia, y con independencia de cuales sean las verdaderas vias de contagio
del SIDA, no podria negarse que era un hecho noticiable, en la ocasi6n de autos, la
circunstancia de que dos internos de la Prisi6n Provincial de Las Palmas, pade-
ciendo el Sfndrome de Inmunodeficiencia Adquirida, estuviesen destinados en los
servicios de cocina del citado establecimiento . El acusado, pues, podia honesta-
mente pensar que, publicando este hecho cuya veracidad ciertamente le constaba,
informaba a la opini6n publica de algo que la misma tenfa derecho a conocer, to
que no puede ser desconectado del interes colectivo en que el remedio de los even-
tuales fallos de la Administraci6n sea impulsado, cuando preciso sea, por la presi6n
de la opini6n pdblica . Es por ello por to que hemos dicho mas arriba que en la con-
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ducta del acusado parece existir un principio de justificaci6n que podria estar tipi-
ficado como eximente en el mimero 7.° del articulo 20 CP. La justificaci6n, sin
embargo, no es plena por to que la antijuridicidad tipica de la conducta no puede
reputarse desaparecida aunque si considerablemente atenuada . Para que el ejerci-
cio, por parte del acusado, del derecho a la informaci6n hubiese sido plenamente
legitimo, de forma que hubiese integrado la correspondiente circunstancia exi-
mente de la responsabilidad criminal, hubiese sido necesario que el acceso a los
datos reservados relativos a la enfermedad de los titulares y su posterior publica-
ci6n se presentasen como el tinico procedimiento por el que cupiese informar a la
opini6n p6blica del hecho noticiable . No era asi, puesto que to noticiable, en cual-
quier caso, era la mera presencia de enfermos de SIDA en la cocina de la prisi6n no
la identidad de los mismos . Podra arguirse que sin tener conocimiento de la identi-
dad de los intemos dificilmente hubiese podido el acusado estar razonablemente
seguro de la veracidad de la noticia, por to que si queria darla a conocer necesitaba
saber previamente de qud intemos se trataba aunque el mero acceso a estos datos,
sin la debida autorizaci6n, ya fuese penalmente tipico . Esta dificultad de desvincu-
lar la difusi6n licita de una noticia del acceso ilicito a ciertos datos que son presu-
puesto de aqu6lla, que se da inevitablemente a veces en la actuaci6n del profesional
de la informaci6n, puede llevar a cuestionar la tipicidad de la conducta si, una vez
conocidos los datos reservados que son imprescindibles para la confecci6n de una
noticia veraz, el profesional se abstiene de publicarlos en tanto no to son para la
presentaci6n de la noticia. Pero en modo alguno la actuaci6n dejara de ser tipica, ni
podra estar amparada por una eximente completa de ejercicio legitimo de un dere-
cho, cuando tras acceder ilicitamente a los datos, se procede a su publicaci6n en el
contexto de una noticia que no los necesita . Siendo esto to que el acusado hizo,
entiende la Sala que su comportamiento debe beneficiarse tan s61o de los efectos
ampliamente atenuatorios de la mencionada eximente incompleta e imponerse la
pena inferior en dos grados, en la extensi6n que se dira en nuestra segunda senten-
cia, a la que corresponderia imponer teniendo en cuenta las sucesivas agravaciones
que supone, sobre la pena establecida para el delito basico del articulo 397.2 CP, la
aplicaci6n de los subtipos previstos en los apartados 3 y 5 del mismo precepto .

(Sentencia de 18 de febrero de 1999)

Requisitos de la eximente de cumplimiento de un deber: policia que golpea a
persona a la que va a detener estando esta en actitudpasiva

Sexto.-En el motivo 3 .° del escrito 1 .°, por el mismo cauce del articulo 849 .1 .°
LECrim, se alega de nuevo infracci6n de ley, ahora por no haberse aplicado el articulo
8 .11 en relaci6n con el 1 CP/1973 y tambi6n con el articulo 20 de la LO 1/1992 y ar-
ticulo 5 de la LO de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado .

Lo que se pretende, en definitiva, es la aplicaci6n de la eximente de cumplimiento
del deber por haber actuado los policias dentro de los limites de las obligaciones pro-
pias del cargo .

Conocidos son los requisitos que esta Sala viene exigiendo para la aplicaci6n de
esta eximente cuando, como aqui, se trata de la actuaci6n de agentes de la autoridad
que tienen no s61o la facultad sino tambi6n el deber de actuar en el ejercicio de su
cargo utilizando medios violentos, incluso las armas que reglamentariamente tienen
asignadas, en su misi6n de garantizar el orden juridico y servir a la paz colectiva
«con la decisi6n necesaria y sin demora cuando de ello depende evitar un daiio grave,
inmediato e irreparable», pero al mismo tiempo «rigiendose por los principios de
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congruencia, oportunidad y proporcionalidad», como dice el apartado c) del articulo
5 .4 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, to que responde al mandato del articulo 104 de
nuestra Constituci6n y se halla inspirado en ]as lineas marcadas por la «Declaraci6n
de la Policia» hecha por el Consejo de Europa el 8 de mayo de 1979 y por el «C6digo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley», aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre del mismo ano
de 1979 .

Conforme a tales normas y directrices, en estos casos, para la aplicaci6n de la
eximente de cumplimiento del deber, es necesario que concurran los requisitos
siguientes :

1 .° Que el sujeto activo sea una autoridad o un funcionario pdblico autorizado
por las disposiciones correspondientes a hacer use de medios violentos en el ejercicio
de los deberes de su cargo .

2 .° Que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las funciones del
cargo correspondiente .

3 .° Que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo ambito esta desarro-
llando su actividad, le sea necesario hacer use de la violencia (necesidad en abstracto),
porque, sin tal violencia, no le fuera posible cumplir con la obligaci6n que en ese
momento le incumbe .

Si falta cualquiera de estos tres primeros requisitos que constituyen la esencia de
esta eximente, no cabe su aplicaci6n, ni siquiera como eximente incompleta .

4 .° Que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la finalidad pre-
tendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso y, por otro lado,
que ese medio se use del modo menos lesivo posible, todo ello medido con criterios
de orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso,
entre ellas las posibilidades de actuaci6n de que dispusiera el agente de la autoridad
(necesidad en concreto) .

5 .° Proporcionalidad de la violencia utilizada en relaci6n con la situaci6n que
origina la intervenci6n de la fuerza publica, pues la levedad del caso, si existiera, a
veces justifica la no intervenci6n o impide la utilizaci6n de un determinado medio
demasiado peligroso cuando se carece de otro de inferior lesividad o este aparece
como ineficaz, mientras que la gravedad de la situaci6n s61o autoriza para obrar de un
modo ponderado y prudente en relaci6n a tal gravedad, tambien conforme a las cir-
cunstancias del caso, sin poner trabas a operaciones que pueden exigir el actuar con la
decisi6n necesaria y sin demora, como ya se ha dicho, pero al mismo tiempo sin con-
ceder franquicias a actuaciones excesivas o inhumanas, teniendo en cuenta, por otro
lado, que, respecto de la actuaci6n de un particular en un supuesto paralelo, el com-
portamiento de las fuerzas de seguridad tiene a su favor el que siempre obran en la
linea de « la afirmaci6n del Derecho por encima de to injusto», como ha dicho alg6n
autor.

Sobre esta materia veanse las (Sentencias de esta Sala de 22-12-1970, 20-10-1980,
13-5-1982,22-12-1989,25-3-1992,3-12-1993,21-12-1993, 17-1-1994,24-1-1994,
30-9-1994 y 5-7-1995, entre otras) .

Pues bien, en el caso presente, es claro que falta el requisito de la necesidad abs-
tracta, por to que no cabe aplicar la pretendida eximente, ni completa ni incompleta,
de acuerdo con los argumentos expresados en el fundamento de derecho 5 .° de la Sen-
tencia recurrida : ante un hecho tan inocuo, estar sentado Fructuoso en el bordillo de
una acera, en actitud totalmente pasiva, no era necesaria ninguna intervenci6n poli-
cial, ni siquiera para obtener la identificaci6n de quien asi se encontraba .
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El escrito de recurso trata de justificar la actuaci6n de los policias en esa necesi-
dad de identificaci6n y en el hecho, consignado expresamente como probado en la
resoluci6n impugnada, de que ante el requerimiento policial al respecto «aquel no
mostrara una actitud colaboradora» .

El articulo 20 de la LO 1/1992, sobre Protecci6n de Seguridad Ciudadana, para
que los Agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad puedan requeris a los ciuda-
danos su identificaci6n exige que «e1 conocimiento de la identidad de las personas
requeridas sea necesario para el ejercicio de las funciones de protecci6n de la seguri-
dad que a los agentes encomiendan la presente Ley y la LO de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad» .

Como no habia raz6n alguna que pusiera en peligro esa seguridad por parte de
Fructuoso, segiin reiteradamente expone la Sentencia recurrida, hemos de entender
que en el caso presente ninguno de los dos agentes que intervinieron en el hecho
estaba autorizado para exigirle que se identificara. Por ello, el hecho de que el reque-
rido ono mostrara una actitud colaboradora» no puede justificar to que aqui ocurri6 .

La violencia utilizada para esposar y detener a Fructuoso, en una acci6n coordi-
nada por parte de los dos policias acusados, causante de las lesiones por las que ambos
fueron condenados, carece de justificaci6n en su origen y en su desarrollo ulterior. No
habfa necesidad alguna de intervenci6n policial, ni siquiera para exigir una identifica-
ci6n.

Ciertamente no cabe aplicar al caso la pretendida eximente de cumplimiento de
un deber, ni siquiera como incompleta.

(Sentencia de 21 de septiembre de 1999)

ARTICULO 21 .2

Valor atenuante de la drogadiccion : criterios

Sexto.-Como se refiere en la Sentencia de 6 de marzo de 1998, es sabido (ver
entre otras las Sentencias de 2 de abril de 1991 y 22 de noviembre de 1990) que no
toda situaci6n, animica o ffsica, de drogodependencia puede sin mds determiner una
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal. Mas tampoco se puede
rechazar de plano tal posibilidad con la argumentaci6n, antes acogida por esta Sala,
de que no merece ese favorable trato, si hablamos de atenuantes, quien en virtud de
la concepci6n de las acciones liberae in causa, sabia de los peligrosos estados caren-
ciales que se presentarian en el supuesto de libremente escoger el camino de la
droga, excluyendo o rechazando cualquier ayuda, metodo, sistema o regimen de
curaci6n, entre otras razones, porque ya es muy dudoso que en tales momentos estu-
viera la persona en un plano de libre determinaci6n volitiva, para proceder en uno u
otro sentido .

Mas, como tambien dicen las Sentencias de 12 de febrero de 1996 y 12 de sep-
tiembre de 1991, es necesario en los casos de drogodependencia saber haste que punto,
una vez probada la situaci6n de dependencia fisica o psfquica, ese estado especial ha
podido influir en el desarrollo de los hechos y en la actuaci6n de las facultades intelec-
tivas y volitivas . Ni puede permitirse la actuaci6n irresponsable sin reconocer to que
ello comportaria en cuanto a la pena, ni tampoco el abuso de buscar amparo en la exi-
mente incompleta, tambien en la atenuante, cada vez que el sujeto de la infracci6n
fuera consumidor de la droga en cuesti6n .

La eximente completa exige la anulaci6n total de la voluntad y de la inteligencia,
to que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actda bajo la influencia
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directa del alucin6geno que anula de manera absoluta su mente, bien cuando el drogo-
dependiente actda bajo la influencia indirecta de la droga dentro del ambito del sfn-
drome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos
de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma ffsico
y psfquico que en el organismo humano produce la brusca interrupci6n del consumo o
la brusca interrupci6n del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido .

La eximente incompleta precisa de una profunda perturbaci6n que, sin anularlas,
disminuya sensiblemente aquellas facultades aun conservando la apreciaci6n sobre la
inmoralidad del hecho que ejecuta, to que se convierte en atenuante anal6gica si s61o
de manera leve se ve afectada la mente humana . No cabe duda de que tambi6n en la
eximente incompleta, o en la atenuante anal6gica, la influencia de la droga, en un
plano tecnicamente juridico, puede manifestarse directamente por la ingesti6n inme-
diata de la misma, o indirectamente porque el habito generado con su consumo lleve a
la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de
una personalidad conflictiva .

(Sentencia de 5 de febrero de 1999)

Segundo .-El motivo aduce error iuris, porque se estim6 en la sentencia la ate-
nuante 2 .° del artfculo 21 del vigente C6digo Penal, debiendo aplicarse la eximente 2 .°
del artfculo 20 del mismo texto legal . Mas adelante ya no se refiere a la eximente
completa, sino a la semieximente . La argumentaci6n de que en ninglin momento esgri-
miera la navaja (en el parrafo tercero) resulta ajena y extrana al motivo . Sostiene, en
suma la eximente (sic) porque necesitaba en tal momento consumir la droga.

Despu6s se hace acreedor de la repulsa y desestimaci6n del motivo, porque la
recurrente acude a puntos extrinsecos y ajenos al puro hecho probado (art . 884.3 .°
LECrim), al referirse a la situaci6n de drogodependencia acreditada en autos . Asi-
mismo acude a la doctrina casacional, para reconocer que no basta ser drogadicto para
que se estime disminuida la imputabilidad y la responsabilidad. Por ultimo, se refiere
al peligro del consumo de herofna.

Antes de dar respuesta a los temas del recurso tan inorganicamente expuestos en
el motivo, hay que acudir inexcusablemente al hecho probado, constituido, no s61o
por la mera referencia formal que figura bajo tal epigrafe en la sentencia, sino a los
datos facticos que se hallan tambi6n en los propios fundamentos juridicos .

El hecho probado silencia totalmente cualquier dato al respecto . Hace tan s61o
referencia a un robo intimidativo de dos j6venes, un var6n no identificado y la acusada
que en un Cajero Automdtico de una entidad bancaria sustraen a la vfctima una canti-
dad de dinero y le obligan, con la intimidaci6n de un cuchillo, a extraer mds, ddndose
a la fuga despu6s y deteniendose a la ahora recurrente . Tan s61o en el fundamento juri-
dico segundo nos dice que es de apreciar la circunstancia atenuante del artfculo 21 .2,
«pues a traves de la testifical practicada en el acto del juicio oral y de la documental
que obra en autos en relaci6n con la naturaleza del hecho criminal que se le imputa, y
destino al que se proyectaba dar al dinero, se llega a la conclusi6n descrita de que la
acusada estuvo impulsada por una grave adicci6n a la herofna, soporte y fundamento
de la expresada atenuante». Este parrafo resulta complementario asf de to expresado
en el hecho probado, apartados 3 y 4, de que al localizarse el taxi y detenerse a la acu-
sada en la calle Sebastian Santos de la barriada de las 800 viviendas, esta estaba oespe-
rando a que regresara el individuo desconocido que le habfa acompanado y que salia a
comprar herofna», anadiendo que «a la acusada se le ocuparon en el momento de su
detenci6n 3.700 pesetas», siendo asi que a la victima le habian robado 62.000 pesetas .
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Con dicho presupuesto factico, intangible e inmodificable, el motivo tiene que
perecer inexcusablemente, pues tan s61o tenemos una explicaci6n de la realizaci6n
delictiva «impulsada por una grave adicci6n a la heroina» . Construir con ello una
exenci6n total de la responsabilidad criminal resulta tarea vana habida cuenta que
exige el artfculo 20.2 .° para ello que «al tiempo de cometer la infracci6n penal se halle
en estado de intoxicaci6n plena por el consumo de drogas t6xicas, estupefacientes o
sustancias psicotr6picas» y ello no consta que ocurriera en este caso .

Por to demas, como sena16 la sentencia de este Tribunal 541/1995, de 8 de abril,
la eximente completa exige una absoluta carencia de las facultades intelectivas y
volitivas, como recogi6la anterior Sentencia de 8 de marzo de 1991, de modo que
mas que en delitos de dindmica agitada y violenta, la conducta parece que ha de
estar mas cerca y pr6xima a formas comisivas de omisi6n o en aquellos casos en
que el sujeto activo act6a totalmente automatizado por la droga -Sentencias de 21
de marzo de 1986, 14 de diciembre de 1987, 3 de enero de 1988, 28 de septiembre
de 1989 y 3 de mayo de 1991- o como sena16 la Sentencia de 14 de mayo de 1991,
se deben cubrir con la exenci6n completa los mas agudos casos de exasperaci6n del
sindrome de abstinencia, porque exige una absoluta carencia de las facultades inte-
lectivas y volitivas -Sentencia de 12 de septiembre de 1991 .

Con los datos del hecho probado y los facticos del fundamento juridico segundo
resulta imposible de construir la eximente completa . Estuvo impulsada por una grave
adicci6n a la herofna.

Por to demas, la doctrina jurisprudencial ha aplicado la atenuante -antes ana16-
gica y ahora la n6m . 2 .' del artfculo 21- a los drogadictos que delinquen con sus facul-
tades volitivas aminoradas por el consumo de sustancias nocivas para la salud, sin que
este probado que act6en bajo el syndrome de abstinencia -Sentencias, por todas, de 10
de octubre de 1984, 26 de junio de 1985, 15 de enero y 29 de marzo de 1986, 23 de
marzo de 1987, 3 de enero, 23 de marzo, 13 de septiembre y 3 de diciembre de 1988,
20 de enero, 16 de marzo, 16 de mayo, 20 de septiembre y 12 de diciembre de 1989,
26 de marzo, 18 de abril, 28 de mayo y 11 de diciembre de 1990, 25 de febrero, 20 de
marzo, 5 de abril, 20 dejunio y 11 de octubre de 1991, 17 de enero, 5 de mayo, 16 de
junio, 14 dejulio, 15 de septiembre, 10 y 23 de noviembre de 1992, etc., y mas recien-
temente Sentencias 1107/1994, de 30 de mayo, 736/1995, de 31 de mayo, 432/1996,
de 17 de mayo, 616/1996, de 30 de septiembre, 952/1996, de 29 de noviembre,
232/1997, de 24 de febrero, 616/1997, de 6 de mayo, 716/1997, de 20 de mayo, etc .-
lo que acredita que el Tribunal de instancia actu6 con correcci6n y acierto al aplicar la
atenuante .

Igual rechazo ha de merecer la pretensi6n de la recurrente de aplicar una semie-
ximente, que ni consta una hipertrofia de la drogadicci6n, ni existencia de sindrome
de abstinencia. Como ha senalado la Sentencia 758/1998, de 26 de mayo, «El sfn-
drome de abstinencia, que nada tiene que ver con la crisis de ansiedad (ver la Senten-
cia de 29 de mayo de 1995), representa una grave limitaci6n para quien sufre en su
persona, de manera explosiva y en ausencia de un adecuado tratamiento m6dico, las
consecuencias de un profundo hdbito, de una grave toxicomania, que precisa ya de la
continua ingesti6n del alucin6geno, cuya interrupci6n por las causas que fueren,
lleva a quien to padece al mayor de los desequilibrios . Ninguna alegaci6n, ninguna
prueba permitirfa en cualquier caso acudir a tal situaci6n . El sfndrome supone la
dependencia a un vicio, a un habito, a una querencia fisica y psfquica, que de alguna
forma doblega la mente . Ni siquiera cabrfa hablar de una crisis de ansiedad que
supone una situaci6n de intranquilidad, de desasosiego o de inseguridad, como con-
secuencia de multiples causas, incluso patol6gicas, que por to comdn no inciden
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sobre las facultades intelectivas y volitivas pues se proyectan en la personalidad tal si
fueron simples alteraciones caracteriol6gicas».

En definitiva, que fuera del sindrome de abstinencia, sena16 la Sentencia 729/1998,
de 22 de mayo, se subordina larelevancia de la «adicci6n», bien a los efectos que sobre
la psique del sujeto produzca la extraordinaria y prolongada dependencia, en cuanto
pudiera ser relevante para originar anomalfas o alteraciones psiquicas que anulasen el
entendimiento o la voluntad a que se refiere el ndm. 1 del articulo 20 (como eximente
completa o incompleta), segun el grado de la afectaci6n) . En cuanto a la drogadicci6n a
la heroina afecta de manera fundamental a la voluntad cuando su dependencia adquiere
la nota de habitualidad media, senalando alrespecto la Sentencia de 15 de abril de 1991
y la 799/1993, de 5 de abril, que para que la toxicomania pueda ser apreciada como
causa modificativa de la responsabilidad criminal es menester que haya quedado pro-
bado que al tiempo de cometer los hechos tenia abolidas o mermadas sus facultades
cognoscitivas y volitivas repitiendo la de 2 de julio de 1991 y la 799/1993, citada que
para ello seria preciso, no s61o la constancia de la adicci6n, sino tambien que por esta,
por su intensidad y el deterioro que haya llegado a producir en las facultades intelecti-
vas y volitivas, origine y produzca una apreciable merma de la capacidad de autodeter-
minaci6n, de suerte tal que si to unico probado es el puro y escueto dato de la
dependencia, sin mas precisi6n o modificaci6n, ningdn precepto sera violado por el
hecho de no apreciarse circunstancia alguna que atemie la responsabilidad del sujeto . . .

(Sentencia de 5 de febrero de 1999)

Politoxicomania : fundamento de la atenuaci6n es el deficit de voluntad
debiendo apreciarse no por pietatis causa sino como cumplimiento de un
deberjuridico dimanante delprincipio de culpabilidad

Segundo.-( . . . ) La Sala sentenciadora, omitiendo toda referencia a este pane
medico niega incidencia de la toxicomania en los hechos por la propia complejidad
del delito en la que el recurrente tuvo que entrar en el departamento de caja y regis-
trarlo sin evidenciar nerviosismo, refiriendose asimismo a que tampoco los empleados
apreciaron alteraci6n alguna. En relaci6n a este 61timo dato, es cierto que dos de los
empleados de la sucursal bancaria manifestaron que « . . . no le pareci6 que estuviera
drogado ni nada. . .» -senor P. y seiiora P.-, pero tal afirmaci6n hay que someterla a la
crftica de tres reflexiones : a) que todo el incidente dur6 unos tres minutos; b) que los
testigos, no consta que tengan conocimientos medicos, por to que su afirmaci6n no es
sino expresi6n de su opini6n subjetiva aprehendida en una situaci6n no s61o fugaz
sino estresante, por to que el margen de error es muy grande ; y c) desde la realidad del
doble informe medico tantas veces citado aparece carente de fundamento el aparta-
miento de to que en ellos consta y por tanto se evidencia un error en la decisi6n alcan-
zada por la Sala sentenciadora con la consecuencia de estimar el recurso instado,
debiendose apreciar en el hecho enjuiciado la concurrencia de la circunstancia ate-
nuante segunda del artfculo 21 del C6digo Penal, de actuar el culpable a causa de la
grave adici6n a las drogas.

Debe recordarse que en patrones de consumo como el que ofrece el recurrente :
politoxicomania de larga duraci6n, esta situaci6n comporta un ser toxic6mano y no un
estar con la consecuencia que se traduce como muy bien se describe en el medico-psi-
quiatrico de 17 de junio en una situaci6n asimetrica pues de un lado, el sujeto mantiene
su inteligencia normal, y asi el informe nos dira en relaci6n al recurrente que «. . . su
inteligencia es normal, como to son su capacidad de critica, juicio y raciocinio, to que
le penmitiria suponerle capacitado para ejercer un adecuado gobiemo de sus actos. . .»,
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pero junto con ello, la voluntad estarfa hmitada, limitaci6n que seria tanto mas evidente
cuanto que estuviese relacionada con actos tendentes a satisfacer su adicci6n a drogas .
El informe medico nos dira que « . . . la toxicomania es una enfermedad a la que se aso-
cian elementos obsesivo-compulsivos . . .» concluyendo el informe con la afirmaci6n de
que « . . . en atenci6n a ese elemento obsesivo compulsivo hay que contemplar una leve
disminuci6n de la imputabilidad psiquica de los actos que lleva a cabo . . .» .

Estima la Sala que en el presente caso se esta ante un tipico supuesto de to que en
criminologia de las drogas recibe el nombre de delincuencia funcional, es decir, de un
delito contra la propiedad motivado por la necesidad de tener dinero para atender el
sujeto a sus necesidades de droga .

El fundamento de la atenuaci6n no estaria en un deficit en la inteligencia, ya que
esta no aparece afectada en este caso y ello explica la capacidad de disenar y realizar
actos de cierta complejidad o riesgo, pues se tiene cabal conocimiento de to que se
esta haciendo .

El fundamento de la atenuaci6n se encuentra en un d6ficit en la voluntad de la
persona, ya que el consumo de drogas le exige la realizaci6n de actos o medidas para
atender su consumo, actuando esa circunstancia como enervadora de los frenos inhibi-
torios para apartarse de ellos por los riesgos que le pueden comportar, aspecto que esta
reflejado tambien en el informe psiquiatrico cuando se refiere al «sindrome amotiva-
cional de los heroin6manos», y al elemento obsesivo-compulsivo que explica que el
sujeto pueda « . . . llevar a cabo pensamientos o actos a la fuerza, incluso percatandose
el individuo de la absurdidad o to danino para la salud . . .».

No se trata de una aplicaci6n de circunstancias atenuatorias de la pena «pietatis
causa», sino que es un deber jurtdico consecuencia del principio de culpabilidad sobre
el que se asienta nuestro sistema de justicia penal, que exige la utilizaci6n de los expe-
dientes que prev6 cuando alguno de los dos elementos que conforman la culpabilidad
-la inteligencia y la voluntad-, o no existen o se encuentran disminuidos en relaci6n
al patr6n de normalidad.

Procede como ya se ha dicho y ahora se reitera la estimaci6n del motivo, y la decla-
raci6n de que concurri6 en el hecho cometido por el recurrente la circunstancia ate-
nuante 2 .' del articulo 21 to que asf se hard constar en la segunda sentencia que a
continuaci6n de la presente se dictaAn con las correspondientes consecuencias penales
en una doble clave: atenuatoria de conformidad con el articulo 66 del C6digo Penal y
eventualmente sustitutiva de la ejecuci6n por sometimiento a tratamiento de deshabi-
tuaci6n de drogas en los tenninos previstos para supuestos de drogodelincuencia en los
t6miinos del articulo 87, en medidas sustitutivas que son de la mayor importancia desde
todos los puntos de vista que se quieran analizar ya que las alternativas a la prisi6n en
casos de drogodelincuentes son el complemento imprescindible a la normal respuesta
prisonizada porque al actuar sobre la causa remota -la drogodependencia-, respecto de
la que el concreto delito enjuiciado en cada caso suele ser la consecuencia, se constitu-
yen en factor de disminuci6n de la delincuencia, y to que es mas importante, medio
id6neo para la reintegraci6n social de la persona y su recuperaci6n como ser libre en el
sentido exigido por el articulo 25 de la Constituci6n, por to que el acceso a tales medi-
das tiene la potencialidad de convertirse en altemativa a la drogodependencia.

(Sentencia de 19 de febrero de 1999)

Delimitaci6n con atenuante de eximente incompleta

Segundo.-( . . .) El articulo citado marca quizds el ultimo aspecto en la graduaci6n
de la imputabilidad a causa de la ingesti6n de drogas (legales o ilegales) y, especial-
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mente, de la grave adicci6n a tales sustancias . Es evidente que, aun cuando la ate-
nuante no haga menci6n expresa a los efectos que esa adicci6n produce sobre la capa-
cidad del sujeto para comprender la ilicitud del hecho o para actuar y conducirse en la
sociedad, aun a pesar de ello, se repite, to que no cabe duda alguna es que el funda-
mento de tal atenuante radica en la afectaci6n de la imputabilidad .

Mas, como se viene diciendo hasta la reiteraci6n, no basta con ser toxic6mano
para merecer la atenuaci6n de la pena. La atenuante se circunscribe a la hip6tesis de
que la otoma de decisi6n» del sujeto cuando ha de actuar, en el caso concreto, frente
al bien juridico de que se trate, se encuentre alterada. No se exige, y esto ha de que-
dar claro en el contexto de la atenuante, una exclusi6n absoluta de la capacidad de
culpabilidad, ni tampoco una alteraci6n grave de la misma, porque ello daria lugar a
la eximente completa o incompleta, pues basta con que se produzca una ligera pertur-
baci6n que implique una tambien ligera disminuci6n de las facultades intelectivas y
volitivas (inteligencia y voluntad, capacidad de comprender y capacidad de querer) .

Mucho se ha dicho ya por esta Sala Segunda al respecto, segun se resena, entre
otras muchas y por hablar de las ultimas resoluciones, en las Sentencias de 5 de
febrero de 1999 y 6 de marzo de 1998 .

Tercero.-Conforme a las mismas, y abundando en to acabado de indicar, es sabido
que no toda situaci6n, animica o fisica, de drogodependencia puede sin mss detemvnar
una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal . Mas tampoco se puede
rechazar de piano tai posibilidad con la argumentaci6n, antes acogida por esta Sala, de
que no merece ese favorable trato, si hablamos de atenuantes, quien en virtud de la con-
cepci6n de las acciones liberae in causa, sabfa de los peligrosos estados carenciales
que se presentarian en el supuesto de libremente escoger el camino de la droga, exclu-
yendo o rechazando cualquier ayuda, m6todo, sistema o regimen de curaci6n, entre
otras razones, porque ya es muy dudoso que en tales momentos estuviera la persona en
un piano de libre determinaci6n volitiva, para proceder en uno u otro sentido.

Mas, como tambien dicen las Sentencias de 12 de febrero de 1996 y 12 de sep-
tiembre de 1991, es necesario en los casos de drogodependencia saber hasta que punto,
una vez probada la situaci6n de dependencia fisica o psiquica, ese estado especial ha
podido influir en el desarrollo de los hechos y en la actuaci6n de las facultades inte-
lectivas y volitivas . Ni puede permitirse la actuaci6n irresponsable sin reconocer to
que ello comportarfa en cuanto a la pena, ni tampoco el abuso de buscar amparo en la
eximente incompleta, tambien en la atenuante, cada vez que el sujeto de la infracci6n
fuera consumidor de la droga en cuesti6n .

La eximente completa exige la anulaci6n total de la voluntad y de la inteligencia,
to que puede acontecer bien cuando el drogodependiente actua bajo la influencia
directa del alucin6geno que anula de manera absoluta su mente, bien cuando el drogo-
dependiente actua bajo la influencia indirecta de la droga dentro del ambito del sin-
drome de abstinencia, en el que el entendimiento y el querer desaparecen a impulsos
de una conducta incontrolada, peligrosa y desproporcionada, nacida del trauma fisico
y psiquico que en el organismo humano produce la brusca interrupci6n del consumo o
la brusca interrupci6n del tratamiento deshabituador a que se encontrare sometido .

La eximente incompleta precisa de una profunda perturbaci6n que, sin anularlas,
disminuya sensiblemente aquellas facultades aun conservando la apreciaci6n sobre la
inmoralidad del hecho que ejecuta, to que se convierte en atenuante anal6gica si s61o
de manera leve se ve afectada la mente humana. No cabe duda de que tambien en la
eximente incompleta, o en la atenuante anal6gica, la influencia de la droga, en un
piano tecnicamente juridico, puede manifestarse directamente por la ingesti6n inme-
diata de la misma, o indirectamente porque el habito generado con su consumo lleve a

ADPCP VOL. L11 . 1999



Seccion de Jurisprudencia 661

la ansiedad, a la irritabilidad o a la vehemencia incontrolada como manifestaciones de
una personalidad conflictiva .

En conclusi6n, y en otras palabras, justo es hacer hincapie en la redaccibn del
vigente C6digo cuando se refiere a la «grave adicci6n» . Dos son los elementos a tener
en cuenta para la apreciaci6n de la atenuante. En primer lugar la gravedad e importan-
cia de la adicci6n a la droga, y en segundo lugar la relaci6n causal entre la dependen-
cia y la perpetracibn del ilicito penal .

(Sentencia de 24 de febrero de 1999)

Tercero .-( . . .) Ha de ponerse de manifiesto que el solo dato de la drogadicci6n no es
suficiente para pretender, ni la eximente incompleta, ni siquiera la atenuante anal6gica
-Sentencia 2264/1994, de 22 de diciembre- ante la falta de constancia de su incidencia
en el psiquismo del sujeto. Como puso de relieve la Sentencia 595/1995, de 26 de abril,
la cuesti6n planteada es una cuesti6n de hecho. En efecto, se deberia practicar prueba
para determinar la incidencia que el consumo de drogas ha tenido sobre la determina-
ci6n de la conducta del sujeto, en particular, se deberfa establecer si el recurrente, como
consecuencia de su adicci6n a la droga, no podia comprender la antijuridicidad de su
conducta o no podia conducirse segun su comprensi6n. Pues bien, en los hechos proba-
dos no existe el menor punto para decidir tal cuesti6n . Pero la doctrina de este Tribunal
ha destacado que no basta ser drogadicto, en una u otra escala, de uno u otro orden para
pretender la aplicaci6n de circunstancias eximentes o atenuantes y que la exclusion o
disminuci6n de la responsabilidad de estos toxic6manos ha de determinarse en funci6n
de la imputabilidad, o sea de la incidencia que la ingestion de droga produce en las
facultades intelectivas y volitivas del sujeto .

La Sentencia 185/1998, de 10 de julio ha recogido al respecto: «Lajurisprudencia
-Sentencias de fecha 410-1990, 12 y 27-9-199, 14-7 y 20-11-1992, 24-11-1993,
8-4-1995, las mimero 1/1997, de 12-3, 583/1997, de 294,603/1997, de 31-3, 616/1997,
de 6-4, 1517/1997, de 5-12, 1539/1997, de 17-12, 37/1998, de 24-1 y 102/1998, de 3-2-,
ha exigido para la apreciaci6n de la eximente incompleta derivada de la toxifrenia, que
origine una profunda perturbacibn en las facultades psiquicas con deterioro de la persona-
lidad y disminucibn notoria de la capacidad de autorregulaci6n, o que aparezca asociada
con otras deficiencias o trastomos psiquicos -oligofrenias leves, psicopatias- o que deter-
mine un sindrome de abstinencia intenso, con compulsi6n dificilmente resistible al apo-
deramiento de dinero con el que adquirir la droga. Con arreglo al C6digo Penal de 1995,
dados los terminos del articulo 20.2 de dicho Cuerpo Legal, la eximente incompleta de
toxifrenia exigina la concurrencia de una intoxicaci6n no plena, pero importante, por dro-
gas, o de un sfndrome de abstinencia a las mismas, que determine una gave disminuci6n
de la capacidad para comprender la ilicitud del hecho delictivo cometido bajo la influen-
cia de las drogas, o para actuar conforme a tal comprensi6n .

Respecto a la atenuante de nueva creaci6n, 2.' del articulo 21 del C6digo Penal de
1995, de haber actuado el culpable a causa de una grave adicci6n a las sustancias estu-
pefacientes o psicotr6picas, la jurisprudencia ha manifestado -Sentencias 1539/1997,
de 17-12, 603/1997, de 31-3, 276/1998, de 27-2 y 312/1998, de 5-3-, que sera aplicable
a los supuestos en que el sujeto comete el delito movido por su grave adicci6n, a los
casos en que sufra un sindrome de abstinencia leve, y cuando su imputabilidad est6 dis-
minuida en grado menor; siendo exigible ademds que existe una relaci6n entre el delito
cometido y la carencia de droga que padece el agente, de forma que la finalidad de
aquel sea aliviar el sfndrome padecido a causa de la drogodependencia» .

En todo caso, se exige siempre necesidad de prueba y que el relato histbrico, los
facta probata, con independencia de que se encuentren en el hecho probado o en los
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fundamentos juridicos, expresen la concreta e individualizada situaci6n en el
momento de la comisi6n delictiva, tanto con referencia a la concreta droga a la cual el
sujeto es adicto, al perfodo de dependencia y a la singularizaci6n de tal momento
(ingesti6n inmediatamente precedente, sindrome carencial y determinando si puede
deducirse la disminuci6n de las facultades intelectivas y/o volitivas) y en que grado
-Sentencias 173/1993, de 2 de febrero y 279/1996, de 1 de abril, entre otras muchas .

(Sentencia de 3 de marzo de 1999)

Segundo .-El nuevo C6digo Penal, acogiendo la doctrina jurisprudencial de esta
Sala, otorga expresa relevancia en la graduaci6n de la responsabilidad penal a los efec-
tos que el consumo de drogas t6xicas provoca sobre el conocimiento y voluntad del
agente . Como senala la Sentencia n6m . 276/1998, de 27 de febrero, de la observaci6n
conjunta de to dispuesto en los articulos 20.2 .°, 21 .1 .° y 21.2 .°, puede deducirse que el
C6digo Penal de 1995 otorga respaldo legal a la denominada trilogfa de efectos penales
que la doctrina jurisprudencial venia aplicando en la delincuencia funcional de los dro-
godependientes :

a) eximente completa del articulo 20.2 .° en los supuestos excepcionales de intoxi-
caci6n plena o sindrome de abstinencia que impidan totalmente comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a dicha comprensi6n, b) eximente incompleta, del ar-
ticulo 21 .1 °, para los supuestos de intoxicaci6n semiplena o sfndrome de abstinencia no
totalmente inhabilitante ; c) atenuante ordinaria para los supuestos de grave adicci6n,
cuando la misma achie como causa de la acci6n delictiva, no siendo tecnicamente ade-
cuado, con el nuevo C6digo, aplicar la atenuante anal6gica, pues ya existe para estos
casos una atenuante ordinaria, ni la atenuante muy cualificada, pues los supuestos de
especial cualificaci6n tienen su encaje en la eximente incompleta.

(Sentencia de 31 de marzo de 1999)

La toxicodependencia es un ser no un estar: delincuenciafuncional

Tercero.-( . . .) Estima la Sala, por el contrario, que en casos como el presente la
t6xico-dependencia es un ser y no un estar, es decir existe una situaci6n de permanen-
cia-se es toxic6mano-, y no una situaci6n epis6dica de ingesta aislada. Precisamente
esa estabilidad en el consumo es to que provoca la «moderada merma» en sus faculta-
des volitivo-intelectuales, que si bien no inciden de modo total y autom'atico en la
generalidad de los actos que efectfie, si tienen incidencia en aquellos actos que por su
naturaleza puedan tener la condici6n de instrumentales para la adquisici6n y consumo
de droga, y de entre ellos, reviste especial importancia la llamada delincuencia funcio-
nal, es decir aquella actividad delictiva motivada por la condici6n de toxic6mano y
tendente a obtener dinero para acceder al consumo de drogas, de ahf la condici6n de
factor crimin6geno y de primer orden, que tiene la adicci6n a las drogas .

En el presente caso, se estA en un ejemplo tipico de delincuencia funcional al tra-
tarse de delitos contra la propiedad -robo en varios pisos-, en los que el agente vende,
mds exacto es decir mal vende, dada to insignificante del precio, joyas de valor muy
superior, y seguidamente compra droga que comparte con Reyes Antonio C . Este cua-
dro esta reconocido en la Sentencia, tanto en el «factum» como en el fundamento jurf-
dico tercero, donde se dice que Agustin -adquirente de las joyas y condenado como
receptador- le compr6 a Victor joyas por valor de 200.000 ptas ., por un importe de
seis mil y seis mil quinientas « . . .conociendo al vendedor, Victor, como persona consu-
midora de sustancias estupefacientes.. .» .
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Toda esta riqueza de detalles y datos todos en la misma direcci6n -se reitera la
comprobada existencia de consumos de droga en la fecha de comisi6n de los hechos-,
exigen sin duda la estimaci6n del motivo por la clara y fundada concurrencia en la
acci6n enjuiciada de la circunstancia atenuante de grave adicci6n al consumo de dro-
gas prevista en el articulo 21.2 .° del C6digo Penal, y ello con independencia de que la
incidencia penal pudiera ser nula por la extensi6n de la pena que impuso la Audiencia,
pues aunque fuese la minima, la declaraci6n de la conexi6n de los hechos de los que
se condena a Victor con su condici6n de toxic6mano por la merma moderada de sus
facultades intelecto-volitivas, de un lado es un elemento necesario en eljuicio de cer-
teza exteriorizado en el «factum», y de otro facilita que en ejecuci6n de sentencia,
puedan adoptarse medidas como las previstas en el articulo 182 del vigente Regla-
mento Penitenciario -RD 190/1996 de 9 de febrero-, que contempla el cumplimiento
en Unidades Extrapenitenciarias, de los penados en tercer grado que necesitan un tra-
tamiento de deshabitualizaci6n, medidas que por incidir en la causa -la drogodepen-
dencia- en la que el delito viene a ser su consecuencia, se revelan como las mas
id6neas en supuestos de drogodelincuencia, tanto desde el punto de vista de la voca-
ci6n de reinserci6n social a que debe responder la prisi6n per imperative constitucio-
nal, come desde el punto de vista de politica criminal, porque, conseguido el abandono
del consume de drogas per el drogodelincuente, e integrado en la sociedad -no hay
rehabilitaci6n del toxic6mano sin reinserci6n social- habra desaparecido su condici6n
de agente delictivo . No es de aplicaci6n el articulo 87 del C6digo Penal porque en el
presente caso, per la extensi6n de la pena de prisi6n a imponer, se esta fuera del limite
maximo que preve dicho articulo para la adopci6n de medidas altemativas a la prisi6n .

El motivo debe ser estimado, en consecuencia declarar la concurrencia de la ate-
nuante de grave adicci6n prevista en el articulo 21 .2 .° del C6digo Penal, per estimar
que el nivel de alteraci6n -moderado segdn el informe m6dico- tiene su adecuada tra-
ducci6n jurfdico penal en la atenuante expresada y no en la eximente incompleta.

(Sentencia de 21 abril de 1999)

ARTICULO 21 .4

Doctrina general: evolucidn hist6rica de atenuante de arrepentimiento
espontdneo, fundamento y requisites

Dicimo .-( . . . ) El arrepentimiento espontdneo es una circunstancia atenuante,
modificativa de la responsabilidad criminal, comprendida en el articulo 9.9 del C6digo
Penal de 1973 que, sin embargo, tard6 en ser apreciada per el legislador que la silen-
ci6 per ejemplo en el C6digo de 1870, siendo introducida per primera vez en el
C6digo Penal que se cre6 para la zona de influencia de Marruecos .

Mientras el ciclo del delito se encuentra abierto, porque el sujeto activo de la infrac-
ci6n no ha practicado todos los actos que han de producirlo, cabe que pueda 6ste conce-
derse a si mismo una causa excluyente de la pena per medio de una espontanea conducta
de arrepentimiento traducido en el desistimiento de su acci6n voluntaria. Cabe incluso
que cuando se han practicado todos los actos que han de originar el delito, sin tenertoda-
via realidad, siguiendo per tanto abierta la vida de la infracci6n, se conceda tambien
jurldicamente otra exclusi6n de la penalidad siempre que la conducta de retroacci6n sea
activa y eficaz, originddndose asi el denominado ticnicamente arrepentimiento activo,
que juega como distinto de la frustraci6n, aunque guarden entre sf elementos comunes .
El culpable tiene intenci6n de evitar el resultado lesivo, el culpable practica una con-
ducta activa y eficaz para evitar ese resultado. Tiene de comun con la frustraci6n que en
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uno y otro supuesto se han realizado todos los actos que normalmente han de producir el
delito . Nada tiene que ver con la tentativa o con el desistimiento en la tentativa, porque
en estas situaciones no se agotaron todos los actos de excepci6n . Diferenciaciones de
tdcnica juridica a veces dificil de entender yjustificar en la prdctica del derecho.

Mas, independientemente de tales elucubraciones cientfficas, to cierto es que
cuando el ciclo del delito se ha cerrado totalmente porque la retroacci6n no ha sido
eficaz o porque el impulso de arrepentimiento surgi6 a posteriori, entonces claro es
que no puede haber causa de exclusi6n de la pena, pero si la apreciaci6n de alguna cir-
cunstancia que «mitigue» de alguna manera la misma en compensaci6n de la reacci6n
animica sufrida por el agente .

Undecimo.-En favor de la estimaci6n de la atenuante de arrepentimiento se esgri-
mieron, principalmente en Alemania, razones de justicia tendentes a premiar al arre-
pentido, merecedor de un trato de favor dada su evidente menor perversidad . En
cambio en los paises latinos, Italia a la cabeza, se atendia a razones de utilidad para
amparar la atenuante, en tanto que ese arrepentimiento propiciaba no s61o la repara-
ci6n de los danos causados sino tambien la ayuda a la Administraci6n de Justicia . Es
asf que a traves de ambas consideraciones se proyectaba el sentido subjetivo o el sen-
tido objetivo de la atenuante que tantas diferencias origin6 en Espana hasta el punto
de dar lugar, finalmente, a un cambio de orientaci6n en cuanto a la naturaleza y conse-
cuencias del arrepentimiento, por parte de la jurisprudencia.

Mas no se crea que todo fueron hist6ricamente parabienes en la defensa de la ate-
nuante . Hubo un importante sector doctrinal que se oponia a la misma por razones de
pura tecnica, pues consumado el delito, mal puede afectar a la culpabilidad algo que es
posterior. Si dolus subsequens non nocet, es evidente que tampoco ha de beneficiar,
con posible influjo en la responsabilidad ex delicto, to que al concluirse este alin no ha
venido, dejando a salvo la posibilidad de mejoras o beneficios penitenciarios .

El legislador tuvo al fm que hacerse eco del problema no sin serias dificultades .
Primero fue el C6digo de 1928 y despu6s, definitivamente, el C6digo de 1932, todo
ello consecuencia de to que inicialmente era un clamor doctrinal y despues un plante-
amiento efectivo de la cuesti6n por parte de la Sala Segunda que asi, en funci6n pro-
pia de to que representa el Supremo Tribunal Penal del Pais, influy6 sobre el
legislador, como mucho despues aconteciera en la inocuidad de la tenencia de la droga
para el consumo o en la penetraci6n anal o bucal como nuevas formas de violaci6n .

Duodecimo.-La evoluci6n que ha sufrido la doctrina de la Sala Segunda en esta
cuesti6n es manifiesta . Subjetivamente se estimaba que la aflicci6n o el pesar por
haber obrado incorrectamente constituia la base del arrepentimiento juridico. Se afir-
maba que s61o si el acusado actuaba movido por el dolor que la realidad del acto
injusto le producfa, podia llegarse a la atenuante de acuerdo con la terminologia gra-
matical . Despues se ha rechazado que «e1 pesar del autor por haber obrado mal» sea
imprescindible para la viabilidad de la circunstancia atenuante .

Es decir que ya se han reducido al maximo, por asf decirlo, las circunstancias sub-
jetivas que ponian el acento en el pesar, en el dolor, en la contrici6n porel acto llevado
a cabo, para por el contrario atender objetivamente a los comportamientos externos
del delito. El giro producido es importante y hasta cierto punto trascendental (ver las
Sentencias de 7 de junio de 1995 y 5 de julio de 1994), seguramente causado por
poderosas razones de politica criminal que nacen porque sociol6gicamente quien asi
actda sin duda objetivamente disminuye los efectos nocivos que todo delito produce
en la comunidad, ademas de facilitar en muchas ocasiones el restablecimiento, hasta
donde sea posible, de la mejor paz para la victima de la infracci6n, que quierase que
no, y ello no debe olvidarse, debe ser la principal atenci6n del legislador. En defini-
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tiva, se premia asi a quienes realizan «actos de cooperaci6n a los fines del orden juri-
dico», ayudando a las victimas o favoreciendo a la acci6n de la Justicia .

Pero esa nueva orientaci6n objetiva no empece para que sear exigibles determina-
dos requisitos imprescindibles en la vidajurfdica de la circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal (ver las Sentencias de 31 de enero de 1995 y 21 de marzo de
1994) . En ese sentido ha de tenerse en cuenta: a) la concurrencia, alternativa o conjun-
tamente, de alguna de las condiciones senaladas en el precepto legal, la reparaci6n o
disminuci6n de los efectos del delito, la satisfacci6n al ofendido o la confesi6n de la
infracci6n cometida, supuestos ajenos a la pura intenci6n subjetiva, aunque tambien
sean compatibles con una exigencia, aunque fuere minima, de arrepentimiento ; y b)
temporalmente ban de propiciarse tales situaciones o circunstancias antes de tener el
acusado conocimiento de la apertura del proceso judicial, por supuesto real, efectivo y
acreditado, no meras sospechas del mismo, to que en consecuencia ha de imponerse al
dato objetivo de la iniciaci6n de las diligencias . Lo decisivo no es pues la apertura del
procedimiento sino el conocimiento que se tenga de ello (ver la Sentencia de 30 de
noviembre de 1994). Pero el procedimientojudicial supone no s61o las diligencias pro-
piamente dichas del Juzgado, sea sumario, sea diligencia previa o indeterminada, sino
tambien las que a la Policia correspondan, concretamente el atestado, cuya iniciaci6n
supone ya la apertura de dicho «procedimiento judicial» (ver, ademas de la citada Sen-
tencia de 31 de enero de 1995, las de 10 de mayo de 1991, 15 de marzo de 1989, 19 de
mayo de 1986 y 17 de julio de 1985) .

Decimotercero .-Soslayando la reparaci6n del dano o la satisfacci6n al ofendido
de contomos definidos concretos, la confesi6n ha de ser pura, sincera, espontdnea y
veraz, no si se da una versi6n completamente tergiversada de los hechos, silenciando
o alterando los extremos mas importantes, no si la declaraci6n es tendenciosa, equivo-
cada o falsa (Sentencia de 5 de noviembre de 1993) .

La confesi6n tampoco significa dejar de lado el derecho fundamental a no decla-
rarse culpable . Lo que ocurre, como decfa la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
abril de 1994, es que ese derecho constitucional constituye un beneficio otorgado que
no obliga al sujeto y al que se puede renunciar en aras de la mejor colaboraci6n con la
Justicia, comportamiento resocializador ex postfacto como fundamentador de la ate-
nuante (Sentencia de 22 de abril de 1994).

La obligaci6n de veracidad antes dicha (ver ademas las Sentencias de 17 de mayo
de 1993 y 27 de mayo de 1992) tiene los limites igualmente resenados . No vale a estos
efectos, repitese, la incompleta, la sesgada, la s61o parcialmente veraz, precisamente
porque la espontaneidad supone e implica hacerla sin trabas ni desfiguracibn de la rea-
lidad (Sentencia de 18 de mayo de 1994) . Ahora bien, y como se deduce de to igual-
mente explicado mas arriba, se tiene dicho por la Sala Segunda : a) que no se puede
exigir al autor que declare de un modo objetivo, pues es explicable que no pueda sus-
traerse a dar su versi6n personal de to acaecido, por to que facilmente se deben tolerar
al respecto matices favorecedores siempre que se refieran a circunstancias desde luego
no suficientemente relevantes (Sentencias de 23 de marzo de 1993 y 28 de enero de
1989 entre otras) ; b) que la confesi6n, aunque normalmente haya de ser personal, tam-
bien es valida si en supuestos excepcionales se vierte a traves de tercero (Sentencias de
27 de marao de 1993 y 12 de julio de 1982) ; y c) que el ofrecimiento de una versi6n no
totalmente acorde con el relato factico, puede ser valida para la apreciaci6n de la ate-
nuante, pues no es exigible que aqu6lla coincida in totum con ese relato (Sentencia de
21 de marco de 1994) .

Es, como siempre, una cuesti6n de caso concreto y, sobre todo, una cuesti6n de
lfmites . No es necesaria la coincidencia total con la verdad pero si en to esencial,
importante y trascendente, aunque fuere bajo una perspectiva personal y subjetiva .
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Decimocuarto.-Todos estos antecedentes han de consignarse para valorar en con-
junto la actuaci6n del agente, teniendo en cuenta la modificaci6n que sufri6 el antiguo
articulo 9.9 al quedar reducido en el contenido del actual articulo 21 .4, conforme al
cual, prescindiendo de exigencias anteriores, la atenuante se apoya en la confesi6n del
hecho delictivo y en el momento en que ello se produce, necesariamente antes de cono-
cer que el procedimiento se dirige contra 61 .

Asi pues, es de advertir que en la doctrina resenada hay que distinguir o tener en
cuenta la variaci6n legislativa producida . El motivo, que es apoyado por el Fiscal,
debe ser estimado aunque la pena viniera ya impuesta en la mitad inferior. Podria
parecer que la reclamaci6n carece de practicidad por ello, mas ha de tenerse en cuenta
que dicha pena to es en el maximo de la mitad inferior, por to que la estimaci6n de la
atenuaci6n hace acreedor al recurrente para una efectiva rebaja, dentro de los limites
del articulo 66.2 .

Sabido es to que dice el relato de hechos de la instancia en cuanto habla de la
entrega voluntaria del arma . Es cierto que esta entrega se produce en el curso de su
declaraci6n ante la Guardia Civil, y por tanto podria entenderse que el procedimiento
judicial estaba ya abierto, pero no to es menos que la detentaci6n del arena era igno-
rada por los Agentes actuantes, toda vez que el Atestado Policial se habia abierto por
hechos claramente distintos, por to que hay que concluir que la actuaci6n del acusado,
en el mejor de los casos, facilit6, si es que no to hizo posible, la persecuci6n del delito
en cuesti6n . Se dan todos los requisitos que configuran la atenuante cuya aplicaci6n se
postula . El acusado es merecedor de ese ben6volo trato judicial .

(Sentencia de 11 de mayo de 1999)

ARTICULO 21.5

Fundamento de esta atenuaci6n : reparar el dano causado a traves del abono
al perjudicado de la cantidad defraudada

Primero .-( . . . ) Se reconoce en e1factum de la Sentencia sometida a la censura
casacional que el recurrente ha abonado al perjudicado la totalidad del perjuicio cau-
sado, por cuya raz6n 6ste renunci6 a toda indemnizaci6n en el acto del juicio . Este
dato s61o ha sido tenido en cuenta en la Sentencia para no efectuar pronunciamientos
civiles pero se ha mantenido silencio sobre la aplicaci6n de la atenuante que ahora se
postula por el recurrente .

El Ministerio Fiscal, en su informe de 6 de octubre se pronuncia por la desesti-
maci6n al estimar que se esta en presencia de un hecho nuevo no propuesto en la ins-
tancia, y en efecto, es cierto que el ahora recurrente ni en el escrito de calificaci6n
provisional -folio 143-, ni al elevar las conclusiones a definitivas -folio 3 del acta
del juicio oral-, interes6 la aplicaci6n de la atenuante que ahora da vida al motivo de
casaci6n que se estudia, pero en la medida que este hecho -el de la reparaci6n del
perjuicio causado a satisfacci6n del perjudicado-, aparece «incorporado alfactum,
no puede en rigor estimarse como hecho nuevo en esta instancia casacional, pues fue
objeto de debate en la vista como se deriva de la propia declaraci6n del perjudicado
Lucio S . O . quien renunci6 a toda indemnizaci6n, estando recogido en la Sentencia
que le dio la relevancia exclusivamente en relaci6n a los pronunciamientos civiles
manteniendo silencio sobre la posible concurrencia de la atenuante del articulo 21 .5 .°
del C6digo Penal .

Procede pues entrar en el estudio de la cuesti6n propuesta por el recurrente en la
medida que la traducci6n juridica del juicio de certeza objetivado en elfactum tiene
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un deficit en relaci6n, precisamente, al acreditado abono eel perjuicio que sin duda
debi6 haber exigido la aplicaci6n de la circunstancia atenuante citada del articu-
lo 21.5 .°, que introducida en el vigente C6digo Penal constituye un claro exponente de
una politica criminal orientada a la protecci6n de la victima. Por un lado esta actitud
eel culpable supone un reconocimiento, por su parte, eel mal causado y supone un
claro indicio de un apartamiento en su actividad delictiva facilitando el pron6stico de
una efectiva reintegraci6n social . De otro lado se facilita la satisfacci6n a la victima, la
tradicional olvidada de las grandes construcciones doctrinales eel sistema de justicia
penal hasta epoca reciente, con reconocimiento eel protagonismo que le corresponde
en todo delito, reconociendo que este, ademas de integrar un ataque a bienes juridicos
indispensables para la convivencia en una sociedad democratica a cuya reparacion se
atiende con la imposici6n de la pena, supone, tambidn un ataque a bienes concretos e
individuales a los que es preciso ear satisfacci6n, los de la victima, de suerte que 6sta
no se sienta desprotegida ni reducida a la exclusiva condici6n de testigo de cargo .

En ambos casos, la reparaci6n eel dano causado debe ser claramente relevante a
la hora de determinar la concreci6n de la pena, dentro de las precisiones legales, que
por la existencia de la atenuante quinta eel articulo 21 se traducen por imperativo
legal en una disminuci6n de la necesidad de la pena a imponer de conformidad con to
prevenido en el articulo 66 parrafo 2 .° .

(Sentencia de 26 de abril de 1999)

ARTICULO 21.6

La perversion sexual no tiene base patologica suftciente para la apreciacidn
de una atenuante

Cuarto.-Dejada intacta la declaraci6n de hechos probados, en el particular rela-
tivo al estado mental eel procesado, como consecuencia de to razonado en el funda-
mentojuridico anterior, no se puede sostener que haya sido indebida la inaplicaci6n al
procesado de la circunstancia eximente mim . 1 .° eel articulo 8 CP. Las neurosis y los
trastomos de la personalidad nunca han sido considerados por la doctrina de esta Sala
base f'actica suficiente para apreciar la concurrencia de la eximente completa de enaje-
naci6n mental -ahora denominada con los tenninos, mfds amplios y comprensivos, de
«cualquier anomalfa o alteraci6n psiquica»- y, s61o excepcionalmente, se ha aceptado
que den lugar a la correspondiente eximente incompleta. Por regla general, la caracte-
rizaci6n que se ha dado a dichas anomalias, en el plano de la imputabilidad, ha sido la
de una atenuante de analoga significaci6n a la eximente incompleta de enajenaci6n
mental. Esta ha sido la opci6n acogida por la Sentencia recurrida que ha aplicado a los
hechos probados la normativa eel CP/1973 vigente cuando aqu6llos ocurrieron y esti-
mada mas favorable al reo . Lo que el aplicador eel derecho debe preguntarse ante ano-
malias como la que presenta el procesado, a la hora de medir la influencia de la misma
en la imputabilidad, es cual es la capacidad eel agente para comprender la ilicitud eel
hecho y para actuar conforme a esa comprensi6n . Es esta una concepci6n de la impu-
tabilidad, claramente deducible eel articulo 20.1 .° y 2 .° CP/1995, que pone prudente-
mente el acento en la mera actitud eel sujeto para ser motivado por la norma y, a partir
de esta motivaci6n, para dirigir su conducta de forma que 6sta le pueda ser atribuida
como «suya» . Esta interpretaci6n legal eel concepto de anomalia o alteraci6n psi-
quica, dentro de cuya amplia categoria caben tanto las neurosis como los trastomos de
la personalidad, ha podido llevar, en la Sentencia 127/1998 de esta Sala, a no conside-
rar la perversi6n sexual base patol6gica suficiente para la apreciaci6n de la eximente
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incompleta, ni tampoco para la atenuante anal6gica que la parte recurrente pretendia
en aquel caso . Dicese en dicha Sentencia que «la mera existencia de una perversi6n
sexual, aunque la misma obligue a considerar personalidad psicopatica a quien la pre-
senta, no debe llevar a la apreciaci6n de una circunstancia atenuante», anadi6ndose
mas adelante : «el debilitamiento de los frenos inhibitorios que puede provocar una
perversi6n sexual no es mayor que el que precede, en la inmensa mayoria de los casos,
al triunfo de las pulsiones instintivas sobre la motivaci6n nacida de la norma en favor
de una conducta socialmente adecuada . Para que pueda ser apreciada una circunstan-
cia atenuante cuyo significado es el de la menor culpabilidad, es preciso, en definitiva,
que el hecho antijuridico perpetrado no pertenezca a su autor de la misma o semejante
forma que pertenecen al ciudadano medio los hechos que normalmente se le impu-
tan» . No se pretende con esta cita, naturalmente, hacer la mas leve critica de la apre-
ciaci6n por el Tribunal de Instancia, en el caso que nos ocupa, de la atenuante
anal6gica prevista en el artfculo 9.10 .° CP/1973, sino s61o subrayar que, habiendole
sido apreciada al procesado dicha circunstancia porque, aunque comprende la ilicitud
de su comportamiento, parece tener una cierta dificultad superior a la normal para
refrenar sus impulsos sexuales, debemos entender que la debil disminuci6n de su
imputabilidad ha sido correctamente traducida a t6rminos juridicos mediante la esti-
maci6n de dicha atenuante, sin que pueda ser aceptado el reproche de que la circuns-
tancia apreciable fuese la eximente incompleta.

(Sentencia de 10 de junio de 1999)

ARTICULO 22.1

Elementosy clases de alevosia : doctrina jurisprudencial

Primero.-( . . . ) Una jurisprudencia constante (SS . de 10-5-1984, 25-2 y 24-10-
1987, 24-10-1988, 24-1-1992, 7-5-1993, 30-7-1993, 209/1996, de 8-3, 838/1996, de
8-11 y 897/1996, de 23-11), viene estimando que la alevosia requiere un elemento
objetivo o dinamico, consistente en el empleo de medios, modos o formas en la ejecu-
ci6n de delitos contra las personas, que tienden a asegurar el resultado y a eliminar el
riesgo procedente de la defensa de la victima, y un elemento subjetivo, consistente en
la intenci6n de conseguir el resultado homicida o lesivo y en el prop6sito de asegurar
el mismo y la falta de riesgo derivado de la defensa de la victima, mediante la utiliza-
ci6n de los medios adecuados elegidos al efecto . En las citadas Sentencias 209 y
838/1996 se destacan que los medios alevosos ponen de relieve una cierta vileza y
cobardfa en el que se vali6 de ellos, y determinan una agudizaci6n del reproche social .

Tradicionalmente se han distinguido tres clases de alevosia, tambi6n senaladas en
las declaraciones jurisprudenciales de esta Sala: a) la proditoria, o aleve, caracterizada
porque el ataque a la vida o a la integridad se perpetra mediante asechanza o embos-
cada, a traici6n, o por la espalda, y en ella se da la maxima ocultaci6n de las intencio-
nes y proyectos homicidas o lesivos, en cuanto el propio agresor se esconde a la vista
de la victima (SS . de 22-12-1992, 28-5 y 4-6-1992,1076/1993, de 7-5, y 1687/1994, de
3-10) ; b) la stibita o inopinada, caracterizada por el ataque imprevisible, sorpresivo y
repentino, en el que el agresor no se oculta fisicamente, pero no deja traslucir sus inten-
ciones hasta el momento en que despliega su agresi6n (SS . 22-2, 14-6 y 18-10-1991,
20-4-1992, 476/1993, de 8-3 y 499/1993, de 9-3) ; y c) la alevosia de aprovechamiento
o prevalimiento de la situaci6n de indefensi6n de la victima, bien por su corta edad, por
su ancianidad, por su invalidez, o bien por hallarse privado de sentido por cualquier
raz6n, y en la que la posibilidad de defensa de la persona agredida qued6 eliminada .
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En relaci6n a la alevosia en la modalidad de sdbita e inopinada, la doctrina de esta
Sala (SS . de 31-3-1990, 11-6-1991, 18-1-1992, 2655/1993, de 24-11, 730/1994,
de 6-4 y 1176/1995, de 18-11), ha entendido que en ella es elemento nuclear el abuso
de conflanza, pues la indefensi6n de la victima deriva de la creencia en que no sera
atacada por el agresor.

Por ello, tambi6n es doctrina de esta Sala que las discusiones, rinas, reyertas o
enfrentamientos previos o inmediatos entre el agresor y la persona agredida eliminan
la alevosfa, en cuanto que la victima tiene motivos para temer el ataque y precaverse,
por to que no estara totalmente desprevenida ante una futura agresi6n (SS . 22-3-1957,
15-101990, 186/1993, de 8-2, 12-5-1993, 1222/1994, de 10-6, 18-2-1997, 900/1997,
de 23-6 y 1540/1997, de 15-12) .

En cuanto a la alevosia sobrevenida, la doctrina mss reciente de esta Sala es que si
hay una Bola acci6n, la alevosia debe concurrir desde el principio (SS . de 2-12-1990,
4-12-1995 y 16-5-1996), pero si hay interrupci6n o fraccionamiento del ataque, cabe
que en la primera fase no hubiera habido aprovechamiento de la indefensi6n de la per-
sona atacada, y si en la segunda fase, y que en esta por tanto se apreciara la alevosia
sobrevenida (SS . 934/1997, de 26-6, 1147/1997, de 27-9, y 1611/1997, de 29-12).

(Sentencias de 1 de marzo y 15 de abril de 1999)

Alevosia sobrevenida

Segundo .-(. . .) El tema de la alevosfa presenta trascendencia porque transmuta el
homicidio en asesinato en toda nuestra codificaci6n e incluso en el Texto vigente de
1995 (art. 139) .

Como ya puso de relieve la Resoluci6n de este Tribunal de 24 de enero de 1992,
«La alevosia representa la cristalizaci6n de una larga evoluci6n hist6rica que ha
pasado de comprender los mas graves crimenes a convertirse en una circunstancia de
agravaci6n (1 .' del art . 10 del CP), aplicable tan s61o a los delitos contra las personas e
inherente al asesinato con dicha calificaci6n (art . 406 .1 .8), y de consistir en un que-
brantamiento a la fidelidad debida y ser semejante a la traicibn, a la deslealtad en
suma, trocarse en un aseguramiento de la ejecuci6n del hecho y de la persona del eje-
cutor. Una reiterada doctrina de esta Sala -ad exemplum, Sentencias de 5 de febrero
de 1981, 3 de mayo y 11 de noviembre de 1982, 16 de mayo, 1 de junio, 4 de julio y
19 de diciembre de 1983, 10 de mayo de 1984, 2 de diciembre de 1986, 23 de febrero
y 24 de octubre de 1987 y 24 de octubre de 1988-ha estimado necesario para su apli-
caci6n, el que pueda apreciarse un "plus" de culpabilidad y de antijuridicidad y la con-
currencia de los requisitos siguientes : aseguramiento del resultado criminal sin riesgo
para el ofensor, revelaci6n de un animo tendencial, como exponente de vileza y cobar-
dia en el obrar, y que se produzca una mayor repulsa por la actividad desarrolladao .

Por su parte, la doctrina jurisprudencial ha distinguido tres diferentes modalida-
des de alevosia, come, recoge, entre otras, la Sentencia de 4 de junio de 1992, «a) La
denominada con anticuado adjetivo "proditoria", que incluye la traici6n y viene a ser
pareja al "guet-apens" del texto frances, equiparable a la acechanza, insidia, embos-
cada, celada o lazo, pero cuya definici6n autentica y contextual para dicho Derecho se
encuentra en el articulo 298 del Code Penal, como la espera durante mas o menos
tiempo en uno o diversos lugares a un individuo para darle muerte o para realizar
sobre 61 actos de violencia. Tal circunstancia resulta mas ensanchada en nuestro orde-
namiento juridico por las referencias en nuestro primer Cbdigo Penal de 1822 "a trai-
ci6n y sobre seguro", calificativa tan s61o del asesinato como circunstancia 3 .' del
artfculo 609, que se ejemplifica en su casuismo en diversos modos, para concluir en
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cualquier otro artificio para cometer el delito con seguridad y sin riesgo del agresor o
para quitar la defensa al acometido, que es distinta de la circunstancia 2 .' del mismo
precepto relativa a la acechanza . b) La sdbita o inopinada, en la que la agravante con-
siste en el ataque imprevisto, fulgurante y repentino -Sentencias de 21 de enero de
1965, 25 de noviembre de 1967, 15 de diciembre de 1970, 12 de marzo de 1982, 24 de
mayo y 12 de noviembre de 1983, 23 de octubre de 1984, 2 de diciembre de 1985, 19
de abril de 1989, 23 de enero, 29 de junio y 3 de diciembre de 1990, 22 de febrero y
14 de junio de 1991- c) La consistente en el "aprovechamiento de una especial situa-
ci6n de desvalimiento", como acontece en los casos de ninos de corta edad, ancianos
debilitados, enfermos graves o vfctimas ebrias en la fase letargica o comatosa -Sen-
tencias, entre otras, de 25 de septiembre de 1986, 14 de febrero de 1987, 31 de mayo
de 1988 y 27 de mayo de 1991-».

En cuanto a la naturaleza, «La Sentencia de este Tribunal de 24 de noviembre de
1989 ha destacado el caracter mixto de la circunstancia por la dualidad de elementos
objetivos y subjetivos, referidos al binomio antijuridicidad-culpabilidad, to que
implica necesariamente una particular proyecci6n en el dolo del sujeto, de manera que
el autor ha de proponerse las finalidades aseguratorias para la ejecuci6n y para el
actuante, asf como sobre la indefensi6n de la vfctima -Sentencias de 10 de mayo de
1984, 23 de diciembre de 1985 y 3 de marzo de 1986- y ello con independencia
de que la situaci6n sea creada o buscada de prop6sito o tan s61o aprovechada -Senten-
cias de 12 de marzo, 9 de abril y 5 de julio de 1985-requiriendo la Sentencia de 26 de
marzo de 1991, no s61o la presencia del dolo en la acci6n del agente, sino el tendencial
animo, dirigido hacia la indefensi6n del sujeto pasivo, refuiendose la Sentencia de 20
de abril de dicho ano a tal agravante como circunstancia de tendencia, porque incluye
un elemento subjetivo que decide el plus de antijuridicidad, to que reiterara la de 27
de mayo de 1991» (Sentencia 1659/1993, de 30 dejunio) .

En cuanto al tema de la indefensi6n sobrevenida, ya la Sentencia de esta Sala
2743/1993, de 3 de diciembre, se ocup6 al destacar que oel supuesto de alevosia sobre-
venida se produce y admite, en ciertos casos, aun cuando en el comienzo de la agre-
si6n no se halle presente la referida agravante, siempre que, tras una interrupci6n
temporal o soluci6n de continuidad significativa en la actuaci6n del agente, el ataque
se reanuda en un segundo estadio aprovechando el sujeto activo la indefensi6n de la
victima -Sentencias de 15 de diciembre de 1986, 12 de julio de y 15 de febrero de
1993-1- asi como cuando, producida la situaci6n de indefensidn por el ataque de terce-
ros, el agente aprovecha tal situaci6n para agredir sobre seguro a la vfctima, en cuyo
caso el animo tendencial de aseguramiento del ataque y exclusi6n del riesgo esta pre-
sente en su conducta desde el principio al fm, esto es, la alevosfa concurre ya desde el
inicio de la acci6n que le es propia y que es la que debe ser penalmente valorada» .

Segdn la doctrina mds reciente de esta Sala -Sentencias, por todas, 462/1996, de 16
de mayo, 579/1997, de 28 de abril, 1147/1997, de 27 de septiembre y 1611/1997, de 29
de diciembre- tal alevosfa sobrevenida se produce cuando en un posterior momento de
la actuaci6n agresiva, se aprovecha por el sujeto activo la situaci6n de absoluta indefen-
si6n en que se encuentra la vfctima para producir una nueva y diferente agresi6n, diversa
a la antes realizada a trav6s de una acci6n diferente que o bien acaba con la vida de la
vfctima o agrava las lesiones .

Ello acontece aqui segun e1factum de la Sentencia del Jurado, cuando la vfctima se
hallaba en situaci6n de traurnatismo craneoencefalico . La vfctima se encontraba total-
mente indefensa por ]as lesiones producidas y en tal instante acontece un segundo ataque
con aprovechamiento de la indefensi6n y con medios lesivos diferentes . Hasta dicho
momento se habia utilizado una tabla de madera de las empleadas para cortar alimento en
la cocina, ahora se esgrime por el acusado un cuchillo de cocina de unos 9 cm de largo y
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una hoja de un centfmetro de ancho y con dicha arma se asestan por el recurrente dos
cuchilladas, una en regi6n temporal inferior izquierda que afect6 a planos musculares y
otra detrds del l6bulo del pabell6n auricular izquierdo donde qued6 enteramente introdu-
cida la hoja del cuchillo, falleciendo la vfctima.

Ya la resoluci6n del Jurado estima probado asimismo que el acusado desarrol16
un comportamiento mortal cuando la victima se encontraba semiinconsciente y tum-
bada boca abajo en el suelo, en situaci6n de desvalido y sin posibilidad de defenderse
de modo eficaz, por to que el acusado se asegur6 asf el logro de su prop6sito de matar
a la victima de su agresi6n sin riesgo para su persona de la defensa que pudiera hacer
aquella .

En definitiva, se describe un supuesto claro y paradigmatico de alevosfa sobreve-
nida, donde aflora la agravante de alevosia. El tema fue ya resuelto en la alzada al
apreciar con plena ortodoxia de la doctrina casacional de la alevosfa sobrevenida, con
una argumentaci6n tan 16gica y exhaustiva que alzarse contra ello tiene que reputarse
como temerario aunque se funde en mor de defensa .

(Sentencia de 20 de septiembre de 1999)

Como regla general solo es apreciable la alevosia cuando medio dolo directo
de matary no cuando el dolofue eventual ode impetu

Tercero.-( . . . ) El requisito subjetivo de la alevosfa comporta que cuando el hecho
delictivo consisti6 en la privaci6n de la vida de una persona, s61o cabra apreciar la
agravante de alevosfa cuando medi6 dolo directo de matar, pero no cuando el dolo fue
eventual, ya que la alevosfa requiere el prop6sito de asegurar el resultado homicida y
por tanto necesariamente exige el prop6sito de tal resultado . Asf to ha entendido la
jurisprudencia, que de forma mayoritaria ha estimado incompatible la alevosia y el
dolo eventual (SS . de 29-3-1985, 16-3-1988, 13-4-1993, 11-7-1994, 1245/1995, de 5-
12 y 219/1996, de 15-3), habiendo admitido la posibilidad de concurrencia en casos
aislados (SS . 20-12-1993 y 21-1-1997).

Tambi6n el elemento subjetivo propio de la alevosfa excluye la compatibilidad de
la misma con el dolo de fmpetu, al exigir aqu61 una previa excogitaci6n o selecci6n
de medios disponibles, siendo imprescindible que el infractor se haya representado
que su modus operandi suprime todo eventual riesgo y toda posibilidad de defensa
procedente del ofendido, segun doctrina expuesta en la Sentencia de esta Sala de
19-1-1991(RJ 1991\159) .

De acuerdo con la doctrina expuesta, el motivo debe desestimarse, por inferirse
de los datos facticos sobre la forma de desarrollarse la agresi6n del guardia civil Jose
G . R . a Jose M.' H . A., que el acusado actu6 con dolo eventual y de impetu, excluyen-
tes de la alevosfa, y que su agresi6n no es incluible en ninguna de las modalidades,
proditoria, sdbita o de prevalimiento, de la alevosia .

Segdn to argumentado por el Fiscal en el tramite de instrucci6n, de los datos fac-
ticos no cabe racionalmente concluir que G. tuviere prop6sito directo de causar la
muerte a H., ya que no tenia razones para ello, por to que cabe pensar que s61o tra16 de
herir a H ., disparando en direcci6n hacia 61, y apuntando a sus piemas, aunque tuviese
que representarse la probabilidad de que algiin disparo, ante la falta de visibilidad, por
ser de noche, y dado que la victima habia salido corriendo, alcanzase a la victima en
algdn centro vital del cuerpo, como asf ocurri6 . Debe entenderse por tanto que s61o
existi6 dolo eventual de muerte .

Concurri6 tambi6n dolo de fmpetu, por revelar el relato factico que el guardia
civil dispar6 de forma instantdnea, ante el movimiento de fuga de Josh M.' H . A .
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No cabe apreciar en el supuesto de autos la alevosia en la modalidad proditoria o
de traici6n, que exige la emboscada, y la ocultaci6n del agresor y la espera al agredido,
sin que surja solamente por el hecho de que este se hallase de espaldas al acusado .

Tampoco cabe apreciar la alevosia en la modalidad de inopinada o subita, que
exige una situaci6n de confianza y desprevenimiento en el agredido, que en el caso
enjuiciado no existi6 .

Y tampoco cabe apreciar la alevosfa en la modalidad de prevalimiento, por el
hecho de que se disparase a H . en la regi6n tibial cuando se hallaba sentado o tumbado
en tierra, puesto que tal disparo, dada la zona donde incidi6, no se hizo con prop6sito
de matar, y porque ademas el aprovechamiento de una situaci6n de desvalimiento
sobrevenida no integra alevosia .

(Sentencia de 15 de abril de 1999)

Compatibilidad de la alevosia con el dolo eventual de causar la muerte

Cuarto.-Admitida la concurrencia del animo homicida debe examinarse a conti-
nuaci6n el tipo de dolo que cabe apreciaren la conducta del acusado, pues, aun cuando
tal consideraci6n en abstracto resulte intrascendente a efectos punitivos, si adquiere
relevancia en supuestos como el presente en los que, segun la declaraci6n jurisdiccio-
nal impugnada, la figura del dolo eventual coexiste con la alevosia .

El Motivo desencadena en este punto un debate en el que a esta Sala le es obligado
terciar, no s6lo porque ello constituye uno de los alegatos esenciales del recurso sino tam-
bien porque la propia funci6n pedag6gica de la casaci6n asi to impone . Desde tal pers-
pectiva, bueno sera formular determinadas precisiones en torno a la figura del dolo
eventual a fin dejustificar la opci6n calificadora que adoptael Tribunal sobre tal extremo.

Retomando expresiones de nuestra Sentencia de 21-1-1997, el conocimiento y la
voluntad -componentes esenciales del dolo como actitud consciente y deliberadora-
mente finalistica de producci6n de un resultado danoso o lesivo- son determinantes
por su intensidad del nivel de consentimiento que su titular presta a la acci6n, mas no
siempre corren parejos con la objetiva probabilidad del resultado o con el alcance de
la actuaci6n exterior. De ahi que quepa hablar de varias clases de dolo efecto clasifica-
torio que, si bien rezuma bondadosas dotes de eficacia para discemir matices de la
cromatograffa culpabilistica, en modo alguno rebaja la dosis de responsabilidad que
ofrece tal espectro en la zona que no se identifica con la imprudencia.

Partiendo de tal concepci6n, que -por su f6rmula sincretica- trata de excluir posi-
cionamientos monopolfsticos en favor de tendencias afines al consentimiento, la pro-
babilidad o al sentimiento (todos ellos presentes en el campo doctrinal) debe
destacarse que la doctrina de esta Sala apunta defmitivamente hacia una conformaci6n
ecl6ctica de la figura del dolo eventual en la que se consignan elementos de probabili-
dad y actitudes de consentimiento, conocimiento y representaci6n que permiten una
aproximaci6n mas exacta a los ultimos estimulos desencadenantes de la actuaci6n del
agente o, to que es to mismo, al soporte intencional y volitivo de su acci6n .

En definitiva, el dolo eventual supone que el agente se representa un resultado
danoso, de posible y no necesaria originaci6n y no directamente querido, a pesar de to
cual se acepta, tambien conscientemente, porque no se renuncia a la ejecuci6n de los
actos pensados . La misma imputaci6n deviene, conocido el acto y sus consecuencias,
con la voluntad de realizarlo y con la probabilidad del dano directamente no deseado .
Por tanto, el dolo eventual exige la doble condici6n de que el sujeto conozca o se
represente la existencia en su acci6n de un peligro serio e inmediato de que se pro-
duzca el resultado y que, ademas, se conforme con tal producci6n y decida ejecutar la
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acci6n asumiendo la eventualidad de que aquel resultado se produzca. Lo que signi-
fica que, en todo caso, es exigible en el autor la consciencia o conocimiento del ries-
go elevado de producci6n del resultado que su acci6n contiene (SSTS 20-2-1993,
20-10-1997 y 11-2 y 18-3-1998, entre otras).

Pues bien, desde tales premisas definidoras se puede afirmar -a los estrictos ter-
minos del relato nos remitimos- que los datos facticos suministrados en la combatida
permiten detectar la presencia de dichos elementos en la conducta del recurrente, ya
que no es posible apreciar de modo indudable en dicho comportamiento la ejecuci6n
de una acci6n encaminada directamente a causar la muerte de la victima, componente
volitivo que en el dolo eventual afecta fundamentalmente a la acci6n pero no al resul-
tado (previsto pero no directamente perseguido) .

De ahi que, reconociendo a las circunstancias tenidas en cuenta por el Tribunal de
instancia la debida trascendencia para descartar la concurrencia del dolo directo,
homologuemos su determinaci6n a efectos de calificar la conducta bajo la rubrica del
dolo eventual .

Quinto.4 . . .) Por otra parte, la pretendida incompatibilidad entre el dolo eventual
de muerte y el dolo directo de actuar alevosamente que esgrime el recurrente no se
convierte en obstaculo calificador insalvable como aqu¬l pretende, pues es perfecta-
mente diferenciable en un comportamiento como el enjuiciado, una directa y decidida
intenci6n y voluntad de dar cumplimiento a finalidades aseguratorias para la ejecu-
ci6n y para el propio actuante asi como sobre la indefensi6n de la victima (parcela esta
del comportamiento alevoso que aparece diafanamente en el actuar del agente que
espera o busca deliberadamente una situaci6n de relajamiento mas propicia para la
sorpresa) de una actitud intencional que no completa el agotamiento de la determina-
ci6n de dadar respecto a la causaci6n del dafio o lesi6n en si misma sino en cuanto a la
aceptaci6n de su resultado, supuesto del dolo eventual en el que, no obstante represen-
tarse aqu61 como probable, sin embargo es consentido o aceptado . Referencia -la del
resultado- que, valida e imprescindible para determinar la graduaci6n del dolo, no
debe extenderse dicha circunstancia como pretende quien recurre aludiendo a una
corriente doctrinal y jurisprudencial de la que son exponentes Sentencias como las de
16-3-1981, 13-4-1993, 1-7-1994 y 29-11-1995, sino que debe desconectarse de la ale-
vosia, segun se afirma en la resoluci6n combatida de acuerdo con Sentencias de esta
Sala de 16-3-1981, 20-11-1993 y 21-1-1997, pues la definici6n legal de la alevosia,
tanto en el C6digo derogado como en el actual, a to que hace referencia es a asegurar
la ejecuci6n y, en el caso de autos, el procesado lanza el golpe con la navaja de forma
tan imprevista y sorpresiva que asegura su ejecuci6n, y ello, con independencia de que
tuviera intenci6n directa de matar o, simplemente, le aceptara ese efecto como conse-
cuencia de su acci6n, y no se haya producido el resultado de la muerte por la rapida
intervenci6n facultativa a que fue sometida la victima.

(Sentencia de 21 de junio de 1999)

ARTICULO 22.2

Agravante de disfraz: supuestos de aplicabilidad a los participes que no se
disfrazan: se aplica cuando el disfraz es medio concertado para facilitar el
delito o su impunidad; no se aplica cuando el que se disfraza to hace a tftulo
de precaucion personal

S6ptimo .-( . . .) La agravante de disfraz esta integrada por un elemento objetivo
(uso de un medio apto para desfigurar el rostro o la apariencia habitual de una per-
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sona) y otro subjetivo (el prop6sito de buscar una mayor facilidad en la ejecuci6n del
delito o una mayor impunidad) . Cuando se planea el delito concertando que uno o
varios de los intervinientes utilicen disfraz, como medio necesario para facilitar la
comisi6n del delito o lograr su impunidad, en beneficio de todos los partfcipes, la cir-
cunstancia agravante se aplica a todos ellos, pues aun cuando no en todos concurra el
elemento objetivo de la desfiguraci6n -que como tal elemento objetivo es comunica-
ble, bastando para ello que sea conocido (art. 65 .2 .° CP)- si concurre en todos el ele-
mento subjetivo, es decir el prop6sito de buscar una mayor facilidad en la ejecuci6n
del delito o una mayor impunidad . Es to que ocurre, por ejemplo, cuando en una estafa
uno de los intervinientes utiliza una vestimenta de sacerdote o de militar para poder
enganar mejor a la vfctima (Sentencia de 7 de diciembre de 1990), o bien cuando en
un atraco a una entidad bancaria aqu61 a quien en el reparto de papeles le ha corres-
pondido esperar fuera del lugar del robo, al volante de un autom6vil, no se disfraza
por no ser necesario aunque conoce y acepta que los demos sf to harddn en beneficio de
todos (Sentencia 11 de julio de 1991), o cuando se acuerde que utilice disfraz aquel de
los autores de una agresi6n o un robo que puede ser reconocido por la vfctima o bien
el dnico agente que es conocido en el lugar del hecho (Sentencia 7 de diciembre
de 1990), o, en fm, cuando se planea un hecho delictivo incluyendo en el proyecto la
utilizaci6n de disfraz por parte de los ejecutores materiales, para facilitar la ejecuci6n
y mejorar las posibilidades de impunidad, en cuyo caso la agravaci6n se extiende a los
partfcipes que disenaron la operaci6n, aun cuando no se disfracen por no participar en
su ejecuci6n material .

Ahora bien, como senala la Sentencia de 7 de diciembre de 1990, cuando
alguno de los delincuentes utiliza este artificio por su exclusiva cuenta y para su
particular provecho, a fin de no ser identificado 61 mismo, sin acuerdo con los
demos copartfcipes en este extremo, nos encontramos ante la necesidad de aplicar
el parrafo 1 ° de dicho artfculo 60 (hoy, art . 65 .1 .° CP/1995) porque el hecho en que
se funda la agravaci6n consiste en una precauci6n opersonal» que s61o puede servir
para agravar la responsabilidad penal de quien obr6 asf por su propio interds,
habi6ndose pronunciado en tal sentido las Sentencias de esta Sala de 13 de abril
de 1977, 17 de marzo de 1982, 7 de febrero de 1985, 27 de noviembre de 1987, 20 de
septiembre de 1996 (ndm . 564/1996) y 15 de febrero de 1997 (num . 183/1997),
entre otras .

En definitiva, exigiendo la apreciaci6n de la agravante la concurrencia de los dos
requisitos que la integran, to dispuesto en el p'arrafo 2 .° del artfculo 60 (hoy 65.2 .°),
permite extender el elemento objetivo (desfiguraci6n utilizada por uno de ellos) a
todos los que to conocieran, pero el elemento subjetivo no es transmisible, por to que
la agravante unicamente puede aplicarse a aquellos en que pueda apreciarse el prop6-
sito de b6squeda de una mayor facilidad en la ejecuci6n del delito o una mayor impu-
nidad, prop6sito que concurrira en todos ellos cuando la acci6n se concierte de manera
que el use del disfraz beneficia a todos -como en los casos anteriormente citados-
pero no cuando es una mera precauci6n personal de alguno de los intervinientes. (Sen-
tencia de 20 de septiembre de 1996, ndm . 564/1996 .)

(Sentencia de 5 de marzo de 1999)

La agravante de disfraz es incompatible con el delito de tenencia ilicita de armas

Tercero .-( . . .) Impugna, con acierto en esta ocasi6n el recurrente en el tercero de
los motivos, relativos al delito de tenencia ilicita de armas que se haya aplicado la
agravante de disfraz .
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Tiene raz6n el recurrente en su impugnaci6n, ya que dada la naturaleza del delito
de tenencia ilicita de armas, como de mera actividad o riesgo, teniendo una naturaleza
formal, no es posible el juego de la circunstancia agravante cuestionada, que en la
medida que con ella se busca la impunidad del delito que se vaya a cometer, debe
recaer en todo caso, como se hizo en el presente supuesto, en el delito de robo con
intimidaci6n y en el de secuestro, pero sin extenderla al delito de tenencia de armas,
en relaci6n a las que fueron utilizadas para la comisi6n de ambos delitos y respecto de
los que dicha tenencia de armas tiene un caracter instrumental. Procede en consecuen-
cia eliminar la agravante de disfraz del delito de tenencia ilicita de armas, con la con-
secuente reducci6n de la pena a imponer por tal delito, to que se hard en la segunda
sentencia.

(Sentencia de 9 de julio de 1999)

Constituye agravante de disfraz el use de casco por motorista que desde la
moto realiza tocamientos a viajantes de otra moto : nojustificaci6n por exi-
gencias del Reglamento General de Circulacion

Cuarto.-En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del mimero 1 .°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infracci6n, por apli-
caci6n indebida, del articulo 22.2 del C6digo Penal.

Se alega, en defensa del motivo, que el que el agresor Ilevara puesto el casco de
motociclista cuando realiz6 los hechos no determina la aplicaci6n de la agravante de
disfraz en cuanto el use del casco le venia obligado por el Reglamento General de Cir-
culaci6n.

El motivo no puede ser estimado .
No se puede compartir el criterio manifestado por el acusado de que el Regla-

mento de Circulaci6n exija que se use el casco cuando el agresor, tras circular con una
motocicleta, y una vez detenida 6sta, realiza tocamientos en el cuerpo de dos de sus
victimas, sin que se hubiera quitado el casco que portaba y respecto a los otros dos
casos, to cierto es que los tocamientos que realiz6 desde su motocicleta a las victimas,
que circulaban en otro medio igual de circulaci6n, se hicieron desde el anonimato que le
proporcionaba el llevar puesto el casco de motociclista, sin que puedan alegarse razo-
nes de seguridad o de cumplimiento de normas administrativas para neutralizar el ano-
nimato que le proporcionaba el casco al realizar tales agresiones, especialmente cuando
no s61o se agredi6 a la libertad sexual de sus victimas sino tambien se puso en muy
serio peligro ]as vidas e integridad fisica de varias de ellas, al realizar algunos de los
tocamientos cuando conducian sus vehiculos .

(Sentencia de 10 de septiembre de 1999)

Agravante de disfraz: irrelevancia de que el sujeto sea identificado apesar
de su use

Tercero.-( . . .) En cuanto a la primera cuesti6n, es cierto que el derecho fundamental
a la presunci6n de inocencia extiende su ambito no s6lo a los presupuestos f'acticos que
configuran el hecho imputado constitutivo de la conducta o la acci6n tipica, sino tam-
bi6n a los elementos de hecho que determinan las circunstancias agravatorias de la res-
ponsabilidad criminal . En tal caso, la presunci6n de inocencia requiere que se haya
practicado prueba de cargo sobre la que el juzgador pueda formar su convicci6n acerca
de la existencia de los elementos facticos sobre los que se asienta la circunstancia agra-
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vante en cuesti6n . Que esta exigencia se ha cumplido en el caso de autos es incuestiona-
ble, pues se ha practicado una abrumadora prueba testifical y documental de indudable
contenido incriminatorio que ha permitido al Tribunal declarar como hecho probado que
el acusado entr6 en la sucursal bancaria « . . . cubriendose la cara con una bufanda y la
cabeza con una capucha de la propia prenda tipo chandal que llevaba, y las manos con
guantes oscuros>> ; declaraci6n que, por cierto, no ha sido discutida por el recurrente,
como pone de manifiesto el Fiscal en su escrito de contestaci6n al recurso . La censura
debe, pues, ser rechazada .

La parte impugnante pone el 6nfasis de su reproche al entender que la Audiencia
Provincial ha incurrido en «error in iudicando>> por apreciar la agravante de disfraz
cuando no ha concurrido el elemento objetivo «. . . que consiste en que el disfraz sea
suficientemente eficaz para conseguir la finalidad de 6ste, es decir, dificultar la identifi-
caci6n del autor del delito y por Canto su punici6n>> (sic), argumentando a este respecto
que puesto que el Tribunal, al visionar la grabaci6n del video del atraco identific6 al
acusado presente con el asaltante, resulta obvia la falta de eficacia del enmascara-
miento y, por consiguiente, la ausencia del elemento objetivo senalado para apreciar la
circunstancia agravante.

El reproche no puede ser acogido.
El disfraz a que se refiere el articulo 22.2 del C6digo Penal vigente puede ser

definido como todo artificio destinado a desfigurar al delincuente con la finalidad de
no ser reconocido (SSTS 11 de junio de 1997 y 28 de abril de 1998), pero la aptitud
del medio utilizado por el agente para cubrir o desfigurar su apariencia o su fisonomia,
ono ha de entenderse en el sentido de que sea necesaria plena eficacia a tal fin, pues si
se exigiera que el autor hubiera tenido exito en su prop6sito de evitar el reconoci-
miento de su identidad, esta circunstancia nunca se aplicaria, al no poder serjuzgado y
condenado quien asf se comportara» (STS 4 de noviembre de 1998 y las que en ella se
citan) . Por ello, para apreciar esta circunstancia, no es preciso que el medio de enmas-
caramiento o de desfiguraci6n impida la identificaci6n del delincuente, siendo sufi-
ciente con que aquellos medios dificulten notoriamente el reconocimiento, de suerte
que no podra apreciarse la agravante cuando el disfraz sea tan notablemente imper-
fecto o rudimentario que permita f6cilmente la identificaci6n.

En nuestro caso el artificio utilizado por el acusado alcanza la eficacia requerida
para la apreciaci6n de la agravante, pues el enmascaramiento con el que ejecut6 la
acci6n depredatoria impidi6 a los testigos presentes en el momento del hecho la iden-
tificaci6n del autor y s61o mediante la reproducci6n de la filmaci6n videogrdfica en la
que el Tribunal que la vision6 contemp16 al autor con el rostro parcialmente cubierto
en un momento dado del episodio, permiti6 su reconocimiento . En consecuencia, no
hay duda de la concurrencia del elemento objetivo requerido para la apreciaci6n de
esta circunstancia agravatoria ; como no la hay tampoco de los demas : el prop6sito del
sujeto de evitar su identificaci6n para eludir su responsabilidad, y el elemento crono-
16gico de usarse el disfraz al tiempo de la comisi6n del hecho delictivo (veanse SSTS
10 de enero de 1996, 5 de junio de 1997 y la ya citada de 4 de noviembre de 1998,
entre otras muchas) .

(Sentencia de 15 de septiembre de 1999)

Agravante de disfraz : requisitos . Su apreciabilidad no depende de que se
haya logrado una plena eficacia con el enmascaramiento del rostro

Tercero.-Cualquier ocultaci6n o desfiguraci6n del rostro o de las facciones, de la
apariencia exterior o de la indumentaria habitual del sujeto activo, constituye la agra-
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vante de disfraz . La raz6n de ser de la misma se encuentra en unas ocasiones por las
mayores facilidades en la comisi6n del hecho al poderse actuar sin originar sospechas,
y en otras, las mas, el conseguir el culpable no ser reconocido ni identificado . Es decir,
to que se busca con el disfraz es una mayor facilidad en la ejecuci6n o una mas segura
impunidad (ver las Sentencias de 2 de julio de 1991 y 28 de abril de 1989) .

Tres son los requisitos para la vigencia de tal agravante: a) objetivo consistente en
la utilizaci6n de un medio apto paradesfigurar el rostro o la apariencia habitual ; b) sub-
jetivo como prop6sito para evitar la propia identificaci6n y asi eludir responsabilida-
des ; y c) cronol6gico porque el disfraz ha de usarse al tiempo de la comisi6n del hecho
delictivo, no antes o despu6s de tal momento (Sentencia de 15 de julio de 1993) .

Claro es que cualquier disfraz, por burdo que sea, puede constituir la agravante si
se logra la fmalidad disimuladora o desfiguradora que se busca . Por tanto no cabe si la
desfiguraci6n es parcial o el disfraz se encontrare mal colocado, si bien de todas for-
mas ha de insistirse en que la agravante no depende de que se haya logrado una plena
eficacia con el enmascaramiento del rostro .

(Sentencia de 15 de septiembre de 1999)

Agravante de lugar: acogida en nuevo Codigo Penal

Und6cimo.-En el cuarto motivo, con el mismo amparo procesal que los anterio-
res, se impugna como indebida la aplicaci6n del articulo 10.13 .° CP 1973, en el
inciso que recoge la circunstancia de despoblado, porque -segun se dice en el desa-
rrollo del motivo- concurriendo en los hechos enjuiciados tanto el elemento obje-
tivo como el subjetivo de la mencionada agravante, la misma no puede ser apreciada
por haberse condenado al procesado al mismo tiempo por un delito de rapto, ya que
cuando se rapta a una persona se hace siempre para llevarla a un lugar alejado . Tam-
poco este motivo puede ser acogido . El despoblado, agravante que ha perdido en el
CP 1995 su especial y tradicional «nomen iuris» aunque continda si6ndolo, dentro
del mim . 2.° del artfculo 22, como circunstancia «de lugaro que debilita la defensa
del ofendido o facilita la impunidad del delincuente, ha sido interpretado por la
jurisprudencia -S . de 10-5-1993- como circunstancia cuyo fundamento se encuen-
tra en «e1 mayor reproche que merece la conducta de quien busca, para la comisi6n
de un acto delictivo, un lugar en el que la victima va a encontrarse en una situaci6n
de desamparo e imposibilidad de recibir ayuda», dimensi6n objetiva que ha sido
completada -S . de 19-4-1995 - con la subjetiva o teleol6gica que consiste en la
«bfisqueda o aprovechamiento por el agente del elemento objetivo para una mas
facil ejecuci6n del delito» . Ambos elementos -el debilitamiento de la defensa del
ofendido y el prop6sito del agente de conseguir una mas facil ejecucion o impuni-
dad- se pueden considerar comprendidos en la nueva definici6n de la circunstancia
y concurren evidentemente en el caso enjuiciado como el propio recurrente reco-
noce . Y no es de recibo la objeci6n de que no pueden ser apreciados simultanea-
mente el despoblado y los delitos de rapto en concurso medial con los de violaci6n .
El delito de rapto, tal como qued6 configurado en el articulo 440 CP 1973 tras la
redacci6n que le dio la Ley 46/1978, que al mismo tiempo derog6los articulos 441
y 442, era un delito pluriofensivo unicamente atentatorio contra la libertad sexual y
la libertad ambulatoria, pero no requerfa para su integraci6n que la persona raptada
fuese llevada a un lugar lejano y mucho menos aislado . Aunque 16gicamente los
delitos contra la libertad sexual no se suelen cometer en publico, no es inimaginable
que una persona fuese raptada para atentar contra su libertad sexual y llevada por el
raptor, para conseguir sus prop6sitos, a una casa situada en el interior de una pobla-
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ci6n . Por la misma raz6n que se podia condenar por un delito de rapto y uno de vio-
laci6n en relaci6n de concurso medial, era posible apreciar en el segundo una agra-
vante, como la de despoblado, que no era inherente al delito de rapto . Todo ello,
naturalmente, sin entrar a analizar, porque no han sido incluidos en el recurso, los
problemas de derecho transitorio que puede plantear, en el caso enjuiciado, la desa-
parici6n del delito de rapto en el CP 1995 .

Duod6cimo.-Finalmente, tambi6n ha de ser rechazado el quinto motivo del
recurso, formalizado al amparo del articulo 849.1 .° LECrim, en que se denuncia la
indebida aplicaci6n de la circunstancia, ya estudiada, de despoblado en los delitos de
asesinato por cuanto, en opini6n del recurrente, falta el elemento subjetivo de la
misma . Argumenta el recurrente que dicha circunstancia no debi6 ser apreciada en
la Sentencia recurrida porque los autores ya estaban en un lugar despoblado cuando
decidieron matar a las ninas . A tan endeble fundamentaci6n deben ser opuestas estas
razones : Ante todo, que la circunstancia de referencia debe entenderse concurrente
tanto cuando es buscada antes del inicio de la ejecuci6n del delito como cuando es
aprovechada para debilitar la defensa, facilitar la ejecuci6n o procurar la impunidad .
En segundo lugar, que en la ocasi6n de autos los asesinatos, si no habian sido acorda-
dos previamente, fueron el acto final de una sucesi6n de ataques a la integridad fisica
de las victimas, que comenzaron y se intensificaron tan pronto las tuvieron los autores
en un lugar apartado en que ya no podian esperar auxilio de otras personas, por to que
el despoblado fue buscado al menos para la comisi6n de las lesiones primeramente
ocasionadas que quedaron consumadas en los asesinatos posteriores . Y por ultimo, que
en cualquier caso los asesinatos pudieron realizarse por el procesado y su acompanante
sin que las victimas tuviesen posibilidad alguna de escapar ni de recibir ayuda -y en
unas condiciones de impunidad para aquellos que pudo llegar a convertirse en defmi-
tiva si no hubiese sido por el hallazgo casual de los cadnveres-precisamente porque se
habian situado, no por azar sino deliberadamente, en un lugar que respondia con toda
propiedad a la definici6n vulgar y jurisprudencial del despoblado. Todo to cual nos
conduce ya al rechazo del ultimo motivo y a la desestimaci6n global del recurso .

(Sentencia de 24 de mayo de 1999)

Requisitos de la agravante de abuso de superioridad: compatibilidad con
robo con use de armas

Segundo motivo, por el cauce del n6m . 1 del articulo 849 se denuncia la indebida
aplicaci6n de la agravante de abuso de superioridad del articulo 22 apartado 2 .° del
C6digo Penal, la que se estima incompatible con el delito de robo y empleo de armas.

El motivo debe decaer, ya que no existe tal incompatibilidad. Como recuerda la
STS n6m. 851/1998, de 18 de junio, la agravante de abuso de superioridad se articula
por la conjunci6n de los siguientes requisitos :

a) Que haya una situaci6n de superioridad, es decir un importante desequilibrio
de fuerza en favor de la parte agresora derivada de cualquier circunstancia, bien en
relaci6n a los medios empleados -superioridad medial-, bien en relaci6n a la plurali-
dad de atacantes -superioridad personal.

b) Que esta superioridad produzca una disminuci6n notable de las posibilidades
de defensa de la victima, sin que las elimine, pues aqui esta la diferencia con la alevosia.

c) Que el sujeto activo, conozca y se aproveche del desequilibrio de fuerza exis-
tente en su favor, to que constituye el elemento subjetivo .

d) Que esa superioridad no sea inherente al delito ni por to tanto constituya uno
de sus elementos tipicos, no debiendo ser la fnica forma de consumarlo.
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En relaci6n al use de armas, es obvio que constituye uno de los tipos mds claros de
superioridad medial, por to que si concurre, debe aplicarse tal agravante, con indepen-
dencia de la concurrencia del tipo correspondiente al empleo de armas, siendo necesa-
rio que el agente conozca y se aproveche de tal desequilibrio en su favor, ya que la
naturaleza de esta agravante es mixta, por to que el conocimiento y consentimiento de
tal vemaja debe ser abarcado por el de autor. En tal sentido SSTS 8 y 21 de noviembre
de 1996, 13 de abril de 1998 y la ya citada Sentencia mim . 851/1928, de 18 de junio .

De la doctrina expuesta se deriva la improsperabilidad del motivo . Elfactum
narra el robo de que fue objeto Miguel Angel C., siendo relevante la hora -de madru-
gada-, la existencia de un sujeto activo plural -tres personas-, y el medio empleado
-exhibici6n amedrentadora de un cuchillo-, asf como una persistencia y duraci6n
temporal, ya que la victima, ademas del despojo, fue conducida a un cajero y tras
facilitar el mimero clave de la tarjeta, obtuvieron 25.000 ptas., tras to que se marcha-
ron. Todo este relato evidencia de forma cumplida la concurrencia de los elementos
que dan vida a la circunstancia agravante cuestionada tanto en sus elementos objeti-
vos como el subjetivo, no concurriendo la nota excluyente o negativa de tratarse de
elemento tipico del delito, ya que se puede imaginar un robo con armas sin el plus
de aseguramiento que supuso la pluralidad de agresores, ya de por sf intimidante y
creadora de una relaci6n de superioridad.

Procede la desestimaci6n del motivo.

(Sentencia de 25 de mayo de 1999)

ARTICULO 22.5

Agravante de ensanamiento: requisitos ; sentido subjetivista . Aplicabilidad al
cooperador

Octavo.-En el segundo motivo, que se ampara en el artfculo 849 .1 .° LECrim, se
impugna como indebida la aplicaci6n a los tres delitos de asesinato, cualificados como
tales por la concurrencia no discutida de la alevosia, de la circunstancia agravante de
ensanamiento prevista en el articulo 10 .5 .° CP 1973 . Tampoco este motivo puede pros-
perar. El ensanamiento, circunstancia generica de agravaci6n que s61o es legalmente
denominada asi al ser convertida en circunstancia especifica del tipo de asesinato, ha
sido descrito en el artfculo 22.5 .° CP 1995 de un modo m'as detallado de c6mo se hacfa
en el articulo 10 .5 .° CP 1973, pareciendo acentuarse en la nueva descripci6n sus ele-
mentos subjetivos . En el articulo 10.5 .° del CP derogado la circunstancia consistfa en
«aumentar deliberadamente el mal del delito causando otros males innecesarios para
su ejecuci6n» . Cabfa sostener, a la vista de esta definici6n, que la naturaleza de esta
agravante era fundamentalmente objetiva puesto que su esencia consistfa en la exten-
sidn de los males causados mas a11da de los necesarios para la ejecuci6n del delito, aun-
que sin duda el adverbio «deliberadamente» podia ser interpretado como alusi6n a una
actitud, en el agente, especialmente reprochable que quedaba claramente identificada
cuando la circunstancia se insertaba en el cuadro definitorio del asesinato -artxcu-
lo 406 .5 .° CP 1973- en que, de un lado, los males innecesarios debfan ser aumentados
no s61o deliberada sino inhumanamente, esto es, con crueldad, y, de otro, era precisa-
mente el dolor del ofendido el mal cuyo aumento habia de ser perseguido, como fin
primario, por el agente . Esta dimensi6n subjetiva del ensanamiento, que la jurispru-
dencia de esta Sala subray6 vigorosamente -SS ., entre otras, de 26-9-1988, 17-3-1989
y 11-6-1991- ha sido acentuada en el CP vigente, en cuyo articulo 139 .3 .° se ha man-
tenido la defimci6n del articulo 406.5 .° CP 1973, en tanto se ha matizado en un sentido
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subjetivista, aunque sin eliminar la base objetiva de la circunstancia, la definici6n
gen6rica del artfculo 22 .5 .° : «aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de
la vfctima causando a esta padecimientos innecesarios para la ejecuci6n del delito» .
Es necesario, en consecuencia, para que esta circunstancia agravante sea apreciada la
concurrencia de estos requisitos : a) que en la acci6n delictiva se hayan causado a la
vfctima padecimientos innecesarios para la ejecuci6n del delito, to que 16gicamente
comportar5 una objetiva extensi6n de los males inherentes a la ejecuci6n ; b) que este
exceso de males padecidos por la victima aumente su sufrimiento, es decir, su dolor
fisico o su pena y aflicci6n psiquica; y c) que este aumento del sufrimiento haya sido
buscado deliberada e inhumanamente o, to que es igual, de forma intencionada y con
crueldad . Aunque todos estos requisitos ya fueron enunciados, de uno u otro modo,
por la doctrina que interpret6 la definici6n del ensanamiento que se encontraba en el
n6m . 5 .° del articulo 10 CP 1973, que es el precepto aplicado en la Sentencia recurrida,
conviene tenerlos muy en cuenta en este fundamento puesto que, en todo caso, la
interpretaci6n que hagamos ahora de la vieja norma debe estar inspirada por la redac-
ci6n de la actual, aparentemente mds restrictiva y exigente .

Noveno.-Aplicando a los hechos enjuiciados y a la participaci6n que en ellos
tuvo el procesado recurrente la doctrina sobre el ensanamiento que acabamos de resu-
mir, resulta de todo punto evidente que dicha circunstancia agravante ha sido correcta-
mente apreciada en la Sentencia recurrida. Recordemos que las tres victimas fueron
asesinadas por sendos disparos de pistola dirigidos a la cabeza, que les causaron la
muerte casi instantaneamente . Para matar a las ninas, pues, de acuerdo con el plan pre-
viamente establecido por los malhechores, no hacia ni hizo falta mas acci6n agresiva
que los tres disparos, siendo totalmente innecesario cualquier otro mal o padecimiento
de que anteriormente se las hiciera victimas . Pero no se las hizo vfctima de «cual-
quier» mal o padecimiento sino de una serie de males ffsicos y psfquicos que se pro-
longaron a to largo de toda una noche y que hubieron de constituir para las ninas un
tormento tan inexplicable c6mo insufrible. Comenzaron a ser brutalmente golpeadas a
punetazos en el interior del vehiculo cuando gritaron pidiendo socorro al ver que se
alejaban de todo lugar habitado, volvieron a serlo, esta vez con un palo, al llegar a la
casa y enseguida se vieron atadas a un poste e inmovilizadas, tuvieron que presenciar
horrorizadas las barbaras agresiones sexuales que se realizaban sobre sus compafieras,
vivieron durante largas horas en una atm6sfera de terror que con toda seguridad s61o
ellas hubieran sido capaces de explicar de haber sobrevivido, se les golpe6 de nuevo
porque gemian y no dejaban dormir a sus torturadores, fueron llevadas al borde de la
misma fosa donde iban a ser enterradas e incluso allf, cuando parecia que su sufri-
miento no podia ya rebasar limite alguno, fueron golpeadas con palos y con piedras
envueltas en una camiseta a modo de honda, llegandose por uno de los desalmados a
arrancar con unos alicates el pez6n de un pecho de la nina llamada M . T. Deseada a la
que, adem'ds, se le clav6 una navaja en la espalda . Esta increible acumulaci6n de males
y padecimientos, que bubo de provocar en las tres victimas un grado de dolor ffsico y
psfquico por encima de toda ponderaci6n, no pudo ser obra sino del inhumano deseo
de hacer sufrir porque no cabe 16gicamente otra explicaci6n . Existiese desde el primer
momento, en el animo del procesado y su acompanante, el prop6sito de matar a las
ninas, o surgiese este prop6sito con la fmalidad de que no fuesen conocidas las agre-
siones sexuales cometidas con ellas, la innecesariedad de los padecimientos acumula-
dos y su exclusiva inspiraci6n por el deseo de hacerlas sufrir es innegable . Porque ni
para matarlas, en la primera hip6tesis, era preciso atormentarlas previamente durante
toda la noche, ni para vejarlas y herirlas, en el supuesto de que la decisi6n de quitarles
la vida se tomase al final de la noche, era preciso reiterar una y otra vez, y cada vez
con mayor ferocidad, los golpes y las agresiones de toda indole . Cuestiona el proce-
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sado recurrente que se le pueda apreciar legalmente el ensanamiento, agravando su
responsabilidad criminal en los delitos de asesinato, puesto que de ellos no fue autor
material sino cooperador necesario. Pero debe tenerse en cuenta por una parte, que el
elemento objetivo del ensanamiento le es plenamente comunicable, de acuerdo con
el articulo 60 CP 1973, porque tuvo perfecto conocimiento del mismo en el momento
de su cooperaci6n y, por otra, que su cooperaci6n no fue la del que simplemente aporta
un elemento o factor causal que es concretamente indispensable para la ejecuci6n del
hecho . De su cooperaci6n, que tecnicamente est'a muy pr6xima a la autoria en tanto
tuvo durante toda la ejecuci6n el dominio funcional del hecho, se puede decir que le
solidariz6, sin reserva alguna, con cuanto se hizo y con la forma c6mo se hizo, a to
largo de la noche de autos, en su presencia y con su consentimiento y colaboraci6n, de
suerte que no s61o es cierto que a las victimas no se las hubiese podido matar sin el
concurso del procesado sino que tampoco se las hubiese podido atormentar sin 61 . Y
siendo, como es, el ensaiiamiento una circunstancia mixta, no puede dejar de apre-
ciarse en el procesado el elemento subjetivo de la misma, que el CP vigente, como
hemos visto, ha acentuado en la defmici6n del articulo 22.5 .° . Si el procesado contri-
buy6, con una colaboraci6n que hemos considerado decisiva, no s61o a la muerte de
las victimas sino al progresivo aumento de su sufrimiento, y to hizo deliberadamente
-puesto que no cabe excluir la deliberaci6n en la producci6n de unos males que se
suceden y multiplican durante siete u ocho horas- debe serle reprochada, sin duda
alguna, la crueldad y la barbarie, es decir, la inhumana (<disposici6n moral)) que cons-
tituye aquel elemento subjetivo de la circunstancia agravante cuestionada. No cabe, en
consecuencia, dar una respuesta favorable al segundo motivo del recurso .

(Sentencia de 24 de mayo de 1999)

ARTICULO 22.6

Procedencia de la apreciaci6n de agravante de abuso de confianza en delito
de hurto

Segundo.-( . . . ) Y tampoco es acogible la pretensi6n de que no es procedente
apreciar en el caso la agravante de abuso de confianza . Como reiterada doctrina de
esta Sala ha mantenido, el abuso de confianza, si bien no puede apreciarse en delitos
en que tal abuso es elemento inherente a los mismos como ocurre con el delito de
estafa, si es, en cambio apreciable en el de hurto, para cuya existencia no es preciso
que se traicione por el agente confianza alguna y no es, por tanto, ese abuso necesa-
riamente inherente a la comisi6n del hurto . Y hay abuso de la confianza cuando se
quebranta la lealtad puesta en el agente en el curso de relaciones humanas de varia-
das clases : convivencia, amistad, de servicio o dependencia o laborales y profesio-
nales . Como el prevalimiento con abuso de confianza depositada en el culpable
facilita la comisi6n del hecho quien consciente de ello, asegura el resultado de su
acci6n muestra un plus de perversidad y culpabilidad con correlativo aumento de la
reprochabilidad de su conducta (Sentencia de 23 de abril de 1997) . En el caso, el
acusado habia recibido de los vendedores del piso y su contenido las Haves que per-
mitian acceder a 61 y naturalmente con la finalidad de que la ensenara a eventuales
adquirentes del mismo y confiando en que no se valdria de las Haves que se dejaban
en su poder para tomar subrepticiamente los muebles y objetos que en el piso esta-
ban . Fue abusando de esa confianza en 6l depositada como se sirvi6 de las Haves que
confiadamente se le habian dejado, y coincidiendo temporalmente con el momento
en que los vendedores se encontraban en la Notaria otorgando la escritura pdblica de
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compraventa, como obtuvo, con deliberado prop6sito, la facilitaci6n en la realiza-
ci6n del hurto .

(Sentencia de 21 de abril de 1999)

ARTICULO 22.8

Ambito y aplicacion retroactiva de la agravante de reincidencia

Onico.-La reincidencia en el C6digo Penal de 1995 tiene un ambito de aplicaci6n
mucho mdas restringido que el que establecia el C6digo de 1973, pues ahora solamente
cabe su aplicaci6n en el caso de las reincidencias especificas, es decir, las que derivan
de un delito anterior siempre que sea de la misma naturaleza que el cometido poste-
riormente y se encuentren ambos tipificados en el mismo Titulo . De esta manera no
son computables a efectos de reincidencia los antecedentes penales constituidos por
delitos de otra especie, aunque sean varios .

En el caso presente, el acusado fue condenado por un delito contra la salud
publica por trafico ilicito de drogas, y las condenas anteriores le fueron impuestas por
sendos delitos de robo, delitos 6stos que ni estan incluidos en el mismo Titulo que el
traf-ico de drogas ni, consecuentemente, tienen la misma naturaleza que este ultimo, to
que significa que, de acuerdo con el actual concepto de esta circunstancia, no podria
ser apreciada la agravante . La sentencia aplica al caso de autos el C6digo Penal de
1973, porque sin duda alguna las penas establecidas en el mismo para el delito enjui-
ciado son mas livianas que las previstas en el C6digo vigente, pero ello no es 6bice
para que el acusado se beneficie de la concepci6n que el legislador atribuye en la
actualidad a la agravante de reincidencia, segun el principio de retroactividad de las
leyes penales que se recoge en el articulo 9.3 de la Constituci6n y en el 2.2 .° del
C6digo Penal de 1995 . Entendemos que este criterio no infringe to establecido en la
disposici6n transitoria segunda de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre
cuando alude a la oaplicaci6n completa de las normas completas de uno u otro
C6digo» para determinar cual sea la ley penal mas favorable al acusado, porque la
finalidad de la citada disposici6n transitoria consiste en que no se creen preceptos
omestizos» o hibridos con la conjugaci6n o amalgama de fracciones de articulos de
un C6digo y de otro . Pero to que debe ser respetada es la retroactividad de aquellos
conceptos juridico-penales que ban sido modificados por la ley adaptandolos a las
nuevas necesidades a las que trata de hacer frente la politica criminal del legislador y
que sean favorables al reo . En este sentido no seria imaginable que se aplicara la cir-
cunstancia agravante de premeditaci6n a un ilfcito penal cometido durante la vigencia
del C6digo anterior pero enjuiciado despu6s de la entrada en vigor del actual aunque
el hecho se tipificara conforme al primeramente citado por ser mas beneficioso para
el justiciable . Como tampoco serfa aceptable dejarde aplicar las nuevas disposiciones
sobre el cumplimiento mddximo de condena que recoge el articulo 76 nuevo CP a sen-
tencias dictadas con arreglo al C6digo anterior ; o, igualmente, las disposiciones
actualmente establecidas en los artfculos 90 y siguientes del C6digo de 1.995 sobre la
libertad condicional, que contienen aspectos mds favorables que sus hom6nimas del
C6digo de 1973 .

Como expresa la STS de 22 de julio de 1997 al abordar un supuesto igual al pre-
sente, «a1 estimar el legislador esta parcial descriminalizaci6n de la agravante [de rein-
cidencia], entiende que s61o la especffica repetici6n es la computable y tal limitaci6n,
tanto por su caracter restrictivo como por la valoraci6n del legislador de la conducta,
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debe tener efecto retroactivo» . En el mismo sentido, las SSTS de 20 de enero y 10 de
octubre y 3 de noviembre de 1997 entre otres .

(Sentencia de 18 de enero de 1999)

Necesidadde que consten las anteriores condenas en los hechos probados
con mencidn defecha defirmeza de las sentencias,fecha de cumplimiento de
las penas que en su caso tendria en cuenta la redencion de penas por el tra-
bajo en el imbito del Codigo anterior, fecha de ocurrencia de los hechos y
remision condicional o periodo de suspension en su caso

Primero.-( . . . ) En la sentencia de instancia se afirma escuetamente en los hechos
probados que el acusado-recurrente, fue condenado « . . . entre otros por robo en Sen-
tencia de 13 de febrero de 1996. . .» consignandose en la fundamentaci6n jurfdica ter-
cera la concurrencia de la agravante de reincidencia en virtud de la Sentencia fume
por robo de 17 de julio de 1996, sin consignar mas datos . Es preciso recordar la doc-
trina de esta Sala en relaci6n a la agravante de reincidencia respecto de la que tiene
declarado que « . . . es imprescindible que todos los datos necesarios para la localiza-
ci6n de ]as infracciones anteriores figuren con precisi6n de detalle en el relato de
hechos probados, de tal manera que su veracidad y exactitud s61o pueda ser comba-
tida por la via del error de hecho . . .» -STS de 22 de junio de 1994 y 9 de mayo de
1996- Por ello, y como recuerdan las SSTS de 29 de febrero y 25 de marzo de 1996
y la mas reciente n6m . 758/1998, y la de 26 de mayo, se han de hacer constar en el
«factum» de la sentencia, la fecha de firmeza de las sentencias, penas impuestas,
fecha de cumplimiento de las penas que en su caso tendria en cuenta la redenci6n de
penas por el trabajo en el ambito del C6digo anterior, fecha de ocurrencia de los
hechos y remisi6n condicional o periodo de suspension en su caso .

Todos estos datos son necesarios para comprobar la concurrencia de todos los ele-
mentos que sentaban la agravante de reincidencia, siendo obvio que la cita incompleta
de las anteriores condenas, nunca puede ser suplida, ya que la aplicaci6n de la agra-
vante es siempre contra el reo, y por to tanto la comprobada concurrencia de todos los
elementos que constituye la agravante, incluidos la acreditada no procedencia de la
cancelacibn de antecedentes, constituyen el presupuesto de su aplicaci6n . Por ello, las
omisiones, imprecisiones, inexactitudes o dudas respecto de los elementos que inte-
gran la agravante s61o pueden tener como solucidn la inaplicaci6n de la reincidencia
pues de otro modo se incurriria en una interpretaci6n contra reo, como tambien
recuerda la STS ndm . 82/1998, de 30 de enero.

En el presente caso, como ya se ha dicho to dnico que consta en eljuicio hist6rico
es la escueta frase « . . . condenado entre otras por robo en Sentencia de 13 de febrero de
1996 . . .» . No consta la fecha de la firmeza, la pena impuesta, la fecha inicio de cumpli-
miento ni por to tanto si pueden haber transcurrido o no los plazos del artfculo 136 del
C6digo Penal ; todo ello evidencia una insuficiencia de datos que impide directamente
la aplicaci6n de la agravante cuestionada .

No ignora la Sala, que tal vez algun dato pudiera extraerse de la hoja hist6rico
penal obrante al folio 120, pero a pesar de que la Sala en virtud del articulo 899 puede
examinar ]as actuaciones, estima su actual improcedencia por dos motivos : en primer
lugar porque es exigencia del Tribunal de instancia consignar en el factum, o a to
sumo integrddndolo con datos facticos que se encuentren en la fundamentaci6n, todos
los elementos que integran la reincidencia, porque to relevante es que todos esos
datos se encuentren consignados en la sentencia, to que aqui no acontece porque no
existen mds datos facticos en la fundamentaci6n ; y en segundo lugar, porque la facul-
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tad de examen de los autos a que se refiere el articulo 899, en este caso supondria
incorporar, por esta via, nuevos datos a la sentencia de instancia, y siendo esta facul-
tad de examen directo excepcional, no puede nunca emplearse en cuanto perjudique
directa o indirectamente al reo, como reconoce la Sentencia ya citada nfim . 758/1998,
de 26 de mayo .

En consecuencia, procede la estimaci6n del motivo y casaci6n de la sentencia en
este aspecto, con las consecuencias importantes que en materia penol6gica acarrea la
desaparici6n de una circunstancia agravante.

(Sentencia de 26 de marzo de 1999)

ARTICULO 23

Agravante de parentesco : requisitos . No procede aplicacion a companero
sentimental que pese a convivir bajo el mismo techo con la victima ya habia
roto la relaci6n con ella

Tercero .-( . . . ) Afirma el recurrente que «1a circunstancia agravante de parentesco
del articulo 23 del C6digo Penal no deberia haberse aplicado teniendo en cuenta la
inexistencia de vinculo afectivo entre el condenado y la vfctima en el momento en que
ocurrieron los hechos . . ., pues aunque vivian bajo el mismo techo y tenian convivencia
afectiva desde hacia cuatro anos . . . . », to cierto es que la relaci6n sentimental, como
dice el hecho probado 2 .°, «entre el acusado. . . y dona Maria Teresa. . . se habfa deterio-
rado hasta el punto de que dona Maria Teresa. . . habia decidido poner fin a dicha rela-
ci6n, comunicandoselo asf al acusado. . .».

En la Sentencia de la primera instancia, se dice que el caso de autos no encaja en
los supuestos de exclusi6n de la agravante, otoda vez que en el momento de produ-
cirse la agresi6n mortal el acusado y la vfctima mantenian la convivencia marital,
nacida unos cuatro anos antes de ocurrir los hechos», y, pese a to que se dice en el
hecho probado 2 .°, «en el momento de producirse la agresi6n persistfa la relaci6n sen-
timental y el afecto que cabe suponer existente entre aquellos que conviven marital-
menteo (v. fundamento juridico 4.°) .

El Tribunal Superior de Justicia, al conocer en apelaci6n de esta causa, declar6
que compartia la «valoraci6n y consiguiente presunci6n de persistencia de la relaci6n
sentimental entre agresor y ofendida, y ello pese al deterioro de la misma declarado
por el Jurado» (v . fundamento juridico 2 .°) .

La circunstancia mixta de parentesco -relaci6n a la que se equipara a estos efec-
tos lade las personas ligadas de forma estable por analoga relaci6n de afectividad (art. 23
CP)-, es valorada ordinariamente como agravante, cuando de delitos contra las
personas se trata, como es el caso . Lajurisprudencia, al estudiar esta circunstancia,
ha venido declarando que, para su apreciaci6n, ademas de la existencia objetiva de
la relaci6n de parentesco debe existir tambien un natural lazo afectivo, de tal modo
que cuando consta que el mismo esta roto, que no existen intereses comunes, sino
contrapuestos, que no existe amistad, o que, por cualquier raz6n, media un distan-
ciamiento entre sujeto activo y pasivo del delito, la relaci6n resulta inoperante, el
hecho criminal ha de valorarse y juzgarse como acontecido entre extranos (v. SS .
13 de octubre de 1993, 12 de julio de 1994 y 30 de abril y 6 de mayo de 1997, entre
otras) .

En el presente caso, el relato de hechos probados de la Sentencia de la primera
instancia -confirmada en apelaci6n-, afirma : a) que el acusado y la vfctima venian
conviviendo maritalmente desde hacfa unos cuatro anos y que tenian un domicilio
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comun (hecho probado l .°) ; b) que dicha relaci6n se habia deteriorado hasta el punto
de que la victima habia decidido poner fin a la misma y se to habia comunicado al
acusado (hecho probado 2.°); y c) que el dia de autos surgi6 una discusi6n entre ellos
porque la vfctima habia accedido a que su ex compahero Manuel la recogiera a la
salida del trabajo y la acompanara hasta el domicilio, cosa que ya habfa hecho en tar-
des anteriores (hecho probado 3.°).

La situaci6n descrita en el relato factico de la Sentencia, ajuicio de este Alto Tri-
bunal, pone de manifiesto que la relaci6n de afectividad que habfan mantenido el acu-
sado y la victima durante varios anos se habia roto con anterioridad al momento de
producirse la agresi6n homicida enjuiciada en esta causa. Para que pueda estimarse
subsistente este tipo de relaciones, no basta la voluntad de una de las partes, es preciso
16gicamente la voluntad concorde de ambas, y, en el presente caso, la mujer habia
decidido poner fin a su relaci6n con el acusado, a quien se to habfa comunicado ya, y
habfa comenzado a salir con su ex companero Manuel, que el dia de autos -y otras tar-
des anteriores- la habia recogido a la salida del trabajo y la habia llevado al domicilio
que todavfa compartfa con el acusado . Es de todo punto evidente que el mero hecho
de compartir un mismo techo no es prueba de la permanencia de la relaci6n de afecti-
vidad andaloga a la que une a los c6nyuges .

La aplicaci6n de la jurisprudencia citada a las circunstancias concurrentes en el
hecho enjuiciado, en cuanto a los extremos relativos a la relaci6n de convivencia exis-
tente entre el acusado y la victima, lleva directamente a considerar que no puede apre-
ciarse en el presente caso la concurrencia de la agravante de parentesco .

(Sentencia de 29 de septiembre de 1999)

ARTICULO 28

Es autor quien ostenta igualprotagonismo en el dominio de la acci6n aunque
con un diferente reparto de roles

Segundo .-( . . . ) Debe recordarse que el cauce casacional empleado parte del res-
peto a los hechos probados, que por ello resultan inatacables . Pues bien, desde esta
premisa, el relato de hechos se refiere al acuerdo previo entre todos los que resultaron
condenados en efectuar el atraco a la gasolinera, se narra a continuaci6n que el recu-
rrente Abel E . facilit6 la escopeta de canones recortados utilizada en el atraco, que-
dandose de acuerdo con el plan establecido, Abel en un punto determinado
-Urbanizaci6n Monteluz-, con el vehiculo del tambi6n condenado Rafael P

Tras la perpetraci6n del atraco, acudieron los otros tres participantes al lugar
donde estaba Abel E., y abandonando el vehfculo utilizado en el atraco, se fueron los
cuatro en el turismo de Rafael, reparti6ndose el botin obtenido entre los cuatro.

Es obvio que con este relato, resulta improsperable la tesis de la complicidad, ya
que el dominio de la acci6n est'a con igual protagonismo, aunque con un diferente
reparto de roles entre los que resultaron condenados -dominio conjunto o condominio
del hecho-, y en concreto con Abel E . Desde la realidad del previo acuerdo, y reparto
cometidos, todos igualmente relevantes para el 6xito de la acci6n delictiva, pasando
por la teorfa de los bienes escasos en cuanto que el recurrente facilita el arma, pieza
esencial para la intimidaci6n y llevar a buen t6rmino el atraco, y terminando por la
16gica consecuencia del reparto del botin entre todos, todo abona a la condici6n de
autor de Abel E . ante la esencialidad de su colaboraci6n sin la que el atraco no hubiera
tenido lugar, por ello su acci6n debe ser elevada al articulo 14, como autor, y no de
c6mplice pues su actividad se encuentra en el n6cleo del hecho con un insustituible
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dominio del acto, y por tanto de naturaleza no perif6rica, aunque, ya dentro del con-
cepto de autor, est6 mas pr6ximo a la figura del cooperador que a la del autor material
en la medida que no intervino en el concreto desarrollo del atraco, extremo que carece
de relevancia a los fines del recurso a la vista de la concepci6n amplia de autor que
existe en nuestro sistema dejusticia penal que se mantiene en el articulo 28 del vigente
C6digo Penal .

(Sentencia de 9 de marzo de 1999)

Autorta conjunta

Tercero.-En principio, no cabe duda de que todos los actos que permiten en su
conjunto la ejecuci6n de las acciones principales, resultan punibles como formas
variadas de autoria.

Elpactum sceleris, concertado entre todos los acusados, dibuja claramente la auto-
ria. Sabido es que tal pacto establece, entre las personas que to conciertan, un vinculo
de solidaridad penal que les hace partfcipes a todos ellos en igual grado de responsabi-
lidad, cualquiera que sea la funci6n o cometido que a cada uno de los concertados se
le asigne, siempre que, como en este caso, el desarrollo del acuerdo se desenvuelva
dentro de los esquemas y fines convenidos, coautores todos por estar unidos no s61o
espiritualmente por el concierto, que de otro lado puede ser expreso o tacito, previo o
simultaneo, sino tambien materiahnente por la fisica participaci6n de todos en la eje-
cuci6n . Son coautores como responsables del acto, como autores primarios o como
autores por extensi6n .

Mucho se ha discutido doctrinalmente sobre el concepto de autoria en la lfnea de to
acabado de exponer. Doctrina que, siendo realmente enriquecedora, poca trascendencia
pr'actica tiene a la hora de fijar responsabilidades, en cuanto que los autores directos o
individuales porque realizan los elementos del tipo de forma personal, los coautores por-
que realizan el hecho conjuntamente, los autores mediatos porque realizan el hecho por
medio de otro del que se sirven como instrumento, e incluso los inductores o cooperado-
res necesarios porque moralmente gestionan el delito o porque ayudan en su ejecuci6n
con actos imprescindibles, estas dos como formas de participaci6n equiparadas a la
autoria, todos ellos son de una u otra forma sujetos activos de la infracci6n . Por to comlin
todos ellos ostentan sin discusi6n to que se ha denominado, para constituir la teoria del
acuerdo previo, el dominio del hecho que en la coautorfa se convierte en el condominio
del hecho, to que significa que el autor, individual o conjuntamente, domina la direcci6n
de las acciones comunes y necesarias hacia el cumplimiento del tipo penal (ver las Sen-
tencias de 8 de marzo de 1989 y 10 y 11 de enero de 1987) .

(Sentencia de 8 de junio de 1999)

Cooperadores necesarios : concepto y diferencias con complices

Tercero.-Como se desprende del Texto Legal, los c6mplices son cooperadores del
hecho principal con actos anteriores o simultdneos . Se trata de una cooperaci6n no
necesaria que requiere la concurrencia de dos elementos fundamentales (Sentencia
17 de enero de 1991) . Subjetivamente ha de haber unpactum scaeleris como concierto
de voluntades o previo acuerdo, coetAaneo, inicial o sobrevenido a la acci6n, expreso o
tacito, junto con la conciencia plena respecto de la ilicitud y de la antijuridicidad (con-
ciencia scaeleris) .
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Objetivamente, se precisa la aportaci6n de actos anteriores o simultaneos de
cardcter auxiliar. Una especie de participaci6n de segundo grado que, en ese sentido
objetivo dicho, supone la aportaci6n del esfuerzo del c6mplice, esto es, un acto de eje-
cuci6n, aunque accesorio, periferico, secundario o de simple ayuda .

Quiere decirse pues que la complicidad como forma de participaci6n aut6noma, es
distinta de la participaci6n trascendente, fundamental y esencial que va embebida en la
autoria . El autor ejecuta el hecho propio, mientras el participante por complicidad con-
tribuye al hecho ajeno . Este favorece, coopera no necesariamente . A1 ser participaci6n
accesoria que sigue a la conducta principal, su reproche penal no puede tener lugar si la
conducta principal no es, a su vez, tipica y antijuridica.

Cuarto.-Como decia la Sentencia de 24 de junio de 1996, y abundando en to aca-
bado de resenar, la diferencia bddsica en este problema, si se trata de valorar la coope-
raci6n de un presunto autor o de un presunto c6mplice, estriba en que en la autoria tal
cooperaci6n es necesaria, en tanto que en la complicidad es de importancia menor.
Mds exactamente, y en esa misma linea discursiva, existe cooperaci6n necesaria del
antiguo articulo 14 .3 cuando haya aportaci6n de una conducta sin la cual el delito no
se hubiera cometido, o teoria de la «conditio sine qua non»; cuando se contribuye con
un algo escaso pero no facil de obtener de otro modo, o teorfa de los «bienes escasos» ;
o cuando la persona que interviene tiene la posibilidad de impedir la infracci6n reti-
rando su concurso, o «teoria del dominio del hecho» (Sentencias de 18 de septiembre
de 1995 y 10 de junio de 1992) .

En conclusi6n, la cooperaci6n necesaria existe en aquellos casos en los que con-
curre un previo acuerdo para delinquir, o pactum scaeleris, como requisito subjetivo
que ciertamente tambi6n debe darse en la mera complicidad . Sin embargo en el primer
caso se convierten en autores todos los concertados para la actividad del trfifico, cual-
quiera que sea su misi6n o su «rol» concreto, si su colaboraci6n contribuye objetiva-
mente a la realizaci6n del delito . En el segundo ese pacto inicial va seguido,
objetivamente y tambien a sabiendas de la ilicitud y de la antijuridicidad del acto, de
una serie de actividades auxiliares, meramente perifericas o de segundo grado, acaeci-
das temporalmente «antes» o «durante», anteriores o simultAneas . Se ha dicho por eso
antes que mientras el autor ejecuta hechos propios, el c6mplice colabora en hechos
que le son ajenos (Sentencias de 16 de junio de 1995, 23 de diciembre y 24 de marzo
de 1993).

Por ultimo ha de senalarse que to decisivo es, naturalmente, la naturaleza, el
caracter y las condiciones de esos actos auxiliares . Porque al fin y al cabo to determi-
nante para establecer el signo diferenciador, entre la cooperaci6n necesaria y la com-
plicidad, no es ya ese concierto de volumades, comun a los dos grados delictivos, sino
la eficacia, la necesidad y la trascendencia que esa actividad aparentemente auxiliar
haya tenido en el resultado producido (ver las Sentencias de 28 de enero de 1991, y 22
de noviembre de 1990).

En base a to expuesto, to juridico y to factico, el motivo se ha de rechazar . El
recurrente fue un cooperador necesario en la tramajuridica. No cabe, de otro lado, ter-
giversar el hecho probado que necesariamente ha de ser respetado .

(Sentencia de 26 de abril de 1999)

Delimitaci6n del cooperador necesario: to es quien sujeta a la vfctima mien-
tras otro coacusado de comun acuerdo la penetra vaginalmente

Primero.-El finico motivo del recurso, se formaliza por infracci6n de ley, al
amparo del m1mero 1 .° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, adu-
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ci6ndose infracci6n del artfculo 28 b) del C6digo Penal . El unico reproche que se veri-
fica a la sentencia de instancia, se refiere a la cooperaci6n necesaria del recurrente en
la agresi6n sexual del tercero no identificado, comenzando por aludir, a pesar del
cauce procesal invocado, a la ausencia de elementos probatorios respecto a tal coope-
raci6n, y arguyendo que no concurren los requisitos subjetivos, ni los objetivos, apor-
taci6n causalmente eficaz, exigidos para la aplicaci6n del articulo 28 b) del propio
Texto Legal .

Una reiterada doctrina de esta Sala ha senalado los criterion dogmaticos rods utili-
zados por la doctrina y la jurisprudencia para delimitar el concepto de autor y distin-
guirlo de la simple complicidad.

Son las tres teorfas que se indican : la objetivo-formal, la objetivo-material y la
teoria del dominio del hecho que han sido manejadas por nuestra jurisprudencia con
mayor o menor adhesi6n . Las Sentencias de esta Sala de 26 de febrero de 1993 y 27
de enero 1998 recogen, en acertada sfntesis, los diversos caminos seguidos por nuestra
jurisprudencia para concretar y perfilar el concepto de autor, en sus 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 (auto-
ria) de la condici6n (complicidad), con to que se evade de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, que seria insuficiente para distinguir entre ambas categorias parti-
cipativas .

De la aplicaci6n de la teorfa del dominio del hecho, se sigue, como criterio dife-
renciador, la posibilidad de dejar correr o de interrumpir la realizaci6n de la acci6n
tipica, haciendo de este dominio, el signo distintivo de la cooperaci6n necesaria, rele-
gando 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 criterio de la escasez de medios y,
en este campo, toda actividad claramente 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 obstdculo
serio para la comisi6n del delito.

Como senalan las resoluciones citadas, la jurisprudencia actual viene conjugando
estos criterios, incluso del dominio del acto, sin adscribirse a ninguno de ellos en
exclusiva, pero sin ocultar sun preferencias (para distinguir entre el auxilio necesario y
otras colaboraciones contingentes y secundarias), hacia la doctrina de los bienes o
actividades escasas, prestando, dentro de este criterio, una atenta consideraci6n de la
eficacia y poderio causal de la acci6n de auxilio .

Aplicando tal doctrina al caso que se examina, en los hechos declarados probados, se
dice que el recurrente y el tercero no identificado, decidieron tener relaciones sexuales
con la joven, despu6s del infructuoso registro que con dnimo depredatorio le realizaron .
Hay, pues, una codecisi6n expresamente afirmada respecto de todos los hechos posterio-
res y un acuerdo mutuo manifestado en la forma concordada de proceder de los dos parti-
cipes, pues mientras el tercero lleva a efecto la penetraci6n vaginal, el acusado cogiendo a
lavictima por el pelo, le introdujo durante breves momentos el pene en su boca, cesando
ante las protestas del autor no identificado . Y para llegar a tal relato, el Tribunal a quo,
dispuso de abundante prueba sobre la participaci6n que se cuestiona, constituida por la
declaraci6n de la victima en fase sumarial, reproducida en el plenario, y por las propias
manifestaciones del acusado, como se refiere en el fundamento de derecho primero de la
sentencia de instancia .
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Por otra pane, su aportaci6n en la agresi6n sexual del tercero, que es to que se
cuestiona, es causal y trascendente para posibilitar la penetraci6n vaginal que aquel
pretendfa efectuar, pues conforme con la narraci6n factica . 1 .°) El procesado mantuvo
agarrada a la vfctima impidiendole moverse y gritar, mientras el otro individuo le qui-
taba los pantalones, bragas y zapatos y aqu61 se despojaba de la suya, sentandose en el
bordillo. 2 .°) Manteni6ndola sujeta la empuj6 hacia abajo, obligandola a sentarse sobre
el tercero, posibilitando la penetraci6n de este y 3 .°) Durante la misma, estuvo sujeta
por el acusado, y atemorizada por uno y por otro .

Por tanto, cualquiera que fuese la concepci6n doctrinal que se elija, conforme a to
expuesto con anterioridad, es to cierto que la colaboraci6n del recurrente en la agre-
si6n sexual del copartfcipe, a tenor de los actos descritos, fue esencial y decisiva para
que aqu61 pudiera consumar sus prop6sitos ilfcitos en las circunstancias y del modo en
que se acordaron y ejecutaron . Existe, en consecuencia, una aportaci6n imprescindi-
ble, animus auctoris, en la facilitaci6n de los actos materiales de agresi6n por el autor
no identificado .

(Sentencia de 20 de octubre de 1999)

No es cooperador necesario quien se limita amirar a otros coacusados mien-
tras estos cometen una agresi6n sexual

Primero.-( . . .) Tiene declarado esta Sala que, en relaci6n con los delitos de agre-
si6n sexual, la Doctrina Jurisprudencial viene sosteniendo que es cooperador necesa-
rio del articulo 28 b) del C6digo Penal, aquel que contribuya o coadyuve al acceso
carnal ajeno, aportando un esfuerzo ffsico para doblegar la voluntad opuesta de la vfc-
tima -Tribunal Supremo Sentencias 22 febrero 1994-, y tambi6n, que a fm de cubrir
la totalidad de la significaci6n antijurfdica de las diferentes conductas implicadas en
esta clase de hechos, entiende que debe haber condena de todos los que en grupo par-
ticipan en estos actos de violaciones multiples, porque la presencia de otra u otras per-
sonas que act6an en connivencia con quien realiza el forzado acto sexual forma parte
del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para
poder resistir, siendo tal presencia, coordinada en acci6n conjunta con el autor princi-
pal, integrante de la mencionada figura de la cooperaci6n necesaria del mum . 3 .° del
articulo 14 del C6digo Penal anterior y articulo 28 b) del C6digo Penal vigente -Cfr.
Sentencias de 8 de febrero de 1991, 6 de febrero de 1992, 12 de junio del mismo ano,
23 de enero de 1993, 24 de mayo de 1994 y 3 de marzo de 1997 .

Aplicando tal doctrina al caso debatido, el recurrente conforme al relato factico,
no realiz6 ninguna agresi6n sexual como autor directo, por to que la condena que se
efectua en la parte dispositiva de la Sentencia, en tal caracter no es correcta, contradi-
ciendo ademas la argumentaci6n que se efectua en el fundamento de derecho cuarto
de dicha resoluci6n, en donde se califica su conducta a titulo de cooperador necesario,
pues presenci6las agresiones cometidas por los otros coacusados, coadyuvando con
su presencia en el lugar donde tuvieron lugar aquellas, a la intimidaci6n y amedranta-
miento de la vfctima . Ahora bien, si bien la doctrina de esta Sala citada, considera
cooperador necesario no s61o el que coadyuva al acceso carnal de otro mediante la
aportaci6n del esfuerzo fisico encaminado a doblegar la voluntad de resistencia de la
vfctima, sino tambidn los que en la realizaci6n de un plan conjunto llevan a cabo una
acci6n en cuyo desarrollo se efechia la violaci6n, asi como en caso de no existir un
plan preordenado, los que con conciencia de la acci6n que se realiza, determina con su
presencia un efecto intimatorio ambiental sobre la victima de la agresi6n material-
mente realizada por otro agente, nada de eso ocurre en el supuesto que se examina,
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pues ni aport6 esfuerzo fisico alguno para la consumaci6n de las agresiones llevadas a
cabo, ni consta acreditado un plan preordenado al que el recurrente hubiese prestado
su asentimiento o hubiese intervenido en su organizaci6n, y aunque estuvo ode pie
parado mirando to que ocurria», su sola presencia no pudo favorecer la intimidaci6n o
incrementar el temor de la vfctima, ya que estaban presentes otras cuatrlrpersonas, los
acusados, autores directos cada uno de ellos de una agresi6n sexual, que era suficiente
para provocar el miedo o la intimidaci6n en la victima, sin que su sola presencia pasiva
aumentara aqu6llos.

En consecuencia, procede casar y anular la Sentencia de instancia en tal particu-
lar, dictandose a continuaci6n la procedente .

(Sentencia de 20 de octubre de 1999)

ARTICULO 29

No es c6mplice quien se limita aser copiloto de quien comete delito sin que
conste que existiera concierto entre ellos

Primero .-(. . .) Acudiendo a las normas sobre participaci6n comprendidas en los
articulos 28 y 29 CP de 1995, aunque las mismas no hubiesen sido citadas como
infringidas en el recurso, tampoco dstas son aplicables a Fernando V. F., puesto que la
participaci6n a titulo de autoria o de complicidad exige, aparte del concierto de los
codelincuentes, una intervenci6n de los mismos con actos anteriores o coetdneos en la
dinamica delictiva, y tal intervenci6n no puede ser apreciada en el recurrente, con
base a la narraci6n hist6rica, puesto que desde luego no tomb parte en la aproxima-
ci6n del vehiculo a M.' Angeles, ya que el que to conducia era el otro condenado
Damian R. C., que fue el que detuvo el autom6vil cerca del lugar donde se habia apea-
do la vfctima, y tampoco intervino Fernando en el seguimiento de 6sta, ni en el tir6n
de su bolso, ni en el amedramiento a M.' Angeles con el cuchillo, ni en el arrebata-
miento del bolso . Fernando V F. se limit6 a esperar en el Renault 11, y en el asiento
del copiloto, sin que quepa inferir de tal actitud pasiva el concierto con Damian que
estima existente la sentencia impugnada en los fundamentos primero y segundo, con-
cretado en la actitud expectante en que qued6 Fernando, mientras Damidn perpetraba
los actos de violencia e intimidaci6n y de apoderamiento . Tal inferencia no es
correcta, pues del hecho de que Fernando viajase con Damidn, ocupando el asiento
delantero derecho del coche, y que siguiese sentado en el vehiculo, mientras el coacu-
sado se apeaba del Renault, realizaba el seguimiento de M.' Angeles, y perpetraba los
actos de violencia e intimidaci6n y regresaba con el botin al autom6vil, y se alejase en
el coche acompanado de Fernando, no cabe inferir necesariamente que 6ste se hubiese
quedado en el Renault, en funciones de vigilancia y para apoyar a Damian, si dste le
necesitaba, pudiendo deducir tambi6n de los datos facticos reflejados en la sentencia,
que la intenci6n de cometer el delito de robo surgi6 de forma individual en Damifin,
que decidi6 ejecutar por su cuenta, y sin ayuda de Fernando, que se desentendi6 del
hecho quedandose en el coche .

(Sentencia de 21 de enero de 1999 )

Complicidad omisiva: elementos

Quinto.-Por la via del mim. 1 del 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
sexto motivo de impugnaci6n, se alega infracci6n del artfculo 16 del C6digo Penal
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derogado, y articulos 29 y 11 del vigente C6digo Penal, porque estima el recurrente que
no puede ser condenado como c6mplice del delito de apropiaci6n indebida, pues en
todo caso su conducta, habia sido <(posterior>> al hecho, y no antecedente o simultanea .

En primer termino, come, recuerdan las Sentencias de esta Sala de 3 de diciembre
de 1990 y 9 de julio de 1997, la consideraci6n del tema de la denominada complicidad
omisiva en un delito de comportamiento activo o por comisi6n ha tenido desigual tra-
tamiento tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia de esta Sala : que si
en in primer momento to neg6 como posible en terminos absolutos (por ejemplo Sen-
tencia de 19 de octubre de 1943), posteriormente (Sentencias de 10 de abril de 1981 y
31 de enero de 1986) aproxim6 la soluci6n a la adoptada por la doctrina cientffica
calificable como mayoritaria y mas autorizada, admitiendo esta forma de participa-
ci6n s61o en aquellos casos en que el omitente se hallaba en posici6n de garante .

La soluci6n es por supuesto correcta, aunque no sean desdenables sus eventuales
incidencias negativas sobre el principio de legalidad si se adopta de manera indiscri-
minada . Pero para la decisi6n del motive, bastard con recordar que esta posici6n de
garante viene impuesta en base a dos fuentes posibles : por la funci6n protectora de un
bien jurfdico y por la misi6n de control de una fuente de peligro . Asf, s61o en los
casos en que el compromiso del garante resulta inequivoco es posible referirse a que
toma en sus manos el riesgo real o hipot6tico actuando -come, se ha dicho- a modo de
<<barrera de contenci6n>> del mismo, siendo asi decisive, que el sujeto que tenga nor-
mativamente controlado el riesgo deje, pese a ello, que se origine el resultado lesivo .

Es preciso analizar si concurren todos los requisitos necesarios para construir la
modalidad especifica de complicidad omisiva . Como ha senalado la Sentencia de esta
Sala de 19 de mayo de 1992, citando a su vez la Sentencia de 23 de octubre de 1991,
establece la necesidad de que concurran los siguientes elementos : a) objetivo (omi-
si6n eficaz, patente y manifiesta, no necesaria empero, para la comisi6n del delito) ;
b) subjetivo (voluntad consciente de cooperar al resultado con esa inacci6n); y c) nor-
mativo (deber de actuar para impedir la consumaci6n del resultado ilicito que se esta
cometiendo; deber impuesto por la ley o por una situaci6n de peligro anterior creada
por el omitente).

La configuraci6n de esta modalidad delictiva exige la confluencia de los tres facto-
res expuestos, aunque por la mayoria de la doctrina y por Resoluciones de esta Sala de
21 de febrero de 1992, 9 de abril de 1996, y 12 de enero de 1998, se hace especial hinca-
pi8 en que el c6mplice debe encontrarse en una particular situaci6n (posici6n de garante)
concepto que se reconoce que presenta contornos indefinidos, porque en definitiva
depende de una valoraci6n coyuntural de las circunstancias concurrentes en cada caso .

La complicidad por omisi6n es posible cuando la omisi6n del deber de actuar del
garante ha contribuido en una causalidad hipot6tica, a facilitar o favorecer la causa-
ci6n de un resultado propio de un delito de acci6n u omisi6n .

En el supuesto que se examina, la posici6n de garante del recurrente es indudable,
puesto que tal misi6n constituye precisamente una de las razones y fundamentos de la
existencia del cargo de interventor en las entidades bancarias, que impide, con la exi-
gencia de la doble firma, director e interventor, actuaciones arbitrarias de uno de ellos,
siendo su conducta omisiva, determinante y eficaz para que el resultado se produjera .
Y asumiendo como le correspondia la posici6n de garante y congruente deberjuridico
de intervenir si queria desvirtuar to que ocurri6 despu6s, to que, al no hacerlo, to con-
vertia en c6mplice, por omisi6n, pues su conducta venfa inspirada por un animus
adiuvandi, esto es, de cooperador de segundo grado con el autor material .

En segundo t6rmino, y respecto a su actuaci6n posterior el fundamento de dere-
cho vigesimo noveno de la Sentencia recurrida, analiza tal cuesti6n, ya planteada en la
instancia, y la rechaza, con convincente argumentaci6n puesto que la actuaci6n del
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acusado fue concomitante a la del otro coacusado, y no posterior como se pretende ya
que conoci6 desde el inicio la actividad de Faustino C ., y pese a ello consinti6 que
aquel continuara en la dinamica comisiva, remitiendo ademas al referido Faustino
cuando los clientes del banco, presentaban recibos o reintegros no realizados .

(Sentencia de 11 de mayo de 1999)

ARTICULO 56

Imposicion por obligaci6n legal de alguna de las penas accesorias previstas
en el precepto . No necesidad de determinarse en la sentencia la vinculacion
de la pena accesoria con el delito cometido, salvo las inhabilitaciones que
afectan a empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio o
cualquier otro derecho

Segundo .-( . . .) Es preciso tener en cuenta que el articulo 56 CP establece taxativa-
mente que oen las penas de prisi6n de hasta diez anos, los Jueces o Tribunales impon-
dran, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias alguna de las
siguientes», enumerando a continuaci6n las penas entre las que puede elegir el Tribunal .
La diccidn legal s61o puede interpretarse en el sentido de que el Tribunal no esta obli-
gado a imponer una determinada pena accesoria ni facultado para la imposici6n de mas
de una, pero si obligado a anadir a las penas privativas de libertad no superiores a diez
anos alguna de las accesorias enumeradas. Como quiera que el Tribunal de instancia ha
elegido la inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio pasivo du-ante el tiempo de
la condena -y con esto se da respuesta al tercer motivo del recurso-, no estaba obligado
a determinar expresamente en la sentencia la vinculaci6n de la pena accesoria con el
delito cometido, porque esta determinaci6n esta prevista en el dltimo inciso del articulo
56 CP dnicamente para las inhabilitaciones que afectan a empleo o cargo piblico, profe-
sidn, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho. Asi debe entenderse habida
cuenta de la redacci6n del parrafo del precepto, referido a la relaci6n de la pena acceso-
ria con el delito, y de la naturaleza especialmente aflictiva que puede tener para el con-
denado el hecho de que se le inhabilite para dedicarse a la profesibn u oficio que
constituye su medio de vida. Es seguramente la grave onerosidad de una tal accesoria la
raz6n fundamental por la que su imposici6n debe ser justificada por la naturaleza del
delito y la posibilidad de que la profesidn haya servido de ocasi6n para cometerlo .

(Sentencia de 26 de enero de 1999)

Duodecimo.-( . . . ) El articulo 56 in fine del Cddigo Penal de 1995 establece la
exigencia, para la imposici6n de determinadas penas accesorias, de que los derechos
afectados por estas penas «hubieran tenido relaci6n directa con el delito cometido,
debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculaci6n» . Este requisito
se refiere a la pena accesoria de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo publico,
profesi6n, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, osi estos hubieran
tenido relacidn directa con el delito cometido», pero no a las otras dos penas acceso-
rias expresadas en la parte inicial del precepto, es decir a la mera suspension de cargo
o empleo publico y a la inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena .

Asi se deduce, en primer lugar, de una interpretacidn gramatical del precepto a
traves de su atenta lectura y de la utilizaci6n de la expresidn «estos», ligada a los dere-
chos afectados por la ultima inhabilitacidn especial a que se refiere el articulo . En

ADPCP. VOL. LII. 1999



Secci6n de Jurisprudencia 693

segundo lugar, de su interpretaci6n sistematica que vincula esta hmitaci6n con to dis-
puesto en los articulos 42 y 45 del mismo Texto Legal que exigen una expresa concre-
ci6n y motivaci6n de los derechos afectados . En tercer lugar, de su interpretaci6n
hist6rica, de acuerdo con los precedentes legislativos y jurisprudenciales, pues dicha
limitaci6n tiene su antecedente en el articulo 41.2 .° del C6digo Penal de 1973 y en la
doctrina de esta Sala que exigfa una relaci6n directa, e incluso causal entre la profe-
si6n u oficio objeto de la inhabilitaci6n y el delito cometido (Sentencia de 9 de junio
de 1989, entre otras) . En cuarto lugar de su interpretaci6n 16gica, pues el criterio con-
trario conduciria al absurdo, al determinar que un Alcalde, por ejemplo, habria de
seguir rigiendo desde la prisi6n los destinos de su ciudad mientras cumple condena
por trafico de drogas o falsificaci6n de moneda, ya que al tratarse de delitos no direc-
tamente relacionados con su cargo, no podrfa aplicarse la pena accesoria de suspen-
si6n del ejercicio del mismo durante el tiempo de la condena. Y, en quinto lugar, de su
interpretaci6n teleol6gica, de acuerdo con el espiritu y fmalidad de la norma, pues si
bien esta plenamente justificado limitar la inhabilitaci6n para el ejercicio de la profe-
si6n, oficio, industria, comercio o cualquier otro derecho, como pena accesoria, a
aquellos supuestos en que hubieran tenido relaci6n directa con el delito cometido, de
acuerdo con el principio de intervenci6n minima en materia de penas que determina
que estas s61o se aplicaran cuando sean necesarias y en la medida en que to sean, y
tambi6n to esta en el supuesto de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo p6blico,
que conforme a to dispuesto en el articulo 42 produce la privaci6n definitiva del
empleo o cargo sobre el que recae, no concurre la misma justificaci6n para las penas
de suspensi6n de empleo o cargo p6blico, cuyo efecto se limita a privar de su ejercicio
al penado durante el tiempo de la condena, articulo 43, o de inhabilitaci6n especial
para el derecho de sufragio pasivo, que 6nicamente priva al penado, durante el tiempo
de la condena, del derecho a ser elegido para cargos publicos (art . 44), cuyo efectivo
ejercicio es notoriamente incompatible con la pena de prisi6n impuesta. El contenido,
naturaleza y duraci6n de estas penas las vincula directamente con las limitaciones
necesariamente determinadas por los efectos propios de la pena de prisi6n, incompati-
ble con las exigencias de todo orden -incluso de honorabilidad- que conlleva el ejer-
cicio de un cargo p6blico, por to que resultan inherentes, en principio, a la naturaleza
de la pena de prisi6n establecida en la condena, con independencia de una innecesaria,
y generalmente no concurrente, relaci6n directa con el delito cometido .

En definitiva, el articulo 56 del C6digo Penal de 1995, emplea una expresi6n pre-
ceptiva, «impondran», y no potestativa, «podran imponer», por to que ha de deducirse
que, como regla general, el precepto legal determina que ha de imponerse necesaria-
mente alguna de las penas accesorias en 61 prevenidas . En consecuencia, cuando el
condenado no ejerza ningun cargo o empleo publico del que pueda ser suspendido, y
el delito cometido no tenga relaci6n directa con su profesi6n u oficio, como sucede en
el caso actual en el que el recurrente ha sido condenado por abusos sexuales, la pena
accesoria a imponer es precisamente la residual de inhabilitaci6n especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, como ha hecho correcta-
mente el Tribunal a quo en la sentencia impugnada.

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)

Posibilidad de imponer mdsde una pena accesoria. Imposici6n conjunta de
suspensi6n de empleo o cargo piiblico e inhabilitaci6n especialpara el dere-
cho de sufragio pasivo. Para importer la pena accesoria de inhabilitacion
especial para empleo o cargo piublico, profesi6n u oficio debe existir relaci6n
entre el delito cometido y el empleo, cargo oprofesi6n que realiza el acu-
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sado: las penas accesorias de suspension de empleo o cargo pfblico y la
inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio se impone a los condena-
dos apenas de prisi6n hasta 10 anos sin que sea necesario que tengan rela-
cion con el delito cometido

Quinto.-El quinto y 61timo motivo, tambien por infracci6n de ley, denuncia vul-
neraci6n del articulo 56 del C6digo Penal, relativo a las penas accesorias . Estima el
recurrente que la expresi6n <<alguna» utilizada por la norma (<<En las penas de prisi6n
de hasta diez anos, los Jueces o Tribunales impondran, atendiendo a la gravedad del
delito, como penas accesorias alguna de las siguientes») equivale a <<s6lo una» y por
tanto no es legalmente posible imponer conjuntamente las penas de suspensi6n de
cargo publico e inhabilitaci6n del derecho de sufragio pasivo, como se hace en la Sen-
tencia impugnada .

Para la resoluci6n del motivo conviene reiterar to ya expresado en la Sentencia
n6m . 430/1999, de 23 de marzo, en relaci6n con el sentido y finalidad de las penas
accesorias de suspensi6n de cargo p6blico e inhabilitaci6n para el ejercicio del dere-
cho de sufragio pasivo.

El articulo 56 infine del C6digo Penal de 1995 establece la exigencia, para la
imposici6n de determinadas penas accesorias, de que los derechos afectados por estas
penas «hubieran tenido relaci6n directa con el delito cometido, debiendo determinarse
expresamente en la sentencia esta vinculaci6n» . Este requisito se refiere a la pena acce-
soria de inhabilitaci6n especial para empleo o cargo p6blico, profesi6n, oficio, indus-
tria o comercio o cualquier otro derecho, <<si estos hubieran tenido relaci6n directa con
el delito cometido», pero no a las otras dos penas accesorias expresadas en la parte ini-
cial del precepto, es decir, a la mera suspensi6n de cargo o empleo p6blico y a la inha-
bilitaci6n especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena .

Asi se deduce, en primer lugar, de una interpretaci6n gramatical del precepto a tra-
ves de su atenta lectura y de la utilizaci6n de la expresi6n «6stos», ligada a los derechos
afectados por la u1tima inhabilitaci6n especial a que se refiere el articulo . En segundo
lugar, de su interpretaci6n sistematica que vincula esta limitaci6n con to dispuesto en
los articulos 42 y 45 del mismo Texto Legal que exigen una expresa concreci6n y moti-
vaci6n de los derechos afectados . En tercer lugar, de su interpretaci6n hist6rica, de
acuerdo con los precedentes legislativos y jurisprudenciales, pues dicha limitaci6n
tiene su antecedente en el articulo 41.2 .° del C6digo Penal de 1973 y en la doctrina de
esta Sala que exigia una relaci6n directa, e incluso causal entre la profesi6n u oficio
objeto de la inhabilitaci6n y el delito cometido (Sentencia de 9 de junio de 1989, entre
otras). En cuarto lugar de su interpretaci6n 16gica, pues el criterio contrario conduciria
al absurdo, al determinar que un Alcalde, por ejemplo, habrfa de seguir rigiendo desde
la prisi6n los destinos de su ciudad mientras cumple condena por trafico de drogas o
falsificaci6n de moneda, ya que al tratarse de delitos no directamente relacionados con
su cargo, no podria aplicarse la pena accesoria de suspensi6n del ejercicio del mismo
durante el tiempo de la condena. Y, en quinto lugar, de su interpretaci6n teol6gica, de
acuerdo con el espiritu y fmalidad de lanorma, pues si bien esta plenamente justificado
limitar la inhabilitaci6n para el ejercicio de la profesi6n, oficio, industria, comercio o
cualquier otro derecho, como pena accesoria, a aquellos supuestos en que hubieran
tenido relaci6n directa con el delito cometido, de acuerdo con el principio de interven-
ci6n minima en materia de penas que determina que istas s61o se aplicarddn cuando sean
necesarias y en la medida en que to sean, y tambien to esta en el supuesto de inhabilita-
ci6n especial para empleo o cargo ptiblico, que conforme a to dispuesto en el articu-
lo 42 produce la privaci6n defmitiva del empleo o cargo sobre el que recae, no concurre
la misma justificaci6n para las penas de suspensi6n de empleo o cargo p6blico, cuyo
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efecto se limita a privar de su ejercicio al penado durante el tiempo de la condena, ar-
ticulo 43, o de inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio pasivo, que tinica-
mente priva al penado, durante el tiempo de la condena, del derecho a ser elegido para
cargos publicos (art . 44), cuyo efectivo ejercicio es notoriamente incompatible con la
pena de prisi6n impuesta.

El contenido, naturaleza y duraci6n de estas penas las vincula directamente con
las limitaciones necesariamente determinadas por los efectos propios de la pena de
prisi6n, incompatible con las exigencias de todo orden -incluso de honorabilidad- que
conlleva el ejercicio de un cargo publico, por to que resultan inherentes, en principio,
a la naturaleza de la pena de prisi6n establecida en la condena, con independencia de
una innecesaria, y generalmente no concurrente, relaci6n directa con el delito cometido .

Atendido el sentido y fmalidad de las penas accesorias de suspensi6n de empleo o
cargo publico (art. 43 C6digo Penal 1995) y de inhabilitaci6n especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena (art . 44 C6digo Penal 1995) no cabe
aceptar la interpretaci6n del recurrente en el sentido de que la expresi6n «alguna de las
siguientes>> determina la incompatibilidad entre ambas y consiguiente prohibici6n de
imposici6n conjunta . En primer lugar porque el indefmido «alguna>> no equivale necesa-
riamente en el lenguaje ordinario a «s61o una> (de ser dsta la voluntad del legislador la
norma diria «una de las siguientes»). En segundo lugar porque si el legislador hubiese
pretendido que en todo caso hubiese que imponer una unica pena accesoria, como inter-
preta el recurrente, el precepto legal to expresaria asi, diciendo que los Tribunales impon-
dran «como pena accesoria>>, y no utilizaria la expresi6n plural «como penas accesorias>>
que indica expresamente la posibilidad de imponer mas de una. Yen tercer lugar porque
la posibilidad de aplicaci6n complementaria de ambas penas accesorias se deduce del
sentido y fmalidad de la norma, cuando la pena privativa de libertad se impone a quien
desempena un cargo publico. La interpretaci6n contraria conduciria al absurdo dado que
determinarfa la necesidad de optar entre permitir al cargo publico condenado que conti-
nue desempenandolo mientras cumple la condena de prisi6n impuesta por sentencia
firme o suspenderle en su ejercicio pero autorizandole a ser elegido para nuevos cargos
publicos durante el mismo perlodo de condena, cuando en realidad, como se ha expre-
sado, ambas limitaciones son complementarias e insitas a la incompatibilidad entre la
imposici6n y el cumplimiento de una pena de prisi6n -en cualquiera de sus grados-, y las
exigencias propias de un Estado democratico de Derecho para el desempeno de cargos
pfiblicos, incluida la incongruencia que constituirfa mantener de modo simultaneo el
reproche social insito en la pena privativa de libertad y la confianza social que requiere el
desempeno de un cargo pdblico.

Es por ello por to que ya en la Sentencia n6m. 430/1999, de 23 de marzo, se sena-
laba que la pena accesoria de inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena debe ser de imposici6n generalizada en las sentencias
que contengan una condena a pena de prisi6n de hasta diez anos, como ya se realiza
efectivamente en la practica judicial, en consonancia ademas con to dispuesto en
el artfculo 6.2.° c) de la Ley Org'anica del R6gimen Electoral General de 1985
(LO 5/1985, de 19 de junio) que con cardacter general y sin necesidad de que la senten-
cia penal condenatoria to establezca asi de modo expreso, declara inelegibles en cual-
quier elecci6n por sufragio universal directo a los «condenados por Sentencia fume, a
pena privativa de libertad, durante el periodo que dure la pena» .

Procede, en consecuencia, desestimar el motivo de recurso interpuesto al no apre-
ciarse la incompabilidad reclamada por el recurrente . En cualquier caso en el supuesto
actual el recurso carece adem6as de practicidad, dado que al no desempenar el acusado
cargo publico alguno del que pudiese ser suspendido, la unica pena accesoria impuesta
con caracter efectivo es la de inhabilitaci6n especial para el derecho de sufragio
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pasivo, que es la pena accesoria residual que procede imponer con cardcter generali-
zado en estos casos.

(Sentencia de 25 de septiembre de 1999)

ARTICULO 57

Naturaleza, criterios para su imposicion . Momento en que comienza su cum-
plimiento: una vez cumplida la pena principal

S6ptimo.-El ultimo motivo formaliza denuncia infracci6n de Ley por indebida
aplicaci6n del articulo 57 del C6digo Penal, al establecer la sentencia recurrida la
prohibici6n al procesado de volver al municipio de Colera una vez haya cumplido la
pena privativa de libertad por un plazo de cuatro anos cuando to cierto es que el ar-
ticulo 57 del C6digo Penal no menciona que tal prohibici6n deba tener lugar una vez
cumplida la pena principal . Tal interpretaci6n del precepto seria <(contra reo» y contra-
ria al principio non bis in idem .

El Ministerio Fiscal apoya este alegato impugnativo apuntando que, del desarro-
llo del motivo se deduce que en realidad, el recurrente no considera infringido el prin-
cipio non bis in idem por la aplicaci6n de la pena accesoria prevista en el articulo 57,
sino que le parece absurdo que la prohibici6n comience a surtir efectos despues de
cumplir la pena de prisi6n, pues durante dicho cumplimiento podrfa acudir al lugar en
un permiso penitenciario o, incluso, durante el periodo de libertad condicional . Como
sustento de su tesis, el autor del recurso, cita y resume el contenido argumental de la
Sentencia de esta Sala de 5-12-1996 .

Por contra, el Tribunal Provincial justifica la f6rmula punitiva impugnada en los
siguientes t6rminos : Se solicita por las acusaciones al unisono la aplicaci6n del ar-
ticulo 57 del C6digo Penal, en orden a la aplicaci6n de to que ha venido en llamarse una
pena de destierro (S . 26-3-1996) . La Sentencia de 31 de marzo de 1993 admite que tal
facultad concedida a los Jueces y Tribunales, es una pena al presuponer siempre acre-
ditada una culpabilidad del autor y el C6digo Penal de 1995 ha venido a sentar dicha
doctrina al considerarla sistematicamente una pena accesoria, pero pena al fin y al
cabo . El artfculo 57 condiciona su aplicaci6n a dos requisites :

a) la gavedad de los hechos y b) el peligro que el delincuente represente y, ambas
han de confluir acumulativamente segdn expresa el precepto . Pues bien, el delito de
homicidio es un delito grave y tributario de tal pena accesoria, en principio y en atenci6n
a su relevancia penal. El segundo requisito exige un juicio de pron6stico sobre hipot6ti-
cas represalias o actos de venganza, no se trata per Canto de atender a la hipot6tica peli-
grosidad criminal, ni esta pensada dnicamente para tranquilizar a la victima, pues no
puede perderse de vista que esta en juego la libertad de libre circulaci6n de las personas
que ostenta rango de derecho fundamental conforme al artfculo 19 de la Constituci6n
Espanola .

Ahora bien, en el case enjuiciado aparecen aquellos rasgos que hacen temer una
represalia o venganza, cuando no una repetici6n del hecho . En efecto, a los forenses
(folio 81) les manifest6 que desde hace muchos aflos se siente perseguido, difamado y
humillado per parte del Alcalde de Colera, per to que diagnosticaron una fijaci6n y un
componente paranoico, que le lleva a atribuir a aqu61 la pintada de un pene con dos
testiculos que vie pintados en una ocasi6n en una pared de la localidad de Port de la
Selva. Asimismo destacaron y ratificaron en el plenario que tiene un alto grado de
peligrosidad unidireccional hacia elAlcalde de Colera y ello, de no seguir tratamiento
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hace que el contacto de victima y agresor sea preocupante en cuanto a la posible rein-
cidencia . Con tat pron6stico la Sala entiende aplicable la pena accesoria durante cua-
tro ahos, una vez cumplida la sentencia . No hacemos menci6n en orden al tratamiento
psiquiatrico, en tanto que ello supone la aplicaci6n de una eximente completa o
incompleta por enajenaci6n mental, to que en el caso presente no ocurre (sic) .

Pues bien, a pesar de que su ubicaci6n y estructura de referencia no merezca el
calificativo de la mds adecuada, podemos afirmar que, dados los t6rminos en que esta
concebida y de acuerdo con una interpretaci6n sistemdtica de los articulos 33, 39, 40,
48, 57 y 59 del Nuevo C6digo Penal de 1995, la limitaci6n a la libertad de circulaci6n
(derecho fundamental segun art. 19 CE) cuestionada, viene a cancelar esencialmente
la problematica suscitada en tomo a la exigesis de la precedente normativa y, en con-
creto, a la naturaleza de dicha pena .

En la actualidad, la prohibici6n de que el reo no vuelva al lugar en que haya come-
tido el delito queda definida legislativamente y, en to que aquf interesa, en la Sec-
ci6n 5 .' del Capitulo I del Titulo III del C6digo Penal (art . 57), como una pena acceso-
ria impropia, privativa de derechos (art . 39), grave si excede de 3 anos (art . 33) y de
aplicaci6n discrecional o facultativa motivada (art. 57) que por sus especiales caracte-
rfsticas : a) referenciarse en determinados delitos y circunstancias acumulativas
(las enumeradas en dicho art . 57) y no en otras penas (lo que excluye la aplicaci6n del
art. 79) ; y b) dado que su duraci6n no se vincula a la de la pena principal desmarcdan-
dose asi de la previsi6n general contenida en el articulo 33.6 .° para las penas acceso-
rias, sino que tiene una especffica maxima de cinco ahos (art . 57), permite su
imposici6n sin merma de principio alguno que deba salvaguardarse ni tacha de inter-
pretaci6n «contra reo» en los t6rminos jurisdiccionales que el recurso cuestiona, dado
que el ejercicio de la doble discrecionalidad normativa (referida tanto a la duraci6n
como al momento de inicio del cumplimiento de la pena) se adecua en el presente
supuesto -por su razonada justificaci6n- a la fmalidad preventiva especial de tutela a
la vfctima que empapa la aplicaci6n de tan peculiar restricci6n deambulatoria del con-
denado pues de fijarse su cumplimiento simultaneo a base de invocar hipotdticos
beneficios penitenciarios se pierde dicha finalidad de prevenci6n convirtiendo en ilu-
soria la protecci6n que debe dispensarse a la persona agredida. De ahi la desestima-
ci6n del motivo .

(Sentencia de 23 de febrero de 1999)

Supuestos de aplicacidn . Momento de inicio de cumplimiento : cuando el con-
denado comience a disfrutar de los beneficios penitenciarios

Tercero .-El segundo apartado del recurso, se ampara tambien en el parrafo 1 .° del
articulo 849 de la LECrim para censurar la infracci6n del articulo 57 del C6digo Penal .

Se justifica tat denuncia porque, a juicio de la acusaci6n particular ahora recu-
rrente, «se impone al condenado la prohibici6n de volver al t6rnrino municipal de Bil-
bao durante el tiempo de duraci6n de la condena y seis meses mds . Lo que significa
que se impone la llamada prohibici6n de residencia para que se cumpla de forma
simultanea a la pena privativa de libertad y no de forma sucesiva, como deberia
haberse acordado a juicio de esta parte» (sic) .

La sentencia de instancia en su fundamento de derecho sexto, dice que «procede
imponer al inculpado, atendiendo a las circunstancias concurrentes la pena de un ano
de prisi6n (art. 172 del C6digo Penal) y la prohibici6n de volver a Bilbao durante el
tiempo de la condena y seis meses mas, incluso durante los permisos carcelarios y
periodos de estancia en establecimiento abierto o libertad condicionalo y en correla-
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ci6n con dicho razonamiento la parte dispositiva de la recurrida condena a Jose Anto-
nio A . G ., ademdds de a la pena de un ano de prisi6n oa la prohibici6n de volver al ter-
mino municipal de Bilbao durante el tiempo de la condena y seis meses melds, incluso
durante los periodos carcelarios y perfodos de estancia en establecimiento abierto o
libertad condicional» ( . ..) «y para el cumplimiento de la pena principal y responsabili-
dad subsidiaria (sic) que se impone en esta resoluci6n le abonamos todo el tiempo de
prisi6n preventiva» (sic) .

Entendiendo que, a la vista de dicho fundamento y fallo, podria estarse en pre-
sencia de un error, se formaliz6 recurso de aclaraci6n desestimado por Auto de
18-11-1998 en el que se hacia constar que olos fundamentos jurtdicos y la parte dispo-
sitiva de la sentencia estan en terminos claros, la prohibici6n de volver al termino
municipal de Bilbao se acuerda para el tiempo de la condena a la pena privativa de
libertad, incluso durante los permisos carcelarios y periodos de estancia en estableci-
miento abierto o libertad condicional y seis meses mas que se iniciarfan una vez cum-
plida totalmente la pena privativa de libertad» .

Pues bien, no obstante to acordado por el Tribunal a quo, la raz6n asiste al recu-
rrente ya que s61o en los t6rminos de cumplimiento solicitados por el mismo, es decir,
con caracter sucesivo o, to que es igual, a computar desde que el condenado comen-
zare a disfrutar de beneficios penitenciarios que implican salidas de la prisi6n, tiene
sentido y cumple su fmalidad preventiva especial la prohibici6n impuesta.

Recientemente -en Sentencia de 23-2-1999- esta Sala ha tenido ocasi6n de pro-
nunciarse sobre el debate que suscita el planteamiento recurrente en terminos que
abonan su tesis, los cuales, por ilustrativos, hemos de reproducir : podemos afirmar
que la limitaci6n a la libertad de circulaci6n cuestionada (derecho fundamental
seg6n art . 19 CE), a pesar de que su ubicaci6n y estructura de referencia no merez-
can los mejores calificativos, dados los terminos en que est'a concebida y de acuerdo
con una interpretaci6n sistematica de los articulos 33, 39, 40, 48, 57 y 59 del nuevo
C6digo Penal de 1995, viene a cancelar esenciahnente la problemdtica suscitada en
torno a la ex6gesis de la precedente normativa y, en concreto, a la naturaleza de
dicha pena.

En la actualidad, la prohibici6n de que el reo vuelva al lugar en que haya come-
tido el delito queda definida legislativamente y, en to que aqui interesa, en la Sec-
ci6n 5 .° del Capitulo I del Titulo III del C6digo Penal (art. 57), como una pena acceso-
ria impropia, privativa de derechos (art. 39), grave si excede de 3 anos (art. 33) y de
aplicaci6n discrecional o facultativa motivada (art . 57) que, por sus especiales carac-
teristicas: a) referenciarse en determinados delitos y circunstancias acumulativas (las
enumeradas en dicho art . 57) y no en otras penas (lo que excluye la aplicaci6n del
art. 79); y b) dado que su duraci6n no se vincula a la de la pena principal -desmarcan-
dose asi de la previsi6n general contenida en el artfculo 33.6.° para las penas acceso-
rias-, sino que tiene una especffica mdaxima de cinco anos (art . 57), permite su
imposici6n sin merma de principio alguno que deba salvaguardarse ni tacha de inter-
pretaci6n <<contra reo», pues el ejercicio de la doble discrecionalidad normativa (refe-
rida tanto a la duraci6n como al momento de inicio del cumplimiento de la pena) se
adecua en el presente supuesto a la fmalidad preventiva especial de tutela a la victima
que empapa la aplicaci6n de tan peculiar restricci6n deambulatoria del condenado, ya
que, de fijarse su cumplimiento simultaneo sobre la base de invocar incidencias peni-
tenciarias, tal como se razonaba en Sentencia de esta Sala de 5-12-1996, se pierde
dicha fmalidad de prevenci6n convirtiendo en ilusoria la protecci6n que debe dispen-
sarse a la persona agredida .

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)
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Peligrosidad valorable al objeto de aplicacion de la prohibicion de que el
condenado vuelva al lugar del delito

S6ptimo.-1 . El tercer y ultimo motivo se formula al amparo del ndmero 1 .° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicaci6n indebida del ar-
ticulo 57 del C6digo Penal .

El acusado aduce que es necesario, para imponer la prohibici6n de volver el reo al
lugar de comisi6n del delito, una doble circunstancia : la gravedad del hecho y el peli-
gro que representa el reo . A su juicio la agresi6n sexual no justifica en este caso la
imposici6n de esta pena accesoria porque no hay en la Sentencia recurrida referencia
alguna a la peligrosidad del acusado .

2 . El motivo debe desestimarse. Esta Salaya declar6 en Sentencia de 29 de enero de
1990 con relaci6n al articulo 67 del C6digo Penal de 1973, correspondiente con
el 57 del vigente Texto Legal, que la valoraci6n de la gravedad del hecho y de la peligro-
sidad del autor a los efectos de detenninarsu aplicaci6n no se funda en circunstancias aje-
nas al hecho mismo, porque la peligrosidad y la gravedad del delito que debe tenerse en
cuenta es precisamente la que se expresa en la comisi6n del hecho y sea deducible de 61 .

En definitiva, la peligrosidad valorable no es la subjetiva o personal del acusado
como sujeto de posibles delitos futuros, sino la peligrosidad objetiva que es inherente a
la situaci6n material que represents, despues de la comisi6n de determinados delitos, la
proximidad personal futura entre el delincuente y la victims o su familia. Situaci6n obje-
tivamente peligrosa en sf misma, dada la probabilidad de enfrentamientos mutuos, por
raz6n de la propia naturaleza del hecho ya cometido . No es por ello necesario para la
aplicaci6n de la referida pena accesoria suplementar ese presupuesto valorativo objetivo
con otras consideraciones relativas a la posible peligrosidad personal del condenado .

(Sentencia de 2 de octubre de 1999)

ARTICULO 66.4

La potestad del juzgador es para rebajar la pena en uno o dos grados, no
para aplicar el precepto

Primero .-( . . . ) El motivo comun, que cuenta con el apoyo del Ministerio Fiscal,
debe ser estimado . Sostiene el Tribunal a quo en el Fundamento de Derecho V de la
sentencia que oel parrafo 4 .° del artfculo 66 autoriza, pero no obliga a imponer dicha
pena en uno o dos grados inferior a la senalada», y estimando tal rebaja inadecuada al
supuesto enjuiciado opor la multiplicidad y gravedad de los hechos», omite la aplica-
ci6n del precepto en cuesti6n .

No es este, sin embargo, el criterio de esta Sala Segunda, que ya venfa siendo
aplicado a la regla 5 .' del articulo 61 del C6digo Penal derogado (v6ase STS de 4 de
abril de 1988) y que es perfectamente extendible al precepto actualmente vigente,
estableciendose la doctrina segdn la cual, vista la redacci6n de aquella disposici6n,
procedente del C6digo de 1932, en relaci6n con el de 1870, se estima obligado rebajar
al menos en un grado la pena, y facultativamente en dos (STS, entre otras, de 14 de
junio de 1994) . Esta doctrina, se repite, debe ser tambien aplicada al actual articu-
1o 66.4 CP y asf to han declarado numerosos pronunciamientos de este Tribunal
Supremo, de los que son exponentes las SS citadas por el Fiscal de 10 dejunio y 17 de
noviembre de 1997 y 15 de enero de 1998 . En la ultima de las citadas, esta Sala decla-
raba que «ha de ponerse de relieve que lajurisprudencia mss reciente, modificando el
criterio anteriormente mantenido sobre el particular, sostuvo -bajo la vigencia del
C6digo Penal de 1973- que, en aplicaci6n de la regla 5 .' del articulo 61, era obligada la
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rebaja, en un grado, de la pena senalada al delito ; de tal modo que to unicamente potes-
tativo para el juzgador era rebajar la pena en uno o dos grados. Entre las Sentencias que
ban marcado la interpretaci6n de referencia, cabe citar las de 21 de octubre de 1993 y la
de 14 de junio de 1994 . Se argumenta, en la primera de ellas, que la regla 5 .' del ar-
ticulo 61 del C6digo Penal de 1973, desde el punto de vista hist6rico, tienen sus antece-
dentes en el articulo 82 .5 del C6digo de 1870 (en el que se disponia que «cuando sean
dos o mas, y muy cualificadas, las circunstancias atenuantes y no concurra ninguna
agravante, los Tribunales impondrdan la pena inmediatamente inferior a la sefalada por
la ley» ; de modo que la rebaja de la pena venfa impuesta), y en el articulo 67 .5 .' del
C6digo de 1932, en cuya Exposici6n de Motivos se explicaba que la reforma introdu-
cida en el texto de la norma correlativa -similar al de la regla 5 .' del artfculo 61 del
C6digo Penal de 1973- tenia la finalidad de abrir el arbitrio judicial opara rebajar las
penas en caso de atenuaci6n cahficada» ; defendiendo asf, desde el punto de vista teleo-
16gico, un criterio menos rigido y mas humano en la aplicaci6n de las penas . Se decia,
ademdas, que al mismo resultado conducia una interpretaci6n sistemdatica de la citada
norma, por cuanto, de no ser obligatoria la rebaja de la pena, al menos en un grado,
podria dejarse sin contenido la regla 5 .' del articulo 61 y llevaria al absurdo de preverse
un supuesto de hecho vacfo de respuesta, to que mal se compagina con el contexto de
todas las reglas del expresado artfculo 61, con la posible il6gica consecuencia de penarse
mas gravemente el supuesto de que concurran dos circunstancias atenuantes o una sofa
muy cualificada que el de que concurs una dnica atenuante o, incluso, ninguna».

En consecuencia, 6ste tambi6n ha de ser el criterio aplicable al nuevo Texto Legal,
miaxime en casos como el presente en que se aprecia la concurrencia de dos atenuantes
sin la presencia, al propio tiempo, de agravante alguna, con to que se evita, ademas, la
equipaci6n contra legem de las reglas 2 .' y 4 .' del articulo 66 del C6digo Penal.

(Sentencia de 1 de marao de 1999)

Concurriendo una atenuante muy cualificada es obligado rebajar la pena en
un grado yfacultativo en dos

Segundo.-( . . . ) Efectivamente, segun to dictaminado por el Fiscal, la concurrencia
de una atenuante muy cualificada s61o obligaba al Tribunal enjuiciador a rebajar la
pena en un grado, conforme al criterio del Pleno de esta Sala, interpretativo del ar-
ticulo 66 .4 del CP de 1995, que tuvo lugar el 22 de marzo de 1998, siendo de la libre
discrecionalidad de la Audiencia la reducci6n en un segundo grado . No es revisable
por tanto el pronunciarniento de la Sentencia impugnada en que se conden6 a Serafin
V O. a la pena de un ano y seis meses de prisi6n, en correcta aplicaci6n del criterio de
rebajar la pena en un grado expuesto en el fundamento segundo de la mencionada
resoluci6n, por concurrencia de la atenuante 2 .' del articulo 21 del CP de 1995 como
muy cualificada. La pena privativa de libertad correspondiente al delito tipo impu-
tado, de trafico de drogas de las que causan grave dano a la salud, oscilaba, segun to
dispuesto en el articulo 368 del CP de 1995, entre tres y nueve anos de prisi6n.

(Sentencia de 12 de mayo de 1999)

ARTICULO 74

Delito continuado . Doctrina general

Sexto.-( . . . ) La figura del delito continuado, que tiene antecedentes en los glosa-
dores italianos de la Baja Had Media, con el fm de evitar las penas demasiado eleva-
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das, incluso la de muerte, que estaban previstas para los casos de repetici6n de delitos
contra la propiedad, en Espana, en el presente siglo, fue introducida por la doctrina y
la jurisprudencia, al margen de la legislaci6n penal que s61o la regul6 en el CP/1928
de tan escasa vigencia y luego en la LO 7/1982 relativa al Contrabando.

Fue en la importante modificaci6n legislativa del CP de 25 de junio de 1983
cuando se introdujo la f6rmula (art. 69 his) que desde entonces ha estado vigente y ha
sido reproducida en to esencial, salvo en la penalidad, en el CP/1995 (art . 74).

Ya refiriendonos a este ultimo c6digo, ahora en vigor, y prescindiendo de to que
tal articulo 74, en su apartado 2, dispone para to que la doctrina ha venido denomi-
nando «delito-masa», podemos decir que son cuatro los requisitos exigidos en tal ar-
ticulo 74 .1 y 3 :

1 .° Una pluralidad de acciones u omisiones imputadas a la misma persona y cons-
titutivas cada una de ellas, individualmente consideradas, de sendos delitos o faltas .

2.° Que estas acciones u omisiones infrinjan el mismo precepto penal o precep-
tos de igual o semejante naturaleza .

3 .° Que los delitos o faltas referidos no ofendan a bienes juridicos eminente-
mente personales, salvo que se trate de delitos contra el honor o la libertad sexual en
cuyo caso se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva .

4 .° Que esos delitos o faltas se reaticen en ejecuci6n de un plan preconcebido o
aprovechando identica ocasi6n .

Concurriendo todos estos requisitos, esas varias acciones que, aisladamente con-
sideradas, podrfan constituir infracciones penales independientes, en atenci6n a esa
doble homogeneidad, objetiva (requisito 2 .°) y subjetiva (requisito 4 .°), son reputadas
por el legislador como un solo delito o falta que ha de penarse con la sanci6n prevista
para el mdds grave de todos los concurrentes en su mitad superior.

Tal forma de sancionar constituye una novedad del CP/1995 en relaci6n con la
legislaci6n anterior: la agravaci6n de la pena (<<se impondra en su mitad superior)
ahora es preceptiva mientras que la del articulo 69 his CP/1973 («podrd ser aumentada
hasta el grado medio de la pena superior) tenia caracter facultativo . Y esto tiene gran
importancia en la casaci6n, porque de hecho era rara la vez en que los Tribunales de
instancia utilizaban esa facultad de elevaci6n de la pena prevista en el articulo 69 bis,
de modo que la calificaci6n del hecho como delito continuado era irrelevante para la
determinaci6n de la pena .

Ahora, con el caracter preceptivo de esa agravaci6n prevista en el artfculo 74 .1
CP/1995, la cuesti6n cambia radicalmente, pues la consideraci6n de unos hechos
como delito continuado siempre tends incidencia en la fijaci6n de la sanci6n, como
ha ocurrido en el caso presente .

(Sentencia de 18 de marzo de 1999)

ARTICULO 74.2

Facultadpotestativa deljuzgador de imponer la pena superior en uno o dos
grados

Tercero .-( . . .) En definitiva, la pena cuestionada es la correspondiente a un delito
continuado de estafa, concurriendo una circunstancia atenuante . Segun el articulo 74 .1
del C6digo Penal, procede imponer en estos casos <da pena senalada para la infracci6n
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mas grave, . . . en su mitad superior»; y, segun el apartado 2 del mismo articulo, <<si se
tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta el
perjuicio total causado» ; precisando, a continuaci6n, que <<en estas infracciones
el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en
la extensi6n que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiese
perjudicado a una generalidad de personas» .

Entiende este Tribunal que la obligada referencia al operjuicio total causadoo, a la
hora de fijar la pena correspondiente en los delitos continuados <<contra el patrimonio»
(art. 74.2, inciso primero, del C6digo Penal), junto con la previsi6n legal de que en tales
delitos el Juez o Tribunal impondrd la pena superior en uno o dos grados osi el hecho
revistiere notoria gravedad y hubiese perjudicado a una generalidad de personas>>
(art. 74 .2, inciso segundo del C6digo Penal), debe ser interpretada como una regla singu-
lar para la determinaci6n de la pena correspondiente en tales supuestos, al margen de la
prevista con caracter general en el apartado 1 del mismo articulo, aplicable 16gicamente a
los restantes tipos de delito continuado, de tal modo que el6rgano jurisdiccional, en aten-
ci6n a la pequena o moderada entidad del «perjuicio total causado», pueda imponer al cul-
pable, incluso, la pena correspondiente al tipo basico de que se trate, sin verse obligado a
hacerlo en la mitad superior de dicha pena (vease Sentencia de 23 de diciembre de 1998) .

De no interpretarse asf el precepto, careceria de sentido la obligada referencia al
<<perjuicio total causado», impuesta al juzgador en el Texto Legal a la hora de determi-
nar la pena a imponer a este tipo de delitos continuados, y, al propio tiempo, impediria
al 6rgano jurisdiccional atemperar la pena a la gravedad de los hechos y a la culpabili-
dad del sujeto, de modo especial en los casos en que se haya apreciado el delito conti-
nuado con hechos constitutivos de simple falta, infracciones meramente intentadas e,
incluso, con infracciones consumadas de escasa entidad; mientras se prev6la posibili-
dad de aplicar una importante agravaci6n penol6gica para los casos en que los hechos
revistieren una <<notoria gravedad» y afectasen a una <<generalidad de personas» .

El C6digo Penal castiga el delito de estafa con pena de prisi6n <<de seis meses
a cuatro anos, si la cuantia de to defraudado excediere de cincuenta mil pesetas>>
(art . 249 CP) . El articulo 66.2 .' del mismo Cuerpo Legal, por su parte, establece que
<<cuando concurra s61o una circunstancia atenuante -como es el caso-, los Jueces o
Tribunales no podran rebasar en la aplicaci6n de la pena la mitad inferior de la que fije
la ley para el delito».

Esta Sala, teniendo en cuenta la suma total de to defraudado (trescientas setenta y
una mil setenta y siete pesetas), estima procedente importer al acusado la sanci6n
basica prevista en el articulo 249 del C6digo Penal . Por tanto, al apreciarse una cir-
cunstancia atenuante, tal pena no puede exceder, en ningun caso, de la mitad de la
legalmente prevista (dos anos y tres meses) . Como quiera, pues, que la pena impuesta
por el Tribunal de instancia es superior al maximo legalmente permitido, procede la
estimaci6n de este motivo.

(Sentencia de 17 de marzo de 1999)

En los delitos contra la propiedad, si la continuidad ya se ha tenido en cuenta
para convertir las faltas en delito, no procede importer la pena en la mitad
superior

Segundo.-( . . . ) La impugnaci6n del Fiscal relativa a la pena impuesta al delito
continuado de estafa no debe acogerse, sin embargo, ya que en el presente supuesto no
procede la aplicaci6n de la regla general penol6gica contenida en el ap . 1 del artfculo
74 del CP de 1995, cuya compatibilidad con la regla del ap . 2 ha sido admitida por la
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jurisprudencia (SS . de 24-11-1984, 6-4-1989, 21-9 y 9-10-1992 y 22-11-1997), en
relaci6n a las normas similares contenidas en el articulo 69 bis del CP de 1973 . En el
caso de autos, la aplicaci6n de la regla especffica penol6gica establecida en el ap . 2
del articulo 74 del CPde 1995, para las infracciones continuadas contra el patrimonio,
determina que las concretas acciones defraudatorias englobadas, integrantes de falta,
se eleven a la categoria de delito, en atenci6n a la suma de las cuantias de las mismas .
Cada extracci6n de 50.000 ptas . del cajero automdatico, y cada adquisici6n de ropa en
el establecimiento ((Gonzalo Comella», por importe inferior a las 50.000 ptas . abo-
nada mediante el correspondiente mandato de pago fmgido en la fuma de la acusada,
constituia una falta de las previstas en el n6m. 4.° del articulo 623 del CP de 1995 . La
clara continuidad entre las siete infracciones determin6, por aplicaci6n de la regla 2
del articulo 74, que la suma de las cuantfas de las faltas origine una defraudaci6n con-
tinuada global por importe de 267.210 ptas ., integrante de delito de estafa, amparado
en los ndms. 1 y 2 del articulo 248 del CP de 1995 ; habiendose admitido por la juris-
prudencia de esta Sala (SS . 15-4 y 18-5-1992), y por el Pleno de la misma en Junta
celebrada el 27-3-1998, la posibilidad de conversi6n de las faltas contra la propiedad
en delitos por la via de la continuidad .

Ahora bien, aceptado el efecto agravatorio importante, de la conversi6n de faltas
en delito, como consecuencia de la suma de las cuantias establecida en la regla 2 del
articulo 74 del CP, por raz6n de la continuidad entre infracciones delictivas contra el
patrimonio no cabe ademas anadir la consecuencia agravatoria prevista en la regla 1
del articulo 74, e imponer la pena correspondiente al delito en su mitad superior, ya
que ello supondria una interpretaci6n forzada y extensiva, y en contra del reo, de esta
tiltima regla, no aceptable .

(Sentencia de 14 de julio de 1999)

En delitos continuados contra el patrimonio : no necesariamente tiene que
imponerse la pena en su mitad superior, sino que se adecuara, en cada caso,
al perjuicio total causado

Segundo .-El segundo motivo de recurso, por infracci6n de ley al amparo del ar-
ticulo 849.1 .° de la LECrim, denuncia la supuesta vulneraci6n del articulo 252 en
relaci6n con el 74 del C6digo Penal . Estima la parte recurrente que no debio apre-
ciarse un delito continuado de apropiaci6n indebida, dado que ninguna de ]as apropia-
ciones, individualmente contabilizada, superb las 50.000 pesetas .

En el caso actual se ha aplicado el parrafo 2.° del artfculo 74 del C6digo Penal
que establece que osi se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la
pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado» . TratAandose de una pluralidad de
apropiaciones (13), realizadas en dias sucesivos, con identica mecanica comisiva y
aprovechando identica ocasi6n, por importe total de 228.250 ptas ., la aplicaci6n del
parrafo 2 .° del articulo 74 es plenamente correcta, por to que el motivo debe ser deses-
timado. Mdxime cuando el Tribunal sentenciador, con buen criterio, ha considerado
este parrafo aut6nomamente, en el sentido de no venir condicionado por la penalidad
establecida en el primero, y ha prescindido, por ello, de la imposici6n de la pena en su
mitad superior, conforme a la reciente doctrina de esta Sala.

En efecto, senala la Sentencia mim . 443/1999, de 17 de marzo, que «Entiende este
Tribunal que la obligada referencia al "perjuicio total causado", a la hora de fijar la
pena correspondiente en los delitos continuados "contra elpatrimonio" (art. 74.2, inciso
primero, del C6digo Penal), junto con la previsi6n legal de que en tales delitos el Juez o
Tribunal impondra la pena superior en uno o dos grados "si el hecho revistiere notoria
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gravedad y hubiese perjudicado a una generalidad de personas" (art . 74 .2 inciso
segundo del C6digo Penal), debe ser interpretada como una regla singular para la deter-
minaci6n de la pena correspondiente en tales supuestos, al margen de la prevista con
caracter general en el apartado 1 del mismo articulo, aplicable 16gicamente a los restan-
tes tipos de delito continuado, de tal modo que el6rganojurisdiccional, en atenci6n a la
pequena o moderada entidad del "perjuicio total causado", pueda imponer al culpable,
incluso, la pena correspondiente al tipo basico de que se trate, sin verse obligado a
hacerlo en la mitad superior de dicha pena» (v. S . de 23 de diciembre de 1998) .

De no interpretarse asi el precepto, carecerfa de sentido la obligada referencia al
operjuicio total causado», impuesta aljuzgador en e1 texto legal a la hora de determinar
la pena a imponer a este tipo de delitos continuados, y, al propio tiempo, impediria al
6rgano jurisdiccional atemperar la pena a la gravedad de los hechos y a la culpabilidad
del sujeto, de modo especial en los casos en que se haya apreciado el delito continuado
con hechos constitutivos de simple falta, infracciones meramente intentadas e, incluso,
con infracciones consumadas de escasa entidad ; mientras se preve la posibilidad de
aplicar una importante agravaci6n penol6gica para los casos en que los hechos revistie-
ren una «notoria gravedad» y afectasen a una ogeneralidad de personas» .

En consecuencia la aplicaci6n del parrafo segundo del artfculo 74 del C6digo
Penal 1995 no determina la necesidad de imponer la pena en la mitad superior, sino
que 6sta se adecuara, en cada caso, al operjuicio total causadoo, como se ha efectuado
acertadamente en el caso actual .

(Sentencia de 28 de julio de 1999)

ARTICULO 76

No procede la acumulacion al cometerse los hechos de las condenas con pos-
terioridad a las sentencias a las que se pretenden refundir:: la idea reeduca-
dora y el loable espiritu de humanidad no permite llevar la analogia y el
criterio judicial a extremos excesivamente ilogicos

Segundo.-Como introducci6n a to que AM se ha de consignar, justo es que se
reserve, una vez mas, to que constituye una s6lida y reiterada doctrina de esta Sala
Segunda en orden a la refundici6n de condenas . Doctrina que, se insiste, ha de ser
recordada alin a fuer de incurrir en repetici6n de to tantas veces senalado.

De acuerdo con las recientes Sentencias de 5 de mayo, 6 de abril y 26 de febrero
de 1998, de principio ha de senalarse que la acumulaci6n de penas, como cuesti6n
juridico-penal a tratar to mas favorablemente posible en favor del reo, admite desde
luego una clara interpretaci6n extensiva que no impide reconocer las innegables defi-
ciencias de las reglas al instituto de la acumulaci6n atinentes, porque en 61 se mezclan
situaciones juridicas diferentes como to son el concurso de delitos que es un concepto
ciertamente complejo que pertenece al Derecho penal material, de un lado, y los deli-
tos conexos que hacen referencia sustancialmente al derecho procesal penal cuando
distintos hechos unidos entre si por un determinado nexo comdn obligan a un enjui-
ciamiento unitario, de otro .

Todo cuanto se refiera a la acumulaci6n de las penal ha de partir de la idea reeduca-
dora que a trav6s de lareinserci6n viene establecida en el articulo 25.2 de laConstituci6n.
Es asi que, de la mano de la proporcionalidad, la modificaci6n operada por laLey de 8 de
abril de 1967 ampli6 el dmbito procesal del sistema de acumulaci6n de penas, permi-
tiendo que la limitaci6n penol6gica establecida en el articulo 70.2 del C6digo Penal
pudiera aplicarse a penas impuestas en distintos procesos si los hechos, por su conexi6n,
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hubieran podido ser enjuiciados en uno s61o . A tales efectos es el articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal el que establece un procedimiento incidental para alcanzar tal
acumulaci6n siempre que concurran algunode los criterion que para la conexi6n procesal
se establecen en el articulo 17 de la misma Norma Adjetiva, aunque los distintos delitos
cometidos hayan sido sancionados a traves de causas distintas, en el contexto de esa
conexi6n cada vez menos valorada como requisito de la exigencia procesal.

Aunque el derecho del penado a promover el incidente de acumulaci6n de penas
se integre en la tutela judicial efectiva, como en su dfa se dijo por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 30 de enero de 1987, es preciso que el amplio y generoso cri-
terio tendente a favorecer al reo (ver las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
octubre de 1992 y 28 de junio de 1984 no desemboque en la arbitrariedad, de ahi que
para formar unjusto criterio deba acudirse a plurales circunstancias de tiempo, lugar,
bien juridico lesionado, precepto infringido, modus operandi del agente, etc ., huyendo
por supuesto de posturas restrictivas para buscar s6lidos principios benefactores . Pero
el espiritu, loable, de humanidad no permite llevar la analogfa y el criterio judicial a
extremos rechazables por excesivamente il6gicos .

A1 respecto debe decirse ya que las normal que se alegan para el beneficio penal
que se busca, pueden y deben servir de apoyo a la acumulaci6n en raz6n a los parame-
tros antes dichos, man tambi6n dentro de to 16gico porque la huida de criterios restric-
tivos o el apoyo de criterios beneficiosos para el reo no pueden nunca llevar a to
irracional, a to il6gico y al absurdo, adjetivos estos a tener en cuenta en aquellos casos
en los que la conexi6n resulta forzada e inadecuada aun a pesar del espiritu generoso y
humanitario con que la acumulaci6n de penas debe contemplarse.

Tercero.-De toda la doctrina anteriormente expuesta, surgen, como esenciales
para la acumulaci6n, los conceptos referentes a la conexidad, al modus operandi de
]as distintas acciones, a la analogia y al esencial requisito temporal en cuanto a la
fecha de las condenas que tienen que ser anteriores a la fecha de la sentencia firme .

La analogfa, en la linea doctrinal expuesta, requiere desde luego una cierta cerca-
nia en el tiempo y en el lugar, aunque la determinaci6n exacta, cuantitativamente
hablando, origine a veces criterios dispares, tambien la similitud de los preceptos
infringidos o el modus operandi de que el acusado hubiese hecho gala, tal y como
tambien man arriba ha sido referido.

Sin embargo, por encima de tales conceptos, es evidente que la evoluci6n jurispru-
dencial, conforme con to hasta aqui explicado, soslaya cualquier clase de interpretaci6n
rigida, declarandose la posibilidad de la refundici6n de condenas, a travel del concurso
real entre las diversas infracciones, para todos los hechos acaecidos anteriormente, si se
trata de penas pendientes de cumplimiento y si se trata tambien de delitos que, al iniciarse
la causa a la que ]as dem'as se pretende acumular, no hubieren sido ya sentenciados .

La Sentencia de 11 de enero de 1997 disminuye la importancia de la conexidad
para insistir en el requisito temporal de que los hechos nuevos no sewn posteriores a la
firmeza de la sentencia anterior, o de las sentencias anteriores que se quieren acumular
a la 61tima dictada, dicho sea en palabras distintas pero parecidas a las empleadas en
otras resoluciones de ese Tribunal.

(Sentencia de 30 de marzo de 1999)

Criterio de conexidad temporal: exigencia irrenunciable de que las penas
pudieran haberse impuesto en un solo proceso; peligrosa sensaci6n de impu-
nidad que supondria obviar esta exigencia

Segundo.-Se denuncia tambien, en base al articulo 5.4 LOPJ, la infracci6n del
artfculo 18 CE que consagra el derecho a la integridad y prohibe las penal y tratos
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inhumanos y degradantes, asf como del 25.2 CE, que alude a la reeducaci6n y la rein-
serci6n social como objetivo de las penas privativas de libertad, objetivos que no
podrian alcanzarse en los supuestos en que, por aplicaci6n de la legislaci6n ordinaria,
las penas privativas de libertad a cumplir resultaran superiores a los treinta anos .

Precisamente el mensaje que encierran los preceptor constitucionales invoca-
dos por el recurrente ha sido uno de los elementos inspiradores de la modificaci6n
operada en el actual artfculo 76 CP en relaci6n con su hom6logo articulo 70 CPD,
fijddndose el limite maximo de cumplimiento efectivo de la condena en veinte anos
(salvo las excepciones previstas en el propio precepto) en lugar de los treinta que
establecfa el C6digo derogado, y, sobre todo, de la moderna doctrina jurisprudencial
(verbi gratia, SSTS de 17 de octubre de 1997, 16 de enero, 3 de febrero y 6 de marzo
de 1998) que interpreta en la forma mar favorable para el reo el requisito de la cone-
xidad para la acumulaci6n de las penal, aplicando el concepto de oconexidad tem-
poral» al que nor hemos referido en el epigrafe anterior. Pero esta interpretaci6n
tiene su limite, justamente, en las penal impuestas por delitos que hubieran podido
enjuiciarse en un solo proceso, pues otro caso, como decfamos en nuestra Sentencia
de 4 de marzo de 1998, se produciria una peligrosa sensaci6n de impunidad en el
sujeto respecto de los delitos que en el futuro pudiera cometer, de tal modo que «la
regla del articulo 70.2 CP, no haria sino eliminar, respecto de autores que revelan
una especial tendencia al delito, el efecto intimidante de las amenazas penales»
(STS de 5 de febrero de 1998) to que, obviamente, quebrantarfa la equidad y el pro-
pio espfritu constitucional .

(Sentencia de 30 de marzo de 1999)

Periodo de cumplimiento continuado superior a treinta anos de prisi6n: pro-
cede la acumulaci6n exigencias constitucionales aunque los delitos nofue-
ran susceptibles de enjuiciamiento conjunto, si bien dejando a salvo 1os
delitos cometidos durante el cumplimiento de la condena, dentro ofuera de
la prisi6n

Segundo.-Como recuerdan las Sentencias nuns . 1249/1997, de 17 de octubre,
11/1998, de 16 de enero, 109/1998 y 216/1998, respectivamente de 3 y 20 de febrero,
328/1998, de 10 de marzo, 756/1998, de 29 de mayo, 884/1998, de 29 de junio,
1249/1997, de 17 de octubre y 1348/1998 y 1394/1998, de 10 y 17 de noviembre,
entre otras, la doctrina melds reciente de esta Sala acoge un criterio muy favorable al reo
en la interpretaci6n del requisito de conexidad que para la acumulaci6n juridica de
penas exigen los articulos 988 de la LECrim y 70 del C6digo Penal 1973 (hoy 76
C6digo Penal 1995), estimandose que to relevante, mar que la analogia o relaci6n
entre si, es la conexidad «temporal», es decir, que los hechos pudiesen haberse enjui-
ciado en un solo proceso, atendiendo al momento de su comisi6n. Teniendo en cuenta
que el articulo 988 de la LECrim dispone que la acumulaci6n se realizara por el Juez o
Tribunal que hubiese dictado la filtima sentencia, ello implica que son acumulables
todas las condenas por delitos que no estuviesen ya sentenciados en el momento de la
comisi6n del hecho que ha dado lugar a esta 61tima resoluci6n, con independencia de
que tuviesen analogfa o relaci6n entre si, pues todos ellos podrfan haber sido enjuicia-
dos en un solo proceso .

Quedan excluidos, por tanto, de un lado los hechos que ya estuviesen sentencia-
dos cuando se inicia el periodo de acumulaci6n contemplado, y de otro los hechos
posteriores a la ultima sentencia que determine la acumulaci6n, pues ni unos ni otros
podrian haber sido enjuiciados en el mismo proceso .
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Tercero.-La resoluci6n impugnada no se aparta de la aplicaci6n estricta de esta
doctrina, al establecer dos grupos de causas a los efectos de refundici6n de las conde-
nas, pues efectivamente no todas ellas podrfan haberse enjuiciado conjuntamente, al
haberse cometido las acciones del segundo grupo despu6s de haber sido sentenciadas
las del primero.

Ahora bien, el caso actual debe contemplarse tambi6n desde otra perspectiva de
analisis, acogida por el Ministerio Fiscal en su apoyo parcial al recurso, con cita de
doctrina de esta Sala como la contenida en la Sentencia de 13 de marzo de 1998 . En
efecto nos encontramos ante un supuesto en el que, como consecuencia de diversos
factores entre ellos la revocaci6n de los beneficios de la condena condicional conce-
dida en relaci6n con los primeros hechos delictivos objeto de enjuiciamiento, la suma
de las penas impuestas y pendiente de cumplimiento efectivo supera los treinta anos .

El antecedente de hecho tercero de la resoluci6n recurrida senala que el recurrente,
en la actualidad y tras hab6rsele revocado los beneficios de la condena condicional, se
halla cumpliendo las penal impuestas por aplicaci6n del C6digo Penal de 1973 en una
serie de sentencias firmes, que pertenecen a los dos grupos de condenas refundidas
separadamente en el auto impugnado, de modo que segun la liquidaci6n de condena
practicada inici6 su cumplimiento el 29 de enero de 1986 y fmalizara el 18 de agosto
del 2030, es decir, mas de cuarenta y cuatro anos de cumplimiento continuado . Esta
situaci6n no se remedia mediante la acumulaci6n juridica efectuada en la resoluci6n
impugnada, pues al refundirse las condenas en dos grupos separados, de cumplimiento
sucesivo, el primero sumando dieciocho anos y el segundo veinticuatro, nos encontra-
mos en cualquier caso con un cumplimiento continuado de cuarenta y dos anos .

Como senalan diversas Resoluciones de esta Sala, como las de 18 de febrero, 8 de
marzo, 3 de mayo, 20 de octubre, 4 de noviembre y 27 de diciembre de 1994, asf como la
de 13 de marzo de 1998, citada por el Ministerio Fiscal, en estos casos limite en que el
juego de la normativa de la acumulaci6n determine un perfodo de cumplimiento conti-
nuado superior a la hmitaci6n legal de los treinta anos, debe acudirse a la interpretaci6n
de la norma desde la perspectiva constitucional (art. 25 .2, orientaci6n de las penal hacia
la reinserci6n social del penado y art. 15, proscripci6n de las penal o tratos inhumanos o
degradantes) que debe primar, en estos supuestos extremos, sobre las exigencias deriva-
das de la legislaci6n ordinaria, raz6n por la cual el maximo de treinta anos podra aplicarse
aun cuando no todos los hechos hubiesen sido susceptibles de enjuiciamiento conjunto .

Naturalmente dicha limitaci6n, aplicable en aquellos supuestos en que esten pen-
dientes de cumplimiento continuado penas que rebasen el limite temporal de los treinta
anos en el momento de efectuarse la acumulaci6n juridica, no sera aplicable a aquellos
hechos que pudieran cometerse en el futuro, bien tras el cumplimiento de la condena, o
bien durante la misma, dentro o fueradel Centro Penitenciario, pues el respeto de los prin-
cipios constitucionales abarca tambi6n la tutela de los bienes juridicos que pudiesen estar
afectados por eventuales acciones delictivas futuras, siendo necesario mantener el efecto
preventivo derivado de la conminaci6n penal (STS 1586/1998, de 21 de diciembre).

(Sentencia de 21 de mayo de 1999)

Criterio de conexidad temporal: son acumulables todas las sentencias cuyos
hechosfueron cometidos con anterioridad a lafirmeza de la ultima senten-
cia: las penas que yo fueron objeto de acumulaci6n no pueden volver a ser
anuladas en acumulaciones sucesivas

Segundo.-Como acertadamente recuerda la Audiencia, toda la doctrina aplicable
a esta materia es de rigor aunque las penal se hubieren impuesto en distintos procesos
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si los hechos por su conexi6n pudieran haberse enjuiciado en uno solo, mds siempre
con un limite infranqueable en el sentido de que nunca puede llevarse a cabo la acu-
mulaci6n respecto de hechos realizados despu6s de dictada una sentencia con anterio-
ridad de cosa juzgada . Ello significa, en otras palabras, que se deben declarar
acumulables las penas impuestas a los hechos cometidos antes de la fecha de la fir-
meza en la primera sentencia que adquirib tal condici6n, to cual no obsta para que los
cometidos con posterioridad a dicha fecha deban ser tratados con el mismo criterio,
pero sin acumular a los anteriores .

La doctrina jurisprudencial es ya reiterada y profusa, tal asf se proclama, entre
otras, en las Sentencia de 26 de febrero de 1998 que expresamente sefala que de prin-
cipio ha de indicarse que la acumulaci6n de penas, como cuesti6n juridico-penal a tra-
tar to mas favorablemente posible en favor del reo, admite desde luego una clara
interpretaci6n extensiva que no impide reconocer las innegables deficiencias de las
reglas al instituto de la acumulaci6n atinentes, porque en 61 se mezclan situaciones
juridicas diferentes como to son el concurso de delitos que es un concepto ciertamente
complejo que pertenece al derecho penal material, de un lado, y los delitos conexos
que hacen referencia substancialmente al derecho procesal penal cuando distintos
hechos unidos entre sf por un determinado nexo comlin obligan a un enjuiciamiento
unitario, de otro .

Todo cuanto se refiera a la acumulaci6n de las penas ha de partir de la idea reedu-
cadora que a trav6s de la reinserci6n viene establecida en el articulo 25.2 de la Consti-
tuci6n . Es asi que, de la mano de la proporcionalidad, la modificaci6n operada por la
Ley de 8 de abril de 1967 ampli6 el ambito procesal del sistema de acumulaci6n de
penas, permitiendo que la limitaci6n penol6gica establecida en el articulo 70.2 del
C6digo Penal pudiera aplicarse a penas impuestas en distintos procesos si los hechos,
por su conexi6n, hubieran podido ser enjuiciados en uno s61o . A tales efectos es el
articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal el que establece un procedimiento
incidental para alcanzar tal acumulaci6n siempre que concurran alguno de los criterion
que para la conexi6n procesal se establecen en el articulo 17 de la misma norma adje-
tiva, aunque los distintos delitos cometidos hayan sido sancionados a trav6s de causas
distintas, en el contexto de esa conexi6n cada vez menos valorada como requisito de
la exigencia procesal.

Tercero.-Aunque el derecho del penado a promover el incidente de acumulaci6n
de penas se integre en la tutela judicial efectiva, como en su dia se dijo por la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 30 de enero de 1987, es preciso que el amplio y
generoso criterio tendente a favorecer al reo (ver las Sentencias del Tribunal Supremo
de 6 de octubre de 1992 y 28 dejunio de 1984) no desemboque en la arbitrariedad, de
ahi que para formar tin justo criterio deba acudirse a plurales circunstancias de tiempo,
lugar, bien juridico lesionado, precepto infringido, modus operandi del agente, etc .,
huyendo por supuesto de posturas restrictivas para buscar s6lidos principios benefac-
tores . Pero el espfritu, loable, de humanidad no permite llevar la analogia y el criterio
judicial a extremos rechazables por excesivamente ilbgicos .

A1 respecto debe decirse ya que las normas que se alegan para el beneficio penal
que se busca, pueden y deben servir de apoyo a la acumulaci6n en raz6n a los parame-
tros antes dichos, mas tambi6n dentro de to 16gico porque la huida de criterios restric-
tivos o el apoyo de criterios beneficiosos para el reo no pueden nunca llevar a to
irracional, a to il6gico y al absurdo, adjetivos estos a tener en cuenta en aquellos casos
en los que la conexi6n resulta forzada e inadecuada adn a pesar del espiritu generoso y
humanitario con que la acumulaci6n de penas debe contemplarse.

La Sentencia de 17 de febrero de 1997 completa tal criterio cuando afirma que de
toda la doctrina anteriormente expuesta, surgen, como esenciales para la acumulaci6n,
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los conceptos referentes a la conexidad, al modus operandi de las distintas acciones, a
la analogia y al esencial requisito temporal en cuanto a la fecha de las condenas que
tienen que ser anteriores a la fecha de la sentencia fume.

La analogia, en la linea doctrinal expuesta, requiere desde luego una cierta cerca-
nia en el tiempo y en el lugar, aunque la determinaci6n exacta, cuantitativamente
hablando, origine a veces criterios dispares, tambi6n la similitud de los preceptos
infringidos o el modus operandi de que el acusado hubiese hecho gala, tal y como
tambien mas arriba ha sido referido.

Sin embargo, por encima de tales conceptos, es evidente que la evoluci6n juris-
prudencial, conforme con to hasta aqui explicado, soslaya cualquier clase de interpre-
taci6n rigida, declarandose la posibilidad de la refundici6n de condenas, a trav6s del
concurso real entre las diversas infracciones, para todos los hechos acaecidos anterior-
mente, si se trata de penas pendientes de cumplimiento y si se trata tambien de delitos
que, al iniciarse la causa a la que las demas se pretende acumular, no hubieren sido ya
sentenciados.

La Sentencia de 11 de enero de 1997 disminuye la importancia de la conexidad
para insistir en el requisito temporal de que los hechos nuevos no sean posteriores a la
firmeza de la sentencia anterior, dicho sea en palabras distintas pero parecidas a las
empleadas en otras resoluciones de ese Tribunal .

(Sentencia de 21 de mayo de 1999)

Corresponde la acumulaci6n al Juzgado o Tribunal que dict6 la fltima sen-
tencia no al que declar6la firmeza de su sentencia en ultimo lugar

Cuarto.-El Ministerio Fiscal, por ultimo, ha planteado en su escrito de impugna-
ci6n la posibilidad de que la resoluci6n recurrida sea declarada nula, no porque se
acepte la tesis del recurrente -con la que, por otra parte, manifiesta su acuerdo- sino
porque se considere que el Tribunal que la ha dictado no era el competente para resol-
ver sobre la acumulaci6n, toda vez que si bien habia dictado efectivamente la d1tima
de las sentencias que podian ser acumuladas, no fue esta Sentencia la dltima en alcan-
zar fumeza. La Secci6n 3 .' de la Audiencia Provincial de Valencia dict6 Sentencia, en
el sumario 30/1987 del Juzgado de Instrucci6n n6m . 5 de Valencia, el dia 20 de octu-
bre de 1987, produci6ndose la firmeza el dia 12 de noviembre del mismo ano. Por su
parte, la Secci6n 4.' de la misma Audiencia, en el sumario 1/1985 del Juzgado de Ins-
trucci6n n6m. 5 de la misma ciudad, dict6 Sentencia igualmente condenatoria el
12 de julio de 1986 retrasandose la firmeza hasta el 3 de febrero de 1988, unos meses
despues de que fuese firme la anterior resoluci6n . Entiende esta Sala que, no
habiendo sido suscitada la cuesti6n hasta este momento, y sin perjuicio de que la
misma pueda ser abordada y analizada en profundidad en otra ocasi6n, no procede
ahora hacer la declaraci6n de nulidad a que ha hecho alusi6n el Ministerio Fiscal, no
solamente por poderosas razones de economia procesal y consideraciones vinculadas
al respeto del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, sino tambien porque la
literalidad del segundo pirrafo del articulo 988 LECrim, permite, a primera vista,
atribuir la competencia para fijar el limite del cumplimiento de las penas impuestas
conforme a la regla 2.' del articulo 70 CP/1973 al «Juez o Tribunal que hubiera dic-
tado la ultima sentencia», no figurando en el mencionado precepto procesal una refe-
rencia expresa al 6rgano judicial que haya declarado la firmeza de su sentencia en
dltimo lugar.

(Sentencia de 13 de octubre de 1999)
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ARTICULO 77

Penalidad correspondiente a delitos continuados en concurso medial entre
ellos: mitad superior de la mitad superior del delito masgrave

Tercero.-( . . .) La argumentaci6n del Ministerio Fiscal es la de la exigencia no s61o de
aplicar el articulo 74 de la continuidad delictiva en relaci6n al delito mas grave que es
efectivamente el de estafa, castigado con pena de 6 meses a 4 anos -articulo 249- frente
al de falsedad, castigado con pena de 6 meses a 3 anos -articulo 392-, sino que ademas
de aplicar «1a pena senalada para la infracci6n mds grave, que se impondra en su mitad
superior», como exige el articulo 74, al constatarse un concurso medial de delito entre el
delito continuado de falsedad y el delito continuado de estafa, debera a partir de la fija-
ci6n de la mitad superior de la pena mas grave, imponerse esta pena, a su vez, en la mitad
superior por imperio del articulo 77.2.°, precepto que no aparece aplicado en la sentencia
sometida a la censura casacional porparte del Ministerio Fiscal.

El motivo debe prosperar, pues de otro modo se ignoraria la existencia del con-
curso medial de delitos entre la falsedad y estafa y la exigencia penol6gica del artfcu-
lo 77 que debe sobreponerse a la ordenada por el artfculo 74, de suerte que en casos
como el estudiado : delitos continuados en concurso medial debe imponerse la mitad
superior de la mitad superior del delito mas grave por decirlo de una manera concisa
pues s61o esta f6rmula permite la aplicaci6n sucesiva de la doble exacerbaci6n penal
que exige el artfculo 74 .1 .° y el artfculo 77.2 .°, con la unica limitaci6n que preve el
dltimo inciso del pddrrafo segundo del indicado articulo que no es de aplicaci6n al caso .

Ello tiene por efecto practico que frente a la pena impuesta en la sentencia de vein-
tisiete meses y un dfa -mitad superior de la pena correspondiente a la estafa-, deba
imponerse treinta y siete meses y 16 dias -mitad superior de la mitad superior del pe-
rfodo comprendido entre veintisiete meses y un dfa y cuarenta y ocho meses-, to que
hace un total convertido en anos, meses y dfas de tres anos, un mes y dieciseis dias.

(Sentencia de 12 de febrero de 1999)

ARTICULO 80

No es posible extender anal6gicamente la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad a las privativas de derechos

Tercero.-En cualquier caso cabe senalar que la resoluci6n de la Audiencia Pro-
vincial, denegando la extensi6n de la suspensi6n de condena a las penas privativas de
derechos (suspensi6n de cargo pdblico), aparece razonadamente motivada, y tiene su
apoyatura en la ley, que establece la suspensi6n de condena expresamente para las
«penas privativas de libertad» (art . 80 .1 .° del C6digo Penal de 1995), y tambien en la
doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia 209/1993, de 28 de junio) . En esta
Sentencia 209/1993, el Tribunal Constitucional considera razonable y constitucional-
mente legitimo limitar legalmente la suspensi6n de condena a las penas privativas de
libertad y no extenderla a las privativas de derecho, «dada la distinta naturaleza asf
como las caracteristicas tan dispares de la prisi6n y de la suspensi6n de derechos civi-
cos o inhabilitaci6n para su ejercicio, cualquiera que sea su caracter», por to que «e1
distinto tratamiento al respecto de las penas privativas de libertad y de las restrictivas
de derechos tienen un fundamento objetivo y racional de acuerdo con criterios y jui-
cios de valor generalmente aceptados» (STC 209/1993), pudiendo citarse entre estos

ADPCP. VOL . LII. 1999



Secci6n de Jurisprudencia 711

criterios el fundamento seiialado por la STC 165/1993, de que «1a condena condicio-
nal esta concebida para evitar el probable efecto corruptor de la vida carcelaria en los
delincuentes primarios, y respecto de las penas privativas de libertad, fmahdad expli-
cita en el momento de su implantaci6n» .

La alegaci6n referente a que, a traves de una interpretaci6n anal6gica, el Tribunal
de Instancia podrfa extender la suspensi6n de condena de las penas privativas de liber-
tad a las privativas de derechos, carece de virtualidad impugnatoria en el supuesto
actual, pues dicho criterio extensivo abrirfa, a to sumo, una posibilidad facultativa al
Tribunal sentenciador, pero no determinarfa la suspensi6n preceptiva de estas penas,
en contra del razonado criterio del Tribunal a quo cuando este no la estima proce-
dente, como sucede en el presente caso.

Las alegaciones referentes a la impugnaci6n del fallo de la sentencia firme que se
ejecuta, que segun los recurrentes no debi6 incluir la suspensi6n de cargo publico, son
totalmente extemporaneas en esta fase de ejecuci6n, pues la parte recurrente no ejer-
cit6 en su momento, pudiendo hacerlo, el recurso de casaci6n contra la sentencia que
ahora se ejecuta. No habiendo agotado los recursos jurisdiccionales procedentes, en su
momento, resulta procesalmente inviable entrar ahora en la revisi6n de los tenninos
del fallo de una sentencia que ya ha adquirido plena firmeza, y en cuyas circunstancias
no cabe entrar en este tramite de recurso limitado a la impugnaci6n del auto de sus-
pensi6n de condena.

(Sentencia de 19 de julio de 1999)

ARTICULO 111

Contenido de restituci6n en caso de alzamiento de bienes : la restituci6n se
concreta en la anulaci6n de los contratos con los que se alzaron los bienes,
siemprey cuando laspartes adquirentes estenpersonadas en el proceso penal

Sexto.-1 . Exponen los recurrentes que el contenido de la responsabilidad civil ex
delicto abarcaba, tanto en el C6digo Penal derogado, como en el vigente, la restitu-
ci6n, la reparaci6n del dano y la indemnizaci6n de los perjuicios materiales y morales .
Ahora bien aunque la acci6n civil que acompana a la penal es dnica, es doctrina pacf-
fica, que no existe disponibilidad para el actor a la hora de elegir uno u otro de esos
contenidos y, por otra parte, la propia jurisprudencia enseiia que, entre estos tres con-
tenidos, existe un orden de prelaci6n .

Por otra parte, senalan que es tambien consolidada la jurisprudencia de esta Sala
como de las Audiencias Provinciales, en orden a entender que en el tipo del alza-
miento de bienes, en la medida que el credito o cr6ditos son anteriores a la comisi6n
de este delito especial impropio de resultado cortado, la responsabilidad civil debe
limitarse, en principio, a la nulidad de los contratos o escrituras que hacen posible tal
tipo defraudatorio, restableci6ndose asi el orden jurfdico alterado y pudiendo iniciarse
de nuevo las acciones civiles correspondientes.

Ahora bien, mantienen que esta doctrina consolidada s61o es de aplicaci6n cuando
materialmente ello es posible y ya el propio legislador, en el anterior articulo 102 y en
el actual 111 del C6digo Penal, destaca que la restituci6n s61o procedera cuando ello
es posible . Ponen de relieve que el local de negocio y los parkings, se trasmitieron a
las sociedades de las que eran administradores unicos los acusados y que estas entida-
des, a su vez, los trasmitieron a terceros de buena fe que procedieron a inscribir sus
titularidades dominicales en el Registro de la Propiedad . En consecuencia estiman
que, por ello, no era posible interesar la nulidad por to que era procedente la indemni-
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zaci6n de la cantidad correspondiente a las cantidades impagadas mas los intereses y
los perjuicios materiales o morales que del impago se derivaren, aunque reconocen
que en las piezas correspondientes de responsabilidad civil no se han probado mas
perjuicios que el impago del importe de los cr6ditos y sus correspondientes intereses .

2 . En el delito de alzamiento de bienes, el prop6sito de los autores consiste fun-
damentalmente en eludir el pago debido a los acreedores, defraudando con ello el
principio de responsabilidad universal derivado del artfculo 1911 del C6digo Civil . En
consecuencia, el objetivo del proceso penal en la vertiente que afecta a la responsabi-
lidad civil, debe orientarse a la recuperaci6n de la situaci6n jurfdica que tenian los acre-
edores en el momento de realizar los contratos o contraer obligaciones que supongan
un pago en dinero por parte de los acreedores . Para conseguir esta finalidad, el sistema
procesal penal autoriza introducir principios y disposiciones del campo del Derecho
civil que permitan satisfacer las legitimas pretensiones de los acreedores a los que se
ha pretendido burlar con maniobras evasivas y fraudulentas.

Como establece el artfculo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la competen-
cia de los Tribunales encargados de lajusticia penal se extiende a resolver, para el solo
efecto de la represi6n, las cuestiones civiles prejudiciales propuestas con motivo de
los hechos perseguidos, cuando tales cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al
hecho punible que sea racionalmente imposible su separaci6n . La ley procesal dis-
pone, como gufa y principio interpretativo, la racionalidad de la intervenci6n del Juez
penal en aspectos civiles, ligados con el hecho punible, como los que se derivan de la
restituci6n, reparaci6n o indemnizaci6n de perjuicios . No existe ningun obstaculo
para que se Ileve a efecto esta tarea por el Juez penal y el propio contenido del artrcu-
lo 6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal refuerza esta postura, al encomendar alTribu-
nal de to Criminal nada menos que la tarea de pronunciarse en relaci6n con el derecho
de propiedad sobre un inmueble o cualquier otro derecho real, cuando tales derechos
aparezcan fundados en un titulo autentico o en actos indubitados de posesi6n. Si esta
facultad maxima se extiende al derecho de propiedad, con mas raz6n se debe admitir la
posibilidad de que los Jueces penales, se pronuncien sobre la existencia o inexistencia
de relaciones obligacionales de menor fuerza y consistencia que los derechos reales .

3 . La determinaci6n de la responsabilidad civil en el dambito del proceso penal,
debe ajustarse a los parddmetros y normas establecidos en la esfera del proceso civil ya
que asi como la acci6n penal es irrenunciable (artrculo 106 de la LECrim), la acci6n
civil es perfectamente disponible bien renunciando a la misma o reservandola para
ejercitarla en el proceso civil correspondiente (articulos 107, 110 y 112 de la LECrim) .
Esta posibilidad se ve reforzada por el contenido del actual articulo 109.2 del C6digo
Penal en el que se dice que el perjudicado podrd optar, en todo caso, por exigir la res-
ponsabilidad civil ante la jurisdicci6n civil .

En el caso presente las acusaciones particulares, dnicas partes recurrentes, en el
momento de elevar a definitivas sus conclusiones, limitaron la petici6n de responsabi-
lidad civil a la indemnizaci6n de las cantidades debidas mds los intereses debidos a
partir de la fecha de la sentencia, acotando con ello las posibilidades de perfilar el
alcance y contenido de las responsabilidades civiles .

Bien es cierto que el Ministerio Fiscal, en el ejercicio conjunto de las acciones
penales y civiles solicit6, en concepto de indemnizaci6n civil, que se decretase la nuli-
dad del contrato de daci6n en pago dejando por tanto los bienes libres a disposici6n de
los acreedores . El Tribunal sentenciador no descarta esta posibilidad, como efecto
civil derivado de la condena penal pero advierte, en relaci6n con el caso concreto, que
no es posible acordar la nulidad del contrato de daci6n en pago ya que las entidades a
las que se hizo entrega fraudulenta y viciada de los bienes no han sido llamadas al pro-
ceso, por to que se daria la circunstancia de que habrfa que dictar una resoluci6n, que
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les afectase sin haber sido ofdos en el juicio ni siquiera en su condici6n de posibles
demandados o interesados .

En el caso de que se hubiere contado con su presencia y se les hubiese dado la opor-
tunidad de argumentar en defensa de su derecho, el Tribunal penal habria tenido que apli-
car la teoria tradicional y consolidada que, dispone que en los casos de la existencia de
delitos de alzarniento de bienes, la respuesta adecuada, desde el punto de vista civilistico
es la de la anulaci6n de los contratos fraudulentamente celebrados con objeto de sustraer
los bienes a laacci6n de los acreedores . Desde el punto de vista del Derecho civil, la solu-
ci6n no presenta objeciones ya que la declaraci6n penal de la existencia del delito y del
prop6sito defraudatorio, nos situan ante un acto revestido de apariencia v'alida pero
viciado por aplicaci6n de las normas generales de la validez de los contratos (articu-
lo 1261 del C6digo Civil) y mas concretamente al estar afectado por una causa ilicita, to
que ocasiona la imposibilidad de surtir efecto alguno (articulo 1275 del C6digo Civil) .

4. Las partes recurrentes se limitaron, como ya se ha dicho, a solicitar el pago de
las cantidades adeudadas y los intereses devengados desde la fecha de la sentencia, to
que no es posible con arreglo a la posici6n de nuestra jurisprudencia y a los propios
conceptos de responsabilidad civil dimanada del delito que, como dice el articu-
lo 1092 del C6digo Civil se rigen por las disposiciones del C6digo Penal . Asf el ar-
ticulo 101 y siguientes del anterior C6digo Penal, que estaba vigente cuando se come-
tieron los hechos que ahora se persiguen, contemplan las diversas modalidades de
responsabilidad civil . La restituci6n y la reparaci6n no fueron solicitadas por las acusa-
ciones particulares que se limitaron a postular el pago indemnizatorio de las cantidades
adeudadas y sus intereses. Como puede verse, por el tenor literal del antiguo articulo 110
del C6digo Penal, la indemnizaci6n de los perjuicios materiales y morales comprenderd
los que se hubiesen causado por raz6n del delito y es evidente que las cantidades adeu-
dadas y sus posibles intereses habfan nacido en virtud de una relaci6n contractual vali-
damente contraida y concertada con anterioridad al hecho delictivo por to que no puede
establecerse su pago, como consecuencia del delito de alzamiento de bienes .

Por otro lado, no existe obstaculo alguno para que, en los casos en que hays sido
debidamente acreditado en la pieza de responsabilidad civil, se pueda concretar una
determinada indemnizaci6n por los perjuicios derivados de la maqumacio'n enganosa,
aunque como ya se ha dicho no afectaran a la deuda contraida con anterioridad por el
que se alza con sus bienes en perjuicio de sus acreedores.

(Sentencia de 18 de junio de 1999)

En el delito de alzamiento de bienes la restituci6n no es aplicable cuando el
tercero haya adquirido el bien en laforma y con los requisitos establecidos
por las !eyes para hacerlo irreivindicable

Unico.-Se alega un solo motivo por infracci6n de ley con base adjetiva en el ar-
ticulo 849 .1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y fundamento sustantivo en
haberse infringido to dispuesto en el articulo 111 .2 del C6digo Penal por haber acor-
dado la Sala en el fallo de su sentencia la restituci6n de la tarjeta de transporte al patri-
monio del condenado . Por tanto, la petici6n del recurrente, alin absuelto en la
instancia, se reduce a solicitar que esa tarjeta le sea conservada en su poder y con
plena disposici6n, al haberla adquirido legalmente cuando dicho condenado renunci6
a ella en vista de que habia sido embargada para cubrir deudas en favor de terceros .

Para mejorcomprensi6n de ese planteamiento, hemos de indicar con la maxima bre-
vedad los siguientes antecedentes: 1 .° Con motivo de un juicio ejecutivo entablado contra
el encausado, Rafael R. B ., se embarg6, entre otros bienes, la indicada tarjeta de transpor-
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tes que figuraba a su nombre y que fue tasada en la cantidad de 1.500 .000 pesetas, sacan-
dose a subasta el dia 15 de enero de 1997 y adjudicada al mejor licitador por precio de
1 .000 .000 de pesetas, precio que fue entregado, como parte de la deuda, al acreedor
ejecutante . 2 .° Con anterioridad y concretamente el dia 15 de noviembre de 1996, el
referido acusado, conociendo que esa tarjeta habfa sido embargada, renunci6 expresa-
mente a su titularidad ante la Delegaci6n Provincial de Obras Publicas y Transportes
de la Junta de Andalucia, entidad que procedi6 a efectuar su transmisi6n a favor de la
persona designada en el propio escrito de renuncia, que no fue otro que el ahora recu-
rrente, Gabriel S . P, que, como hemos dicho, tambi6n fue acusado del delito de alza-
miento de bienes, aunque despues absuelto en la sentencia . 3 .° Del referido embargo
no se habia hecho asiento preventivo alguno, de tal maneraque el recurrente pudo ins-
cribirla a su nombre en el correspondiente registro de la referida Delegaci6n o Conse-
jerfa. 4.° Como hemos indicado, en la sentencia se condena al primitivo titular como
autor responsable de un delito de alzamiento de bienes, ordenando la devoluci6n de la
tarjeta a su patrimonio .

El adquirente se alza ahora en casaci6n pretendiendo que se deje sin efecto esa
parte de la sentencia por entender, en esencia, que la titularidad de ese bien fue legal-
mente adquirida y tiene la caracteristica de irreivindicable, de acuerdo con to estable-
cido en el referido artfculo 111 .2 del vigente C6digo Penal al decir que la restituci6n,
«no es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requi-
sitos establecidos per las leyes para hacerlo irreivindicable» .

Para rechazar la pretensi6n, bastenos decir to siguiente : a) En el presente case, no
se trata realmente de restituir to indebidamente adquirido per el agente comisor, sino
de anular una transmisi6n indebidamente realizada como consecuencia de un delito
tan eminentemente econ6mico como es el de alzamiento de bienes y asi poder resta-
blecer el orden juridico perturbado . b) Aunque ese bien hubiera sido adquirido per ter-
ceros, la norma de general y principal aplicaci6n es la contenida en el apartado 1 .° del
referido precepto cuando nos dice que «la restituci6n tendra lugar aunque el bien se
halle en poder de tercero y este to haya adquirido legalmente y de buena fe, dejando a
salvo su derecho de repetici6n . . .» . Hemos de suponer que el ahora reclamante actu6
con legalidad y de buena fe, pero ello no impide que su restituci6n este bien acorda-
da . c) Todo el problema queda reducido per tanto, no a la legalidad y a esa buena fe en
la adquisici6n, sino a determinar «objetivamente» si el bien transmitido tiene las
caracteristicas de irreivindicable, dada su naturaleza y la forma de llevarse a cabo su
adquisici6n . Entendemos que no, pues aunque pudieramos pensar que la titularidad de
una tarjeta de transportes tiene la caracterfstica de una concesi6n administrativa (cosa
que dudamos) ello no quiere decir que no pueda ser anulada per los Tribunales a ins-
tancia de quien se crea con mejor derecho y, per tanto, incorporarla a su patrimonio, es
decir, reivindicarla a su favor. Ademas, tambien es incierto que el ahora reclamante
tuviera la cualidad de tercero adquirente de buena fe, pues al habersele designado en
la instancia de renuncia con esa cualidad denota que tenia que haber sabido o, al
menos, averiguado, el porque de esa designaci6n y posterior concesi6n a su favor, es
decir, aunque la Sala le haya absuelto del delito de alzamiento, ello no evita que a los
efectos aqui propugnados podamos considerar y afirmar el necesario conocimiento
que tenia de la dudosa legalidad de la tan repetida transmisi6n .

En conclusi6n, se trata de un bien totalmente reivindicable y sin que para enten-
der to contrario tenga virtualidad suficiente el hecho de que to inscribiese a su favor
en el registro de la Delegaci6n Provincial que tiene la naturaleza, ademas, de simple
registro administrativo sin las garantias que supone el Registro de la Propiedad .

(Sentencia de 22 dejunio de 1999)
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ARTICULO 113

El Estado no tiene derecho a que se le indemnice por los salarios pagados a
unfuncionario mientras este estuvo de baja por haber sufrido un delito

Segundo.-( . . .) 3 . Es de hacer notar que la sentencia recurrida acepta la tesis de la
indemnizaci6n al Estado, en el organismo de la Direcci6n General de la Guardia Civil,
en to que se refiere a los haberes satisfechos al guardia civil herido durante los cien
Bias primeros de su lesi6n y que contra este pronunciamiento nadie se ha alzado, por
to que to consideramos inamovible en el momento presente .

Ahora bien la pretensi6n del Abogado del Estado consiste en que no s61o se incre-
mente el plazo de inhabilitaci6n para el servicio a consecuencia de las secuelas psiqui-
cas cuya existencia hemos declarado probada y que por consiguiente da lugar a un
incremento de la indemnizaci6n en favor de la victima, sino que se declare tambi6n
que el tiempo, durante el que las alteraciones psicol6gicas han ocasionado su incapa-
citaci6n para el servicio, sea tambibn abonado e indemnizado el sueldo que la Direc-
ci6n General de la Guardia Civil ha tenido que desembolsar sin la prestaci6n del
servicio.

Es cierto que existe una lfnea jurisprudencial que en ocasiones ha reconocido este
derecho en favor del Estado, pero no es menos cierto que existe tambi6n una postura
contraria cuyo mas reciente exponente es la Sentencia de esta Sala de 13 de mayo de
1999 en la que se desestima un recurso del Abogado del Estado, apoyado tambien por
el Ministerio Fiscal, contra una sentencia en la que se rechaza la pretensi6n indemni-
zatoria en favor del Estado, por estimar que la cantidad solicitada no supone un gasto
anadido para la Administraci6n estatal, al tener como base los haberes abonados a un
guardia civil lesionado, argumentando que igualmente los tendria que haber satisfecho
sin mediar la acci6n delictiva, por to que ning6n perjuicio econ6mico ha sufrido a
consecuencia del delito .

4 . Como se dice en la sentencia citada, no plantea ninguna duda la consideraci6n
del Estado como posible perjudicado por un delito cometido contra alguno de sus fun-
cionarios. El articulo 113 del C6digo Penal dispone la indemnizaci6n de los perjuicios
que se causaren a terceros entre los cuales, en algunos casos, puede encontrarse el
Estado.

El problema radica en precisar y determinar claramente, cudal es el perjuicio real-
mente sufrido por el tercero a consecuencia del hecho punible ya que tiene que existir
una relaci6n de inmediaci6n o conexi6n que pueda establecer con claridad, que el
efecto danoso de la acci6n delictiva ha hecho surgir un determinado perjuicio en un
tercero que, como ya se ha dicho, puede ser perfectamente el Estado.

Sostiene el Abogado del Estado que el perjuicio radica en el pago de las remunera-
ciones o salarios que el Estado ha realizado en favor del funcionario por un servicio no
realizado a causa del hecho delictivo. Como se senala en la Sentencia anteriormente
citada, esta postura ha tenido acogida en varias sentencias de esta Sala entre las que
podemos citar la de 13 de diciembre de 1983 que declar6 que el «perjuicio surge desde
el momento que se satisfacen los servicios sin ser prestados, ya que aunque la posible
cobertura prevista por el Estado suple el daho, el sostenimiento de la misma es acree-
dora a la indemnizaci6n ya que por raz6n del mismo (el delito) se ve obligado a satisfa-
cer servicios que no se prestan» . En el mismo sentido las Sentencias de 2 de diciembre
de 1988 y 2 de marzo de 1988 . En la Sentencia de 12 de junio de 1989 se afirma, que el
Estado en tales causas es tercero perjudicado «a1 abonar retribuciones sin la correlativa
prestaci6n de servicios por parte de los funcionarios lesionados». En la de 11 de diciem-
bre de 1989 se concreta el perjuicio en las cantidades que el Estado se ha visto obligado
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a satisfacer, especificdndolas en la sentencia . Entre estas 61timas, tambidn se puede
citar la Sentencia de 10 de mayo de 1990.

5 . Frente a estas tesis debemos destacar que todo el sistema de indemnizaciones
derivadas de hechos delictivos, tiene un marcado cardcter civilista y asi se ha estable-
cido tambi6n por nuestra jurisprudencia. Los perjuicios deben ser alegados y probados
conforme a los principios propios de los procesos civiles, aun en los casos en que la
acci6n civil se encuentra incorporada a un proceso penal.

El perjuicio real, efectivo y econ6micamente evaluable que el Estado puede sufrir,
leemos en la Sentencia de 13 de mayo de 1999, consistira en el conjunto de gastos
satisfechos para prestar el servicio publico que llevaba a cabo el funcionario imposibi-
litado de realizarlo a causa del delito. Desde esta perspectiva no cabe duda que el per-
juicio patrimonial puede consistir en el gasto realizado para contratar un sustituto o en
los desembolsos efectuados para cubrir, mediante horas extraordinarias, comisiones
de servicios, pr6rrogas etc ., el servicio que no puede prestar el funcionario imposibili-
tado .

Desde otro angulo no podemos olvidar que el artfculo 113 del C6digo Penal se
refiere a los perjuicios causados a los agraviados directamente por el hecho delictivo,
extendidndolos tambidn a sus familiares o a terceros . Ahora bien, lajurisprudencia se ha
encargado de limitar estos conceptos extensivos de la responsabilidad civil, conside-
rando que terceros son solamente aquellos que han sido directamente perjudicados por
el hecho delictivo y no los titulares de una acci6n de repetici6n, ni los que estan enlaza-
dos con la vfctima por relaciones contractuales que se ven afectadas por el hecho puni-
ble . En realidad los efectos obligacionales no se derivan del delito, sino de la sentencia
condenatoria.

Existen supuestos en los que el Estado tiene directamente la condici6n de agra-
viado por el hecho delictivo, como sucede en los delitos de malversaci6n de caudales
publicos, pero en otros muchos casos como en el presente, el perjuicio sufrido por el
Estado tiene un caracter meramente circunstancial e indirecto, al verse privado de un
servidor respecto del cual esta vinculado por una relaci6n funcionarial que le obliga al
pago de los emolumentos aunque el funcionario no pueda prestar servicios .

Si estableciesemos una conexi6n directa e indiscutible entre el delito sufrido por
un funcionario y el dano ocasionado al Estado tendrfamos que extender tambien esta
indemnizaci6n a todos los supuestos en los que, un tercero (companias aseguradoras,
empresarios, empleadores, etc .) se ve afectado por las consecuencias indemnizatorias
de un delito que incide s61o directamente en las personas que estan ligadas con estas
entidades por lazos contractuales . Del mismo modo que la companfa aseguradora o el
empresario no tiene derecho a indemnizaci6n derivada del delito y si solamente un
derecho de repetici6n, tampoco el Estado, tiene derecho a que se le indemnicen los
gastos corrientes ocasionados por el pago de haberes que, en todo caso, tenfa la obli-
gaci6n de satisfacer, existiese o no el delito .

6. En relaci6n con to antes expuesto, debemos por ultimo afirmar que, el Estado
no ha acreditado haber sufrido un perjuicio de caracter distinto pero directamente
derivado del hecho delictivo, que sea susceptible de ser indemnizado . Una vez mas
hemos de reiterar, que la imposibilidad de prestaci6n de un servicio publico por un
funcionario incapacitado a consecuencia de un hecho delictivo no supone un dano
patrimonial al Estado . Por otro lado no existe constancia de que el servicio hubiera
dejado de prestarse en cuanto que las funciones de seguridad p6blica fueron atendidas,
como es 16gico, por otros funcionarios y el posible resentimiento de las condiciones
de seguridad y salvaguarda pdblica, es dificilmente evaluable y, no consta ni se ha
acreditado, que el Estado hubiese tenido que realizar algun desembolso patrimonial
distinto del pago de los emolumentos debidos al funcionario lesionado .
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Ello no impide que habiendose modificado el hecho probado como ha quedado
dicho en el primer motivo se aumente la cuantia de la indemnizaci6n que se debe con-
ceder al funcionario lesionado, sin que el Estado pueda reclamar los haberes debidos
por este nuevo periodo de tiempo, al que se extienden las secuelas psiquicas derivadas
de la agresi6n sufrida por el funcionario .

(Sentencia de 9 dejunio de 1999)

ARTICULO 115

El baremo de la Ley de Ordenacion de Seguro Privado no es aplicable a deli-
tos dolosos

Cuarto.-El cuarto motivo del recurso interpuesto, al amparo del articulo 849 .1 .° de la
LECrim, por infracci6n de ley, denuncia la «violaci6n de to establecido en las indemniza-
ciones de la Ley del Seguro» . El motivo debe ser necesariamente desestimado tanto por
su inadmisible planteamiento formal como por su absoluta falta de fundamento . En pri-
mer lugar no cita el precepto sustantivo supuestamente infringido (refiriendose gen6rica-
mente a to establecido en las indemnizaciones de la Ley del Seguro), y ni siquiera precisa
cu'dl de las diversas leyes reguladoras de la instituci6n del seguro es la que contiene la
norma supuestamente infringida, infracciones formales que, por sf mismas, constituyen
causa de inadmisi6n de motivo, y en este momento procesal de desestimaci6n.

En segundo lugar, y en cuanto al fondo, en caso de referirse el recurrente al sis-
tema de valoraci6n para los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulaci6n, establecido en el anexo a la disposici6n adicional octava de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre de Ordenaci6n y Supervisi6n de los Seguros Privados, resulta indu-
dable que el motivo carece del menor fundamento ya que dificilmente puede infringirse
una norma que no resulta aplicable al caso objeto de enjuiciamiento, pues el referido
sistema de valoraci6n, como en el mismo se indica expresamente, solamente es aplica-
ble a la valoraci6n de los danos ocasionados a las personas en accidentes de circulaci6n
mientras que el hecho enjuiciado es absolutamente ajeno al trafco de vehiculos, y ade-
mas no es aplicable a los delitos dolosos, como el aquf enjuiciado.

(Sentencia de 8 de abril de 1999)

Criterios a tener en cuenta en la valoracion . Danos morales: sufrimiento de
la victima

Sexto.-El 61timo motivo de este recurso, alega, con apoyo y cita del articu-
lo 849 .1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, infracci6n de ley producida por ina-
plicaci6n del articulo 115 en relaci6n con los 110, 111, 112 y 114 del C6digo Penal
vigente y con los 103 y 104 del derogado.

La pormenorizada descripci6n de las razones que el Tribunal expresa en el funda-
mento juridico s6ptimo de la sentencia transparenta un exquisito cuidado de cumplir
con la obligaci6n de establecer razonadamente las bases que fundamenten la cuantfa
de las indemnizaciones que ha introducido el artfculo 115 del C6digo Penal nuevo, sin
que, teniendo en cuenta la descripci6n de hechos del relato fdctico de la sentencia,
segtin el cual por parse del condenado ninguna contribuci6n con su propia conducta se
aprecia, se pudiera determinar una moderaci6n de la indenmizaci6n, como establece
para el caso de que existiera tal contribuci6n, el actual articulo 114 . La recurrente en la
argumentaci6n del motivo se muestra conforme con las cantidades que corresponden a
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pago de gastos, indemnizaci6n por dfas de lesi6n y cantidad presupuestada para inter-
venciones quirlirgicas reparadoras, pero objeta las bases para fijar la cantidad de
mill6n y medio de pesetas que se anaden como danos morales, que estima tiene en
cuenta datos hipoteticos como son el resultado que se dice pueda ser incierto de la
intervenci6n quinirgica .

Ciertamente no podran admitirse para el c6mputo de danos y perjuicios datos que
se refieran a cantidades o consecuencias dudosas, inseguras o hipot6ticas, y, en resu-
men, carentes de certidumbre (Sentencias de 7 de marzo de 1988 y 12 de marzo de
1992) . Pero esto no ocurre cuando se trata de danos morales, de tan diffcil evaluaci6n
y que se refieren no a cantidades valorables con toda precisi6n y exactitud, sino a
sufrimientos personales sentidos y socialmente valorados cuya cuantfa crematfstica es
dificilmente derivable de los hechos y, que la puedan fundamentar por ello jurispm-
dencialmente reconocido como posible objeto de un juicio global para valorar social-
mente el dolor y sufrimiento de la vfctima pero no revisable en casaci6n (Sentencias
de 28 de noviembre de 1996, 24 de marzo y 17 de octubre de 1997 y 16 de mayo de
1998) . No es en este caso el sufrimiento de la victima producido por un suceso de
hipotetica ocurrencia sino por la zozobra y preocupaci6n anfmica que le causa la pers-
pectiva de la realizaci6n, en dos etapas y con posibilidad de resultados inciertos y no
completamente reparadores, de una operaci6n diffcil, como han reconocido ser la que
se precisa, los peritos m6dicos que se ban pronunciado al respecto en la causa, entre
ellos, el que compareci6 a petici6n de la propia recurrente .

(Sentencia de 21 de abril de 1999)

ARTICULO 120

Responsabilidad civil subsidiaria de ComunidadAut6noma que tiene bajo su
tutela a menor autor de un robo

Segundo.-La responsabilidad civil subsidiaria derivada de un delito cometido por
persona que no este exenta de responsabilidad criminal se encuentra regulada en los
articulos 120 y 121 CP 1995 . La del Estado, Comunidad Aut6noma, la Provincia, la
Isla, el Municipio y demdds Entes Pliblicos esta especificamente regulada en el artfcu-
lo 121 que les impone la obligaci6n de responder subsidiariamente «de los danos cau-
sados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos cuando 6stos
sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios p6blicos en el ejerci-
cio de sus cargos o funciones siempre que la lesi6n sea consecuencia directa del fun-
cionamiento de los servicios p6blicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos
servicios exigible conforme a ]as normal de procedimiento administrativo» . Basta una
atenta lectura de este precepto para rechazar que el mismo pueda ser base legal para
una condena de la Comunidad Aut6noma recurrente como responsable civil subsidia-
ria en defecto del condenado en la sentencia recurrida como criminalmente responsa-
ble, puesto que este no es autoridad, funcionario, agente o contratado de la citada
Comunidad Aut6noma. El artfculo 121 CP, por la naturaleza civil de su contenido,
permite sin duda que se haga de 6l una interpretaci6n extensiva e incluso anal6gica
que no serfa admisible en una norma penal . Esta Sala, sin embargo, no aprecia rela-
ci6n de analogia alguna entre la situaci6n creada para la Administraci6n por el delito
cometido por un empleado de la misma y la creada por el delito cometido por un par-
ticular. Ni los viejos principios de oculpa in vigilando» o «culpa in eligendoo, ni la
modema teorfa de la creaci6n del riesgo, ampliamente utilizada por la Jurisprudencia,
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permiten extender a la Administraci6n en raz6n de los delitos cometidos por los par-
ticulares, una responsabilidad civil subsidiaria establecida por la ley en consideraci6n
a la especial relaci6n que se articula entre la Administraci6n y quienes trabajan en ella
o para ella. Una relaci6n que arranca de una inicial selecci6n del personal, se concreta
en un vinculo de supraordinaci6n y subordinaci6n, redunda en provecho o beneficio
de la Administraci6n y eventualmente suscita situaciones de riesgo objetivo, rasgos
que no guardan semejanza con los que son propios de la relaci6n generica que existe
entre la Administraci6n y el ciudadano. Naturalmente la Administraci6n debe respon-
der, por expreso mandato del articulo 106.2 CE, de los danos y perjuicios derivados
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, no s61o cuando en el
curso de ese funcionamiento se haya producido una conducta delictiva de uno de sus
empleados sino en cualquier caso que no fuese de fuerza mayor, pero del artfculo 121
CP se desprende con toda claridad que cuando el dano sobrevenido con motivo del
funcionamiento de un servicio pdblico no es consecuencia de un hecho de que deba
responder criminalmente una autoridad, funcionario, agente o contratado de la Admi-
nistraci6n, la responsabilidad patrimonial de esta habra de ser exigida de acuerdo con
las normas de procedimiento administrativo, esto es conforme a las disposiciones del
Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre . Descartado, pues, que la responsabi-
lidad civil subsidiaria declarada en la sentencia recurrida pueda tener apoyo en el ar-
ticulo 21 CP, veamos si to tiene en el artfculo 20 o en el segundo parrafo del articulo 22
CP 1973, norma esta 61timaque sigue en vigor a tenor de to dispuesto en el apartado 1 a)
de la disposici6n derogatoria unica del CP 1995 .

Tercero.-Tampoco el segundo pdrfafo del articulo 22 CP 1973 puede servir de fun-
damento a la declaraci6n de responsabilidad civil subsidiaria acordada por el Tribunal
de instancia. El autor del delito declarado penalmente responsable no estaba, cuando
cometi6 la infracci6n, sometido al control o vigilancia del profesorado de un centro
docente del que fuese titular un Departamento u Organismo de la Comunidad Aut6noma
recurrente y en el que el primero desarrollase actividades escolares o de cualquier otro
tipo . En realidad no estaba en centro docente alguno, toda vez que, habiendo sido deci-
dido dos meses antes de la producci6n del hecho enjuiciado el ingreso del acusado en la
Ciudad Escolar de los Muchachos» situada en Legan6s (Madrid) por la Consejeria de

Salud, Consume, y Bienestar Social de la mencionada Comunidad Aut6noma, en el ejer-
cicio de la funci6n de tutela que habia asumido sobre el acusado ante la situaci6n de
desamparo que padecfa, el mismo se habia fugado de dicha Ciudad Escolar catorce dias
antes de cometer el hecho, de suerte que cuando to realiz6 no estaba sometido a control
o vigilancia del profesorado de ningdn centro y, por supuesto, de ning6n centro del que
fuese titular un organismo de la ComunidadAut6noma de La Rioja. Innecesario es decir
que la relaci6n juridica que crea la asunci6n de funciones tutelares por un ente publico
no puede, en modo alguno, ser confundida con la relaci6n de vigilancia y cuidado direc-
tos que se establece entre un centro docente de ensenanza no superior y el alumno que
en el mismo cumple actividades escolares o extraescolares, por to que la responsabilidad
civil subsidiaria que nace, ex articulo 22, parrafo 2 .°, CP 1973, para las personas o enti-
dades que sewn titulares de un centro docente del citado nivel, por los delitos o faltas en
que incurriesen los alumnos menores de 18 anos, no puede serextendida a las personas o
entidades que tengan atribuida la funci6n tutelar sobre los mismos ex articulo 172 .1 CC .
La responsabilidad civil subsidiaria que eventualmente puedan contraer tales personas o
entidades tendra que nacer, en su caso, en otra normajurfdica.

Cuarto.-El articulo 120.1 .° CP vigente dispone que son responsables civilmente,
en defecto de los que to sean criminalmente, «los padres o tutores por los danos y per-
juicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores de dieciocho anos
sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compania, siempre que haya por
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su parte culpa o negligencia» . Varias consideraciones son oportunas a prop6sito de esta
norma a la hora de resolver el tema sometido a nuestra censura casacional . En primer
lugar, es claro que la referencia a los mayores de dieciocho anos debe set interpretada
en este momento a la luz de la suspensi6n de la vigencia del articulo 19 CP establecida
en la 7 .' disposici6n final del mismo, to que quiere decir que, por ahora, el articu-
lo 120.1 ° CP se refiere tambi6n a los que, come, el condenado en la sentencia recurrida,
tienen mds de dieciseis anos y menos de dieciocho . En segundo lugar, hay que senalar
que, si bien las exigencias establecidas en el precepto, para que nazca la responsabili-
dad civil ex delicto de los padres o tutores -es decir, que los causantes de los danos o
perjuicios vivan en compania de aqu6llos y que hays existido por su parte culpa o
negligencia- parecen recibir, a primera vista, su sentido del hecho de que los delitos o
faltas fueren cometidos pormayores de edad, puesto que se parte del supuesto de que la
mayorfa de edad penal coincidira con la civil, debe tenerse muy en cuenta la congruen-
cia que existe entre el artfculo 120 .1 .° y la regla 1 .' del artfculo 118 CP Tambidn en
dicha regla se exige, para que surja la responsabilidad civil subsidiaria de los que ten-
gan bajo su patria potestad o guarda legal o de hecho a los menores exentos de respon-
sabilidad criminal que hubieren incurrido en delito o falta, que haya mediado por parte
de los primeros culpa o negligencia. Quiere esto decir, por cierto, que la responsabili-
dad civil subsidiaria ex delicto no responde exactamente a los mismos principios que la
responsabilidad civil extracontractual regulada en el artfculo 1903 CC . En este articulo,
tras ser enumeradas las personas y entidades que deben responder de los danos ocasio-
nados por quienes dependen de ellos en raz6n de alguno de los vinculos expresamente
previstos, se dice : (la responsabilidad civil de que trata este artfculo cesara cuando las
personas en 61 mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dano», to que claramente significa objetivizar la responsabi-
lidad civil desplazando la carga de la prueba sobre las personas de las que dicha res-
ponsabilidad se cuestiona. Por el contrario, tanto el artfculo 118 .1 .° como el 120 .1 .° CP
-!exposterior con respecto al C6digo Civil- exigen que haya mediado culpa o negli-
gencia en quienes hayan de responder civilmente, to que s61o puede ser interpretado en
el sentido de que la culpa o negligencia tiene que setprobada .

(Sentencia de 26 de matzo de 1999)

ARTICULO 127

Naturaleza y requisitos para la imposicion del decomiso

Segundo.-La medida que el antiguo artfculo 27 establece en orden al comiso no
es en cierto modo imperativa, en tanto no cabe decretarla cuando los efectos o instru-
mentos pertenezcan a un tercero, o cuando, siendo de licito comercio, no guarde pro-
porci6n su valor con la naturaleza y gravedad de la infracci6n penal . Dicho esto ha de
consignarse ademAs que el comiso es una pena accesoria que consiste en la perdida
de los efectos o instrumentos de la infracci6n, en cualquier caso intimamente unida no
a la ejecuci6n del delito sino a la imposici6n de una pens (Sentencias de 30 de abril de
1996, 22 de marzo de 1995 y 21 de junio de 1994) .

Establecido el comiso desde el C6digo de 1822, con la excepci6n del C6digo de
1928, han de diferenciarse los efectos del delito, de los instrumentos de ejecuci6n, aun-
que finalmente vengan ambos conceptos identificados en el totum revolutum del pre-
cepto legislativo . Porque si la finalidad del precepto es anular cualquier vemaja
obtenida pot el delito, se debe entender que los efectos son todos los bienes o cosas que
se encuentran, mediata o inmediatamente, en poder del delincuente como consecuencia
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de la infracci6n . Los instrumentos son, en cambio, los utiles o medios empleados para
la ejecuci6n del acto criminal .

En el supuesto de ahora necesario, es decir, para mejor comprender cuanto haya
de decidirse, que el comiso no fue solicitado por el Fiscal, como dnica parte acusa-
dora, siendo asi que la defensa mostr6 su conformidad con todas las peticiones del
Ministerio Publico, obviamente ajena aquella a todo cuanto implicara la medida de
comiso, despues impuesta sorpresivamente por la resoluci6n impugnada .

De otro lado, el relato factico de la instancia, al referirse al registro efectuado en el
domicilio del aqui recurrente, tinicamente resena que, entre otros efectos, se encontraron
novecientas mil pesetas, sin indicar el origen o la pertenencia de dicho metaico, to que
tampoco se aclara en los fundamentosjuridicos de la recurrida . No hay ninguna explica-
ci6n para vincular ese dinero con las actividades del trafico ilegal de drogas atribuido al
acusado y recurrente, ni tampoco se especifica, en la parte dispositiva de la Sentencia, la
cantidad que es objeto del comiso . Demasiadas irregularidades como para estimar
correcto, desde el punto de vista sustantivo y adjetivo, la medida acordada. Es cierto que
el legislador trata de evitar la expansi6n de los efectos del narcotrddfico en general, pero
tambien to es que siempre ha de actuarse al amparo del principio de legalidad.

Tercero.-Realmente en este caso no tiene ni debe tratarse el problema de fondo
sobre la procedencia o no del comiso, porque los previos condicionantes formales
omitidos han de impedir conocer seriamente de aqu61 .

1 . No es posible llegar a una condena sobre tal cuesti6n de manera implicita o
indirecta, y si el Tribunal omite cualquier pronunciamiento previo y esencial, no ha
lugar a decretarla sobre la base de una especie de presunci6n (ver en to que valga la
Sentencia de 7 de noviembre de 1991).

2 . La Sentencia recurrida nada dice, como fundamento de la imposici6n del comiso,
sobre el particular. Si a partir de 1983 yano se tratade una sanci6n de imposici6n foraosa,
sino que elTribunal podradecretarlo o no en atenci6n a1 principio de proporcionalidad, es
evidente que para acordarla habra de razonarse adecuadamente sobre ello, pues caso con-
trario, que es to que aquf sucedi6, se puede hablar de vulneraci6n del articulo 120.3 de
la Constituci6n, con grave incidencia en to que ya es un derecho fundamental, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 .1 constitucional (Sentencia de 28 de
abril de 1997), todo ello en relaci6n con cuanto pudiera decirse, en este ambito casa-
cional, respecto de la voluntad impugnativa que subyace en to que este motivo de
ahora supone, aun enmarcado en la infracci6n de ley del articulo 849 .1 procedimental.

3 . Se trata, el comiso, de una medida controvertible y discutible en juicio, to cual
determina la necesidad de que se someta expresamente a debate por parte de quienes
sean acusadores, sin que baste la generica petici6n de penas accesorias (Sentencias de
24 de abril de 1997 y 12 de noviembre de 1999) .

4 . La interpretaci6n sobre el comiso, como en toda norma punitiva y por tanto
odiosa, ha de ser restrictiva (Sentencia de 15 de noviembre de 1993 entre otras) .

(Sentencia de 11 de marzo de 1999)

ARTICULO 131

Criterio para determinar plazo: pena abstracta maxima senalada por la Ley
al delito

Cuarto.-La prescripci6n (ver entre otras las Sentencias de 4 de junio y 12 de
marzo de 1993) opera en el proceso penal como causa de extinci6n de la responsabili-
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dad criminal a traves de la desaparici6n o extinci6n del hecho, que al acusado se le
imputa cuando el transcurso del tiempo y la paralizaci6n del proceso modifican sus-
tancialmente la necesidad de la pena, a la par que los principios de minima interven-
ci6n y proporcionalidad juegan entonces como factores coadyuvantes, en beneficio del
reo, para aminorar los efectos y consecuencias que el hecho delictivo habrfa normal-
mente de producir si ya el binomio «delitoo y «pena>>, para restablecer el orden juri-
dico quebrantado, pierde su raz6n de ser en favor de una menor intervenci6n judicial.

Es una instituci6n de caracter material o de Derecho sustantivo que, como pro-
blema de legalidad ordinaria, ha de apreciarse, por encima de posibles deficiencias
procesales, tan pronto como los supuestos de Derecho sustantivo se producen, porque
de no hacerlo asi se faltarfa al principio de coherencia, politica y criminal, que preside
la instituci6n, pues seria una grave contradicci6n imponer un castigo cuando los fines
de mas alta trascendencia y significaci6n son ya incumplibles .

La admisi6n de la prescripci6n, por ser una cuesti6n de orden publico, proce-
dera en cualquier estado del procedimiento o en cualquier oportunidad procesal,
incluso aunque como cuesti6n nueva se trajera al recurso, pudiendo hasta declararse
de oficio, siempre y en todo caso que concurran los presupuestos materiales para su
estimaci6n .

Sexto.-En el presente supuesto no se presenta ahora problema alguno que afecte a
la interrupci6n de la prescripci6n . Lo que aqui se debate es si a estos efectos ha de
tenerse en cuenta la pena ya impuesta, o la que hipoteticamente pudiera haberse
impuesto . Ello quiere decir que se esta hablando de la prescripci6n del delito pero en
relaci6n a la pena senalada en la sentencia, no la pena a la que el Tribunal pudiera
haber llegado en su caso, hipoteticamente .

Mas veamos antes los supuestos analizados . La Audiencia, en referencia a unos
hechos acaecidos en el ano 1990, conden6 en base al articulo 344 del viejo C6digo
Penal y en consideraci6n a sustancias gravemente perjudiciales a la salud, con to cual
se quiere significar que la pena habria de oscilar desde los dos anos, cuatro meses y un
dia de prisi6n menor hasta los ocho anos de prisi6n mayor. Seg6n el artrculo 113 del
C6digo de 1973 prescriben a los diez anos las penas que excedan de seis anos y hasta
doce anos, en tanto prescriben a los cinco anos cuando el delito se le senalase cual-
quier otra pena.

En el vigente C6digo la pena a imponer, segun el articulo 368 (se viene haciendo
referencia, equivocadamente, al articulo 369), seria por to que a la privativa de libertad
se refiere la de tres a nueve anos de prisi6n, en tanto, segun el articulo 131, prescriben a
los diez anos cuando la pena senalada sea de mas de cinco, y hasta diez anos de prisi6n,
mientras que la prescripci6n de tres anos es para los restantes delitos graves .

Septimo.-Dicho cuanto antecede, ha de indicarse que la resoluci6n recurrida
impuso a los acusados la pena de dos anos, cuatro meses y un dia de prisi6n menor y
multa de un mill6n de pesetas .

El problema debatido es dificil y peculiar. No se trata de distinguir entre la pena
genericamente senalada al tipo base del delito y la pena «exasperada>> correspondiente
al subtipo agravado, o a ]as circunstancias concurrentes, especialmente en considera-
ci6n a los delitos continuados (ver la Sentencia de 21 de enero de 1999). En terminos
generales unas resoluciones se inclinan a la pena en abstracto, en tanto otras se refie-
ren a la pena en concreto, pareciendo como si la jurisprudencia, no sin titubeos, se
decantara por la soluci6n ecl6ctica. Ahora se trata, por el contrario, de determinar si la
prescripci6n ha de establecerse en relaci6n a la concreta pena impuesta ya, o a la que
pudiera haberse decretado teniendose en cuenta el limite maximo de la pena base,
fuera pues del problema de la pena «exasperada>> .
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Es en ese sentido, segun algunos, en el que puede afrmarse que cuando existe ya
sentencia no ha de estarse a la pena futurible que los Jueces pudieran haber impuesto o
puedan importer, sino a la efectivamente recaida en la resoluci6n correspondiente, en
este caso no recurrida sino por la defensa. De acuerdo con la doctrina sentada entre
otras por la Sentencia de 16 de febrero de 1998, es obvio que debe senalarse la impro-
cedencia de apreciar un hipot6tico transcurso del plazo tomando en cuenta la pena
pensada imponer, porque las facultades para apreciar la prescripci6n en cualquier
estado de la causa, incluso de oficio, ha de entenderse referido a las penas realmente
impuestas en sentencia fume y no a las futuras e hipoteticas . Mas este supuesto venia
referido a un articulo de previo y especial pronunciamiento, por prescripci6n, senalan-
dose la improcedencia de apreciar la prescripci6n en base a la pena futura que en sen-
tencia pudiera ser impuesta. Por el contrario, al casarse el auto recurrido, se orden6
seguir el procedimiento para ya en la sentencia, a la vista de la pena real, dictaminar to
que se estimara correcto en orden a la prescripci6n.

Octavo.-Es cierto que lajurisprudencia, tal ha sido dicho, asume un criterio eclec-
tico a la hora de dilucidar entre la pena del delito abstracto y la pena concreta. Y no es
que se confundan la prescripci6n del delito con la de la pena, sino de tener en cuenta
que la prescripci6n del delito to es con relaci6n a la pena que a este le corresponda.
Criterio eclectico que no puede ocultar una tendencia en favor a la pena concreta a
importer segun los grados de ejecuci6n del delito y los titulos de participaci6n .
Entiende esa tesis que cualquier otro argumento conlleva otorgar un tratamiento mas
severo a la prescripci6n del delito que a la de la pena, toda vez que los plazos de pres-
cripci6n de la pena se determinan en relaci6n a la pena impuesta en la sentencia final,
to que evidencia que ya se ha tenido en cuenta el grado de ejecuci6n, la participaci6n
y las circunstancias modificativas . El delito en relaci6n a la pena impuesta, no en rela-
ci6n a la futurible .

Mas por otra parte tambien es cierto que el actual artfculo 131 .1 al hablar de la
«pena maxima senalada al delito» se decanta en favor de la pena abstracta, en tanto el
antiguo articulo 113 se referia a la pena senalada en la ley, con omisi6n de la palabra
«mdaxima» del vigente C6digo, to que no obsta para que, con menor convicci6n cierta-
mente, tambien quepa la consideraci6n abstracta de la pena si el legislador del C6digo
de 1973 esta refiriendose a la pena senalada, que necesariamente ha de comprender un
maximo y un minimo.

Hay pues argumentos contradictorios. Hemos de resolver este supuesto en la idea
de que ahora los Jueces determinaron la «no prescripci6n» en la propia sentencia en la
que acaban por importer una pena, al delito, que estaba dentro de los terminos pres-
criptivos segun los datos facticos acreditados . Si se hubiera dictado resoluci6n previa
a la sentencia, consecuencia de la tambien previa reclamaci6n llevada a cabo al inicio
del plenario (procedimiento abreviado), habria de ser aplicada la tesis de la Sentencia
de 16 de febrero de 1998 para que los Jueces esperaran al momento de la resoluci6n
defmitiva.

En cualquier caso, una vez llegado el momento de sentenciar, afro con ]as dudas
que la doctrina, dividida, quiera hacer resaltar, parece mas 16gico con el pensamiento
del legislador atender a la pena en abstracto, aun cuando despues al dictar sentencia, y
en virtud de las circunstancias atinentes al caso, se impusiera una pena concreta com-
prendida entonces en los lfmites de la prescripci6n discutida o planteada por el propio
Tribunal .

La Sala General de esteTribunal Supremo de to penal, acord6 por mayoria atender a
la pena en abstracto, segun asi consta en el acta levantada con fecha 29 de abril de 1997 .

(Sentencia de 4 de marzo de 1999)
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ARTICULO 132.1

En delitb de estafa el computo para la prescripci6n comienza cuando se pro-
dujo el desplazamientopatrimonial mediante engano no cuando se incumpli6
la obligacion contractual

Llnico .-( . . . ) Al iniciarse el juicio oral se aleg6 por la defensa del querellado que
debfa ser absuelto en base a la prescripci6n del delito, pretensi6n que fue rechazada
por el Tribunal a quo al razonar en el fundamento de derecho primero de la sentencia
que de la prueba practicada en los diversos tramites del proceso se desprende que la
querella se interpuso el 10 de mayo de 1996, es decir, antes del transcurso de los cinco
anos que como plazo prescriptivo establece el articulo 113 del C6digo Penal de 1973,
«dado que el delito se entiende consumado cuando se produce el primer vencimiento
de las obligaciones hipotecarias, el 12-6-1991, fecha en que el querellante no recibi6
cantidad alguna a cuenta de su inversi6n» .

Frente a ese razonamiento se alzan ahora tanto el recurrente como el Ministerio
Fiscal por entender, en esencia, que el delito en cualquier caso habfa quedado consu-
mado desde el momento de la entrega del dinero y el acuerdo de la contraprestaci6n,
es decir, en el ano 1990, pues fue en esa fecha cuando se produjo el engafio como ele-
mento principal del delito de estafa y no cuando se evidenci6la primera falta de pago,
en junio de 1991, pues esta 61tima circunstancia ha de entenderse no como «consuma-
ci6n» sino como simple «agotamientoo del delito .

Ante esa contraposici6n o antitesis argumental, nos hemos de inclinar por la pro-
puesta recurrente ya que a nuestro entender la Sala de instancia, con su breve razona-
miento, esta confundiendo to que supone la prescripci6n en el area de las acciones
civiles con to que supone este instituto en el area delictiva . En el primer caso, con
arreglo a to dispuesto en el artfculo 1969 del C6digo Civil, la fecha inicial en que debe
empezar a contarse el plazo prescriptivo es aquella en que el demandante pudo ejerci-
tar su pretensi6n, no antes, debido a que hasta ese momento su derecho, aunque ya
nacido con anterioridad al mundo de las obligaciones, s61o puede hacerse efectivo en
el momento posterior del incumplimiento . Por el contrario, cuando se trata de un
hecho penalmente tipificado no se requiere para ser perseguido (excepci6n hecha de
los llamados delitos privados) de ninguna actividad procesal de los terceros perjudica-
dos, sino que esa posibilidad de averiguaci6n y persecuci6n surge desde el momento
mismo de su existencia, bien cuando ya se ha consumado, bien cuando, incluso, sim-
plemente se ha intentado.

En el caso concreto que nos ocupa, el delito de estafa de que se trata qued6 con-
sumado con la entrega del dinero y el acuerdo de la contraprestaci6n, es decir, en el
ano 1990, pues fue en esa fecha cuando se produjo el desplazamiento patrimonial por
medio del engano, elementos ambos que constituyen la esencia de ese tipo delictivo, y
no cuando el enganado y estafado pudo ejercitar sus acciones civiles en reclamaci6n
de to que era debido como acepta la Sentencia impugnada.

(Sentencia de 17 de marzo de 1999)

En delito de corrupci6n de menores (delitos permanentes) el c6mputo se ini-
cia cuando cesa la naturaleza delictiva de la actuaci6n del acusado

Segundo.-(. . .) El motivo no puede ser estimado . La Sala sentenciadora aprecia razo-
nada y razonablemente que el plazo de prescripci6n en el delito de corrupci6n de meno-
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res es el de cinco ahos y que dicho plazo debe computarse desde la mayoria de edad del
menor vfctima del delito, cuando, como sucede en el caso actual, las acciones sexuales
realizadas sobre el menor por el sacerdote acusado, aprovechando el ascendiente moral
que sobre 6l ejercia, se mantuvieron continuamente hasta la mayoria de edad e incluso
siguieron reahzandose durante un tiempo despues de alcanzar dicha edad . El comporta-
mientocorruptor se inici6 cuando el menortenia unicamente ocho anos, pero se mantuvo
de modo permanente hasta que alcanz6la mayoria de edad, intensificdndose paulatina-
mente la entidad de las acciones homosexuales en las que se involucraba al menor, abu-
sando para ello de que su capacidad intelectiva y volitiva aun no habia alcanzado la
madurez necesaria para poder ejercer su actividad sexual en plena libertad.

En consecuencia, el criterio del Tribunal a quo al fijar el dfa inicial para el c6mputo
de la prescripci6n en el momento en que la victima alcanz6la mayorfa de edad, que es
cuando cesa la naturaleza delictiva de la actuaci6n del acusado, es plenamente correcto .

Tercero.-En el mismo motivo se alega que la Sala sentenciadora ha vulnerado el
principio in dubio pro reo pues a pesar de reconocer que la denuncia se formul6 pocos
dfas antes de que se cumpliesen cinco ahos desde la mayoria de edad de la victima,
resuelve en perjuicio del reo la duda acerca de si en los 61timos dias anteriores a la
mayoria de edad del menor hubo o no alguna actuaci6n sexual, no aceptando la tesis de
la defensa de que el plazo deberfa computarse desde la fecha en que estuviese plena-
mente acreditado que se produjo la ultima relaci6n sexual anterior a la mayoria de edad .

Esta alegaci6n no puede ser admitida, pues, como ya se ha expresado, no nos
encontramos aquf ante un delito continuado en el que el t6rmino prescriptivo se com-
puta desde el dfa en que se realiz6la liltima infracci6n sino permanente, en el sentido
de que la influencia corruptora se mantiene continuadamente, reforzandose reiterada-
mente con frecuentes relaciones sexuales, que no se han sancionado por sf mismas
sino como manifestaci6n extema de una influencia permanente, que mantiene al
menor en una situaci6n ilicita, sujeto al influjo corruptor del acusado, hasta su mayo-
ria de edad . Por otra parte, constando que las acciones sexuales se realizaban con una
frecuencia practicamente semanal y que continuaron durante un tiempo tras cumplir la
victima los 18 anos de edad, el hecho de deducir que tambi6n en los dias anteriores a
dicha fecha tuvo lugar alguna de las frecuentes relaciones homosexuales entre el acu-
sado y el menor, constituye una inferencia razonable que no infringe, en absoluto, el
principio in dubio pro reo, como sostiene la parte recurrente .

Alega, por ultimo la parte recurrente, dentro de este mismo motivo de recurso, que
debi6 tomarse en consideraci6n como dfa final para el c6mputo del termino prescriptivo,
la fecha en que se dict6 la resoluci6n judicial incoadora del procedimiento y no la de la
presentaci6n de la denuncia, alegaci6n que tampoco puede ser admitida pues es doctrina
de esta Sala que es suficiente para entender interrumpida la prescripci6n la formulaci6n
de denuncia o querella contra personas suficientemente identificadas (SSTS 3 de octu-
bre 1998 y 25 de enero de 1999 entre otras), y enel caso actual consta que ladenuncia se
formul6 y se iniciaron en consecuencia las actuaciones policiales para su constataci6n,
contra una persona perfectamente identificada y por unos hechos delictivos bien defim-
dos, once dias antes de que se cumpliese el plazo de prescripci6n .

(Sentencia de 23 de abril de 1999)

El computo del plazo de prescripcion comienza en el momento de la perfec-
cion del delito, no del agotamiento

Quinto.-La primera cuesti6n que se suscita, en consecuencia, es la de la interpre-
taci6n de la expresi6n «desde el dia en que se hubiese cometido el delito» (art . 114.1 .°

ADPCP VOL. L11. 1999



726 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

C6digo Penal 1973) o de la equivalente «desde el dfa en que se haya cometido la
infracci6n punible» (art . 132 .1 del C6digo Penal 1995), en el sentido de determinar si,
a efectos de la prescripci6n, el dies a quo o fecha de inicio del c6mputo, en los supues-
tos de delitos que se perfeccionan ex intervalo temporis, debe fijarse en el momento
en que la acci6n se ejecuta o se omite el acto que el agente estaba obligado a realizar,
o bien en el momento en que se perfecciona el delito a traves de la producci6n del
resultado .

Ha de ratificarse la doctrina de esta Sala que, como regla general, se inclina por el
criterio del resultado (Sentencias de 26 de octubre de 1971, 27 de diciembre de 1974,
21 de abril de 1989 y 26 de octubre de 1993), pues en los delitos de resultado este
constituye un elemento del tipo, sin el cual la infracci6n penal no se perfecciona . La
prescripci6n comienza cuando el delito termina, y en consecuencia el c6mputo del
plazo no puede iniciarse antes de que el delito se haya perfeccionado, por la produc-
ci6n del resultado tipico.

Sexto.-Ahora bien, admitido este criterio, ello no es obstaculo para estimar que
las acciones delictivas objeto de acusaci6n en el supuesto ahora enjuiciado estarian, en
cualquier caso, prescritas . Los hechos objeto de acusaci6n consisten basicamente en
que una letra de cambio de 900.000 ptas ., con vencimiento el 24 de enero de 1984, fue
renovada o sustituida, segun los recurrentes, antes de su vencimiento y con compro-
miso de devoluci6n del tftulo original, por otros efectos mercantiles, entregados para
su descuento, pese a to cual la letra original no fue devuelta, siendo reclamada por la
Entidad de Ahorro donde habfa sido descontada, a traves de un juicio ejecutivo ins-
tado en 1986 . Tras una serie de vicisitudes y dilaciones, los recurrentes abonan fmal-
mente el capital, intereses y costas derivadas del juicio ejecutivo, el 12 de mayo de
1994, habiendo formulado la querella origen de estas actuaciones cinco dfas antes, el
7 de mayo de 1994 .

Los recurrentes califican estos hechos como constitutivos de estafa, que podrfa
concurrir en el supuesto de que se estimase que el procedimiento de renovaci6n fue
fruto de un engano antecedente, y de apropiaci6n indebida, que podrfa concurrir en el
supuesto de inexistencia de engano antecedente, por incumplimiento de la obligaci6n
de devoluci6n de la letra, ya renovada, con ilfcita apropiaci6n de la misma.

Prescindiendo de cuestiones probatorias o de calificaci6n juridica, y partiendo
unicamente de las propias tesis acusatorias, a los efectos exclusivos de examinar la
cuesti6n de la prescripci6n, resulta indudable que, en cualquier caso, el supuesto delito
habrfa de estimarse consumado, acogiendo el criterio m'as favorable para las tesis de la
parte recurrente, en el momento en que se exterioriz6 la voluntad de apropiaci6n, es
decir cuando se inst6 judicialmente en 1986 la ejecuci6n de la letra, pues en tal
momento se perfeccionarfa defmitivamente tanto la estafa, a traves de la efectiva dis-
ponibilidad del tftulo obtenido enganosamente (caso de concurrencia de engauo),
como la apropiaci6n indebida, a traves de la definitiva exteriorizaci6n de la voluntad
de no devoluci6n y consecuente apropiaci6n del tftulo valor indebidamente retenido .

El pago, en fase de ejecuci6n de la sentencia de remate, del capital, intereses y
costas derivados de la sentencia condenatoria dictada en el juicio ejecutivo, corres-
ponde a la fase de agotamiento del delito (caso de que efectivamente los hechos
objeto de acusaci6n fuesen constitutivos de infracci6n penal), y no a la consumaci6n
delictiva . Dado que transcurrieron mas de ocho anos desde que la letra, que dicen
obtenida o retenida ilicitamente, les fue reclamada judicialmente por la «Caja Gene-
ral de Ahorros de Granada», hasta que, en mayo de 1994, los boy recurrentes decidie-
ron formular una querella penal ante la inminencia de la ejecuci6n de la sentencia,
siendo el plazo de prescripci6n de los delitos objeto de acusaci6n de cinco anos,
resulta indudablemente correcto el criterio del Tribunal sentenciador al apreciar la
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concurrencia de prescripci6n como cuesti6n previa o articulo de previo pronuncia-
miento, pues los hechos objeto de acusaci6n, aun cuando resultasen acreditados y
fuesen calificados en la forma solicitada por la parte acusadora particular, estarian, en
cualquier caso, prescritos .

(Sentencia de 9 de julio de 1999)

ARTICULO 132.2

Interrupcion de la prescripcion cuando el procedimiento se dirige apersonas
suficientemente definidas apesar de no estar identificadas nominadamente
(casos de organizaciones delictivas)

Primero.-( . . . ) Como recuerda la Sentencia de 16 de diciembre de 1997 la pres-
cripci6n del delito tiene un doble fundamento, material y procesal, que ban puesto de
relieve numerosas sentencias de esta Sala . Por un lado, se reconoce a la prescripci6n
una naturaleza juridica material, en tanto se afirma que el transcurso del tiempo
excluye la necesidad de aplicaci6n de la pena, tanto desde la perspectiva de la retribu-
ci6n como de la prevenci6n general o especial . Por otro lado se destacan las dificulta-
des probatorias suscitadas en el enjuiciamiento de hechos muy distanciados en el
tiempo respecto del momento del juicio .

La cuesti6n jurfdica que aqui se plantea atane a la interpretaci6n de la expresi6n
contenida en el articulo 114.2 .° del C6digo Penal de 1973 (hoy reiterada en el
art. 132.2.° del C6digo Penal de 1995 «desde que el procedimiento se dirija contra el
culpable», como momento interruptivo de la prescripci6n . La doctrina tradicional de
esta Sala, mantenida hasta el momento actual en algunas resoluciones (por ejemplo
Sentencia de 13 de junio de 1997 estima que el plazo de prescripci6n hay que exten-
derlo desde el dia en que se comete el delito hasta aquel en que se comienzan las
actuaciones para su descubrimiento y persecuci6n, pues a eso equivale la frase diri-
girse el procedimiento contra el culpable, entendiendo por procedimiento todos los
actos encaminados a la instrucci6n de la causa (Sentencias 6 de junio de 1967, 25 de
mayo de 1977, 8 de mayo de 1989, 23 de marzo de 1990, 2 de febrero y 18 de marzo
de 1993, etc .), por to que para la interrupci6n de la prescripci6n del delito obasta que
el procedimiento se incoe genericamente en averiguaci6n del hecho y sus posibles
autores» (Sentencia de 13 dejunio de 1997).

Una posici6n mas matizada estima que considerar, sin mas, que la mera incoa-
ci6n de un procedimiento dirigido genericamente a la investigaci6n del hecho equi-
vale necesariamente a dirigir el procedimiento contra todos los que finalmente
resultaren responsables, constituye una interpretaci6n poco respetuosa con la redac-
ci6n del precepto, por to que es necesaria una valoraci6n individualizada y flexible
de cada caso en concreto (Sentencias de 6 de julio de 1990 y 25 de enero de 1994,
entre otras), descartando, en cualquier caso, que se haga exigible para entender diri-
gido el procedimiento contra el culpable, el auto de procesamiento o la citaci6n formal
como imputado .

En la actualidad la doctrina mayoritaria de esta Sala respecto del momento inte-
rruptivo de la prescripci6n adopta una posici6n intermedia: no basta con la apertura de
un procedimiento destinado a la investigaci6n del delito en cuesti6n cuando este pro-
cedimiento se dirige contra personas indeterminadas o inconcretas o contra personas
diferentes de quien interesa la prescripci6n, pero tampoco es exigible que se dicte auto
de procesamiento o se formalice judicialmente la imputaci6n (mediante la citaci6n a
declarar en concepto de inculpado), siendo suficiente para entender interrumpida la
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prescripci6n por odirigirse el procedimiento contra el culpable>> (en la incorrecta
expresi6n legal pues no puede existir culpable, mientras no haya sentencia firme con-
denatoria) que en la querella, denuncia o investigacion aparezcan nominadas unas
determinadas personas, como supuestos responsables del delito o delitos que son
objeto del procedimiento, siendo equiparable a esta hip6tesis los supuestos en que la
denuncia, querella o investigaci6n se dirija contra personas que, aun cuando no esten
identificadas nominalmente, aparezcan suficientemente definidas, doctrina acogida
sustancialmente en las Sentencias de 25 de enero de 1994, 104/1995, de 3 de febrero,
279/1995, de 1 de marzo, 473/1997, de 14 de abril, 794/1997, de 30 de septiembre,
1181/1997, de 3 de octubre y 1364/1997, de 11 de noviembre entre otras.

Como se deduce de la trascendental Sentencia de 25 de enero de 1994 (caso
Ruano), cuando la denuncia se refiere a un delito cometido durante la detenci6n del
denunciante o victima, por quienes le custodian o interrogan, el caracter aparente-
mente indeterminado o gen6rico de la denuncia no es obstaculo para que se interrumpa
la prescripci6n contra quienes resultaren responsables, pues en realidad se esta sena-
lando de modo inconcuso y directo a las personas que intervinieron en los malos tratos
cometidos durante la detenci6n, un circulo cerrado de responsables, y no pueden igno-
rarse las dificultades existentes para nominarlos individualizadamente, ya que dichos
nombres se mantienen generalmente ocultos al perjudicado.

Asimismo la Sentencia n6m . 2/1998, de fecha 29 de julio, dictada en causa espe-
cial n6m . 2530/1995 (caso Marey), aporta una especificaci6n para aquellos supuestos
de codelincuencia, en los que se efectue en un mismo proceso el enjuiciamiento con-
junto de un hecho delictivo cometido por una pluralidad de acusados en una misma
fecha (por to que no existe justificaci6n, desde la perspectiva del fundamento, tanto
material como procesal, de la prescripci6n, para estimar que la responsabilidad penal
derivada para todos los partfcipes por la comisi6n simultanea del hecho, (inicamente
subsista para algunos de ellos, pues no parece razonable que el tiempo transcurrido
-igual para todos- borre para unos los efectos de la infracci6n y no para otros), decla-
rando que en estos supuestos, cuando se trate de delitos atribuidos a una colectividad
de sujetos en la que exista una organizaci6n, mas o menos estructurada o jerarquizada,
con unos miembros, los mas bajos de la escala que son los que realizan los actos mate-
riales de ejecuci6n del delito y que, por ello, mfds f6acilmente pueden ser conocidos y
condenados, y otros, los jefes o mandos intermedios de la colectividad, que actdan en
la sombra dirigiendo, planificando y ordenando a los inferiores to que ha de hacerse,
ha de entenderse que ya se dirige el procedimiento contra el culpable cuando la quere-
lla o denuncia admitida a tramite o el procedimiento iniciado de oficio se dirige contra
esa colectividad, aun cuando no exista designaci6n nominal ni identificaci6n indivi-
dual de los responsables, interrumpiendose por canto la prescripci6n para todos los
participes, criterio este de la interrupci6n simultanea de la prescripci6n para todos
los participes de un mismo hecho delictivo enjuiciados conjuntamente, que es tambien
admitido en el Derecho Comparado .

En defmitiva, si el fundamento material de la prescripci6n consiste bdsicamente
en que el transcurso del tiempo legalmente prevenido termina excluyendo la necesi-
dad de aplicaci6n de la pena, tanto desde la perspectiva de la retribuci6n como de la
prevenci6n general o especial, no se aprecia fundamento razonable en la pretensi6n de
que dicha necesidad de pena subsista tinicamente, en estos supuestos, para los acusa-
dos situados en los puestos inferiores de la escala delictiva (normalmente aquellos que
resultan mds prontamente identificados), y por el contrario se haya extinguido para los
mandos superiores o intermedios, to que incluso podria considerarse discriminatorio,
pues todas ellas son penalmente responsables de un mismo hecho delictivo, investi-
gado en un mismo procedimiento que progresa en el tiempo hasta el total esclare-
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cimiento del hecho y de sus 61timos responsables y todos son enjuiciados simultanea-
mente, por to que el tiempo transcurrido -a los efectos de borrar la «memoria» social
del delito y eliminar la necesidad de pena- es igual para todos .

En cualquier caso, y como ya se ha expresado, es criterio jurisprudencial firme y
consolidado, que la interrupci6n de la prescripci6n del delito por «dirigirse el procedi-
miento contra el culpable>> no exige una inculpaci6n formal, mediante auto de proce-
samiento a citaci6n formal para prestar declaraci6n en concepto de imputado,
bastando que en el procedimiento hayan aparecido ya unas personas determinadas a
las que sea legftimo senalar como posibles responsables, para que pueda decirse que
contra ellas esta dirigido el procedimiento (Sentencias 25 de enero de 1994, 14 de
febrero, 14 de abril, 30 de septiembre, 16 y 30 de diciembre de 1997, entre otras
muchas) .

(Sentencia de 25 de enero de 1999)

Solo tienen fuerza interruptora de la prescripcion aquellas resoluciones que
ofrezcan un contenido sustancial propio de una puesta en marcha del proce-
dimiento : delimitaci6n de tales

Quinto.-A mayor abundamiento t6ngase en cuenta que el termino de la interrup-
ci6n del artfculo 132.2 del nuevo C6digo ha de entenderse en relaci6n a los actos pro-
cesales encaminados al descubrimiento del delito e identidad de los culpables
(Sentencia de 14 de septiembre de 1990), quedando pues fuera de tal ambito los de
mero trdmite (ver la Sentencia de 26 de noviembre de 1996) . En tan dificil cuesti6n
jurfdica, s61o tienen virtualidad interruptora de la prescripci6n aquellas resoluciones
que ofrezcan un contenido sustancial propio de una puesta en marcha del procedi-
miento. Es decir, unicamente cuando los actos procesales estdan dotados de aut6ntico
contenido material puede entenderse interrumpida la prescripci6n, que no se ve afec-
tada por la realizaci6n de diligencias inocuas o que no afecten al procedimiento . La
Sentencia de 10 de julio de 1993 advierte que las resoluciones sin contenido sustancial
no pueden ser tomadas en cuenta a efectos de interrupcion .

El problema es definir to que ha de entenderse por «contenido sustancial». En ese
sentido ha de afirmarse que s61o aquellas decisiones judiciales que constituyan efec-
tiva prosecuci6n del procedimiento contra culpables concretos producen efecto inte-
rruptor. Ello significa, al ahondar mas en la cuesti6n, que no cualquier diligencia o
acto procesal tiene fuerza, aun cuando no sea de mero trddmite ni inocua, para inte-
rrumpir el curso de la prescripci6n . Lo que la Ley exige no es cualquier movimiento
del procedimiento, sino actos procesales dirigidos contra el culpable (ver la Sentencia
de 20 de mayo de 1994) de manera concreta e individualizada.

(Sentencia de 4 de marzo de 1999)

ARTICULO 134

Prescripci6n : doctrina general. Aplicacion de esta doctrina a la prescripci6n
de las penas cuyo c6mputo queda interrumpido por el acuerdo del Tribunal
de suspender la ejecucion de la pena porpeticion de indulto

Tercero.-La prescripci6n significa la expresa renuncia, por parte del Estado, del
derecho a juzgar, en raz6n a que el tiempo transcurrido borra de alguna manera los
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efectos de la infracci6n, instituci6n de caracter puramente material o de derecho sus-
tantivo, ajena POT tanto a las exigencias procesales de la acci6n persecutoria.

Transcurrido un plazo razonable, fijado POT la norma, desde la comisi6n del
delito, la pena ya no es precisa para la pervivencia del orden juridico, ya no cumple
sus fmalidades de prevenci6n social. Quiere ello decir que el iuspuniendi viene condi-
cionado POT razones de orden p6blico, de interes general o de politica criminal, de la
mano de la ya innecesariedad de una pena y de cuanto el principio de minima inter-
venci6n representa (ver las Sentencias de 4 de junio y 12 de marzo de 1993) . En con-
clusi6n, resulta altamente contradictorio importer un castigo cuando los fines
humanitarios, reparadores y socializadores, de la mas alta significaci6n, son ya incum-
plibles dado el tiempo transcurrido.

Mas, independientemente de tales consideraciones de fondo, justificativas cierta-
mente de to que el derecho sustantivo acuerda y resuelve, es importante aquf consig-
nar la viabilidad legal de la apreciaci6n de la prescripci6n en cualquier estado del
procedimiento u oportunidad procesal incluso aunque se alegare como cuesti6n nueva
cuando la interposici6n de la casaci6n, incluso tambien, se ha dicho ya, en la misma
vista del recurso.

A mayor consideraci6n no se olvide que s61o tiene virtud interruptora de la pres-
cripci6n aquellas resoluciones que ofrezcan un contenido sustancial, propio de una
puesta en marcha del procedimiento, reveladoras de que la investigaci6n o el trdmite
procesal avanza superando la inactivaci6n y la paralisis . Onicamente cuando los
actos procesales estan dotados de autentico contenido material puede entenderse
interrumpida la prescripci6n (Sentencia de 8 de febrero de 1995) . El c6mputo de la
prescripci6n, dice la Sentencia de 30 de noviembre de 1974, no se interrumpe POT la
realizaci6n de diligencias inocuas o que no afecten al procedimiento . La de 10 de
julio de 1993 advierte que las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser
tomadas en cuenta a efectos de interrupci6n. Cuando se habla de resoluciones intras-
cendentes se hace referencia, POT ejemplo, a expedici6n de testimonios o certificacio-
nes, personaciones, solicitud de pobreza, reposici6n de actuaciones, incluso 6rdenes
de busca y captura o requisitorias (Sentencias de 10 de marzo de 1993 y 5 de enero
de 1988) . En conclusi6n, aquellas decisiones judiciales que no constituyan efectiva
prosecuci6n del procedimiento contra los culpables, no producen efecto interruptor
alguno.

Cuarto .-La doctrina expuesta, con clara referencia a la prescripci6n del delito, es de
aplicaci6n, con los matices correspondientes, a la prescripci6n de la pena, en tanto los
mismos fundamemos, las mismas causas y los mismos efectos se hart de producir y anali-
zar en aquellos supuestos en los que la actividad judicial y la marcha del proceso, global-
mente considerado, se paraliza en la fase ya de ejecuci6n de sentencia.

No se trata pues de supuestos acaecidos ex ante de la resoluci6n judicial, sino
ex post, tras la notificaci6n de la resoluci6n judicial o, POT mejor decir, tras la decla-
raci6n de firmeza de la Sentencia que ha de ser obedecida, si queremos respetar y
dar cumplimiento a la redacci6n gramatical de los preceptor sustantivos arriba men-
cionados . Es cierto, sin embargo, que los casos practicos traidos a colaci6n ante los
Tribunales de Justicia ban afectado siempre al problema de la prescripci6n del
delito, quizds porque las posibilidades de interrupci6n y las incidencias de la trami-
taci6n son mas evidentes antes de la Sentencia, y no despues . No puede olvidarse,
ello no obstante, la trascendencia, en la culminaci6n de la justicia de caso concreto,
de to que la fase de ejecuci6n representa. De ahi que el principio de legalidad, estric-
tamente observado, ha de primar cualquier decisi6n que hays de adoptarse en estas
cuestiones.
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Muchos son los problemas que la prescripci6n, especialmente del delito, plantea
en la realidad juridica, ninguno de ellos aqui cuestionados . Ahora el tema a debatir es
claro, concreto y conciso, como a continuaci6n se vera .

Quinto.-Son hechos acreditados que en la Sentencia dictada el 25 de mayo de
1992, declarada firme el 29 de junio siguiente, se conden6 al recurrente por dos deli-
tos, uno de falsedad y otro contra la salud publica, cada uno de ellos a la pena priva-
tiva de libertad de 6 meses y 1 dia y multa, tal se ha dicho mas arriba . Tanto en el
nuevo C6digo Penal (articulos 33 .3 a), 133 .1 y 134) como en el C6digo Penal dero-
gado (ar-ticulos 115 y 116), el plazo de prescripci6n es de cinco anos, y en ambos
C6digos el dia inicial se computa desde que la Sentencia queda firme, independiente-
mente de to que sucediera desde la indicada fiumeza hasta el dia 29 de abril de 1998,
que es cuando fue capturado el acusado .

Ocurre, sin embargo, que en este ultimo supuesto de ahora concurre la especial
circunstancia de que el propio Tribunal, con el asentimiento del Fiscal y del tambi6n
propio acusado, suspendi6 la ejecuci6n de la Sentencia hasta que se resolviera sobre el
indulto solicitado por 6ste al Ministerio de Justicia .

El articulo 4.4 del C6digo Penal, en su ultimo inciso, permite tal suspensi6n,
mientras no se resuelva sobre el indulto, cuando, de ser ejecutada la Sentencia, la fma-
lidad de dste pudiera resultar ilusoria .

Es entonces obvio que la suspensi6n acordada por la Sala de instancia tiene nece-
sariamente que paralizar, excepcionalmente, los efectos de la prescripci6n de la pena.
Ello conlleva, naturalmente, la desestimaci6n del recurso en tanto el nuevo C6digo no
es, en consecuencia a to dicho, mas beneficioso para el reo, independientemente de to
expuesto en orden al articulo 4.4 del C6digo de 1995 .

(Sentencia de 1 de diciembre de 1999)

ARTICULO 138

Animus necandi: criterios para su determinacion

Primero.-Como recuerda la Sentencia de 2-4-1998, desde el punto de vista
externo y puramente objetivo un delito de lesiones y un homicidio (asesinato o parri-
cidio) frustrado son totalmente semejantes . La 6nica y sola diferencia radica en el
animo del sujeto que, en uno tiene tan s61o una intenci6n de lesionar y en el otro una
voluntad de matar. Es el elemento subjetivo, personal e interno to que diferencia que
unos hechos aparentemente iddnticos puedan juzgarse como lesiones, por concurrir
en ellos el animus laedendi o como homicidio por existir animus necandi o voluntad
de matar.

Tal elemento interno, salvo que el propio acusado to reconozca, debe inferirse por
el juzgador de una pluralidad de datos, suficientemente acreditados con la prueba, que
hagan aflorar y salir a la superficie ese elemento subjetivo escondido en el interior del
sujeto .

Dichos criterios de inferencia pueden concretarse en los siguientes :
a) La direcci6n, el mimero y la violencia de los golpes -Sentencias, por todas, de

23 de marzo, 14 de mayo y 17 de julio de 1987, 15 de enero de 1990, 31 de enero, 18
de febrero, 18 de junio, 11 de octubre y 6 de noviembre de 1991, 30 de enero, 4 de
junio y 6 de noviembre de 1992, 247/1993, de 13 de febrero, 764/1993, de 5 de abril,
50/1994 y 1062/1995, de 30 de octubre .
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b) Las condiciones de espacio y tiempo -Sentencias de 21 de febrero de 1987, 18
y 29 de junio, 11 de octubre, 6 de noviembre de 1991, 2 dejulio de 1992, 9 dejunio de
1993 y 2167/1994, de 14 de diciembre .

c) Las circunstancias conexas con la acci6n -Sentencias de 20 de febrero de
1987, 18 de enero, 18 de febrero, 29 de junio, 10 de octubre y 6 de noviembre
de 1991,17 de marzo,13 de junio y 6 de noviembre de 1992, 247/1993, de 13 de febrero,
386/1993, de 23 de febrero, 764/1993, de 5 de abril y 2132/1993, de 4 de octubre,
50/1994, de 14 de enero y 1062/1995, de 30 de octubre.

d) Las manifestaciones del propio culpable, palabras precedentes y acompanan-
tes a la agresi6n y actividad anterior y posterior al delito -Sentencias de 12 y 19 de
marzo de 1987, 29 de junio y 10 de octubre de 1991, 17 de marzo, 13 de junio y 6 de
noviembre de 1992, 247/1993, de 13 de febrero, 9 de junio de 1993 y 351/1994, de 21
de febrero.

e) Las relaciones entre el autor y la victima -Sentencia de 8 de mayo de 1987- .
yf) La misma causa del delito.

Mas esos criterios inferenciales, descritos de forma ejemplificativa, no son dnicos
y, por ende, no constituyen un mundo cerrado o numerus clausus, ya que cada uno de
ellos no presenta caracter excluyente, sino meramente complementario y acumulativo
en la carga indiciaria y en la direcci6n convergente desenmascaradora de la oculta
intencidn .

Pues bien, el recurrente considera que la inferencia efectuada por el Tribunal
sobre la existencia del animo de matar es err6nea, dado que su defendido, por ser un
experto cazador, si hubiera tenido intenci6n de matar hubiera disparado a otra zona
mds letal, como la cabeza, nuca o espalda, hubiera utilizado otro proyectil mds morti-
fero y tambien podrfa haber insistido en el ataque .

Tal pretensi6n -reveladora de un proceso de evaluaci6n paralela comprensiblemente
interesado- no descalifica la opci6n resultante de la apreciacibn de todos los elementos
antecedentes, coetdneos y subsiguientes a la accibn que el Tribunal sentenciador ha ex-
traido del conjunto de observaciones inherentes al principio de inmediacidn. La esencial
imposibilidad de calificar de errdnea, arbitraria, il6gica o contraria a las reglas del criterio
humano, la deduccidn efectuada por el 6rganojudicial anula la potencialidad rectificato-
ria que aparentemente imprime a su alegato quien recurre, pues de los hechos probados to
que se deduce de manera coherente -tal como recoge el fundamento juridico primero de
la combatida-es la presencia del elemento subjetivo cuestionado.

El procesado, no s61o habfa amenazado a la victima a traves del alguacil delAyun-
tamiento el mes anterior, diciendo «que le iba a matar» y «que le iba a pegar un tiroo,
sino que el dia de los hechos le estaba esperando en la calle con su escopeta de caza
del calibre 12, cargada con perdigones del calibre cuatro, por to que el agredido al
verle, ech6 a coffer hacia el Ayuntamiento oyendo al procesado decir ono corms hijo
de puta, que de esta no to escaparas», y cuando se hallaba subiendo ya los escalones
de entrada, el procesado, a la distancia de dos metros, alz6 la escopeta y le dispar6
hacia la region lumbar alcanzdandole en el costado derecho, penetrando por la nalga y
alcanzando la cavidad abdominal a nivel de la fosa iliaca derecha provocando diez
perforaciones intestinales y alojandose diecisiete perdigones entre el meso intestino
delgado, el epil6n mayor y la propia pared abdominal, todo to cual le hubiera causado
la muerte de no haber sido trasladado inmediatamente al hospital donde fue intervenido
de urgencia.

En consecuencia, y aun cuando s61o se hiciera un disparo, la intencidn homicida
es evidente : el perdig6n de calibre cuatro utilizado es apto para matar, la zona alcan-
zada era vital, si la victima no murid fue debido a la inmediata intervenci6n quirdrgica
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y, precisamente porque el procesado es un experto cazador, consigui6 alcanzar al
agredido, a pesar de que 6ste sali6 corriendo y se hallaba subiendo ya los escalones de
entrada al edificio municipal.

Por otra pane, una vez realizado el disparo, el acusado no auxili6 al senor C . sino
que se ausent6 del lugar con el convencimiento de haberlo matado como to acredita el
hecho de que se entregara a la Guardia Civil afumando que «acababa de pegar un tiro
al Alcalde» .

El comportamiento descrito es, por si mismo, ilustrativo de una secuencia de
objetiva agresividad que, tanto por la potencia letal del arena utilizada como por la
proximidad del disparo y zona corporal herida, exterioriza intenciones que exceden
con mucho de las meramente lesivas . Si a ello se anade que las expresiones vertidas
por el acusado y la conducta desarrollada por 6ste antes, durante y en los momentos
inmediatamente posteriores al hecho evidencian, de un lado, una decidida determina-
ci6n de consumar sus amenazas y, de otro, la ausencia de una acci6n auxiliadora o de
asistencia al herido que, de no ser intervenido quirdrgicamente de urgencia, hubiera
fallecido, no cabe sino ratificar la existencia del animus necandi, to que significa,
obviamente, el rechazo de la tesis recurrente .

(Sentencia de 23 de febrero de 1999)

ARTICULO 139.3

No existe ensanamiento en muerte por ahorcamiento sin que consten males
anadidos para aumentar deliberadamente el dolor de la victima

Primero.-( . . . ) Se alega, en defensa de la aplicaci6n de la agravante de ensana-
miento, que han concurrido hechos de por si suficientes para apreciar dicha agrava-
ci6n de aumentar, no importa que to sea de forma fisica o psiquica, deliberada e
inhumanamente el dolor del ofendido . Y se argumenta, en defensa del motivo, entre
otros extremos, que en el caso de autos concurren elementos como la privaci6n de
libertad, con intimidaci6n fisica y psiquica, de una chica joven, a la que se le amenaza
durante un muy largo tiempo a punta de navaja, cuando se encontraba tirada en la
parte trasera de una furgoneta, obligandola durante un trayecto de mss de seis horas a
proporcionar todo tipo de datos, tanto personales como relativos a su familia y allega-
dos, hasta terminar, en una fabrica de ladrillos abandonada en el termino municipal de
Numancia de la Sagra, atada de pies y manos con cinta adhesiva y oyendo a los
secuestradores deliberar, discutir, sopesar y sentenciar finalmente -con toda crueldad-
su inmediato y fatal destino, todo ello contribuye a la genesis de una angustia mayor y
de un sufrimiento escalofriante, y tuvo que apercibirse necesariamente, por las carac-
teristicas del angosto lugar, de la decisi6n de acabar con su vida ahorcandola, causan-
dole una lenta agonia al haberle colocado sus asesinos unacuerda alrededor del cuello,
despues de haber realizado un nudo complejo cuya caracteristica era impedir la regre-
si6n al ser tensado .

Lo que se acaba de exponer por la acusaci6n particular, en defensa de la concu-
rrencia de la agravante de ensanamiento, no se corresponde exactamente con el relato
factico que se hace en la sentencia de instancia. Se entremezclan hechos que se decla-
ran probados con otros que no se consignan como probados y 6ste Tribunal de Casa-
ci6n, dado el cauce procesal esgrimido, esta obligado a cenirse a aquello que el
Tribunal sentenciador declara como ocurrido. Y en ese relato se dice que cuando dis-
cuten y llegan a la conclusi6n de que deben acabar con su vida to hacen en una estan-
cia contigua a aquella en la que se encontraba Anabel S ., sin que se haga constar que
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la victima pudo escuchar la conversaci6n y aunque el Tribunal de instancia reconoce,
al rechazar esta circunstancia de agravaci6n en el primero de sus fundamentos juridi-
cos, que oes innegable que en la muerte pot ahorcamiento la victima puede percibir
que esta perdiendo la vida irremediablemente, y padecer pot ello un sufrimiento psf-
quico y fisico consustancial al propio hecho luctuoso», anade que «los medios emple-
ados y anteriormente descritos son los necesarios para asegurar la ejecuci6n del delito,
y no para aumentar deliberadamente el sufrimiento» .

Ciertamente, conforme a la doctrina de esta Sala, el relato de hechos probados que
se hace pot laAudiencia de Toledo no permite la apreciaci6n de la agravante postulada.

Tiene declarado esta Sala que la agravante de ensanamiento se caracteriza pot la
presencia de la complacencia en el sufrimiento causado a la vfctima, elemento subje-
tivo que entrana el intimo prop6sito de satisfacer instintos de perversidad provocando,
con conciencia y voluntad decidida, los elementos objetivos que le son propios consis-
tentes en males innecesarios y maximo dolor y sufrimiento a la victima en la acci6n
homicida (cfr. SSTS de 25 de abril de 1988 y 24 de septiembre de 1997) .

La crueldad innegable que acompan6 a la acci6n de los acusados y la brutalidad
de la agresi6n, no viene acompanada, en el relato factico de la sentencia, de males rea-
lizados precisamente para aumentar el dolor de la victima y al margen de los que se
necesitaban para ejecutar la acci6n delictiva y queridos pot los sujetos activos del
delito de manera directa e inhumana precisamente para aumentar su dolor.

(Sentencia de 5 de matzo de 1999)

ARTICULO 142

Delitos imprudentes: doctrina general y determinacion del grado de culpa

Segundo .-( . . .) La conducta imprudente o culposa se caracteriza pot la concurren-
cia de los siguientes requisitos : a) una acci6n u omisi6n voluntaria de la que est6
ausente todo dolo directo o eventual ; b) un elemento subjetivo consistente en el des-
precio a las racionales consecuencias nocivas de la acci6n u omisi6n, siempre previsi-
bles, prevenibles y evitables, y que distinguen la culpa consciente de la culpa
inconsciente segdn que el peligro que entrana la conducta haya sido efectivamente
previsto o hubiera debido serlo ; c) el elemento normativo, constituido pot la infrac-
ci6n del deber objetivo de cuidado que se integra no s61o pot la respuesta exigible al
hombre consciente y prudente, sino tambi6n pot las reglas que impone la experiencia
comun, gran parte de las cuales forman parte de las normas reglamentarias que rigen
la vida de la sociedad y en cuyo escrupuloso atendimiento cifra la comunidad la con-
juraci6n del peligro, hallandose en la violaci6n de tales principios o normas sociales o
legales, la raiz del elemento de la antijuridicidad detectable en las conductas culposas
o imprudentes ; d) la causaci6n de un dano ; y e) la relaci6n de causalidad entre la
acci6n u omisi6n descuidada e inobservante de las mencionadas normas, y el dano
sobrevenido . En sintesis, la infracci6n culposa o imprudente supone un resultado
lesivo y previsible y un vacio, de mayor o menor envergadura, en el respeto y obser-
vancia del deber de cuidado que el ordenamiento legal y las reglas que impone la con-
vivencia de las personas que forman el grupo humano exigen cuando se desarrolla una
actividad peligrosa susceptible de ocasionardanos a los demas .

La determinaci6n del nivel o grado de la culpa corresponde al 6rgano juzgador,
que habra de proceder a una delicada labor valorativa ex post facto, analizando cuida-
dosamente los elementos bddsicos de la culpa penal, evaluando la cualidad e intensidad
de la desatenci6n, en funci6n del riesgo desencadenado pot esta torpe actuaci6n del
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agente, a la entidad del deber objetivo de precauci6n omitido, que vendra a su vez
detenninada por las circunstancias cognoscibles por el ciudadano medio y por el sujeto
activo del hecho en concreto y las reglas de la experiencia y las legales que marcan la
pauta de procedencia en la situaci6n de que se trata (vease la STS 14 de febrero de
1997, que contiene, in extenso, las consideraciones consignadas, junto a las sentencias
que en ella se citan; tambien, entre otras, la STS 15 de abril de 1997) .

(Sentencia de 18 de enero de 1999)

Atropello a peaton por conductor con alcohol en sangre de 1,68 g/1, circulando
con exceso de velocidad; creaci6n de riesgo desaprobado corresponde en exclu-
siva al conductor; no concurrencia de culpas

Segundo.-( . . . ) Con independencia de que en sede te6rica la hipot6tica concu-
rrencia de culpa de la victima, nunca podria disminuir la entidad de la culpa del con-
ductor, porque la situaci6n de culpa en uno y otro no neutraliza ni degrada la mas
grave sino que daria lugar a una situaci6n en la que habria que valorar y calificar en
su caso las diversas culpas que se apreciaran, con incidencia -si acaso- en la mate-
ria de indemnizaci6n civil, de conformidad con el articulo 114 del C6digo Penal, es
claro que en el presente caso no se esta en presencia de concurrencia alguna rele-
vante ni penal ni civil por parte del peat6n por to que la creaci6n del riesgo desapro-
bado debe imputarse exclusivamente al conductor dada su ingesta alcoh6lica
durante coda la noche como reconoci6 en la declaraci6n sumarial obrante al folio 20,
ingesta alcoh6lica que si bien en las pruebas de etiolometria alcanz6 una tasa de
0,88 a las 10.45 h y de 0.83 a las 11.08 h, en la prueba mas exacta de alcohol en san-
gre, la que se le extrajo a las 11 .25 h -folio 8-, arroj6 un resultado de 1,68 mg/1 como
se evidencia al folio 44 . Desde esta realidad se evidencia una importante ingesta
alcoh6lica con clara incidencia en la conducci6n materializada en dos aspectos :
conducci6n desatenta y a velocidad superior a la legalmente permitida con imposi-
bilidad de controlar el vehiculo, teniendo en cuenta las caracteristicas de la via :
tramo recto, tres carriles en el mismo sentido con seto central y con otros tres carri-
les en el sentido contrario, y a las caracteristicas climatol6gicas : diez horas de la
manana-folio 13, atestado policial y reportaje grafico de los folios 30 y siguientes-,
por todo ello debe reputarsele exclusivo creador del riesgo que tuvo como conse-
cuencia el atropello del peat6n, atropello que equivale a la realizaci6n del mismo
peligro creado por aquella acci6n sin que la acci6n del peat6n de cruzar por el paso
de cebra existente en sitio bastante alejado al punto de cruce pueda en este concreto
caso tener relevancia alguna -ni siquiera en clave de responsabilidad civil en la
linea prevista en el articulo 114 del C6digo Penal-, ante la enormidad de la conduc-
ci6n peligrosa asumida por el recurrente .

(Sentencia de 22 de febrero de 1999)

Punetazo en el abdomen que causa la muerte al estar afectada la victima por
el SIDA : imputacion objetiva : concreci6n de peligro en el resultado

(Jnico .-( . . . ) 2 . La jurisprudencia de esta Sala (confr6ntese entre otras SSTS de
12-6-1989 recurso n6m . 3168/1986) ; 17-7-1990 (recurso n6m . 811/1988) ; 30-5-1991
(recurso ndm . 6219/1988) ; 2-12-1991 ; 29-5-1992 (recurso mim . 4892/1989) ;
3-6-1992 (recurso mim . 6393/1989) ; 17-10-1992 ; 12-2-1993 (recurso n6m . 1704/1990) ;
21-12-1993 (recurso num . 2986/1992) ; 26-6-1995 (recurso n6m . 1791/1994) y
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28-10-1996) viene sosteniendo que la relaci6n entre la acci6n y el resultado en delitos
cuyo tipo penal incluye la lesi6n del objeto de la acci6n no se limita a la comproba-
ci6n de la causalidad natural, sino que dependera de la posibilidad de la imputaci6n
objetiva del resultado de la acci6n . En general es posible afnmar-como precisa el cui-
dadoso dictamen de la senora Fiscal- que sin causalidad (en el sentido de una ley
natural de causalidad) no se puede sostener la imputaci6n objetiva, asi como que esta
no coincide necesariamente con la causalidad natural . De esta manera, s61o es admisi-
ble establecer la relaci6n entre la acci6n y el resultado cuando laconducta haya creado
un peligro no permitido, es decir, jurfdicamente desaprobado y el resultado producido
haya sido la concreci6n de dicho peligro.

En el presente caso, la cuesti6n de la causalidad natural no ofrece la menor duda :
de acuerdo con la f6rmula de la teoria de la condici6n (conditio sine qua non), si el
acusado no hubiera golpeado a la vfctima, esta no habria sufrido ]as lesiones que le
provocaron la muerte.

Tampoco da lugar a dudas que golpear a otro constituye una acci6n que genera un
peligro jurfdicamente desaprobado . Sin embargo, es precisa una mayor reflexi6n res-
pecto de la cuesti6n relativa a si la muerte es la realizaci6n del peligro creado por la
acci6n . A1 respecto la Sala debe alertar respecto de cierta tendencia a confundir la reali-
zaci6n del peligro con la cuesti6n de la previsibilidad del resultado . El resultado puede
ser previsible y, sin embargo, no ser la concreci6n del peligro . En realidad, casi todo es
previsible, en el sentido de una representaci6n posible del autor respecto del resultado
de su acci6n. La concreci6n del peligro en el resultado, por el contrario, requiere un jui-
cio relativo a la intensidad del peligro creado y su relaci6n con el resultado . Dicho de
otra manera : se trata de establecer cual es el riesgo que se concreta en el resultado
cuando el bien juridico se encuentra sometido ya a una situaci6n de riesgo . Esta es la
situaci6n en la que se encontraba la victima cuando se produjo la agresi6n del acusado,
dado que sufrfa del sfndrome de inmunodeficiencia adquirido. Pero, es claro que la
muerte no aparece en este caso como la concreci6n de los efectos del SIDA, ni como
una mera variante de ellos, sino como la realizaci6n del peligro implicito en el pune-
tazo que recibi6 el occiso; es evidente que la vfctima no muri6 a causa del SIDA . Esta
conclusi6n puede ser fundamentada tambien desde e1 ambito de protecci6n de lanorma,
dado que las normas que protegen la integridad corporal y la vida no dejan fuera de
protecci6n, respecto de los peligros provenientes de ]as agresiones, a los que padecen
tal enfermedad, es decir a quienes estddn sometidos a un riesgo futuro de cierta indeter-
minaci6n en el tiempo.

3 . Distinto es el problema de si el acusado pudo saber o haber supuesto que el
agredido padecia de SIDA y que esto favoreceria ciertas consecuencias de su pune-
tazo . Pero esta cuesti6n, que, a diferencia de la de la imputaci6n objetiva, s61o afecta
al tipo subjetivo, ha sido adecuadamente considerada en la sentencia recurrida al
excluir el dolo respecto del resultado de muerte . La pretensi6n del recurrente en rela-
ci6n a la exclusi6n de la imprudencia no puede ser fundamentada en la imposibilidad
del autor de conocer la patologia sufrida por el fallecido, como to sostiene el recu-
rrente, pues el deber de cuidado, es decir, la prohibici6n de ejecutar una acci6n que
entrana un riesgo superior al permitido, no depende del conocimiento del autor de
todos los elementos de la situaci6n en la que acriia. La argumentaci6n del recurrente,
en verdad, traslada a la imprudencia exigencias que corresponden s61o al dolo .

Sin embargo, todo esto no prejuzga sobre la gravedad de la imprudencia del acu-
sado, cuesti6n que es sustancial para decidir sobre la aplicabilidad del articulo 142 CP
En este sentido se debe senalar que en los casos en los que el resultado acaecido guarda
una cierta desproporci6n estadfstica entre la conducta realizada y to que habituahnente
ocurre -como en este caso- la gravedad de la imprudencia debe ser degradada. Conse-
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cuentemente, en el presente caso s61o podria ser subsumido bajo el tipo de la falta del
artfculo 621 .2 CP, cuya aplicaci6n, sin embargo, no se puede materializar pues en la
causa no se cumplen las condiciones de procedibilidad previstas en el n6m . 6 de dicho
articulo .

(Sentencia de 29 de mayo de 1999)

ARTICULO 147

Adopcion de la forma dolosa al comienzo de la acci6n y causacion de un
resultado no querido pero previsible : delito doloso de lesiones en concurso
ideal con otro de lesiones por imprudencia

(Inico .-( . . .) Entiende el Ministerio Publico que olas lesiones descritas en e1 fac-
tum conforman un supuesto, al menos a tftulo de dolo eventual respecto a las conse-
cuencias del animo lesivo que se describe, con datos objetivos que asi to acreditan» ya
que, al no especificarse nada al respecto, cuando se produzcan cualesquiera de los
resultados contemplados en los actuales articulos 149 y 150, ya sean producidos por
dolo directo, indirecto o eventual, deberan de aplicarse las penal senaladas en los mis-
mos . Por ello, si la jurisprudencia de la Sala ha admitido en cuanto a la gravedad o no
de la deformidad, una modulaci6n de la doctrina que estima siempre la perdida de pie-
zas dentales como deformidad, en aquellos casos que tenga una menor entidad por tra-
tarse de una perdida de una pieza aislada quiza sean 6stos los supuestos que deberddn
quedar reservados al caracter no grave de la deformidad y, por to tanto, subsumibles
en el artfculo 150, como es el caso de autos .

En apoyo de su tesis y aun cuando la existencia de la deformidad se asuma en la
combatida, el Fiscal dedica una parte de su recurso a citar sentencias de este Tribunal
definidoras de tal resultado lesivo, por to que no resulta comprensible la conclusi6n
impugnatoria que -salvo que se trate de un error material- afirma que opor ello ha
sido correctamente apreciada en la sentencia de instancia la inclusi6n de los hechos
enjuiciados en el artfculo 420 .3 .° (sic) del C6digo Penal en su anterior redacci6n
vigente en el momento de su comisi6nr», cuando en el suplico del recurso to solicitado
es la casaci6n y anulaci6n de la combatida «para que se dicte otra mas ajustada a
derecho» .

Por contra, el Letrado que impugna el recurso sostiene que el recurrente se limita
a analizar la infracci6n que, a su juicio, ha cometido la sentencia recurrida, pero sin
efectuar razonamiento alguno tendente a desvirtuar la tesis sostenida por la Sala sen-
tenciadora en orden a la aplicaci6n por parte de la misma, en relaci6n con los hechos
que declara probados, de la figura de las lesiones, bajo su nueva tipificaci6n de comi-
si6n por imprudencia grave del articulo 152.1 .3 .°, en relaci6n con el artfculo 147 y en
concurso ideal del articulo 77, todos del C6digo Penal vigente .

Abierto asf el debate, hemos de precisar que la conducta descrita en e1 factum
-de necesaria reproducci6n a estos efectos-: «Sobre las 2 horas del dia 8 de marzo de
1997, con ocasi6n de encontrarse Jose Luis V. C . frente a la puerta del Pub "Merce-
ria", sito en la calle Duque de Sevillano de esta capital, se acerc6 a 61 el acusado David
M. D ., mayor de edad y sin antecedentes penales, el cual recrimin6 que viniera moles-
tando a su novia Soraya C . O ., con quien con anterioridad habia mantenido relaciones
de noviazgo Jose Luis. Llegando el acusado a agarrarle por la pechera, desprendi6n-
dose del cuello de Jos¬ Luis dos cadenas de oro tasadas en 33.700 pesetas . Dandole el
imputado un cabezazo que le hizo caer al suelo, causandole heridas de las que curb en
diez dias, tras precisar tratamiento traumatol6gico y odontol6gico, sufriendo la per-
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dida del incisivo superior central derecho . Los honorarios satisfechos a un dentista
ascienden a 115.000 pesetas . Jose Luis V., al ser auxiliado por sus amigos para llevarle
a un centro hospitalario, se apercibi6 de la perdida de las dos cadenas, to que le indic6
a aqu6llos, desistiendo de buscarlas» (sic), es examinada por el Ministerio Pdblico a la
luz de la doctrina jurisprudencial referida al delito de lesiones dolosas, bien a tftulo de
dolo directo o de dolo eventual, haciendo un analisis retrospectivo del antiguo articu-
lo 421 .2 del C6digo Penal derogado en relaci6n con los articulos 418 y 419 del mismo
C6digo, para concluir, en sintesis, que en la actualidad las lesiones s61o tienen cabida
o tipificaci6n en los vigentes articulos 149 y 150, cuando se producen los resultados
lesivos contemplados en dichos preceptos, en el caso de autos, «perdida de incisivo
superior central derecho» .

Pues bien, dicho alegato recurrente no entra a considerar que en el Titulo de
las Lesiones del nuevo C6digo Penal, se ha introducido, de forma novedosa, la
figura de las lesiones causadas por imprudencia grave (art . 152 NCP), que son,
igualmente y de forma severa, castigadas, como en el caso de autos, con la pena de
prisi6n de seis meses a dos anos, en los supuestos de las lesiones del articulo 150
es decir, p6rdida de miembro no principal, deformidad, etc ., to que, segun la doc-
trina resenada en el escrito de impugnaci6n del recurso, evidencia que el nuevo
Texto Legal ha puesto fin a la significaci6n de los delitos imprudentes mediante
clausulas gen6ricas de incriminaci6n para tipificar ahora los delitos imprudentes en
particular, tal como se define en el vigente articulo 12 NCP, en su relaci6n, en este
caso, con el precitado articulo 152, por to que se propugna la aplicaci6n de una
soluci6n de concurso ideal de delitos ya que la prevenci6n especial de la impruden-
cia, contenida en el articulo 152 NCP, con referencia especifica a cada uno de los
resultados previstos por los correspondientes delitos dolosos, viene a resolver defi-
nitivamente la adecuaci6n al principio de culpabilidad de la regulaci6n juridico-
penal de ]as lesiones .

Las Sentencias de esta Sala de 15-3-1997 y 22-12-1997 4sta citada en la recu-
rrida- abundan en la postura interpretativa adoptada en la instancia en terminos asu-
mibles de refuerzo argumental por to que su desarrollo -expuesto en el fundamento
juridico primero y, especificamente, en el epigrafe 4 o 5 de dicho apartado- debe ser
acogido en este trance, pues en raz6n de su contenido, hemos de tener por agotada la
respuesta jurisdiccional que la cuesti6n planteada merece ; eso si, dejando a salvo
que -frente a to que se afirma en la resoluci6n recurrida- no puede predicarse con la
contundencia que esta refleja la necesidad de un dolo especifico como exigencia ine-
ludible incorporada a la descripci6n del tipo del articulo 150 NCP, sino que basta un
dolo generico de lesionar que, en el caso enjuiciado, no ofrece signos de presencia a
pesar de existir nexo causal entre la acci6n del agente y el resultado lesivo . De ahi
que se imponga la consideraci6n necesariamente culposa de la acci6n ejecutada .
Terminos calificadores que -dadas las peculiaridades del hecho- excluyen, por
supuesto, cualquier tentaci6n de invocaciones generalizantes salvo las propiciadas
por una identidad circunstancial que permita inferir en terminos de 16gica racionali-
dad la misma apreciaci6n del elemento subjetivo cuestionado una vez que este
adoptb la forma dolosa generica al comienzo de la acci6n y su resultado ulterior
comport6 un plus in efectu no querido pero previsible . Ambos componentes se
engarzan en un hibrido delictivo doloso-culposo que, sin necesidad de revisar el con-
cepto de la deformidad como resultado, encuentra proporcionalidad y adecuado aco-
modo en la f6rmula adoptada por el Tribunal Provincial cuyo encaje legislativo fluye
ahora con naturalidad en el nuevo C6digo Penal ante la inexistencia del anterior sub-
tipo agravado del articulo 421 .2 .°, pues dicho Texto Legal impone un tratamiento
punitivo no diferenciado por la intensidad del dolo sino por la gravedad del resulta-
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do (149-150), propiciando, a la vez, la evaluaci6n correcta de la tenue linea defini-
dora del dolo y la culpa al disenar el castigo de las acciones u omisiones impruden-
tes s61o cuando expresamente este previsto por la Ley (art . 12, art. 152) . Por todo
ello el motivo se rechaza .

(Sentencia de 5 de marzo de 1999)

Concepto de tratamiento medico

Segundo .-El concepto del tratamiento jurfdico es un concepto normativo que, en
ausencia de una defmici6n legal, debe ser alcanzado mediante las aportaciones doctri-
nes y jurisprudenciales que otorgan al mismo la necesaria seguridad juridica que la
interpretaci6n del tipo requiere .

La propia expresi6n tipica del articulo 147 del C6digo Penal nos permite delimi-
tar su alcance. Asf nos senala que el tratamiento m6dico debe ser requerido objetiva-
mente para alcanzar la sanidad, to que excluye la subjetividad de su dispensa por un
facultativo o de la propia victima. Ademas, debe trascender de la primera asistencia
facultativa, como acto m6dico separado, y no se integra por la dispensada para efec-
tuar simples vigilancias o seguimientos facultativos .

De ahi que jurisprudencialmente se haya senalado que por tal debe entenderse
«toda actividad posterior a la primera asistencia . . . tendente a la sanidad de las lesiones
y prescrita por un medico» (cfr. STS 2-2-1994). «Aquel sistema que se utiliza para
curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aqu6lla no es cura-
ble . . . siendo indiferente que tal actividad posterior la realiza el propio medico o la ha
encomendado a auxitiares sanitarios, tambien cuando se imponga la misma al paciente
por la prescripci6n de farmacos o por la fijaci6n de comportamientos a seguir, que-
dando al margen del tratamiento medico el simple diagn6stico o la pura prevenci6n
m6dica» (cfr. STS 9-2-1996) .

En la STS 3-6-1997 se declara que el tratamiento medico se integra, tambi6n
cuando se «haya recurrido a medicamentos necesarios para controlar un determi-
nado proceso posterior a una herida, siempre que el paciente pueda sufrir efectos
secundarios que comportan un riesgo de una perturbaci6n no irrelevante para la
salud» .

En las SSTS 21-10-1997 y 9-12-1998 se requiri6 la existencia de una planifica-
ci6n o de un esquema medico prescrito por un titulado en medicina con fmalidad cura-
tiva dispuesto tanto para curar una enfermedad como para tratar de reducir sus
consecuencias o impedir una recuperaci6n dolorosa .

De to anterior podemos colegir que el concepto de tratamiento m6dico parte de la
existencia de un menoscabo a la salud cuya curaci6n o sanidad requiere la interven-
ci6n m6dica con planificaci6n de un esquema de recuperaci6n para curar, reducir sus
consecuencias o, incluso, una recuperaci6n no dolorosa que sea objetivamente necesa-
ria y que no suponga mero seguimiento facultativo o simples vigilancias, incluy6n-
dose, ademas, las pruebas necesarias para averiguar el contenido del menoscabo y
tratar de ponerlos remedio .

(Sentencia de 9 de marzo de 1999)

Octavo.-El segundo motivo, anteriormente explicado, ha de resolverse sobre la
base del nuevo relato hist6rico, si no fuere suficiente to que por su parte se relata por
la Audiencia.
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El problema no deja de set sugestivo, interesante y discutido . La determinaci6n
del concepto al tratamiento medico o quirurgico atinente, sigue siendo objeto de con-
troversias doctrinales, aunque la postura del Tribunal Supremo (entre otras muchas
ver las Sentencias de 26 de febrero de 1998 y 30 de abril de 1997 que despues se repe-
tira), es ya unanime y reiterada.

Dejando de lado los problemas inherentes a la distinci6n entre el delito de lesio-
nes y la falta de lesiones, articulos 421 y 582 del anterior C6digo, en aquellos casos en
los que, aun no habiendo tratamiento m6dico o quirdrgico, habria de llegarse al delito
en consideraci6n a la forma y manera con que la en principio presunta falta se hubiere
producido, tema en el cual el criterio de la Sala Segunda bubo de rectificarse a la vista
de la redacci6n del nuevo articulo 617, mas favorable para el acusado que el primiti-
vo 582, dejando de lado tal cuesti6n, se repite, to que ahora interesa es definir aquel
tratamiento en relaci6n con las lesiones concretas originadas ahora .

El nuevo artfculo 147 .1 responde en esencia al antiguo articulo 420 y a la filoso-
fia que propici6la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 3/1989, si bien el pre-
cepto de ahora se refiere expresamente a la objetividad que ha de presidir la
necesariedad del tratamiento tecnico mas arriba dicho, independientemente de que se
asevere que la simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesi6n no se
considerara tratamiento medico .

La soluci6n ha de venir por la aplicaci6n de la doctrina de esta Sala a la concreta
relaci6n factica asumida por los Jueces de la instancia . En la linea marcada por la Sen-
tencia de 30 de abril de 1997, ha de ponderarse, racionalmente, el analisis de los dos
presupuestos indicados sin olvidar, en este sentido, el objeto cortante con el que se
causaron las lesiones, las cicatrices y las secuelas tambien referidas .

Noveno.-De acuerdo con la doctrina de esta Sala Segunda (Sentencias de 12 de
julio de 1995, 27 de diciembre, 10 de noviembre y 14 de junio de 1994), en el delito
de lesiones, tras la modificaci6n operada por la Ley Orgdnica 3/89 de 21 de junio, ha
de tenerse presente la finalidad perseguida por el legislador, que no es otra que la de
sustituir el espiritu tradicional de las lesiones concebidas penol6gicamente en relaci6n
con el resultado lesivo, por otro sistema en el que la tipicidad venga determinada no
tanto por el tiempo o sanidad de la lesi6n cuanto por los medios o formas de su causa-
ci6n, aunque un cierto resultado factico haya de ser exigible, pues el prop6sito de
menoscabar la integridad o la salud ha de it acompanado de un «algo material» (Sen-
tencia de 27 de diciembre de 1994) .

Es asi que prescindiendo de la mera asistencia, el tratamiento de que habla el
legislador es medico o quirurgico . Si el primero es la planificaci6n de un sistema de
curaci6n o de un esquema m6dico prescrito por un titulado en Medicina con finalidad
curativa, el tratamiento quirurgico significa cualquier acto de tal naturaleza, cirugia
mayor o menor, que fuere necesario para curar en su mds amplio sentido, bien enten-
dido que la curaci6n, si se realiza con lex artis, requiere distintas actuaciones (diag-
n6stico, asistencia preparatoria ex ante, exploraci6n quirurgica, recuperaci6n ex post,
etc .) inmersas todas en las consecuencias penales del acto lesivo, to que la Sentencia
de 28 de febrero de 1992 denomina otratamiento reparador del cuerpo» .

La Sentencia de 6 de febrero de 1993 definia el tratamiento medico como aquel
sistema que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus conse-
cuencias si aquella no es curable . Existe ese tratamiento, desde el punto de vista
penal, en toda actividad posterior tendente a la sanidad de las personas, si esta pres-
crita por m6dico . Es indiferente que tal actividad posterior la realice el propio
medico o la encomiende a auxiliares sanitarios, tambien cuando se imponga la
misma al paciente, por la prescripci6n de farmacos o por la fijaci6n de comporta-
mientos a seguir (dietas, rehabilitaci6n, etc .), aunque deben quedar al margen de to
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que es tratamiento medico, el simple diagnbstico o la pura prevenci6n medica (Sen-
tencia de 2 de junio de 1994) . No obstante, se trata de una cuesti6n que ha de mirarse
con mucho cuidado . La lex artis es indicativa de una «necesaria actuacibn», porque
las simples medidas de prevencion no seran tratamiento medico propiamente dicho .
De to contrario quedaria en manos del facultativo, mas o menos exigente, la presen-
cia de un delito o de una falta, de la misma manera que tampoco puede quedar en
manos de la victima el decidir si se necesita, tras la primera asistencia, un trata-
miento posterior, medico o quirlirgico .

De todas formas, y por encima de dicha doctrina y volviendo un poco a to mas
arriba apuntado, es evidente que el concepto del tratamiento medico ha de entenderse
en sentido mds bien abstracto o generico en aquellos casos en los que por las razones
que fueren no se acude a dicho tratamiento a pesar de que «naturalmente» sea obli-
gado el mismo a la vista de las caracterfsticas de la lesion o herida producida .

Decimo.-La doctrina precedente puede complementarse con otros supuestos de
caso concreto que coadyuvan al esclarecimiento de la cuestion. La Sentencia de 12 de
julio de 1995 es altamente esclarecedora por su conexi6n al supuesto de ahora .

Tal resolucibn estima, con referencia a una cicatriz de tres centimetros, con pun-
tos de sutura, que el delito se produce porque la naturaleza de dicha herida implica el
tratamiento . Nada significa el que en ese supuesto hubiera tambien otra herida mayor
en cuanto a distinta lesionada, o que se hablara de herida incisa . Lo importante es
senalar que el tratamiento medico o la actuacion quirurgica supone, en tesis sustentada
por la Sentencia de 18 de junio de 1993, «1a costura con que se rednen los labios de
una herida» porque ella es precisa para restaurar el tejido danado . La sutura de la
herida, los puntos que se aplican a la misma y su posterior restauracion dan lugar al
delito (ver la Sentencia de 28 de febrero de 1992) . Siempre que sea necesario reparar
el cuerpo humano, restaurar o corregir cualquier alteracibn funcional u organica pro-
ducida por las lesiones, se estara en presencia del tratamiento quirurgico.

Si nos vamos al Diccionario de la Lengua, vemos como sutura significa (deri-
vado del latin suere) la costura acabada de resenar. Herida punzante es la producida
con un instrumento o arma aguda y delgada . Cicatriz es la sepal que queda en los teji-
dos organicos despues de curada una herida o llaga. Por dltimo, la costura supone sim-
plemente la acci6n y efecto de coser.

Con tales definiciones demostrativas de to que aqui aconteci6, resulta dificil sus-
traerse a la existencia del tratamiento quirurgico . Fuera de to que seria la mera vigi-
lancia m6dica posterior, ya ha quedado dicho que el tipo penal ha de responder a la
realidad de to acaecido, sin que en ningdn caso pueda quedar la figura delictiva al
criterio o capricho del facultativo o del lesionado cuando, ante una herida, se omite
por las razones que fueran, la intervenci6n tecnica, ya sea medica ya sea quirurgica .
De igual modo tampoco cabe que desde el punto de vista juridico se asuman o se
rechacen conceptos tecnicos propios de la medicina por encima de la realidad obje-
tiva ofrecida por la propia ciencia mi;dica, que es precisamente to que aqui acontece .
Es la objetividad a la que el precepto penal se refiere . Objetivamente hubo herida
punzante, hubo cicatriz, hubo sutura . Ello implicaba el tratamiento quirurgico, sea
quien fuere el facultativo interviniente o la denominaci6n que esa actividad medica
quiera merecer.

Lo acaecido comporta de por si el tratamiento medico o quirdrgico del precepto .
No se puede it contra la evidencia que, en este caso, proclama una realidad fisica evi-
dente. Es asf dificil sustraerse a la petici6n que se contiene en el segundo motivo que
ha de estimarse al ser los hechos constitutivos del delito de lesiones del artfculo 147
(la reciente Sentencia de 30 de abril de 1998 abunda en la misma tesis cuando se
refiere a to que denomina «sutura de aproximacidn») . Lo que ocurre es que en este
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caso, aparte de haber acaecido los hechos bajo la vigencia del C6digo de 1973, resulta
esta disposici6n mas benigna que la correspondiente del C6digo de 1995, no obstante
queda a salvo el derecho posterior del acusado, o de los acusados, para solicitar en su
caso la revisi6n de las penal .

(Sentencia de 15 de abril de 1999)

ARTICULO 148.1

Instrumentos peligrosos : concepto; necesidad de concreta identificacion

Tercero-El tercer motivo de recurso, al amparo del mim . 1 .° del articulo 849 de
la LECrim, alega infracci6n de los articulos 147 y 148 del C6digo Penal 1995 . Estima
la parte recurrente que no procede la aplicaci6n de la agravaci6n prevenida en el ar-
ticulo 148 .1 .° del C6digo Penal 1995 (que en la agresi6n se hubiesen utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, m6todos o formas concretamente peligrosas para la
vida o salud ffsica o psiquica del lesionado), dado que no se ha acreditado el instru-
mento utilizado que tanto podria haber sido una cadena como una cuerda o una goma
que golpease el ojo de la victima casualmente, por to que no habiendose encontrado
cadena alguna y pudiendo haberse dado el golpe por la agresora (una mujer mayor, de
67 anos de edad), con una simple cuerda de las que existen en el trastero donde se pro-
dujeron los hechos, no debi6 apreciarse la referida agravaci6n .

Como senala la Sentencia n6m . 832/1998, de 17 de junio, la peligrosidad del ele-
mento utilizado para realizar la agresi6n viene determinada por una doble valoraci6n .
De un lads una estimaci6n de caracter objetivo, que se deriva de la naturaleza, forma
y composici6n del instruments de que se vale el agresor; de otro, el componente sub-
jetivo, que se construye a partir de la intensidad, intencionalidad y direcci6n dada a
los golpes propinados a la victima .

Este concepto de instrumentos concretamente peligrosos, sustentador de una
notoria agravaci6n punitiva, no puede ser interpretado con tal amplitud que vacie de
contenido la funci6n garantista del principio de tipicidad, y es por ello por to que esta
Sala tiene declarado, en relaci6n con la expresi6n generica medios o instrumentos
peligrosos, que a los efectos de su valoraci6n es necesario contar con una suficiente
descripci6n o concreta identificaci6n del elements de que se trata (SSTS 29 de sep-
tiembre de 1995 o 15 de abril de 1998), a fm de poder efectuar la estimaci6n de carac-
ter objetivo acerca de su naturaleza, forma y composici6n que constituye el elements
basics, o material del analisis de su peligrosidad .

En el caso actual no consta una suficiente descripci6n o identificaci6n del instru-
mento utilizado (<<un objets que "podria ser" una cadena de hierro o artilugio similar>>
segun se expresa literalmente en el hecho probado) y, ademas de ello, los terminos
hipoteticos del relato factico le impiden servir de sustrato suficiente a la apreciaci6n
de la agravaci6n (el objets <<podria» ser una cadena o artilugio similar, pero tambien
<<podrfa» no serlo, conforme al relato factico, por to que la duda debe resolverse en
favor del reo) .

Como senala la reciente Sentencia de 30 de noviembre de 1998, cuando no cons-
tan suficientemente las caracterrsticas del instruments utilizado, para poder evaluar
con seguridad su condici6n de elemento originador de un peligro real y efectivo, las
dudas existentes al respecto deben resolverse a favor del reo, pues no cabe admitir
apriorismos contrarios al acusado, por to que en el caso actual dado que el hecho pro-
bado carece de la contundencia y claridad necesaria para servir de fundamento factico
a la aplicaci6n de una agravaci6n punitiva, admitiendo la hip6tesis alternativa de la
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defensa (tambien «podrfa>> ser que la acusada -de 67 anos de edad- hubiera utilizado
una cuerda u otro objeto no especificamente peligroso tomado del trastero donde ocu-
rrieron los hechos), procede la estimaci6n del motivo, eliminando la agravaci6n apre-
ciada.

(Sentencia de 8 de abril de 1999)

ARTICULO 152.1

Se considerapersona y nofeto al ser humano yaformado cuyo nacimiento se
ha iniciado : Ginecologo que diagnostica colico nefritico en mujer embara-
zada, con omision de actuaciones elementales, cuando los dolores provenian
de que se habia iniciado elparto

Primero.-( . . .) Esta Sala, en un supuesto similar al que ahora nos ocupamos, y en
la Sentencia a que hace referencia el Ministerio Fiscal, de 5 de abril de 1995, se
decant6 en favor de la tipicidad de la conducta como delito de lesiones por impruden-
cia, afirmando que no se vulnera el principio de legalidad, esgrimiendo, entre otros,
los siguientes argumentos : «en ammonia con los avances cientfficos, que el concebido
tiene un patrimonio genetico totalmente diferenciado y propio sistema inmunol6gico,
que puede ser sujeto paciente dentro del utero -conforme a las t6cnicas m6s recientes-
de tratamiento medico o quirlirgico para enfermedades y deficiencias organicas, y que
la dependencia de la madre, abstracci6n del tiempo biol6gico de la gestaci6n, no es un
t6rmino absoluto por cuanto se prolonga despues del nacimiento, negar al embri6n o
al feto condici6n humana independiente y alteridad manteniendo la idea preterida de
la mulieris portio, es desconocer las realidades indicadas . La regulaci6n penal anun-
ciada, primero en el Proyecto de 1992 y actualmente en el de 1994 en proceso de ela-
boraci6n legislativa, otorga a estos hechos una tipificaci6n clara y realista que es eco
de las razones 61timamente expuestas, pero no implica que llene un vacfo normativo
porque desde la perspectiva actual es posible dotarles de una construcci6n juridico-
penal, tal como ha venido haciendo implicitamente la jurisprudencia de esta Sala en
SS . de 29 mayo 1965, 5 mayo 1988 y 1 abril 1992 referidas a las matronas, y otras a
ginec6logos, como ]as de 29 marzo 1988 y 4 octubre 1990 . En conclusi6n, afirmado
como realidad penal el delito de lesiones al feto a traves de la violencia ejercida sobre
la madre embarazada, o, atribuyendole, con un sentido progresivo que se emancipa de
las ficciones civiles, condici6n humana diferenciada de su progenitora y penalmente
protegible, la posibilidad del delito doloso y, consecuentemente, del delito imprudente
no es cuestionable en nombre del principio de legalidad>> .

La tipicidad de conductas como la que nos ocupa en el presente recurso ha sido
sostenida, por to expuesto, en la doctrina de esta Sala.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 53/1985, ha declarado que la vida
humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestaci6n, en el curso de la
cual una realidad biol6gica va tomando cuerpo y que la gestaci6n ha generado un ter-
tium existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de esta .

El caso que examinamos en el presente recurso de casaci6n no se refiere a una
vida humana en formaci6n, muy al contrario, las graves lesiones que se exteriorizaron
cuando concluy6 el parto se causaron al demorarse un nacimiento ya iniciado, en una
gestaci6n culminada, impidi6ndose que la criatura saliera cuando debfa del seno
matemo.

El comienzo del parto pone fin al estadio fetal y ese comienzo surge con el lla-
mado periodo de dilataci6n y continua con el perfodo de expulsi6n, en ambos tiempos
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el nacimiento ya ha comenzado . Las contracciones de la dilataci6n tienden a ampliar
la boca del dtero hasta su total extensi6n y al mismo tiempo empujan al nino hacia
fuera, hay ya intento de expulsi6n del cuerpo matemo, que enlaza con las contraccio-
nes y dolores propios de la expulsi6n que coincide con la fase terminal del nacimiento
o parto .

Decfamos que el comienzo del nacimiento pone fin al estadio fetal y, por consi-
guiente, se transforma en persona to que antes era un feto . No existe en Derecho Penal
un precepto que senale, como sucede en el C6digo Civil, la delimitaci6n, a los efectos
pertinentes, de la consideraci6n jurfdica de persona . Lo que no cabe duda es que la
conceptuaci6n de persona a partir del momento en que se inicia el nacimiento se situa
en la linea de la mayor efectividad de los derechos a la vida, a la integridad ffsica y a
la salud que proclaman los articulos 15 y 43 de nuestra Constituci6n .

El ser humano, cuyo nacimiento se ha iniciado, constituye el bier juridico prote-
gido y al mismo tiempo el objeto que sufre la acci6n u omisi6n que como delitos de
homicidio o lesiones se tipifican en el C6digo Penal . No son, pues, los delitos de
aborto ni de lesiones al feto los que procede examinar. No es la salud, integridad o
vida del feto to que se pone en peligro sino la salud e integridad fisica de una «per-
sona», el otro, al que se refieren el artfculo 420 del C6digo Penal derogado y el ar-
ticulo 147 del vigente C6digo Penal .

Esta Sala, en la Sentencia 746/1996, de 23 de octubre, ya habfa senalado las dife-
rencias existentes entre las concepciones biol6gicas y jurfdicas que marcan la noci6n
de vida en el siglo xlx de las que prevalecen actualmente, pues biol6gicamente es
claro, en la actualidad, que la vida existe desde el momento de la concepcion y como
vida humana en germen es protegida hasta el comienzo del nacimiento . Por consi-
guiente, y asf se infiere de dicha sentencia, a partir del comienzo del nacimiento deja
de ser feto y se inicia su protecci6n como persona .

Debe, igualmente, tenerse en cuenta que la agresi6n propia de un delito contra las
personas no requiere que la acci6n u omisi6n lesiva se produzca mediante actuaci6n
directa sobre la victima, es perfectamente posible que la acci6n u omisi6n que crea la
situaci6n de riesgo o peligro para el bier juridico protegido se produzca a traves de
otra persona u objeto, otra cosa no puede entenderse cuando el articulo 147 del vigente
C6digo Penal y el artfculo 420 del Texto derogado, con notoria amplitud, se refieren a
causar lesi6n por cualquier medio o procedimiento . Asf, tiene declarado esta Sala,
como es exponente la Sentencia de 9 de junio de 1998, que la reforma de los delitos de
lesiones operada por la LO 8/1983 signific6 un cambio trascendental en la estructura-
ci6n de los tipos penales que protegen la integridad corporal y la salud . Mediante la
nueva redacci6n se pas6 de un sistema caracterizado primordialmente por describir
determinadas formas de acci6n, que implicaban explfcitamente una actuaci6n sobre el
cuerpo de la victima (herir, golpear, maltratar de obra), a otro sistema en el que la
forma de la acci6n carece de una caracterizaci6n especial. De esta manera to decisivo
ya no es la forma de la acci6n, sino su causalidad respecto al resultado de menoscabo
de la integridad corporal o de la salud ffsica o mental.

Queda, pues, afirmada la legalidad de la aplicaci6n del delito de lesiones al caso
que nos ocupa, en cuanto resulta perfectamente acreditado, por el relato factico de la
sentencia de instancia, que el objeto de la acci6n, en este caso omisi6n, y el bier juri-
dico protegido coinciden en una criatura ya formada y en un tiempo en el que ya se
ham producido en el organismo de la madre las contracciones de dilataci6n del utero,
tendentes a la expulsi6n, que el acusado confunde con dolores lumbares consecuentes
a un c6lico nefritico . El nacimiento ya se habia iniciado y la vfctima, por consiguiente,
era una persona.
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Segundo.-Afirmada la legalidad de una posible calificaci6n como delito de lesio-
nes, pasamos a examinar si los hechos son constitutivos de imprudencia temeraria
como solicita el Ministerio Fiscal en su recurso .

Un repaso a los momentos mas importantes del suceso permiten fundamentar, sin
duda, una imprudencia temeraria con resultado de lesiones, que se tipifica como delito
de lesiones por imprudencia grave en el C6digo Penal de 1995 .

Asi, reiterando to antes expresado, el acusado es medico-ginec6logo que se
encarga de la asistencia al embarazo y parto de dofia Maria de las Nieves M . D . Pese a
que el embarazo, que en principio fue gemelar, llevaba aproximadamente 38 semanas
de gestaci6n, ante los fuertes dolores abdominales que padece la embarazada, diag-
nostica, sin consultar con ningun ur6logo u otro facultativo, que esos dolores son con-
secuentes a un c6lico nefritico. Indica su ingreso en una clinics, donde queda intemada
como una enferma mss, y no obstante evidenciarse, por la analitica (sangre y orina) y
ecografia obstetrics practicada, una marcada disminuci6n del liquido amni6tico y obra
abdominal y de gestaci6n (indicativa de «trabajo de parto»), insiste en su inicial diag-
n6stico y no le practic6 reconocimiento ginecol6gico alguno . Una hors despues, si to
hizo una matrons de la clinics, a instancia de la propia embarazada, comprobando que
esta se hallaba con una avanzada dilataci6n, por to que la envi6, enseguida, al parito-
rio, donde se produjo el parto, ya con asistencia del acusado . El nifio naci6 padeciendo
una encefalopatia cr6nica, con retraso en los patrones de maduraci6n psicomotriz,
secundaria a factores de hipoxia-isquemica cerebral.

El comportamiento humano, criminalmente relevante, puede presentar dos aspec-
tos diferentes : un hacer algo, conducta activa, denominada «acci6n», que tambien
podemos llamar «comisi6n», y un no hacer to debido, en principio considerado como
conducta pasiva, denominada «omisi6n» .

Los delitos de omisi6n ofrecen dos modalidades : los delitos propios o puros de
omisi6n y los delitos impropios de omisi6n o de comisi6n por omisi6n .

La estructura del tipo objetivo del delito de comisio'n por omisi6n se integra por
tres elementos que comparte con la omisi6n pura o propia como son: a) una situaci6n
tipica ; b) ausencia de la acci6n determinada que le era exigida ; y c) capacidad de rea-
lizarla; asi como otros tres que le son propios y necesarios para que pueda afirmarse la
imputaci6n objetiva : la posici6n de garante, la producci6n del resultado y la posibili-
dad de evitarlo .

La posici6n de garante del recurrente en los hechos enjuiciados aparece incuestio-
nable en cuanto estaba encargado y asumi6la asistencia en el embarazo y en el parto
de dofia Maria de las Nieves M . D .

Tampoco ofrece cuesti6n que el acusado omiti6 varias acciones que le eran debi-
das ; asi, en primer lugar, prescindi6 de consultar con un ur6logo u otro especialista
respecto a las molestias de que se quejaba la embarazada y ello le llev6, por dos veces,
a hacer un diagn6stico equivocado, atribuyendo a un inexistente c6lico nefritico to
que eran dolores lumbares propios de «trabajo de parto» ; igualmente omiti6 el deber
que le era inexcusable de reconocer ginecol6gicamente a la embarazada, especial-
mente ante los resultados que presentaban los analisis y la ecografia practicada ; y en
definitiva, omiti6 atender un parto en el momento en el que todos los sintomas to
hacian necesario.

No habfa nada que restringiera o limitara su capacidad para realizar la acci6n que
omiti6 y que le era exigible .

El resultado producido en el nifio, consistente en el padecimiento de una encefa-
lopatia cr6nica, con retraso en los patrones de maduraci6n psicomotriz, es concreci6n
de la situaci6n de peligro para la producci6n de ese resultado que supuso la omisi6n,
por parte del recurrente, de los deberes de cuidado que le incumbfan respecto a la asis-
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tencia ginecol6gica a la embarazada. Puede afirmarse, pues, la imputaci6n objetiva de
ese resultado . Y asi viene descrito en el relato hist6rico de la sentencia de instancia.
Resultado que no se hubiese producido si el acusado se hubiese ajustado al deber de
cuidado que le era exigible y hubiese realizado las consultas pertinentes, el inexcusa-
ble reconocimiento ginecol6gico y, en definitiva, atendido el parto en el momento
oportuno .

Respecto al tipo subjetivo de un delito de omisi6n imprudente, 6ste viene consti-
tuido por el desconocimiento negligente de las circunstancias que fundamentaban su
deber de actuar, desconocimiento que hubiese evitado el acusado si hubiera actuado
diligentemente y conforme al deber de cuidado que le incumbia . En consecuencia,
habra que apreciar imprudencia respecto de la omisi6n cuando el omitente por negli-
gencia, es decir, por no emplear el cuidado debido, no pudo tener conocimiento de la
situaci6n de hecho que generaba su deber de actuar. Y todo eso se puede afirmar en
este caso, en el que la negligencia no se asienta en el error de diagn6stico, aunque en
este caso sea bien patente, sino en las omisiones antes mencionadas que to permitieron
y determinaron la desatenci6n del parto cuando era exigida.

El caracter grave o temerario de la imprudencia fluye sin dificultad del relato fac-
tico de la sentencia de instancia ya que las omisiones denunciadas implican un olvido
total y absoluto de los mas elementales deberes de previsi6n y cuidado .

Tercero.-La ilicitud omisiva imprudente equivale y se corresponde con la causa-
ci6n de un delito formulado en el C6digo Penal, en este caso un delito de lesiones por
imprudencia grave previsto en el articulo 152 del C6digo Penal de 1995, en relaci6n
con el articulo 149 del mismo Texto Legal, ya que las secuelas producidas se subsu-
men en una grave enfermedad somatica prevista en este ultimo precepto.

El mimero 3.° del articulo 152 dispone que cuando las lesiones fueran cometidas
por imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitaci6n especial
para el ejercicio de la profesi6n, oficio o cargo, por un periodo de uno a cuatro anos .
Tanto el Ministerio Fiscal como la acusaci6n particular han interesado su aplicaci6n .
Mayor agravaci6n supone la imprudencia profesional en el Texto de 1973, en el que se
configura como una agravaci6n de la temeraria, que determina la imposici6n de las
penas del articulo 565 en su grado maximo.

Reiterada jurisprudencia de esta Sala distingue entre la culpa del profesional,
imprudencia o negligencia comunes cometidas por aqu81, en el ejercicio de su arte u
oficio, y la culpa profesional propia, que aparece, en el articulo 565, parrafo segundo
del C6digo de 1973, y apartado 3 .° del articulo 152 del C6digo de 1995, como una
especie de subtipo agravado, y viene a englobar de un lado la impericia profesional, en
la que el agente activo pese a ostentar an titulo que le reconoce su capacidad cientifica
o tecnica para el ejercicio de la actividad que desarrolla, contradice con su actuaci6n
aquella presunta competencia, ya porque en su origen no adquiriese los conocimientos
precisos, ya por una inactualizaci6n indebida, ya por un dejaci6n inexcusable de los
presupuestos de la lex artis de su profesi6n, le conduzca a una situaci6n de inaptitud
manifiesta, o con especial transgresi6n de deberes tecnicos que s61o al profesional
competen y que convierten la acci6n u omisi6n del profesional en extremadamente
peligrosa e incompatible con el ejercicio de aquella profesi6n . Esta «imprudencia pro-
fesional», caracterizada, pues, por la transgesi6n de deberes de la tecnica m6dica, por
evidente inepcia, constituye un subtipo agravado caracterizado por un «plus» de culpa
y no una cualificaci6n por la condici6n profesional del sujeto (cfr. Sentencias de esta
Sala 29-3-1988, 27-5-1988, 5-7-1989, 1-12-1989, 8-6-1994, 8-5-1997 y 16-12-1997) .

En el supuesto que examinamos es perfectamente aplicable la doctrina jurispru-
dencial que se deja expresada para apreciar la concurrencia de la imprudencia profesio-
nal. El recurrente no s61o ha omitido los deberes mss elementales que le eran exigibles
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para evitar el resultado producido, sino que ademas entrana una mayor reprochabilidad
al actuar con mdxima dejaci6n y olvido de los deberes tecnicos -lex artis- que como
profesional de la medicina le competfan, siendo especialmente resenable que hubiese
prescindido del reconocimiento ginecol6gico que resultaba inexcusable . Incurre, sin
duda, en la agravaci6n especifica de haber cometido las lesiones por imprudencia pro-
fesional .

(Sentencia de 22 de enero de 1999)

ARTICULO 163

Detencion ilegal : encerrar y detener; bien juridico protegido. Diferencia con
coacciones. No procede la aplicaci6n del tipo privilegiado, pues no es que se
diera libertad a la victima dentro de los tres dias sino que esta se escapo

Segundo.-La detenci6n ilegal del articulo 163, antiguo artfculo 480 del C6digo
de 1973, es una infracci6n instantanea (ver la Sentencia de 6 de junio de 1997) que se
produce desde el momento en que la detenci6n o el encierro tiene lugar. En directa
relaci6n con los articulos 489 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 17 de la Consti-
tuci6n, tal infracci6n ha de moverse obligatoriamente alrededor del significado que
quiera atribuirse a los verbos del texto penal, detener y encerrar. En ambos casos se
priva al sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar segdn su voluntad . En
ambos casos se limita ostensiblemente el derecho a la deambulaci6n en tanto se
impide de alguna manera el libre albedrfo en la proyecci6n exterior y fisica de la per-
sona humana. Si encerrar supone la privaci6n de la libre deambulaci6n porque se tiene
a la persona dentro de los limites espaciales del largo, ancho y alto, detener en cambio
implica tambien esa limitaci6n funcional aunque de distinta forma ya que, sin necesi-
dad de encerrar materialmente, se obliga a la inmovilidad no necesariamente con vio-
lencia o intimidaci6n (ver la Sentencia de 28 de noviembre de 1994) .

El delito se proyecta desde tres perspectivas . El sujeto activo que dolosamente
limita la deambulaci6n de otro, el sujeto pasivo que animicamente se ve constreiiido
en contra de su voluntad, y por 61timo el tiempo come, factor determinante de esa pri-
vaci6n de libertad, aunque sea evidente que la consumaci6n se origina desde que la
detenci6n se produce . Es cierto que alguna duraci6n temporal, incluso minima, ha de
darse en la vulneraci6n del derecho a la libre deambulaci6n de to persona proclamado
por el artfculo 19 de la Constituci6n . Precisamente el factor tiempo es uno de los
requisitos diferenciadores respecto del delito de coacciones del artfculo 496 del
C6digo, aunque esa distinci6n venga propiciada esencialmente en raz6n a la especiali-
dad . El delito de coacciones es el gdnero en tanto que la detenci6n ilegal de los artfcu-
los 480 y 481 es la especie, de suerte tal que la detenci6n desplazarda a las coacciones
siempre que la forma comisiva afecte, a traves de los verbos antes explicados, al dere-
cho fundamental del artfculo 19 de la Constituci6n, naturalmente que con apoyo en
aquel minimo soporte temporal (ver tambien la Sentencia de 1 de marzo de 1994).

( . . .)
Quinto.-En el segundo motivo, que ha de ser igualmente desestimado, se plantea

una cuesti6n nueva puesto que la circunstancia de que el acusado hubiera puesto en
libertad a la vfctima dentro de los tres primeros dias, desde la privaci6n del derecho a
la deambulaci6n, como causa de atenuaci6n de la responsabilidad, es un tema juridico
no debatido en la instancia . Sabido es que, en principio, no cabe traer a la casaci6n,
per saltum, cuestiones no discutidas ante la Audiencia, pues ello supondria faltar a
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principios tan elementales del proceso (bilateralidad, contradicci6n y buena fe) que
siempre y en cualquier caso han de ser tenidos en cuenta por las partes .

De otro lado, y entrando en el fondo del problema, sin necesidad de conocer los
detalles de to que las facultades discrecionales, no arbitrarias, suponen en los jueces
cuando ejercitan su funci6n jurisdiccional (ver por todas la Sentencia de 14 de mayo
de 1999), es evidente que, segun e1 factum recurrido, faltan los requisitos precisos
para aplicar el susodicho artfculo 163.2. Es asi que, como dice el Fiscal, el culpable no
dio la libertad a la detenida, sino que fue 6sta la que, a pesar de las amenazas y de la
violencia ffsica contra ella ejercida, supo de manera ingeniosa «escapar» a la acci6n
criminal . No se olvide que el delito qued6 ya consumado cuando la victima estuvo
quince minutos atada, con la cinta aislante, de pies y manos . El hecho de que despues
fueradesatada por el acusado no puede influir en el tipo penal, puesto que esa supuesta
libertad no era tal, si se tiene en cuenta que, condicionalmente, la vfctima siempre
estuvo vigilada por el recurrente que prentendia lograr que aqudlla retirare la denuncia
por amenazas contra dste, interpuesta tiempo atras, siendo la «vigilada» la que, como
se ha dicho, se las ingeni6 para lograr definitivamente la libertad que el acusado, de
una u otra manera, le habia arrebatado .

Hemos, pues, de ratificar plenamente la desestimaci6n de los dos motivos .

(Sentencia de 12 de mayo de 1999)

Concurso con delito de robo: victima de robo a la que se le priva de libertad
durante tres horas

Primero.-( . . .) El robado y lesionado fue privado de libertad casi tres horas y ello
comporta una duraci6n excesiva para que pueda ser consumida tal privaci6n de la
libertad deambulatoria por el delito de robo violento en un concurso de normas y se
produzca un concurso delictivo . Como ha senalado la reciente Sentencia 1184/1998,
de 8 de octubre, «Conocida por su reiteraci6n es la doctrina de esta Sala de to Penal
del Tribunal Supremo por la que venimos diciendo que todo delito de robo con violen-
cia o intimidaci6n en las personas lleva consigo una cierta limitaci6n de la libertad
ambulatoria del ofendido al que durante la comisi6n del hecho no se le permite
moverse del lugar o se le traslada a otro para obtener el lucro propio de esta clase de
infracciones -Sentencias de 9-7-1986, 3-5-1990, 12-4-1991, 21-10-1991, 26-6-1992,
3 y 18-5-1993, 30-10-1993, 7-4-1994, 10-7-1995, 7-10-1995, 9-5-1996 y 17-12-1997,
entre otras muchas- . Y anadimos aquf que cuando la duraci6n de esa privaci6n de
libertad es excesiva concurre con el robo el delito de detenci6n ilegal, ambos engloba-
dos antes en la figura compleja de robo con toma de rehenes (art . 501 .4 .° CP/1973) y
ahora ordinariamente en regimen de concurso ideal porque se superponen las acciones
propias de la privaci6n de libertad con las generadoras del atentado contra la propie-
dad, de tal manera que se puede afirmar que hay un solo hecho (art . 77 CP/1995)»,
que excluy6 del concurso ideal la duraci6n de la privaci6n de libertad aunque sean
minutos .

Mas no s61o con esta doctrina jurisprudencial en atenci6n a la duraci6n, tambien
la razonada y razonable argumentaci6n del Tribunal de instancia es acogida por esta
Sala . Ya se habia producido el apoderamiento de diversos objetos con violencia. La
obligada permanencia en el vehfculo persigue despues que el detenido revele el
ndmero para marcar con la tarjeta en el cajero automatico y que les acompane para
evitar cualquier engano. Existe otra fase, etapa o periodo diferente y posterior a un
robo consumado y la privaci6n de libertad de la vfctima no concluy6 por voluntad
siquiera de los acusados . Ya habian conseguido, despues de diversos maltratos, que el
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detenido les proporcionara la clave numerica, pero como no lograron extraer el dinero,
continuaron con la privaci6n de libertad y el maltrato, s61o concluido por la oportuna
intervenci6n policial .

(Sentencia de 3 de marzo de 1999)

Obligar a un taxista, intimidandole con un rev6lver, a circular por diversas
calles : concurso con delito de robo de use

Quinto.-El cuarto apartado del recurso sirve de soporte a una denuncia de infrac-
ci6n, por aplicaci6n indebida del artfculo 163 y de inaplicaci6n del articulo 172,
ambos del C6digo Penal de 1995 .

Nuevamente debemos referir el pasaje del relato de hechos probados que soporta
facticamente la figura delictiva cuestionada . Se dice al respecto que : «A continuaci6n,
Miguel Angel B . B ., a bordo del radiopatrulla citado, continu6 su marcha hasta que, al
llegar a la c/ Alcala to abandon6 y esgrimiendo el rev6lver citado, se introdujo en el
taxi matrfcula M- . . .-LW que conducia su propietario Mariano Merino Martin al que
coloc6 un rev6lver en el costado obligandole a dirigirse a laAvenida de Logrono hacia
Tres Cantos y luego por Alcobendas y San Sebastian de los Reyes, trayecto que dur6
unos 40 minutos hasta que al llegar a la altura de los estudios de "Antena 3", el acu-
sado abandon6 el vehfculo ddandose a la fuga» y en el fundamento jurfdico primero
apartado C) se justifica la calificaci6n juridica que el recurrente estima inadecuada en
los siguientes t6rminos : «e1 delito de detenci6n ilegal s61o exige la privaci6n de la
facultad deambulatoria, tal y como existi6 en el supuesto de autos ya que el acusado,
con la amenaza continua que suponia el rev6lver colocado en el costado de Mariano
Merino Martfn, le oblig6 durante un perfodo de tiempo dilatado, superior a los 40
minutos, segun el testimonio de aquel, a circular por distintas calles y carreteras y a
permanecer en el interior del vehiculo sin permitirle abandonarlo».

Al respecto conviene recordar que el delito de detenci6n ilegal se proyecta desde
tres perspectivas . El sujeto activo que dolosamente limita la deambulaci6n de otro, el
sujeto pasivo que, anfmicamente, se ve constrenido en contra de su voluntad, y, por
ultimo, el tiempo como factor determinante de esa privaci6n de libertad, aunque sea
evidente que la consumaci6n se origina desde que la detenci6n se produce . Es cierto
que alguna duraci6n temporal, incluso minima, ha de darse en la vulneraci6n del dere-
cho a la libre deambulaci6n de la persona proclamado por el articulo 19 de la Consti-
tuci6n . Precisamente el factor tiempo es uno de los requisitos diferenciadores respecto
del delito de coacciones, aunque esa distinci6n venga propiciada esencialmente en
raz6n a la especialidad .

El elemento subjetivo de este delito no requiere que el autor haya obrado con una
especial tendencia de desprecio hacia la victima diversa de la que ya expresa el dolo,
en tanto conocimiento de la privaci6n de la libertad ambulatoria de otra persona. Con-
secuentemente, comprobada la existencia de dolo, ningun prop6sito especifico se
requiere para completar el tipo subjetivo y, por to tanto, la privaci6n de libertad reune
todos los elementos del tipo .

Pues bien, frente a tales elementos estructurales no parece de recibo alegar que la
sentencia describe un delito de coacciones y no de detenci6n ilegal «ya que el taxi es
un servicio publico y el acusado compeli6 a la vfctima a hacer to que no queria, sin
impedirle de forma absoluta su libertad de movimiento, ya que en definitiva le coac-
cion6 para realizar el itinerario que queria el pasajero, con la unica fmalidad de esca-
par a la persecuci6n a que estaba sometido y no privar al taxista de su facultad
ambulatoria», pues ello conduciria a la conclusi6n de que la utilizaci6n obligada, bajo

ADPCP. VOL . L[I . 1999



750 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

la amenaza de un rev6lver, de un servicio publico no integrara nunca el delito de
detenci6n ilegal, bajo el sarcasmo no s61o del caracter publico del servicio sino de la
posibilidad de libertad de movimientos aunque fuere bajo la presi6n de la exhibici6n
de un arma to que, por falta de razonabilidad, no merece sino nuestro rechazo, al igual
que el motivo que le sirve de vehiculo expositivo .

Sexto.-El quinto apartado del recurso censura la infracci6n, por aplicaci6n inde-
bida, del artfculo 244 del C6digo Penal.

Insiste el autor del recurso en respetar el contenido del apartado tercero del fac-
tum, no obstante to cual sostiene que no se produjo sustracci6n del vehiculo a motor
tipificado en el precepto que se denuncia como vulnerado ya que «e1 acusado ni se
hizo directa y personalmente con el goce temporal del vehiculo de motor, ni priv6
transitoriamente al titular del mismo del ius utendi, por to que «su actuaci6n no esta
tipificada en la citada norma sustantiva y debiera subsumirse en el delito de coaccio-
nes tipificado en el artfculo 172 del C6digo Penal».

Ante tal alegato parece razonable aceptar la impugnaci6n aducida por el Ministe-
rio Publico, pues el obligar bajo la amenaza de un rev6lver a un taxista a realizar un
servicio usando el vehiculo de aqu61, integra el delito del articulo 244 .1 del C6digo
Penal ademas del de detenci6n ilegal . Cuando el C6digo Penal sanciona la conducta
de la sustracci6n temporal de un vehiculo de motor no to hace con la exigencia de que
quien realiza la sustracci6n sea al tiempo su conductor. De ahi que la soluci6n adop-
tada por el Tribunal a quo ademis de acomodarse a parametros de indiscutible ortodo-
xia al aplicar oa efectos punitivos el articulo 77 del C6digo Penal, por cuanto, aun no
existiendo entre ambas acciones un concurso ideal propiamente dicho -ya que objeti-
vamente la detenci6n ilegal no era necesaria para cometer el delito de robo de uso-, es
indudable que estamos en presenciade un solo hecho constitutivo de dos delitos» con-
duzca, con su ratificaci6n, al rechazo de la pretensi6n recurrente .

(Sentencia de 22 de octubre de 1999)

ARTICULO 164

El tipo agravado de secuestro se produce aun cuando a la hora de solicitar
el rescate ya se habia dado muerte a la victima

Segundo.-( . ..) Se combate la no apreciaci6n por el Tribunal de instancia del tipo
cualificado de detenci6n exigiendo rescate a que se refiere el apartado 1 .° del articu-
lo 481 del C6digo Penal de 1973 o la figura de secuestro exigiendo alguna condici6n
para ponerla en libertad prevista en el artfculo 164 del C6digo Penal de 1995, no com-
partiendo el criterio del Tribunal de instancia de no apreciar este subtipo agravado por
el hecho de que se causara la muerte de la victima dos dias antes de la primera Ilamada
telef6nica que realiz6 el acusado Candido O. a la familia S ., es decir, por el hecho de
haber sido asesinada Anabel antes de la petici6n de rescate, por to que la comisi6n del
mas horrendo crimen es el «elemento» que se ha tenido en cuenta para aliviar las
penas de sus ejecutores. Y se afuma, en contra del razonamiento empleado por el Tri-
bunal de instancia, que la expresi6n opara ponerla en libertad» se esta refiriendo a la
exigencia del rescate que se esta pidiendo a la familia y desde el punto de vista de 6sta
to que imports es que se crea que su hija se encuentra todavia con vida.

Este motivo debe ser estimado al compartirse los razonamientos expresados en
defensa del motivo .

Ciertamente, esta Sala, especialmente en sus mss recientes sentencias, se ha pro-
nunciado en la misma lines mantenida por el recurso .
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Asi, no ha dudado en aplicar el subtipo agravado de detenci6n ilegal bajo rescate,
en grado de frustraci6n o tentativa, en aquellos casos en los que resultaba acreditado el
prop6sito de pedir rescate y no pudo realizarse la privaci6n de la libertad ambulatoria,
bien por resistencia de la victima, bien por venir en su ayuda terceras personas, o por
otras causas, como son exponentes las Sentencias de 20 de noviembre de 1991, 17 de
mayo de 1996 y 23 de abril de 1997, expresandose en la ultima de las citadas que «e1
comienzo de ejecuci6n de este tipo penal, por to tanto, se dara cuando el autor haya
comenzado la acci6n tipica que, obviamente, consiste en el intento de privar de liber-
tad a su vfctima, que en el presente caso no ha sido puesto en duda. En consecuencia
se dan todos los elementos necesarios para la configuraci6n del tipo objetivo de la ten-
tativa del delito del articulo 481 CP. Tambien se dan los elementos subjetivos . En
efecto, los autores han comenzado la ejecuci6n sabiendo que privaban de su libertad a
la victima y to han hecho con el prop6sito de exigir un rescate . En la medida en la que
el tipo subjetivo del delito se da en forma completa nada obsta a la apreciaci6n de la
tentativa, dado que esta es de apreciar precisamente en los casos en los que se acredita
la existencia de todos los elementos del tipo subjetivo, pero no llegan a realizarse
todos los del tipo objetivo».

Y el tipo objetivo de este supuesto agravado se presentard completo cuando a la
efectiva privaci6n de libertad se sume la petici6n de rescate, aun en el supuesto de que
no se obtenga el rescate o el cumplimiento de la condici6n exigidos (cfr., entre otras,
SSTS 19-3-1997 y 15-10-1997) .

En la Sentencia de esta Sala de 20 de noviembre de 1991, y ante la alegaci6n de
los recurrentes, para negar el tipo agravado de rescate, de que no existia retenci6n ni
detenci6n ilegal cuando se verifican las llamadas, razona dicha sentencia, para justifi-
car el tipo agravado, que el intento de retener a la victima no se explicaria adecuada-
mente sin el complemento de las ulteriores llamadas telef6nicas, que dan significado
concreto a aquel hecho, que, en otro caso, podria haber sido valorado en forma dis-
tinta . En cualquier secuestro de personas, con fines de rescate, la comunicaci6n telef6-
nica -o por cualquier otro medio es l6gico que se produzca con posterioridad a la
privaci6n de libertad de la victima . Y en terminos parecidos se declara la Sentencia de
24 de octubre de 1998, en la que se dice que «carece tambidn de relevancia que el
recurrente haya exigido el rescate varios meses despu6s del dfa en el que se produjo la
desaparici6n, dado que to cierto es que to hizo. . . En ningun caso el delito de detenci6n
ilegal requiere que la exigencia del rescate sea inmediata. . . . to cierto es que esto s61o
demuestra que en mayo del ano siguiente al secuestro la victima ya no estaria en poder
del acusado (cuando se pidi6 el rescate) .

Desde hace anos, un sector doctrinal viene senalando que, cuando se exige res-
cate para poner en libertad a la persona detenida, el texto legal se refiere a la detenci6n
ilegal de persona diversa de aquella a quien se exige el rescate, por to que el sujeto a
quien dirige la petici6n de rescate no es a la persona detenida sino otra bien distinta,
afirmandose que de exigirse el rescate al mismo detenido el hecho constituiria una
modalidad del delito de robo .

Lo cierto es que en el supuesto que examinamos el prop6sito de exigir rescate
surge desde el mismo momento en el que se decide privar de libertad a la victima y,
una vez materializada la detenci6n, se obtienen la informaci6n y datos precisos para
una mas efectiva petici6n de rescate, que como antes indicaba la jurisprudencia de
esta Sala, generalmente coincidira con un momento posterior, no importando el tiempo
transcurrido, siempre que tal petici6n se produzca . Si eso sucede el tipo objetivo y el
tipo subjetivo se habran completado y el delito estara consumado, con independencia
de que se haya conseguido obtener el rescate, ya que ello pertenece al estadio del ago-
tamiento del delito y sin que el tipo exija, al momento de solicitar el rescate, que la
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victima se encuentra viva, siempre que los destinatarios de la petici6n asi to crean y se
vean compelidos a atender una petici6n de rescate para lograr la libertad de una per-
sona en la que conffan que esta todavia con vida .

Esas circunstancias concurren en este caso habi6ndose cumplido cuantos requisi-
tos se hacen precisos para subsumir la conducta de los dos acusados en un delito con-
sumado de detenci6n ilegal bajo rescate o, conforme al texto actualmente vigente, en
un delito de secuestro.

(Sentencia de 5 de marzo de 1999)

ARTICULO 167

Detencion ilegal cometida porfuncionario: doctrina generaly delimitacion
con otrasfiguras: coacciones, cacheo y simple retenci6n

Cuarto.-El segundo motivo, por analogo cauce casacional, denuncia la igual-
mente inaplicaci6n indebida del articulo 184 del C6digo de 1973, que acoge el delito
de detenci6n ilegal cometido por funcionario .

Necesario es, en cualquier caso, ratificar, una vez mas, la doctrina juridica a sen-
dos articulos sustantivos atinente . La detenci6n ilegal del articulo 163, antiguo ar-
tfculo 480 del C6digo de 1973, es una infracci6n instantanea (ver la Sentencia de 6 de
junio de 1997) que se produce desde el momento en que la detenci6n o el encierro
tiene lugar. En directa relaci6n con los artfculos 489 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y 17 de la Constituci6n, tal infracci6n ha de moverse obligatoriamente alrede-
dor del significado que quiera atribuirse a los verbos del texto penal, detener y
encerrar. En ambos casos se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de
lugar segdn su voluntad . En ambos casos se limita ostensiblemente el derecho a la
deambulaci6n en tanto se impide de alguna manera el libre albedrio en la proyecci6n
exterior y fisica de la persona humana . Si encerrar supone la privaci6n de la libre
deambulaci6n porque se tiene a la persona dentro de los lfmites espaciales del largo,
ancho y alto, detener en cambio implica tambi6n esa limitaci6n funcional aunque de
distinta forma ya que, sin necesidad de encerrar materialmente, se obliga a la inmovi-
lidad no necesariamente con violencia o intimidaci6n (ver la Sentencia de 28 de
noviembre de 1994) .

El delito se proyecta desde tres perspectivas . El sujeto activo que dolosamente
limita la deambulaci6n de otro, el sujeto pasivo que animicamente se ve constrenido
en contra de su voluntad, y por 61timo el tiempo como factor determinante de esa pri-
vaci6n de libertad, aunque sea evidente que la consumaci6n se origina desde que la
detenci6n se produce. Es cierto que alguna duraci6n temporal, incluso mfnima, ha de
darse en la vulneraci6n del derecho a la libre deambulaci6n de la persona proclamado
por el artfculo 19 de la Constituci6n . Precisamente el factor tiempo es uno de los
requisitos diferenciadores respecto del delito de coacciones del articulo 496 del
C6digo, aunque esa distinci6n venga propiciada esencialmente en raz6n a la especiali-
dad . El delito de coacciones es el g6nero en tanto que la detenci6n ilegal de los articu-
los 480 y 481 es la especie, de suerte tal que la detenci6n desplazara a las coacciones
siempre que la forma comisiva afecte, a traves de los verbos antes explicados, al dere-
cho fundamental del articulo 19 de la Constituci6n, naturalmente que con apoyo en
aquel minimo soporte temporal (ver tambien la Sentencia de 1 de marzo de 1994).

Quinto.-Mas esa doctrina, 61timamente mantenida en la Sentencia de 7 de octu-
bre de 1998, ha de ser adecuada a la detenci6n llevada a cabo por funcionario pdblico,
en este caso policias municipales . La Sentencia de 24 de febrero de 1997, matiza
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cuanto al delito contenido en el articulo 184 del viejo C6digo, boy articulo 167, se
refiere, incluso diferenciando to que la privaci6n de libertad supone, en el contexto
dicho en el fundamento anterior, en su relaci6n con la simple retenci6n o, incluso, con
el simple cacheo .

Las Sentencias, entre otras muchas, de 25 y 1 de abril de 1996, 3 de noviembre y
11 dejunio de 1992, matizaron cuanto se refiere al delito de detenci6n por funcionario
p6blico del citado artfculo 184. Podra discutirse la legitimidad del cacheo como some-
timiento no ilegitimo a las normal policiales de vigilancia e investigaci6n en defensa
de la legalidad, del orden y de la seguridad ciudadana . Acto en el que la arbitrariedad
y la proporcionalidad se constituiran en defmidores de la cuesti6n sin sometimiento a
las reglas del artfculo 17 constitucional si de simples actos de retenci6n se trata, to que
no obstante ha de analizarse con suma prudencia y ponderaci6n . Pero, desde la pers-
pectiva contraria, to que no puede defenderse es la conducta de quien, al amparo de
las prerrogativas que como agente del orden le corresponden, convierte la simple y
rutinaria retenci6n en una privaci6n autentica de la libertad deambulatoria .

En el delito del articulo 184 late la idea de una actuaci6n abusiva, con una cons-
ciente extralimitaci6n de poder. El dolo especifico supone la conciencia plena, abso-
luta y segura que tiene el sujeto activo de que la detenci6n que realiza es ilegal .
Conciencia pues de que el acto es antijuridico en su inicio, en su realizaci6n, en su eje-
cuci6n, en su proyecci6n global y, finalmente, en su conclusi6n . El funcionario priva
de aquella libertad deambulatoria ilegalmente, no obstante actuar en principio dentro
de su competencia . Se quiere decir que la acci6n nuclear del tipo viene conformada
por el verbo detener en su mas amplio significado, to cual implica muy distintas mane-
ras de proyecci6n delictiva aunque la infracci6n quede perfeccionada desde el instante
en que se constrine la voluntad de la persona para libremente deambular.

Queda ahora fuera de lugar cuanto se refiere al factor tiempo como determinante
esencial de la infracci6n (ver por todas la Sentencia citada de 3 de noviembre de
1992) . Ya la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviem-
bre de 1980 no admiti6 ni siquiera la distinci6n entre privaci6n y restricci6n (o vigi-
lancia especial de una persona), al estimar que entre una y otra no hay mas que una
diferencia de grado o de intensidad, no de naturaleza o de esencia.

Si no hay razones jurfdicas que amparen el derecho y la obligaci6n del policia
para privar de libertad a una persona, articulos 490 y 492 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 445 .1 de la Ley Organica del Poder Judicial, la actuaci6n realizada con-
forme a los postulados antes descritos suponen la conculcaci6n del C6digo . Incluso la
simple retenci6n obligada, si es perceptible, se puede a veces identificar con la deten-
ci6n. Aunque dentro de to que ha de ser unjusto equilibrio, habra situaciones minimal
de retenci6n que quedaran al margen del tipo penal . Porque mal puede darse cumpli-
miento al articulo 104 .1 de la Constituci6n Espanola protegiendo el libre ejercicio de
los derechos y libertades y garantizando la seguridad ciudadana, si no se pudieran rea-
lizar determinadas actividades de prevenci6n. De ahi que las sentencias del Tribunal
Constitucional hayan marcado los limites de to permisible . La Sentencia de 10 de
julio de 1986 subray6 que no es constitucionalmente tolerable que situaciones efecti-
vas de libertad (cuando se obstaculiza la autodeterminaci6n, por propia voluntad, de
una conducta lfcita) queden sustrafdas a la protecci6n que . a la libertad dispensa la
Constituci6n . Mas las de 18 de febrero de 1986 y 7 de octubre de 1985, senalaban que
la puesta en practica de normas de Policia sobre identidad y estado de los conductores,
no requieren someterse a las exigencias constitucionales del articulo 17 .3 de la Cons-
tituci6n, to que en alguna medida es trasladable al caso de ahora por to que a la doc-
trina resenada se refiere.

ADPCPVOL. L11 . 1999



754 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Es, se insiste, un problema de limites, dado que en este pais, a diferencia de to que
por ejemplo acontece en Francia, no esta regulada la figura concreta de la retenci6n.
El funcionario ha de extremar el use de las facultades importantes que la ley le con-
fiere . Su exceso, su abuso o la tosca utilizaci6n de las mismas con fines repudiables,
llevan a la consumaci6n del delito. Tal conducta merece el reproche del legislador.

Dificil se hace, a la vista de todo to que en aras a la mejor comprensi6n se acaba
de expresar, asumir el delito de detenci6n ilegal . Precisamente la investigaci6n oficial
que se seguia, la rapidez con la que los hechos acontecieron y las circunstancias de
toda rndole que junto a la agresi6n se padecieron, impide hablar de tal figura delictiva.
Pudo haber habido errores, y errores graves, pudo haber habido retenci6n de la per-
sona, mas no con la trascendencia necesaria para conculcar el artfculo antes dicho, sin
perjuicio de que en otras vias legales puede la vfctima hacer las reclamaciones que en
este aspecto le correspondan.

(Sentencia de 18 de enero de 1999)

ARTICULO 172

Coacciones versus detenci6n ilegal : principio de especialidad; coacciones es
el genero y detencion legal la especie. Elementos

Segundo .-( . . . ) Entiende quien recurre que el acusado debi6 de ser condenado
-dados los hechos declarados probados- por un delito de detenci6n ilegal en lugar de
por un delito de coacciones .

Antes de proseguir el analisis de este apartado del recurso conviene destacar que
en el frontispicio de to que haya de razonarse en el seno de la dial6ctica casacional que
abre el planteamiento recurrente y como referencia obligada de todo el contexto argu-
mental ha de estar presente el contenido literal delfactum de la recurrida, dada la exi-
gencia de respeto integral al mismo impuesta por la via elegida .

A partirde esa indiscutible premisa conviene recordar los disefios jurisprudenciales
que caracterizan las figuras delictivas mencionadas . Asf -4a1 como recogen, entre otras,
las Sentencias de 27-10-1995, 30-3-1996 y 4-10-1996-, el delito de detenci6n ilegal del
articulo 480 del antiguo C6digo Penal, que se corresponde con el articu-
lo 163 del vigente ahora, es una infracci6n instantdanea que se produce desde el momento
en que la detenci6n o el encierro tiene lugac En directa relaci6n con los artfculos 489 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 17 de la Constituci6n su aplicaci6n, ha de moverse
obligatoriamente alrededor del significado que quiera atribuirse a los verbos del texto
penal, detener y encerrar. En ambos casos se priva al sujeto pasivo de la posibilidad de
trasladarse de lugar seglin su voluntad y se limita ostensiblemente el derecho a la deam-
bulaci6n en tanto se impide de alguna manera el libre albedrfo en la proyecci6n exterior
y fisica de la persona humana. Si encerrar supone la privaci6n de la libre deambulaci6n
porque se tiene a la persona dentro de los limites espaciales del largo, ancho y alto, dete-
ner en cambio implica tambien esa limitaci6n funcional aunque de distinta forma ya
que, sin necesidad de encerrar materialmente, se obliga a la inmovilidad no necesaria-
mente con violencia o intimidaci6n (ver la Sentencia de 28 de noviembre de 1994).

Por otra parte, la doctrina mantenida por esta Sala respecto de tal figura delictiva
de las coacciones exige para su existencia:

a) de una conducta violenta ya material o «vis physica», ya de intimidaci6n o
ovis compulsiva», y de la que puede ser objeto tanto el sujeto pasivo como terceras
personas, o cosas de su use o pertenencia;
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b) que esa conducta tenga la finalidad de impedir hacer to que la ley no proh'be o
impeler a realizar to que no se quiere hacer seajusto o injusto ;

c) la conducta violenta ha de revestir un grado de intensidad importante para dis-
tinguirla de las coacciones leves del articulo 585.4 .° del anterior C6digo Penal (ahora
629 del nuevo) ;

d) se precisa que los agentes del hecho obren con animo tendencial de restringir
la ajena libertad;

e) los actos en que la violencia se concrete ban de ser ilicitos desde la perspectiva
de las normas de convivencia social y juridica ;

y}) el agente del hecho no ha de estar legitimamente autorizado para emplear
violencia o intimidaci6n (Sentencias de 15 de abril y 6 de noviembre de 1993, 19 de
enero de 1994 y 6 de octubre de 1995) .

Si bien es cierto que el factor tiempo -en to que a la duraci6n de la restricci6n de
libertad personal se refiere- es elemento a considerar para diferenciar los delitos de
detenci6n ilegal y coacciones, no to es menos que la distinci6n entre ambas figuras ve
reducido su alcance generalizante y se inclina mas por referencias casuisticas compa-
rativas en las que juega con caracter predominante el principio de especialidad en
tanto que el delito de coacciones es considerado el genero y el de detenci6n ilegal la
especie (en tat sentido son ilustrativas las consideraciones que al respecto se contienen
en las Sentencias de 13-2-199 y 17-4-1997) .

Es el criterio hermen6utico tiltimamente citado el que permite homologar en el
presente supuesto la calificaci6n juridica cuestionada. Elfactum afirma -con detalles
que se eluden para evitar innecesarias reiteraciones- que: el acusado se encontr6 con
Edurne en el bar que habian acordado y mientras tomaba una consumici6n aquel cont6
to que estaba sufriendo por la ruptura de la relaci6n e invitandola a subir al coche para
trasladarla a su domicilio, aquella accedi6. Sin embargo el acusado se dirigi6 hacia el
monte Arraiz mientras le conminaba a reanudar la relaci6n enseiiandole una navaja,
impidi6ndole salir del vehiculo, aunque posteriormente salieron ambos del vehiculo
( . . .) . En otro momento posterior Edurne se cambia con la ropa que llevaba ( . . .) dur-
miendo asimismo en el propio vehiculo (.. .) . Despues se dirigen a Portugalete (. . .) se
detiene 61 en el barrio de Basurto y desde una cabina se pone en contacto con su fami-
lia ( . . .) ya en Portugalete van al bar «Sutegui» permaneciendo hora y media ( . . .) .
Edurne entra en el servicio y deja tres notas de socorro ( . ..) despu6s buscan habitaci6n
en un hotel para dormir sin conseguirlo ( . . .) el coche aparca a pocos metros de la
Comisaria de Zalburu sin salir por la situaci6n de atemorizaci6n (. . .) .

De tal relato to que se desprende no es un definido prop6sito y una terminante
consecuencia de privar de libertad al sujeto pasivo de la acci6n, sino la constataci6n
de una prevalente aceptaci6n de la situaci6n generada por la amenaza de un comporta-
miento violento por parte del acusado . Dicho matiz diferencial -explicado por la Sala
a quo en el referido fundamento juridico segundo- autoriza a asumir sus propios ter-
minos pues, tal como se dice en dicho razonamiento, «e1 relato de hechos probados
responde basicamente a la declaraci6n de Edurne A ., sin embargo no se puede acoger
los elementos que insertados en sus manifestaciones ponian eldnfasis en el ataque a
su libertad de movimientos, de locomoci6n o ambulatoria, Edurne se introduce en el
vehfculo voluntariamente, no fue obligada a subir al mismo, aunque subi6 al coche
para que la (levara a casa y el procesado se dirigi6 al monte Arnaiz y, aunque durante
la estancia en el monte Amaiz estuvo impedida un tiempo no determinado de salir del
coche por la acci6n del procesado, bien que esta inmovilizaci6n deba valorarse desde
la acci6n siguiente en las que se constata que fue a varios sitios no encontrandose pri-
vada de su capacidad ambulatoria pero si en la situaci6n de la amenaza de un compor-
tamiento violento de Josh Antonio y el acoso que sufria supusieron una violencia
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moral suficiente para obligar a Edurne a manifestar que su intenci6n era reanudar la
relaci6n sentimental con Jose Antonio interrumpida meses atras . Y es esta situaci6n to
que vertebra la figura de la coacci6n . No se trataba de escapar de un lugar puesto que
la voluntad de Edume no era irse sino evitar el acoso que sufrfa por la insistencia de
Jose Antonio a continuar una relaci6n sentimental no deseada e impedir que conti-
nue con la presi6n psiquica.

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)

ARTICULO 178

Agresion sexual . La consumaci6n se alcanza, con independencia de que el
sujeto logre satisfacer sus deseos, cuando la vfctima se ve obligada a sopor-
tar en su cuerpo maniobras de contenido sexual

Cuarto.-(. . . ) El acusado sigui6 a una joven desde la estaci6n de ferrocarril hasta
el domicilio de ella, y en cuanto lajoven entr6 en el portal aprovechando que se dete-
nia para abrir el buz6n de correos, se abalanz6 sobre ella, le introdujo sus manos en la
entrepierna, una por delante y otra por detras, la arroj6 al suelo y se tir6 encima de
ella, forcejeando, tratando de vencer su resistencia e intentando despojarla de la ropa,
hasta que debido a sus gritos y tenaz resistencia, se levant6 y huy6 . Si la acusaci6n
se hubiese formulado desde la perspectiva de una acci6n encaminada al yacimiento
el grado de ejecuci6n seria efectivamente el de tentativa, pero la pena legalmente
prevenida seria, en tal caso, superior (de un afio y seis meses a seis anos de pri-
si6n, art. 179 en relaci6n con el art . 62 del C6digo Penal 1995) que la prevenida para
el delito de agresi6n sexual consumada (art . 178 del C6digo Penal 1995, de uno a
cuatro anos de prisi6n), que es por el que se ha condenado . Concretandose la acusa-
ci6n a un delito basico de agresi6n sexual del artfculo 178 del C6digo Penal (<<El que
atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidaci6n, sera
castigado como culpable de agresi6n sexual con la pena de prisi6n de uno a cuatro
anos») el grado de ejecuci6n es el de consumaci6n, pues en este delito la consuma-
ci6n se alcanza, con independencia de que el agente logre satisfacer plenamente sus
deseos, tan pronto como la victima se ve obligada, mediante violencia o intimida-
ci6n ; a soportar en su cuerpo las maniobras de inequivoco contenido sexual de que
aquel le haga objeto .

(Sentencia de 8 de febrero de 1999)

La intimidacion no requiere que el autor haya percibido el estado psicolo-
gico de la victima, es un elemento de la accion del sujeto activo y no una
reaccidn subjetiva de la victima

(Jnico.-( . . .) c) Con relaci6n al dolo de la violaci6n en los casos de intimidaci6n
tampoco es admisible . En efecto, el dolo, como es sabido, requiere el conocimiento del
tipo objetivo del delito . Ello tambien es esf en el delito de agresi6n sexual, en particular
en la agresi6n sexual constitutiva de violaci6n (art . 179 CP) . Pero, la intimidaci6n no
requiere que el autor haya percibido el estado psicol6gico de la victima, toda vez que
dicho elemento no puede ser percibido directamente . A los efectos del dolo es suficiente,
por el contrario, con que el autor haya sabido que su acci6n se desarrollaba en un con-
texto que por si mismo es intimidante para la otra persona, es decir, que haya conocido
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que su conducta -segun la experienciatenia una significaci6n intimidante . Precisamente
este conocimiento to tuvo el acusado, dado que sabfa cud] era su posici6n respecto de la
victima y cual era la situaci6n en la que esta se encontraba. POT to tanto, conviene subra-
yar que la intimidaci6n contenida en el texto de los articulos 178/179 CP no describe en
el tipo objetivo una reacci6n psicol6gica de la victima, sino una situaci6n en la que esta,
segiin la experiencia general, se encuentn; en una situaci6n que normalmente debe limi-
tar su capacidad de acci6n y de decisi6n . Otra interpretaci6n implicarfa que el legislador
habrfa querido desproteger a aquellas personas que POT alguna raz6n (POT ejemplo
ceguera) no ban podido percibir los elementos intimidantes de la acci6n del autor. Dicho
de otra manera, la intimidaci6n es un elemento de la acci6n del sujeto activo y no una
reacci6n subjetiva (psicol6gica) de la victima.

(Sentencia de 3 de mayo de 1999)

ARTICULO 179

Constituye un iunico delito de violaci6n la penetraci6n bucal seguida de vaginal en
corto espacio de tiempo

Tercero.-(. . . ) En la declaraci6n de hechos probados de la Sentencia recurrida se
dice que el procesado, «siempre bajo amenazas, orden6 a la nina que se desvistiera y
la oblig6 a chuparle el miembro viril», y que «acto seguido, la tumb6 en un colch6n
que habfa en la cabana y procedi6 a penetrarla vaginalmenteo . A primera vista, puede
entenderse -como to ha entendido el Tribunal de instancia- que nos encontramos
ante dos hechos tipicos sucesivamente perpetrados, un acceso carnal POT vfa bucal y
otro POT via vaginal, que, POT lesionar el mismo bien juridico e infringir el mismo
precepto penal -e1 articulo 429.1 .° CP 1973 (hoy 179)- deben dar lugar a un delito
continuado . Pero mas correcto parece en el caso presente, en que POT el corto periodo
de tiempo en que sin soluci6n de continuidad se precipitaron los atentados bien puede
hablarse de unidad de hecho en un sentido amplio, considerar que no se cometi6 un
delito continuado sino un delito unitario, en tanto ]as distintas acciones realizadas POT
el autor -desde la privaci6n de libertad de la ofendida, a la que oblig6 a abandonar la
casa de su abuelo y acompanarle a la cabana, hasta la penetraci6n vaginal de que
finalmente la hizo victima- constituyen un supuesto de realizaci6n progresiva del
tipo . Existe esta modalidad comisiva, que tecnicamente permite apreciar un solo
hecho, cuando el sujeto se aproxima a la realizaci6n del tipo que es objeto de su pro-
p6sito mediante acciones que ya son punibles, o cuando la ejecuci6n se divide en epi-
sodios que son, cada uno de ellos, penalmente tipicos . En estos casos, hay un solo
hecho y, en consecuencia, un delito unitario porque uno solo es el contexto situacio-
nal y una sola la motivaci6n del autor. No existe en estos casos un plan preconcebido
sino un solo impulso de la voluntad y los hechos no se producen en ocasiones identi-
cas sino en una sola ocasi6n . Cierto es que el acceso carnal POT via bucal constituia
en el articulo 429 CP 1973, desde la modificaci6n operada en dicho precepto POT la
LO 3/1989, elemento objetivo basico del delito de violaci6n, exactamente de la
misma forma que el acceso carnal POT via vaginal, e igual acontece boy en el delito
de agresi6n sexual descrito en el articulo 179 CP 1995 . Pero tambi6n to es que, en
determinados casos como el presente, una penetraci6n bucal inmediatamente seguida
de otra vaginal puede significar, en la mecanica de los hechos y en la motivaci6n del
autor, una realizaci6n progresiva del tipo de violaci6n aunque cada una de las pene-
traciones suponga objetivamente un atentado distinto contra la libertad sexual sus-
ceptible de ser subsumido de forma aut6noma en dicho tipo . Ahora bien, admitido
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que el hecho enjuiciado constituye un delito unitario y no continuado de violacio'n,
cabe preguntarse si esta modificaci6n de la calificaci6n juridica tiene alguna practici-
dad, habida cuenta de que el Tribunal de instancia no hizo use de la facultad, conce-
dida en el articulo 69 bis CP 1973 (hoy 74), de elevar la pena hasta el grado medio de
la pena superior a la correspondiente al delito mas grave comprendido en el conti-
nuum y ni siquiera de la facultad de imponer la pena en su grado mddximo . Tiene, sin
embargo, practicidad porque si el Tribunal de instancia, pese a la apreciaci6n de la
continuidad, estim6 justo no hacer use de aquella facultad e incluso impuso la pena
en el limite minimo del grado medio de la reclusi6n menor «en rez6n de las circuns-
tancias concurrentes en el presente caso», parece igualmente justo que esta Sala, una
vez desaparecida la continuidad delictiva que evidentemente comporta una mayor
gravedad objetiva, imponga, en raz6n de las mismas circunstancias aludidas por el
Tribunal de instancia, la pena de reclusi6n menor en el limite minimo de su grado
minimo . Procede, en consecuencia, estimar el segundo motivo del recurso y dictar a
continuaci6n nueva sentencia mas ajustada a derecho .

(Sentencia de 29 de abril de 1999)

Coito vestibular: consideracion de acceso carnal

Tercero.-( . . .) Tiene declarado esta Sala (cfr., entre otras, las Sentencias de 18 de
febrero de 1994, 7 de marzo de 1994, 31 de mayo de 1994, 15 de junio de 1995, 15
de enero de 1998 y 17 de marzo de 1999) que existe acceso carnal en los supuestos
denominados de coito vestibular que afecta a los 6rganos genitales externos, en cuanto
los labios «maius» y ominus» forman con la vagina una unidad, de ahf que su contacto
perif6rico, con penetraci6n en el exterior vaginal produzca los mismos efectos penales
que la total introducci6n en la vagina propiamente dicha, y eso es to que ha sucedido
en el supuesto que examinamos en cuanto se expresa en el relato factico que <de intro-
dujo el pene en los labios vulvares, eyaculando seguidamente sobre los 6rganos geni-
tales», extremos de los hechos probados que han quedado debidamente acreditados
por to antes expuesto.

Asi ]as cows, procede desestimar el motivo al haber sido aplicado correctamente
el articulo 182 del C6digo Penal.

(Sentencia de 14 de mayo de 1999)

El exigir en tono brusco la realizacion de una felacion cuando la victima ha
consentido ciertos escarceos sexuales no constituye intimidacion suficiente

Segundo.-Hemos de dar razonada respuesta, ante todo, a la pretensi6n de que ha
sido indebida la inaplicaci6n de los articulos 178 y 179 CP, es decir, que ban debido
ser conceptuados los hechos perpetrados por el acusado como el delito que se llamaba
de violaci6n hasta que el nuevo CP to ha denominado agresi6n sexual con acceso car-
nal, introducci6n de objetos o penetraci6n bucal o anal . Si nos atenemos a la narraci6n
realizada en la Sentencia recurrida, y ello es obligado en un recurso de casaci6n ampa-
rado en el articulo 849 .1 .° LECrim cual es el interpuesto por el Ministerio Fiscal y por
la acusaci6n particular, nuestra respuesta a dicha pretensi6n no puede ser afirmativa.
El atentado contra la libertad sexual previsto y penado en los articulos 178 y 179 s61o
es tipico cuando se realiza con violencia o intimidaci6n y, en el caso enjuiciado, no
puede decirse que la penetraci6n bucal de que el acusado hizo objeto a la supuesta
ofendida se llevase a cabo mediante el empleo de fuerza fisica o moral . Esta Sala tiene
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reiteradamente declarado, a partir sobre todo de las ya anejas Sentencias de 17 de marzo y
24 dejunio de 1987, que la fuerza fisica que integra el delito de violaci6n no tiene que ser
de una irresistible violencia sino s61o la suficiente y eficaz, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias de toda indole que concurran, para vencer la resistencia de la victima. Igual-
mente hemos dichoque la fuerca moral o intimidaci6n que debe serconsiderada necesaria
al mismo efecto no es aquella que genera en quien la soporta una practica inhibici6n psi-
quica ni la que exigiria, para hacerle frente, una entereza heroica y fuera de la comiin,
sino la que razonablemente puede considerarse bastante para infundir el temor de sufrir
un mal grave si no se accede a las pretensiones del agente. Pero esta interpretaci6n pon-
derada y flexible de los medios comisivos que son propios de la agresi6n sexual, con que
se ha buscado la mas eficaz protecci6n punitiva de la libertad sexual, no puede llevar a
vaciar de contenido los conceptos de violencia e intimidaci6n que figuran en la defmici6n
legal del tipo . En el caso de autos -resumiendo brevemente la declaraci6n de hechos pro-
bados- el acusado y la supuesta ofendida, que se acababan de conocer aquella madru-
gada, estuvieron besandose y acarici'dndose en unadiscoteca, accediendo luego lamujer a
subir al apartamento que le indic6 el var6n, donde se reanudaron los besos y las caricias
en un dormitorio donde habia una cama redonda . Es cierto que, en un determinado
momento, la mujer dijo que no querfa tener relaciones sexuales, pero no to es menos que,
lejos de intentar marcharse para evitar un desenlace que no hubiese sido dificil prever,
dej6 que el acusado la tendiese en la cama y le quitase los pantalones y las bragas, puesto
que no se dice en e1factum que, para conseguirlo, aquel tuviese que emplear fuerza
alguna, como tampoco se hace constar que al cerrar la puerta de la habitaci6n la cerrase
con Have . Cuando el acusado intent6 penetrar vaginalmente a la mujer, bast6 que esta
expresase su negativa y se tapase el pubis con las manos para que el acceso carnal no se
iniciase y fue entonces, al decir el procesado en tono brusco y exigente «ahora me la vas
a chupar>>, cuando la mujer accedi6 a realizarle una felaci6n . A la vista de tales hechos, no
s61o puede ser terminantemente descartada -sin esfuerzo argumental alguno- la presen-
cia de violencia o fuerza fisica sino tambien la de fuerza moral o intimidaci6n . Pues no
cabe pensar que una mujer adulta se atemorice, con un temor suficiente para inducirle a
una felaci6n no querida, por el mero hecho de que un var6n, con el que hasta ese momento
ha mantenido escarceos sexuales de cierta intimidad, se to exija «en tono brusco>> . La
sfbita brusquedad de la exigencia del acusado no puede ser equiparada a la amenaza de
un mal, por to que si la mujer se sinti6 intimidada ante «el cambio de actitud>> de aquel
-cambio acaso determinado porque ella puso fm a sus complacencias en el ejercicio de un
indiscutible derecho- esta posible intimidaci6n no podria ser imputada a una acci6n del
acusado sino a una subjetiva y seguramente err6nea, defmici6n de la situaci6n por parte
de la mujer que, sabedora de que en el piso dormian un hermano del acusado y un amigo
suyo, recel6 que pudieran hacerle dano . Pero, para que pueda hablarse de intimidaci6n
como elemento objetivo del tipo de agresi6n sexual, no basta que el sujeto pasivo se sienta
intimidado sino que es preciso que la intimidaci6n sea deliberadamente provocada por el
sujeto activo. No constando que esto ocurriese en el caso juzgado, debe concluirse que no
fueron infringidos, por inaplicaci6n, los articulos 178 y 179 del C6digo Penal.

(Sentencia de 3 de junio de 1999)

Tiene la consideracion de intimidacion las amenazas que realiza un padre
su hija menor de edad consistentes en decir que se suicidard si no accede
tener acceso carnal con il

Primero.-( . . . ) Segun consolidada doctrina de esta Sala, por intimidaci6n debe
entenderse el anuncio o conminaci6n de un mal, grave, personal y posible que des-
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pierte en el intimidado un sentimiento de miedo, angustia o desasosiego ante la posi-
bilidad de un mal real o imaginario que le haga doblegar su voluntad ante to que se le
impone -STS de 22 de mayo de 1992-, ciertamente la intimidacidn, sin desconocer
que los hechos mismos tienen que contener un minimo coeficiente de idoneidad y sig-
nificaci6n para suscitar el temor en el animo del conminado, resulta mas relevante el
aspecto subjetivo de la misma en la medida que tiene que ser suficiente atendiendo
primordialmente las concretas circunstancias de cada caso y muy singularmente las
condiciones y situaci6n en que se encuentre la persona intimidada -SSTS de 2 de
junio y 9 de octubre de 1992- En definitiva la intimidaci6n tiene como presupuesto
un minimo de entidad objetiva, pero en defmitiva to relevante en ultima instancia en
la forma en que la misma ha sido vivenciada por la victima, por to que las condiciones
de esta y del entorno en que se producen, vienen a ser determinantes .

Desde estas reflexiones, estimamos que en el caso enjuiciado, de un lado se da
ese minimo de entidad objetiva, y con claridad mas que suficiente, atendidas las cir-
cunstancias de la intimidada, para doblegar su voluntad y acceder a los desordenados
apetitos del recurrente . No de otra manera sino como intimidatoria debe calificarse la
actitud desarrollada por el padre hacia su hija Diana amenazando con suicidarse si no
accedia al acceso carnal -terminos reflejados en e1factum-. En una primera aproxi-
maci6n, pudiera pensarse que la amenaza del mal anunciado -el suicidio-, no recaeria
sobre la menor sino sobre el autor de la agresibn, pero si se profundiza mas se puede
llegar a la conclusion, de que la intimidacidn no esta constituida por el suicidio sino
por hacer responsable a Diana de aquella decision ; de alguna manera este plantea-
miento es una manifestaci6n del principio de transferencia de culpabilidad, tan utili-
zado en la dialectica autojustificativa de la delincuencia terrorista y que trata de hacer
responsable a la victima de la acci6n del verdugo . En efecto, el recurrente con su
anuncio de darse muerte le estaba responsabilizando a su hija Diana de aquella muerte
si no accedia a la relaci6n sexual . Se trata de un anuncio serio, inminente y suficiente
para la victima -recuerdese que tenia quince anos, y que las relaciones en cuanto a
tocamientos ya se habian iniciado anos anteriores-, y que el autor de las mismas era
su propio padre . Es claro que en estas condiciones la amenaza tuvo los requisitos de
seriedad e inmediatez exigibles, y que el perjuicio para la menor se encontraba en car-
gar sobre su conciencia con la muerte del padre, situacidn que sin duda supone un ata-
que no en plano fisico, pero si claramente en el plano moral para la menor con
evidente perjuicio para su salud mental e integridad moral, conceptos ambos que pue-
den constituir el ataque con el que se intimidaba, que por ello no debe reducirse el
anuncio de un mal en el aspecto fisico corporal -STS de 16 de mayo de 1995 .

Esta tesis de que el anuncio de un mal a la indemnidad de la persona, que es la
esencia de la intirnidacidn, puede afectar al cuerpo o al espiritu, de igual suerte que el
concepto de salud to es tanto de la fisica como de la psiquica resulta indiscutible si se
tiene en cuenta que la protecci6n que dispensa el C6digo Penal a la indemnidad de la
persona to es tanto en relaci6n a los ataques a su integridad fisica como a los ataques a
su integridad moral y salud psiquica, como reconoce el C6digo Penal en los articulos
147 -de las lesiones-, articulo 169 -de las amenazas- y el propio Titulo VII del
C6digo Penal que lleva la significativa rubrica «De las torturas y otros delitos contra
la integridad moral» .

Procede en defmitiva declarar que los hechos fueron correctamente calificados en
la Sentencia de instancia como constitutivos de un delito de violaci6n, hoy agresi6n
sexual del articulo 179 que engloba todas las relaciones mantenidas por medio de inti-
midaci6n que se califican de acuerdo con la mas grave de las cometidas que es la vio-
lacidn anal y bucal, las que tuvieron lugar a partir de los quince anos de la menor, solo
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que es de aplicaci6n el vigente C6digo Penal, y por tanto la pena aplicable es la pre-
vista en los actuales articulos 179 y 74.1 .° .

(Sentencia de 1 de octubre de 1999)

ARTICULO 180.3

No procede apreciar el tipo cualificado de victima especialmente vulnerable
por razon de su edad, enfermedad o situacion si tales caracteristicas de la
vtctima ya se tuvieron en cuenta para apreciar la violencia necesariapara la
agresion sexual

Quinto.4 . . .) Sostiene el Ministerio Fiscal que el relato de hechos probados des-
cribe un supuesto de penetraci6n vaginal producido con «violencia», y, al propio
tiempo, sobre una victima especialmente vulnerable .

Para el Ministerio Fiscal, «los hechos probados contemplan . . ., una situaci6n de
violencia que, independientemente considerada respecto de la debilidad mental de la
vfctima y la situaci6n de estar a solas con el acusado, debe llevar a la aplicaci6n del
articulo 179 del C6digo Penal» . Segdn e1factum, el acusado tumb6 en la cama a la
victima, se situ6 encima de ella, la introdujo el pene en la vagina impididndole
la movilidad, e impidiendola gritar, tapandole fuertemente la boca con su mano, causan-
dole un hematoma en la barbilla . Estos hechos, segdn el recurrente, implican «1a exis-
tencia de la violencia exigida en el tipo . . ., de forma que la circunstancia de debilidad
mental y situaci6n personal en el momento concreto -enferma en cama y sola- como
circunstancia de ser la victimaespecialmente vulnerable por raz6n de su enfermedad o
situaci6n no implica una doble valoraci6n». La violencia constituye un elemento del
tipo, no asi la resistencia de la vfctima.

El Tribunal de instancia justifica la calificaci6n jurfdica de los hechos que declara
probados, como constitutivos de un delito de agresi6n sexual de los articulos 178
y 179 del C6digo Penal, por estimar que el acceso carnal por via vaginal -pese a las
negativas de la victima- tuvo lugar «mediante el empleo de violencia». Una violencia
que se considera adecuada para vencer la voluntad de la victima, «en atenci6n precisa-
mente a sus circunstancias personales», <do que impide la aplicaci6n de la agravaci6n
del n6m . 3 del artfculo 180, solicitada por las acusaciones, pues la vulnerabilidad de
Luisa, . . .por su deficiencia mental, determin6 precisamente que la fuerza empleada
por el acusado, que no result6 intensa en el sentido de que, dada la mayor complexi6n
fisica de Luisa y la ausencia de empleo de ningdn medio intimidativo, si no hubiera
tenido su capacidad de reacci6n debilitada por su estado mental, dificilmente hubiera
sido suficiente para doblegar la voluntad contraria de la victima. . .» (F. 2 .°) .

Es cierto, como sostiene el Ministerio Fiscal, que la resistencia de la vfctima no
constituye un elemento del tipo del delito de agresi6n sexual; pero no 10 es menos que
la vulnerabilidad de la victima guarda relaci6n directa con su capacidad para resistir, y
que, en todo caso, no puede afirmarse que baste la negativa de la victima para que
surja este delito . Para ello, es menester que la conducta sexual descrita en la corres-
pondiente figura penal se haya llevado a efecto «con violencia o intimidaci6n» ; en el
sentido de que la «violencia» o la «intimidaci6n» empleadas por el sujeto activo sean
razonablemente suficientes para vencer la voluntad contraria del sujeto pasivo, llegue
este a resistirse o no. Por ello, cuando la conducta del sujeto activo, objetivamente
considerada, debe calificarse de escasamente violenta -teniendo en cuenta sus propias
manifestaciones externas y la ausencia de todo medio intimidativo-, como es el caso
de autos, y a ello se une el dato de «1a mayor complexi6n ffsica» de la mujer (v . F. 2 .°),
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es obvio que la violencia empleada por el acusado foe suficiente para doblegar la
voluntad contraria de la mujer por las especiales ocircunstancias personales» de esta.
La conducta desplegada por el acusado no le hubiera permitido tener el acceso carnal
que tuvo con la victima con una mujer de las caracteristicas fisicas de la ofendida pero
que careciese de las taras determinantes de su especial vulnerabilidad . De ahf que,
como acertadamente se sostiene por la Sala de instancia, si estas circunstancias se tie-
nen en cuenta tambien, al margen de su valoraci6n en to concerniente a la violencia
propia del tipo, se estaran valorando doblemente las particulares circunstancias concu-
rrentes en la victima -su especial vulnerabilidad-, to que ciertamente es contrario al
principio non bis in idem . De ahi que el motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 19 de mayo de 1999)

ARTICULO 180.5

Mera exhibici6n de la navaja no integra el tipo agravado de hacer use de
armas u objetos peligrosos

Tercero.-( . . .) Esta Sala Segunda entiende que no siempre que el sujeto activo de
un delito contra la libertad sexual fuerza la voluntad de la victima con un instrumento
susceptible de producir la muerte o cualquiera de las lesiones previstas en los articulos
149 y 150 CP, habra de incardinarse el hecho en el subtipo que establece el articu-
1o 180 .5 del C6digo Punitivo .

La experiencia judicial nos ensena que en la inmensa mayoria de agresiones
sexuales mediante intimidaci6n, el medio empleado por el autor del hecho para que-
brar la voluntad de la vfctima y someterla a sus deseos no es otro que la amenaza con-
tra la vida o la integridad corporal de aqu6lla, utilizddndose a tal fm instrumentos como
navajas, cuchillos, punzones y un sinfin de objetos perfectamente aptos para causar la
muerte o lesiones graves . Este modus operandi puede considerarse como ostandar»
por su frecuencia, y en tal condici6n, esta clase de ilfcitos, en general, estarfan com-
prendidos en el tipo basico del atentado con intimidaci6n contra la libertad sexual que
contempla el articulo 178 CP, precisamente por ser el modo mfds habitual de intimida-
ci6n en esta clase de ilicitos . Es cierto que el n6m. 5 del articulo 180 CP exacerba la
pena a aplicar «cuando el autor haga use de medios especialmente peligrosos suscep-
tibles de producir la muerte o cualquiera de las lesiones . . .», to que obliga a plantear-
nos la duda de si la aplicaci6n indiscriminada de este precepto no llevarfa a pervertir
la voluntad del legislador elevando a la categoria de regla general to que se contempl6
por la mens legislatoris como una excepcion.

En este sentido adquiere particular relevancia la inclusi6n por el legislador en el
texto que comentamos del termino «especialmente» peligroso, expresi6n esta que no
figura en otros preceptos del C6digo en los que se contemplan supuestos en los que el
autordel delito utiliza «medios peligrosos» (sin adjetivar) para la ejecuci6n del hecho .
Valga citar como ejemplo el articulo 242.2 CP, en el que se establece una agravaci6n
de la pena por el delito de robo « . . . cuando el delincuente hiciere use de las arenas u
otros medios igualmente peligrosos que llevare. . .» . Cuando el legislador introduce en
la descripci6n de la acci6n tipica del articulo 180 .5 la novedad del adjetivo oespecial-
mente», esta manifestando su voluntad de que no todo medio peligroso susceptible de
producir la muerte o las lesiones que menciona, deba ser incardinado en este subtipo
agravado, sino unicamente aquel que to sea «especialmente» . No se puede desconocer
la realidad de que existe una infmita variedad de objetos y utensilios que son suscepti-
bles de producir la muerte o graves lesiones a una persona, pero que no todos deben
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entenderse especial y especificamente aptos para ello . Por ello, habra de ponderarse
en cada caso con suma cautela el instrumento utilizado por el agente, analizando no
s61o las peculiares caracteristicas del medio empleado, sino tambien la forma o
manera en que 6ste es utilizado, asi como las circunstancias que concurren en el episo-
dio, porque to que resulta claro es que el legislador, al emplear el termino ((especial-
mente», esta demandando una interpretaci6n restrictiva del concepto «medio
peligroso» de suerte que, en ocasiones, una navaja «de normales proporciones» podra
ser considerada como instrumento oespecialmente peligroso», pero no en otras, segun
sean las circunstancias del supuesto de hecho concreto . Lo que quiere decir que resulta
sumamente arriesgado establecer un criterio univoco al respecto, y que corresponde al
Tribunal juzgador examinar en cada caso el supuesto de hecho al que se enfrenta, eva-
luando todos estos factores para determinar to procedente. En el caso actual, la Sala de
instancia, tras analizar las circunstancias concurrentes ha rechazado la aplicaci6n del
articulo 180 .5 del CP, razonando que «ha sido una constante en la declaraci6n de la
victima que el arma blanca la exhibi6 [el acusado] al inicio, pero nunca hizo use de
ella», por to que considera ono se han usado medios que puedan producir la muerteo .

Porque, en realidad, el articulo 180 .5 CP no castiga el ataque a la libertad sexual,
sino el riesgo contra la incolumidad fisica que supone el use de medios especialmente
peligrosos, como el propio Ministerio Fiscal admite en defensa de su tesis . Siendo ello
asf, el factor relevante para la aplicaci6n de este precepto no to seria «e1 instrumento»,
sino «e1 uso» que el sujeto haga del mismo, de tal manera que la mera presencia del
instrumento no integrarfa el subtipo agravado, si no se hace un use de aquel que pueda
poner en riesgo la integridad fisica del sujeto pasivo . Por consiguiente, si como sos-
tiene el Ministerio Publico -y comparte esta Sala- el bien jurrdico protegido por el
precepto es la vida y la salud corporal de la victima de una agresi6n sexual, parece
razonable aceptar que el apartado 5 .° del articulo 180 CP to haya establecido el legis-
lador para los supuestos en los que el ataque sexual se ejecuta no con el empleo de
intimidaci6n, sino con el use de violencia con medios «especialmente peligrosos»,
siendo esta interpretaci6n acorde con la redacci6n del precepto que en su inciso final
nos habla de «1a muerte o lesiones causadas» .

Esta interpretaci6n vendria tambien avalada por otro argumento . Tratandose de
agresiones sexuales ejecutadas con intimidaci6n y, por tanto, sin violencia ffsica, la
pena establecida por el legislador para el caso de acceso carnal es la de prisi6n de seis
a doce anos . Mas, si para estos supuestos en los que la intimidaci6n se alcanza con la
exhibici6n de un cuchillo en el pasaje inicial del suceso, sin que el arma sea utilizada
de ningdn modo conforme a su propia fmalidad, si en estos casos, decimos, se aplicara
la agravaci6n del artfculo 180 .5 .°, el sujeto vendrfa sancionado con una pena de doce
a quince anos de prisi6n, es decir, mas grave que la asignada al delito de homicidio
por el articulo 138, con to que se llegaria a la indeseable conclusi6n de que un asalto
sexual sin violencia frsica y sin riesgo de muerte o lesiones, se veria sancionado con
pena mas grave que un homicidio intencionado . Resultado este que, aun considerando
el enorme valor que debe otorgarse a la libertad sexual de las personas, supondrfa un
indudable atentado al principio de proporcionalidad, esencial en elambito del Dere-
cho Penal .

No parece ociosa otra reflexi6n: si el empleo de un arma blanca, u otro instru-
mento especialmente peligroso, tiene por objeto intimidar mediante su sola exhibici6n
a la victima, sin posterior utilizaci6n generadora de riesgos para la vida o la incolumi-
dad del asi intimidado, la agravaci6n penol6gica del artfculo 180.5 .° CP podria supo-
ner un caso de doble incriminaci6n cuando este haya sido el medio de intimidar a la
vfctima . Raz6npor la cual entendemos conveniente insistir en el criterio ya expuesto y
que se recoge en recientes pronunciamientos de esta Sala Segunda (SSTS de 17 de
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diciembre de 1997 y 21 de febrero de 1998) en el sentido de valorar el analisis del
hecho efectuado por el juzgador, que se encuentra, gracias a la inmediaci6n, en inme-
jorables condiciones para discernir sobre si la simple exhibici6n del instrumento
excede la intimidaci6n propia de la agresi6n y puede llegar a configurar el subtipo
agravado .

No es desdenable tampoco el hecho de que esta Sala Segunda aprecia la concu-
rrencia en el caso de autos del subtipo agravado previsto en el articulo 180 .1 del CP
por el caracter particularmente degradante y vejatorio que revisti6 la conducta del
acusado . Teniendo en cuenta que la exhibici6n de la navaja como medio intimidatorio
tuvo lugar al inicio del suceso, desapareciendo luego de la escena, y que durante el
resto de las once horas durante las que se prolong6 el terrible trance, la joven fue
objeto de las violencias fisicas, de las humillaciones y demas sevicias que describe el
hecho probado, que culminaron con el acceso carnal por parte del acusado ; conside-
rando esta realidad, decimos, puede aceptarse que la mencionada inicial exhibici6n de
la tan repetida navaja como medio intimidatorio, se integra y se diluye en buena
medida en la ulterior conducta del sujeto activo constitutiva de la violencia ffsica y
psfquica especialmente reprobable que contempla el articulo 180 .1 del C6digo Penal.

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)

ARTICULO 181 .1

La violencia ha de ser previa, concurrente o determinante de la accion aten-
tatoria contra la libertad sexual : el enfrentamiento posterior con acompa-
nantes de la victima es ajeno a este delito

Segundo.-Su correlativo apartado recurrente toma el cauce del articulo 849 .1 .° de la
LECrim para censurar, como indebida, la aplicaci6n del articulo 178 del C6digo Penal .

Despu6s de rechazar tal calificaci6n sin otro argumento que la ausencia de animo
atentatorio a la libertad sexual de la denunciante, el autor del recurso propone como
alternativa tipificadora la de la falta de vejaci6n injusta del artfculo 620.2 .° del C6digo
Penal .

Pues bien, aunque ninguna de las perspectivas que conlleva la propuesta impug-
nativa que ahora se examina son atendibles en los tirminos en que estan planteadas en
tanto que la presencia del animus resulta obvia en la descripci6n de los hechos y la
entidad de la acci6n sobrepasa la linea divisoria entre el delito y la falta, no es menos
cierto que la apertura del debate casacional en tales condiciones propicia la formula-
ci6n de una decisi6n jurisdiccional en este trance que supone el acogimiento parcial
de aquella a base de reconocer la necesidad de una rectificaci6n calificadora que, aun
castigando la conducta enjuiciada, ajusta sus m6dulos a criterios de correcci6n sancio-
nadora y adecuada proporcionalidad .

Dicha determinaci6n no se alcanza sino a partir de la finica referencia posible
dada la via elegida, es decir, desde el contenido de un relato de hechos probados del
siguiente tenor: «1 .° El dfa 10 de julio de 1996 los acusados en esta causa Jose T. A .,
Ivan T. A . y Antonio Jose H . G . transitaban por la calle del Temple de esta ciudad
cuando al cruzarse con un grupo formado por Eugenio G . F., Marcos Jes6s M . B . y
Elma U. R ., el primero de los acusados inesperadamente dirigi6 su mano a los genita-
les de Elma U., agarrandole de dicha parte durante unos instantes . 2.° Ante este acto
vejatorio, los acompanantes de la joven se dirigieron al acusado pidiendole explica-
ciones, ante to cual los tres acusados golpearon con los punos y los pies a Eugenio G.
R que result6 con contusiones, precisando de unaprimera asistencia y tardando quince
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dias en curarse con incapacidad parcial para realizar su trabajo habitual . 3 .° El acu-
sado Antonio Jose H. G . propin6 una serie de golpes a Marcos Jesus M. B . por los
cuales necesit6 una primera asistencia y tard6 siete dias en curar» (sic) .

Por otra parte, tambien conviene resenar que lajustificaci6n que para calificar
tales hechos como delito de agresi6n sexual del artfculo 178 del C6digo Penal ofrece
el Tribunal a quo en el fundamento jurfdico primero de su resoluci6n cuando dice
que : «Los hechos relatados en el primero de la narraci6n factica constituyen un delito
de agresi6n sexual previsto por el articulo 178 del C6digo Penal . En efecto, el acusado
Jesus T. A ., al agarrar fuertemente los genitales de su vrctima realiz6 un acto atentato-
rio contra la libertad sexual de esta y las circunstancias que concurren en el caso: el
hecho de it el acusado acompanado y la violencia posterior desplegada por el acusado
y sus acompanantes obligan a incardinar dicho hecho en el delito tipificado en el ar-
ticulo 178 del C6digo Penal y no en el del artfculo 181 » (sic) no propicia la aplicaci6n
nonnativa impugnada sino que, la descripci6n factica resenada realmente se acomoda
a las previsiones tipif°icadoras del artfculo 181.1 .° del C6digo Penal en las que se define
el delito de abusos sexuales, en cuanto que en aquella esta ausente el componente vio-
lento o intimidatorio indispensable para comprender los hechos en la figura de la agre-
si6n sexual del artfculo 178 del mismo Texto Legal, dado que la oviolencia desplegada
por el acusado y sus acompanantes» no es previa, concurrente o determinante de la
acci6n atentatoria a la libertad sexual que sufre el sujeto pasivo de la acci6n, sino que
se integra o hace acto de presencia en un episodio posterior de enfrentamiento con los
acompanantes de aquella, cuando 6stos -cuya presencia tambi6n ha de considerarse
para enjuiciar debidamente tal acontecer- recriminan a aquellos y les piden explica-
ciones por su proceder.

Por otra parte, el inequivoco caracter sexual del tocamiento efectuado sobre los
genitales de la victima es tan patente que no puede ser desconocido por el autor del
hecho, de suerte que aquel elimina, por su evidencia, la consideraci6n de 6ste como
mera vejaci6n injusta .

En su consecuencia -acomodada a los terminos del meritado artfculo 181 .1 .° del
Texto Legal Punitivo y a la practica jurisprudencial representada por las Sentencias
24-3-1997 y 20-3-1998-, la calificaci6n de los hechos y su sanci6n resultan propor-
cionadas a la entidad de los mismos y a las posibilidades econ6micas del acusado, es
un camarero de veintidn anos al momento de cometerse aqu6llos, la imposici6n de una
pena de multa de 18 meses a raz6n de una cuota de 1 .000 pesetas por dia-multa, a fm
de que, aunque se decrete una nueva medida sancionadora 6sta se adecue al mismo
esquema de dosificaci6n punitiva activado en la instancia .

(Sentencia de 12 de mayo de 1999)

ARTICULO 181 .2

Un cociente intelectual del 69% es compatible con la capacidad de autode-
terminaci6n sexual, to que no obsta con que se obtenga su consentimiento
prevaliendose de una situacion de superioridad

Tercero.-Por ello, tratandose de personas con limitaciones o alteraciones menta-
les, el tipo penal del articulo 181.2 .° debe reservarse a los supuestos en que la victima,
rds ally de la pura expresi6n fonnal o aparente de su aceptaci6n de la relaci6n sexual
no presta un autentico y verdadero consentimiento valorable como tal, sea porque su
poca edad no permita la suficiente madurez psico-organica para decidir en plena liber-
tad y pleno conocimiento, o bien porque su patologia, transitoria o no, excluya la apti-
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tud de saber y conocer la trascendencia y repercusi6n de la relaci6n sexual, sin to cual
no hay libre voluntad y verdadero consentimiento en el ejercicio libre de la autodeter-
minaci6n sexual . Como dice la Sentencia de esta sala de 20 de abril de 1994, citando
otras anteriores, no se trata de una ausencia total de conciencia, sino de p6rdida o inhi-
bici6n de sus facultades intelectuales y volitivas, en grado o intensidad suficiente para
desconocer y desvalorar la relevancia de sus determinaciones, al menos en to que ata-
nen a impulsos sexuales trascendentes aunque las tenga en otros aspectos relacionados
con la vida dom6stica o laboral.

Fuera de su ambito y sin perjuicio de la posible subsunci6n del hecho en el tipo de
prevalimiento del articulo 181.3 .°, quedan, pues, los supuestos en que el trastorno
mental no es tan grave como para privar totalmente el sujeto de esa capacidad de
conocer y decidir su comportamiento sexual en libertad, pero sf limita su autodominio
colocandolo en desventaja respecto a una persona totalmente normal, que de ello se
prevale o aprovecha.

Cuarto.-En el presente caso el padecimiento de la denunciante se describe escue-
tamente en el relate, hist6rico de la Sentencia come, «un leve retraso mental que limita
su capacidad de raciocinio, to que era conocido por el acusado que se aprovech6 de
dicha circunstancia».

Examinados los Autos, y en concreto los peritajes emitidos, con el fin de una mejor
comprensi6n del significado y sentido de esa circunstancia personal afirmada en la Sen-
tencia (art. 899 LECrim) resulta que el leve retraso mental de la acusada se corresponde
con un cociente intelectual del 69%, en el limite entre la simple torpeza y la debilidad
mental.

En el retraso o deficiencia mental se diferencian grados distintos, es decir, retraso
ligero, moderado, severo y profundo, de los que se hace eco la Organizaci6n Mundial
de la Salud al distinguir la subnormalidad mental ligera (cociente intelectual entre 50
y 70), moderada (cociente entre 35 y 50), severa (de 20 a 35) y profunda (cociente
inferior a120%) .

Un cociente intelectual como el de la denunciante -del 69%- esta en los limites
superiores de la leve o ligera, es decir en el limite de to que por otros se ha denomi-
nado «debilidad mental)> (entre 50% y 70%), pr6ximo a la simple torpeza mental . En
tales circunstancias no cabe apreciar la situaci6n del transtorno mental a que se refiere
el articulo 181.2 .° del vigente C6digo Penal, puesto que tan leve retraso no es incom-
patible con la capacidad de autodeterminaci6n sexual . Asi to ha entendido esta Sala,
excluyendo en su dfa la aplicaci6n del articulo 429.2 .° del anterior C6digo, es decir la
enajenaci6n, equivalente al actual transtorno mental del articulo 181.2 .°, en los
supuestos de debilidad mental moderada o leve como el aqui enjuiciado (Sentencias
de 30 de mayo de 1987 ; 13 de abril y 10 de diciembre de 1992 ; 1 de febrero, 18 de
marzo y 29 de abril de 1993 ; 28 de marzo de 1994, y 17 de febrero de 1995) enten-
diendo que en tales casos no se anula la capacidad de autodeterminaci6n sexual del
sujeto pasivo .

Lo anterior no obsta para que la limitaci6n padecida por la denunciante, restrinja
o coarte la formaci6n de una voluntad absoluta o enteramente libre del mode, en que
pueda hacerlo quien esta en la plena normalidad mental . En tal sentido existe una
situaci6n objetiva de superioridad del acusado con relaci6n a tal persona a la hora de
convenir entre ambos una relaci6n sexual, superioridad aprovechada conscientemente
por el acusado para el logro de sus prop6sitos, to que origina el delito de abuso de pre-
valimiento del articulo 182.3 .° del C6digo Penal, cuya penalidad habiendo, como aquf
sucede acceso carnal, es la establecida en el articulo 182 parrafo primero.

(Sentencia de 9 de abril de 1999)
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ARTICULO 181.3

Criterios para determinar la existencia de consentimiento viciado por supe-
rioridad del sujeto activo

Cuarto.-Rechazados los motivos de casacibn de los recursos, por corriente
infraccibn de ley, interpuestos por el Ministerio Fiscal y la acusaci6n particular,
quedanos por examinar, en esta misma lfnea impugnativa, si asiste la raz6n a la
Defensa del procesado cuando denuncia infracci6n, por aplicaci6n indebida, del
tipo de abusos sexuales con prevalimiento previsto en el artfculo 181.3 y castigado
en el 182, ambos del CP, cuando el abuso consiste en acceso carnal, introducci6n de
objetos o penetracion bucal o anal . La forma mas grave de los abusos sexuales con
prevalimiento definida y sancionada con los mencionados artfculos ha venido a ocu-
par el lugar del antiguo estupro con prevalimiento previsto en el articulo 434 CP
1973 . En la nueva formulacion, el hecho fundamental de que el bien jurfdico prote-
gido en el tipo es la libertad sexual, esto es, el derecho a determinar libremente la
propia actividad sexual y la actividad sexual de otro sobre el propio cuerpo, ha sido
subrayado con dos matices cuya importancia no puede ser desconocida: de un lado,
se exige que la superioridad de que se prevale el sujeto activo sea «manifiesta»,
expresi6n que no se encontraba en el viejo artfculo 434 ; de otro, se consigna la nece-
sidad de que el prevalimiento de la situaci6n de necesidad ocoarte la libertad de la
victimao, con to que se deja fuera del tipo toda conducta de esta naturaleza, reali-
zada en el contexto de una situaci6n objetiva que pudiera ser definida como de supe-
rioridad, si la misma no ha significado coerci6n para la libertad de determinaci6n
sexual de la vfctima o, to que es to mismo, si dicha situaci6n no ha generado vicio
que haya condicionado seriamente su consentimiento . De esta forma, se excluye la
aplicaci6n automatica del tipo derivada de la mera existencia de una situacidn obje-
tiva de superioridad, to que no deja de estar justificado en una sociedad cuyos miem-
bros, cualquiera que sea su sexo, han alcanzado de hecho un considerable grado de
libertad para autodeterminarse sexualmente . Interpretado asi el artfculo 181 .3 CP,
no parece que pueda ser subsumida la conducta del acusado en el tipo establecido en
dicha norma . El Tribunal de Instancia ha concretado la situaci6n de superioridad y
su aprovechamiento en las siguientes circunstancias : la hora, el lugar -un aparta-
mento desconocido para la mujer- la presencia de otras personas que duermen en
una habitaci6n del mismo y el cambio, en el acusado, de una inicial actitud cari-
nosa por otra mas brusca y exigente . Hemos de decir, sin embargo, que el conjunto
de estos factores no configura una situaci6n capaz de viciar de modo apreciable el
consentimiento de una mujer de veintiocho anos, que ejerce una profesion liberal y
que 16gicamente sabe desenvolverse en el fimbito de las relaciones que se traban
ocasionalmente entre personas de uno y otro sexo . La hora y el lugar del encuentro
entre el acusado y la denunciante fueron aceptados libremente por la segunda, acaso
como consecuencia de la progresiva atraccion generada por contactos er6ticos man-
tenidos a to largo de la noche, la presencia de otras personas en el apartamento
- que el acusado decfa no querer que despertasen- tanto podfa inquietar como tran-
quilizar a la denunciante y el cambio de actitud por parte del acusado, que yahemos
considerado insuficiente para una verdadera intimidaci6n, tampoco bastaba para
que una anterior situaci6n de igualdad o equivalencia entre los dos protagonistas
del concertado evento se transformase en otra de omanifiesta» superioridad para el
varbn e inferioridad para la mujer . Es por ello por to que, aceptando que el con-
sentimiento de la denunciante a la felacibn que le fue exigida por el acusado pudo
no haberse formado con plena libertad -e incluso que pudo serlo con fntima

ADPCP VOL. LII. 1999



768 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

repugnancia- no consideramos que la mengua de libertad sexual eventualmente
padecida por la denunciante en la ocasi6n de autos fuera producto de una verdadera
situaci6n de superioridad creada o aprovechada por el acusado .

(Sentencia de 3 de junio de 1999)

ARTICULO 182

Concepto de «objetos>> a efectos agravatorios de los delitos de agresion y
abuso sexuales : no tienen tal consideraci6n los dedos

Noveno .-( . . . ) Estima la parte recurrente que olos dedos», ni desde el punto de
vista gramatical, ni a criterio de lajurisprudencia o doctrina legal, ni desde la perspec-
tiva de la Fiscalfa General del Estado, ni desde la posici6n de la doctrina cientrfica,
constituyen objetos a los efectos del tipo agravado de abusos sexuales del artrculo 182
del C6digo Penal; de to contrario se incurriria en una interpretaci6n extensiva, contra-
ria al reo, de las normal penales, con violaci6n del articulo 4.1 del C6digo Penal, que
dispone que las Leyes Penales no se aplicarddn a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas .

El motivo, apoyado por el Ministerio Fiscal, debe ser estimado. En efecto el ar-
ticulo 182 del C6digo Penal equipara punitivamente al acceso carnal la «introduc-
ci6n de objetos>> pero esta Sala ya ha senalado, en su Sentencia de 14 de febrero de
1994, que los dedos no pueden ser considerados como «objetos» a los efectos agra-
vatorios de la sanci6n penal de la agresi6n sexual, asumiendo expresamente el crite-
rio acogido por la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/1990 . Los tipos
penales deben necesariamente ser interpretados en forma taxativa o estricta
(arts . 1 .1 .° y 4 .1 .° del C6digo Penal de 1995), no pudiendo extenderse la expresi6n
oobjetoso, que linguisticamente equivale a cosas inanimadas o manes, hasta incluir
en ella partes del cuerpo humano, como los dedos o la lengua, que en el lenguaje
usual nunca son denominados objetos, pues ello equivaldria a aplicar una circuns-
tancia agravatoria a un supuesto distinto del expresamente previsto en la Ley Penal
que la establece .

La Sala sentenciadora, al reconocer que la doctrina de esta Sala excluye los dedos
de la calificaci6n de objetos a los efectos agravatorios de la agresi6n sexual, pero esti-
mar que la introducci6n de los dedos en la vagina de una mujer «constituye un
supuesto que se encuentra entre el acceso carnal y la introducci6n de objetos, y por
tanto comprendido en la misma norma» esta en realidad aplicando la «analogfa in
malampartem» pues admite que se trata de un caso diferente de los expresamente pre-
vistos en la ley («entre el acceso carnal y la introducci6n de objetos», pero diferente
de ambos), y sin embargo to incluye en la agravaci6n por estimarlo de similar entidad,
es decir extendiendo anal6gicamente la norma sancionadora mas ally de sus terminos
expresos, en perjuicio del reo . Esta modalidad de aplicaci6n normativa no resulta
legalmente admisible, conforme a to establecido en el articulo 4 .1 .° del C6digo Penal
de 1995 que dispone que «las Leyes Penales no se aplicaran a casos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas» .

En defmitiva por «objetoso a estos efectos agravatorios de los delitos de agresi6n
y abuso sexuales, ha de entenderse aquellos elementos materiales, inanimados o ina-
nes -excluyendo, por tanto, los 6rganos o partes del cuerpo humano- cuya utilizaci6n
conlleve una inequfvoca connotaci6n sexual .

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)
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ARTICULO 187.1 .°

Concepto y bien juridico protegido en los delitos relativos a la prostituci6n :
irrelevancia de que la victima estuvierapreviamente prostituida . Responsabi-
lidad del cliente que contrata servicios sexuales de menores ya prostituidos

Segundo.-La prostituci6n puede conceptuarse como aquella actividad que ejer-
cida con cierto caraeter de habitualidad y generalidad, conlleva la prestaci6n de servi-
cios sexuales mediante precio .

La regulaci6n de los delitos relativos a la prostituci6n en el Nuevo C6digo Penal
se ha realizado desde la perspectiva de que el bien juridico que debe ser tutelado no es
la moralidad pdblica ni la honestidad como tal, sino la libertad sexual, entendida en
sentido amplio. Lo que se castiga en el Titulo VII del C6digo Penal 1995 son aquellas
conductas en las que la involucraci6n de la victima en la acci6n sexual del sujeto
activo no es libre, incluyendo los casos en los que la victima alin no es capaz de deci-
dir libremente o esta patol6gicamente incapacitada para ello. En consecuencia las con-
ductas relativas a la prostituci6n que se tipifican penalmente son las que afectan a
dicha libertad sexual, es decir aquellas en que se fuerce de algun modo la voluntad de
las personas adultas, determindndolas coactivamente, mediante engano o abusando de
su situaci6n de necesidad, a ejercer laprostituci6n o a mantenerse en ella (art . 188 .1 .°) .

En cuanto a los menores (e incapaces), ademds de la sanci6n agravada de estas
conductas coactivas (art. 188.3 .°) tambi6n se castigan aquellos comportamientos que
inducen, promueven, facilitan o favorecen su prostituci6n (art . 187 .1 .°), aun sin coac-
ci6n alguna, pues se achia sobre personas que carecen de la plena capacidad de auto-
determinaci6n que caracteriza a los adultos . Estima el legislador que la tutela del
derecho de los menores a un adecuado proceso de formaci6n sexual, impone procurar
activamente su exclusi6n del mercado de la prostituci6n, dada la influencia que el pre-
cio puede ejercer sobre una voluntad inmadura, viciando su consentimiento .

Por coherencia con to dispuesto el articulo 188 y en atenci6n a las necesidades de
tutela del bien juridico protegido -que como se ha expresado, no es la honestidad, sino
la libertad sexual ha de entenderse que las referidas conductas son punibles, tanto si
tienen por objeto iniciar a un menor en el ejercicio de la prostituci6n como si tienden a
mantenerlo en ella. En efecto la prostituci6n no puede ser considerada como una espe-
cie de «estado irreversible», por to que el menor ya iniciado no pierde por ello la tutela
del ordenamiento juridico frente a los comportamientos de los mayores que abusen de
su limitada capacidad de conocimiento y voluntad, contribuyendo a mantenerlo en
dicha dedicaci6n o ejercicio.

Tercero.-Atendiendo a to expuesto, procede analizar las cuestiones planteadas
por la subsunci6n en el articulo 187 .1 .° de la conducta del «cliente», o persona que
mantiene relaciones sexuales mediante precio, con menores ya iniciados en la activi-
dad de prostituci6n, es decir, de quien paga al menor para que continue realizando
actos de prostituci6n.

La tesis mantenida por el recurrente sostiene que los actos de prostituci6n con
menores, conociendo dicha condici6n, son atipicos cuando el menor ya se hubiese
dedicado a dicha actividad con anterioridad, pues no determinan un cambio cualita-
tivo de su condici6n. Ahora bien, este criterio no es convincente pues, como ya se ha
expresado, la tutela otorgada por el Ordenamiento Penal no se limita a los menores
«honestos», sino que se concede a todos ellos, por su mera condici6n de menores cuya
limitada capacidad de conocimiento y voluntad puede ser objeto de abusos, por to que
no s61o son punibles las conductas que «inicien» al menor en la prostituci6n sino que
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tambien deben incluirse en el tipo los actos que induzcan, promuevan, favorezcan o
faciliten el mantenimiento del menor en su ejercicio .

Partiendo de esta primera premisa, ha de examinarse si ello determina necesaria-
mente que cualquier acto aislado de prostituci6n con menores, conociendo dicha con-
dici6n, resulta por sf mismo punible, en aplicaci6n de to dispuesto en el articu-
lo 187 .1 .° . Este criterio tampoco puede ser acogido, pues el legislador no sanciona, sin
mas, cualquier relaci6n sexual mediante precio con persona menor de edad, sino
exclusivamente aquellos actos que puedan ser calificados como de inducci6n, promo-
ci6n, favorecimiento o facilitaci6n, no permitiendo el principio de legalidad la aplica-
ci6n de la norma penal m'as alla de to sancionado en ella de modo expreso (art . 4 .1 .°
del C6digo Penal) .

En consecuencia debe examinarse en cada caso (atendiendo a la reiteraci6n y cir-
cunstancias de los actos y a la edad mas o menos temprana del menor), si las actuacio-
nes de los «clientes» inducen o favorecen el mantenimiento del menor en la situaci6n
de prostituci6n . En este sentido en los casos de prostituci6n infantil (joven de 15 o
menos anos de edad), ha de considerarse ordinariamente la relaci6n sexual mediante
precio come, acci6n de inducci6n o favorecimiento subsumible en el articulo 187 .1 .',
maxime cuando se trata de relaciones reiteradas, con independencia de que el menor
ya hubiese practicado la prostituci6n con anterioridad, pues a esa edad tan temprana el
ofrecimiento de dinero por un adulto puede considerarse suficientemente influyente
sobre la voluntad del menor, para determinarla a realizar el acto de prostituci6n solici-
tado, estimulando y arraigando su dedicaci6n a dicha actividad.

Este fue el criterio adoptado por el Pleno de esta Sala en la reuni6n celebrada el
12 de febrero pasado, para unificaci6n de criterios jurisprudenciales en torno a la
interpretaci6n del articulo 187 .1 .° del C6digo Penal 1995, en los supuestos de prosti-
tuci6n con menores .

(Sentencia de 7 de abril de 1999)

ARTICULO 197.2

Ambito de la proteccion penal de los datos personales

Segundo.-Dos problemas de especial importancia, entre otros que no hacen al
caso hoy sometido a nuestra censura, suscita la interpretaci6n del artfculo 197.2 CP
De una parte, es precise, saber que sentido se ha de dar a la expresi6n «en perjuicio
de» y de otra, hemos de concretar cudles son los datos reservados de caracter personal
o familiar abarcados por la protecci6n penal . El Tribunal de instancia ha considerado
que la expresi6n «en perjuicio de» supone la exigencia de un animo o especial inten-
ci6n de perjudicar al titular de los datos o a un tercero y en tal exegesis descansa fun-
damentalmente su pronunciamiento absolutorio . Esta Sala no puede compartir esta
lectura del precepto aunque no deja de reconocer que la preposici6n «en» ha sido
interpretada frecuentemente en dicho sentido . En el tipo que analizamos, sin embargo,
situado inmediatamente despu6s de otro -e1 del articulo 197.1- en que el animo espe-
cifico aparece indicado con la inequivoca preposici6n «parao, el perjuicio producido
por la acci6n tiene que estar naturalmente abarcado por el dolo pero no tiene que ser el
iinico ni el prioritario m6vi1 de la acci6n . A esta conclusi6n debe conducir no s61o el
argumento sistemdtico a que acabamos de aludir, sino lapropia relevancia constitucio-
nal del bien jurfdico lesionado por el delito, cuya protecci6n penal no puede estar con-
dicionada, so pena de verse convertida practicamente en ilusoria, por la improbable
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hip6tesis de que se acredite, en quien atente contra e1, el deliberado y especial prop6-
sito de lesionarlo . Estamos, pues, ante un delito doloso pero no ante un delito de ten-
dencia . El otro problema interpretativo a que nos hemos referido -el del alcance
objetivo que se ha de dar a la protecci6n penal de los datos reservados- guarda una
cierta relaci6n con el primero. Parece razonable que no todos los datos reservados de
cardcter personal o familiar puedan ser objeto del delito contra la libertad informdtica.
Precisamente porque el delito se consuma tan pronto el sujeto activo «accede» a los
datos, esto es, tan pronto los conoce y tiene a su disposici6n, pues s6lo con eso se ha
quebrantado la reserva que los cubre, es por to que debe entenderse que la norma
requiere la existencia de un perjuicio anadido para que la violaci6n de la reserva inte-
gre el tipo, un perjuicio que puede afectar, como hemos visto, al titular de los datos o a
un tercero . No es fdcil precisar, a priori y en abstracto, cufdndo el desvelamiento de un
dato personal o familiar produce ese perjuicio. Baste ahora con decir que to produce
siempre que se trata de un dato que el hombre medio de nuestra cultura considera
«sensible» por ser inherente al `acnbito de su intimidad mas estricta, dicho de otro
modo, un dato perteneciente al reducto de los que, normalmente, se pretende no tras-
ciendan fuera de la esfera en que se desenvuelve la privacidad de la persona y de su
micleo familiar. Sentado esto, veamos si la conducta del acusado, enjuiciada en la sen-
tencia recurrida, ha colmado todos los elementos del tipo que sumariamente hemos
analizado.

Tercero.-Segfin se dice en la declaraci6n de hechos probados, el acusado, perio-
dista de profesi6n, que habia tenido conocimiento de que en la Prisi6n Provincial de
Las Palmas podia haber internos que, estando afectados por el Sindrome de la Inmu-
nodeficiencia Adquirida -SIDA-, trabajaban en la cocina del establecimiento, logr6
obtener, a traves de personas o medios desconocidos, un listado del archivo infor-
matizado donde estaban registrados los enfermos de la prisi6n y otro en que figura-
ban los internos destinados en la cocina y, habiendo comprobado que habfa dos
nombres incluidos en una y otra lista, public6 un artfculo en el Diario de Las Pal-
mas en que, denunciando el hecho, mencionaba con sus nombres y apellidos, y otros
datos que permitian su segura identificaci6n, a los dos enfermos de SIDA . A la vista
de estos hechos, resumidamente expuestos, es evidente ante todo que el acusado
accedi6, por un medio desconocido pero en todo caso sin autorizaci6n de quien
podfa concederla, a datos reservados de cardacter personal que se hallaban registra-
dos en un fichero informatico, datos -hay que precisarlo- no inocuos sino extraordi-
nariamente sensibles . Como se decfa en la STC 20/1992, de 14 de febrero, en que se
otorg6 el amparo contra un resoluci6n judicial que habfa mantenido un criterio dis-
tinto, «1a identificaci6n periodfstica ( . . .) de una determinada persona, como afectada
por el Sfndrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), deparaba, teniendo en
cuenta actitudes sociales que son hechos notorios, un dano moral (y tambi6n econ6-
mico como luego se demostr6) a quienes asf se vieron senalados como afectados por
una enfermedad cuyas causas y Was de propagaci6n han generado y generan una
alarma social con frecuencia acompanada de reacciones, tan reprochables como
desgraciadamente reales, de marginaci6n para muchas de sus vfctimas» . Lo que cla-
ramente quiere decir que, en el caso objeto de la sentencia recurrida, el quebranta-
miento del secreto protegido por el ordenador ocasionaba, por sf solo, un
indiscutible perjuicio para las personas a las que afectaban los datos fraudulenta-
mente conocidos y desvelados . Si to dicho pone de relieve que la actuaci6n del acu-
sado reproduce fntegramente los elementos del tipo objetivo descrito en el artfcu-
lo 197.2, segundo inciso, C6digo Penal, tampoco puede ponerse en duda la concu-
rrencia del hecho de conciencia constituido por el dolo que constituye el tipo subje-
tivo . No es concebible, en efecto, que un profesional de la informaci6n, del que cabe
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suponer un nivel al menos medio de cultura, habituado al analisis de la realidad
social, no sepa, de un lado, que existen datos personales a los que, por caracter
fntimo, el extrano no tiene el derecho de acceder y, de otro, que es seguro el perjui-
cio que se irroga a una persona si se publica que padece una enfermedad con las
connotaciones sociales del SIDA. Esta Sala no tiene la menor duda de que el acu-
sado no se propuso especialmente causar perjuicio a los dos intemos de la prisi6n
que vieron sus nombres en un diario local senalados con el estigma de la citada
enfermedad . Pero ello no impide que el hecho deba ser considerado doloso, con
dolo directo de segundo grado, puesto que el perjuicio para aquellos, por ser inevita-
ble y notorio, no pudo dejar de representarsele al acusado, pese a to cual procuro por
todos los medios acceder al dato y posteriormente to public6 . Y debe anadirse que el
hecho, por cuanto se acaba de razonar, no s61o es subsumible en el tipo basico del
delito de descubrimiento y revelaci6n de secretos previsto en el segundo inciso
del articulo 197.2 CP, sino tambien en los tipos agravados descritos en los apartados 3
y 5 del mismo articulo, por haberse difundido los datos descubiertos dandolos a la
publicidad en un periodico y por quedar revelado con dichos datos un grave pro-
blema de salud de los afectados, ninguna de cuyas agravaciones necesita de un largo
razonamiento de justificaci6n . Todo ello quiere decir que el recurso del Ministerio
Fiscal ha de ser estimado .

(Sentencia de 18 de febrero de 1999)

ARTICULO 203.1

Concurso con delito de robo : Inaplicable cuando solo existe el dnimo de sus-
traer objetos del establecimiento

iJnico .-( . . .) Otra cuestibn abordada en la Junta General del ano 1998 (de la Sa-
la 2 .' del Tribunal Supremo de 19 de octubre), antes citada, era el posible concurso entre
el delito de robo y el delito de entrada indebida y sin violencia o intimidaci6n en local
abierto al publico, tipificado en el artfculo 203.1 del Codigo Penal. Y esta Sala acord6
que en estos casos solo procedia aplicar el delito de robo, excluyendose el delito previsto
en el articulo 203 .1 CP, salvo que se acreditase que, en el caso enjuiciado, el ataque a la
privacidad hubiera ido mds ally de to que es inherente al delito de robo, en cuyo caso
cabria la posibilidad de una situaci6n concursal entre ambos delitos .

En el supuesto que examinamos, la entrada en el establecimiento de venta de
golosinas, forzando una verja, se hizo con la exclusiva finalidad de obtener un lucro
economico, apoderandose de efectos y dinero, sin que en modo alguno se hubiera pro-
yectado sobre bienes juridicos atinentes a la intimidad o privacidad del titular o usua-
rio del establecimiento, que no ha resultado afectada mas ally de to imprescindible
para materializar el ataque al patrimonio ajeno .

Por todo to que se deja expuesto, este extremo del motivo debe ser estimado,
debiendo ser absuelto del delito de entrada indebida y sin violencia o intimidacibn en
local abierto al pdblico por el que fue condenado en la instancia.

(Sentencia de 18 de enero de 1999)

ARTICULO 227

Impago de pensiones economicas : imposibilidad de compensaci6n con
supuestas deudas derivadas del regimen econbmico matrimonial, que no
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son lfquidas ni exigibles. Exclusion del delito en caso de imposibilidad eco-
n6mica

Segundo.-En el segundo motivo de recurso, se replantea la cuesti6n anterior por
la via de la infracci6n de ley. Alega el recurrente que si bien es cierto que no ha abo-
nado en momento alguno la pensi6n mensual judicialmente establecida en favor de su
esposa y tambi6n to es que dispone de medios suficientes para ello, su obligaci6n ha
de considerarse extinguida por compensaci6n dado que, a su entender, su esposa le
adeuda cantidades superiores por otros conceptos, entre los que cita pagos realizados
por el recurrente para la extinci6n de cargas hipotecarias que supuestamente gravaban
bienes comunes, gastos ocasionados por los hijos de su esposa durante la convivencia
matrimonial, joyas y pieles que dice fueron apropiados por su c6nyuge, etc .

El motivo no puede ser acogido .
En primer lugar se apoya en elementos fdcticos que no tienen reflejo alguno en

los hechos declarados probados . Pero aun cuando se complementasen estos, aco-
giendo hipoteticamente el tercer motivo de recurso que asi to interesa por la via casa-
cional del articulo 849.2 .° de la LECrim, los datos incorporados carecerian de
virtualidad para modificar el fallo . En efecto, la compensaci6n como modo de extin-
ci6n de las obligaciones requiere, entre otros requisitos, que las deudas sean vencidas,
liquidas y exigibles (art . 1196 del C6digo Civil) . En el supuesto actual, el recurrente,
que reconoce que se niega a abonar la pensi6n judicialmente establecida disponiendo
de medios sobrados para ello, pretende compensar su deuda, liquida, vencida y exigi-
ble, con supuestas obligaciones que no cumplen dichos requisitos legales, encontran-
dose pendientes para su determinaci6n, liquidaci6n, vencimiento y exigibilidad de la
necesaria liquidaci6n de la sociedad de gananciales .

Conforme a to dispuesto en el articulo 1396 del C6digo Civil, «disuelta la socie-
dad de gananciales se proceder3 a su liquidaci6n, que comenzard por un inventario del
activo y pasivo de la sociedado, y conforme al articulo 1403, «pagadas las deudas y
cargas de la sociedad se abonardan las indemnizaciones y reintegros debidos a cada
c6nyuge hasta donde alcance el caudal inventariado, haciendo las compensaciones
que correspondan cuando el c6nyuge sea deudor de la sociedad», anadiendo el ar-
ticulo 1405 que «si uno de los c6nyuges resultare en el momento de la liquidaci6n
acreedor personal del otro, podra exigir que se le satisfaga el cr6dito adjudic'dndole
bienes comunes, salvo que el deudor pague voluntariamente» .

En el caso actual el recurrente pretende extinguir por compensaci6n su obligaci6n
de abonar las pensiones mensuales establecidas en resoluci6n judicial en un supuesto
de separaci6n legal, que son liquidas, vencidas y exigibles, con supuestas deudas pro-
venientes de las relaciones patrimoniales de los c6nyuges durante la vigencia del regi-
men econ6mico matrimonial, cuando este no ha sido liquidado y, en consecuencia, ni
dichas deudas son liquidas ni exigibles, ni siquiera se puede afirmar que existan o lle-
guen a existir. Asf por ejemplo la supuesta deuda derivada de gastos ocasionados por
los hijos de la esposa debe contemplarse desde la perspectiva de to dispuesto en el
articulo 1362.1 .° parrafo 2 .° del C6digo Civil, conforme al cual «1a alimentaci6n y
educaci6n de los hijos de uno s61o de los c6nyuges correra a cargo de la sociedad de
gananciales cuando convivan en el hogar familiar», por to que, de darse este supuesto,
no cabria hablar de deuda alguna; y aun cuando no concurriese, habra de estarse a to
dispuesto por el C6digo Civil cuando senala que «En caso contrario, los gastos deriva-
dos de estos conceptos seran sufragados por la sociedad de gananciales, pero dardan
lugar a reintegro en el momento de su liquidaci6n», es decir, que aun en dicho
supuesto, la compensaci6n se encuentra legalmente impedida por el caracter no exigi-
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ble y pendiente de liquidaci6n, dentro del proceso mds amplio de liquidaci6n del r6gi-
men econ6mico matrimonial, de la supuesta deuda.

Similar consideraci6n debe efectuarse respecto de los demas conceptos crediti-
cios a que se refiere el recurrente, derivados de las relaciones econ6micas propias del
r6gimen patrimonial del matrimonio, y por ello, en todo caso, pendientes de determi-
naci6n y liquidaci6n. Asi las cantidades que se dicen adeudadas por opieles y joyas
apropiadas por la esposa», deben contemplarse desde la perspectiva de que el articu-
lo 1346.7 .° del C6digo Civil considera como bienes privativos de cada c6nyuge las
ropas y objetos de use personal, salvo que sear ode extraordinario valor», y aun en
tal caso deberdn incluirse con preferencia en el haber del c6nyuge que los utilice
(art. 1406.7 .°), por to que s61o a traves del correspondiente procedimiento de liquida-
ci6n del regimen econ6mico matrimonial podra determinarse la existencia de deuda
alguna por dicho concepto, que, en cualquier caso, sera objeto de los reintegros corres-
pondientes conforme a to prevenido en el articulo 1403 del C6digo Civil . Resulta evi-
dente, en consecuencia, que no nos encontramos ante una deuda liquida .

En el mismo sentido cabe senalar iddntica imposibilidad de compensaci6n res-
pecto de supuestas deudas derivadas de abonos realizados para levantar cargas de los
bienes comunes, pues dichos abonos dnicamente determinarfan alglin derecho de re-
integro en el caso de que se acreditase que se han realizado con bienes privativos
(art . 1364 del C6digo Civil), reintegro que, en el hipotetico supuesto que hubiera de
realizarse, se encontraria igualmente pendiente del procedimiento de liquidaci6n del
r6gimen econ6mico matrimonial .

Ha de senalarse, en consecuencia, que aun admitiendo la compensaci6n como
modo de extinci6n de la obligaci6n del pago de las prestaciones econ6micas estableci-
das judicialmente en caso de separaci6n, dicha extinci6n no puede producirse cuando
se pretende realizar con supuestas deudas que no son liquidas, vencidas ni exigibles,
como sucede con las derivadas de un r6gimen econ6mico matrimonial que se encuen-
tra pendiente de liquidaci6n .

Cuarto.-El precepto penal aplicado (art . 227 del C6digo Penal 1995) ha sido doc-
trinalmente criticado desde diversas perspectivas . La mds relevante, porque podrfa
determinar su inconstitucionalidad, es la de que supusiese una forma encubierta de
<<prisi6n por deudas» . Ahora bien la prisi6n por deudas se encuentra expresamente
prohibida por el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York, de 19 de diciembre de 1966, (BOE 30 de abril de 1977) que dispone que
onadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligaci6n con-
tractual», precepto que se integra en nuestro Ordenamiento Juridico, conforme a to
dispuesto en los articulos 10.2 .° y 96.1 .° de la Constituci6n Espanola. Esta norma
obliga a excluir de la sanci6n penal aquellos supuestos de imposibilidad de cumpli-
miento (<<no poder cumplir»), soluci6n a la que ha de llegarse igualmente desde la
perspectiva de la cldusula general de salvaguardia propia de los comportamientos
omisivos, conforme a la cual el delito 6nicamente se comete cuando se omite la con-
ducta debida pudiendo hacerla .

En el supuesto actual esta plenamente acreditado y to reconoce asi expresamente
el propio recurrente, que dispone de medios sobrados para hacer frente a la pensi6n
establecida, negdndose sin embargo a su pago . No ha abonado la pensi6n en momento
alguno, ni cuando se estableci6 como medida provisional, ni cuando se ratificb en la
sentencia de separaci6n, ni cuando se confirm6 -limitandola a una duraci6n mdxima
de cinco anos, pero manteniendo su cuantia y periodicidad mensual- en la sentencia
de apelaci6n finalmente dictada por la Audiencia Provincial, por to que concurren
todos los elementos tipicos integradores del delito objeto de acusaci6n y condena . Se

ADPCP. VOL. L11. 1999



Secci6n de Jurisprudencia 775

ha omitido voluntariamente la conducta debida, no existiendo causa alguna que impi-
diese su cumplimiento, por to que no nos encontramos ante un supuesto de sanci6n
por ono poder cumplir», sino por ono querer cumplir» pudiendo hacerlo, no vulne-
rdndose, en consecuencia, to dispuesto en el articulo 11 del Pacto Internacional de
NuevaYork .

(Sentencia de 28 de julio de 1999)

ARTICULO 234

Hurto a distancia: empleo de un palo con un gancho en el extremo para sus-
traer ropa de un comercio

LJnico .-( . . .) En el hecho probado no se declara que concurrieran los presupuestos
normativos del escalamiento, pues ni se entra, ni se intent6 entrar, ni se desplegb en la
acci6n una energfa criminal similar a las descritas en las modalidades de fuerza des-
critas en el articulo 238 del C6digo Penal, sino que se emplea un palo con un gancho
para la sustracci6n, acci6n que ha sido denominada doctrinalmente como «hurto a dis-
tancia», en el que para el desapoderamiento no se ha desplegado una actividad tipica
de fuerza en las cosas pues, como se ha dicho, la verja predispuesta para impedir el
acceso al interior no ha sido vencida, en el sentido de saltada, y no se entr6 a ningun
espacio impedido por la misma.

En ultimo t6rmino, el hecho no describe ni la conducta realizada por el autor ni la
configuraci6n de la verja, elementos necesarios para que pudiera subsumirse en una
de las fuerzas tipicas contempladas en el articulo 238 del C6digo .

El motivo consecuentemente debe ser estimado, declarando no concurrente para
el recurrente la fuerza t1pica del robo, por to que los hechos se integran en una falta de
hurto intentado .

(Sentencia de 15 de abril de 1999)

ARTICULO 237

Existe delito de robo con violencia cuando esta es ejercida despues de apode-
ramiento pero antes de la disponibilidad de to sustrafdo

Unico.-( . . .) La sentencia de la Secci6n Tercera de laAudiencia Provincial de Bar-
celona, sienta en sus hechos probados que «los acusados, puestos de comun acuerdo y
con la intenci6n de obtener un beneficio econ6mico abordaron a Nuria S . R. cuando al
volante de su vehiculo se encontraba detenida en un semfforo y mientras Isaoui M . la
distrajo sus companeros, Rachid K . y Nabil T., se apoderaron de su bolso que se
encontraba encima del asiento del acompanante, emprendiendo inmediatamente la
huida .

Advertida Nuria de to ocurrido les persigui6 con su vehiculo dddndoles alcance en
la C/ Moscfi donde intent6 recuperar el bolso, sidndole ello impedido por Isaoui M.
que la intercept6 y sujet6 por los brazos, en tanto que sus companeros registraban el
bolso y que, en ese momento, llegaron diversos agentes de la Guardia Urbana para
proceder a la detenci6n de los acusados» . Con este relato, el Tribunal de instancia
absuelve del delito de robo intentado del que acusaba el Ministerio P6blico y condena
por una falta intentada de hurto.
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Tal determinaci6n se justifica en el fundamento jurfdico primero con el argu-
mento que sigue : «E1 hecho de que momentos despues, tras ser localizados los acusa-
dos por la senora S . y dirigirse a ellos en reclamaci6n de su cartera uno de ellos, Isaoui
M. la retenga sujetandola por los brazos, sin emplear tampoco una violencia mani-
fiesta pero sf usando de la fuerza precisa para frustrar su intenci6n, no convierte el
hurto en robo con violencia, pues segim establece el articulo 237 del CP, el use de los
medios y metodos alli contemplados debe tener como raz6n conseguir el apodera-
miento y no otro motivo, como despues ha confirmado el Tribunal Supremo en recien-
tes sentencias que afnman que la violencia ha de originarse antes de la disponibilidad
o en el momento que la misma se produce, no cuando el apoderamiento ya se ha pro-
ducido, de tal forma que la violencia entonces se produce con otras causas o fmalida-
des, como en el caso que nos ocupa en que hallandose el bolso en manos de los
aprehensores, se retiene a la vfctima para poder examinar con libertad su contenido» .

Frente a ello, el Fiscal muestra su discrepancia, afirmando que la consumaci6n de
la acci6n tipica no lleg6 a producirse por cuanto hubo apoderamiento pero no disponi-
bilidad del bien . Por ello y, aunque aquel no fue violento, sf se produjo una actuaci6n
violenta posterior por parte del acusado Isaoui M., con el conocimiento y beneplacito
de los otros dos que aprovecharon la acci6n cuando la victima les da alcance e intenta
recuperar su bolso.

Dicha acci6n violenta pues, no se produce en el momento posterior a la consuma-
ci6n del hecho, sino antes de que 6sta tenga lugar porque los acusados nunca tuvieron
disponibilidad sobre el bien del que se habfan apoderado al haberlos perseguido la
victima desde la inicial depredaci6n hasta que forcejea con ellos para recuperar el
bolso tras perseguirles sin perderles de vista en ningfn momento .

Es por ello que la confusi6n entre disponibilidad y apoderamiento que se des-
prende de la tesis combatida no puede encontrar apoyo en la doctrina de esta Sala que
afuma que la violencia para calificar un hecho como robo ha de originarse antes de la
disponibilidad, sino que, por el contrario, dicha reflexi6n jurisprudencial (ver Senten-
cias de 7-5-1992, 2-11-1992, 8-2-1994 y otras) viene a corroborarel alegato impugna-
tivo defendido en el recurso. De ahf su estimaci6n .

(Sentencia de 26 de febrero de 1999)

Consumacidn: criteriosjurisprudenciales para deslindarlo de la tentativa:
teoria de la illatio o disponibilidad de la cosa

Segundo.-Una pacifica y constante doctrina jurisprudencial, reiterada, entre
las Sentencias mds recientes de esta Sala, en la n6m . 1174/1998, de 7 de octubre,
declara que : En el delito de robo, cuando de deslindar la figura plena o consumada
y la semiplena o frustrada -ahora tentativa- se trata, se ha optado por la racional
postura de la illatio, que centra la lfnea delimitadora o fronteriza no en la mera
aprehensi6n de la cosa --contrectatio-, ni en el hecho de la separaci6n de la pose-
si6n material del ofendido -ablatio-, sino en el de la disponibilidad de la cosa sus-
traida por el sujeto activo, siquiera sea potencialmente, sin que se precise la
efectiva disposici6n del objeto material . Y ello en base a que el verbo «apoderaro,
requisito formal y ndcleo o esencia de la definici6n ofrecida por el artfculo 237,
implica la apropiaci6n de la cosa ajena, que pasa a estar fuera de la esfera del con-
trol y disposici6n de su legitimo titular, para entrar en otra en la que impera la ini-
ciativa y autonomfa decisoria del aprehensor, a expensas de la voluntad del agente .
Precisfindose por la doctrina legal, con fuerza aleccionadora y de sintesis, haberse
alcanzado el momento consumativo cuando el infractor ha tenido la libre disponi-
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bilidad -facultad propia y caracteristica del dominio que se trata de adquirir- de la
cosa mueble, siquiera sea de modo momentaneo, fugaz o de breve duraci6n (Sen-
tencias de 20 y 26 de junio de 1978, 19 de enero de 1979, 7 de marzo de 1980,
28 de septiembre de 1982, 7 de febrero y 10 de octubre de 1983, 16 de enero de
1984, 30 de abril, 4 de julio y 7 y 31 de octubre de 1985, 11 de octubre de 1986,
31 de marzo de 1987, 3 de febrero y 8 de marzo de 1988, 30 de enero de 1989, 9 de
mayo y 1 de julio de 1991, 16 de diciembre de 1992, 8 de febrero de 1994,
10 de octubre de 1997 y 16 de marzo de 1998) .

No siendo de necesidad que se alcance el fin ultimo pretendido por el delin-
cuente, que ilumina y preside toda su dinamica actuacional, fase de agotamiento
material no confundible, por su posterior alineaci6n cronol6gica, con el instante per-
fectivo o de consumacidn del delito, estadio ulterior, muchas veces prolongado en el
tiempo, al que no quieren referirse las normas penales al momento de definir el tipo .
Radicando en ello el sentir jurisprudencial proclive a reconocer en los delitos de robo
y hurto una consumacidn anticipada, haciendo innecesario para su perfecci6n el logro
del lucro o fin de aprovechamiento, radicando el transito de la tentativa acabada a la
consumacibn en el hecho de la disponibilidad de la cosa sustraida, que ha de interpre-
tarse mds que como real y efectiva disposicibn -que supondria la entrada en fase de
agotamiento-, como ideal o potencial capacidad de disposici6n, de efectuaci6n de
cualquier acto de dominio material sobre ella. Ofrecidndose como doctrina consa-
grada, ante la contemplacidn de situaciones limites, la de que cuando, pese a la apre-
hensi6n de la cosa por el sujeto, el mismo es sorprendido infraganti o perseguido
inmediatamente despues de realizado el hecho, sin solucidn de continuidad, hasta
darle alcance, sin que en ningun momento pudiera disponer de to sustrafdo, ha de
convenirse que en la perpetraci6n del hecho no se ha traspasado elarea caracteristica
de la frustracibn, hoy de la tentativa acabada. Parecer del que se hacen eco, entre
otras muchas, las Sentencias de 17 de junio y 22 de diciembre de 1981, 10 de mayo,
10 de octubre y 14 de noviembre de 1983, 30 de abril, 13 de junio y 4 de julio
de 1985, 4 dejunio y 29 de noviembre de 1986, 31 de marzo de 1987, 3 de febrero de
1988 y 10 de octubre de 1997 .

Aplicando dicha doctrina al caso actual se aprecia que los acusados cometieron el
robo en la localidad de Antas de Ulla y se dieron seguidamente a la fuga en un ve-
hiculo autom6vil conducido por el recurrente, sin ser perseguidos de modo inmediato y
continuado, siendo detenidos cerca de media hora despu6s, a varios kil6metros de dis-
tancia del lugar del robo, cuando el recurrente ya habia llegado al domicilio familiar.
No concurren, en consecuencia, las circunstancias propias de la tentativa, sino las de
la consumaci6n, pues existid efectiva disponibilidad durante un lapso temporal y espa-
cial suficientemente relevante .

(Sentencia de 23 de marzo y 21 de mayo de 1999)

ARTICULO 238.1

Concepto de escalamiento: utilizacibn de «energia criminal) similar a la
superaci6n violenta de obstkculos ; inaplicable al entrar en recinto por agu-
jero ya existente en valla metdlica

Primero-Es cierto que la doctrina de este Tribunal Supremo habia venido soste-
niendo que escalar no equivale a su significacibn gramatical de trepar, ascender o
subir, ni siquiera entrar por via no destinada al efecto, sino que implica llegar a las
cosas muebles ambicionadas por el agente, por via ins6lita o desacostumbrada, dis-
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tinta al acceso natural y a la que el titular de los bienes utiliza de ordinario (SSTS,
entre otras muchas, de 31 de mayo y 28 de junio de 1985; 22 de enero de 1988, 22 de
septiembre de 1992. . .) .

Pero, como con todo acierto subraya el recurrente, esta propia Sala Segunda se
ocup6 de matizar dicha doctrina -tan permisiva y extensa- reconduciendola a sus jus-
tos lirnites a partir de la Sentencia de 20 de marzo de 1990, segdn la cual aquella linea
jurisprudencial no debe ser entendida con un criterio puramente formal sino que
requiere en cada caso concreto la comprobaci6n de un contenido de ilicitud que justi-
fique la aplicaci6n de la pena prevista para el robo en lugar de la establecida para el
hurto . Y anade : otal interpretaci6n es, ante todo, . . .una imposici6n del principio de
proporcionalidad que tiene su punto de apoyo en los articulos 1 y 9 .3 de la Constitu-
ci6n, en la medida en que 6stos establecen que la justicia es un valor superior en nues-
tro ordenamiento juridico y que se garantiza la interdicci6n de arbitrariedad en los
poderes publicos» . Y en base a tan primordiales principios, establece el criterio de que
solamente se deberda apreciar el escalamiento cuando, oen la utilizaci6n de vias no
destinadas al acceso, el autor exteriorice, en el caso concreto, una energia criminal
comparable a la que caracteriza a la fuerza en las cosas, es decir, que sea similar a
la superaci6n violenta de obstaculos normalmente predispuestos para la defensa de la
propiedad . De esta manera, la similitud de los hechos, vista desde el contenido de ili-
citud de los mismos, sera proporcionada a la gravedad de la consecuenciajuridica que
establece la Ley» . En este mismo sentido pueden verse las SSTS de 25 de marzo de
1993 y 25 de junio del mismo ano .

En el caso que analizamos entendemos que no aparece esa «energia criminal>>
comparable a la superaci6n violenta de la dificultad diseiiada y preparada por el dueno
de la cosa para su protecci6n . Ni existe energia criminal ni tampoco obstaculo propia-
mente dicho, puesto que la ineficacia y la inutilidad del mismo se manifiesta con toda
evidencia en el mismo relato hist6rico de la sentencia, de tal suerte que el agente no
tuvo necesidad de desplegar ninguna clase de artificio, esfuerzo o destreza para salvar
un obstaculo inexistente. Ni rompi6la valla metalica, ni se encaram6 sobre ella para
pasar al otro lado ; simplemente entr6 por el agujero preexistente . De tal manera que si
to que constituye la esencia comun de todas las conductas que se residencian en el
actual articulo 238 CP consiste en eliminar la eficacia del obstaculo puesto para
el acceso a la cosa, es claro que no podrd apreciarse su concurrencia cuando el impe-
dimento es completamente ineficaz e inutil a los fines para los que fue dispuesto. Par-
ticipa por ello esta Sala del criterio mantenido por la STS citada anteriormente, en el
que insiste la de 25 de marzo de 1993 al exponer sobre la figura del escalamiento,
«una noci6n melds ajustada a los principios de legalidad y proporcionalidad», consis-
tente en la entrada por lugar no destinado al efecto siempre que ello exija una habili-
dad o un esfuerzo de alguna importancia, odestreza y esfuerzo presentes en la noci6n
estricta de escalamiento» .

En nuestro caso, resumimos, tampoco concurre en la conducta del acusado ese
particular esfuerzo o esa manifestaci6n de habilidad para acceder al recinto del que
aquel sustrajo el objeto en cuesti6n, por to que no puede ser aceptada la concurrencia
del «escalamiento» que fue apreciada por el Tribunal a quo, puesto que si no to apre-
ci61a sentencia de esta Sala Segunda primeramente mencionada cuando se trataba del
acceso por una ventana abierta al nivel de la calle ; ni tampoco en la 61tima comentada,
que tampoco to apreci6 en «e1 trabajo -exiguo- de abatir o bajar una valla metalica en
un punto de su trazado y pasar sobre ella para entrar en el cercadoo, con mds raz6n
habrA de ser desechada en este caso .

(Sentencia de 18 de enero de 1999)
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ARTICULO 239

Llavesfalsas . Uso de tarjeta en cajero autonultico : doctrina jurisprudencial

Segundo.-Hay que consignar, en primer lugar, que no se hace aplicaci6n por el
Ministerio Fiscal del delito de robo con fuerza en ]as cosas en grado imperfecto de
tentativa, porque con una tarjeta ajena (robada, hurtada o encontrada) se introdujera el
acusado en el receptdculo del cajero, como pretende la defensa del acusado en su
escrito al efecto, sino porque, una vez accedido alli -no se sabe c6mo, si estaba
abierto, entr6 cuando salfa otro o utiliz6la tarjeta para ello- con una taxjeta ajena trat6
de realizar un reintegro, introduciendola en la ranura del mencionado cajero y siendo
detenido por una patrulla en dicho momento .

Se trata de determinar ahora, si tal conducta constituye un delito de robo con
fuerza en las cosas, en grado de tentativa, como sostuvo el Fiscal en la instancia y pre-
tende en el motivo unico de su recurso, o una tentativa de estafa como entendi6 la
Sentencia a quo .

Tal es el thema decidendi de esta resoluci6n, que debe resolverse, en primer lugar,
atendiendo a la doctrina jurisprudencial de esta Sala y a to dispuesto en la nueva tipi-
cidad del articulo 248.2 del vigente C6digo Penal .

Ya desde hace mas de una d6cada este Tribunal ha senalado, que el concepto de
llave no es rigurosamente semdntico o literal, sino funcional -Sentencias de 5 de
noviembre de 1987, 6 de marzo de 1989 y 27 de febrero de 1990- habi6ndose desta-
cado ya desde las Sentencias de 21 de septiembre de 1990 y 8 de mayo de 1992, que si
bien las tarjetas de cr6dito no son llaves en el puro sentido morfol6gico de la expre-
si6n, to son en el aspecto funcional en cuanto sirven en la practica para accionar el
cierre del local que da acceso al cajero automatico o para abrir el receptaculo del
mismo cuando estd situado en el exterior. Tambi6n la Sentencia 899/1993, de 21 de
abril, ha recogido que «Tales tarjetas de cr6dito, cuando se utilizan para sacar dinero
de un cajero automdtico, sirven, ademas, para acceder al local donde tal cajero se
encuentra ubicado o para acceder a las teclas que hay que manipular para dar la corres-
pondiente orden a la mdquina. Introduciendo en una determinada posici6n la tarjeta en
la puerta de acceso al local o en la portezuela de acceso a las teclas, se abre el corres-
pondiente compartimento . Por tal posibilidad de apertura entendemos que la tarjeta de
credito es una verdadera y propia Ilave, de acuerdo con el concepto funcional que al
respecto viene manteniendo la doctrina de esta Sala, que concretamente en Sentencia
de 21 de septiembre de 1990 ya to ha aplicado al supuesto especifico de las tarjetas de
credito . A los efectos del delito de robo, entendemos que la llave no tiene que ser un
instrumento metalico o compuesto de un material determinado, comunmente hierro,
como dice la defmici6n primera que nos ofrece al respecto el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola, "con guardas que se acomodan a las de una cerra-
dura y que sirven para abrirla o cerrarla, corriendo o descorriendo el pestillo" . Puede
ser de cualquier clase de material y cualquiera que sea el mecanismo de apertura o cie-
rre, exigi6ndose simplemente que sirva para abrir o cerrar tal mecanismo sin producir
rotura, con cuya utilizaci6n conforme a su propio destino se logra acceder al lugar o al
interior del objeto donde se encuentra la cosa mueble que se sustraeo.

En el mismo sentido, la 367/1996, de 25 de abril, reitera tal doctrina y, por ultimo
la 1458/1997, de 29 de noviembre ha recogido que oRespecto a si la utilizaci6n en la
acci6n depredadora de una tarjeta magn6tica constituye un delito de robo con fuerza
en las cosas o un simple delito de hurto, es cierto que inicialmente la jurisprudencia,
ante hechos tan novedosos, dud6 (hay que reconocerlo) entre aplicar uno u otro tipo
delictivo, pero a partir de las Sentencias de 6 de marzo de 1989, 27 de febrero y 21 de
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septiembre de 1990 y 8 de mayo de 1992 (segdn bien razona el Ministerio Fiscal), esta
Sala se decant6 por el delito de robo al equiparar esas tarjetas como "llaves", que al
ser ilicitamente obtenidas se convertian en llaves falsas del artfculo 504.4 .' del Texto
Punitivo . Esta constante y pacifica doctrina jurisprudencial, ha sido recogida de modo
concreto en el vigente C6digo Penal>> .

Con relaci6n al nuevo artfculo 248.2 del Texto Penal vigente de 1995 hay que
entender que dicho fraude informatico no contempla la sustracci6n de dinero a trav6s
de la utilizaci6n no autorizada de tarjetas magneticas sobre los denominados ocajeros
automdticos>>, porque la dinamica comisiva no aparece alejada de la cltisica de apode-
ramiento, aunque presenta la peculiaridad de la exigencia del use de la tarjeta magne-
tica para poder acceder al objeto material del delito. Constituye asi este supuesto una
mera sustracci6n de dinero mediante la utilizaci6n por un tercero del especifico medio
de acceso del propietario del mismo, pero no alcanza a la conducta igualmente delic-
tiva de transferencia de activos patrimoniales mediante la manipulaci6n informatica.
No supone por ello el use de la tarjeta por el no titular la «manipulaci6n informatica>>
o artificio semejante que requiere el precepto al no concurrir en supuestos de utiliza-
ci6n de tarjeta legftima, encontrada o sustraida a sus titulares.

A mayor abundamiento hay que sefialar, que el articulo 239 infine a los efectos
del presente articulo considera Haves olas tarjetas magneticas o perforadas y los man-
dos o instrumentos de apertura a distancia>>, con to que con tal incorporaci6n el legis-
lador refuerza la interpretaci6n jurisprudencial del robo con fuerza, a que se hizo antes
referencia .

(Sentencia de 16 de marzo de 1999)

Uso de tarjeta en cajero previamente sustraida a su titular y conociendo el
numero secreto: robo con fuerza en las cosas. Evolucion legislativa y juris-
prudencial

Primero.-( . . .) Se considera por el recurrente que en los hechos probados no se con-
figura el engano, elemento de naturaleza objetiva fundamental para la tipificaci6n de la
figura delictiva de estafa por la que ha sido condenado. El Fiscal, con el colof6n de una
f6rmula impugnativa un tanto peculiar, entiende que, «aunque el engano aparece redac-
tado en elfactum, de aceptarse la calificaci6n de estafa que hace la sentencia, el motivo
merece apoyo parcial en el sentido de que los hechos declarados probados constituyen
un delito de robo, infracci6n por la que no ha sido formulada acusaci6n, con las conse-
cuencias derivadas de la heterogeneidad de los tipos penales de robo y estafa>> .

Alega el recurrente que en e1factum no se sientan las bases apropiadas para llegar a
la conclusi6n de que concurren los elementos caracterfsticos de un engano . Por el con-
trario, si consta en los hechos declarados probados que : oaprovechando un descuido de
este le cogi6 una cartera que portaba, valorada en 1.000 ptas . y que contenia en su inte-
rior varias tarjetas de credito y una tarjeta de compras de "El Corte Ingles", y un papel
en el que estaba escrito el mimero de una de las tarjetas, la de la Entidad "Bancaja" que
para extraer fondos en el cajero automatico es necesario marcar>>, resulta claro que se
trata de un supuesto de apoderamiento de un objeto mueble ajeno con animo de lucro sin
violencia ni intimidaci6n en las personas ni fuerza en las cosas, to que encajaria en la
figura penal del hurto . En apoyo de tal tesis y para contrarrestar la linea argumental de la
resoluci6n combatida en la que se transcribe un fragmento de la de 15-3-1994 se citan
las Sentencias de esta Sala de 21-4-1993 y 25-4-1996 concluyendo que «de los hechos
declarados probados s6lo existe estafa en el use de la tarjeta de "El Corte Ingles", en
grado de tentativa inacabada . De hurto, en las extracciones de dinero de "Bancaja" al
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tener la tarjeta de cn;,dito su mimero secreto a la vista, o en su caso, de robo si se consi-
derase que el use de la tarjeta de credito es Have falsa, aunque tuviese el numero secreto
a la vista .

La soluci6n al debate suscitado en torno a la determinaci6n jurisdiccional cuestio-
nada toma partido por el criterio plasmado en el recurso y reforzado con la postura del
Ministerio P6blico pues -una vez normativamente defmidos conceptos (llaves falsas
en el 61timo parrafo del articulo 239 del nuevo C6digo Penal) y conductas (manipula-
ci6n informatica o artificio semejante en el art. 248.2.° de dicho Texto Legal) conso-
lida definitivamente su vigor la posici6n jurisprudencial (Sentencias, entre otras, de
21-1-1990, 8-5-1992,14-3-1993,8-3-1994,25-4-1996,29-11-1997 y 22-12-1998)
que definia la utilizaci6n en la acci6n depredadora de una tarjeta magndtica como un
delito de robo por resultar equiparables dichas tarjetas a las Haves que, al ser ilicita-
mente obtenidas, se convierten en falsas y a las que se refieren los articulos 239 y
238.4 .° del Texto Legal citado .

El nuevo C6digo Penal ha venido a solventar los problemas suscitados en torno a
la utilizaci6n de las tarjetas de crddito al incluir 6stas entre las denominadas Haves fal-
sas, de suerte que la utilizaci6n de una tarjeta sustraida a su titular efectuada sobre un
cajero electr6nico para obtener dinero, porque de alguna manera se ha sabido, cono-
cido o investigado su numeraci6n secreta, constituye infracci6n penal, no ya porque la
conclusi6n final absolutoria, por absurda, habria de obligar a invertir los tiempos del
razonamiento silogistico, sino porque, en todo caso, estaria unido tal hecho a la inicial
sustracci6n de la tarjeta, incluso a pesar de que dsta, una vez utilizada, se devolviera,
siendo asf que el cajero ha de ser considerado como objeto cerrado o sellado .

Ese apoderamiento dinerario a traves de la introducci6n de la tarjeta en el cajero
automatico de una entidad bancaria, cualquiera que sea el lugar de su ubicaci6n cono-
cidndose el mimero secreto, constituye un delito de robo fuera ya de su conexi6n con
la sustracci6n inicial de la tarjeta, porque tiene lugar el apoderamiento de una cosa
mueble sin la voluntad de su dueno mediante el use de una Have falsa, dado que la tar-
jeta magnetica, obtenida segun se describe en e1factum, tiene tat consideraci6n .

Dicha posici6n supera la postura doctrinal defensora de la incardinaci6n del
supuesto examinado en el delito de estafa y conduce a la apreciaci6n de un error de
calificaci6n de los hechos, tanto por el Ministerio Publico en su escrito de conclusio-
nes defmitivas, como por la Sala de la Audiencia Provincial de Valencia en su senten-
cia ahora recurrida en la que -seg6n senala el Fiscal al apoyar el recurso- se ha
intentado construir «1a configuraci6n delictual de los hechos descritos en su relato his-
t6rico acudiendo, tal vez en una interpretaci6n genuina, a la norma primera del ar-
ticulo 8 del C6digo Penal» .

Es cierto que dicha construcci6n presenta un manifesto prop6sito de adaptaci6n a
la tesis acusatoria en el que parece primar por encima de todo el esfuerzo dialdctico
desplegado para evitar la impunidad de la acci6n enjuiciada al desechar utilizaci6n del
mecanismo previsto en el articulo 733 de la LECrim, mas su consecuencia califica-
dora no ha de quedar homologada en este trance aunque el resultado de nuestra deci-
si6n, al salvaguardar la vigencia y alcance del principio acusatorio, haya de provocar
la determinaci6n absolutoria que el acogimiento del motivo comporta .

A la vista de la doctrina jurisprudencial ya resenada, a fin de no convertir en in6-
ti1 la previsi6n de legislador consignada en el ultimo parrafo del articulo 239 del Texto
Punitivo de 1995 y para reservar la regulaci6n especifica que contempla el parrafo
segundo del articulo 248 a la sanci6n de comportamientos en los que concurra la
manipulaci6n, sin ampliarla a supuestos en los que dicha maniobra inform'atica o arti-
ficio contable no existe al tratarse de la utilizaci6n de una tarjeta legitima encontrada o
sustraida a su titular, hemos de concluir que los hechos referidos a la utilizaci6n de la
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tarjeta de «Bancajao merecian la calificaci6n de delito continuado de robo de los ar-
ticulos 237, 238.4 .°, 239.2 .° y ultimo parrafo, 240 en relaci6n con el articulo 77, todos
ellos del C6digo Penal (lo que embeberia la falta inicial de hurto : sustracci6n de la
cartera) y los hechos relativos al intento de pagar la compra en «E1 Corte Ingles» con
la tarjeta de dicho establecimiento serfan constitutivos de una falta de estafa en grado
de tentativa del articulo 623.4 .° en relaci6n con los articulos 15.2 .° y 16, del Texto
Legal citado .

(Sentencia de 29 de abril de 1999)

ARTICULO 241

Agravacion de entrada en local abierto al piublico : no procede si se produce
fuera de las horas de apertura

Unico.-( . . . ) En el supuesto que nos ocupa, la indebida aplicaci6n del delito de
entrada indebida y sin violencia o intimidaci6n en local abierto al pfiblico, tipificado
en el articulo 203 .1 del C6digo Penal, no s61o se produce por vulneraci6n del princi-
pio acusatorio sino ademas porque el relato factico tampoco to permite.

Ciertamente, esta Sala, en Junta General celebrada el dia 19 de octubre de 1998,
examin6la postura a seguir en casos de robos cometidos en establecimientos abiertos
al p6blico, manteniendo el criterio ya adoptado en otra Junta General, celebrada el
22 de mayo de 1997, de que el subtipo agravado previsto en el nfimero 1 .° del ar-
tfculo 241 del C6digo Penal hay que interpretarlo en relaci6n a apertura fisica y no
administrativa, habi6ndose declarado en reiteradas sentencias de esta Sala que el fun-
damento de la agravaci6n 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 agra-
vaci6n no puede extenderse mss ally de esas horas .

(Sentencias de 18 de enero y 14 de mayo de 1999)

Robo confuerza en locales piublicos a los que se accede en horariofuera de
apertura : No procede concurso ideal con allanamiento de morada del arti-
culo 203.1

Quinto.-( . . .) Hist6ricamente y con relaci6n al posible concurso del delito de robo
en casa habitada y allanamiento, se estim6 un elemento integrador de los mismos e
incompatible con la aplicaci6n de esta segunda infracci6n, e igual raz6n habria para
denegar tal concurso de la actividad depredatoria del robo y la figura del allanamiento
del articulo 203.1 del vigente C6digo Penal .

Pero no es preciso detenerse en la doctrina jurisprudencial referida al Texto de
1973, existe posterior aplicable . Asila Sentencia 1351/1997, de 7 de noviembre, citada
en el recurso, sostiene : «En el recurso del Ministerio Fiscal, se sugiere la posibilidad
de que el hecho de entrar contra o sin la voluntad de su titular, en un establecimiento
mercantil o local abierto al ptiblico fuera de las horas de oficina, pudiera constituir un
delito de allanamiento de establecimientos abiertos al p6blico comprendido y tipifi-
cado en el articulo 203 del nuevo C6digo Penal que, a su vez, esta integrado en el
Tftulo dedicado a los delitos contra la intimidad y la inviolabilidad del domicilio, que
son bienes juridicos de naturaleza distinta a la propiedad . Estd claro que el que entra a
robar en un establecimiento o local abierto al p6blico, tanto en las horas de apertura
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como en las de cierre, obra impulsado exclusivamente por un evidente animo de lucro,
sin otras connotaciones que no est6n especificamente acreditadas por el discurrir de
los hechos . La presencia deldanimo depredatorio excluye, por absorci6n, al animo
de allanar un establecimiento o local fuera de las horas de apertum. El elemento subjetivo
del delito de allanamiento de local o establecimiento mercantil, esta ausente, por to
general, en los actos inequivocamente encaminados a procurarse por el autor un enri-
quecimiento a costa de la propiedad ajena, sin que por ello, se resienta de manera
especifica el bien juridico que se trata de proteger con el tipo penal que sanciona el
allanamiento de establecimientos o locales fuera de las horas de apertura . La acci6n de
allanar, quedaria absorbida por el dolo o intenci6n realmente buscado por el autor, que
no es otro que el de atentar contra la propiedad ajena>> .

Mas no es esta la 6nica resoluci6n . Tambi6n la Sentencia 1276/1998, de 27 de
octubre, recoge otro tanto . Se trataba de un supuesto casi identico al que nos ocupa
y con un recurso del Ministerio Fiscal con un dnico motivo por inaplicaci6n del ar-
ticulo 203.1 del C6digo Penal, en concurso medial del articulo 77, con el delito de
robo -alli intentado- con fuerza en las cosas por el que el acusado estaba condenado .

Senala esta Sala al respecto : <<Se plantea en el presente motivo la debatida cues-
ti6n del posible concurso de delitos entre el robo con fuerza en las cosas y el allana-
miento de establecimiento abierto al publico .

Ante todo, debe ponerse de relieve la diversidad de bienes juridicos protegidos
por ambos tipos penales (la propiedad de las cosas muebles o, mas genericamente, el
patrimonio de las personas, en el primero, y el domicilio y, en sentido amplio, la pri-
vacidad, en el segundo) .

El C6digo Penal vigente define el delito de robo con fuerza en las cosas como el
apoderamiento de cosas muebles ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al
lugar donde 8stas se encuentran (art. 237), y considera subtipo agravado de este delito
el cometido en edificio o local abierto al ptiblico o en cualquiera de sus dependencias
(art. 241.1); habi6ndose declarado por esta Sala que esta modalidad agravada unica-
mente concurre cuando el robo se comete durante el horario de apertura al p6blico del
edificio o local de que se trate (v. SS . de 16 y 27 de junio, 10 de julio y 7 de noviem-
bre de 1997, entre otras) . Por otra parte, el C6digo Penal sanciona tambien, como alla-
namiento de establecimientos mercantiles o locales abiertos al pdblico, el hecho de
entrar en los mismos, fuera de las horas de apertura, contra la voluntad de su titular
(art . 203.1) .

Asi las cosas, una interpretaci6n ajustada a la literalidad del Texto Legal y respe-
tuosa con las exigencies de la 16gica juridica implica el reconocimiento de que el
hecho de la penetraci6n en lugar cerrado, para el apoderamiento de las cosas muebles
que pudiera haber dentro del mismo, constituye parte integrante del correspondiente
tipo penal, de tal modo que, en principio, la antijuridicidad de estas conductas encuen-
tra respuesta adecuada y suficiente en los preceptor relativos a los delitos de robo con
fuerza en las cosas (arts . 237, 238, 240 y 241 CP) . Consiguientemente, la circunstan-
cia de que el hecho se lleve a cabo en un edificio o local abierto al pdblico unicamente
puede valorarse, en su caso y desde la 6ptica de los delitos contra el patrimonio, como
subtipo agravado del robo con fuerza en las cosas (art . 241 .1 CP), to que, de acuerdo
con la doctrina sentada por esta Sala, a la que ya nos hemos referido, no sucede cuando
el hecho tuviere lugar fuera del horario de apertura al pdblico . Por tanto, la pretensi6n
de sancionar tales conductas, mAs alld del marco penal indicado, implicaria una vulne-
raci6n del principio non bis in idem (art . 25 CE) , por to que, en principio, debe ser
rechazada .

Onicamente cuando en la conducta enjuiciada resulte acreditado que el culpable
-al penetrar en el establecimiento mercantil o local abierto al ptiblico- no s61o preten-
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dfa el apoderamiento de las cosas muebles ajenas que alli pudiera haber, sino que tam-
bien perseguia otras finalidades (tales como examinar la documentaci6n que alli
pudiera existir, obtener cualquier tipo de informaci6n que pudiera ser relevante desde
el punto de vista de los intereses comerciales, descubrir datos personales del titular o
de las personas que desarrollen alli sus actividades, etc .), al lesionarse especifica-
mente un ambito de privacidad legalmente protegido, mas ally de la invasi6n inhe-
rente al delito de robo con fuerza en las cosas, estariamos en presencia de un concurso
de delitos, al haberse vulnerado claramente dos bienes juridicos protegidos distintos .

Como quiera que, en el presente caso, el relato de hechos probados de la senten-
cia recurrida es suficientemente explicito, al decir que el acusado, tras fracturar la
luna del escaparate del establecimiento que alli se indica, penetr6 en el mismo "con
ddnimo de lucro ilicito", sin que para nada se indique, ni pueda inferirse del contexto
de la sentencia recurrida, que, al propio tiempo, el acusado persiguiese cualquier
otra finalidad distinta que pudiera afectar a la esfera de la privacidad del titular del
establecimiento, pues ni siquiera se hace constar en aquel relato la posible existen-
cia de bienes, objetos, documentos o efectos que pudieran tener relaci6n el referido
ambito de privacidad, es preciso concluir que no cabe apreciar la infracci6n legal
denunciada» .

A la vista de la doctrina precedente, el motivo y recurso del Ministerio Fiscal
debe ser desestimado.

(Sentencia de 16 de febrero de 1999)

Existe robo en casa habitada aunque el morador estuviera ausente

Quinto.-(. . . ) Respecto del caracter especial de la vivienda asaltada, hay que adver-
tir que la casa habitada es la morada de la persona aunque accidentahnente se encuentre
ausente de ella cuando el robo se produce . De ahi que sea necesario puntualizar los
extremos que se indicaran, no sin antes referir que la agravaci6n de este supuesto
deviene no s61o por la mayor peligrosidad que supone la invasi6n del domicilio ajeno
para perpetrar el robo, sino tambien por la igualmente mayor antijuridicidad de una
conducta que se introduce ilegitimamente en la sagrada intimidad del lugar (Sentencia
de 19 de julio de 1993) .

1 . Por casa habitada ha de entenderse no s61o la que esta real y permanente-
mente utilizada, sino tambien la que sirve a dichos fines de habitaci6n en epocas
determinadas e inciertas . 2 . La definici6n de la casa habitada, antiguo articulo 508,
aparece claramente expuesta en el articulo 241 .2 del vigente C6digo, resolviendose
asi la duda que surgiria cuando un propietario tiene varias viviendas que utiliza tem-
poralmente o cuando los ocupantes se encuentren accidentalmente ausentes, pues el
concepto se objetiviza, prescindiendo de la sospecha que tenga el acusado respecto
de que la casa no estuviere habitada en aquel momento (Sentencia de 4 de marzo de
1992) . 3 . El concepto se extiende por tanto a «otras segundas viviendas», si estan
habitadas aunque no sea permanentemente . Y 4. La voluntad legislativa se cumple
tambien cuando existen varias moradas, incluso en ciudades distintas, siempre que
sirvan de habitaci6n con posibilidad de opresentarse en cualquier momento el mora-
dor ausente» .

En el presente caso las manifestaciones de la perjudicada y las «consideraciones
ambientales» puestas de manifiesto por la propia Policia, avalan el caracter del domi-
cilio violentado .

(Sentencia de 24 de febrero de 1999)
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Dependencia de local abierto alpfblico: terraza que constituye dependencia
aneja a bar

Segundo.-(. . .) La profunda modificaci6n que supone el nuevo artfculo 241 CP
con respecto al artfculo 506 CP ha significado, entre otros resultados, la superaci6n de
la vieja pol6mica sobre la extensi6n que debia darse al concepto «edifico p6blico» que
recogia el derogado 506.5 .° al introducir en su ambito de aplicaci6n los edificios o
locales abiertos al piblico, concepto este que no ha suscitado pol6mica y que pudiera
interpretarse como «toda dependencia en la que se desarrolla una actividad empresa-
rial, mercantil, financiera o de cualquier orden actuando de cara al publico, to que
supone que sus titulares conceden una amplia habilitaci6n a todos los interesados a
penetrar o acceder libremente al local para realizar las actividades y gestiones relacio-
nadas con la dedicaci6n del establecimiento» (vease STS de 11 de mayo de 1998) .

Ademdds, el apartado tercero del articulo 241 CP se preocupa de proporcionar una
interpretaci6n aut6ntica de to que deba entenderse por «dependencias» de los lugares
protegidos especialmente por el precepto, y, asique to son «sus patios, garajes y demas
departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en comunicaci6n interior con
61, y con el cual formen una unidad fisica» .

Hay que senalar que la sentencia recurrida podria haber hecho un mayor esfuerzo
para describir la ubicaci6n geogrdfica de la terraza y la estructura de la misma . Pero
las deficiencias que se observan al respecto no impiden constatar el dato factico de
que «la terraza tenia acceso directo desde la calle», to que significa que no se encon-
traba en la via p6blica sino diferenciada de esta, constituyendo un recinto al que se
accede desde fuera . Si a ello se une la menci6n que tambien figura en el hecho pro-
bado de que el acusado que ejercia labores de vigilancia se encontraba en el «exterior»
de la terraza en cuesti6n, debemos convenir en que, efectivamente, aqudlla constituia
una dependencia aneja al bar suficientemente delimitada y separada de la via p6blica .

(Sentencia de 16 de abril de 1999)

Se considera casa habitada la «segunda vivienda»

tJnico .-( . . .) En cuanto a la aplicaci6n indebida del articulo 241 del C6digo Penal
por entender el recurrente que la vivienda donde se cometieron los hechos no consti-
tuia la vivienda habitual de la denunciante se ha de senalar que en diversas sentencias
se ha dicho por este Tribunal que (la ratio essendi de la agravaci6n consiste no s61o en
la peligrosidad del robo en casa habitada ajena (incluso cuando el delincuente se haya
cerciorado de la ausencia de los moradores), sino tambi6n en la mayor antijuridicidad
que acompana al ataque suplementario a to que constituye marco de intimidad mere-
cedor de protecci6n anadida» (v. SS . de 5 de julio de 1988, 9 de octubre de 1989, 15
de matzo de 1991 y 19 de julio de 1993, entre otras) ; anadiendose que «cuando el
robo se comete en un piso, vivienda o domicilio, o cualquier otra denominaci6n que
signifique el albergue que constituye la morada de una o mas personas, aunque se
encuentren ausentes, el robo ha de subsumirse en el subtipo agravado del articulo
506.2 del C6digo Penal» (S . de 21 de diciembre de 1988) ; habi6ndose afirmado, frente
a la alegaci6n de tratarse de challis o de domicilios turfsticos, que el concepto de casa
habitada viene concretado en el articulo 508 del C6digo Penal, que «por 61 se resuelve
la duda que surgirfa cuando un propietario tiene varias viviendas que utiliza temporal-
mente, o cuando los ocupantes se encuentran accidentalmente ausentes», pues «e1
concepto se objetiviza prescindiendo del conocimiento de la sospecha que tenga el reo
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de que la casa no estd habitada en aquel momento» (v. SS . de 6 de febrero de 1985, 29
de octubre de 1987 y 4 de marzo de 1992, entre otras) (STS 8-5-1998) .

En concreto, segfin se dice en la Sentencia de 1 de marzo de 1990, se incluye en
el concepto de ocasa habitada» la llamada «segunda vivienda», si esta habitada ;
poni6ndose tambien de relieve que es irrelevante el que los sujetos se cercioraran
previamente de la ausencia de los habitantes, porque por casa habitada ha de enten-
derse la destinada a habitaci6n de sus moradores, aunque tan s61o to sea en «fechas
inciertas o indeterminadas, no siendo preciso que to sea de manera permanente», ya
que cualquier persona puede tener mas de una morada, siempre que sirvan de habi-
taci6n con posibilidad, por tanto, de opresentarse en cualquier momento el morador
ausente» (v . SS . de 28 de septiembre de 1987 y 14 de julio de 1989, entre otras) .

Se recoge en e1 factum que el apartamento se encontraba ocupado por la denun-
ciante, y en el fundamento juridico primero, con valor f'actico, que constitula la
morada aunque no permanente de la perjudicada, por to que se estima bien aplicada,
conforme a la doctrina expuesta, la agravaci6n de casa habitada.

Por todo ello, el motivo ha de ser inadmitido en virtud de to establecido en los
articulos 884 .3 y 885 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

(Auto de 16 de junio de 1999)

ARTICULO 242

La intimidacidn debe guardar relacion instrumental con el robo . No comete
este delito el ladron que arremete a un testigo que intenta evitar su huida

Segundo .-( . . . ) La Sentencia subsume el hecho en la modalidad de robo violento
porque el acusado agredi6 con un arma a un testigo del hecho, al que caus6 una lesi6n,
al ointentar frenar su huida», senalando previamente que no habfa logrado ning6n
desapoderamiento anterior. Frente a esa calificaci6n se denuncia que la violencia apa-
rece desconectada del robo, por to que no es de aplicaci6n el articulo 242 del C6digo.

3 . El error denunciado debe ser estimado .
El articulo 237 del C6digo Penal exige, al describir la conducta tipica del robo en

su modalidad intimidatoria, que la intimidaci6n sea empleada para el desapodera-
miento . Desde esta perspectiva no habra robo con intimidaci6n si 6sta no guarda rela-
ci6n instrumental con la sustracci6n . En otras palabras, la intimidaci6n debe estar
relacionada de medio a fin con el desapoderamiento, de forma que su empleo sea la
causa determinante del mismo, constrinendo al sujeto pasivo a una entrega no querida
de un bien mueble . (Cfr. SSTS 3-3-1983, 26-1-1994 y 18-5-1994), o asegurando su
sustracci6n frente a una oposici6n del perjudicado o de terceros .

El hecho probado refiere que la intimidaci6n, y las lesiones, no tuvieron por
objeto un desapoderamiento, pues el acusado no pretendi6 con su empleo un bien
mueble ni conseguir asegurar alguna cosa mueble previamente sustraida, sino evitar
ser detenido por un hecho intentado con anterioridad, sin haber obtenido ningun
objeto . La intimidaci6n no guarda relaci6n causal alguna con el desapoderamiento de
bienes muebles . Esa desconexi6n hace que la tipificaci6n procedente sea la del robo
con fuerza intentado y la de lesiones, estando una y otras desconectadas . Como nos
recuerda lajurisprudencia de esta Sala, por la STS 26-1-1994, el acometimiento fisico
que transforma el delito de robo con fuerza o el hurto en robo violento, es el que se
produce durante el proceso de apoderamiento de los bienes . La intimidaci6n no diri-
gida al desapoderamiento debe ser calificada de forma independiente a la sustracci6n
porque no guarda relaci6n con ella.
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Cuesti6n distinta seria si la violencia o intimidaci6n se ejercitara de forma coetanea
o inmediata a una acci6n sustractiva o a su intento. En estos casos la violencia o intimi-
dacien se realiza dentro de una unidadespacial y temporal que pemiite su subsunci6n en
el robo violento, pues no ha de olvidarse que este tipo penal es un delito compuesto inte-
grado por la sustracci6n de un bien mueble y el empleo de violencia o intimidaci6n .

No es el supuesto del hecho probado en el que la intimidaci6n ejercida se realiz6
tras una persecuci6n por calles, con introducci6n en un bar en cuya entrada esper6 al
perseguidor para detenerle, momento en el que el acusado agredi6 a su perseguidor
con causaci6n de las lesiones que se declaran probadas .

Procede, consecuentemente, casar la Sentencia y dictar una segunda en la que se
condena al acusado por un delito de robo con fuerza en las cosas intentado, y una falta
de lesiones, absolviendo del delito de robo con intimidaci6n .

(Sentencia de 30 de marzo de 1999)

La violencia exigida en el tipo no requiere la producci6n de lesiones : autono-
mia de ambos delitos

Primero .-{ . . . ) Esta doctrina jurisprudencial impone la desestimaci6n del motivo .
En primer lugar, porque la expresi6n subrayada por el recurrente como predetermi-
nante (<<tratamiento m6dico o rehabilitador») es ajena por completo al tipo penal de
robo con violencia, toda vez que la «violencia>> requerida por el artfculo 242 .1 .°, apli-
cado al caso, no requiere la producci6n de lesiones que se deriven de la misma, sino
que debe ser interpretada como toda acci6n o impetu de fuerza que se realice sobre
una persona para vencer la resistencia natural que oponga a la desposesi6n, con total
independencia de los danos concretos que resulten de aqu6lla . Basta por ello la men-
ci6n que se hace en e1 factum de la sentencia impugnada al forcejeo que tuvo lugar
entre el acusado y la victima cuando esta trat6 de evitar la consumaci6n del acto depre-
datorio, y la lesi6n sufrida por el dueno del bar, para calificar el hecho como delito de
robo con violencia intentado, que es to que hizo la sentencia .

En cuanto al delito de lesiones, la expresi6n utilizada por la Audiencia, no son los
empleados por el legislador para la descripci6n de la figura penal . Los t6rminos que
describen la esencia del delito de lesiones del artfculo 147 CP son <<causare a otro una
lesi6n que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, en tanto que
la necesidad de tratamiento» es un elemento normativo y no es necesario que real-

mente haya tenido lugar (STS de 17 de octubre de 1998).
En segundo lugar, la expresi6n de otratamiento m6dico y rehabilitador>> que pre-

cis6la lesi6n sufrida, no solo no esta reservada a los juristas, sino que forma parte del
lenguaje com6n de la sociedad, sino que, ademds, es de normal empleo cuando se trata
de explicitar que la curaci6n del dano sufrido necesita de la intervenci6n o participa-
ci6n de la ciencia m6dica y de los profesionales de la medicina.

Por 61timo, significar que, aun cuando en el caso que nos ocupa se expulsara del
relato de hechos probados la frase cuestionada, la narraci6n hist6rica no se veria hu6r-
fana de los elementos objetivos y normativos que configuran el delito de lesiones del
articulo 147 CP, pues, como acertadamente senala el Fiscal en su escrito de contesta-
ci6n al recurso, en la fundamentaci6n juridica de la sentencia se contienen pronuncia-
mientos de indudable naturaleza f£ctica como es la referencia al informe del m6dico
forense y la descripci6n del alcance de la segunda actuaci6n mgdica <<de todo punto
necesaria, de mayor importancia y trascendencia que la primera, debida a reincidencia
en la movilidad del foco (posible pseudoartrosis) . . .o.

(Sentencia de 9 de abril de 1999)
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Concurso real con los delitos que constituyan el acto de violenciafisica que
acompana al robo: solucion una vez desaparecidos los tipos complejos del
ar-ticulo 501 del derogado C6digo

Primero .-(. . .) Como recuerdan las Sentencias de esta Sala de 28 de septiembre de
1996 y 7 de febrero de 1997, el nuevo articulo 242 del vigente C6digo Penal, impone
una nueva y profunda modificaci6n si se compara con el articulo 501 del C6digo dero-
gado, puesto que desaparecen los cuatro primeros nlimeros que integraban figuras
complejas con la consiguiente agravaci6n penal, en tanto que con la actual redacci6n
queda el delito de robo con intimidaci6n como un tipo abierto a cualquier medio vio-
lento o intimatorio si bien cuando este medio, por sf mismo, integre ademfds, un acto
de violencia fisica sancionable penalmente, tal acto se penard conforme al tipo que
corresponda en concurso real con el delito de robo violento .

Una aplicaci6n de la nueva redacci6n y enfoque del delito de robo y de su auto-
nomia en relaci6n al delito de lesiones, una vez desaparecidos los anteriores delitos
complejos de los cuatro nlimeros del derogado artfculo 501, complejidad que s61o era
expresi6n de una determinada politica criminal que llevaba a tales uniones con una
exasperaci6n punitiva superior a la resultante de la penalizaci6n independiente y
separada de los dos delitos, lleva inequfvocamente a la admisi6n del recurso del Fis-
cal al estar en presencia de delitos distintos y aut6nomos, siendo de aplicaci6n las
penas correspondientes a las circunstancias previstas por el legislador, y por tanto, si
para ambos delitos de robo y lesiones, se prev6n subtipos agravados -esta fuera de
duda la condici6n de la navaja y del destornillador como instrumentos peligrosos-,
procede su aut6noma aplicaci6n sin riesgo de cuestionamiento del principio non bis
in idem, ya que se trata de delitos independientes que atentan contra bienes juridicos
distintos.

(Sentencia de 27 de abril de 1999)

El delito es consumado, pues los autores tuvieron disponibilidad del dinero
sustraido siendo detenidos por la policia despues de instalar controles y dis-
positivos de busqueda

Tercero.-En el primer motivo, formalizado por infracci6n de ley, denuncia el
error de derecho padecido en la Sentencia por la inaplicaci6n del articulo 16
del C6digo Penal entendiendo que el relato factico expresa que no Ileg6 a consu-
marse el delito de robo pues no existi6 disponibilidad, siquiera potencial, del objeto
del desapoderamiento al iniciarse la persecuci6n en el mismo momento de la sus-
tracci6n .

El motivo parte, o debe hacerlo, del respeto al hecho declarado probado discu-
tiendo la err6nea subsunci6n de la Sentencia, precisamente, sobre la consumaci6n
del delito . El hecho probado del que debe partirse en la impugnaci6n refiere, en el
particular que interesa a la resoluci6n de la impugnaci6n, que los dos acusados y un
tercero planearon la comisi6n de un robo con intimidaci6n, quedando Fabian en el
vehiculo que les sirvi6 para la llegada y para la hufda tras su comisi6n . Realizado
el atraco, los otros dos huyen por distintas calles para concurrir donde se encontra-
ba el vehfculo. Antes de su llegada al mismo el acusado G . se encontr6 con un poli-
cia local al que desarm6 y en su huida se deshizo de un maletin en el que habia
guardado el dinero obtenido y guard6 el mismo entre sus ropas . Montan los tres en
el coche «trataron de abandonar la ciudad de C6rdoba, no iniciandose la persecuci6n
policial inmediatamente, sino pasados mas de diez minutos desde la puesta en mar-
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cha del autom6vil que se dirigi6 hacia la RN-IV». En el mismo sentido, el relato
factico relata c6mo tras la localizaci6n del autom6vil el conductor del vehiculo, C.,
logr6 eludir en varias ocasiones la persecuci6n policial con «algun tiempo de desa-
parici6n» .

El relato factico, del que se parte en la impugnaci6n, permite comprobar to
correcto de la subsunci6n y, consiguientemente, la inexistencia de error alguno,
pues a to largo de su extensa redacci6n se expresa la consumaci6n del delito de robo
a partir de la disponibilidad de los acusados sobre el botin obtenido . Cuesti6n dis-
tinta a la consumaci6n del delito es la actuaci6n policial desplegada para evitar el
agotamiento del hecho delictivo estableciendo los controles y el dispositivo que dio
lugar a la localizaci6n del vehiculo de los acusados logrando recuperar el dinero
sustrafdo .

(Sentencia de 15 de noviembre de 1999)

Asalto a sucursal bancaria: la interrupcion de la persecucion, con la consi-
guiente posibilidad de disposicion del dinero sustraido aunque fuera por
poco tiempo, hace que el delito quede consumado

Cuarto.-( . . .) Se pretende que el delito de robo cometido por el asalto al banco con
apropiaci6n de 794.000 ptas . no debi6 sancionarse como delito consumado, sino como
frustrado, pues el dinero fue recuperado tras la accidentada persecuci6n que relatan
los hechos probados .

Ante todo, hay que decir que el artfculo 71 que aqui se seiiala como infringido, se
refiere a la determinaci6n de las penal en los casos de concursos ideales (o mediales)
de delitos y nada tiene que ver con el tema ahora suscitado, relativo la fijaci6n del
momento en que quedan perfeccionados estos delitos consistentes en el apodera-
miento de cosas muebles ajenas.

A esta cuesti6n dedica la Sentencia recurrida varias p6aginas de su fundamento de
derecho 1 .°, a las que nos remitimos, pues allf se argumenta y resuelve de modo ade-
cuado .

Estos delitos quedan consumados, con arreglo a la doctrina de esta Sala, cuando
se ha producido el apoderamiento de la cosa mueble ajena y, ademas, ha existido dis-
ponibilidad del objeto sustrafdo, aun cuando esa posibilidad de disposici6n fuera
minima, de modo que la persecuci6n ininterrumpida seguida de la aprehensi6n de la
totalidad de to hurtado o robado impide que el delito quede consumado . Sin embargo,
la interrupci6n en la persecuci6n determina su consumaci6n . Asi ocurri6 en el pre-
sente caso: hubo un tiempo en que los autores del atraco al banco, Vas abandonar el
coche en el que iban huyendo de la persecuci6n policial, permanecieron fuera del
alcance de los agentes que trataban de detenerles, de modo tal que uno de ellos (Fran-
cisco, el no recurrente) fue detenido a los pocos minutos de haber abandonado el
vehfculo, despues de haber dejado la escopeta y el dinero que llevaba en un bosque
inmediato donde luego fue hallado ; mientras que el otro (el recurrente Crist6bal) fue
aprehendido cuando habfa transcurrido ya mas de una hora, despues de haberse
escondido en una cabana, ocupdndosele una pequena parte del botin y el rev6lver
simulado .

La interrupci6n de la persecuci6n, con la consistente posibilidad de disposici6n
del dinero sustrafdo aunque fuera por poco tiempo, nos obliga a considerar que, tal y
como dijo la Sentencia recurrida, el delito de robo qued6 consumado.

(Sentencia de 1 de diciembre de 1999)
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ARTICULO 242.2

La exhibici6n de navaja integra el subtipo agravado, aunque no hiciese ade-
mdn de use confines lesivos

Segundo.4 . . .) El recurso plantea una cuesti6n ya resuelta en la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala . Es cierto que un sector doctrinal estima que la mera exhibici6n
de un arma, como amenaza para vencer la resistencia de la vfctima de un robo, queda
absorbida en la idea misma de intimidaci6n, por to que la cualificaci6n agravatoria del
pdrrafo 2 .° del artfculo 242 del C6digo Penal de 1995 unicamente se produce cuan-
do las armas o instrumentos peligrosos son efectivamente utilizados, disparando, gol-
peando o agrediendo . Pero no es 6ste el criterio de la doctrina jurisprudencial, tanto en
la interpretaci6n del ultimo parrafo del articulo 501 del C6digo Penal anterior como
en la del articulo 242.2.° del Nuevo C6digo, que reproduce cuasi literalmente la cuati-
ficaci6n anterior.

La doctrina jurisprudencial parte del criterio de que la intimidaci6n surge cuando
se inspira a la victima un sentimiento de temor o angustia ante la contingencia de un
dano inmediato, real o imaginario, debiendo entenderse el tbrmino intimidatorio en
sentido amplio y omni-comprensivo bastando por ello las frases o palabras amenaza-
doras o intimidativas, por to que estos sentimientos de temor o angustia -que violen-
tan la voluntad de la vfctima- pueden producirse sin necesidad de empleo de armas ni
medios fisicos, mas o menos peligrosos, mediante palabras o actitudes conminatorias
o amenazantes ; palabras o actitudes que pueden reforzarse, en ocasiones, por las pro-
pias circunstancias concurrentes, como la soledad de la victima, su corta o avanzada
edad, su minusvalia ffsica o psiquica, la superioridad fisica del agente, la superioridad
num6rica, etc .

Es decir, que la intimidaci6n puede concurrir con independencia del empleo de
armas o instrumentos peligrosos . La utilizaci6n de estos para reforzar la intimidaci6n
incrementa el riesgo potencial para la victima, poniendo en serio peligro su integridad
fisica e incluso su vida, ante la eventualidad de que su natural resistencia a ser despo-
jado de sus bienes determine la efectividad de la agresi6n armada, tacitamente insita
en la exhibici6n del arena : en consecuencia tambien se hace use del arma cuando se
emplea para obtener con ella una intimidaci6n .

En definitiva la doctrina jurisprudencial no limita la expresi6n «haciendo use de
armas» a la 61tima operatividad de las mismas (disparos, heridas, pinchazos, etc .) sino
al hecho de «hacerlas servir para algo», y concretamente para «amenazar», to que
tambi6n representa un modo de utilizaci6n efectiva, por to que la exhibici6n del arena,
manifestddndola exteriormente de modo suficientemente visible para que pueda refor-
zar la acci6n intimidativa con la amenaza fnsita de su empleo agresivo, integra la agra-
vaci6n, cuya justificaci6n reside en el riesgo o peligro inherente en la presencia de las
armas en la acci6n asi como en la mayor peligrosidad del sujeto que planifica su
acci6n contando con dicho empleo, pese a conocer los riesgos que genera (Sentencias
11 y 29 de diciembre de 1992, 2 de noviembre de 1994, etc .) . Este criterio se hareafir-
mado en relaci6n con el Nuevo C6digo Penal en las recientes Sentencias 645/1998, de
13 de mayo, 21 de mayo de 1998, 719/1998, de 25 de mayo, 869/1998, de 24 de junio,
992/1998, de 23 de septiembre, 1094/1998, de 2 de octubre y 1281/1998, de 28 de
octubre, entre otras .

Como senala por ejemplo, la Sentencia de 24 de junio de 1998, «son muchas y
muy variadas las formas de conseguir un efecto intimidante sin que para ello sea nece-
sario que el agresor se valga de instrumentos que puedan suponer un peligro anadido
para la integridad fisica de la victima o simplemente acenriien el efecto psicol6gico de
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indefensi6n y desamparo», anadiendo que «e1 tipo agravado se integra, perfila y confi-
gura mediante el use extemo de las armas o medios igualmente peligrosos, sin necesi-
dad de exigir el ejercicio de violencia fisica sobre el cuerpo de la victima, que si se da
constituye una lesi6n a otros bienes juridicos cuyo castigo independiente contempla el
articulo 242.1 del Nuevo C6digo Penal» .

(Sentencia de 22 de febrero de 1999)

Uso de pistola metdlica con apariencia de verdadera, desconociendose si to
es, integra el tipo agravado de use de instrumentos peligrosos al tener apti-
tudpara ser usada como instrumento contundente

Segundo .-( . . . ) 2. Esta Sala viene exigiendo para valorar un objeto como arma que
se trate de un instrumento adecuado y apto para atacar o defenderse. Armas son las de
fuego siempre que esten en perfecto estado de funcionamiento; por to que no merecen
tal consideraci6n las verdaderas que no estAn en condiciones de disparar, ni las simu-
ladas o de imitaci6n carentes de aptitud para hacer fuego . Ahora bien : aunque no pue-
dan en tales casos utilizarse en la forma normal de disparo, pueden valorarse como
objetos peligrosos si por sus materiales caracteristicas fisicas, que han de constar en el
relato factico, permiten su utilizaci6n en forma contundente con el consiguiente mayor
desvalor de la acci6n que representa el incremento del riesgo potencial para la vic-
tima, justificativo de la agravaci6n de la pena.

3. En este caso la sentencia de instancia no afirma mas que la apariencia de auten-
ticidad de la pistola esgrimida por el acusado, de la que expresamente reconoce no
constar sus caracteristicas y aptitud de funcionamiento . Pero si dice en cambio que se
trataba de una pistola «metalicao ; afirmaci6n fdctica de inexcusable respeto en este
cauce casacional que justifica la apreciaci6n del subtipo en cuanto esa cualidad mate-
rial del objeto esgrimido le confiere indudable aptitud para su empleo como instru-
mento contundente, siendo por ello, si no arma de fuego, sf al menos un «instrumento
peligroso» .

4. Por otra parte la exhibici6n misma comporta el use exigido para la apreciaci6n
del subtipo, que, contra to alegado por el recurrente, no requiere de un efectivo empleo
del objeto contundente, golpeando con 61 a la victima en una acci6n realizada de agre-
si6n . En efecto, debe reiterarse que el fundamento de la agravaci6n no esta en la mate-
rial lesi6n de la integridad fisica de la victima, sino en la puesta en peligro de ese otro
bien juridico, por el riesgo potencial que desencadena la capacidad vulnerante del ins-
trumento usado como medio de intimidaci6n . Aunque el delito se integre y se perfec-
cione en el momento en que se alcanza el efecto compulsivo, cualquiera que sea el
mdtodo que se emplee para producirlo, el legislador ha querido establecer un plus de
antijuridicidad de la acci6n atendiendo al instrumento peligroso usado . No se trata de
valorar dos veces la circunstancia material del efecto intimidativo, sino de agravar
esta cuando, ademas, el autor se ha valido del use o exhibici6n de un objeto peligroso
(Sentencia de 3 de febrero de 1998) . Por ello es doctrina jurisprudencial consolidada
(Sentencias de 12 de mayo de 1986, 17 de marzo de 1987, 14 de febrero de 1989 y 24
de septiembre de 1992, entre otras muchas), que la mera exhibici6n del arma o medio
peligroso equivale a su use a los efectos de aplicar el subtipo agravado del parrafo
ultimo del articulo 501 del C6digo Penal de 1973 y actualmente del apartado 2 .° del
articulo 242 del C6digo Penal de 1995 (Sentencia de 10 de febrero de 1998), pues
aunque se usara inicialmente con fines s61o de intimidaci6n puede pasar a ser efecti-
vamente empleada para agredir causando efectos letales o de grave vulneraci6n fisica
(Sentencias de 21 de abril de 1993 y 29 de abril de 1996) . El subtipo no se ha de iden-
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tificar necesariamente con la violencia bastando con que el medio peligroso cumpla
funci6n intimidatoria, unida a la posibilidad de su empleo vulnerante .

Por to tanto el que el hecho probado no relate una efectiva agresi6n fisica por
parte del acusado no obsta la apreciaci6n del parrafo segundo del articulo 242 al cons-
tar como probado que esgrimi6 una pistola «metalica» para intimidar, objeto contun-
dente susceptible de aumentar o potenciar la capacidad agresiva del autor y creador
por ello de un riesgo objetivo para los asaltados suplementario de la intimidaci6n ani-
mica causada.

(Sentencia de 8 de marzo de 1999)

La agravaci6n consistente en hacer use de las armas u otros medios peligro-
sos exige que estos fueran llevados por el sujeto activo no procediendo
cuando son tomados en el lugar del delito

Segundo .-( . . .) No obstante, y aun cuando el recurrente no aporta ninguna argu-
mentaci6n a su denunciada indebida aplicaci6n del articulo 242.2 CP, el motivo debe
set estimado en este particular pues, como razona el Fiscal al apoyar este reproche, la
agravaci6n dispuesta en el precepto citado, exige que el culpable lleve el arma, de tal
manera que cuando el arma no se lleva, sino que se toma in situ, no es de apreciar la
agravaci6n (entre otras, SSTS de 16 de noviembre y 10 de diciembre de 1992, 8 de
febrero de 1993, y ya en la actualidad la de 22 de septiembre de 1998), habiendo que-
dado acreditado y declarado probado que el acusado, al negarse la victima a entregarle
el dinero que le pedia « . . . empez6 a golpearlo a fm de que se to diese, llegando a coger
un cuchillo de la cocina que le coloc6 en el cuello, amenazandole con matarle si no le
daba dinero. . .» . Queda claro, pues, que cuando se inicia la violencia sobre la victima
del despojo, el agresor no llevaba el cuchillo, sino que to cogi6 mas tarde para conse-
guir doblegar la resistencia de aqu81, y, por to tanto, no es de aplicaci6n la agravaci6n
especifica apreciada por la instancia.

(Sentencia de 21 de abril de 1999)

Noprocede aplicacion del tipo agravado de hacer use de armas si el condenado
se limit6 a mostrar el machete que llevaba en la cintura sin llegar a sacarlo

Primero.-En el primer motivo del recurso, articulado al amparo del articu-
lo 849.1 .° LECrim, se denuncia la aplicaci6n indebida, a los hechos declarados proba-
dos, del apartado 2 del articulo 242 CP, esto es, la apreciaci6n en el caso del tipo agra-
vado de robo con violencia o intimidaci6n que se comete cuando el autor del delito
hace use de armas u otros medios peligrosos que llevare . El motivo debe ser estimado.
A primera vista, se diria que nuestra respuesta debe ser la contraria habida cuenta de
que en elfactum de la Sentencia recurrida se hace constar que el acusado le dijo a la
victima que no gritase o la pincharia, «mientras le exhibia un machete», de to que
cabria deducir que e1 primero amenaz6 a la segunda esgrimiendo el arma . No obs-
tante, en el tercer fundamento de derecho, al razonar el Tribunal de instancia la apre-
ciaci6n del tipo agravado, introduce matizaciones a la afirmaci6n anterior que debe
considerarse la modifican significativamente. Dicese en este lugar de la resoluci6n
recurrida que la victima «tal vez no viera empunado el cuchillo por Joaquin A . (desde
luego no to esgrimi6 en direcci6n hacia la mujer), pero si observ6, justo cuando reci-
bia la amenaza (de que si chillaba, lapincharia), que el acusado le mostraba el machete
portado en la cintura». Esta explicaci6n revela, en la medida en que la misma contiene
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aseveraciones de hechos que el Tribunal de instancia consider6 tan probados como los
relatados en el lugar correspondiente de la Sentencia, que : a) el acusado no esgrimi6
el cuchillo ; y b) se to mostr6 a la mujer sin sacarlo de la cintura. Habiendo sido este
ultimo gesto la exhibici6n del arena que se atribuye al acusado, debe objetarse que la
misma no es suficiente para decir, al efecto de subsumir el hecho en el apartado 2 del
articulo 242 CP, que el mismo «hizo uso» del cuchillo . Se hace use de un arena o
medio peligroso cuando se la utiliza segdn su destino natural o, al menos, se amenaza
con ella de forma que se manifieste -S . 13-2-1990- la disposici6n real del autor a cau-
sar un dano a la victima, porque s61o entonces la presencia del arena anade a la acci6n
depredatoria un factor de riesgo perceptible y directo . Si, como ocurri6 en el supuesto
enjuiciado, el delincuente amenaza con el use del arena indicando simplemente que la
lleva, la sustracci6n constituye indiscutiblemente un robo con intimidaci6n porque
aquella advertencia es suficiente para doblegar la voluntad de la vfctima, pero no
constituye un robo tipicamente agravado por el use de arenas o medios peligrosos . El
mero hecho de portar armas, que en el articulo 506 .1 .° CP 1973, era presupuesto de
una agravaci6n especifica en el robo con fuerza en las cosas, no produce ya el mismo
efecto en este delito ni, 16gicamente, puede producirlo en el de robo con violencia o
intimidaci6n, la apreciaci6n de cuyo tipo agravado estA legalmente condicionada no
s61o a «llevar» el arena sino a usar la que se lleva. Razonamientos que nos conducen a
declarar que se ha aplicado indebidamente en la Sentencia recurrida el apartado 2 del
articulo 242 CP y a estimar, en consecuencia, el primer motivo del recurso.

(Sentencia de 26 de noviembre de 1999)

ARTICULO 242.3

La atenuaci6n puede extenderse tambien a los casos de robo en que se usen
armas o medios peligrosos, en atencion a la menor antijuridicidad del hecho
y a la menor entidad de la violencia o intimidacion : penalidad

Segundo.-El apartado 3 del articulo 242 CP contiene un tipo privilegiado en
cuanto otorga una facultad discrecional al Tribunal para imponer la pena inferior en
grado a la prevista en el apartado primero ante supuestos en que la violencia ejercida
sea de escasa entidad . Considera que en los mismos debe declinar el rigor o dureza
con que se sancionan esta clase de infracciones, evitando una desproporcionalidad
manifiesta. La «menor entidad de la violencia o intimidaci6n» es el requisito de base
motivador de la suavizaci6n penol6gica, al que se adicionan factores circunstanciales
del hecho, to que lleva, en conjunto, a una disminuci6n del contenido de injusto del
delito.

De los tdrminos literales del precepto se desprende en principio que esta facultad
de rebajar la pena en un grado s61o la confiere el legislador a los Tribunales cuando el
supuesto de hecho tiene su encaje en el apartado primero, y no cuando procede la apli-
caci6n del apartado segundo . No otro sentido cabria atribuir a la expresi6n «podra
imponerse la pena inferior en grado a la prevista en el apartado primero de este ar-
tfculo», que en base a to establecido en el articulo 70 .1 .2° del vigente C6digo, estaria
comprendida entre uno y dos anos de prisi6n .

Sin embargo hay que senalar tambien que la Sala General de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, celebr6 una reuni6n el pasado 27 de febrero de 1998, con objeto de
tratar de la cuesti6n aqui planteada. Tras la oportuna deliberaci6n fue aprobada por
mayoria la propuesta que aquf se recoge a continuaci6n .
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Dentro de una interpretaci6n mds flexible, se entiende que puede resultar excesi-
vamente severa la penalidad de tres anos, seis meses y un dia, hasta los cinco anos,
aplicable a los supuestos de use de armas o medios peligrosos, al menos en algunos
casos de poca entidad, pues no pueden ni deben equipararse todos los supuestos
de robo, concretamente con los atracos bancarios . De ahi que el articulo 242.3 ha de
interpretarse en el sentido de que el precepto atenuatorio puede extenderse tambidn a
los casos de robo en que se usen armas o medios peligrosos, en atenci6n a la menor
antijuridicidad del hecho y a la menor entidad de la violencia o intimidaci6n (criterio
ya seguido en la Sentencia de 21 de noviembre de 1997 . En tales casos la pena basica
del articulo 242 .1 debera rebajarse en grado por la aplicaci6n del articulo 242.3, y
luego imponerse la pena resultante en su mitad superior por el juego de las reglas del
articulo 242.2.

En los hechos aqui enjuiciados el objeto del robo consisti6 en una lintema valo-
rada en trescientas pesetas, que fue recuperada . Es asf pues que, de acuerdo con la
doctrina expuesta, debe ser rechazado el recurso del Fiscal en buena tecnica juri-
dica, en tanto no existi6 indebida aplicaci6n del articulo 242 .3, al menos en el sen-
tido con que el Fiscal formula y concreta la casaci6n . Puede aplicarse el articu-
lo 242.3 pero, en la orientaci6n senalada, haciendo use de ese apartado tercero en
relaci6n con el apartado primero, para, una vez hecha tal reflexi6n, hacer aplicaci6n
de la agravaci6n del apartado segundo . La Audiencia indebidamente hace use pri-
mero de la agravaci6n (tres anos, seis meses y un dia de prisi6n hasta los cinco anos)
para despu6s rebajar la pena en un grado (un ano y nueve meses hasta tres anos y
seis meses de prisi6n) .

Mas el Fiscal to que pretende es que se declare la imposibilidad de aplicar el apar-
tado tercero cuando concurre la agravaci6n especifica del apartado segundo, tal y como
antes se ha consignado . No obstante, las peculiaridades de la casaci6n como recurso
extraordinario, impiden modificar la sentencia impugnada que no hizo use de las reglas
del articulo 242 en la forma que este Tribunal Supremo interpreta, con to cual la pena
nunca debi6 exceder de dos anos . La pena inferior en grado a la de dos anos a cinco
anos de prisi6n, seria la de uno a dos anos de prisi6n, pena 6sta que ya tendrfa que
haberse impuesto en su mitad superior, esto es de un aHo, seis meses y un dia a dos
anos de prisi6n.

Queda constancia de eso ante las posibilidades que un hipotetico indulto pudiera
ofrecer en su dia.

(Sentencias de 18 de enero y 17 de febrero de 1999, y 16 de marzo de 1999)

Criteriosjurisprudenciales para la apreciacion de este tipo atenuado

Tercero.-( . . .) Ya hay una jurisprudencia de esta Sala explicativa del alcance y
contenido de esta disposici6n que constituye una radical novedad en el reciente CP,
por la que se permite adaptar la pena del robo en aquellos casos en que, por tratarse de
violencias o intimidaciones de menor importancia, aparece como excesiva la pena
prevista para los casos ordinarios de robo con violencia o intimidaci6n en las perso-
nas . V6anse las Sentencias de 31-12-1997, 9-3-1998 y 30-4-1998, entre otras, particu-
larmente esta iiltima que estudia ampliamente el tema y considera fundada esta
atenuaci6n facultativa en raz6n a una menor antijuridicidad del hecho y no por una
menor culpabilidad o imputabilidad del autor.

Examinando tal jurisprudencia y los supuestos a los que se viene aplicando,
observamos que, sin perjuicio de otros criterios que pudieran utilizarse segbn las
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circunstancias concretas del caso, son dos los que se manejan en la aplicaci6n de
esta norma del articulo 242.3 :

1 .° La entidad de la violencia o la intimidaci6n . Asi se viene aplicando este
articulo 242.3 en los casos de violencia menor como en los conocidos supuestos de
sustracci6n de bolsos por el procedimiento del tir6n (siempre que no se arrastre a la
victima), o en los casos de amenazas meramente verbales y sin concreci6n del mal
con el que se pretende causar miedo, incluso, a veces, cuando hay amenazas con
mera exhibici6n de alguna clase de arma u objeto peligroso, considerandose compa-
tible con la aplicaci6n del 242.3 (asi to estim6 esta Sala en una de sus reuniones ple-
narias para unificaci6n de doctrina) .

2.° La cuantia de to sustraido, dado que no podemos olvidar que nos hallamos
ante un delito de contenido mixto (personal y patrimonial) .

Pues bien, en el caso presente, como nos dice el Ministerio Fiscal, tales dos crite-
rios nos obligan a considerar que aqui faltan los elementos que la propia Ley consi-
ders necesarios para que pueda aplicarse esta atenuaci6n facultativa.

Evidentemente hay infracci6n de ley si no concurren los presupuestos que la pro-
pia norms penal contempla como base para su aplicaci6n .

(Sentencia de 15 de marzo de 1999)

Robo por procedimiento del tir6n de bolso con contenido de escaso valor

Sexto.-El quinto y ultimo motivo acogido al articulo 849 .1 LECrim, denuncia
inaplicaci6n del articulo 242 .3 del C6digo Penal vigente . Sostiene el motivo que en
el relato fdactico no existi6 apenas violencia o intimidaci6n y de to que se apoder6
fue una camisa, cuyo precio de venta al p6blico ascendia a seis mil pesetas, to que
obligaba a imponer un grado inferior. El apartado 3 cuya inaplicaci6n se cuestiona,
contiene un tipo privilegiado que otorga una facultad al Tribunal (<<podrd imponerse
la pena inferior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo») cuando la
violencia ejercida fuera de escasa entidad . La menor entidad de la violencia o inti-
midaci6n es el requisito para la citada rebaja penol6gica . Ha senalado la Senten-
cia 1396/1997, de 21 de noviembre, de este Tribunal que para hacer use de tal facul-
tad se precisa una apreciaci6n de una disminuci6n del contenido del injusto del
delito, tanto en to que se refiere a la infima cuantia de to sustraido, como a la menor
entidad de la intimidaci6n . En definitiva, que el legislador para neutralizar en parte
el endurecimiento de la penalidad en el robo, deja en manos de los Tribunales la
posibilidad de apreciar la escasa entidad en la violencia o intimidaci6n empleada
para la reducci6n de la pena, tomando en cuenta no s61o la acci6n instrumental, sino
la acci6n final y el resultado . La doctrina cientifica espanola senala como el para-
digma de esta clase de hechos, el robo por el procedimiento del «tir6n» de un bolso
con contenido de escaso valor. El motivo que ha sido apoyado por el Ministerio Fis-
cal debe ser acogido, porque la violencia e intimidaci6n ha presentado escasa enti-
dad. Efectivamente, la violencia del <<tir6n» fue minima, ni siquiera hizo perder el
equilibrio al robado, ni le caus61esi6n levisima y la intimidaci6n restante para con-
sumar el apoderamiento tambi6n fue de baja intensidad en cuanto a las amenazas .
Finalmente, valorando, como exige el precepto, las demds restantes circunstancias
del hecho, se destaca el valor m6dico del objeto aprehendido . Todas estas plurales
circunstancias han de jugar para la rebaja facultativa del articulo 242.3 del vigente
C6digo Penal.

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)
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El dolo de atentar contra la propiedad con violencia o intimidaci6n no
absorbe al dolo de allanar la morada : concurso medial entre robo con inti-
midacion y allanamiento de domicilio

Segundo .-El primer motivo, tras el relato del hecho probado que transcribe,
senala que el Ministerio Fiscal, con una redacci6n similar del hecho al de la sentencia,
formul6 acusaci6n por delito de allanamiento de morada (art. 202 .1 .° y 2 .°) y la Sala
de instancia absuelve de este 61timo delito, por entender que el animo de lucro propio
del robo excluye por absorci6n elddnimo de allanar.

Entiende el Ministerio Fiscal en su recurso, que si el morador se hubiera encon-
trado ausente, la calificaci6n del hecho como robo con fuerza en las cosas hubiera
conducido a la aplicaci6n del tipo agravado de robo en casa habitada del articulo 241
del C6digo Penal vigente . Tal tipo agravado no es, segdn el motivo, sino una conse-
cuencia de la especifica agravaci6n en el plano legal del concurso de lesi6n simult'a-
nea de dos bienes juridicos de la persona, propiedad e intimidad, tratandose en
realidad de un tipo complejo en el que se adecuan los elementos de dos tipos -e1 robo
con fuerza en las cosas y el allanamiento de morada- . Por ello, cuando se aplica tal
tipo no cabe penar separadamente el allanamiento, pues en otro caso se conculcarfa el
principio de non bis in idem.

Pero cuando la acci6n se subsume en el robo con intimidaci6n, que ha tenido lugar
en la propia morada con entrada inconsentida en la misma, no existe el tipo complejo y
funcionan aut6nomamente ambos desvalores por to que es necesario imponer la pena
de acuerdo con las normas del concurso, teniendo en cuenta que se trata
de acciones distintas, entrar y apoderarse, si bien pueden considerarse ligadas por un
vinculo instrumental o de preordenaci6n.

Pese a la concreta acusaci6n fiscal por el delito de allanamiento de morada, el Tri-
bunal de instancia no accedi6 a tal petici6n, ni estim6 el concurso delictivo con el
robo violento, con cita en la Sentencia de esta Sala de casaci6n de 7 de noviembre de
1997, aunque reconoce que con tal argumentaci6n se produce la paradoja de resultar
agravado el robo con fuerza en las cosas, cuando se cometa en un domicilio y no ocu-
rre to mismo cuando se trate de un delito de robo con violencia, pero asi resulta de la
aplicaci6n de los articulos del C6digo Penal .

Para dar respuesta a la cuesti6n planteada en el recurso, conviene precisar que si
bien el texto precedente al C6digo Penal vigente de 1995, estabiecia unas agravacio-
nes especificas del robo con fuerza en las cosas en el articulo 506, entre las que figu-
raba su comisi6n «en casa habitada o alguna de sus dependencias», pero que, en todo
caso, algunas de ellas hacian mas referencia a apoderamiento intimidatorio, como
cometer el delito oasaltando tren, buque, aeronave, autom6vil u otro vehiculo», (3 .a) o
el porte de armas u otros objetos peligrosos (2.'), o la comisi6n <<contra oficina banca-
ria, recaudatoria, mercantil u otra en que se conserven caudales pfiblicos o contra la
persona que los custodie o transporte» (4 .') .

No s61o antes de la modificaci6n operada por la Ley Organica 8/1983, de 25 de
junio, de Reforma Urgente y Parcial del C6digo Penal (BOE del 27 de junio) existia la
duda de la aplicabilidad de estas concretas agravaciones tan s61o al robo con fuerza en
las cosas, sino que el propio Tribunal Supremo declar6 aplicables a ambas clases de robo
-Sentencias de 8 de junio de 1953, 8 de abril de 1954, 19 de febrero y 15 de noviem-
bre de 1982 .

Incluso despues de la repetida reforma, el mum. 5.° del articulo 501, en los casos
no expresados en el precepto, imponia la pena de prisi6n menor, osalvo que por raz6n
de la concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 506 corresponda pena
mayor con arreglo a1505, en cuyo caso se aplicara este : "Tal ocurria en los robos con
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violencia o intimidaci6n del citado nfim. 5 .' del articulo 501 de mss de 30.000 pesetas,
portando arma u objeto peligroso, que por la circunstancia 1 .' del articulo 506 habria
que imponer la pena de prisi6n menor en su grado maximo e igual, concurriendo cual-
quier otra circunstancia, pero incluso podria alcanzarse laprisi6n mayor, concurriendo
ademas la 2 .', 3 .' o 4 .' del citado articulo 506"» .

Ya una jurisprudencia, de la que puede ser exponente la Sentencia de 10 de junio
de 1987, destacaba que, precisamente, para evitar infundados privilegios respecto al
robo con fuerza en las cosas, el inciso ultimo del articulo 501.5 .° se remitia a la penali-
dad de tal delito y por ello se estim5 que, aunque despu6s de la reforma de la Ley
Organica 8/1983, el articulo 506 quedaba reservado a los robos cometidos con fuerza
en las cosas, no impedia que se aplicara el mim . 5 .° del articulo 501 y la referida remi-
si6n penol6gica aun cuando la depredaci6n se hubiera realizado con violencia o inti-
midaci6n exclusivamente, como se recogi6 en la Sentencia de 28 de febrero de 1989 .

Pues bien, en cuanto a la segunda circunstancia del articulo 506, la agravaci6n
por comisi6n del delito en casa habitada, encontr6 su razbn de ser, no s61o en la propia
peligrosidad del robo en casa habitada ajena, pese a conocer la ausencia de moradores,
sino en la mayor antijuridicidad que acompana a la accion por el ataque suplementario
al marco de intimidad merecedor de una anadida protecci6n -ver por todas, las Sen-
tencias de 5 de julio de 1988, 9 de octubre de 1989, 5 de febrero y 15 de marzo de
1991, 4 de marzo de 1992 y 1919/1993, de 19 de julio- . Publicado y en vigor el
C6digo Penal de 1995, en que dedica tambi6n un capitulo comdn «De los robos»,
el II, del Titulo XIII, si bien castiga al culpable de robo con fuerza en las cosas -artfcu-
lo 240- con prisibn de uno a tres anos, en el articulo siguiente impone prisi6n de dos a
cinco anos, cuando el robo se comete en «casa habitada, edificio o local abiertos al
pdblico o cualquiera de sus dependencias», en el apartado 2) da una definici6n aut6n-
tica de casa habitada y en el 3) de sus dependencias . Tal agravacion especfca, no se
explicita si concurre cuando el delito con violencia o intimidacion se cometa en casa
habitada, o como en el caso del recurso, que se proyecta y realiza como robo con
fuerza en las cosas por la utilizaci6n del escalo (art . 238 .1 .°), pero que luego se con-
vierte en delito de robo con violencia o intimidacibn .

Surge ya el thema decidendi de si en este supuesto se da la concurrencia del delito
de robo violento con el allanamiento de morada, como calific6 el Ministerio Fiscal,
unica parte acusadora en la instancia y postula en este recurso y motivo .

Ya la Consulta de la Fiscalia General del Estado 10/1997, de 29 de octubre, sobre
robos con violencia o intimidaci6n perpetrados en la morada, se pronunci6 sobre la
concurrencia del delito de allanamiento de morada, estim6 la compatibilidad entre
ambas infracciones, entendiendo que la perpetraci6n de un robo con violencia o inti-
midacibn en morada ajena a la que se hubiera penetrado de formailegftima, dara lugar
a un concurso entre los delitos de robo y allanamiento que si se da la relaci6n de medio
a fm exigida por el articulo 77 del Cbdigo Penal debera penarse con arreglo a tal dis-
posicibn .

Cierto que en el ordenamiento anterior al C6digo Penal de 1995 en el robo come-
tido con violencia o intimidaci6n cometido en la morada de la victima, se aplicaba la
agravante 16.' del artfculo 10, ejecutar el hecho en la morada del ofendido cuando no
haya provocado el suceso, pero tal agravante ha desaparecido del nuevo texto puni-
tivo .

Pero siguen existiendo diversos bienes juridicos tutelados por la norma en los
delitos de robo violento y allanamiento de morada, en cuanto el primero protege el
patrimonio y el otro la intimidad y la inviolabilidad del domicilio . Ni el articulo 490
del Texto de 1973, ni el artfculo 202 del Texto vigente exige un especffico animo sub-
jetivo en la figura del allanamiento domiciliario, si bien alguna vez la doctrina juris-
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prudencial to exigi6, pero la mayoritaria se conformb con un dolo gen6rico -Senten-
cias de 17 de abril, 8, 14 y 19 de mayo de 1970, 8 de mayo de 1973, 5 de octubre de
1974, 29 de enero de 1975, 15 de enero y 15 de noviembre de 1976, 6 y 20 de noviem-
bre de 1987, 9 de febrero de 1990 y 2107/1994, de 28 de noviembre.

En estos supuestos habra de aplicarse el concurso delictivo, medial del articulo 77
o el gen6rico del articulo 73 .

De no aplicar esta soluci6n se podrian producir anomalias punitivas . Asi, seria
castigado el autor de un robo con fuerza en casa habitada con pena de dos a cinco
anos, al paso de que el robo violento o intimidativo, cometido tambi6n en casa habi-
tada quedaria con id6ntica pena, con to cual el mismo hecho, pero ejecutado con vio-
lencia o intimidaci6n en las personas se castigaria igual que si no existiera este plus de
mayor agravaci6n por la violencia o intimidaci6n .

El principal argumento de la sentencia de instancia, es la cita de la Senten-
cia 1351/1997, de 7 de noviembre, que recoge que la intimidad y la inviolabilidad del
domicilio son bienes de naturaleza distinta a la propiedad, y que anade exemplificati-
vamente : «Esta claro que el que entra a robar en un establecimiento o local abierto al
p6blico, tanto en las horas de apertura como en las de cierre, obra impulsado exclusi-
vamente por un evidente animo de lucro, sin otras connotaciones . . . La presencia del
Ianimo depredatorio excluye, por absorci6n, el animo de allanar un establecimiento o
local fuera de las horas de apertura . . .» . En parecidos t6rminos se expresa la Sentencia
730/1998, de 25 de mayo, del mismo ponente.

Pero ambas resoluciones hacen referencia a robos en local abierto al pdblico, y no
suponian el thema decidendi de esta cuesti6n. Por el contrario, como sena16 la Senten-
cia 591/1997, de 16 de junio, oen los supuestos de casa habitada y edificio pdblico la
agravaci6n se aplicacuando el hecho se comete en cualquier hora del dia o de la noche
dada la mayor peligrosidad que entrana la posible existencia de moradores, en el pri-
mer caso y en el edificio publico por la funci6n que en ellos se desarrolla, mientras
que en los locales (abiertos al publico) no se desarrolla una funci6n de especial rele-
vancia pliblica o social, ni tampoco constituye centro de desarrollo de la intimidad de
las personas. . . o . (En igual sentido, tambi6n la Sentencia 741/1998, de 28 de abril .)

En la Sentencia 729/1998, de 22 de mayo, se anade que « e1 mayor desvalor que
representa la agravaci6n del subtipo en el artfculo 241 donde se atiende a la naturaleza
del lugar en que el robo se comete para, en funci6n de este solo dato, establecer una
agravaci6n de la penalidad que se equipara a la propia del robo con violencia del ar-
ticulo 242 .1 .' s61o se explica cuando se produzca un mayor ataque del mismo bien juri-
dico que est6 protegido en el tipo gen6rico o la vulneraci6n o puesta en peligro de otro
bien juridico distinto ademds del que es propio del tipo basico del robo con fuerza en
las cosas . . . Ese otro bien en el concreto supuesto de locales comerciales . . . no puede
serlo tampoco la intimidad de la persona como en la casa habitada . . .» .

(Sentencia de 6 de mayo de 1999)

Primero.-( . . .) La Sala sentenciadora, condenb por delito de robo con violencia en
grado de tentativa -ya que el condenado fue fmalmente reducido por Andres-, del arti-
culo 242 .1 .° del vigente C6digo Penal asi como de un delito de lesiones del articulo
147 . En el fundamento juridico sexto razona el porque no se condena por el delito de
allanamiento de morada del articulo 202.1 .° del que tambien acusaba
el Ministerio Fiscal. Es precisamente esta absoluci6n la que motiva la casaci6n instada.

Dos son los argumentos que llevaron a la Sala de instancia a absolver por el delito
de allanamiento de morada: a) por el primero, se dice que al aplicar el vigente C6digo
Penal, en el que se tipifica el delito de allanamiento de morada, se vulneraria el princi-
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pio acusatorio porque ello supondria una acusaci6n sorpresiva, teniendo en cuenta que
en el anterior C6digo Penal no existia tal delito y sf solo la agravante generica del
parrafo 16 nlim . 10 de «ejecutar el hecho . . . en su morada. . .»; y b) por el segundo argu-
mento se dice que el animo de robar absorbe al m6vi1 de allanar y por ello debe san-
cionarse s61o el delito de robo con intimidaci6n.

La Sala no puede compartir ninguno de los dos razonamientos que llevaron al Tri-
bunal sentenciador a la absoluci6n por el delito de allanamiento y por el contrario
estima que debi6 condenarse, tambien, por dicho delito, con to que, ya se anuncia,
procede la admisi6n del recurso del Ministerio Fiscal.

No existe vulneraci6n del principio acusatorio ni puede hablarse de acusaci6n
sorpresiva . Del propio tenor de la sentencia, en su antecedente segundo, se observa
que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones provisionales calific6los hechos de con-
formidad con el anterior C6digo Penal, que se encontraba vigente cuando aquellos se
cometieron ; en tal sentido y en relaci6n a los de la letra c) -robo con violencia-, fue-
ron calificados, provisionalmente, como constitutivos de un delito de los articulos .
500, 501 .4.° y agravante 16 del articulo 10 del C6digo, es decir, optaba por el delito
complejo de robo con lesiones con la agravante de ejecutar el hecho en la morada del
ofendido . Iniciada la vista, y en el tramite de la Audiencia Preliminar -artfculo 793.2 .°
LECrim-, el Ministerio Fiscal estimando mas beneficioso para el imputado el vigente
C6digo Penal, efectu6 la correspondiente acomodaci6n, que en relaci6n al hecho c),
consisti6 en calificarlo como constitutivo de un delito de robo con violencia del ar-
ticulo 242 .1 .°, de un delito de lesiones del articulo 147, y de un delito de allanamiento
de morada del articulo 202 .1 .°, y con este p6rtico acusatorio, sin contabilizar ninguna
protesta ni petici6n por la defensa se inici6la vista oral . Realmente los hechos eran los
mismos, y de ellos ya tenia conocimiento la defensa desde que se le dio traslado para
calificar, la modificaci6n efectuada por el Ministerio Fiscal afect6 s61o a la califica-
ci6n juridica y por razones de exclusivo beneficio para el imputado, pues este vio
reducida la petici6n del Ministerio Fiscal de diez afios a seis afios y tres meses . Es
obvio que en este contexto, no puede hablarse de indefensi6n ni de acusaci6n extem-
poranea, y en todo caso si la nueva calificaci6n le hubiese exigido a la defensa algdn
complemento temporal o probatorio, pudo solicitarlo en el mismo tramite, constatan-
dose al respecto, no s61o su silencio sino que estuvo de acuerdo con la calificaci6n del
Ministerio Fiscal a salvo concretos extremos ajenos al tema del allanamiento -v6ase
antecedente tercero de la sentencia .

En relaci6n al argumento de la absorci6n del dolo de allanar en el de robar, tam-
poco puede ser admitido .

Una de las novedades del vigente C6digo Penal ha sido la supresi6n de la agra-
vante de morada y la limitaci6n del subtipo agravado de casa habitada al delito de robo
con fuerza en las cosas . La conclusi6n de este efecto combinado es que, en relaci6n al
delito de robo con violencia o intimidaci6n cometido en casa habitada, debe ser aplica-
ble el delito de allanamiento en la redacci6n del articulo 202 .1 .°, ya que en otro caso, el
plus de reprochabilidad que pudiera suponercometer el delito en el domicilio de la vic-
tima quedaria sin el correlativo incremento de pena, to que dejaria desprotegidos con-
cretos bienes juridicos como son el riesgo de enfrentamiento con los posibles
moradores de la vivienda, to que de por si supone una mayor peligrosidad del impu-
tado, y, ademas, la violaci6n de la intimidad del hogar, es decir, de ese espacio donde la
persona y su familia desarrollan su privacidad, y todo ello, precisamente en relaci6n al
delito de robo con violencia o intimidaci6n, to que pone de manifiesto un claro despro-
p6sito en relaci6n al robo con fuerza porque tratddndose de robo con fuerza si que esta
contemplada esta circunstancia a traves del subtipo agravado del artfculo 241 .
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Este planteamiento conduce por si solo al absurdo de resultar ifelevante el robo
con violencia o intimidaci6n cometido en el domicilio de la victima, en tanto que esa
misma acci6n, cometida con fuerza, acarrearia la aplicaci6n del subtipo agravado que
se comenta .

Resulta evidente que esta soluci6n, perversa y desproporcionada no ha sido la
intenci6n del Legislador, en la medida que ha dispuesto del delito de allanamiento que
en su parrafo primero contempla, precisamente, la acci6n efectuada por el condenado
en la sentencia sometida a la censura casacional .

Tampoco el principio de absorci6n del dolo de allanar por el de atentar contra la
propiedad ajena puede ser admitido, pues sin desconocer que tal consunci6n ha sido
expresamente reconocida -con la consecuencia de absolver por el delito de allana-
miento- por esta Sala en Sentencia n6m . 1351/1997 en tesis asumida por el Pleno no
Jurisdiccional de la Sala de 19 de octubre de 1998, tal decisi6n no puede extenderse a
los supuestos de viviendas por la mayor intensidad que los valores de intimidad e
inviolabilidad tienen respecto del domicilio por comparaci6n con el local de negocio,
y porque la previsi6n agravatoria de la casa habitada en relaci6n al robo con fuerza,
exige como manifestaci6n del valor justicia en clave de proporcionalidad e igualdad,
una relevancia penal del delito de robo con violencia e intimidaci6n cometido en el
domicilio de la victima, relevancia que debe ser a travels del cauce legal previsto que
es la tipificaci6n del hecho como allanamiento de morada, maxime si se tiene en
cuenta, que basta el dolo gen6rico de allanar para dar vida a este delito en los casos
que tenga un caracter claramente medial respecto del robo, estAndose en consecuencia
en una situaci6n de concurso real a resolver por las reglas del articulo 77 del C6digo
Penal .

(Sentencia de 26 de mayo de 1999)

ARTICULO 244

Es autor el que sustrae el vehfculo no quien se benej<cia de la sustracci6n

Segundo.-( . . . ) Cuestiona el recurrente a trav6s de este motivo la condici6n de
autor que se le declara en relaci6n al hurto del vehiculo de motor utilizado en el atraco,
y ello con base en el propio relato de hechos en el que se afnma textualmente « . . .aque-
lla madrugada, uno o varios de ellos, sin que haya quedado acreditado quien o qui6nes
fueron, sustrajeron, mediante la operaci6n llamada "un puente", el turismo . . .» .

El motivo debe prosperar a consecuencia del sustancial cambio operado en la
redacci6n del delito del articulo 516 bis del antiguo C6digo, en relaci6n al actual 244
del C6digo vigente . Asf como el verbo sobre el que descansaba toda la acci6n antijuri-
dica en el articulo 516 bis era « .. .e1 que utilizase . . .», que permitia estimar como autor
del delito a todo aquel que conscientemente se beneficia del vehfculo sustraido, aun-
que no haya intervenido en su apoderamiento, en el actual tipo penal, se opera una
relevante reducci6n ya que autor s61o es « . . .e1 que sustrajese . . .», reducci6n que ha
motivado un cambio en la jurisprudencia de suerte que autor ya s61o sera aquel que
materialmente efectfie la sustracci6n, no el que simplemente se beneficia de la sustrac-
ci6n llevada a cabo por otros .

Como recuerdan las Sentencias de 3 y 17 de febrero de 1998, la actual reducci6n
del tipo penal del artfculo 244, deja fuera del ambito de to punible, entre otros supues-
tos, la de aquellas personas que se limitan a usar el vehiculo con conocimiento de su
ilicita procedencia, pero sin haber tomado parte material en la sustracci6n . Es evidente
que esta notable variaci6n en relaci6n a la anterior figura del artfculo 516, en cuanto
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ley posterior mas favorable extiende su vigencia a los hechos ocurridos durante
la vigencia de la ley anterior mas severa en virtud del principio de retroactividad de la
Ley Penal en beneficio del reo de conformidad con el articulo 2 apartado 2 del vigente
C6digo Penal .

No especificado en el relato de hechos quien fuera el autor material de la sustrac-
ci6n, procede la absoluci6n del recurrente por el delito de utilizaci6n ilegitima de
vehiculo de motor, absoluci6n que como se very en el estudio de los otros recursos, y
por id6nticas razones debe extenderse al resto de los recurrentes, incluso al condenado
no recurrente Rafael P

(Sentencia de 9 de marzo de 1999)

Son autores los que deciden, de mutuo acuerdo, sustraer el vehiculo, aunque
materialmente s61o to sustraiga uno; atipicidad del que, posteriormente, de
forma ocasional, usa el vehiculo

Primero.-( . . . ) 4 . El Ministerio Fiscal sostiene que la inferencia realizada por el
Tribunal sentenciador respecto de que fueron los tres acusados, los que usaron la
motocicleta la compartiria y no tendria nada que objetar si se hubiese realizado en el
ambito de aplicaci6n del C6digo Penal derogado de 1973, pero que hoy choca con la
literalidad del articulo 244 .1 del C6digo Penal vigente . Refuerza su argumentaci6n
afirmando tajantemente que para que el Tribunal pudiera condenar por el nuevo texto,
tendria que estar acreditado que los recurrentes sustrajeron materialmente la moto,
pues si s61o uno de ellos to hizo y el otro o los otros la usaron pese a conocer su pro-
cedencia ilicita, la conducta de estos seria impune .

Esta tesis final seria admisible si el hecho probado hubiese afirmado que la moto
fue sustraida por alguien que no se identifica y los dos acusados recurrentes se limita-
ron a utilizarla conociendo su origen ilicito.

Ahora bien, en t6rminos generales, la interpretaci6n que se hace por la acusaci6n
publica no es admisible porque el nuevo C6digo no ha introducido mas variante que la
atipicidad del use realizado por quien no participa en la sustracci6n pero deja intacta
la punici6n de los participes en el hecho de apoderamiento material del vehiculo . Es
indudable que el apoderamiento material puede realizarse por una o por varias perso-
nas en concurso de voluntades, de tal manera que la confluencia de un grupo en el
momento del apoderamiento del autom6vil o la motocicleta los convierte a todos ellos
en autores del hecho delictivo al haber materializado el verbo tipo que no es otro que
llevar a efecto el acto de apoderamiento .

En este punto, el hecho probado no puede ser mas descriptivo, al afirmar en el
apartado D), que los tres acusados, previamente concertados en los medios y en el fm
decidieron cometer un atraco, acordando que uno de los medios para llevarlo a efecto
seria utilizar una motocicleta que sustrajeron horas antes de realizar el robo violento .

5 . Si estos hechos se consideran ciertos e inamovibles y no cuestionados por el
principio de presunci6n de inocencia es innegable que se est'a disenando un delito de
sustracci6n de vehiculo de motor atribuible a todos los coparticipes concertados y
cuya punici6n podria realizarse, no s61o por el C6digo anterior sino tambien por el
vigente . El antiguo articulo 516 bis del C6digo Penal derogado castigaba a los que, sin
animo de haberlo como propio, y sin la debida autorizaci6n, utilizaren un vehiculo de
motor ajeno . Encuadran dentro del tipo de utilizar, tanto al sustractor material que des-
pues to usa como al que simplemente se beneficiaba de su use conociendo su ilicita
procedencia. Que el sustractor tambi6n estaba comprendido en las previsiones del tipo
to demuestra el parrafo segundo en el que se establece una agravaci6n para el que rea-
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liza la sustracci6n empleando fuerza en las cosas y mas adelante se remite a la penali-
dad que se establecfa para los robos violentos si en la sustracci6n se emplease violen-
cia o intimidaci6n .

El actual Texto legal, articulo 244 .1 del nuevo C6digo Penal castiga a los sustrac-
tores agravando igualmente las penas para los casos de robo con fuerza en las cosas y
de robo con violencia o intimidaci6n. Luego los supuestos que pudieramos denominar
basicos son sustancialmente id6nticos . La unica variante consiste en que en el actual
sistema del nuevo C6digo los simples usuarios no sustractores, es decir, que no parti-
cipan ni aislada ni concertadamente en el hecho material de la sustracci6n, quedarian
impunes porque se ha querido dejar fuera del tipo penal a aquellas personas que, s61o
de forma ocasional, se benefician del use para el transporte o para cualquier otra fina-
lidad, pero que no han participado en el hecho nuclear y directo de la sustracci6n .

Con arreglo a los criterion valorativos de la prueba que no se han visto alterados
por la modificaci6n circunstancial del robo y hurto de use de vehiculos de motor, cabe
considerar, segdn el acervo probatorio de que se disponga, que una persona aislada-
mente o varias concertadas, decidan sustraer un vehiculo de motor y ejecuten este pro-
p6sito y por tanto sean consideradas como coautores de la sustracci6n aunque haya
sido uno s61o de ellos el que materialmente realiz6las operaciones materiales para la
sustracci6n . Esta responsabilidad como coautores se mantiene intacta cualquiera que
haya sido la posici6n o la actitud que adopten con posterioridad a la sustracci6n ini-
cial . Es decir, resulta indiferente que uno conduzca y el resto vaya como pasajero en el
vehiculo .

Pertenece a la libre valoraci6n de la prueba el determinar si non encontramos
ante un solo participe o ante varios conjuntos pudi6ndose presumir perfectamente,
sin que por ello se resientan los principios de racionalidad y probabilidad, que deben
regir la apreciaci6n de las pruebas, que una persona al volante de un vehiculo, con
signos evidentes de haber sido sustraido, puede ser considerado como el autor mate-
rial de la sustracci6n e imputarle esta misma condici6n a su acompanante si existen
pruebas para suponer que han actuado con concierto de voluntades en el acto mate-
rial de la sustracci6n .

(Sentencia de 23 de junio de 1999)

Comete hurto de use quien encontrdndose un vehiculo ya sustraido, to sus-
traen a su vezpara usarlo

Unico.-La Sentencia recurrida, entre otros pronunciamientos conden6 a Enrique
O. L . y a Jes6s Angel R. D. como coautores de un delito de robo por la sustracci6n de
un bolso por el procedimiento del tir6n a una senora que caminaba por la calle . Se
valieron de un coche, que habia sido sustraido horas antes, en el que viajaban cuando
vieron a la viandante y decidieron quitarselo .

La Audiencia les absolvi6 del delito de robo de use por el que habia acusado el
Ministerio Fiscal que ahora recurre en casaci6n por un solo motivo, al amparo del
ndm . 1 .° del articulo 849 LECrim, por entender que hubo infracci6n de ley por no
haberse aplicado el articulo 244 C6digo Penal .

Los hechos, por to que aqui interesa, en sintesis, ocurrieron del modo siguiente:
1 .° Entre las 23 horas del 6 de enero de 1998 y las 3 horas del dia siguiente se habia

producido la sustracci6n violenta del coche rompiendo el mecanismo de cierre de su
puerta delantera izquierda y poni6ndolo en marcha mediante el procedimiento conocido
como «puente» .
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2.° Horas despues, sobre las 15.50 de ese dia 7 de enero, con la utilizaci6n de ese
mismo coche por los dos acusados, se produjo la sustracci6n del bolso antes referida,
con la posterior detenci6n de los dos luego de una escaramuza con la Policfa .

Es indudable que el vehfculo que ocupaban los dos ahora recurridos cuando se
produjo la sustracci6n del bolso era el mismo que unas horas antes habfa sido robado
del lugar donde su dueno to habfa dejado aparcado. LaAudiencia absolvi6 por estimar
que no habfan sido identificados el autor o autores del inicial apoderamiento violento .

Estimamos que tiene raz6n el Ministerio Fiscal y como fundamentaci6n reprodu-
cimos aquf to que, para un caso muy semejante, nos dice la Sentencia de esta Sala de
10 de junio de 1998 (RJ 1998\5168) en su fundamento de derecho 1 .° : «E1 Tribunal de
instancia no considera probado que los acusados fuesen los autores del robo del auto-
m6vi1 que se resena en el primero de los hechos probados, pero si estima acreditado
que los mismos to utilizaron para dirigirse, el dfa siguiente al del robo del vehiculo, al
lugar en que perpetraron el hecho narrado en el segundo apartado delfactum . Pues
bien, si los acusados tenian en su poder el vehiculo en la mencionada ocasi6n, no
siendo suyo ni contando con el consentimiento de su dueno -lo que es absolutamen-
te indiscutible- es porque previamente to habfan tomado o aprehendido, esto es, sus-
trafdo . No consta, por cierto, que fuesen ellos los primeros en sustraerlo, por to que no
les puede ser imputada la fractura de la cerradura de la puerta del conductor, pero esto
no impide que se les deba considerar autores de una verdadera sustracci6n: la que rea-
lizaron cuando, encontrando el vehiculo ya abierto, se apoderaron de 6l sin necesidad
de usar la fuerza . La sustituci6n, en la descripci6n del tipo de robo y hurto de use de
vehfculos, de la palabra "utilizare", empleada por el articulo 516 bis CP/1973, por la
palabra "sustrajere", preferida por el legislador de 1995, supone sin duda una cierta
descriminalizaci6n, pero esta s61o alcanza a quienes simplemente ocupan el vehfculo
y se desplazan en 61 sin haberlo sustraido ni haber participado en su sustracci6n, no a
quienes habiendo hallado un vehfculo abandonado, que presenta todos los signos de
haber sido objeto de un robo y constandole, en consecuencia, que no se trata de una
res nullius, puesto que nunca to es un vehiculo de motor por el hecho de haber sido
sustraido, to toman en una ulterior sustracci6n que s61o se diferencia de la primera en
que, por la ausencia del empleo de fuerza, debe ser jurfdicamente considerada hurto» .

Luego, otra Sentencia de esta misma Sala, la de 22 de diciembre del mismo ano
1998, tambien en un supuesto aun mds parecido al presente, llega a la misma soluci6n,
cuando tambi6n en su fundamento de derecho 1 .° nos dice que en tales supuestos
«s61o caben dos hip6tesis, la mas gravosa seria la de atribuirle todos los hechos de
fuerza en las cosas que se narran en el hecho probado o la hip6tesis alternativa. . . que
no es otra que, habiendose encontrado el autom6vil ya forzado y abandonado, deci-
diese sustraerlo de nuevo para la comisi6n de los hechos delictivos por los que ha sido
condenado . . . Situandonos en la posici6n mss favorable podemos admitir que la fuerza
y "puente" se realizaron por otras personas, pero resulta indiscutible que el acto de
ocupar un vehiculo abandonado en estas circunstancias, introducirse en 6l y ponerlo
en marcha es un acto de sustracci6n tfpico que tambien se incardina en el articu-
lo 244 .1 del nuevo C6digo Penal» .

La similitud de tales casos con el aqui contemplado nos excusa de mayores razo-
namientos .

La conclusi6n ha de ser aqui la misma adoptada en las dos Sentencias antes refe-
ridas : excluir, por falta de prueba, la participaci6n de los dos acusados en el hecho de
la inicial sustracci6n violenta en que se rompi6 el mecanismo de cierre de la puerta
del conductor y se hizo el «puente», por to que no cabe condenarles por robo de use del
articulo 244.2 CP, y condenar por el 244 .1 que sanciona el mismo hecho, pero sin
fuerza en las cosas, como hurto de uso, tanto al conductor como al ocupante del ve-
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hiculo que habia sido sustraido por ellos mismos unas horas o unos momentos antes
del robo del bolso en el que fue detectada su presencia .

Respecto del dolo ninguna duda puede existir, pues la rotura del cierre de la puerta
y el «puente» que tenfa hecho el vehiculo, circunstancias de las que necesariamente
tuvieron que apercibirse tanto el conductor (Enrique) como el ocupante (Jesus Angel),
ponen de relieve que los dos conocieron que habian sustraido (en la mas favorable de
las dos hip6tesis mencionadas) un coche para cuyo apoderamiento otras personas antes
habian violentado el mencionado mecanismo de cierre .

(Sentencia de 9 de julio de 1999)

ARTICULO 248

Estafa . Contratos juridicos criminalizados : concepto

Quinto.-( . . . ) Los terminos en que al respecto se pronuncia la Sala de instancia
son, por su coincidente adscripci6n a la praxis jurisprudencial que cita, asumibles en
su integridad en este trance . De ahi que nos sirvan para, por vfa reproductiva, comple-
tar la respuesta jurisdiccional que merece el alegato recurrente : «Existe estafa, por
cuanto si bien es cierto el acusado, Rafael G . M., dueno y administrador dnico de las
sociedades limitadas "Motrans" y "Maycer" (aunque formalmente no conste asi), no
engano "materialmente" a los perjudicados para que estos le vendieran el mafz o la
cebada, haciendolo por tanto de forma voluntaria, no to es menos, por un lado, que
ellos venden al acusado dichos productos porque en anos anteriores no habian existido
problemas de pago con las personas que habian vendido sus productos al acusado, to
cual, obviamente, les producia confianza, y de otro (este es el principal motivo de
entender que concurren los elementos de la estafa) que el acusado cuando compra el
maiz y los cereales, es conscience de que no va a poder pagar y pese a ello adquiere
todo cuanto le llevan; es to que nuestra doctrina jurisprudencial ha denominado "nego-
cios jurfdicos criminalizados" ; que se consuman cuando en el intercambio social se
encubren, bajo la forma de relaciones comerciales transacciones enganosas que son
meras simulaciones, como ocurre cuando una de las panes contratantes -y asi sucede
en el caso de autos- no tiene prop6sito de cumplir (o se halla imposibilitada de
hacerlo) to que le incumbe, ocultando su designio a la otra, en cuyo caso, no existe
compensaci6n mutua y el que hace entrega de dinero o cosa -en el caso enjuiciado,
cebada y maiz- resulta burlado en su buena fe y patrimonio, al dar por cierta y ser fic-
ticia la apariencia de solvencia, credito y honestidad comercial, en cuyo medio enga-
noso radica el dolo caracteristico de los citados negocios defraudatorios» .

Por tanto, si la criminalizaci6n de los negocios civiles y mercantiles, se produce
cuando el prop6sito defraudatorio se produce antes o al momento de la celebracibn del
contrato y es capaz de mover la voluntad de la otra parte a diferencia del dolo subsequens
del mero incumplimiento contractual y -como se afirma en la Sentencia de este Tribunal
de 31-12-1996- el elemento nuclear del engano existe, no s61o cuando se desarrolla una
puesta en escena destinada a crear una apariencia de solvencia que en realidad no existe,
sino tambi6n cuando se omiten o escamotean elementos de la realidad cuyo conocimiento
hubiera sido decisivo para disuadir a la otra parte de llevar a cabo un determinado con-
trato, no cabe sino reafumar que en el supuesto sometido a consideraci6n resulta incues-
tionable la presencia de ese dolo penal que aflora cuando, en funcibn de las circunstancias
perfectamente conocidas por el autor del incumplimiento, se tiene la convicci6n de que la
prestaci6n asumida se presenta imposible o altamente problematica.

(Sentencia de 26 de febrero de 1999)
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Engano: delimitaci6n conceptual frente al mero incumplimiento contractual

Quinto.-( . . . ) Como bien dice la sentencia recurrida, el elemento clave de este
delito se encuentra en el engano, consistente en la expresi6n de unos datos o circuns-
tancias falsos por parte del sujeto activo, que el pasivo toma por verdaderos, siendo
este error el que le mueve a realizar el acto de disposici6n que resulta tan perjudicial
para el disponente o un tercero como beneficioso (conseguido o intentado) para el
enganador o para otra persona .

Imposible resulta precisar en que ha de consistir el engano. S61o podemos decir
que ha de haber una actitud falsaria que sea la causa del error del disponente.

Cualquier conducta contraria a la verdad, ya sea por disimular to que existe, o por
simular to que no existe, con tal de que sea la adecuada para generar el error de quien
realiza el perjudicial acto de disposici6n, puede calificarse como engano, que, por
ende, ha de ser siempre anterior o coetddneo con ese acto de disposici6n, nunca poste-
rior, de modo que, ciertamente, como dice el recurrente, to que es un mero incumpli-
miento civil no ha de ser considerado delito de estafa .

Entendemos que la sentencia recurrida razona de modo suficiente en su funda-
mento de derecho 1 .° la concurrencia de los diferentes elementos de este delito en el
caso que nos ocupa.

Ninguna duda hay en cuanto a que hubo animo de lucro (tambien puede existir en
los contratos licitos), asi como unos perjuicios patrimoniales en quienes dieron su
dinero a Inmaculada y ningun beneficio recibieron a cambio, todos los que conforman
la larga lista que aparece en los hechos probados .

Tampoco puede caber duda de que hubo una actividad de Inmaculada, ayudada
por diferentes personas -ignorantes de la trama-, para captar socios para la entidad
«Allos Dir Dam» que pagaron la cuota de 5.000 ptas. anuales y algunos de ellos, pos-
teriormente o a la vez, las diferentes cantidades que exigia a quien queria realizar
alguno de los viajes que organizaba, concretamente el de Italia que motiv6la denuncia
con que se inici6 este procedimiento (folio 2) .

La cuesti6n se plantea en cuanto a si en esa actividad de la acusada, causante de
los multiples actos de disposici6n perjudiciales para los socios, hubo o no engano, es
decir, si hubo o no conducta falsaria como origen del error de los disponentes .

El recurrente afirma que todo fue licito y que s61o existi6 un incumplimiento civil
por parte de Inmaculada. Ciertamente no fue asi.

Dos datos concretos nos expone el mencionado fundamento de derecho 1 .° :

1 .° Ofrecer a los que se asociaran a «Allos Dir Dam> , un viaje durante un fm de
semana a Benidorm por la cuota anual de 5.000 ptas . que en ningun momento se pre-
tendi6 cumplir, y asi se deduce del hecho de que a algunos de los asociados, que efec-
tivamente hicieron ese viaje a Benidorm, les llevaron por su propia cuenta (no por
cuenta de Inmaculada) las personas que habian colaborado en la captaci6n de los
socios quienes, tras el fracaso del viaje a Italia, se sintieron moralmente responsables
del incumplimiento de una oferta en la que de buena fe habfan participado.

2 .° La oferta del mencionado viaje a Italia a un precio verdaderamente irrisorio
que no podia ser cumplido por la carencia de bienes de Inmaculada y de su empresa,
teniendo en cuenta que la explicaci6n que eila dio en el acto del juicio -que las perdi-
das, asumidas por la sociedad, serian enjugadas con las cuotas de los asociados-
carece de verosimilitud, si se piensa que tal captaci6n forzosamente tenia que tener un
lfmite, por to que mas pronto o mas tarde la real insolvencia tendria que haber esta-
llado .
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Es decir, claramente hubo una maniobra fraudulenta, continuada a to largo de
varios meses, que pueda adscribirse a la que probablemente es la mas frecuente de
todas las modalidades de engano en esta clase de delitos : la ficci6n de solvencia .

Inmaculada, tanto para obtener las 5.000 ptas . de cuota anual con promesa
incluida de viaje con fm de semana en Benidorm (nadie da 5.000 ptas . a una descono-
cida sin contraprestaci6n al menos prometida), como para las 20.000, o en algunos
casos 40.000, dadas para el viaje a Italia, hacfa ver a los diferentes asociados que el
resto del importe total de los viajes correria a cargo de ella (o de «Allos Dir Dam» que
es el nombre comercial con que Inmaculada actuaba como administradora unica de la
«Sociedad de Responsabilidad Limitada Stylo Singular>>), cuando en verdad carecia
de solvencia al efecto . Esta deficiente capacidad econ6mica aparece declarada como
hechos probados en la sentencia recurrida con base en el propio reconocimiento que
Inmaculada hizo al declarar en el juicio oral .

Ciertamente existi6 el engano propio de la estafa, no un mero incumplimiento
posterior.

A este respecto, conviene recordar aquf, para terminar, la doctrina de esta Sala
sobre el famado contrato criminalizado o engano implicito (SSTS 27-9-1991, 23-3-
1992, 18-5-1993, 16-3-1995, 24-7-1997, 10-12-1997 y 20-7-1998, entre otras
muchas), que existe cuando una persona realiza un contrato con el propbsito inicial,
que evidentemente oculta a la parte contraria, de incumplir totalmente to que a 6l
incumbe, o de cumplir solo con aquella parte que le es imprescindible para aumentar
su lucro, beneficiandose con to que recibe del otro contratante . En estos supuestos hay
una apariencia de contrato correcto acreditandose el engano anterior, es decir, esa disi-
mulada voluntad de incumplimiento, porque se puede deducir de hechos que se cons-
tatan despuds, que es to ocurrido en el caso presente : el incumplimiento de
Inmaculada, en relaci6n con su comportamiento anterior y sus cricunstancias, ha ser-
vido para revelar esa voluntad inicial de enganar que se fue concretando en la manio-
bra fraudulenta antes expuesta, que indujo a error a quienes pagaron las 5 .000 o 25.000
pesetas u otras cantidades sin contraprestaci6n alguna . En conclusi6n, hubo engano a
multiples perjudicados, constitutivo del delito de estafa por el que la acusada fue bien
condenada .

(Sentencia de 1 de marzo de 1999)

El engano ha de ser suficiente : presentaci6n a descuento en entidad bancaria
de letras por operaciones ficticias: los empleados de la entidad pudieron
solicitar al acusado la justificacion documental de las operaciones de que
derivaban los efectos, dado el historial de impagados que mantenia su
empresa, to que supone la in-existencia de engano suficiente para integrar el
tipo penal

Segundo.-En las Sentencias de esta Sala de 23-2-1996 y 7-11-1997 se indican los
elementos integrantes del delito de estafa, que estriban, segun los t6rminos de tales
resoluciones,en :

1 .° Un engano precedente o concurrente, antes traducido en alguno de los ardides
o artificios incorporados al listado de que el C6digo de 1944 hacia menci6n, y hoy,
tras la Ley 8/1983, concebido con criterio de laxitud, sin recurrir a enunciados ejem-
plificativos, dada la ifmitada variedad de supuestos que la vida real ofrece; 2 .° Dicho
engano ha de ser «bastanteo, es decir, suficiente y proporcional para la consecuci6n de
los fines propuestos, habiendo de tener adecuada entidad para que en la convivencia
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social achie como estfmulo eficaz del traspaso patrimonial, debiendo valorarse aquella
idoneidad tanto atendiendo a m6dulos objetivos como en funci6n de las condiciones
personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del caso concreto ; la
maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia de realidad y seriedad suficientes
para defraudar a personas de mediana perspicacia y diligencia ; la idoneidad abstracta
se complementa con la suficiencia en el especffico supuesto contemplado ; 3 .° Origi-
naci6n o producci6n de un error esencial en el sujeto pasivo desconocedor o con cono-
cimiento deformado e inexacto de la realidad, por causa de la insidia, mendacidad,
fabulaci6n o artificio del agente, to que le lleva a actuar bajo una falsa presuposici6n,
a emitir una manifestaci6n de voluntad partiendo de un motivo viciado, por cuya vir-
tud se produce el traspaso patrimonial ; 4.° Acto de disposici6n patrimonial, con el
consiguiente y correlativo perjuicio para el disponente, es decir, que la lesi6n del bien
jurfdico tutelado, el dano patrimonial, sera producto de una actuaci6n directa del pro-
pio afectado, consecuencia del error experimentado y, en definitiva, del engano, acto
de disposici6n fundamental en la estructura tipica de la estafa que ensambla o coho-
nesta la actividad enganosa y el perjuicio irrogado, y que ha de ser entendido, generi-
camente, como cualquier comportamiento de la persona inducida a error, que arrastre
o conlleve de forma directa la producci6n de un dano patrimonial en si misma o en un
tercero, no siendo necesario que concurra en la misma persona la condici6n de enga-
nado y de perjudicado; 5 .° Ammo de lucro, como elemento subjetivo del injusto, exi-
gido hoy de manera explicita por el articulo 528 CP, entendido como prop6sito por
parte del infractor de obtenci6n de una ventaja patrimonial correlativa, aunque no
necesariamente equivalente, al perjuicio ocasionado, eliminandose, pues, la incrimi-
naci6n a titulo de imprudencia ; y 6 .° Nexo causal o relaci6n de causalidad entre el
engano provocado y el perjuicio experimentado, ofreci6ndose 6ste como resultancia
del primero, to que implica que el dolo del agente tiene que anteceder o ser concu-
rrente en la dinamica defraudatoria, no valorandose penalmente en cuanto al tipo de
estafa se refiere, el dolo subsequens, es decir, sobrevenido y no anterior a la celebra-
ci6n del negocio de que se trate ; aquel dolo caracteristico de la estafa supone la repre-
sentaci6n por el sujeto activo, consciente de su maquinaci6n enganosa, de las
consecuencias de su conducta, es decir, la inducci6n que alienta al desprendimiento
patrimonial como correlato del error provocado, y el consiguiente perjuicio suscitado
en el patrimonio del sujeto vfctima .

A semejantes presupuestos del delito de estafa aluden tambi6n las SS . de esta Sala
de 4-12-1980, 28-5-1981, 9-5-1984, 5-6-1985, 12-11-1986, 26-4-1988, 24-11-1989,
29-3 y 11-10-1990, 24-3-1992, 12-3 y 18-10-1993 y 23-11-1995 .

En relaci6n al elemento del engano, la Sentencia de esta Sala 75/1998, de 23-1,
remiti6ndose a la de 23-4-1992, entiende que el mismo consistird en la afirmaci6n
como verdadero de un hecho en realidad falso, o bien la ocultaci6n o deformaci6n de
hechos verdaderos .

Segun la Sentencia de 23-4-1997, la modema doctrina entiende que la suficiencia
del engano debera ponderarse con un criterio subjetivo y concreto -atendiendo a la
personalidad del sujeto pasivo y a las circunstancias facticas concurrentes- y no con
un criterio objetivo y abstracto .

Generalmente, el delito de estafa va asociado a un negocio jurfdico bilateral, y el
engano consiste en el empleo de artificios o maniobras falaces por uno de los contra-
tantes para hacer creer al otro en ciertas cualidades aparentes de la prestaci6n reali-
zada, que son inexistentes, o en que cumplira la prestaci6n futura a que se ha
comprometido . No se estimaran suficientes los artificios enganosos, si el sujeto
pasivo del mismo hubiese podido descubrir el fraude mediante una actividad de com-
probaci6n de la realidad de las prestaciones entregadas o prometidas fraudulenta-
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mente por el promotor del engano, y si tal actividad de comprobaci6n le era exigible
por su cualificaci6n empresarial.

Con arreglo a la doctrina expuesta, deben aceptarse los argumentos en que se
apoy6 la sentencia impugnada para absolver a Antonio A. A . del delito de estafa, y las
razones expuestas por el Fiscal para impugnar el motivo primero del recurso de la
acusaci6n particular, y debe desestimarse tal motivo .

El engano en el supuesto de autos consisti6 en la ficci6n por parse de Antonio A.
A . de que las siete letras endosadas al «Banco Central Hispano» reflejaban operacio-
nes reales entre las entidades libradas y la Cooperativa «Transdiagonal-Mar», que
administraba el acusado, libradora de los efectos, e incorporaban creditos de la Coo-
perativa contra los librados . Pues bien, segfn to argumentado por la sentencia, tal
engano no fue bastante, ya que se hubiese podido descubrir de haberse verificado por
los empleados de la entidad bancaria labores de comprobaci6n de que los efectos no
eran ficticios, pidiendo a A . la justificaci6n documental de las operaciones de que
derivaban las letras . Tal exigencia era elemental dado el historial de impagados que
mantenia la Cooperativa «Transdiagonal-Mar» con la sucursal del oBanco Central
Hispano-Americanoo de Gran Via . . . de Barcelona, que se refleja en el relato factico
de la sentencia impugnada y el fundamento segundo de la misma.

(Sentencia de 24 de marzo de 1999)

Engano bastante para producir error: criterios objetivo y subjetivo para
valorar su concurrencia

Segundo .-( . . .) El sujeto pasivo no es un lego o particular, sino un profesional de
la venta de electrodomesticos por to tanto, avezado conocedor del mercado, que, ante
una venta de cierta entidad (mas de medio mill6n de pesetas) debi6 extremar las pre-
cauciones para garantizarse el cobro . En consecuencia mantiene que, la conducta del
acusado es absoluta, total y radicalmente incapaz de configurar el engano bastante que
define el delito de estafa.

2 . Los elementos constitutivos de la estafa son : a) engano bastante y apto para
mover la voluntad del sujeto pasivo; b) acto de disposici6n por parte de la persona a la
que se dirige el engano; c) conexidad causal entre el engano y el acto de disposici6n ;
y d) animo de lucro .

El elemento sustancial que constituye el micleo de la conducta tfpica es el engano,
entendido en el sentido de asechanza, trampa o afiagaza con la que se trata de crear en
el sujeto pasivo una sensaci6n de realidad que no se corresponde con las circunstan-
cias del caso ni con las cualidades o condiciones personales del sujeto activo. Por ello
la vida diaria nos ofrece una infinita variedad de actuaciones que desarrolla o inter-
preta el actor en las que, como se ha dicho, la fantasia del delincuente supera las pre-
visiones del Legislador.

Como tambien ha senalado reiteradamente la doctrina de esta Sala el engano,
tiene que ser antecedente, bastante y causante . En el caso que nos ocupa podemos afir-
mar que la actividad del recurrente ha sido antecedente y causal, pero es discutible que
sea bastante, es decir apto para explicar y justificar el desplazamiento patrimonial
efectuado por la victima.

El articulo 248 .1 del nuevo C6digo Penal exige literalmente que el engano sea
bastante para producir error en otro . Para valorar este elemento sustancial del tipo es
necesario realizar una doble consideraci6n. En primer lugar debemos considerar la
maniobra enganosa en abstracto, desde esta posici6n la conducta desarrollada por el
actor debe tener entidad para crear una apariencia de realidad y seriedad en el mundo

ADPCP, VOL. L11, 1999



Seccion de lurisprudencia 809

general entre personas de mediana perspicacia e inteligencia . Pero no es suficiente con
ello para encontrar rastros de tipicidad penal en la conducta de los defraudadores, se
exige, ademas, una valoraci6n o analisis en concreto, referido a la persona a la que se
dirige el engano examinando si, en esas especificas circunstancias el engano es has-
tante o suficiente para mover la voluntad de una persona en particular.

3 . Desde esta doble perspectiva, objetiva y subjetiva, debemos examinar las circuns-
tancias del caso que nos ocupa. Nos encontramos ante un profesional del mercado de
electrodomesticos que conoce perfectamente las caracteristicas de su ramo y que esta
acostumbrado a la realizaci6n de las transacciones, pidiendo cantidades a cuenta y conce-
diendo facilidades de pago por el resto del precio fijado, valiendose de instrumentos de
credito como letras de cambio o cheques postdatados . En el caso presente se observa, con
el anAhsis de la causa, que efectivamente el acusado es persona que tiene varios antece-
dentes policiales por actos defraudatorios cuya relevancia, a los efectos de esta causa,
debemos rechazar yaque no estapermitido en nuestro sistema un derecho penal de autor.

Centrandonos en la conducta desplegada por el acusado respecto del vendedor,
nos encontramos con que se dice, en primer lugar, que la mercancfa se pagaria al dfa
siguiente y como elemento determinante para mover la voluntad del sujeto pasivo se
esgrime un cheque por importe de 394.284 pesetas pero advirtiendo que carece de
fondos para su cobertura . Ante esta conducta es 16gico pensar, que el vendedor debi6
extremar las precauciones y desconfiar de la solvencia de su cliente, por to que al no
hacerlo asi no puede pretender el amparo del Derecho penal ya que se observa una
cierta falta de diligencia en el desempefio de su trabajo habitual .

(Sentencia de 9 dejunio de 1999)

ARTICVLO 250.1 .2'

Estafa procesal: elementos. Constitucion fraudulenta de una relaci6n con-
tractual inexistente iniciando como acreedor un juicio de cognici6n tratando
de provocar el error en el Juez

Primero .-( . . . ) Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia
794/1997, de 30 de septiembre, que la modalidad agravada de estafa conocida como
estafa procesal, tipificada en el articulo 250 .1 .2 .° del vigente C6digo Penal, se justi-
fica en cuanto con tales conductas se perjudica, no s61o el patrimonio privado ajeno
sino tambien el buen funcionamiento de laAdministraci6n de Justicia, al utilizar como
mecanismo de la estafa el engano al Juez, que debe tener entidad suficiente para supe-
rar la profesionalidad deljuzgador y las garantias del procedimiento.

Como recuerda la Sentencia 530/1997, de 22 de abril, esta modalidad fraudulenta
normalmente se produce cuando una de las partes engana al Juez y le induce con la
presentaci6n de falsas alegaciones a dictar una deterniinada resoluci6n que perjudica
los intereses econ6micos de la otra parte, debiendo reconocerse que «las posibilidades
de inducir a engano a un Juez aparecen mas realizables en el proceso civil en el que
tiene que permanecer inactivo y neutral ante las aportaciones de las partes y dejar que
ellas decidan sobre el objeto del litigio» (S . 9 marzo 1992) . «La peculiaridad de estas
estafas radica en que el sujeto engafiado es el titular del6rgano jurisdiccional a quien
por la maniobra procesal correspondiente se le induce a seguir un procedimiento y a
dictar resoluciones que de otro modo no hubiera dictado, no coincidiendo la persona
del engafiado, que por el error inducido realiza el acto de disposici6n (el Juez) con
quien en definitiva ha de sufrir el perjuicio (el particular afectado), dualidad personal
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que aparece expresamente prevista en el propio texto del articulo 248.1 del C6digo
Penal cuando nos habla de "perjuicio propio o ajeno"» (S . 4 marzo 1997).

Lo que no cabe, como modalidad agravada de estafa, es que debe cumplir todos
los requisitos exigidos en la definici6n de la estafa ordinaria recogida en el articu-
lo 248 .1 del C6digo Penal, como son: el engano ; el error debido al engano ; el acto de
disposici6n -en este caso resoluci6n judicial- motivado por el error; el perjuicio pro-
pio o de tercero derivado del acto de disposici6n ; el animo de lucro ; y la relaci6n de
imputaci6n que debe mediar entre estos elementos, a los que debe anadirse, en esta
modalidad agravada, la simulaci6n de pleito o empleo de otro fraude procesal .

Partiendo, como debemos, del relato factico de la sentencia de instancia, puede
apreciarse la concurrencia de cuantos elementos se dejan expresados .

Ciertamente, la recurrente, actuando con plena conciencia de la falsedad de sus
alegaciones, determina al Juez de Primera Instancia a iniciar un procedimiento civil en
reclamaci6n de quinientas mil pesetas que manifiesta haber entregado a los demanda-
dos como sepal del traspaso de un local y que recibido el dinero 6stos ofrecieron de
nuevo el traspaso a terceras personas, haciendo suyo el dinero de la fianza, cuando
esta plenamente acreditado que esas quinientas mil pesetas correspondian a la canti-
dad entregada a cuenta del duiico traspaso que se habia realizado precisamente con las
que llama «terceras personas». Provoca, pues, error en el titular del brgano Jurisdic-
cional, que inicia un juicio de cognici6n, con el fin de beneficiarse indebidamente de
esa cantidad en perjuicio de los demandados .

El engano existi6 y fue bastante en cuanto construye fraudulentamente una rela-
ci6n contractual inexistente de la que surge como acreedora de una sums de dinero, y
que por su apariencia de realidad provoca que el Juez adopte las decisiones pertinen-
tes para hacer efectivos los derechos econ6micos que se reclaman a los demandados
en el juicio de cognici6n .

(Sentencia de 22 de abril de 1999)

ARTICULO 250.1 .6 . ,

Tipo agravado de estafa atendiendo al valor de la defraudacion : criterio
jurisprudencial

Sexto.-( . . .) Tampoco cabe estimar infringido e indebidamente aplicado el articu-
lo 529 .7 .° CP, en su redacci6n de 1983 (hoy 250 .1 .6 .° del CP 1995), conforme a doc-
trina jurisprudencial establecida a partir del ano 1991, y manifestada en las Senten-
cias de 16-12-1991, 25-3, 16-7 y 23-12-1992, 16-6 y 13-7-1993, 26-5 y 2-7-1994,
19-12-1995, 13-5 y 20-11-1996 y 12-5, 7-11 y 9-12-1997, seg6n la cual se aprecia la
agravante de cuantia importante, como simple u ordinaria, cuando la cantidad defrau-
dada alcanza los dos millones de pesetas, y como muy cualificada cuando llega a los
seis millones de pesetas .

(Sentencia de 16 de marzo de 1999)

ARTICULO 251 .2

Contratos civiles criminalizados : venta de pisos ocultando la hipoteca que
los grava

Primero .-( . . .) Como entre otras dicen las Sentencias de 30 y 21 de mayo de 1997,
la linesdivisoria entre el dolo penal y el dolo civil en los delitos contra la propiedad se
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halla en el concepto de la tipicidad, to ilicito penal frente a to ilicito civil, de tal forma
que solo cuando la conducta del agente encuentra acomodo en el precepto penal que
conculca, puede hablarse de delito, sin que por tanto ello quiera decir que todo incum-
plimiento contractual signifique la vulneraci6n de la Ley Penal, porque la norma esta-
blece medios suficientes para restablecer el imperio del Derecho ante vicios
puramente civiles . Depurando mas el concepto diferenciador, la Sala Segunda tiene
reiteradamente declarado (Sentencias de 28 de junio de 1983, 27 de septiembre de
1991 y 24 de marzo de 1992, entre otras muchas), que la estafa en general, como si de
la madre de todos los enganos se tratara, existe unicamente en los casos en los que el
autor simula un prop6sito serio de contratar cuando en realidad s61o queria aprove-
charse del cumplimiento de la parte contraria y del propio incumplimiento, prop6sito
dificil de demostrar, que ha de obtenerse normalmente por la via de la inferencia o de
la deducci6n, partiendo tal prueba indiciaria, lejos de la simple sospecha, de hechos
base ciertamente significativos segun las reglas de la 16gica y de la experiencia, a tra-
v6s del articulo 1253 del C6digo Civil, para con su concurso llegar a la prueba plena
del hecho consecuencia inmerso de lleno en el delito .

Surgen asi los denominados negocios civiles criminalizados en los que el contrato
se erige en instrumento disimulador, de ocultaci6n, fingimiento y fraude . Son contra-
tos procedentes del orden juridico privado, civil o mercantil, con apariencia de cuan-
tos elementos son precisos para su existencia correcta, aunque la intenci6n inicial, o
antecedente, de no hacer efectiva la contraprestaci6n, o el conocimiento de la imposi-
bilidad de hacerlo, defina la existencia del tipo penal. Mas ha de entenderse que ese
engano, simulaci6n artera de una seriedad en los pactos que en realidad no existe, ha
de provocar en cadena el error, el desplazamiento patrimonial, el perjuicio y el lucro
injusto, pero ha de provocarlo de manera antecedente, no sobrevenida. El C6digo
Civil se refiere al dolo civil como un supuesto de nulidad del consentimiento, artfcu-
los 1265, 1269 y 1270, to que significa pues, de acuerdo con to arriba senalado, que
ese dolo no genera sin m'ds la infracci6n penal, independientemente de que en la pura
esfera del Derecho Civil tampoco se llegue siempre a la nulidad de la relaci6n (Sen-
tencia de 1 de diciembre de 1993) . El negocio criminalizado serd puerta de la estafa
cuando se constituya en una pura ficci6n al servicio del fraude (Sentencia de 24 de
marzo de 1992), a travds de la cual se crea un negocio vacfo que encierra realmente
una acechanza al patrimonio ajeno (Sentencias de 13 de mayo de 1994 y 1 de abril de
1985 entre otras) .

Segundo .-Tal doctrina no ha de impedir, para ahondar en la figura delictiva asu-
mida por los Jueces de la Audiencia, la senalizaci6n de los requisitos inherentes al
delito de estafa, como corroboraci6n y ampliaci6n de to ya expuesto.

La estafa viene siempre configurada a medio de tres requisitos constituyentes .
Engano, animo de lucro y perjuicio: a) el engano como maniobra torticera y falaz por
medio de la cual el agente, ocultando la realidad, juega dentro de la apariencia, para
ganar la voluntad del perjudicado haci6ndole creer y aceptar to que no es verdadero .
Constituye quizdds el ndcleo fundamental de la estafa comprendida en los articulos 248
y 249 . Se condensa en la acci6n, en la actividad o en los hechos que el sujeto activo
ejecuta conforme al plan preconcebido . Falta de verdad suficiente y bastante para pro-
ducir el error como conocimiento viciado de la realidad ; b) el animo de lucro, verda-
dero elemento subjetivo del injusto, constituye la caracteristica determinante del dolo
especffico con que se procedib por el agente, como deseo, meta, logro o intenci6n para
obtener un lucro, un beneficio patrimonial, una ganancia evaluable econ6micamente,
precisada de manera cierta, exacta y conocida. Este £nimo de lucro va embebido en
ese dolo intencional que se desenvuelve con conciencia y voluntad de enganar, natu-
ralmente que coetaneo a la propia mentira ; y c) a trav6s de la consiguiente relaci6n
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causal, el engano propiciado con la intenci6n acabada de describir, va encaminado a la
producci6n de unperjuicio, propio o de terceras personas, como disminuci6n del patri-
monio, tras la obligada comparaci6n de la situaci6n del sujeto pasivo, antes y despuds
del acto de disposici6n determinado por el error.

Tercero.-De otra parte la tipologia del articulo 251 .2 del C6digo Penal requiere,
como reiteradamente se dice por la doctrina casacional : a) que exists un negocio juri-
dico de disposici6n de un bien o de una cosa cualquiera, entendida esta en su mds
amplio significado; b) que a traves del mismo haya sido transferido dicho objeto como
libre de cargas cuando sobre el mismo pesaba un determinado gravamen ; c) que con
conocimiento de tal gravamen se lleve a cabo la transferencia dicha silenciando esa
existencia con la intenci6n de que la transmisi6n tenga lugar, esto es con la intenci6n
de obtener un lucro; y d) que como consecuencia de todo ello se produzca un perjuicio
o dano patrimonial al adquirente o a un tercero (Sentencias de 16 de junio de 1993, 28
de noviembre, 14 y 4 de septiembre, 12 de junio, 19 de mayo y 23 de enero de 1992,
14 de noviembre, 19 de junio y 14 de mayo de 1991, de entre ]as ultimas) .

El legislador quiso asi constituir al vendedor en garante respecto del no surgi-
miento de una falsa representaci6n en el comprador relativa a la ausencia de gravame-
nes sobre la cosa en el momento de la celebraci6n del contrato, de ahi que al
concertarse las respectivas voluntades es cuando el vendedor debe hacer use de su
deber de informaci6n (Sentencia de 17 de febrero de 1990) .

1 . En el antiguo articulo 581, parrafo primero, es indiferente que el bien sea mue-
ble o inmueble, tambien que la cosa que se vende sea o no propia .

2 . Que el gravamen al que el precepto se refiere no queda limitado exclusiva-
mente a los reales, como prendas o hipotecas, sino tambien a anotaciones preventivas,
embargos judiciales o prohibiciones de enajenar.

3 . Que el engano «a sabiendas» y el perjuicio patrimonial se encuentran directa e
intimamente unidos entre si con una serie de connotaciones peculiares, pues el perjui-
cio que es consecuencia 16gica del engano, no tiene por que estar determinado con
absoluta precisi6n como tampoco tiene por que referirse s61o al adquirente si tambien
puede estar afectado el titular del gravamen, siendo asf que en casos como el presente
el dano puede originarse desde que se adquiere la cosa, si el adquirente la recibe dis-
minuida de valor como consecuencia de ese gravamen que existe y se oculta (Senten-
cia de 5 de febrero de 1990), de la misma manera, y to decia la Sentencia de 14 de
noviembre de 1991 antes citada respecto de un supuesto parecido, que la circunstancia
de cancelarse despues de la consumaci6n delictiva la carga o gravamen existente, es
inoperante a los efectos penales, con trascendencia fnicamente en el ambito do la res-
ponsabilidad civil .

(Sentencia de 27 de enero de 1999)

ARTICULO 252

Alquiler de vehiculo no devuelto una vez transcurrido el perfodo fijado en el
contrato

Unico.-La cuesti6n juridica que en el presente caso se plantea es la determinaci6n
de si de los hechos que el Tribunal de Instancia ha declarado probados, cabe afirmar la
existencia en el acusado de voluntad de retener como propio el vehiculo que recibi6
mediante un contrato de alquiler. S61o si su conducta hubiera consistido en apropiarse
el vehiculo podra sancionarse como delito de apropiaci6n indebida, pero no si se trat6
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tan s61o de un incumplimiento del contrato de arrendamiento que no podria tener mds
que una sanci6n civil .

En la Sentencia recurrida se entendi6 que no pudo haber apropiaci6n del vehiculo
porque en ning6n momento fue requerido el acusado para que devolviera el autom6-
vil, ni tampoco to fue la persona que prest6 su nombre y documentaci6n identificadora
para contratar el arriendo. Pero queda claro que el personal de la empresa de alquiler
intent6 requerir a quien habia dado los datos identificativos, los unicos que conocia, y
aunque, sin duda, sera habitual en la practica que se rebasen los plazos establecidos
inicialmente al contratar, tales excesos seran de corta duraci6n u objeto de correspon-
dientes avisos y acuerdos de prolongaci6n del plazo, siquiera verbales, telef6nicos o
por otros medios de comunicaci6n, que cubran la prolongaci6n de la relaci6n arrenda-
ticia . Pues bien, en este caso, la voluntad de tener el acusado el vehiculo como propio
se desprende inequivocamente de la no comunicaci6n a la empresa de alquiler de
cualquier prop6sito de prolongaci6n del contrato, a la par que, durante un plazo cer-
cano a un mes, se priv6 a la arrendadora de noticia alguna de la localizaci6n del auto-
m6vil, poni6ndolo asi de forma definitiva fuera de la disposici6n que como titular
dominical le correspondia. Ademas, corroborando el prop6sito del acusado de retener
el vehiculo como dueno, consta el hecho de que no to devolvi6 voluntariamente sino
cuando fue localizado por la Policia, y, agentes de esta se presentaron en su domicilio
para recuperarlo. En igual sentido ha entendido la doctrina de esta Sala haberse produ-
cido la apropiaci6n de vehiculos alquilados en casos similares al presente, en Senten-
cias de 1 dejulio y 5 de diciembre de 1988 y 8 de octubre de 1992 .

(Sentencia de 19 de febrero de 1999)

Elementos del delito de apropiacion indebida : doctrina jurisprudencial

Segundo .-( . . .) La constante Jurisprudencia de esta Sala 11 exige como elementos
precisos para la consumaci6n del delito de apropiaci6n indebida : a) una inicial pose-
si6n legftima por el sujeto activo de dinero, efectos, o cualquier cosa mueble; b) un
titulo posesorio, determinativo de los fines de la tenencia, que pueden consistir senci-
llamente en la guarda de los bienes, siempre a disposici6n del que los entreg6 -dep6-
sito-, o en destinarlos a algun negocio -comisi6n o administraci6n-; c) incumplimiento
de los fines de la tenencia, ya mediante el apoderamiento de los bienes, ya por no dar-
les el destino conveniente, sino otro determinante de enriquecimiento ilicito para el
poseedor; y d) el elemento subjetivo denominado animo de lucro, que se traduce en la
conciencia y voluntad del agente de disponer de la cosa como propia o de darle un
destino distinto del pactado, determinante de un enriquecimiento ilicito (STS de 19 de
enero de 1998) .

En el caso de autos, existen los requisitos del tipo penal aplicado, pues en el relato
de hechos probados se describe la acci6n del acusado, que aprovechando su condici6n
de agente de seguros incorpora a su patrimonio el importe de p6lizas que habia
cobrado y que debfa reintegrar a la compania aseguradora, to que evidencia la existen-
cia de una conciencia y voluntad de hacer como propio el metalico ajeno que tenfa la
obligaci6n de reintegrarlo, vulnerando este deber que en definitiva es en to que con-
siste el animus rem sibi habendi, que viene reputandose por la doctrina y Jurispruden-
cia como el elemento subjetivo propio de este delito .

Con to que se evidencia la existencia de los elementos necesarios para la perfec-
ci6n del tipo penal por el que fue condenado el impugnante, concurriendo en su per-
sona la condici6n de autor, por haber realizado directa y dolosamente los hechos que
to configuran .
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Por to que, no respetando el relato de hechos probados de la resoluci6n recurrida,
el motivo articulado, incurre en la causa de inadmisi6n del articulo 884.3 .° de la
LECrim, y ante la carencia manifiesta de fundamento, en el articulo 885 .1 .° del mismo
texto.

(Auto de 21 de abril de 1999)

ARTICULO 257

Alzamiento de bienes . Doctrinajurisprudencial

Undecimo .-( . . .) En el relato de hechos se compendian los elementos objetivos y
subjetivos del tipo descrito en el articulo 519, pues, el alzamiento de bienes (art. 519
del CP 1973, 257 CP 1995), como infracci6n de un mero riesgo que es, mas que de
resultado lesivo (pues el perjuicio real pertenece no a la fase de perfecci6n del delito,
sino a la de su agotamiento) exige los siguientes requisitos :

a) Como presupuesto bdasico, la existencia de uno o mas cr6ditos contra el sujeto
activo generalmente preexistentes, reales, serios y graves y, de ordinario, vencidos,
liquidos y exigibles ; empledndose las expresiones adverbiales ogeneralmente» y «de
ordinario», porque es muy frecuente que los defraudadores, ante la inminencia o pro-
ximidad del advenimiento de un credito futuro, augurando un evidente perjuicio para
sus intereses patrimoniales, se adelanten o anticipen a la materializaci6n del credito o
cr6ditos, o a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, frustrando o abortando las legiti-
mas expectativas de sus acreedores, mediante la adopci6n de medidas de desposesi6n
de sus bienes, tendentes a burlar los derechos de aquellos y a eludir su responsabilidad
patrimonial .

b) Un elemento dindmico que puede estribar en destrucci6n u ocultaci6n de su
activo, en enajenaciones reales o ficticias, onerosas o gratuitas, y en otras muchas mas
modalidades comisivas .

c) Un elemento tendencial o animo especifico de defraudar al acreedor o acree-
dores, burlando y eludiendo la responsabilidad personal patrimonial universal del deu-
dor, consagrada en los articulos 111 y 1911 C6digo Civil ; y

d) Que, como consecuencia de tales maniobras elusivas, devenga total y parcial-
mente insolvente, o experimente una acusada, aunque ficticia, disminuci6n de su
acervo patrimonial, imposibilitando o dificultando en grado sumo a sus acreedores el
cobro de sus legitimos cr6ditos (SS . 8-7-1988, 2-11-1990 y 14-2-1992).

Pues bien, el detalle con que la Sala de instancia analiza las circunstancias del
caso enjuiciado ratificando la presencia del mencionado tipo delictivo permite homo-
logar su decisi6n en este trance procesal .

(Sentencia de 26 de febrero de 1999 )

Alzamiento de bienes: requisitos

Cuarto.-( . . . ) 2. La jurisprudencia ha venido estableciendo una serie de requisitos
necesarios para perfilar el tipo del alzamiento de bienes. En primer lugar se exige la
existencia de unos cr6ditos en favor de uno o varios acreedores y las correlativas obli-
gaciones a cargo del deudor o deudores . Con caracter complementario, se ha estable-
cido que dichos cr6ditos deben estar vencidos, ser liquidos y gozar de exigibilidad . En

ADPCEVOL. LIt. 1999



Secci6n de Jurisprudencia 815

segundo lugar, se requiere la realizaci6n de maniobras encaminadas a la ocultaci6n,
enajenaci6n real o ficticia, onerosa o gratuita, de los propios bienes, asf como la simu-
laci6n fraudulenta o cualquier otra actividad que busque sustraer los bienes de la masa
acreedora a la finalidad y destino del pago de las obligaciones contraidas . En tercer
lugar, se debe producir una situaci6n de insolvencia, total o parcial, real o aparente,
derivada de las actividades anteriormente descritas . Por ultimo debe concurrix, como
elemento subjetivo del injusto, un animo especiflco y tendencial que se plasma en la
intenci6n de causar un perjuicio al acreedor o acreedores . Como consecuencia de este
61timo requisito, nadie discute que el alzamiento de bienes es un delito de mera activi-
dad que se perfecciona con la puesta en marcha de cualquiera de los artificios encami-
nados a procurar la inefectividad de los derechos de los acreedores .

3 . En el caso presente, se dibujan en el hecho probado todos los elementos o
requisitos integrantes del tipo aplicado . La relaci6n acreedores-deudora establecida
entre la entidad «ODEM, SA» y las diversas firmas comerciales que ha ejercitado la
acci6n particular se presenta como clara, terminante e incontestable. Asimismo consta
el vencimiento y exigibilidad de los creditos y se describen suficientemente las manio-
bras realizadas por los acusados para deshacerse de los unicos bienes, libres de cargas,
de que disponian para cumplir las obligaciones contrafdas .

El elemento subjetivo, imprescindible para la existencia del delito, aparece objeti-
vamente perfilado y disehado cuando se dice, en el hecho probado, que las operacio-
nes de daci6n en pago de las doce plazas de aparcamiento y de un local de negocio se
realizaron en el perfodo comprendido entre el libramiento y el vencimiento de las
cambiales que instrumentalizaron el pago debido por los acusados a las entidades que-
rellantes . Este factor cronol6gico es por si solo, sugerente de la finalidad de las manio-
bras evasoras del patrimonio, pero por si no fuera suficiente, el relato factico nos dice,
directa e inequivocamente, que la daci6n en pago obedece a un acuerdo entre ambos
acusados, que se hizo con el objetivo y el prop6sito de defraudar a los acreedores de la
entidad deudora de la que eran administradores, primero solidarios y despuds manco-
munados . No era necesario esta referencia especifica, pero en nada perturba la validez
del hecho probado, que ademds se ve reafirmado por las declaraciones tajantes del pri-
mer fundamento de derecho, en el que se refuerzan de manera consistente y firme,
todas las valoraciones anticipadas en el relato factico .

(Sentencia de 18 de junio de 1999)

ARTICULO 258

yenta de piso buscando insolvencia que permita eludir responsabilidades
civiles derivadas del delito : criterios para valorar la intencionalidad: inme-
diatez de la venta, consecuencia de ser el fnico bien inmueble que tenia y
ocultacion de losfondos percibidos

Cuarto.-( . . .) La modalidad especifica de alzamiento de bienes orientada a eludir
la responsabilidad civil ex delicto, tipificada por el legislador de 1995 en el artfcu-
lo 258 del Nuevo C6digo Penal, responde inicialmente a superar la polemica acerca de la
subsunci6n tipica en la modalidad bdsica del delito de alzamiento de bienes de aque-
llos supuestos en que el autor de un hecho delictivo se situaba en situaci6n de insol-
vencia, para eludir las responsabilidades civiles derivadas de su acci6n, con
anterioridad a que se dictase sentencia condenatoria. Por to demds nos encontramos
ante una concreci6n o especifiicaci6n legal del tipo basico, sancionada con la misma
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pena, y que requiere la concurrencia de los elementos esenciales integradores del
delito de alzamiento de bienes.

En el caso actual constan debidamente acreditados los elementos objetivos inte-
gradores del tipo delictivo : 1 .°) el acusado es responsable de un hecho delictivo, e
incluso ha sido condenado por sentencia fume ; 2 .°) con posterioridad a su comisi6n,
inmediatamente despu6s de la sentencia condenatoria, ha realizado actos de disposi-
ci6n consistentes en vender en escritura pliblica el piso de su propiedad, unico bien
inmueble de su patrimonio, por un precio declarado de siete millones de pesetas, que
el acusado hizo suyo ; 3 .°) con dicho acto de disposici6n se hizo totalmente insol-
vente, al menos de forma aparente, quedando absolutamente desatendidas las respon-
sabilidades civiles derivadas del hecho delictivo y definitivamente declaradas en la
sentencia condenatoria, careciendo el acusado de otros bienes que pudiesen ser objeto
de ejecuci6n .

Por to que se refiere al elemento subjetivo, es decir, haber actuado con la finali-
dad de eludir las responsabilidades civiles derivadas del hecho delictivo, al tratarse de
un elemento intencional o interno no puede ser acreditado de modo objetivo y directo,
debiendo necesariamente inferirse, de modo racional, a traves del analisis de los datos
externos o circunstancias objetivas que permitan deducir la concurrencia de dicha
intencionalidad, conforme a las reglas del criterio humano, como conclusi6n 16gica y
racional de las circunstancias concurrentes .

En el caso actual la Sala sentenciadora infiere racionalmente dicha intencionali-
dad de circunstancias objetivas que la muestren de manera palmaria o evidente, como
son, en primer lugar, la inmediatez con que se procede a la realizaci6n del acto de dis-
posici6n tras la sentencia condenatoria (el acusado es condenado como autor de un
hecho delictivo senalandose unas responsabilidades civiles superiores a doce millones
de pesetas, en Sentencia de 21 de octubre de 1996, dictada de conformidad, e inme-
diatamente, el 5 de noviembre de 1996, realiza el acto de disposici6n, transfiriendo a
nombre de un tercero el piso de su propiedad) . En segundo lugar el hecho de que la
vivienda transferida constitufa el unico bien inmueble que figuraba en el patrimonio
del acusado, por to cual con su transmisi6n se situaba en aparente situaci6n de insol-
vencia, eliminando el unico bien susceptible de ejecuci6n forzosa. Y, en tercer lugar,
la ocultaci6n o distracci6n de los fondos supuestamente recibidos, siete millones de
pesetas, como precio declarado en la escritura, que no se destinan ni siquiera en una
minima medida al pago de las responsabilidades civiles declaradas en la sentencia,
poniendo claramente de relieve la intencionalidad de eludir su abono.

Estos tres datos objetivos, plenamente acreditados, permiten inferir racional-
mente, de modo natural, 16gico y palmario, la concurrencia del elemento subjetivo
del delito, siendo suficientes en si mismos para determinar la necesaria desestima-
ci6n del motivo .

Junto a ello la Sala sentenciadora toma en consideraci6n la escasa verosimilitud o
credibilidad de la versi6n alternativa del acusado quien alegando que no habia ven-
dido su vivienda para eludir el pago de las responsabilidades civiles a las que acababa
de ser condenado sino para pagar unas deudas, manifest6 expresamente al Tribunal
«que no tenia por que ofrecer mayor informaci6n sobre las mismas ni sobre las perso-
nas intervinientes», to que lleva al Tribunal a la convicci6n de que se trata de una
declaraci6n meramente exculpatoria, licita desde la perspectiva del derecho de defensa
del acusado que no tiene obligaci6n de declarar contra si mismo, pero carente de cre-
dibilidad alguna .

No se trata, con ello, de valorar contra el acusado sus propias manifestaciones
exculpatorias, ni de invertir lacarga de la prueba, sino de constatar que existiendo prueba
directa de los elementos objetivos del tipo delictivo, y una prueba indiciaria constitucio-
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nalmente valida, suficiente y convincente, acerca de su intencionalidad o elemento sub-
jetivo del tipo, a dicha prueba no se le contrapone una explicaci6n racional y minim__a-
mente verosimil, sino que por el contrario las manifestaciones del acusado por su
incoherencia interna y por negarse a aportar datos objetivos que pudiesen avalar su cre-
dibilidad -datos que solamente 6l mismo podria aportar-, no solamente no desvirtuan
sino que refuerzan la convicci6n racionalmente deducida de la prueba practicada .

Como senal6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia Murray
contra el Reino Unido, de 8 de febrero de 1996, cuando existen pruebas de cargo sufi-
cientemente serias de la realizaci6n de un acto delictivo, la ausencia de una explica-
ci6n altemativa por parte del acusado, explicaci6n «reclamada» por la prueba de cargo
y que solamente este se encuentra en condiciones de proporcionar, puede permitir
obtener la conclusi6n, por un simple razonamiento de sentido com6n, de que no existe
explicaci6n alternativa alguna .

(Sentencia de 9 de junio de 1999)

ARTICULO 298

Elementos del delito de receptacion: exigencia de conocimiento de proceden-
cia iltcita de los objetos receptados ; criterios

Primero.-( . . .) El delito de receptaci6n tiene como presupuesto la existencia de un
delito contra la propiedad, como elemento negativo que el receptador no haya tenido
parte en su comisi6n ni como c6mplice ni autor y como elemento positivo el conoci-
miento de la procedencia ilicita, conocimiento que es mas una sospecha -STS de 7 de
diciembre de 1994-, pero que tampoco exige un completo conocimiento de todos los
elementos del delito contra la propiedad precedente, yjunto con ello el deseo de apro-
vecharse para si de ese delito, es decir se exige un animo de lucro .

La jurisprudencia ha enumerado los diferentes datos o extremos que estando s61i-
damente acreditados por prueba directa, permitan establecer el adecuado juicio de
inferencia que lleve a la evidencia de ese conocimiento anterior de la procedencia ili-
cita de los objetos adquiridos, debiendo establecerse un enlace directo y razonable .

De entre tales datos extremos se citan por la jurisprudencia, entre otros -STS de 28
de septiembre de 1996 entre otras-, la existencia de un precio vil, de adquisici6n de tales
objetos, que tienen un precio superior en el mercado como signo evidence del conoci-
miento de su procedencia ilfcita, o la reiteraci6n en la adquisici6n de tales objetos, la
inexistencia de la documentaci6n acreditativa de la adquisici6n entre otros datos .

En el presente caso consta acreditado que el recurrente adquiri6 los cuatro ve-
hiculos objeto de enjuiciamiento sin haber cumplimentado la documentaci6n correspon-
diente a la transferencia y sin haber solicitado su baja, debiendose indicar que lejos de
to que manifestaron los otros dos condenados, los vehfculos aunque usados se encon-
traban en perfecto estado de funcionamiento como alegaron sus respectivos propieta-
rios que interpusieron las correspondientes denuncias . Por otra parte el precio de
adquisici6n abonado por el recurrente bien merece la calificaci6n de «precio vil» pues
abon6 cantidades entre tres y cinco mil ptas . por vehiculos que valian hasta diez veces
mas -el valor de tasaci6n de los vehiculos receptados oscilaba segdn el relato de
hechos entre las 20.000 y las 30.000 pesetas .

Todo ello pone de manifiesto el previo conocimiento por el recurrente de la pro-
cedencia ilicita de tales vehiculos, conclusi6n que extrajo la Sala sentenciadora con
toda razonabilidad.

(Sentencia de 20 de abril de 1999)
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ARTICULO 305

Acto de ejecuci6n versus actos preparatorios . Autor medial: responsable de
defraudacion que se sirve de un tercero para presentar la declaraci6n tribu-
taria

Tercero.-Los motivos deben ser desestimados . Si atendemos exclusivamente a
los hechos declarados probados en la sentencia, analizando el primer motivo del
recurso que debe respetar el relato factico, observamos que en el mismo no solamente
se narra el mecanismo fraudulento utilizado por el acusado para eludir el pago del tri-
buto legalmente correspondiente a la mayor parte del beneficio obtenido por la venta
de acciones, utilizando para ello una persona interpuesta y simulando una doble venta,
sino tambi6n se hace constarexpresamente que con tal acci6n evit6 el acusado el pago
a la Agencia Tributaria de la cantidad de 21.487 .690 ptas ., perfeccionandose con ello
el tipo delictivo en el momento en que dicho abono debi6 producirse .

Si, atendiendo a las alegaciones de la parte recurrente, tomamos en consideraci6n
que de la documentaci6n obrante en la causa se deriva que en jutio de 1992, cuando se
present6 la Declaraci6n Impositiva, ya no figuraba el acusado como administrador
6nico de la sociedad sino su hijo, llegaremos a la misma conclusi6n pues dicha apre-
ciaci6n no afecta a la presunci6n de inocencia del acusado ni conlleva error en la apre-
ciaci6n de la prueba, ya que no tiene virtualidad para modificar el fallo .

En efecto la actuaci6n fraudulenta realizada por el recurrente con ocasi6n de la
venta de las acciones, desviando una parse sustancial de los beneficios percibidos
mediante la utilizaci6n de una persona interpuesta y una ficticia doble-venta, no cons-
tituye, como sostiene el recurrente, actos preparatorios, sino actos de ejecuci6n, que
dan principio a la realizaci6n del delito directamente, mediante hechos exteriores . El
delito se perfecciona en el momento de la presentaci6n de la declaraci6n eludiendo los
impuestos correspondientes a los beneficios desviados, pero su ejecuci6n se inicia ya
cuando se realiza la acci6n fraudulenta, de forma tal que predetermina el resultado al
ocultar determinados ingresos que no apereceran en los libros de la empresa y en con-
secuencia tampoco habran de figurar en la declaraci6n que se formule en su momento.
Como dispone el articulo 16.2 .° quien da principio a la ejecuci6n de un delito quedar'a
exento de responsabilidad penal cuando evite voluntariamente su consumaci6n, bien
desistiendo de la ejecuci6n ya iniciada bien impidiendo la producci6n del resultado, to
que no hizo el acusado, sino que, por el contrario, provoc6, con su acci6n fraudulenta
y, al menos, inactividad posterior, la producci6n del resultado ya predeterminado por
su maquinaci6n previa, con independencia de que presentase 6l personalmente, o no,
la declaraci6n impositiva en el momento consecuente .

En consecuencia la responsabilidad del recurrente por delito consumado no se
deriva de que se anticipe el momento de la consumaci6n delictiva al momento de rea-
lizaci6n de la maquinaci6n fraudulenta, sino del hecho de que dicha acci6n constituia
ya un principio de ejecuci6n que predeterminaba el resultado, salvo desistimiento o
arrepentimiento activo del acusado, que no se produjo .

Conforme a to dispuesto en el articulo 28 del C6digo Penal, son autores tanto
quienes realizan el hecho por si solos como quienes to reatizan conjuntamente o por
medio de otro que les sirve como instrumento . La deuda tributaria nace con el hecho
imponible, y en ese momento el recurrente era administrador Iinico de la sociedad,
concurriendo en 6l las cualidades precisas para la autoria, iniciandose por el mismo
los actos ejecutivos determinantes de la producci6n del delito, cuyo resultado viene
predeterminado por estos . El hecho de que en el momento del perfeccionamiento
delictivo, fuese su hijo quien presentase la declaraci6n tributaria de acuerdo con su
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reciente nombramiento como administrador de la sociedad, no afecta a la responsabi-
lidad del acusado en concepto de autor, pues caso de ser su hijo conocedor y coopera-
dor del fraude nos encontrariamos ante un delito realizado conjuntamente del que el
recurrente es coautor, y caso de no serlo -opci6n que debemos acoger, conforme al
principio de presunci6n de inocencia, al no haber sido el hijo del recurrente objeto de
acusaci6n alguna en esta causa constituiria un simple instrumento, correspondiendo la
responsabilidad en concepto de autor al acusado recurrente.

(Sentencia de 30 de abril de 1999)

ARTICULO 315.3

Delimitaci6n frente al delito de coacciones : es requisito del tipo el actuar en
grupo o individualmente pero de acuerdo con otros; actuar solo pinchando
las ruedas de un camion de quien no sigue la huelga es delito de coacciones

Primero-(. . . ) Ciertamente, el Tribunal de instancia ha apreciado que el acusado
ha actuado de acuerdo con otros cumpliendo el requisito que exige la figura delictiva
aplicada .

En el relato factico de la sentencia de instancia, que debe ser rigurosamente respe-
tado dado el cauce procesal en el que se residencia el motivo que examinamos, se
dice, respecto al primer suceso que se imputa al acusado, que «circulando en un ve-
hiculo Nissan Micra de su propiedad, en compania de tres individuos, interceptaron el
paso de un cami6n y apedndose el acusado con un punz6n en la mano y tras indicar al
conductor que parara, se bajara del mismo, to dejara alli y se sumara a la huelga, como
quiera que hizo caso omiso, que no se baj6 del cami6n, pinch6 las ruedas, primero la
delantera izquierda y luego las traseras . . .».

En el relato que se deja expresado no se dice expresamente que el acusado actuara
junto con los individuos que le acompanaban en el vehiculo ni tampoco que actuara de
acuerdo con ellos . Y ante esa falta de menci6n expresa, el Tribunal de instancia razona,
en sus fundamentos juridicos, que ese acuerdo se inhere del hecho de que salieran jun-
tos del bar e hicieran asimismo juntos el recorrido que se describe .

El acuerdo con otros que conforms un elemento imprescindible del tipo por el
que ha sido condenado en la instancia, cuando no se ha actuado colectivamente, va
referido a coaccionar a otras personas a iniciar o continuar una huelga. El acuerdo en
modo alguno es suficiente, a estos efectos de integrar esta figura delictiva, si se limita
al hecho de acompanarle en el vehiculo del que se baj6 para realizar la conducta que
se le imputa.

Como correctamente se recoge en la sentencia de instancia y recuerda la parte
recurrente, al fundamentar el motivo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
254/1988, de 21 de diciembre, expresa que el recurso de amparo de que se trata
«obliga a analizar la relaci6n existente entre el derecho de huelga y el limite que, en
defensa del inter6s p6blico, establece la norma penal aplicada . Como ya ha declarado
en anteriores ocasiones este Tribunal, es cierto que los derechos fundamentales no son
absolutos, pero no to es menos que tampoco puede atribuirse dicho cardcter a los limi-
tes a que ha de someterse el ejercicio de los mismos. Todas las personas relativas a
tales derechos se integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos princi-
pios ; y tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto 6stas derivan
del respeto a la ley y a los derechos de los demfis, son igualmente considerados por el
articulo 10 .1 CE como "fundamento del orden polftico y de la paz social" . Se produce
asi, en defmitiva, un r6gimen de concurrencia normativa, no de exclusi6n, de tal modo
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que tanto las normas que regulan el derecho fundamental como las que establecen
limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actfan recfprocamente.
Como resultado de esta interacci6n, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental
restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras que actuan sobre el
mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de
ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y
a la esencia de tales derechos (STC 159/1986, entre otras)» .

En el caso que nos ocupa, igual que en la sentencia del Tribunal Constitucional
que hemos resenado, el conflicto se produce entre el derecho de huelga y el derecho a
no hacer huelga, y la inferencia que se hace en el Tribunal de instancia, para sostener
el acuerdo entre los que se mantienen en el vehiculo y el acusado, no encuentra en el
relato factico apoyo suficiente para alcanzar una convicci6n que serfa extensiva para
la aplicaci6n del tipo penal y restrictiva para el derecho constitucional a la huelga, to
que mal se compagina con la doctrina del Tribunal Constitucional antes mencionada.

Por todo to que se deja expresado, no concurre el requisito de actuar en grupo 0
individualmente de acuerdo con otros y ello excluye la aplicaci6n del ndmero 3.° del
articulo 315 del C6digo Penal de 1995, apreciado en la instancia.

Lo que se acaba de expresar no implica que la conducta del acusado sea atfpica ya
que los hechos objeto de acusaci6n permiten analizar si es posible su subsunci6n en
un delito de coacciones sin quiebra alguna del principio acusatorio.

Corresponde al delito de coacciones la protecci6n de los ataques a la libertad gene-
ral de actuaci6n personal que no esten expresamente previstos en otros tipos del C6digo,
afirmando el caracter residual de esta figura delictiva . Y no ofrece cuesti6n, dados los
t6rminos en los que esta redactado el tipo previsto en el mimero 3 .° del articulo 315, su
naturaleza de coacci6n especffica, que esta mas gravemente penada que el delito de
coacciones previsto en el articulo 172 . Faltando uno de los requisitos que exige el delito
especifico de coacciones laborales, pasamos a examinar si concurren los que integran el
delito basico de coacciones .

Las coacciones constituyen, pues, la figura base de los delitos contra la libertad.
Define el C6digo Penal el delito de coacciones en su artfculo 172 en el que se

expresa que comete este delito oel que sin estar legitimamente autorizado impidiere a
otro con violencia hacer to que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar to que no
quiere, sea justo o injusto».

En el tipo objetivo, la acci6n consiste en impedir con violencia a otra persona
hacer to que la ley no prohibe o compelerla, igualmente con violencia, a realizar to
que no quiera.

El empleo de la violencia constituye el micleo de esta figura delictiva. Y la juris-
prudencia de esta Sala se ha inclinado por la admisi6n de la intimidaci6n personal e
incluso la violencia a traves de las cosas siempre que de alguna forma afecte a la liber-
tad de obrar o a la capacidad de actuar del sujeto pasivo impidiendole hacer to que la
ley no prohibe o compeliendole a hacer to que no quiere . Asi se dice en la Sentencia
de 21 de mayo de 1997 que los actos de violencia en las cosas pueden repercutir en la
libertad de las personas para el pacifico disfrute de sus derechos sin necesidad de ame-
nazas ni de agresiones que constituiran actos punibles de otro tipo diferente .

Y el tipo subjetivo debe abarcar no s61o el empleo de la fuerza o violencia que
doblegue la voluntad ajena, sino que es preciso tambi6n que dsta sea la intenci6n del
sujeto activo, dirigida a restringir de algun modo la libertad ajena para someterla a los
deseos o criterios propios .

Estos elementos concurren en el caso enjuiciado. Existi6, junto a la intimidaci6n
que supuso el porte de un punz6n en la mano, una fuerza sobre las cosas, consistente
en pinchar las ruedas del cami6n, logrando el acusado su finalidad de doblegar la
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voluntad del conductor para que dejara de trabajar, afectando a su libertad y capacidad
de actuar, con suficiente gravedad para que pueda subsumirse en el delito de coaccio-
nes previsto en el articulo 172 del C6digo Penal .

Respecto al segundo suceso que recoge el relato de hechos probados, acaecido
con relaci6n a un cami6n que se encontraba abasteciendo de gasoil a una comunidad
de propietarios, no se aprecia la presencia de los requisitos que se dejan expresados
para construir el delito contra los derechos de los trabajadores previsto en el articu-
lo 315.3 del C6digo Penal ya que adoleceria igualmente de la misma ausencia del
requisito de actuar en grupo o individualmente de acuerdo con otros, y tampoco
podrian afirmarse los demas elementos objetivos del delito . En todo caso, al haberse
acusado de un solo delito contra los derechos de los trabajadores, no seria posible
entrar en la existencia de un segundo delito de coacciones al impedirle el principio
acusatorio y tampoco seria factible sostener la continuidad delictiva cuando los bie-
nes afectados son eminentemente personales como sucede con la libertad y no estar
incluido en los supuestos exceptuados previstos en el apartado 3 .° del artrculo 74
del C6digo Penal . Por igual imposici6n del principio acusatorio no puede hacerse
pronunciamiento sobre la comisi6n de infracciones constitutivas de falta .

Con este alcance, el motivo debe ser parcialmente estimado .

(Sentencia de 11 de marzo de 1999)

ARTICULO 325

Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente . Accion tipica:
acotaci6n de oprovocar» y «realizar» . Delito de peligro concreto

Quinto.-( . . .) La acusaci6n se dirigi6 contra Francisco A . V. por poseer un verte-
dero de residuos organicos, contraviniendo la legislaci6n protectora, pero la Audiencia
Provincial senala que el acusado era arrendatario de la finca y no le daba el destino de
vertedero, no estando en posesi6n de los permisos o autorizaciones correspondientes
porque no era esa la actividad que ejercia . Se destinaban por el acusado a su aprove-
chamiento para el negocio de jardineria.

La Sala a quo estima que el articulo 347 bis (del CP 1973, art . 325 del CP 1995)
es una norma penal en blanco que debe llenarse con remisi6n a la legislaci6n proce-
dente, pero esta legislaci6n contiene una profusa normativa . Segdn el Ministerio Fis-
cal en sus conclusiones definitivas se concentran en la explotaci6n o tenencia de un
vertedero de residuos organicos, cuya actividad no se desarrollaba en el terreno .

El Ministerio Fiscal parte de que tales vertidos se hicieron en un terreno en que
tenia la posesi6n material, como arrendatario el acusado y que los aprovechaba en su
interes para su negocio de jardineria y que no adopt6 las medidas precautorias, siendo
la 6nica persona que podia hacerlo en su condici6n de garante.

La conducta tipica del articulo 347 bis (325 CP 1995) se centra en provocar o rea-
lizar directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase, en la atm6sfera,
en el suelo o las aguas terrestres o maritimas que pongan en peligro grave la salud de
las personas, o puedan perjudicar gravemente ]as condiciones de vida animal, bos-
ques, espacios naturales o plantaciones dtiles, contraviniendo las leyes o reglamentos
protectores del medio ambiente . Los dos verbos nucleares son los de provocar o reali-
zar y no deben estimarse identicos -semanticamente tampoco to son- y empleados
como recurso estilistico del legislador. Debe darse raz6n al Ministerio Fiscal en que
provocar es equivalente a originar, facilitar o promover, pero entonces resultaria igual
o parejo a realizar. Por ello debe reputarse, que provocar puede comprender en su dife-
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rencia con realizar, la de mantener tales emisiones o vertidos, mucho mas cuando la
interpretaci6n contextual da pie para ello al entender que ello puede hacerse directa o
indirectamente y no s61o en el sentido subjetivo o personal, sino en el objetivo, fma-
lista o direccional.

Asi resulta, que la dicci6n utilizada en el precepto «provocare o realizare directa o
indirectamente emisiones o vertidos» pretende abarcar toda acci6n humana que deter-
mine o un vertido o emisi6n contaminante de modo directo o indirecto .

La conducta, pese a la forma activa de las locuciones verbales descritas, alcanza
sin duda a la comisi6n por omisi6n, cuando el sujeto deja, tolera, permite en suma,
que se produzca un vertido y no pone los medios para impedirlo.

El poseedor inmediato del terreno, con titulo legal de arrendatario, es el acusado,
que tiene potestad y facultades para retirar los apilamientos y para alejarlos de tal pro-
ximidad al bosque, pero mantiene dicha situaci6n en su provecho, pues los utiliza en
su actividad o negocio de jardineria.

El argumento, casi ad hominem, del Ministerio Fiscal resulta irreprochable y esta
Sala to tiene que acoger. Desde la perspectiva del Tribunal de instancia, bastarfa con
que dos personas se pusieran de acuerdo, una para realizar emisiones o vertidos en el
suelo y otra que se aprovechara del terreno y de ellos, con tal de que el nombre o la
actividad de la primera no se descubriere o quedaran difusos, para dejar una actividad
ilfcita y criminal al margen de la ley y con una escandalosa impunidad .

Pretender que al arrendatario y poseedor inmediato de la fmca no le era aplicable
la normativa administrativa al respecto, por no explotar -4acaso no to utilizaba para su
negocio de jardineria?- o tener a su disposici6n -La disposici6n de quien estaba?- el
vertedero de residuos organicos, no resulta razonable .

Para la existencia y explotaci6n directa o indirecta de dicho vertedero se exige
una licencia municipal de Actividades Clasificadas de acuerdo con el Reglamento de
30 de noviembre de 1961, a efectos de la fiscalizaci6n administrativa, pero el acusado
no consta que solicitare nunca tal autorizaci6n inexcusable .

Especial menci6n merece la Ley 42/1975, de 19 de noviembre, sobre desechos y
residuos s6lidos, cuyo articulo 5.2 estima los vertederos actividad molesta, insalubre,
nociva o peligrosa, requerida de licencia y en otro caso sera reputado clandestino y
ello no resulta tan s61o del artfculo 5.4 de dicha Normativa Administrativa, sino del
propio articulo 347 bis que se refiere a la industria que funcionare clandestinamente y
sin haber obtenido la preceptiva autorizaci6n .

A estos efectos la doctrina de esta Sala ha recogido al efecto, en cuanto a la Sen-
tencia de 11 de marzo de 1992, que «Ciertamente es antecedente obligado del articu-
lo 347 bis del C6digo Penal el artfculo 45 de la Constituci6n Espanola que seg6n la
doctrina ha optado por un concepto de medio ambiente moderadamente antropocen-
trico en cuanto primariamente se adecua al "desarrollo de la persona" y se relaciona
con la "calidad de vida" a traves de la "utilizaci6n racional de todos los recursos natu-
res" y se aiiade como parte integrante del mismo la defensa y restauraci6n del medio
ambiente . Por otra parte, al abarcar la protecci6n a todos los recursos naturales, es
claro que se refiere al agua, al aire y al suelo, no s61o aisladamente considerados, sino
en su conjunto, formando el ecosistema.

Cierto que el Derecho penal a virtud del principio de intervenci6n mfnima actfia
de forma accesoria y subsidiaria del Derecho administrativo mas en una materia como
esta tan sujeta a una compleja protecci6n de este ordenamiento, to que supone la pre-
via infracci6n de normas administrativas antes de dar paso a la sanci6n penal que, por
otra parte, supone atentados medio ambientales de cierta gravedad.

Son justamente tales parametros los que recoge el articulo 347 del C6digo Penal,
cuyo tipo bdsico, definido en el p;rrafo primero, partiendo como elemento normativo
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de la infracci6n de las leyes o reglamentos protectores del medio, se centra, como ver-
bos del tipo, en "provocar" o "realizar" directa o indirectamente emisiones o vertidos
de cualquier clase en la atm6sfera, el suelo o las aguas terrestre o maritimas . Hasta
ahora estamos tan s61o ante un delito de mera actividad, pero esto no basta . Tales emi-
siones o vertidos han de poner en peligro grave la salud de las personas o perjudicar
gravemente las condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales o plantacio-
nes titiles . El delito ha devenido asf en un delito de peligro concreto para la salud
piblica, de perjuicios tambi6n para la vida animal o vegetal . Si el peligro o el posible
perjuicio se actualizan estaremos ya ante delitos de lesi6n que se castigaran separada-
mente, en tanto que el delito de riesgo tiene un alcance colectivo y el de lesi6n o resul-
tado un alcance individual o especifico (danos, lesiones, etc .) .

Ahora bien, tanto el peligro como el posible perjuicio han de ser graves . En sen-
tido semantico grave es aquello que produce o puede producir importantes consecuen-
cias nocivas . Ello implica un juicio de valor y, por to mismo, es eminentemente
circunstancial . Pero en el caso de que tratamos, para que no quede todo en pura apre-
ciaci6n subjetiva con to que ello tiene siempre de inseguridad juridica, habra que acu-
dir como puntos de referencia a los propios parametros del tipo . Por de pronto hay que
descartar los aspectos mds agudos del elemento normativo, o si los actos de agresi6n
al medio ambiente originan un riesgo de deterioro irreversible o catastr6fico, puesto
que ambos supuestos exceden del tipo basico para constituir subtipos agravados .
Entonces para encontrar el tipo medio de gravedad al que se refiere el parrafo primero
del articulo 347 bis del C6digo Penal, habra que acudir a la medida en que son puestos
en peligro, tanto el factor antropoc6ntrico, es decir, la salud de las personas (incluida
la calidad de vida por exigencia constitucional) como las condiciones naturales del
ecosistema (suelo, aire, agua) que incluyen, por tanto, la gea, la fauna, y la flora pues-
tas en peligro, forman las dos que pueden actuarse tanto por emisiones como por inmi-
siones (vertidos)» .

En iddntico sentido se pronunci6la de 26 de septiembre de 1994, que en su fun-
damento jurfdico cuarto senal6 : «Como se apuntb precedentemente, el referido ar-
ticulo 347 bis del C6digo punitivo vigente, incluye en sus parrafos 2 .° y 3 .° dos figuras
agravadas que, con la mayoria del sector doctrinal imperante en la materia y escasa
doctrina de esta Sala, muy bien podemos enmarcar como agravaci6n por "incumpli-
miento de obligaciones administrativas" (las del parrafo 2 .°) y por creaci6n de "un
riesgo de especial deterioro" (las del pdrrafo 3 .°), recogi6ndose en el primer grupo,
que es el que interesa en el supuesto cuestionado, las acciones "cualificantes" y que
son: "la clandestinidad", es decir, el funcionamiento de la industria sin haber pedido u
obtenido la debida autorizaci6n, aprobaci6n o licencia que se prevl en las distintas
normas ambientales que regulan la materia; "la desobediencia" a 6rdenes expresas de
la Administraci6n, relativas a suspensi6n de actividades o a la correcci6n de las mis-
mas por razones de contaminaci6n ; a la aportaci6n de "informacibn falsa" sobre
aspectos ambientales de la industria o, en fin, por "obstruccionismo" a la actividad
inspectora de la Administraci6n. Agravaciones que, en regimen "altemativo", por su
"especialidad", deber'dn prevalecer sobre otros tipos penales, previstos en el C6digo
Penal, que pudieran concurrir, asi, ad exemplum, desobediencia (articulos 237
y 570.5 y 570.6), mientras que otros, como las falsedades documentales eel articu-
lo 303, podrian ocasionar no ya un concurso de normas, sino de delitos, a resolver
conforme a to previsto en el articulo 71 eel C6digo Penal reiterado» .

Ambas resoluciones estimaron la agravante de «clandestinidad» industrial a la
actividad carente de licencia municipal, pese a haberse solicitado . Mucho mas habra
de reputarse aquf, que la ocultaci6n llega a no solicitar y operar con tales vertidos .
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Concurre asimismo en la conducta del acusado el conocimiento del peligro grave
que ello suponia por hallarse en una zona forestal a tan s61o dos o tres metros de la
zona boscosa, por to que no se respetaba la zona de seguridad y sin adoptar las medi-
das precautorias de aireaci6n y humidificaci6n para evitar la subida termica del verte-
dero . La distancia la proclama otra normativa administrativa, cual es el art . 25 j) del
Reglamento de Incendios Forestales de 23 de diciembre de 1972 que obliga a aislar de
vientos y a un minimo de quinientos metros (y no dos o tres como en este caso) del
arbolado, si se hallaren en zona forestal y dotados de muros o zanjas cortafuegos .

(Sentencia de 27 de enero de 1999)

Delito de peligro concreto : Elementos tipicos: elemento subjetivo del injusto

Primero.-( . . .) El tipo delictivo del articulo 325 del CP (anterior art . 347 bis) viene
configurado por la concurrencia de una acci6n tipica de caracter positivo, consistente
en un hacer de «provocar» o orealizar» . La acci6n positiva de «provocar» o orealizar»
se proyecta, odirecta o indirectamente» sobre una variedad de conductas que se espe-
cifican en el Texto Legal como son «emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o dep6sitos».

Otro elemento del tipo exige que la acci6n positiva de realizar o provocar una o
varias de aquellas conductas concretas, ha de efectuarse «contraviniendo las leyes u
otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente», debiendose sig-
nificar que la inclusi6n de este elemento propio de los llamados tipos penales en blanco,
ha suscitado una cierta controversia doctrinal sobre el alcance que debe otorgarse a la
expresi6n «disposiciones de caracter general . Por to demas, el precepto exige tambi6n
que la conducta tipica se lleve a cabo en alguno de los lugares que senala el precepto .

Atodo to cual debe agregarse el elemento subjetivo que informa la conducta desa-
rrollada por el sujeto activo, cuesti6n 6sta que se encuentra vinculada a la naturaleza
juridica del injusto, y que en el presente caso adquiere relevancia capital . «Se trata
de una infracci6n de mera actividad que, mediante las actividades que se describen
-que han de poner en peligro grave la salud de las personas o el mundo animal o natu-
ral que se indica- devienen en un delito de peligro concreto» (STS de 26 de septiem-
bre de 1994) . En defmitiva, estaremos ante un delito de peligro concreto y grave que
viene generado casualmente por la conducta del agente y cuya producci6n debe estar
comprendida por la consciencia y la voluntad de iste . Este conocimiento y voluntad
del riesgo originado por la acci6n es to que configura el elemento subjetivo del delito
en una gama que va desde la pura intencionalidad de causar el efecto, al dolo directo o
eventual segun el nivel de representaci6n de la certeza o probabilidad del resultado de
la conducta ejecutada y de la decisi6n de no desistir de ella a pesar de las perspectivas
previstas por la mente del sujeto.

No es necesario llegar al analisis del elemento subjetivo del injusto para rechazar el
reproche del recurrente, segun el cual, la conducta del acusado que describe e1factutn
de la Sentencia (aun complementado con los datos referentes al «proceso unico» necesa-
rio para la extracci6n de unas y otras sales, segun los documentos senalados por aquel
-Planes de Labores-) es constitutiva del delito previsto en el articulo 325 CP Antes de
llegar al estadio del dolo requerido por esta figura delictiva, surge con toda claridad la
manifiesta ausencia en el caso considerado del requisito de que la acci6n del agente haya
producido de manera efectiva un riesgo grave y concreto para los bienes juridicos prote-
gidos por el precepto . Los datos que con caracter factico figuran en la sentencia recu-
rrida son suficientemente elocuentes al respecto al establecer que «no consta que se
produjera dano, ni riesgo de dano, en base al informe ratificado y ampliado en el acto del
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juicio, emitido POT el senor C. C ., ingeniero de Montes de la Consejeria de Agricul-
tura. . .», extendiendose seguidamente en el analisis valorativo de la pericia practicada al
efecto . Debe significarse al respecto que la ausencia de tan imprescindible elemento
configurador del tipo delictivo imputado, no ha sido combatida POT el recurrente POT el
cauce del artfculo 849.2.° LECrim, pues el documento que aqudl senala como <<Planes
de Labores» no alude a esta cuesti6n, y el de la sentencia de la Sala de to Contencioso-
Administrativo antes mencionada no s61o no constituye una prueba documental apta
para demostrar error de hecho en la apreciaci6n de la prueba-como ha quedado dicho-,
sino que, ademas, las referencias que cita el recurrente de aqudlla aluden a riesgos difu-
sos y ambiguos, y no concretos, especificos y determinados como los que requiere el
tipo; a to que debe anadirse que, en todo caso, el Tribunal juzgador habria dispuesto de
otros elementos de prueba -cual la pericial que se comenta- de sentido contradictorio de
aquella POT to que, en ningun caso podrfa prosperar el reproche del pretendido erroren la
valoraci6n de las pruebas, ni, consecuentemente, la denuncia de infracci6n de ley POT no
haber sido calificados los hechos como constitutivos de un ilicito penal que, POT las
razones expuestas, no ha tenido lugar, tal y como, POT otra parte, subraya el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones al recurso.

(Sentencia de 19 de mayo de 1999)

ARTICULO 334

Delitos relativos a la protecci6n de lafauna. Exigencia de catalogaci6n como
especie amenazada (peligro de extinci6n, sensible a la alteraci6n de su habi-
tat o vulnerable), no como simple «de interes especial»

Segundo.-El precepto penal sanciona al que cace especies amenazadas . . . contra-
viniendo las leyes o disposiciones de caracter general protectoras de ]as especies de
fauna silvestre . . . que son la ya citada Ley 4/1989 y el RD 439/1990 que la desarrolla y
establece el Catalogo Nacional de Especies Amenazadas, en cuyo Anexo 11 figura
catalogado el «pico picapinos» como perteneciente a una especie de «interes espe-
cial», que es una de las cuatro categorias en que el articulo 29 de la ley clasifica a las
especies, subespecies o poblaciones a que alcanza el ambito de la misma. Ademas de
la categoria de «interes especial», la ley establece estas otras : a) en peligro de extin-
ci6n, reservada para aquellas especies cuya superviviencia es poco probable si los fac-
tores causales de su actual situaci6n siguen actuando ; b) sensibles a la alteraci6n de su
habitat, especies cuyo habitat caracteristico est'a particularmente amenazado, en grave
regresi6n, fraccionado o muy limitado; c) vulnerables, referida a aquellas que corren
el riesgo de pasar a las categorias anteriores en un futuro inmediato si los factores
adversos que actuan sobre ellas no son corregidos ; y d), la ya citada de inter6s espe-
cial, en la que se podran incluir las que, sin estar contempladas en ninguna de las pre-
cedentes, sean merecedoras de una atenci6n particular en funci6n de su valor
cientifico, ecol6gico, cultural, o POT su singularidad .

Facilmente se advierte que las tres primeras categorfas resenadas afectan a espe-
cies sobre las que se cierne un peligro o amenaza, bien de extinci6n [art . 29 a)], bien
de su habitat [art . 29 b)], o bien porque POT su vulnerabilidad corren el riesgo de pasar
a las categorias anteriores [art. 29 c)] . En cambio, las clasificadas de «interds espe-
cial», POT definici6n, no pertenecen a ninguna de aquellas que se encuentran amenaza-
das, y si se encuentran catalogadas no es POT raz6n de riesgo, sino como ex-
plicitamente aclara la norma, «por su valor cientifico, ecol6gico, cultural o POT su
singularidad» . Este analisis es el que ha llevado a la doctrina cientifica que se ha ocu-
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pado del estudio del articulo 334 CP a sostener que s61o cabe incluir en el tipo penal
como objeto del delito a las especies que figuren en el catalogo de las amenazadas y
que, ademas, se encuentren material y efectivamente amenazadas . Este ha sido tam-
bien el criterio asumido por el Tribunal a quo que es compartido por esta Sala Se-
gunda.

El ave muerta por el acusado esta clasificada como de ointeres especial» en el
catalogo que regula el RD 439/1990, que es un registro pdblico de cardcter adminis-
trativo . Pero, segun to anteriormente argumentado, ninguna constancia existe de que
el «pico picapinos» se encuentre catalogado en el tan repetido catalogo por razones
que no sean las contempladas por la ley de su valor cientffico, ecol6gico, cultural o
por su singularidad, y tampoco de que se trate de una especie amenazada como ocurre
con las otras tres categorfas legalmente previstas . Entiende esta Sala que la mera inclu-
si6n formal en un determinado catalogo no es suficiente para declarar conformado el
ilicito penal si no concurre la debida constataci6n de que el animal de que se trate
forma parte de una especie efectiva y objetivamente amenazada. De to contrario,
como con algunas gotas de soma destaca la doctrina, nos encontrariamos con que
cazar algun ejemplar de las cinco especies de sapos, diez especies de lagartijas, nueve
de culebras, veintiuno de murci6lagos o cinco de ranas, serfan constitutivos de un
delito sancionable con hasta dos anos de prisi6n .

(Sentencia de 19 de mayo de 1999)

ARTICULO 364.1 .°

Administraci6n de clembuterol a ganado destinado a consumo humano:
delito de peligro abstracto. Aplicacion del llamado principio de precaucion
previsto en el ordenamiento comunitario

Segundo.-Los motivos tercero y cuarto tienen, a pesar del distinto apoyo legal
que en ellos se invoca, una materia comun, pues, ambos se refieren a la tipicidad de la
conducta. En primer termino alega la defensa la inaplicabilidad del articulo 364 .1 CP,
pues dicha disposici6n orequiere que la conducta sancionada sea susceptible de crear
un riesgo o peligro concreto, no siendo suficiente para la aparici6n (sic) del delito la
mera realizaci6n de la conducta descrita» . Sostiene el recurrente que el tipo penal
requiere que las acciones «generen riesgo para la salud de las personas, citando juris-
prudencia anterior a la entrada en vigor del C6digo Penal de 1995 . No obstante reco-
noce que (la norma cuya aplicaci6n se considera indebida es un precepto penal de
reciente inclusi6n en nuestra normativa penal, sin antecedentes en anteriores normas
punitivas y sobre la que, salvo error, no existen precedentes jurisprudenciales» .

El motivo tercero se basa en el artfculo 24.2 CE, aunque, en realidad, no es sino la
reiteraci6n, desde el punto de vista de la realizaci6n de la acci6n, de los argumentos de
la tipicidad, pues se sostiene que ninguna de las acciones realizadas por los recurren-
tes se subsumen bajo el tipo del artfculo 364 CP. En particular este punto de vista se
apoya en la tesis sostenida por el perito don Miguel T. M., que sostuvo que las canti-
dades de clembuterol halladas en los analisis no alcanza al 0,04 mg/dia y en la consi-
deraci6n de que la sustancia esta «autorizada con efectos terapduticos» en dosis que
no han sido superadas en este caso .

Ambos motivos deben ser desestimados .

a) El articulo 364 CP establece de una manera clara que la conducta peligrosa
que en la primera altemativa tipica consiste en «administrar a los animales cuyas car-
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nes o productos se destinan al consumo humano sustancias no pennitidas que generen
riesgo para la salud de las personas» . Se trata, como se ve, de un supuesto de peligro
abstracto, dado que to incriminado es la realizaci6n de una acci6n que, por si mis-
ma, es peligrosa, toda vez que el clembuterol es una sustancia prohibida por el
RD 1262/1989, de 20 de octubre. El articulo 364 CP es en este punto una ley penal en
blanco referida a las normas que no permiten la administraci6n de determinadas sus-
tancias, precisamente por su caracter perjudicial para la salud humana.

La circunstancia de que el clembuterol este autorizado en dosis terapeuticas no
tiene en este caso ninguna relevancia, dado que en el supuesto que juzgamos se debe-
rian dar los presupuestos de una causa de justificaci6n (RD 1373/1997, art . 3) que, en
el caso, no concurren . En efecto, seria necesario que se hubiera acreditado la necesi-
dad terap6utica de la administraci6n de la sustancia, cosa que el hecho probado ha
excluido : la Audiencia, por el contrario, ha comprobado que tales fines terap6uticos
no existian, porque desaparecieron subitamente despues de las primeras inspecciones
y porque los inculpados carecian de la receta veterinaria establecida por los artfculos
80 y 82 del RD 109/1995, de 27 de enero .

En suma : los acusados administraron al ganado destinado al consumo humano
una sustancia no autorizada, que genera riesgo para la salud de las personas .

En la STS 1397/1999, esta Sala ya sostuvo que es suficiente con la comprobaci6n
de un peligro hipotetico y que, en consecuencia, <da perfecci6n (del delito) se alcanza
por el mero hecho de administrar a los animates destinados al consumo humano esas
sustancias que hipoteticamente generan riesgo para la salud de las personas» .

Esta interpretaci6n del articulo 364 .1 .° CP tiene su fundamento, ante todo, en el
texto de dicha disposici6n, dado que la ley distingue entre administrar sustancias no
permitidas y hacerlo en dosis superiores . Por to tanto, no es el exceso en la dosis to
unico que se prohibe, pues si asi fuera, en el texto del articulo 364.1 .° CP se superpon-
drfan dos de las tres altemativas tipicas de la acci6n .

La decisi6n en favor de la interpretaci6n que aquf se propone tiene tambien un
adecuado fundamento teleol6gico, dado que la protecci6n a la salud p6blica consti-
tuye una de las materias de politica social especialmente reguladas en el WEE (Titu-
lo XIII), en el que el articulo 152.1 (de los Tratados consolidados ; antiguo articulo 129),
establece que «se garantizara un alto nivel de protecci6n de la salud publica» . El Tri-
bunal de Justicia de la CEE ha elaborado una jurisprudencia comunitaria de la que es
preciso extraer conclusiones tambien para la interpretaci6n del derecho interno en esta
materia. En efecto, en su reciente Sentencia de 5-5-1998 (<<Reino Unido/Comisi6n»,
C-180/1996) el Tribunal de Justicia ha puesto de manifiesto la posibilidad de aplicar
en materia alimentaria el llamado principio de precauci6n, que el TCEE prev6 expre-
samente en el articulo 174 (tratados consolidados, antiguo art . 130R) en relaci6n al
medio ambiente. En dicho precedente el Tribunal de Justicia ha senalado que las medi-
das legislativas (en sentido amplio) en esta materia pueden ser fundamentadas en cri-
terios de precauci6n, segun los que aun «cuando subsista una incertidumbre respecto
de la existencia y la importancia de los riesgos para la salud de las personas, las insti-
tuciones pueden adoptar medidas de protecci6n sin tener que esperar que la realidad y
la gravedad de los riesgos esten plenamente demostrados» (ndm. 100).

b) Dicho to anterior se presenta una segunda cuesti6n concerniente a si la canti-
dad comprobada es suficiente para generar el riesgo propio del delito . LaAudiencia ha
considerado los puntos de vista de los peritos oficiales y del perito de parte inclinfdn-
dose por el de los primeros, en raz6n de la prohibici6n reglamentaria total del clembu-
terol . Este punto de vista es correcto atendiendo al caracter de delito de peligro
abstracto del tipo que hemos expuesto en el apartado a) : to decisivo es el caracter peli-
groso de la sustancia administrada y no el peligro real creado con ella para la salud
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publica . Pero, sin perjuicio de ello, to cierto es que el problema planteado tiene una
notoria similitud con la cuesti6n referente a si el veneno -contemplado como una cir-
cunstancia del asesinato en el artfculo 406 CP/1973- requeria conceptualmente que la
cantidad administrada fuera mortal . Esta problematica fue tratada en la STS 1094/1977,
de 5 de noviembre, a prop6sito de un hecho en el que la autora habfa dado a la victima
una cantidad de veneno inocua para producirle la muerte . En dicha Sentencia se citan
antiguos precedentes de esta Sala de 21-11-1876, 26-11-1879, 7-11-1890 y 9-12-1895
en los que se sostuvo una tesis negativa y asimismo, otros de 29-7-1874, 16-4-1877,
11-8-1925, 2-10-1931, 1-2-1943 y 15-1-1947 en los que se estim6 que la dosis no letal
de veneno no excluia la exigencia tipica del mismo en el asesinato . Mutatis mutandis,
es decir, teniendo en consideraci6n que el tipo del articulo 364 CPes un delito de peli-
gro abstracto que, por to tanto, no requiere la producci6n de ningun resultado, el crite-
rio de la STS 1094/1977, es aplicable a estos casos . En consecuencia, parece obvio
que el peligro abstracto no puede depender del peligro concreto generado, sino de la
realizaci6n de la acci6n peligrosa en sf misma.

(Sentencia de 6 de noviembre de 1999)

ARTICULO 368

Trdfico de drogas . MDAyMDMA: Sustancias que causan grave dano; irrele-
vancia como error de tipo del desconocimiento de este criterio jurisprudencial

Tercero .-( . .) A este respecto, la doctrina de esta Sala Segunda (veanse, entre otras
las SSTS de 21 de febrero y 18 de marzo de 1997), establece que el trafico ilfcito de
drogas de diseno como la MDA constituye la acci6n tipica del delito, significandose
que el MDA es mAs t6xico y potente que el MDMA, pues sus derivados presentan
propiedades comunes a las anfetaminas y al alucin6geno mexcalina.

Por ultimo, hemos de recordar la STS de 21 de noviembre de 1995, que, al abor-
dar una supuesta infracci6n del principio de legalidad por condenar por la tenencia de
unas pastillas que contenfan como principio activo metilendioxietilanfetamina
(MDEA) que, segun el entonces recurrente, no se encontraba en las Listas del Conve-
nio de Viena de 21 de febrero de 1971, esta Sala rechazaba la censura «porque en
noviembre de 1994, cuando ocurrieron los hechos de autos, si estaba tal sustancia
(MDEA) incluida en la Lista I del Convenio de Viena de 1971 sobre sustancias psico-
tr6picas, como to acredita el contenido de la Orden Ministerial espanola de 19 de
octubre de 1990, publicadaen el BOE del 29 de dicho mes y ano en sus pdaginas 31830
y siguientes, concretamente la sustancia de autos es la 2 .a de las 3 que aparece en tal
disposici6n administrativa, N-etil MDA o MDE, de f6rmula (+-)-N-etil-alfa-metil-3,4
(metilenedioxi) fenetilamina» .

Cuarto.-El ultimo motivo de este recurso se formula tambi6n por la vfa proce-
sal del articulo 849 .1 .° LECrim, y en 6l se censura la inaplicaci6n por el Tribunal a
quo del articulo 6 bis a) CP de 1973 . Sostiene el recurrente que en el acusado concu-
rria error de tipo, concretamente sobre que las drogas que le fueron intervenidas son
de las que causan grave dano a la salud, dado que el acusado ono tenia posibilidad de
conocer la orientaci6n de la jurisprudencia» sobre la nocividad de las anfetaminas,
que se estableci6 defmitivamente en la STS de 1 de junio de 1994 . El motivo debe ser
rechazado .

En primer termino, porque como insistentemente se ha dejado dicho por la doc-
trina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, la alegaci6n de existencia de error
esencial, tiene que estar seriamente fundada y demostrada para que sea eficaz, no

ADPCP, VOL . LII, 1999



Secci6n de Jurisprudencia 829

siendo suficiente el mero y simple alegato, sino que se hace necesaria la acreditaci6n
de los elementos precisos de los que pueda deducirse la realidad del error invocado
que, por otra parte, deberan estar incluidos en e1factum de la sentencia, pues de otro
modo se trataria de una alegaci6n meramente ret6rica y hudrfana de todo sustento obje-
tivo que la avale . En nuestro caso, la declaraci6n de hechos probados de la sentencia
impugnada no recoge ning6n elemento que permita ni siquiera considerar la concurren-
cia de ninguna clase de error, y por ello, y por el absoluto respeto al relato hist6rico que
exige el cauce procesal elegido, se hace del todo inviable la aceptaci6n del motivo .

En segundo lugar, y con independencia de to expuesto, esta Sala no puede admitir
el error que se dice padecido sobre que el acusado desconociera que los productos
anfetaminicos con los que traficaba fueran susceptibles de perjudicar gravemente a la
salud de los consumidores . En el mundo de la droga es de notorio conocimiento que
s61o las «drogas blandas», causan a la salud de las personas unos danos limitados,
pero que todo to que no sea el hachis y los derivados del canamo indico (herofna,
cocaina, anfetaminas, psic6tropos, drogas de diseno . . .) ocasionan nocivos efectos, y
no puede admitirse que el acusado, activo narcotraficante, desconociera esta realidad
a no ser que to hubiera demostrado, to que, como hemos visto, no ha hecho . Por to
demas, resulta irrelevante que aquel estuviera o no al tanto de la jurisprudencia de esta
Sala respecto a las sustancias con componente MDMAo MDA y su calificaci6n como
drogas gravemente perjudiciales, porque, como decia la STS de 21 de noviembre
de 1995, «para la exigencia de responsabilidad penal no es necesario que el reo
conozca que la sustancia se halla incluida en alguna de las Listas del Convenio de
Viena correspondiente . Si asi fuera, s61o podria delinquir quien tuviera estos particu-
lares conocimientos, s61o concurrentes ordinariamente en personas que, por su profe-
si6n, juridica o t6cnica, tienen relaci6n con esta clase de materias . . .» .

En todo caso, todavia resta un argumento para rechazar el motivo, que no es otro
que el del dolo eventual trasladado al Ambito del error de tipo que analizamos, porque
es de todo punto inasumible que el acusado, en posesi6n de casi tres mil comprimidos
del derivado anfetaminico MDA dispuestos para su distribuci6n, no hubiera previsto
la contingencia de que los destinatarios de los mismos, o algunos de ellos, sufrieran
graves perturbaciones en la salud que su consumo provoca, y que, a pesar de tal real
probabilidad persistiera en su actuaci6n ilicita . En este sentido, la STS de 11 de sep-
tiembre de 1996 recoge la de 28 de marzo de 1994 en la que se afirma que tanto el
error de tipo como el error de prohibici6n «son estados de la mente que directamente
afectan a la responsabilidad criminal en distinta medida, segdn que la motivaci6n sea
creencia err6nea vencible o invencible», que «e1 error ha de demostrarse indubitada y
palpablemente, bien entendido que cuando la ilicitud del acto sea evidente, el amparo
legal no puede sostenerse ni defenderse . . . a no ser que el supuesto error este probado,
prueba que s61o a quien to alega incumbe» . Y finaliza la STS primeramente citada
recordando que esta Sala Segunda «ha admitido reiteradamente la virtualidad del dolo
eventual en el campo del delito sanitario (SSTS de 14 de diciembre de 1985, 10 de
abril de 1986, 20 de noviembre de 1990, 23 de septiembre de 1993 y 16 de marzo y 30
de junio de 1994, entre otras)» .

(Sentencia de 27 de enero de 1999)

La no ocupacion de la droga en poder del acusado no es obstdculo para la
existencia del delito; dolo eventual en el error de la edad del comprador

Cuarto.-( . . .) En el caso ya enjuiciado y traido ahora a la censura casacional por el
recurso del acusado, ciertamente no fue encontrada droga en su poder. Mas la no ocu-
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paci6n en poder del acusado o acusados no supone obstaculo para apreciar la existen-
cia del delito. La Sentencia 26/1997, de 21 de enero, incardina la actividad de cobrar
el precio convenido a los compradores de la droga que se acercaban al encausado en la
autoria del mim . 1 .° del artrculo 14 del C6digo Penal de 1973 -hoy artfculo 28- que
conceptda autores materiales de un hecho punible a quienes concurran en su realiza-
ci6n (en este caso venta de estupefacientes) con actos directos conducentes a su con-
sumaci6n, como son los que desarroll6 el recurrente .

La no ocupaci6n de sustancias en poder de los acusados -dice la Senten-
cia 28/1997, de 22 de enero no es obstdaculo para apreciar la existencia de la conducta
delictiva cuando existen declaraciones de los testigos que el recurrente les suminis-
traba hachis.

La actividad de vender las sustancias prohibidas se ha estimado incardinada siem-
pre en la tipicidad del articulo 344 (hoy 368) -ver por todas, Sentencias de 19 y 25 de
mayo, 26 y 27 de junio de 1981, 1 y 4 de febrero, 25 de abril, 22 de junio, 6 de julio,
20 de septiembre, 11 de noviembre y 3 de diciembre de 1983, 20 de marzo, 7 de junio
y 20 de septiembre de 1984, 28 de enero, 31 de mayo, 18 de octubre y 6 de diciembre
de 1985, 14 de marzo, 22 de mayo y 28 de noviembre de 1986, 28 de mayo y 21
de julio de 1987, 22 de febrero, 27 de junio y 15 de julio de 1988, 28 de enero, 3 de
febrero y 16 de octubre de 1989 . . . y un largo etcetera .

En cuanto a la facilitaci6n a un menor que e1factum describe, la Sentencia de 5
de noviembre de 1986 senal6 que cuando el traficante vende droga a quienes por su
juventud pueden encontrarse en la linea fronteriza entre la mayoria y minorfa de edad,
asume el riesgo de difundir la droga entre menores e incurre en la modalidad agra-
vada, utilizando el dolo eventual en el error de la edad del comprador -Sentencia de 5
de abril de 1993- En cualquier caso, el Tribunal de instancia ha declarado con cardac-
ter de dato factico en el fundamento jurrdico cuarto de su sentencia, que el acusado
conocia la minoridad de uno de los compradores y ha tornado en cuenta el aspecto del
adquirente un ano y medio despues de los hechos y que revels su minoridad y ademas
que no se trataba de un comprador ocasional, sino amigo del acusado y que compar-
tian ambos, amigos y ocios comunes . Esta Sala ante tal utilizaci6n de datos indiciarios
y del impecable razonamiento tiene que estimar acreditado que se suministr6 hachis
conociendo su minoridad .

(Sentencia de 2 de febrero de 1999)

Consumacion del delito de trafico de drogas : infraccion de resultado cor-
tado : intentar introducir droga en centro penitenciario, siendo sorprendidos
por losfuncionarios del mismo

Tercero.-Como dice la Sentencia de 5 de diciembre de 1994, el delito contra la
salud pdblica, como fiel exponente de una figura de riesgo o de peligro abstracto, se
consuma por la ejecuci6n de cualesquiera de las conductas especificadas en el pre-
cepto sin necesidad de resultados lesivos concretos y muy especialmente sin necesi-
dad de que se haya llevado a efecto la transmisi6n del alucin6geno . Se trata de
infracciones de resultado cortado en las que basta un trafico potencial, pues el trafico
real se sihia mss ally de la propia consumaci6n (Sentencias de 26 de septiembre y 23
de febrero de 1994, 5 de julio, 14 de mayo, 4 de marzo y 19 de febrero de 1993) . La
punibilidad nace de la mera disponibilidad de la droga o del hecho de quedar 6sta
sometida a la voluntad del destinatario a traves del articulo 438 del C6digo Civil
cuando reconoce el denominado dominio funcional si los objetos estan «sujetos a la
acci6n de nuestra voluntad», aunque no haya existido trafico ni posesi6n, siempre que
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la preordenaci6n al traflco fuere patente, habida cuenta en ultimo caso que la entrega
de la cosa ofrece plurales formas muchas veces simb6lica. Por consiguiente cualquier
actividad tendente a promover, favorecer o facilitar, plasmada de manera concreta,
supone la conclusion del delito que por ser de mera actividad se consuma anticipada-
mente .

Lo que realmente ha querido el legislador ha sido remarcar los dos momentos
fundamentales de todo el circulo econ6mico que va insito en la comercializaci6n de la
droga. De un lado, la produccion agrfcola o industrial (cultivo o elaboracion), de otro
la distribucion a medio de multiples maneras que van desde la transmision por cual-
quier titulo o causa, como actividad ya exteriorizada erga omnes, hasta la mera pose-
si6n para tal fin, como proyecto ideado con intenci6n de consumar la transmisi6n de
la droga en general, to que lejos de ser un acto preparatorio o impune, entra igual-
mente en la descripcion legal . Queda asi reflejada la caracteristica mas esencial, diria-
mos que diferenciadora, de estas infracciones como delitos que son de consumacion
anticipada.

Cualquier acto pues de trafico, en sentido amplio (desde el cultivo a la donaci6n
al tercero), es suficiente para el delito . Es el traflco en sentido vulgar, to que significa
incluir en su definici6n incluso los actos aislados, fuera del concepto estricto de la
comercializaci6n o de la mercantilizaci6n, siempre y cuando se favorezca, promueva
o facilite el consumo ilegal que se persigue (Sentencias de 29 y 3 de mayo de 1991) .

(Sentencia de 3 de febrero de 1999)

Delito provocado: delimitacion conceptual; inaplicable a policias que com-
pran droga a tercero que se la ofrece

Primero.-La teoria del delito provocado como enervador de efectos condenato-
rios esta suficiente y reiteradamente consolidada en la doctrina de esta Sala Segunda
que es la unica que, al margen de la presunci6n de inocencia, puede y debe en legali-
dad ordinaria senalar los presupuestos, los requisitos, el ambito y los efectos de tan
controvertida figura juridica (ver, entre las mas recientes, las Sentencias de 13 de
julio y 20 de enero de 1995, 11 de mayo de 1994, 22 de diciembre, 3 de noviembre,
14 de junio, 22 y 18 de mayo de 1993, 22 de diciembre, 17 de noviembre y 10 de
julio de 1992) .

Por delito provocado se entiende aquel que llega a realizarse en virtud de la induc-
cion enganosa de una determinada persona, generalmente miembro de las Fuerzas de
Seguridad que, deseando la detenci6n de sospechosos, incita a perpetrar la infracci6n
a quien no tenia previamente tal prop6sito, originando asi el nacimiento de una volun-
tad criminal en supuesto concreto, delito que de no ser por tal provocaci6n no se
hubiere producido aunque de otro lado su compleja ejecucion resulte practicamente
imposible por la prevista intervenci6n ab initio de la fuerza policial .

Tal forma de proceder lesiona los principios inspiradores del Estado democratico
y de Derecho y desde luego desconoce el principio de legalidad y de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, contenidos en el articulo 9 .3 de la Constituci6n .
Mas ha de diferenciarse esta figura de to que se denomina «actuacibn de agente pro-
vocador» .

Una cosa es el delito provocado que ha de ser energicamente rechazado porque,
no existiendo culpabilidad ni habiendo tipicidad propiamente dicha, se Ilega a la logica
conclusion de que el sujeto no hubiera actuado de la manera que to hizo si no hubiere
sido por la provocaci6n previa y eficaz del agente incitador. La impunidad es entonces
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absoluta . No hay dolo criminal independiente y autbnomo, como tampoco hay verda-
dera infraccidn penal, s61o el esbozo de un delito imposible .

Es distinta la conducta que, sin conculcar legalidad alguna, se encamina al descu-
brimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto sucesivo como suelen ser
los de trafico de drogas, porque en tales casos los agentes no buscan la comisi6n del
delito sino los medios, las formas o los canales por los que ese trafco ilicito se desen-
vuelve, es decir, se pretende la obtenci6n de pruebas en relaci6n a una actividad crimi-
nal que ya se esta produciendo pero de la que unicamente se abrigan sospechas .

En el primer caso no se da en los acusados una soberana y libre decisi6n para
cometer el delito . En el segundo supuesto la decision criminal es libre y nace esponta-
neamente . La proposici6n en este supuesto parte del autor y sujeto activo del delito de
que se trate, aunque to haga en la creencia err6nea de que otras personas estarfan en
disposici6n tambien de cometerlos de una u otra forma .

Segundo.-Tal doctrina (ver ademas, las Sentencias de 3 de marzo de 1998, 21 de
enero de 1997, 14 de noviembre y 13 de febrero de 1996) sirve ahora para aclarar el
supuesto enjuiciado ya que de todas formas se tratarfa aquf de quien esta cometiendo
el delito contra la salud publica del artfculo 368 del C6digo Penal, porque en la via
piblica se esta dedicando a la venta de papelinas de cocafna y heroina. Las caracteris-
ticas del tipo penal, como delito de resultado cortado o de consumaci6n anticipada,
evidencian que la intervencidn de quienes son policfas como supuestos o posibles
adquirentes de la droga, no implica la provocacion de un delito inexistente hasta ese
momento, sino la aportaci6n en todo caso de pruebas que ayudan a probar una infrac-
ci6n precedente .

Mas si se examina el relato hist6rico de la Audiencia se observa que, como hecho
probado, no se dice ni siquiera que los Agentes de la Autoridad preconcebidamente se
hubieran prestado a esa intervenci6n probatoria, en tanto que esefactum unicamente
nos indica que el acusado «ofreci6 en venta» tres papelinas a aquellos como podfa
haberselas ofrecido a otras personas distintas.

(Sentencia de 3 de febrero de 1999)

Donacion a consumidores : entrega porfamiliar oallegado de pequena canti-
dadpara ayudar a la deshabituacion o impedir el sindrome de abstinencia
versus entrega entre amigos para consumo compartido

Primero.-En el caso de ahora el lac6nico relato factico de la instancia, lac6nico y
escueto, habla de la entrega de dos envoltorios conteniendo, cada uno, 194 miligramos
netos de herofna, acetilcodeina y monoacetilmorfina . En un caso para compartir el
consumo tanto la acusada como el receptor, sin indicarse a cambio ninguna contra-
prestaci6n econ6mica. En otro e1factum es aun mas impreciso porque iinicamente se
dice que la acusada recibi6, del receptor de la mercancia, encargo para que se la com-
prara. Plantease asf, una vez mas, el problema de la donaci6n entre adictos y consumi-
dores de droga, en tanto que en algunos supuestos no existe tipicidad alguna, segfn la
mas reciente doctrina jurisprudencial.

No se trata, pues, del supuesto en el que el familiar o persona allegada suministra
la droga gratuitamente a quien es ya drogadicto, con la dnica idea de ayudarle en la
deshabituaci6n o para impedir los riesgos de un posible sindrome de abstinencia. De
tal terra ya se trato, entre otras, en las Sentencias de 20 de julio de 1998 y 16 de sep-
tiembre de 1996 . Conforme a ]as cuales, en los supuestos en los que un familiar o per-
sona allegada proporciona pequenas cantidades de droga con la sola y exclusiva idea
de ayudar a la deshabituaci6n, o a impedir los riesgos que la crisis de abstinencia ori-
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gina, movidos pues de un fm loable y altruista, sin ventaja ni contraprestaci6n alguna,
no puede llegarse al delito si de ninguna forma se potencian los actos o los verbos
contenidos en el artfculo 344 del C6digo (hoy 368) .

En esos casos falta evidentemente el sustrato de antijuridicidad, pues no existe
entonces posibilidad de difusi6n, de facilitaci6n o de promoci6n del consumo por ter-
ceras personas indiscriminadamente, to que Ileva a la ausencia del peligro mas arriba
dicho . No obstante la excepcionalidad que esta tesis representa obliga a senalar las
exigencias necesarias : a) que no se produzca difusi6n de la droga respecto de terceros ;
b) que no exista contraprestaci6n alguna como consecuencia de esa donaci6n; c) que
esta donaci6n to sea para un consumo mas o menos inmediato, a presencia o no de
quien hace la entrega; d) que se persiga unicamente una finalidad altruista y humanita-
ria para defender al donatario de las consecuencias del sindrome de abstinencia, ya
que ha de tratarse siempre de un drogodependiente ; y e) que se trate igualmente de
cantidades mfnimas, aunque en estos topes cuantitativos no quepa establecer reglas
rfgidas que puedan degenerar en soluciones o agravios totalmente injustos .

Segundo.-Mas, como se ha dicho, se trata ahora de una entrega de droga entre
amigos para consumo compartido de pequenas cantidades entre quienes son adictos al
alucin6geno. A este respecto el motivo primero del recurrente, con base en el artfcu-
lo 849 .1 procesal, denuncia la indebida aplicaci6n del antigun articulo 344 del C6digo
porque se cumplian los requisitos y exigencias acabadas de senalar, independiente-
mente de que tambien se alega el principio in dubiopro reo . En conclusi6n se recurre
porque se considera que la conducta enjuiciada es atipica en tanto ni existe difusi6n de
la droga en estrictos terminos penales ni, en consecuencia, riesgo o peligro para la
salud .

Es cierto que respecto de la donaci6n del estupefaciente ha variado sustancial-
mente la doctrina del Tribunal Supremo . Porque la antigua doctrina (ver las Senten-
cias de 28 de septiembre y 11 de junio de 1992) entendia que la reducci6n del trafco
ilegal a s61o aquellos supuestos en los que el autor recibiera un precio, carecfa de sen-
tido porque este no constituye una condici6n esencial del bien juridico lesionado que
ha de protegerse, ni tampoco del reprochejurfdico y penal de la conducta, raz6n por la
cual la cesi6n gratuita de la droga era una de las modalidades del precepto legal.

En cambio, la doctrina ya vigente y unanime establece que la invitaci6n gratuita
al consumo es en principio delictiva, pues el bien jurfdico protegido se ve afectado
cuando se facilita y se favorece el ilicito consumo, sobre todo teniendo en cuenta que
el reproche legal nada tiene que ver con el animo de lucro . Pero excepcionalmente, sin
embargo, el consumo compartido entre adictos a la droga (igual si se trata de adictos
que aportan to necesario para formar un frente comun destinado a la adquisici6n y
consumo inmediato del estupefaciente) puede ser impune por la insignificancia penal
de tal conducta y porque en estos casos se trata en realidad de una modalidad del auto-
consumo no punible, aun a pesar de que fuere uno de los consumidores el donante de
la droga (ver entre otras la Sentencia de 28 de marzo de 1995) .

Tercero.-Se impone en consecuencia la mayor cautela y prudencia a la hora de
enjuiciar estos casos para evitar la impunidad de hechos que claramente conculquen el
C6digo (ver la Sentencia de 22 de diciembre de 1998) .

La cautela lleva a la necesidad de remarcar rigurosamente los requisitos necesa-
rios para tan excepcional conclusi6n, parecidos pero diferentes a los mas arriba rese-
fiados en el caso de donaci6n entre parientes .

Estos son los siguientes, segfn la Sentencia de 31 de marzo de 1998) : 1 .° Los
consumidores que se agrupan han de ser adictos, ya que si asf no fuera, el grave riesgo
de impulsarles al consumo y habituaci6n no podria soslayar la aplicaci6n del articu-
lo 344 del antigun C6digo Penal ante un acto tan patente de promoci6n o favoreci-

ADPCP VOL . LII. 1999



834 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

miento . A esta exigencia hacen referencia Sentencias tales como las de 25 de junio de
1993, 3 de marzo, 3 de junio y 25 de noviembre de 1994, 27 de enero y 3 de marzo
de 1995 . 2 .° El proyectado consumo compartido ha de realizarse en lugar cerrado, y
ello en evitaci6n de que terceros desconocidos puedan inmiscuirse y ser participes en
la distribuci6n o consumo . Aparte de evitar que el nada ejemplarizante espectaculo
pueda ser contemplado por otras personas con el negativo efecto consiguiente . La
referencia a «lugar cerrado» es frecuente en la jurisprudencia, asi Sentencias de 26 de
noviembre de 1994 y 2 de noviembre de 1995 . 3 .° La cantidad de droga programada
para su consumici6n ha de ser «insignificante» (ver Sentencias de 25 de junio y 10 de
noviembre de 1993, 21 de noviembre de 1994 y 28 de noviembre de 1995) . 4 .° La
coparticipaci6n consumista ha de venir referida a un pequeno ndcleo de drogodepen-
dientes (ver Sentencia de 3 de marzo de 1995), como acto esporadico e intimo, sin
trascendencia social. 5 .° Los consumidores deben ser personas ciertas y determina-
das, unico medio de poder calibrar su mimero y sus condiciones personales . 6 .° Ha de
tratarse de un consumo «inmediato» de las sustancias adquiridas . Al «consumo nor-
mal e inmediato» alude lajurisprudencia en las Sentencias de 25 de junio de 1993, 25
de septiembre y 2 de noviembre de 1995 .

Es por to expuesto por to que el motivo se ha de estimar, to que hace innecesario
tratar del segundo motivo que por el mismo cauce procesal del articulo 849 .1, denun-
ciaba la inaplicaci6n indebida de artfculo 8 .1 en relaci6n con el artfculo 9 del mismo
C6digo de 1973 . Es decir se habla de la eximente completa y de la atenuante muy cali-
ficada, al estimarse que la acusada padecia, cuando los hechos, sfndrome de abstinen-
cia, circunstancia que por cierto en ningun caso aparece en los hechos probados
asumidos por los Jueces de la Audiencia.

Y se ha de estimar el primer motivo porque, quierase que no, concurren los requi-
sitos antes expuestos, siquiera en el segundo supuesto delfactum es mas confuso el
supuesto porque se refiere a un caso en el que, al parecer, la acusada actu6 de interme-
diaria en una compra de droga . Pero el supuesto es tan lac6nico y tan inexpresivo que
se hace dificil, con base en el mismo, llegar a la importante condena acogida en el
fallo aquf impugnado .

Por otra parte no se trata en este segundo supuesto de la actuaci6n de un aut6ntico
intermediario . Es cierto que como entre otras dice la Sentencia de 24 de marzo de
1995, todas las actividades de intermediaci6n en el trafco son conductas facilitadoras
del consumo de drogas, incluso la compra de las mismas por encargo, y por tanto
punibles . Pero tambien to es que, en el contexto de un relato tan impreciso, el ambiente
y las circunstancias concurrentes cuando los hechos acaecieron (que este Tribunal
puede conocer tras examinar las actuaciones con la autorizaci6n que proclama el ar-
ticulo 899 procedimental) no permiten afirmar, fuera de toda duda racional, que se
hubiera dado una actividad de verdadera intermediacibn.

Mas, sobre todo, es el relato el que lleva al in dubio pro reo, como principio, ya
alegado en la instancia, en virtud del cual debe absolverse cuando no sea dable subsu-
mir el hecho probado en el pertinente articulo penal .

(Sentencia de 3 de febrero de 1999)

Donacion a consumidores: conductas tipicas y atipicas

Segundo-En primer lugar, hemos de decir que los hechos que se declaran proba-
dos en la sentencia recurrida no reproducen los supuestos, rigurosamente excepciona-
les, en que la donaci6n de una pequena cantidad de droga ha sido considerada atfpica
por la doctrina jurisprudencial en raz6n de la inexistencia de riesgo para la salud
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p6blica. Estos supuestos son basicamente dos : los casos en que un familiar o persona
allegada al adicto le proporciona pequenas dosis de droga con la exclusiva y altruista
fmalidad de ayudarlo a la deshabituaci6n -aunque es evidente que no es esa la mejor
manera de ayudarle- o impedir ]as alteraciones propias de un sfndrome de abstinen-
cia, siempre en condiciones tales que no se cree peligro de difusi6n entre terceros
-SS . entre otras, de 12-12-1994 y 12-1-1995- y aquellos otros en que dos o mss adic-
tos aportan to necesario para formar un fondo comfln destinado a la adquisici6n y con-
sumo inmediato de la droga, casos que se ban considerado equiparables al del
autoconsumo no punible puesto que en ellos se confunden los papeles de consumidor
y donante -SS . entre otras, de 28-3-1995 y 23-5-1995-. Ninguno de estos dos supues-
tos, como hemos dicho, aparece reflejado en e1factum de la sentencia recurrida que
nos describe, pura y simplemente, un acto de donaci6n de cocaina a una persona adicta
al consumo del citado estupefaciente; una donaci6n, debe anadirse, en cantidad no
determinada -la bolsa intervenida por la Guardia Civil cuando la acusada intentaba
transmitir la cocaina al donatario, de parte del donante, contenfa 4,920 gramos de
dicha sustancia con una pureza del 43 por 100- realizada en la calle y para que el
adicto la consumiese en otro lugar naturalmente, to que no eliminaba laposibilidad de
una cierta difusi6n . Se trata, pues, de un hecho tipico y subsumible en el articulo 368
CP toda vez que la ausencia de contraprestaci6n no convierte la transmisi6n de la
droga en un acto licito -S . de 26-12-1996- ni to es tampoco -S . de 14-10-1994- la
entrega de la misma, desinteresada o no, al que la necesita mds o menos imperiosa-
mente por ser adicto . En la ocasi6n de autos, el acusado sali6 de su casa portando una
cantidad indeterminada de cocafna de la que consumi6 parte en los diversos estableci-
mientos en que estuvo durante la noche, accediendo, ya en la manana del diasiguiente,
a invitar a un amigo que se to pidi6, sirviendose para ello de la acusada que fue sor-
prendida cuando, en la via p6blica, manipulaba en la bolsa que el primero le habia
entregado . En modo alguno dicha conducta puede ser considerada consumo compar-
tido sino simple acto favorecedor del consumo ajeno, ciertamente en pequena canti-
dad y referido a una persona dependiente del producto que recibi6, pero tales
circunstancias no pueden impedir, habida cuenta del cardcter gravemente perjudicial
de la co-cafna y de ser el acusado reincidente en este delito, que su acci6n sea repu-
tada tipica y que la pena que le ha sido impuesta sea la minima legalmente posible.

(Sentencia de 19 de febrero de 1999)

El Rohipnol es sustancia queno causa grave dano a la salud

Segundo .-( . . .) El Rohipnol, es una sustancia medica llamada flunitrazepam, con
eficacia terapeutica beneficiosa, que como otras benzodiacepinas, permite reducir las
manifestaciones psicosomaticas de la angustia y ansiedad . S61o un use abusivo de
dicho fdrmaco, puede resultar nocivo para quien to consume . Un use ordinario no
tiene otro efecto que el de producir adicci6n, parecido al que produce la nicotina . El
abuso, dependera ya del propio comportamiento de quien to consume, y no debe ser
atribuible al sujeto que to vende o to entrega. La cualidad, pues, de gravemente danosa
para la salud, debe deducirse de los efectos que necesariamente produce la sustancia,
y no del modo o manera, en que el receptor de ella decida consumirla . En todo caso, la
entrega de una cantidad moderada, y asi to es en el caso que se examina, era insufi-
ciente para un consumo abusivo, que es to que produce efectos nocivos para la salud.

Este criterio es el mantenido por el Pleno de esta Sala de 23 de marzo de 1998,
para unificar las posturas divergentes de la jurisprudencia, y el seguido ya por las
recientes Sentencias de 27 de abril y 4 noviembre de 1998 . Dicha resoluci6n ahon-
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dando en to expuesto, afirma que : La literatura mundial apenas si recoge casos de
fallecimientos tras la ingesta o administraci6n por cualquier via de benzodiacepinas, si
bien es frecuente encontrarlas asociadas a muertes en las que se produjo una ingesta
de otros farmacos depresores del sistema nervioso central . En el caso del flunitraze-
pam existe la posibilidad de muerte debido a la ingesta de flunitrazepam solo,
no acompanado de otras sustancias, estando descrito un fallecimiento con una dosis de
28 mg equivalente a catorce comprimidos .

Habitualmente no se producen efectos cardiovasculares ni respiratorios graves, a
menos que se haya ingerido concomitantemente alcohol o farmacos depresores cen-
trales (antidepresivos, neurol6pticos, barbitdricos, etc .) .

Los sintomas asociados al consumo cr6nico de benzodiacepinas son, hasta cierto
punto, parecidos a los que pueden presentarse en id6nticas circunstancias con los bar-
bitdricos o el alcohol etflico, aunque existen ciertas diferencias que los individualizan .
Asi se ha podido comprobar un ligero efecto euforizante que no suele aparecer con el
abuso de barbitdricos 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 benzodiacepinas y
un grupo de pacientes con sintomas de ansiedad aguda, se comprob6 que no existfa
diferencia significativa en los tests de funci6n psicomotora entre los dos grupos, pero
que los dependientes presentaban, sin embargo, una mayor sensaci6n de tranquilidad .

Puede, pues, llegarse a la conclusi6n de que el farmaco Rohipnol, consumido en
la f6rmula autorizada por las autoridades sanitarias es un psicotr6pico, que no causa
grave dano a la salud.

(Sentencia de 25 de febrero de 1999)

Desembarco de droga que no llega aproducirse por intervenci6n policial :
delito consumado para quien transporta la droga en la barca y tentado para
quienes esperan en la playa para realizar un desembarco que no se produce

Quinto.-En el motivo 2 .° del recurso de C. (el 1 .° fue renunciado) y en el 4.° de
los formulados por Praxedes, Salvador y Alfonso, tambi6n por la vfa del ndm . 1 .° del
articulo 849 LECrim, se alega que para ellos cuatro el delito no debi6 considerarse
consumado, sino s61o en grado de tentativa con aplicaci6n de to dispuesto en los ar-
ticulos 3 y 52 CP/1973 . Sobre esta materia ya hay una abundante jurisprudencia de
esta Sala (Sentencias de 14-11-1984, 4-2-1985, 3-6-1986, 27-2-1990, 4-6-1990,27-6-
1991, 16-10-1991, 21-10-1993, 23-11-1994, 27-2-1995, y 4-11-1997, entre otras),
cuyo contenido exponemos a continuaci6n.

Dada la forma (consumaci6n anticipada) en que se encuentran definidas las con-
ductas de los articulos 344CP/1973 y 368 CP/1995, es dificil que puedan existir for-
mas imperfectas de ejecuci6n.

No obstante, en los casos en que se castiga por la tenencia de la droga con animo
de destinarla al consumo ajeno, es posible que, antes de iniciarse esa tenencia, en todo
el perfodo de tiempo que transcurre desde que se acuerda la adquisici6n de la droga
hasta la entrega de la misma, pueden existir conductas de estos adquirentes respecto
de los cuales haya de entenderse que el delito no se ha consumado .

Si s61o ha habido un acuerdo para la transmisi6n de la mercancfa ilicita sin ini-
ciarse la ejecuci6n de la actividad destinada a la toma de posesi6n, puede haber res-
ponsabilidad penal por conspiraci6n, como ocurri6 en el caso de la citada STS de 14
de noviembre de 1984.
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Si ya hubiera comenzado la ejecuci6n por medio de actos dirigidos a la mencio-
nada adquisici6n, a travels de una actividad univoca y pr6xima que habria de condu-
cir a la tenencia de la droga de continuar hasta su final sin interrupci6n, nos
hallariamos ante una tentative inacabada, por ejemplo cuando ya se ha iniciado el
traslado de los adquirentes al lugar donde la droga habria de entregarse y ello no se
consume porque la Policia detiene a los vendedores de la mercancia que asi queda
ocupada.

Y si toda esa ejecuci6n se hubiera terminado y, pese a ello, laposesi6n no hubiera
llegado a adquirirse, nos encontrariamos ante un caso de frustraci6n del C6digo ante-
rior o de tentativa acabada en el nuevo.

La consumaci6n se produciria en el momento en que ya se tiene la posesi6n de
la cosa de modo pacifico, es decir, con una posibilidad de disposici6n de la misma .
Por ejemplo, la citada STS de 4 de noviembre de 1997 consider6 frustrado el delito
en un caso de droga controlada por la Policia (entrega vigilada del art . 263 bis
LECrim) cuando ya la destinataria del paquete postal la habfa recogido de la oficina
de Correos e inmediatamente despues fue detenida por los agentes que alli se encon-
traban .

Son varias las resoluciones de esta Sala que hen apreciado la tentativa en los
casos en que ya se habia concertado la operaci6n e iniciado el traslado al lugar donde
habrfa de realizarse la entrega: SS . 4-2-1985, 3-6-1986, 27-2-1990, 4-6-1990, 27-6-
1991, 16-10-1991 y 23-11-1994 .

Hay una en concreto, la de 27-2-1995, que contempla un caso muy semejante al
presente, espera en una playa de una embarcaci6n con droga, en el que se aprecia ten-
tativa .

A la vista de tal jurisprudencia, en un caso como el que aquf examinamos en el
que las personas, que iban a ayudar al desembarco de las mercancfa y ya se encontra-
ban en las proximidades del lugar donde luego lleg6la barca que esperaban con 527
kilogramos de hachis, al ver a la Policfa intentaron huir sin ni siquiera haber iniciado
la referida maniobra de desembarco, hemos de entender que la ejecuci6n se habia ini-
ciado y que ya estaba cerca el momento de la consumaci6n cuando fue interrumpida .
Es decir, hubo una tentative casi acabada, to que aconseja bajar un grado y no dos la
pena senalada en el articulo 344, conforme a to previsto en el 52 en relaci6n con el 3,
todos del CP anterior.

Sin que esta apreciaci6n pueda beneficiar al otro condenado Francisco R., pues
este ya habfa consumado la actividad delictiva por la que fue condenado : habia trans-
portado (y, por consiguiente, habia tenido en su poder, aunque fuera destinada a que
otros la comercializaran) en su barca el hachis hasta su llegada a la playa donde la
Policia to aprehendi6 .

En estos hechos de tracto sucesivo, aunque todos se refieran a un mismo alijo de
droga, pueden existir delitos diversos, cada uno con su propia dindmica y la consi-
guiente responsabilidad penal individualizada . Por ello hen de ser castigados como
autores de delitos distintos los directores y jefes maximos de la operaci6n (v6ase
el art. 370 CP/1995 y art. 344 bis b CP/1973), los mandos intermedios de la organiza-
ci6n y los meros subaltemos, asi como quienes, sin pertenecer a la organizaci6n, parti-
ciparon con actividades concretas contratadas para el caso de que se trate, como ocurri6
aqui, por un lado, con Francisco R . que intervino como transportista de la droga con la
barca de su propiedad -delito consumado- y, por otro lado, con la actividad concer-
tada con los otros cuatro que iban a ayudar a la descarga de lamercancia sin que pudie-
ran comenzar esa operaci6n -tentative .

(Sentencia de 3 de marzo de 1999)
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Cantidad necesaria para delimitar cuando la droga es para el autoconsumo
y cuando para el trdfico: reglas de aproximacion debiendo tenerse presente
las circunstancias personales de cada caso

Primero .-El problema traido ahora a colaci6n por el Fiscal, como parte recurrente
en contra de la sentencia absolutoria dictada por la Audiencia Provincial, se refiere al
supuesto en que el consumidor habitual, en este caso de cocaina, puede poseer legiti-
mamente una cantidad determinada de droga para su propio consumo, sin que se con-
sidere entonces que tal detentaci6n estuviera destinada al trafico con terceros . En
relaci6n con ello se encuentra el problema de los limites cuantitativos, en cierto modo
tambi6n cualitativos, del estupefaciente posefdo, para juzgar a partir del momento en
que se puede inferir, en un racional juicio de valor, que la cantidad detentada to es
para el trafico, seg6n los hdbitos de cada uno, segiin la frecuencia del consumo y,
fmalmente, segue las ansias y las necesidades que alrededor del poseedor se produz-
can .

Con to dicho se esta proclamando la dificultad de establecer criterios generales .
Con to dicho se estA proclamando la posibilidad de agravios comparativos a la hora de
juzgar los casos concretos . Como se dira mas adelante .

Segundo.-Efectivamente, y como recuerda el Ministerio Fiscal, la fijaci6n de
limites cuantitativos que sirvan para fundamentar eljuicio de valor sobre la intenci6n
del acusado en orden a distinguir la tenencia para el consumo, la tenencia delictiva
para traficar o la tenencia delictiva de notoria importancia, la fijaci6n de tales limites,
se repite, es una cuesti6n ciertamente irritante por los agravios comparativos que pue-
den originarse si se hace caso omiso de los supuestos de caso concreto (ver Sentencias
de 5 de octubre de 1993, 15 de octubre de 1992 y 12 de junio de 1991) . Siendo ello no
obstante necesario para orientar la justa inferencia de los Jueces, se ha hablado, en
cuanto a la cocafna, de unos ocho gramos como cantidad que en termino medio podrfa
estimarse propia para el consumo durante tres o cinco dias. Siempre serdn reglas dis-
cutibles, s61o orientativas .

Eso dice la Sentencia de 17 de enero de 1997 . La abundante doctrina de esta Sala
refuerza no solamente la peculiaridad de cada caso sino tambidn el peligro de estable-
cer unas reglas estfiticas, rigidas e inamovibles.

Tercero.-Hemos pues de insistir en ello . La cantidad cualificadora de la notorie-
dad o, simplemente, de la posesi6n o disponibilidad para el trdfico a terceros, supone
establecer reglas de dudosaeficacia si se quieren implantar de modo gen6rico. Cuando
se estajuzgando a quienes son a la vez consumidores, el problema adquiere mayor
dificultad a la hora de discemir to que es cantidad para el consumo de aquella otra que
al trafico se destina. La fijaci6n de cantidades rfgidas generar'a siempre irritantes desi-
gualdades cuando no evidentes injusticias . Siempre seran conceptos necesariamente
indeterminados porque la distinta potencia farmacodinamica de los estupefacientes en
general, cuya relaci6n nunca podria sertaxativa ni exhaustiva, obligarfa a la Ley Penal
a un contenido muy prolijo y tambien complejo, sin olvidar que, en el supuesto de tra-
ficante y consumidor, las necesidades de cada individuo/a son distintas en orden a to
que su organismo precisa para satisfacer la drogodependencia a la que esta sujeto (ver
la Sentencia de 19 de febrero de 1993) .

Son «reglas por aproximaci6no las que serviran para cada supuesto de caso con-
creto . Tales apreciaciones (Sentencia de 5 de octubre de 1990) pertenecen a la libre valo-
raci6n de los Jueces segue el razonamiento indiciario que 16gicamente, por las vias del
artfculo 1253 del C6digo Civil, conduce a la formaci6n de to que debe ser siempre un
justo equilibrio judicial, sin quebranto alguno del principio de legalidad .
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Cuarto.-No se olvide que nos movemos, subjetivamente, en el area de to volitivo,
intelectual o animico a la hora de juzgar sobre los hdabitos personales o sobre la drogo-
dependencia. De ahi, insistimos, el peligro de las conclusiones inamovibles .

Pi6nsese sobre todo en que las posibilidades econ6micas del consumidor y las
posibilidades de conservaci6n de la droga sin detrimento de su calidad pueden dar
lugar a juicios distintos que nunca serfan por ello contradictorios.

Es cierto que algunas resoluciones de esta Sala (ver las Sentencias de 5 de octubre
y 30 de abril de 1993, 7 de octubre de 1992 y 4 de mayo de 1990) hablaron de canti-
dades y dias concretos . Se dijo asi que podfa admitirse la guarda de droga para el auto-
consumo durante un perfodo de tres a cinco dfas, como podia hablarse, dentro de la
relatividad de la cuesti6n, de unos ocho gramos de cocaina como cantidad maxima a
guardar para ese consumo en ese periodo de tiempo.

El problema es dificil . Ahora se trata de poco mds de veintisdis gramos de coca-
ina, con una pureza media del 70 por 100, poseida para el autoconsumo de los dos
acusados absueltos, los cuales son consumidores habituales en los fines de semana, en
la ciudad en la que pacifca y laboralmente conviven, ciudad tan alejada de la capital del
Estado como parajustificar el viaje realizado a esta para hacer acopio del alucin6geno .
De otro lado no existen indicios de clase alguna que de alguna manera senalen cualquier
clase de actividad delictiva, en el mundo de la droga, por parte de los acusados .

La resoluci6n de la cuesti6n debatida estaria en el analisis del razonamiento Ile-
vado a cabo por los jueces de la Audiencia que vieron y oyeron to que otros ojos y
ofdos no van a percibir despues . Ese razonamiento, 16gico, racional, completo y sen-
sato, lleva a una conclusi6n absolutoria que, en base a to expuesto y atendiendo al
supuesto de caso concreto, lejos de la rigidez y de la inmovilidad, este Tribunal no
considera justo su rectificaci6n .

(Sentencia de 26 de marzo de 1999)

Delito provocado : concepto. Diferencias con conductas de descubrimiento
del delito

Primero.-En el primer motivo del recurso interpuesto por la representaci6n pro-
cesal de Enrique G . N ., que esta residenciado en el artfculo 5 .4 LOPJ, se denuncia una
vulneraci6n del derecho a la presunci6n de inocencia reconocido en el articulo 24 .2
CE , por haber sido obtenidas ilegitimamente las pruebas en las que se ha basado su
condena toda vez que el delito, segun se alega en este motivo de impugnaci6n, fue
provocado por la actuaci6n de la Policia. El delito provocado es aquel que llega a rea-
lizarse como consecuencia de la inducci6n enganosa, generalmente de miembros de la
Policfa, que hace nacer el prop6sito de perpetrar la infracci6n en quien anteriormente
no to abrigaba, originando asi un comportamiento aparentemente criminal que de otra
forma no hubiese tenido realidad y que, en rigor, no llega a tenerla porque, estando
controlada la operaci6n en todo su desarrollo por quien la ha puesto en marcha, el
delito es desde un principio de imposible comisi6n . Tal forma de proceder, se ha dicho
reiteradas veces por la jurisprudencia de esta Sala -v¬ase, por todas, la Sentencia de
13-2-1996- desconoce los principios del Estado democr6atico de Derecho y lesiona
tanto el principio de legalidad consagrado por el articulo 25.2 CE como el de interdic-
ci6n de la arbitrariedad de los poderes publicos que garantiza el articulo 9.3 de la
misma Norma. El delito provocado, pues, no debe ser punible, pero no exactamente
porque en su descubrimiento se haya utilizado pruebas ilegitimas, sino porque es
delito s61o en apariencia. Una cosa, sin embargo, es el delito provocado, en el que no
existe culpabilidad y s61o cabe apreciar una sombra de tipicidad, por to que la acci6n
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que to sustenta debe quedar impune, y otra muy distinta -aunque el deslinde entre
ambas plantee a veces problemas de no facil soluci6n- es la conducta encaminada al
descubrimiento de delitos ya cometidos, o que se estdn cometiendo por ser de tracto
sucesivo, porque en estos casos los agentes buscan s61o las pruebas de un delito del
que tienen sospechas y en cuyo desenvolvimiento pretenden irrumpir para impedir
que se continue cometiendo . En este segundo supuesto, la actuaci6n de la Policia no
tiene la finalidad de oinventar>> un delito para incorporar su falso descubrimiento a la
lista de sus 6xitos profesionales, sino la de descubrir un delito real y romper el tracto
de su comisi6n, forma de proceder de todo punto legitima de la que,l6gicamente, no
puede pretenderse derivar la impunidad de la infracci6n descubierta e interrumpida. Si
en un caso como el que ahora se somete a nuestra censura, en que se realiz6 una acci6n
de apariencia inequfvocamente tipica, cual es la posesi6n y el ofrecimiento en venta de
una importante cantidad de cocafna, pretende el autor que su acci6n fue producto exclu-
sivo de la provocaci6n de otro u otros, debe probar que asf aconteci6 en efecto puesto
que la provocaci6n alegada serfa, en su caso, un hecho impeditivo . Asf como a la acusa-
ci6n incumbe laprueba del hecho punible y de la participaci6n en el mismo del acusado,
a este corresponde probar los hechos con los que aspira a desvirtuar, por ejemplo, el sig-
nificado antijurfdico de los que la acusaci6n ha probado, como serfa en el caso presente
lainducci6n falaz de los agentes de la Policfa. La defensa de este recurrente aleg6 ante el
Tribunal de instancia la existencia de indicios en los que se bash para sostener que
el delito que se imputaba a su defendido habia sido provocado por la Policia. En el acto
del juicio oral se celebr6 una amplia prueba testifical que vers6, entre otros extremos,
sobre la forma como actuaron los agentes de la Policia en el seguimiento de la operaci6n
investigada hasta la detenci6n de Enrique G . N. y la intervenci6n en su poder de la droga
que, sin lugar a dudas, se proponia vender. El Tribunal vio y oy6 tanto a los procesados
como a los funcionarios y pudo ponderar la credibilidad que merecian las declaraciones
de unos y otros . La presunta provocaci6n, en consecuencia, como hecho impeditivo que
es, fue objeto de prueba y debate a cuyo t6rmino el Tribunal obtuvo una convicci6n
sobre la misma que expres6 y razon6 en la sentencia recurrida. Dicha convicci6n, que
fue la contraria a la pretendida por la defensa, no puede sercombatida ante esta Sala por
la sencilla raz6n de que nosotros no hemos presenciado, con la imprescindible inmedia-
ci6n, la prdctica de laprueba en la que aquella convicci6n se asent6. Lo dnico que se nos
puede pedir, en el limitado contexto de este recurso, es que analicemos el razonamiento
que llev6 al Tribunal de instancia a rechazar que los indicios alegados por la defensa
constituyesen, en verdad, unaprueba de que la acci6n de este recurrente fue s6lo el pro-
ducto de una provocaci6n policial . Sobre dicho punto hemos de decir que el razona-
miento, al que el Tribunal dedica buena parte del fundamento jurfdico primero de su
resoluci6n, no es il6gico ni arbitrario . Hemos de concluir, por ende, que no estamos en
condiciones de rectificar la afirmaci6n con que concluye dicho fundamento jurfdico, a
cuyo tenor «no existe prueba alguna que permita afirmar o de la que se pueda deducir
inequfvocamente que existi6 delito provocado sino, por contra, una satisfactoria y
correcta actuaci6n de los agentes de la Autoridad>> . Todo to cual conduce necesaria-
mente a la desestimaci6n de este primer motivo.

(Sentencia de 16 de abril de 1999)

Delito provocado : delimitaci6n frente a simple supuesto de investigaci6n
policial

Primero.-(.. . ) El examen de las actuaciones revela que las diligencias policiales se
inician por denuncia de un comprador de sustancia t6xica que pone en conocimiento
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de la Policia un acto de trfco realizado por dos personas . Las sucesivas investigacio-
nes conducen, primero a dos personas y a la hoy recurrence, quien suministraba a los
otros dos sustancia t6xica por dinero . Se averigua c6mo contactaba con los otros acu-
sados y la forma empleada para realizar actos de trdfico . Despues de estas investiga-
ciones, que consistieron en vigilancias de domicilios, detenciones y declaraciones, la
instrucci6n policial, como quiera que se desconocia el domicilio de la imputada en el
trafiico que hoy recurre, decide llamarla al tel6fono m6vil que los otros habian partici-
pado y requiere de la acusada la entrega de sustancia t6xica para to que concierta una
cita en la que es detenida.

3 . No estamos en presencia de to que jurisprudencialmente ha sido denomina-
do delito provocado . La jurisprudencia de esa Sala (SSTS 27-6-1967, 18-4-1972 y
18-4-1975) to defmi6 como «e1 que surge por obra y estimulos de un agente provoca-
dor» quien toma la iniciativa a consecuencia de la que el provocado se decide a delin-
quir. La distinci6n entre el delito provocado y una intervenci6n policial dirigida a
descubrir un delito, se manifiesta en que la actuaci6n policial se realice sobre personas
que, en principio, no tenian intenci6n de delinquir o, por el contrario, el descubri-
miento de una situaci6n o actividad preexistente y hasta entonces oculta . Asf cuando
«1a intervenci6n policial s6lo vino a poner de manifiesto un hecho, cortando su conti-
nuidad, de manera que, al producirse tal intervenci6n, el delito ya existia>> o cuando
«1a interferencia de los funcionarios de policia no fue una inicial tentaci6n crimin6-
gena, aunque si de descubrimiento>> (STS 18-4-1972), nos encontramos ante una acti-
vidad de investigaci6n .

La linea divisoria ante el agente provocador y la investigaci6n de un hecho delic-
tivo radica en la existencia, o no, de una actuaci6n inductora que juegue al margen de
la ley procesal penal, o de las actuaciones de persecuci6n que vulneran los limites
legales y constitucionales . Mientras en el delito provocado se induce a un tercero a la
realizaci6n de un delito que de otro modo no realizaria, en la actividad policial diri-
gida al descubrimiento de un hecho delictivo, el agente policial levanta una situaci6n
delictiva preexistente y se persigue un delito ya cometido (cfr. STS 4-3-1992).

«Delito provocado, en t¬rminos de la STS 30-9-1998 citando la de 9-10-1987, es
s61o aquel que llega a realizarse en virtud de la inducci6n enganosa de un agente que,
deseando conocer la propensi6n al delito de una persona sospechosa y con la fmalidad
de constituir pruebas indubitables de un hecho criminal, convence al presunto delin-
cuente para que lleve a cabo la conducta que de su torcida inclinaci6n se espera simu-
lando primero allanar y desembarazar el iter criminis, y obstruy6ndolo finalmente, en
el momento decisivo, con to cual se consigue por el provocador no s61o la casi segura
detenci6n del incluido, sino la obtenci6n de pruebas que se suponen directas e inequf-
vocas .>>

En este breve repaso jurisprudencial destacamos c6mo la impunidad del delito
provocado se fundamenta tanto en criterios propios de la dogmatica penal, ausencia de
dolo y, consecuentemente, de tipicidad, como en criterios nacidos del principio de
interdicci6n de la arbitrariedad de los poderes pliblicos y de los limites de actuaci6n
de los aparatos represivos en un Estado democrdtico .

4 . Ladedicaci6n a una ilicita actividad, concretamente al trafico de drogas, por la
acusada que hoy recurre, existi6 con anterioridad a la actuaci6n policial y era objeto
de investigaci6n . Asi se conocia su actividad, hubo una denuncia, unos seguimientos y
unas declaraciones con un sentido indudable de cargo dirigido a la acreditaci6n de una
conducta tipica. El hecho de llamar al n6mero de tel6fono para concertar una entrega
de droga y proceder a la detenci6n, no supuso al nacimiento en la acusada de una
voluntad de delinquir traficando con sustancias t6xicas, sino que permiti6, una vez
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investigada la existencia de una actividad delictiva, su detenci6n y la localizaci6n de
su domicilio .

(Sentencia de 13 de mayo de 1999)

Requisitos para atipicidad de donaci6n a consumidores . Constituye en todo
caso delito la actuaci6n de una madre que intenta introducir pequena canti-
dad de droga para sus hijos que estdn en prision : ni el consumo se produce
ante quien es donante y consumidor ni menos aitn consta que no haya difu-
sion de droga aotros internos

Segundo.-La doctrina que acontinuaci6n se consigna es de aplicaci6n al supuesto
de ahora, aunque en este caso no se trate exactamente de una donaci6n para evitar un
mal en la persona del donatario . Es verdad, sin embargo, que la expresi6n del factum
recurrido en el sentido de que los destinatarios de la herofna la precisaban para su con-
sumo, deja la puerta abierta para toda suerte de consideraciones .

La cuesti6n que aqua se plantea, con las matizaciones dichas, gira alrededor de la
donaci6n desinteresada, desde el punto de vista econ6mico, realizada en favor de un
drogadicto por sus allegados, con una loable finalidad de ayuda humanitaria en su
favor. En tal problema la doctrina de la Sala Segunda ha venido acogiendo un supuesto
de excepci6n a la regla general que conforma la amplia autoria acogida en el articu-
lo 368 del vigente C6digo . El bien juridico protegido por dicho precepto es la salud
pdblica como bien colectivo, raz6n por la cual se sancionan los distintos supuestos
que el mismo resena en cuanto a la difusi6n del consumo ilegal de las drogas en gene-
ral, por promoci6n, por favorecimiento o por facilitaci6n, porque asf se hace frente a
un peligro cormin . Ello quiere decir, segun la ultima corriente jurisprudencial, que no
se afecta al bien juridico protegido, es decir, la salud colectiva, cuando el riesgo o
peligro a la salud de terceros no concurre .

Pero la cuesti6n, eminentemente de tecnica juridica, requiere determinadas pun-
tualizaciones . De un lado es necesario distinguir entre la donaci6n o entrega desintere-
sada de droga sin participar en su posterior consumo, que seria el supuesto de ahora,
de aquella otra donaci6n que se hace para compartir de algiin modo su posterior y
tambien inmediato consumo (ver la Sentencia de 25 de mayo de 1993) . Ambas posibi-
lidades son distintas aun con numerosas connotaciones comunes . Ambas han origi-
nado distintas resoluciones judiciales de esta Sala Segunda.

De otra pane, en referencia s61o al primero de los aspectos indicados, tampoco es
unenime el criterio jurisprudencial . La entrega del estupefaciente, la droga t6xica o la
sustancia psicotr6pica, segun la Sentencia de 16 de marzo de 1995, aun sin contra-
prestaci6n, es delito porque una reducci6n de la figura penal s61o a aquellos casos en
los que el autor percibiera un precio careceria de sentido si este no es una condici6n
esencial de la lesi6n del bien jurfdico ni del reproche jurfdico penal de la conducta .

Pero concretando mas la cuesti6n y pormenorizando al detalle el debate, fuera
pues de ese planteamiento generico, otras resoluciones (ver las Sentencias de 14 de
octubre y 23 de junio de 1994) afirman categ6ricamente que la entrega de sustancias
de esa naturaleza a persona ya drogadicta, cualquiera que sea la intenci6n que la pre-
sida, incluso la de ayudarla para calmar su estado de carencia, constituye el ilicito
penal definido en el C6digo en cuanto denota una conducta favorecedora del con-
sumo, pues no se auxilia a quien vive momentos de anormalidad por drogadicci6n,
aunque sean previos al sindrome de abstinencia, hacidndole entrega de la droga, sino
sometidndola al correspondiente tratamiento m6dico, ya que to primero representa un
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aumento de la drogodependencia, un aumento del consumo ilegal y un aumento del
deterioro de la personalidad de aquel a quien se quiere ayudar.

Tercero.-Mas el criterio contrario, como dice la Sentencia de 16 de septiembre
de 1996, proclive a la admisi6n de los supuestos excepcionales al principio referidos,
es manifiestamente mayoritario (Sentencias de 28 de marzo de 1995, 20 y 12 de sep-
tiembre, 17 de junio y 27 de mayo de 1994 y 27 y 16 de septiembre de 1993, entre
otras) . La Sala Segunda ha evolucionado en esta cuesti6n por la obligaci6n legal que
a la casaci6n corresponde para perfeccionar conceptos, amoldandolos a la evoluci6n
de la doctrina y a las ideas que el sentido 16gico y la Justicia mas eficaz y efectiva
imponen.

La terminologia utilizada en la postura adversa a la doctrina de la Audiencia no se
ajusta a la realidad a pesar de su encomiable construcci6n jurfdica . Porque el supuesto
concreto en el que el toxic6mano se ve inmerso, pronto para la explosi6n mental que
el sfndrome de abstinencia representa, no se soluciona de inmediato con tratamientos
medicos ni, por el contrario, se agrava la dependencia porque se busquen remedios
urgentes e inmediatos. Otra cosa es que agotada esta via excepcional, facilitando un
«consumo curativo o paliativo del mal», no se aborden despues los medios que la
medicina ofrece al respecto .

En consecuencia, en los supuestos en los que un familiar o persona allegada pro-
porciona pequenas cantidades de droga con la sola y exclusiva idea de ayudar a la des-
habituaci6n, o a impedir los riesgos que la crisis de abstinencia origina, movidos pues
de un fin loable y altruista, sin ventaja ni contraprestaci6n alguna, no puede llegarse al
delito si de ninguna forma se potencian los actos o los verbos contenidos en el articu-
lo 344 del C6digo.

En esos casos falta evidentemente el sustrato de antijuridicidad, pues no existe
entonces posibilidad de difusi6n, de facilitaci6n o de promoci6n del consumo por ter-
ceras personas indiscriminadamente, to que lleva a la ausencia de peligro mas arriba
dicha . No obstante la excepcionalidad que esta tesis representa obliga a senalar las
exigencias necesarias : a) que no se produzca difusi6n de la droga respecto de terceros ;
b) que no exista contraprestaci6n alguna como consecuencia de esa donaci6n ; c) que
esta donaci6n to sea para un consumo mas o menos inmediato, a presencia o no de
quien hace la entrega ; d) que se persiga unicamente una fmalidad altruista y humanita-
ria para defender al donatario de ]as consecuencias del sindrome de abstinencia, ya
que ha de tratarse siempre de un drogodependiente ; y e) que se trate igualmente de
cantidades mfnimas, aunque en estos topes cuantitativos no quepa establecer reglas
rfgidas que puedan degenerar en soluciones o agravios totalmente injustos .

Cuarto.-El presente supuesto se presta al analisis, ciertamente peculiar, del caso
concreto . En primer lugar es de indicar, dentro de la atenuante asumida por la instan-
cia, que la Audiencia impuso el mfnimo de la mitad inferior de la pena privativa de
libertad, de acuerdo con los articulos 368 y 66.2 del C6digo Penal, soslayando la gra-
vedad que el subtipo penal del articulo 369.1 de igual Ley pudiera haber representado,
si se tiene en cuenta que la infracci6n se materializ6 en el Departamento de comunica-
ciones y paquetes, del Centro Penitenciario que se indica.

Hecha tal matizaci6n, y aun reconociendo se trata de situaciones limite, resulta
altamente dificil aplicar a este supuesto de ahora la tesis exculpatoria proclamada en
la doctrina precedente . Los presuntos destinatarios se sabia habfan sido condenados
precisamente por traficar con droga, como se sabia, segfin el dictamen pericial, que
con la herofna intervenida cabrian hacerse veintitr6s dosis . Si a ello se une la ausencia
de datos concretos que, desde la excepcionalidad, acrediten los datos o requisitos fac-
ticos necesarios para llegar a la eliminaci6n de la antijuridicidad, facil es colegir la
responsabilidad del acusado . Los datos propios para asumir la tesis condenatoria estran
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suficientemente acreditados, en tanto que, de contrario, s61o ]as suposiciones o pre-
sunciones atrevidas podrfan en su caso justificar una conducta que, por to probado,
esta lejos de las exigencias exculpatorias indicadas .

El motivo se ha de desestimar. Se trata de una conclusi6n dificil pero aqui necesa-
ria. Los matices y peculiaridades del supuesto de caso concreto, tan sutiles pero signi-
ficativas, son ciertamente elocuentes .

No estamos hablando de una donaci6n, sin contraprestaci6n econ6mica, entre un
grupo, para compartir su consumo (ver la Sentencia de 28 de marzo de 1995) . De entre
los requisitos que la doctrina de esta Sala declara precisos para estimar impune la dona-
ci6n hecha con el fin de facilitar el consumo de un grupo determinado de personas,
figuran dos exigencias ahora no concurrentes. Ni el consumo se produce a presencia de
quien a su vez es donante y consumidor, ni menos aun consta que no haya difusi6n de
]a droga entre alg6n sector de pfiblico . Razones que evidencian, desde esta segunda
perspectiva, la raz6n del criterio condenatorio asumido por los Jueces de la Audiencia.

(Sentencia de 14 de mayo de 1999)

Reducido ambito de la complicidad en delitos de trafico de droga: quien
guarda la droga tiene consideracion de autor

Segundo-Se alega en el segundo motivo casacional, al amparo del articulo 849 .1
LECrim, la inaplicaci6n del artfculo 29 CP, entendiendo que la actividad desarrollada
-guardar la droga del otro acusado- se describe como de caracter auxiliar.

Existe, en el caso, no s61o el acuerdo previo o pactum scaeleris entre los coacusa-
dos, sino asimismo la propia posesi6n o tenencia de la droga, en cuanto a la disponibi-
lidad para la entrega, aunque se realice en ejecuci6n de to previamente acordado . La
posesi6n del recurrente se patentiza y proclama al tener en su casa la droga interve-
nida, con el prop6sito de efectuar su entrega al otro de los participes para su posterior
trdEco y distfbuci6n . Tambien habrfa que adicionar que la acusada posefa el dominio
finalista del hecho, sin que quepa duda que con su conducta y actuaci6n voluntaria
facilit6 el consumo potencial de las drogas intervenidas. Se ha producido, pues, una
aportaci6n no reemplazable en el sentido de la modema dogm'atica, y ello convierte a
la acusada en coautora o cooperadora necesaria -distinci6n irrelevante a efectos puni-
tivos .

En efecto, una constante jurisprudencia (vid., por todas, S . 28 de febrero de 1998
[RJ 1998\1746]) ha puesto de manifiesto (SS . 18 de septiembre y 24 de junio de 1996
[RJ 1996\4728], entre otras) la dificultad de estimar la figura de la ocomplicidad» en
los delitos de trafico de drogas, por la amplitud de los tenninos en que esta redactado
el articulo 344 CP (cfr. TS 2.' SS . 24 de junio y 18 de septiembre de 1996), y s61o se
ha aplicado en casos de colaboraci6n minima de ofavorecimiento al favorecedoro del
trafico, tales como la mera indicaci6n y el acompanamiento hasta el lugar donde se
vendia la droga (cfr. TS 2 .' S . 9 de julio de 1987 [RJ 1987\5301]), pero no cuando
existe un previo acuerdo para delinquir, que convierte en autores a todos los concerta-
dos para la actividad de tr'afico, cualquiera que sea su rol concreto, siempre que su
colaboraci6n contribuya, como establece el citado precepto, a promover, favorecer
o facilitar el trfco ilicito de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotr6pi-
cas (cfr. TS 2 .' SS . 15 de julio, 8 y 11 de noviembre y 3 de diciembre de 1994
[RJ 1994\6451, RJ 1994\8797, RJ 1994\8915 y RJ 1994\93651 y 16 y 24 de junio de
1995 [RJ 1995\4577 y RJ 1995\4849]).

En el caso, partiendo de la narraci6n factica en la que se recoge que la acusada
guardaba la sustancia estupefaciente anteriormente mencionada, no puede apreciarse
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su participaci6n en la categoria de complicidad y si en la de autoria, por cuanto
« . . .todos los que se conciertan en una operaci6n de esta naturaleza, cualquiera que sea
la actividad desplegada, son autores, esto es, coda persona que colabora en el trafico
-la expresi6n tiene una proyecci6n amplisima, no coincidente con el afan de lucro-,
con conocimiento de dicha conducta, finalisticamente contemplada, se convierte en
coautor (cfr. TS 2 .' SS . 9 y 19 de febrero de 1993 [RJ 1993\950 y RJ 1993\13701)»
(TS 2 .' S . 13 de julio de 1994) .

Por to expuesto, de conformidad con el articulo 885 .1 .° y 2 .° LECrim, procede
acordar la inadmisi6n del motivo casacional alegado .

(Auto de 19 de mayo de 1999)

Diferencias entre complice y cooperador necesario (autor): Es cooperador
necesario quien realiza la funcion esencial de poner en contacto a compra-
dores y vendedores

Primero.-( . . .) Se defiende en el motivo que el recurrente no es cooperador nece-
sario sino c6mplice del delito contra la salud pdblica que se le imputa al considerar
que su intervenci6n fue prescindible .

El motivo no puede ser estimado .
La teorfa de la participaci6n en sentido estricto -excluida la autorfa- se materia-

liza en dos posibilidades seglin la importancia de la contribuci6n, de tal manera que se
distingue entre la realizaci6n de papeles accesorios o secundarios para la realizaci6n
del hecho tipico de aquella otra en que la aportaci6n resulta esencial y necesaria para
la ejecuci6n del delito.

Esta Sala viene declarando que la diferencia entre la complicidad y la coopera-
ci6n necesaria radica en la consideraci6n de la actividad del c6mplice como secunda-
ria, accesoria o auxiliar a la acci6n del autor principal, frente a la condici6n de
necesariedad a la producci6n del resultado del cooperador necesario . Para que esa
conducta sea tenida como necesaria se ha acudido a distintas teorfas que fundamentan
esa diferenciaci6n. De una parte, la de la conditio sine qua non, para la que sera nece-
saria la cooperaci6n sin la cual el delito no se habrfa cometido, es decir, si suprimida
mentalmente la aportaci6n del sujeto el resultado no se hubiera producido ; la teorfa de
los bienes escasos, cuando el objeto aportado a la realizaci6n del delito es escaso,
entendido segun las condiciones del lugar y tiempo de la comisi6n del delito; y la teo-
ria del dominio del hecho, para la que serd cooperaci6n necesaria la reatizada por una
persona que tuvo la posibilidad de impedir la infracci6n realizada retirando su con-
curso, si bien un importante sector doctrinal emplaza las situaciones de dominio fun-
cional del hecho dentro del marco de la coautorfa .

En la complicidad, por el contrario, se resalta una participaci6n de segundo grado
inscribible en las prestaciones de auxitio eficaz favorecedor del resultado, pero sin el
cual el hecho criminal tambien era posible (Cfr. Sentencia de 17 de marzo de 1992) .

En el supuesto objeto de nuestro examen, cenido a la situaci6n que se describe en
el relato hist6rico, del que el cauce procesal esgrimido en el motivo no nos permite
salir, se aprecia un aporte trascendente, dificilmente reemplazable y, por ende, necesa-
rio para la realizaci6n de los dos hechos bddsicos que conforman el delito realizado por
elcoencausado .

El recurrente se encarga de poner en contacto a los acusados Mateo y Francisco
H . D . asi como a otros que les acompanaban, que habian llegado a Algeciras proce-
dentes de Barcelona con el prop6sito de adquirir una importante partida de hachfs, con
la persona que estaba en condiciones de venderles la sustancia estupefaciente como
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asi ocurri6, y ese aporte realizado por el recurrente a dicho trafico de drogas induda-
blemente resulta trascendente y dificilmente reemplazable, dada la naturaleza de la
sustancia y cantidad que pensaban adquirir.

El Tribunal de instancia, razona con acierto, que la conducta desarrollada por el
recurrente ha contribuido eficazmente, calificando su cooperaci6n como necesaria, en
cuanto ademas de poner en contacto a compradores con vendedor, come, se recoge en
el fundamento juridico decimotercero de la sentencia impugnada, acompana a los
compradores cuando fueron a contactar con el coacusado R. asf come, durante todo el
tiempo en que se desarrolla la operaci6n, participando activamente en las negociacio-
nes con el mencionado R., siendo precisamente en el vehiculo del recurrente en el que
huyeron algunos de los compradores despues de producirse el page, con dinero falso y
efectuarse los disparos .

La calificaci6n jurrdica realizada por el Tribunal de instancia ha sido correcta y el
motivo no puede prosperar.

(Sentencia de 11 de junio de 1999)

Consumo compartido entre adictos: requisitospara la atipicidad de la conducta

Tercero .-( . . . ) Es cierto que existe una corriente jurisprudencial consolidada-ad
exemplum, Sentencias de 2 de noviembre y 18 de diciembre de 1992, 335/1993, de 22
de febrero, 1339/1993, de 3 de junio, 1345/1993, de 7 de junio, 1627/1993, de 25 de
junio, etc .- que ha entendido que el bien colectivo de la salud publica no padece
cuando el riesgo o peligro para la salud de terceros, que constituye el sustrato de la
antijuricidad del delito, no concurre, que es el case, del consume, entre adictos, pero
-para considerar impunes determinados supuestos de consume, compartido- se cuida
de anadir presupuestos muy precisos que resume la Sentencia de 31-3-1998 :

a) Los consumidores que se agrupan ban de ser adictos, ya que si asi no fuera
el grave riesgo de impulsarles al consumo y habituaci6n no podrfa soslayar la aplica-
ci6n del articulo 344 del CP ante un acto tan patente de promoci6n o favorecimiento .
A esta exigencia hacen referencia Sentencias tales como las de 25 de junio de 1993, 3
de marzo, 3 de junio y 25 de noviembre de 1994, 27 de enero y 3 de marzo de 1995 .

b) El proyectado consume, compartido ha de realizarse en olugar cerrado>>, y
ello en evitaci6n de que terceros desconocidos puedan inmiscuirse y ser participes en
la distribuci6n o consumo . Aparte de evitar que el nada ejemplarizante espectaculo
pueda ser contemplado por otras personas con el negative, efecto consiguiente . La
referencia a «lugar cerrado» es frecuente en la jurisprudencia, asi Sentencias de 26 de
noviembre de 1994 y 2 de noviembre de 1995 .

c) La cantidad de droga programada para su consumici6n ha de ser oinsignifi-
cante>> (cfr. Sentencias de 25 de junio y 10 de noviembre de 1993, 21 de noviembre de
1994 y 28 de noviembre de 1995) .

d) La coparticipaci6n consumista ha de venir referida a un pequeno n6cleo de
drogodependientes (cfr. Sentencia de 3 de marzo de 1995), como acto esporadico e
intimo, sin trascendencia social .

e) Los consumidores deben ser personas «ciertas y determinadas>>, Iinico medio
de poder calibrar su n6mero y sus condiciones personales .

,f) Ha de tratarse de un consume, oinmediato>> de las sustancias adquiridas . A
«consumo normal e inrnediato>> alude la jurisprudencia . Asf Sentencias de 25 de junio
de 1993, 25 de septiembre y 2 de noviembre de 1995.

(Sentencia de 20 de julio de 1999)
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El acusado que esta de acuerdo con remitente de la droga para recibirla aun-
que no Ilegue a tener la posesion material de la misma consuma el delito

Segundo.-El unico motivo de casaci6n formulado por el Ministerio Fiscal, con
sede procesal en el articulo 849.1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia
aplicaci6n indebida de los articulos 16 .1 y 62 del C6digo Penal .

Entiende el Ministerio Fiscal que la Sentencia de instancia ha infringido tales pre-
ceptos penales porque «1a estimaci6n de tentativa en el tipo que la Sentencia aprecia
no es conforme con la doctrina de esta Excma . Sala», segun la cual «quien se con-
cierta con otros para recibir el ilegal producto ya tiene la disposici6n sobre la droga y
el delito es consumado», pues «hay consumaci6n cuando el acusado se pone de
acuerdo con el remitente, con to que adquiere la posesi6n remota desde que la droga
sale de la disponibilidad del remitente» .

La Sala de instancia, por su parte, ha estimado que el delito de trafico de drogas
unicamente debia apreciarse «en grado de tentativa», «porque los inculpados en nin-
gun momento tuvieron la posibilidad aun remota de tener la mas minima posesi6n de
la sustancia intervenida porque la misma era controlada por las autoridades desde
mucho antes que los procesados la pudieran recibir, . . ., nunca tuvieron la posibilidad
de detentar fisicamente la sustancia que (se) les remitia por causas independientes de
su propia actuaci6n voluntaria . . .» .

La Jurisprudencia de esta Sala ha reconocido reiteradamente que el delito de tra-
fico de drogas, por to general, s61o admite formas consumadas, por tratarse de un delito
de mera actividad que, por ello, no requiere un resultado que supere la conducta tipica,
defmida en terminos sumamente amplios en el articulo 368 del C6digo Penal ; de tal
modo que solamente en casos excepcionales se ban admitido la formas imperfectas de
ejecuci6n de este delito, pero exigiendo en todo caso que el acusado ono le fuera acha-
cable cualquier forma de disponibilidad» . A este respecto, debe destacarse que en los
supuestos de «envios de droga», tiene declarado tambien esta Sala que el delito se con-
suma siempre que exista un pacto o convenio entre los implicados para llevar a efecto
la operaci6n, «en cuanto que la droga -en virtud del acuerdo- qued6 sujeta a la volun-
tad de los destinatarios, siendo indiferente que no se hubiera materializado una detenta-
ci6n fisica del producto, si es patente su preordenaci6n al trafico» (v . SS . de 12 de
septiembre de 1994 y de 4 de noviembre de 1997, entre otras). «E1 trdfico -se dice en la
Sentencia de 21 de junio de 1997- existe desde el momento en que una de las partes
pone en marcha los mecanismos de transporte de la droga que el receptor habia previa-
mente convenido» . Por todo ello, es patente que el trdfico real y efectivo queda situado
mas ally del area de la consumaci6n, que se produce con el simple peligro eventual que
nace de cualquiera de las conductas descritas en el tipo penal . En cualquier caso, es
indudable que se comete este tipo delictivo mediante acciones de facilitaci6n y favore-
cimiento, y, desde este punto de vista, no ofrece dudas -como se pone de manifiesto en
la Sentencia de 12 de febrero de 1997- «que haber proporcionado un domicilio y un
destinatario del envio de la droga al autor . . para la introducci6n de la misma, implica
una colaboraci6n que facilita la comisi6n del delito y, a trav6s de 6ste, el consumo de
drogas t6xicas» . En suma, como se ha dicho repetidas veces, no es preciso la detenta-
ci6n material de la droga para que se entienda consumado este delito, pues con tal exi-
gencia podrian eludir el peso de la ley los grandes traficantes de la droga, que suelen
serlo sin estar en contacto fisico con ella.

Es evidente que la participaci6n de los acusados, en la presente causa, era necesaria,
desde el comienzo de la operaci6n abortada por haberse descubierto en eldesarrollo de la
misma el contenido de los paquetes remitidos a los mismos, para poder introducir la
droga en Espana.
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En conclusi6n, es menester reconocer la raz6n que asiste al Ministerio Fiscal y en
consecuencia apreciar la consumaci6n del delito de trdfico de drogas por el que han
sido condenados los acusados .

(Sentencia de 11 de noviembre de 1999)

ARTICULO 369.2

Caracter personal de esta agravaci6n: sufundamento no estd en el lugar
donde se realiza la accion sino el que la misma la realicen empleados o res-
ponsables del establecimiento

Quinto.-Los dos motivos de error de derecho, del n6m . 1 .° del articulo 849 de la
Ordenanza Procesal Penal, tercero y quinto y ultimo, aducen la aplicaci6n indebida de
los articulos 368 y 369.2 del C6digo Penal . El primero de ellos, el tercero, es subsidia-
rio de los precedentes, por tanto, al quedar intangibles los hechos declarados proba-
dos, el motivo tiene que perecer inexcusablemente porque los hechos declarados
probados por la resoluci6n de instancia son subsumibles en dicha tipologia. No merece
mis ocupaci6n por esta Sala porque el propio recurrente condiciona el motivo al aco-
gimiento de los precedentes.

Tambien con caracter subsidiario se formula el quinto motivo, si bien se anade en
6l que algunos efectos intervenidos to fueron en la cocina y la agravaci6n de «estable-
cimiento piblico» debe entenderse por lugar en que indiscriminadamente puede estar
cualquier persona y cita al respecto la Sentencia de esta Sala de casaci6n de 28 de sep-
tiembre de 1996 .

El motivo tiene que perecer. En base al intangible relato de hechos probados,
consta que en el local «Parrillada Pardo>>, sito en la localidad de Lamera-Silleda, se
encontr6 en el registro acordado por el Juzgado de Instrucci6n de Lalin, oen una ala-
cena, pr6xima a la cocina de dicho establecimiento, una bolsa plastica, conteniendo en
su interior 10 bolsitas pequenas y otras tres bolsitas en una caja de cart6n (conte-
niendo todas ellas una sustancia blanca, una bolsa de aluminio de pequeno tamano
conteniendo un trozo de una sustancia harinosa, asf como una balanza de preci-
si6n . . .)o . Tal sustancia result6 contener 7,656 gramos de cocafna con una riqueza del
77,40 por 100 y 18,019 gramos de cocaina con una riqueza del 75,8 por 100 .

Como sena16 la sentencia de este Tribunal, con referencia al articulo 344 bis a) .2 .°
del C6digo Penal de 1973, osi los hechos descritos en el articulo 344 fuesen realizados
en establecimientos abiertos al piblico por los responsables o empleados de los mis-
mos, requiere, como su propia dicci6n indica, tres requisitos fundamentales : 1 .°) La
ejecuci6n del hecho tipico de cultivar, elaborar, traficar, promover, favorecer o facili-
tar el consumo de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotr6picas, o poseer-
las con dichos fines ; 2 .°) Que la realizaci6n de tal hecho tenga lugar en
establecimiento abierto al pfiblico, esto es, aquellos en que pueda entrar libremente
cualquier persona sin impedimento alguno, y 3.°) Que Sean los responsables o los
empleados de los mismos quienes participen o intervengan en las acciones ilegales
reprimidas en el precepto mencionado» .

La doctrina jurisprudencial excluy6 tal agravaci6n porque del relato de hechos
probados no se desprendfa que la acusada haya vendido el hachis a clientes o personas
que acudfan al bar con tal finalidad y ademas la mayor parte de la droga la tenia la
recurrente en un almac6n o bar no abierto al pdblico, circunstancia esta liltima que no
lleva el subtipo agravado -Sentencia de 27 de julio de 1992-, anadiendo que tal agra-
vaci6n se produce en «establecimiento abierto al publico», esto es, aquellos en que

ADPCP, VOL . LII, 1999



Srcci6n de Jurisprudencia 849

indiscriminadamente puede enter cualquier persona y que sewn los responsables o los
empleados de los mismos quieies participen o intervengan en las acciones legales
-Sentencia de 30 de octubre de :992 .

La circunstancia agravante prevista en el articulo 344 bis a) .2 .° del anterior
C6digo Penal no se fundamenta exclusivamente en el lugar en el que se realiza la
acci6n, sino esencialmente en el caracter de oresponsables» o «empleados» del
mismo . Ello demuestra que parasu aplicaci6n no es necesario que se demuestre la rea-
lizaci6n de actos de difusi6n en el lugar publico . Por el contrario, cualquiera de las
acciones prohibidas, incluida latenencia, resulta mss punible, si ha sido realizada por
quienes tienen la responsabilidad de un establecimiento p6blico o son empleados del
mismo, dado que tales personas tienen mayores posibilidades de difundir la droga y
ello, en la medida en la que aumenta el peligro de difusi6n derivado de su posici6n,
justifica un aumento de la intenddad de la prohibici6n y de la pena .

Por to tanto, el artfculo 344 bis a) .2 .° CP se debe entender como una circunstan-
cia de caracter personal y no, como parece sostenerlo la defensa, como una agravante
que tiene su fundamento exclusivo en el lugar en el que se realiza la acci6n -Senten-
cia 840/1994, de 5 de mayo .

Resulta paradigmdtica la Sentencia 118/1996, de 12 de febrero, pues recoge un
supuesto muy parecido al traido ahora a la censura casacional : «La narraci6n fdctica
expresa que "practicando el registro del establecimiento y sus dependencias, se encon-
tr61o siguiente: En la cocina, 10 bolsitas con cocaina, con un peso de 13,85 gramos,
dos botes de lat6n conteniendo 314.000 ptas . en distintos billetes, y recortes de plas-
tico para la confecci6n de papelinas . En el patio exterior del local y en el interior de
una bolsa de basura, recortes depldastico para la confecci6n de papelinas, pinzas, pesos
y medidas y una balanza de precisi6n y junto a unas cajas de cerveza, tambi6n en el
patio exterior, dos bolsas conteniendo 23,10 y 48,67 gramos de cocaina respectiva-
mente" ; y de estas afirmaciones fdcticas es obvio que el acusado hoy recurrente tenia
dentro del establecimiento y preparada para su difusi6n a terceros la sustancia t6xica,
to que integra el subtipo especialmente agravado previsto en el precepto penal que se
dice vulnerado, al ser la disponibilidad la esencia de tat agravaci6n, como expresan,
entre otras, las Sentencias de 15 de abril y 19 de diciembre de 1991 ; y al ser el delito
contra la salud p6blica un delito de resultado cortado o consumaci6n anticipada es
obvio que carecen de relieve las alegaciones del recurso en orden a la no constancia
concreta de operaciones de trafico realizadas dentro del establecimiento, ya que para
la existencia del tipo complementado basta con la tenencia de la sustancia preorde-
nada al trdfico ulterior .

Por tales razones debe ser desestimado el motivo y con 61 el recurso.

(Sentencia de 12 de marzo de 1999)

ARTICULO 369.3

Notoria importancia de hachfs : criterioflexible sin que haya de tenerse en
cuenta el contenido de THC (Tetrahidrocannabinol) : para su determination
ha de restarse la cantidad quefuera para el autoconsumo

Primero.-( . . . ) Ciertamente que en relaci6n al hachfs, la doctrina jurisprudencial
no suele tener en cuenta el contenido de THC (Tetrahidrocannabinol) en orden a deter-
minar la cantidad de sustancia estupefaciente, y en base a ese «neto» determinar el
peso de droga sin adulterantes para deterrninar la concurrencia del subtipo agravado
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de notoria importancia como se hate con las drogas iulgarmente llamadas oduras>> y
en la terminologia legal como aquellas que causan grave dano a la salud .

En relaci6n al hachis, o a las formas mas pobres d: consumo indico como la griffa
o la marihuana se tiene en cuenta el peso total perdierdo interes el dato de la concen-
traci6n, que con frecuencia no viene determinada en el examen del laboratorio, aun-
que de alguna forma la mera expresi6n en.que se encuentre el producto ocupado ya
es indicativo del contenido del THC, que en hachis~sl:ele situarse en el 4 por 100 y el
12 por 100 y porcentajes mas bajos para la griffa o marihuana -alrededor del 2 por
100-, sin que tan baja calidad de sustancia activa les prive de su condici6n de drogas
incluidas en las listas I y IV de la Convenci6n Lnica de Ginebra . STS de 9 de mayo de
1994, 19 de enero de 1995, 16 de marzo de 1995, 29 de marzo de 1995 . El peso total
s61o es relevante para la determinaci6n del subtipo de notoria importancia que como
ya se ha dicho se situa a partir del kilo en hachis, cinco veces mdas en griffa o
marihuana -sobre 5 kilos-; o alrededor de los 200 gramos, en el aceite de hachis en
atenci6n a que su concentraci6n suele ser cinco veces superior al hachfs -STS 29 de
marzo de 1995 y la jurisprudencia en eila citada y Sentencia n6m. 113511997, de 12 de
septiembre.

En el presente caso, se trata, como ya se ha dicho de 1.634 gramos de hachis, con
una concentraci6n en THC que puede situarse como alta, si bien se mantiene dentro de
los parametros usuales situados entre el 4 por 100 y el 12 por 100 -en el caso de autos
se esta alrededor del 13 por 100, folio 199, informe analitico .

La Sala de instancia no aprecia el subtipo de notoria importancia por estimar que
parte del hachis aprehendido to era para el consumo de ambos recurrentes, estando
acreditado tal consumo -en relaci6n a Miguel Angel M. A. se confirma un consumo
repetido de hachis a to largo de los tres meses anteriores al torte de mech6n de cabello
examinado habiendose llevado a cabo dicho torte con su consentimiento como se
acredita al folio 72-. La Sala sentenciadora, calcula cuando menos que cincuenta gra-
mos estaban destinados al autoconsumo por cada recurrente, estimando que en todo
caso, la cantidad aprehendida no excede de los dos kilos, cantidad que ha venido a
sustituir en algunos casos el tope del kilo de hachis antes indicado .

Tiene raz6n el Tribunal sentenciador cuando se refiere a la flexibilizaci6n que en
relaci6n al hachis ha venido confin ndndose en recientes resoluciones . Es evidente que
to relevante son las concretas circunstancias de cada caso, ya que todo enjuiciamiento
es, por definici6n, un concepto individualizado, pero del andalisis de recientes senten-
cias, puede extraerse que en casos de hachis destinado parte al autoconsumo atipico, y
parte a la venta, si la cantidad estimada a la venta se situa entre el kilo sin rebasar los
dos kilos, no debe aplicarse el subtipo agravado .

De andloga manera, cuando la droga es ocupada a dos personas, salvo que se
acredite otra cosa, y en virtud del principio «favor rei>>, puede estimarse que la droga
aprehendida debe ser dividida entre ambas, y sera en atenci6n al cociente resultante,
que se podra determinar si procede o no la aplicaci6n del subtipo agravado .

En tal sentido, las Sentencias de 17 de mayo de 1994 y de 5 de diciembre de 1996
-929/1996-rechazan la aplicaci6n del subtipo agravado en una aprehensi6n de 1.300
gramos de hachis, estando destinada parte de ella al autoconsumo del inculpado .

Y las Sentencias n6m . 890/1997, de 20 de junio y la mim . 461/1997, de 12 de
abril con una aprehensi6n de 1.240 gramos de hachis y 2.506 gramos, respectiva-
mente, ambas sentencias con dos condenados cada uno, rechazan la aplicaci6n del
subtipo agravado de notoria importancia en base a que parte de la droga estaba desti-
nada al autoconsumo, y que tratAandose de dos condenados, puede estimarse que cads
uno era propietario de la mitad al no Constar otra cosa de los autos .
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Desde esta flexibilizaci6n dy los limites maximos a partir de los cuales debe ope-
rar la agravante de notoria importancia, siempre justificada a la vista de las concretas
circunstancias concurrentes en cada caso, en el presence recurso aparecen los siguien-
tes datos :

a) Los adquirentes son dos personas, que seg6n sus propias declaraciones, cada
uno con dinero propio, compraron hachis, Michael P adquiri6 800 gramos -declara en
el folio 67-, y el resto Miguel Angel M. Cada uno reconoce haber pagado 75.000
pesetas, sin que existan datos que contradigan cal versi6n .

b) Ambos son consumidores de hachis, estando destinados al consumo atipico
una parte no precisada de la droga .

De estos dos datos, puede colegirse que ademas del argumento relativo al auto-
consumo de ambos recurrentes, al que se refiere la sentencia de instancia y que la Sala
comparte, se constata, de forma acumulativa otra linea argumental que lleva a la
misma conclusi6n, y que es la relativa a la propiedad compartida de toda la droga, o a
la fijaci6n de cuotas entre ambos condenados . En el presente caso, lejos de hablarse de
una propiedad compartida de la totalidad del hachis, cada uno era propietario de una
parte, pudi6ndose afirmar la existencia de actos de compra separados, y asi to recono-
cieron ambos en sus declaraciones sumariales y se deriva de la diligencia de entrada y
registro, asi a Miguel Angel M. le pertenecia la droga ocupada en el interior de una
bolsa rubricada «farmacia Lda . Natividad Combarro» en la que habian diversos 6vu-
los con hachis, en tanto que la droga ocupada en una bolsa de «E1 Corte Ingles» perte-
necia a Michael, reconociendo que 6l compr6 un total de 800 gramos, folio 67 . Ello
permite afirmar que practicamente, la mitad del hachis pertenece a cada condenado, to
que situa su propiedad alrededor de los ochocientos gramos, si a ello descontamos la
cantidad destinada para el autoconsumo atipico, se podra concluir que en el presente
caso, no se supera el kilo de hachis por cads condenado, ni menos se aproxima a los
dos kilos que tambien en ocasiones ha sido fijado como tope a partir del cual operaria
el subtipo agravado -en tal sentido STS mim. 775/1997 de 31 de mayo .

(Sentencia de 11 de marzo de 1999)

Primero .-( . . . ) Numerosos precedentes jurisprudenciales de esta Sala tienen seiia-
lado que la cantidad de notoria importancia de la droga estda en proporci6n a la mayor
o menor concentraci6n dentro del producto o sustancia que la contenga y a su pureza o
calidad, que, en el caso de los derivados canndabicos, es el principio alucin6geno
tetrahidrocannabinol (THC), que varia en su concentraci6n segfin se trate de hachis,
con un porcentaje que oscila entre un 4 y un 12 por 100, asciende en el caso del aceite de
hachis, y se reduce alcanzando entre el 0,5 y el 4 por 100 en la marihuana y sus equi-
valentes la griffa y el kiff marroqui, producidos a partir de las hojas y sumidades flo-
rales del cannabis (STS de 28 de abril de 1995 y las que en 6sta se citan) ; y, en el
mismo sentido, la STS de 17 de octubre de 1996, que reitera el criterio de que para la
determinaci6n de la «notoria importancia» en los derivados canndabicos, no importa la
pureza, sino el grado de concentraci6n del principio activo THC, que no depende de
manipulaciones o adulteraciones debidas a la obra humana, sino de causas naturales
como la calidad de la planta en funci6n de la zona de cultivo o de la selecci6n de las
partes componentes de la misma -tallo, hojas, flores.- (ver STS de 1 de marzo de
1996), de manera que para la marihuna y griffa, la concentraci6n oscila entre el 0,30 y
el 2 por 100. Y para estas sustancias la notoria importancia comienza a partir de los
cinco kilogramos, reiterando una corriente doctrinal de la que es exponente, entre
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otras, la STS de 13 de febrero de 1996, puesto que surgiendo el subtipo agravado
para el hachis a partir de un kilogramo de esta :ustancia, cuando se trata de
marihuana -que tiene de ordinario un componente acfivo de THC cinco veces menor
que aquel- la agravaci6n se establece cuando su pe;o exceda cinco veces aquella
cantidad.

Ya en fecha m'as reciente, la Sentencia de esta Saga, de 20 de noviembre de 1997
evocando las de 6 de noviembre de 1995 y 30 de octubre del mismo ano, nos recuerda
que, «adiferenciade to que ocurre con la cocaina y la heroina, que son sustancias que se
consiguen en estado de pureza por procedimientos quirticos, los derivados del canamo
indico o "cannabis sativa", son productos vegetales que se obtienen de la propia planta
sin proceso quimico alguno, por to que la sustancia ictiva tetrahidrocannabinol en
estado puro nunca se contienen en su totalidad en las plmtas o derivados. La concentra-
ci6n es diversa en cada una de las modalidades de presentaci6n (marihuana, hachis y
aceite) y por ello esta Sala ha optado por establecer el limite minimo para la aprecia-
ci6n de la agravante especifica, no en consideraci6n a la sustancia activa, sino en rela-
ci6n con las diversas modalidades ya mencionadas . En cualquier caso, no es el
porcentaje de THC el que hay que tomar como base para determinar si alcanza o no
el kilogramo que marca la linea divisoria [se refiere al hachis], sino el peso bruto de la
sustancia aprehendida, cualquiera que fuese su grado de concentraci6n» . En el mismo
sentido, las SSTS de 22 de diciembre, 20 dejunio, 13 de febrero, 17 de febrero de 1997,
en las que tambidn se coincide en la cifra de cinco kilogramos en el caso de marihuana
o griffa, para la apreciaci6n de la agravante especifica de «notoria importancia», junto
a las SSTS de 23 de julio y 12 de septiembre de 1997 respecto a este ultimo dato cuan-
titativo .

(Sentencia de 17 de marzo de 1999)

Mantenimientopor el Tribunal Supremo tras la entrada en vigor del Cddigo
Penal de 1995 de los criterion para determinar la cantidad de notoria impor-
tancia

Cuarto.-Resulta indudable que, por razones de seguridad juridica y por la propia
naturaleza de la funci6n casacional, el cambio de criterio interesado exigfa una resolu-
ci6n adoptada en reuni6n plenaria de la Sala para unificaci6n de criterion, como pre-
viene el articulo 264.1 de la LOPJ, y como ya anunciaba la Sentencia mim . 1524/1998,
de 4 de diciembre, dictada en relaci6n con esta misma cuesti6n .

Celebrada esta Sala General con fecha 5 de febrero de 1999, se estim6 mayorita-
riamente que debia mantenerse subsistente la doctrina jurisprudencial sostenida hasta
la fecha sobre esta materia, por no apreciarse razones suficientes para su modifica-
ci6n . Este criterio ha sido ya recogido en diversas Sentencias de esta Sala como las de
18 de febrero de 1999 (n6m . 212/1999), 3 de marzo (mim. 371/1999) o 17 de marzo
(ndm . 149/1999) de este mismo ano, que aplican el acuerdo mayoritariamente adop-
tado por el referido pleno, estimando deben mantenerse los criterion establecidos en la
doctrina jurisprudencial consolidada, por subsistir las razones fundamentadoras de
dicha doctrina.

El motivo, en consecuencia, debe ser estimado, pues, conforme a la doctrina juris-
pmdencial consolidada (SSTS 4-12-1998, 20-11-1998, 29-12-1997, etc .), la cantidad
de cocafna ocupada, man de ochocientos gramos de una pureza aproximada del 80 por
100, tiene necesariamente que ser considerada como de notoria importancia.

(Sentencia de 18 de mayo de 1999)

ADPCP VOL. LIt. 1999



Section de Jurisprudencia 853

Posibilidad de sumar las cantidades de drogas diferentes ocupadas a un acu-
sado

Segundo.-La cuesti6n es ciertamente interesante porque se plantea un supuesto
singular, en tanto los distintos estupefacientes o drogas t6xicas intervenidos, indivi-
dualmente considerados no superan los limites establecidos por la doctrina jurispru-
dencial para constituir el repetido subtipo agravado, sin perjuicio de to cual una
consideraci6n conjunta, segunel Fiscal, supondrfa ya un porcentaje incurso en ]as
cantidades estimadas por la Sala Segunda como de «notoria importancia>> .

Las cantidades intervenidas fueron 41,05 gramos de herofna pura y 63,37 gramos
de cocafna pura, adquiridas quefueron, para su venta, por la acusada, no consumidora .

Se trata de un supuesto en el que, mas que en ningun otro caso, ha de ponderarse
con extrema cautela y prudencia el problema juridico trafdo a colaci6n . Y no ya por
las encorniables reservas con que los Jueces en general haven frente a los limites cuan-
titativos, tambi6n cualitativos, que configuran la tenencia simple para el trdfico o la
tenencia cualificada por la notoria importancia, sino por la peculiaridad de este pro-
blema de ahora en el que la acusada, que hay que suponer se aquiet6 con la resoluci6n
condenatoria, se limita a rebatir las argumentaciones de la parte recurrente para evitar
to que podrfa ser una pena privativa de libertad de hasta dote anos de prisi6n mayor,
que serfa el mdximo del grado medio [articulos 61.4 en relaci6n con el 344 bis a) .3] .

Tercero.-La Sentencia de 12 de febrero de 1993, mimero 288/1993, afirma que
serfa injusto y carente de sentido no agravar la conducta de tan ilfcito y perjudicial
comercio, en el traficante que poseyera pluralidad de sustancias prohibidas por el ar-
ticulo 344 del C6digo Penal y los Acuerdos Intemacionales, porque cads una de ellas
no alcanzara el quantum senalado por esta Sala para cads concreta droga, y «haria de
peor condici6n al que poseyera 60,05 gramos de herofna que al que en tal sustancia no
alcanzara los 60 gramos pero tuviera 100 de cocaina y unas dosis de LSD>>, en refe-
rencia al supuesto concreto que se examinaba.

Tal doctrina es evidentemente expresiva, viniendo a senalar, en ese caso concreto,
la irritante desigualdad que podria generarse con grandes dosis de injusticia.

Cuarto.-No se trata pues del caso en el que, desde otra perspectiva jurfdica, se dis-
cute si se pueden sumar las distintas cantidades de droga intervenida en un mismo acto
a diversos acusados, para calificar el delito teniendo en cuenta esa cantidad total . Pro-
blema en el que, segun acoge la Sentencia de 18 de junio de 1994 (ndme-
ro 1242/1994), no es posible esa consideraci6n global del quantum, a no ser que pre-
viamente hubiera existido entre los distintos acusados un acuerdo previo opactum sca-
eleris (en igual sentido la Sentencia de 20 de junio de 1997) . Las Sentencias de 22 de
enero de 1997 y 16 de mayo de 1994 Began sustancialmente a la misma conclusi6n .

Ahora se trata, como se ha dicho, de sumar las diversas drogas poseidas por un
mismo acusado . Doctrina, la acogida en la citada Sentencia de 12 de febrero de 1993,
acorde con los mas elementales principios de justicia material, siempre que se asu-
man, como hay que asumir, todo cuanto sobre las denominadas «reglas de aproxima-
ci6n>> esta dicho por esta Sala Segunda. De no seguirse esta tesis se provocaria una
simulaci6n juridica y una impunidad partial ficticia e irreal .

Quinto.-Mas, entonces y una vez recogida la doctrina defendida por el Fiscal, el
problema estriba en determinar si la misma ha de ser ahora aplicable en este supuesto .
Por de pronto hay que recordar que los limites cuantitativos de la notoria importancia
vienen reiteradamente fijados por la doctrina de la Sala a trav6s de innumerables reso-
luciones, cuya vita resulta aqui innecesaria . Son sesenta u ochenta gramos para la
heroina, y ciento veinte gramos para la cocaina, limites cuantitativos que la Sentencia
de 7 de junio de 1999, entre otras, siguiendo el Acuerdo de la Sala General de esta
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Sala Segunda de 5 de febrero de 1999, declar6 deben -ontinuar incluso dentro de los
parametros juridicos del nuevo C6digo de 1995 .

Sentado to anterior, y meditada con la serenidad necesaria el problema, estima-
mos que el recurso debe ser desestimado . Y debe ser desestimado porque esa doctrina
ahora no tendria un exacto encaje, salvo que se quisiera llegar a una dura interpreta-
ci6n en claro perjuicio de la acusada, sin un firme asentamiento tecnico .

Efectivamente . Cualquier criterio que se adopte para estimar superados los lfmi-
tes antes dichos, supondria una m'ds que dudosa argumentaci6n . Es dificil afnmar que
se posefa mas de sesenta u ochenta gramos de heroinacuando en la realidad se habfa
sobrepasado ligeramente los cuarenta y un gramos, como to seria el decir que la co-
cafna detentadaexcedfa de ciento veinte gramos si unicamente se habia llegado a poco
menos de sesenta y cuatro gramos . La cantidad de cocafna, por su menor toxicidad, no
puede servir para completar el limite de la heroina, aunque, por el contrario, esta si
podria producir ese efecto en cuanto a la cocafna, siempre y cuando la suma total en
este caso excediera de ciento veinte gramos, y ahora acontece que esa suma total es
s61o de ciento cuatro gramos con cuarenta y dos centigramos . Evidentemente es una
cantidad importante pero, de acuerdo con la mas estricta legalidad, sin llegar a los
limites fijados judicialmente .

(Sentencia de 22 de junio de 1999)

ARTICULO 369.6

Organizaci6n delictiva para difusion de droga: requisitos

Tercero.-El correlativo tiene su sede adjetiva en el artfculo 849.1 .° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y su base sustantiva en haberse aplicado indebidamente el
articulo 344 del C6digo Penal (De 1973) en to relativo a la agravante especifica de
«organizaci6n» .

Como senalan diversas Sentencias de este Tribunal Supremo, entre las que cabe
destacar las de 3 de mayo de 1994, 14 de febrero de 1995 y 2 de abril, y 12 de noviem-
bre de 1996, para que se pueda apreciar la existencia de la agravaci6n especifica deri-
vada de la organizaci6n es necesario la concurrencia de una pluralidad de personas
que, aunque no constituyan una organizaci6n formalizada, dispongan de medios id6-
neos para desarrollar un plan de actuaci6n con fmalidad de difundir la droga, en el que
los asociados han repartido las tareas a realizar, precisandose, ademdas, una cierta con-
tinuidad temporal o durabilidad que sobrepase un simple y ocasional consorcio para
delinquir, o, to que es to mismo, la organizaci6n a estos efectos agravatorios requiere
la actuaci6n a travels de una determinada estructura caracterizada por la existencia de
una-especie de agrupaci6n jerarquizada respecto a las funciones a desarrollar por cada
uno de sus miembros . En cambio, esta figura jurfdica no depende del mayor o menor
n6m. de personas que la integren, ni tampoco de reglas estatutarias preestablecidas, ni
de siglas o nominaciones expresas, ni de cualquier otro formalismo constituyente . Es
decir, y segun indica la Sentencia de 2-4-1996, «1a doctrina jurisprudencial contiene
en este sentido un amplio concepto defmidor que abarca una serie amplia de posibili-
dades dentro de un gran abanico en el que caben todos los supuestos en los que dos o
mas personas programen el prop6sito de desarrollar una idea criminal aceptada y con-
sentida fuera desde luego del mero concierto ocasional, pues no puede confundirse la
organizaci6n con la coautorfa o con la coparticipaci6n» .

En el caso concreto que nos ocupa entendemos que se dan los requisitos que este
subtipo agravado requiere, ya que: a) dentro de una organizaci6n perfectamente licita
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cual es la Unidad Central de Investigaci6n Fiscal Antidroga de la Guardia Civil
(UCIFA) se cre6 un grupo organizado del que formaban parte alguno de los mandos
de esa Unidad, entre los que se encontraba el recurrente en su calidad de Teniente
Coronel, con la idea, no de investigar el trdfico de drogas en si mismo considerado y
el descubrimiento de sus autores, sino de importar grandes cantidades de ese producto
estupefaciente empleando para ello colaboradores previamente contratados y a quie-
nes se pagaba sus servicios, tarnbien previo acuerdo, no en metdhco, sino con parte de
la droga asf obtenida, parte de cuya droga entraba inmediatamente en el comercio ili-
cito ; b) aunque no se alcance a comprender con verdadera exactitud cual fuera el
m6vil de ese grupo o subgrupo ilicito, a no ser, como se dijo en el acto de la vista, el
afan de conseguir meritos ante los superiores, la realidad es que los medios empleados
para conseguir su fm estaban previamente acordados y tenian un caracter puramente
delictivo cual era el trdfico de drogas a traves de un metodo indirecto (el pago con
drogas) pero igualmente tipificado en el articulo 344 del C6digo Penal (de 1973) ; c) a
ello debemos anadir que ese glupo estaba, no s61o organizado, sino tambien jerarqui-
zado, con previo reparto de papeles entre sus integrantes y cuyas actividades tuvieron
una dilatada duraci6n temporal.

(Sentencia de 11 de enero de 1999 )

Requisitos para apreciar la existencia de organizacion para la difusion :
jerarquia, medios ypermanencia de la actividad

Tercero.-En el cuarto de los motivos, nuevamente por error de derecho, denuncia
la indebida aplicaci6n del articulo 369.6 del C6digo Penal, agravaci6n derivada de la
existencia de una organizaci6n dedicada al trafico de drogas.

La conducta tipica del delito de trafico de drogas, sanciona la conducta de quienes
ejecutan actos de cultivo, elaboraci6n o trafico o de otro modo promueven, favorecen
o facilitan el consumo ilegal de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotr6-
picas o los posea con aquellos fines, aparece agravada cuando, el culpable pertenezca
a una organizaci6n o asociaci6n, incluso de caracter transitorio, que tuviera como
finalidad difundir tales sustancias o productos aun de modo ocasional (art . 369.6
C6digo Penal) .

Para evitar una desnaturalizaci6n de to que se ha de ser entendido como organiza-
ci6n -dado el caracter ocasional y transitorio que se requieren para la agravaci6n- esta
Sala ha procurado buscar criterios que integren su contenido evitando que la misma
pueda ser de aplicaci6n tanto al famoso cartel que opera internacionalmente como
grupo que opera en un barrio y se dedica al trAEco, pues ambos supuestos no presentan
la misma antijuricidad . Por ello, se ha dicho por esta Sala, debe ser interpretada restric-
tivamente para guardar la debida proporcionalidad ante los hechos a los que se aplica .

Ha de partirse de la acepci6n que proporciona el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua . Organizaci6n significa oestablecer o reformar una cosa, sujetado a
reglas el m1mero, orden, armonia y dependencia de ]as partes que to componen o han
de componerlo» .

Lajurisprudencia en interpretaci6n de esta agravaci6n, ha distinguido entre parti-
cipaci6n plural de personas, encuadrable en el ambito de la coautoria, y aquella otra
que se integra en la modalidad agravada . En su virtud ha afirmado que la mera presen-
cia de varias personas con decisi6n comlin en la ejecuci6n de unos hechos tipicos del
delito contra la salud p6blica indica una pluralidad de personas que son autores o par-
ticipes en el hecho delictivo pero no tiene por que suponer la aplicaci6n de la agrava-
ci6n especffica derivada de la organizaci6n.
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Asi la STS de 12 de julio de 1991 (siguiendo el criterio de otras precedentes) nos
dice que : «Como ha dicho reiteradamente esta Sala (SS . 16-21988, 20-10-1988,
6-7-1990 y otras) no basta que haya una codelincuencia, es decir, varias personas res-
ponsables de este delito por su acci6n conjunta, para que tenga que aplicarse esta agra-
vaci6n . Es necesario que esta pluralidad de personas previamente puestas de acuerdo
para difundir la drogas se encuentren coordinadas entre si (normalmente con una
estructura jerddrquica que determina la existencia de unos jefes, administradores o
encargados cuya mayor responsabilidad penal estd prevista en la legislaci6n ahora
vigente (LO 1/1988, de 243 en el nuevo art. 344 bis]) con distintas tareas encomenda-
das a cada uno de los participes que no tienen porqu6 ser siempre las mismas para
cada persona, todo ello con una cierta duraci6n o permanencia en el tiempo, pues no
basta una o muy pocas actuaciones esporadicas, requisito este filtimo atenuado en la
norma penal actual que trata de ampliar el ambito de aplicaci6n de esta agravaci6n
especifica al haber anadido las expresiones "incluso de caracter transitorio" y "aun de
modo casacional".

Debe anadirse que aunque por desgracia sea frecuente y ello constituya la forma
mfas grave en esta modalidad de delito, no es necesario que la banda se mueva en un
amplio espacio geografico, a veces con conexiones a nivel internacional o mundial, ni
tampoco que tenga un organigrama complejo tipo "mafia", ni menos atin que se adopte
una determinada formajuridica que sirva de fachada para tapar estas actividades que
necesitan de la clandestinidad para poder ser mds eficaces y burlar asi mejor la vigi-
lancia de los distintos Estados, asi como que tampoco se excluye esta especial figura
delictiva por el hecho de que la misma organizaci6n se dedique, ademfis, a otras acti-
vidades licitas . Pero, precisamente por la clandestinidad con que normalmente se
actda en estos casos, el problema fundamental no radica en la fijaci6n de unos crite-
rios, mas o menos amplios y flexibles, necesarios para precisar este concepto, por su
propia naturaleza indeterminado, sino en to concerniente a su prueba, para cuya solu-
ci6n obviamente habr£ de estarse a las particularidades de cada caso, si bien teniendo
en cuenta que, desde luego, no puede exigirse que quede acreditada la forma concreta
en que aparece cada uno de los elementos que, conforme antes se ha dicho, delimitan
este concepto .

Ha de considerarse bastante con que quede de manifiesto por los medios de
prueba utilizados la realidad de cada uno de tales elementos definidores (pluralidad
de personas, coordinaci6n ente ellas y una cierta duraci6n o permanencia), aunque su
concreci6n en el supuesto especifico de que se trate no sea posible precisamente por el
cuidado de todos los participes en no dejar huellas de su actividad delictivao .

En este repaso a los pronunciamientos jurisprudenciales destaca la Senten-
cia 864/1996, de 18 de diciembre, al senalar:

«La organizaci6n implica todos aquellos supuestos en los que dos o mas personas
programan un proyecto, un plan o un prop6sito para desarrollar la idea criminal, mas
no precisa la existencia de una organizaci6n mas o menos perfecta, mas o menos per-
manente, incluso ha de anadirse que no es de apreciar tal agravante por la sola cir-
cunstancia de que exista una simple coordinaci6n entre varios partfcipes para la
ejecuci6n del hecho, tampoco, obviamente, puede confundirse con la autoria o con la
participaci6n .

El amplio concepto con que se configura el supuesto supone que en el mismo se
acoja a cuantos intervienen en ella, cualquiera que fuera el momento en el que se inser-
tan en la organizaci6n o la forma de participaci6n, directa o indirecta, en los actos
delictivos. Lo dnico exigible para la supervivencia del subtipo es que el acuerdo o plan
se encuentre dotado de una cierta continuidad temporal, o durabilidad, mas ally de la
simple u ocasional "consorciabilidad para el delito" . Entonces la organizaci6n lleva
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consigo, por su propia naturaleza, una distribuci6n de cometidos y de tareas a desarro-
Bar, incluso una cierta jerarquizaci6n» .

Finalmente, la 867/1996 de 12 de noviembre, entiende «que el concepto de orga-
nizaci6n implica un programa de actuaci6n, con cierta permanencia y estructura jerar-
quica, que a su vez permita la distribuci6n de las tareas a realizar, mediante el reparto
de papeles a desempenar, con to que se prev6n cambios o sustituciones entre todos los
componentes del grupo, mas en cambio no depende esa figura delictiva del mayor o
menor mimero de personas que las integren, de reglas o estatutos preestablecidos, de
siglas, o normaciones expresas, ni de cualquier otro formalismo constituyente» .

A lavista de dicha doctrina resulta obligada la desestimaci6n del motivo. El hecho
probado proclama una planificaci6n, reparto de papeles y cometidos y una cierta
supervisi6n de las actuaciones personales, asf como la nota de permanencia a trav6s de
varias operaciones que se recogen en la sentencia de instancia que esta Sala acepta por
su razonable criterio y sintonia con la doctrina casacional al respecto .

A tenor de to anteriormente expuesto, es llano afirmar que entre los acusados
existi6 una estructura organizativa, con una jerarquia y disposici6n de medios para la
realizaci6n del hecho delictivo para to cual todos los intervinientes dirigen su actua-
ci6n a la consecuci6n del fm de la organizaci6n .

(Sentencia de 10 de junio de 1999)

ARTICULO 370

Necesidad de no confundir conductas de <<extrema gravedad» con <<extrema
cantidad»

IJnico .-El Ministerio Fiscal alega un solo motivo de casaci6n al amparo del
n6m . 1 .° del artfculo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por no haberse apli-
cado el articulo 344 bis b) del C6digo Penal de 1973 (hoy 370 CP 1995), es decir, por-
que en los hechos existan datos que demuestren la vextrema gravedad» del trdfico de
drogas enjuiciado .

Aunque la aprehensi6n de algo mas de 34 kilos de heroina supone una cantidad
importante de droga no hay que confundir <<extrema cantidad» con «extrema grave-
dad», pues como senalan, entre otras, las Sentencias de 17 de julio de 1993, 30 de
noviembre de 1994, 29 de diciembre de 1995 y la mas reciente de 16 de octubre de
1998, el legislador, tanto en el C6digo de 1973 como en el vigente de 1995, ya ha pre-
visto una agravaci6n importante de la pena por la llamada agravaci6n de primer grado,
es decir, «1a notoria importancia», y la agravaci6n de segundo grado s61o puede refe-
rirse a casos extremos en que nos encontremos ante una cantidad de droga enorme-
mente elevada, «ciertamente extrema o absolutamente excepcional» . Incluso esta
hiperagravaci6n no puede basarse Iinicamente en la cantidad objeto de trafico, sino
que requiere otros elementos cualitativos que acentuen al lfmite la gravedad de la con-
ducta examinada en su globalidad, o to que es to mismo, hay que fijarse en <<el con-
junto de elementos objetivos y subjetivos que conforman el concreto comportamiento
enjuiciado» .

Tambi6n, y en segundo lugar, puede anadirse que la doctrina jurisprudencial
expresada en las referidas sentencias insiste en que la propia indeterminaci6n del con-
cepto <<extrema gravedad» exige una interpretaci6n restrictiva y de minucioso examen
en cada caso concreto. Asf, en la Sentencia de 19 de junio de 1995, cuya doctrina se
repite en la ya mencionada de 16 de octubre de 1998, se senala que el car'acter «suma-
mente indeterminado» del concepto suscita dificultades en relaci6n a las exigencias
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propias del principio de legalidad en su vertiente de lex certa por to que sin llegar a
plantear su inconstitucionalidad (segdn ha propugnado un sector doctrinal) si se puede
afirmar «que las debidas garantias del ciudadano exigen una aplicaci6n muy cuida-
dosa mediante una interpretaci6n restrictiva de la mencionada expresi6n legal» . En
esta lfnea restrictiva la jurisprudencia senala como elementos que han de tomarse en
consideraci6n los siguientes : el criterio de la cantidad como ineludible aunque no
unico ; la concurrencia simultanea de varias de las agravaciones que se recogen en el
precepto ; y el use de grandes elementos de transporte especialmente preparados para
el trdfico ilicito (fletaje de barcos, camiones de un cierlo tonelaje, etc.).

En tercer lugar, y segun esa linea jurisprudencial, dada la exacerbaci6n de penali-
dad que conlleva esta hiperagravante y el propio sentido gramatical de la expresi6n
utilizada por el legislador, determinan que la «extrema gravedado debe situarse oen un
punto mas o menos pr6ximo a aquel en que se encuentra el extremo de los comporta-
mientos posibles en este tipo de conductas» .

En el supuesto que nos ocupa, si bien la cantidad de droga aprehendida y objeto
de trIfico no es nada despreciable, la verdad es que ese dato por sf solo no sirve para
medir una conducta excesivamente grave de los inculpados, ya que ese dato objetivo
de la cuantia no va acompanado de otros que hacen o pudieran hacer mas peligrosa su
actividad . Asi tenemos que no existe ningldn tipo de organizaci6n, esa actividad ha de
entenderse, al menos en el hecho enjuiciado, como totalmente esporadica, y el medio
de transporte es un simple autom6vil que, a pesar de to manifestado en el escrito de
formalizaci6n del recurso, no parecfa estar especialmente preparado para el evento,
pues el hecho de estar la droga escondida en uno de los dep6sitos de carburante no
hace deducir esa especial preparaci6n, sino que supone simplemente un escondrijo
mas de los mdltiples que los traficantes emplean siempre para evitar su descubri-
miento . Tampoco puede llegarse a esa exacerbaci6n de la peligrosidad de los encausa-
dos por el dato de que hubieran alquilado un chalet para sus operaciones y que
estuvieran en posesi6n de cantidades de dinero de una cierta, pero no excesiva, impor-
tancia .

(Sentencia de 20 de marzo de 1999)

ARTICULO 380

Delitos contra la seguridad del trafico . Delimitaci6nfrente a la mera infrac-
cion administrativa: negativa aprueba de alcoholemia sin presentar signos
de hallarse bajo la influencia de bebidas alcoh6licas

Segundo.-En trance de calificar juridicamente la conducta descrita en el anterior
relato factico, parece oportuno poner de manifiesto que el tipo penal que el Ministerio
Fiscal imputa al acusado -un delito de desobediencia grave del artfculo 380 del
C6digo Penal- constituye una polemica figura penal introducida en nuestro ordena-
miento jurfdico por el vigente C6digo Penal, la cual ha sido objeto de fundadas crfti-
cas desde que se inici6 la andadura parlamentaria de dicho C6digo, habiendo dado
lugar a intensos debates en el Parlamento, donde distintos Grupos Parlamentarios for-
mularon distintas enmiendas, tales centre otras- como la mimero 88 del Grupo Parla-
mentario Vasco (por entender que la negativa a someterse a la prueba del alcohol en
sangre debe reputarse acto de autoencubrimiento impune), la ndmero 195 del Grupo
Parlamentario Mixto-ERC (por estimar que, al reunir los requisitos del delito de deso-
bediencia grave, la remisi6n es innecesaria, y que, en todo caso, la regulaci6n admi-
nistrativa de estas situaciones es suficientemente satisfactoria, ya que, de to contrario,
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se castigaria mas gravemente la negativa a efectuar una comprobaci6n de una con-
ducta peligrosa que la propia conducta), la numero 414 del Grupo Parlamentario
Popular (por entender que no resulta 16gico considerar este supuesto como desobe-
diencia grave, porque ademas podria vulnerar el derecho a la defensa y a no declararse
culpable), y la mimero 795 del Grupo Parlamentario de lzquierda Unida-IC (por
entender que estas conductas no deben sancionarse penalmente, siendo suficiente la
sancibn administrativa) .

Tras la entrada en vigor del nuevo C6digo Penal, el citado precepto dio lugar al
planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad, en referencia fundamentalmente
a los derechos de todo acusado a no declarar y a no confesarse culpable, y mas en
general al derecho de defensa y a la presunci6n de inocencia y al principio de la pro-
porcionalidad de la pena; cuestiones que han sido rechazadas por el Tribunal Constitu-
cional (v. Sentencia del Pleno, de 2 de octubre de 1997).

En el campo doctrinal, se han mantenido igualmente encontradas posiciones . Se
destaca asi la inadecuada ubicaci6n del precepto examinado entre los delitos contra la
seguridad del trafico, por no ser este el bien juridico protegido . Se habla tambi6n de
autoencubrimiento impune e incluso del cardcter superfluo de este precepto penal,
dada la existencia en el propio C6digo del delito de desobediencia ; y tambi6n de aten-
tado al principio de proporcionalidad, al castigarse con pena mds grave el acto de
desobediencia que el mismo delito cuya comisi6n se trata de prevenir con dicho pre-
cepto, e incluso al de igualdad, por el diferente trato dispensado a los conductores
embriagados frente a los drogados .

Llegados a este punto, importa destacar tambi6n que la Ley sobre Trafico, Circu-
laci6n de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, establece -en relaci6n con esta materia-
que «todos los conductores de vehiculos quedan obligados a someterse a las pruebas
que se establezcan para la detecci6n de las posibles intoxicaciones por alcohol», y que
«dichas pruebas que se estableceran reglamentariamente y consistiran normalmente
en la verificaci6n del afire espirado mediante alcoholimetros autorizados, se practica-
rdn por los agentes encargados de la vigilancia del trafico» (art . 12 .2); considerandose
infracci6n «muy grave» -entre otras conductas- «incumplir la obligaci6n de todos los
conductores de vehiculos de someterse a las pruebas que se establezcan para la detec-
ci6n de posibles intoxicaciones de alcohol, estupefacientes, psicotr6picos, estimulan-
tes y otras sustancias analogas . . .» [art . 65 .5 .2 b)] ; por to que dichas conductas pueden
ser sancionadas con multa de hasta 100.000 pesetas y suspensi6n del permiso de con-
ducci6n hasta tres meses (art . 67 .1) . Por su parte, el articulo 21 del Reglamento Gene-
ral de Circulaci6n (RD 13/1992, de 17 de enero), dispone que <dos agentes de la
autoridad encargados de la vigilancia del trafico, podran someter a dichas pruebas a:
1 . Cualquier usuario de la via o conductor de vehiculo, implicado directamente como
posible responsable en un accidente de circulaci6n . 2 . Quienes conduzcan cualquier
vehiculo con sintomas evidentes, manifestaciones que denoten o hechos que permitan
razonablemente presumir que to hacen bajo la influencia de bebidas alcoh6licas . 3 .
Los conductores que Sean denunciados por la comisi6n de alguna de las infracciones a
las normal contenidas en el presente Reglamento. 4. Los que con ocasi6n de conducir
un vehiculo, sean requeridos al efecto por la autoridad o sus agentes dentro de los pro-
gramas de controles preventivos de alcoholemia ordenados por dicha autoridad» .

A la vista de esta dualidad de preceptos sancionadores -penales y administrati-
vos- parece obligado deslindar ambos campos, to que habra de Ilevarse a cabo des-
de la perspectiva de la obligada interpretaci6n estricta y rigurosa de la norma penal
(art. 4 .2 del C6digo Civil) y del principio de intervenci6n minima, inherente al Estado
social y democratico de derecho (art . 1 .1 CE) .
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La simple lectura del articulo 380 del C6digo Penal permite constatar la directa
relaci6n del mismo con el precedence, en cuanto habla de «someterse a las pruebas
legalmente establecidas para la comprobaci6n de los hechos descritos en el articulo
anterior, es decir, los supuestos de conducci6n de vehiculo a motor o de ciclomotor
«bajo la influencia de drogas t6xicas, estupefacientes, sustancias psicotr6picas o de
bebidas alcoh6licas» ; debiendo significarse alrespecto que, para la comisi6n del delito
previsto en el articulo 379 del C6digo Penal, no basta conducir con una determinada
tasa de alcoholemia, sino que es menester que el conductor to haga obajo la influen-
cia» del alcohol, o de cualquiera otra de las sustancias legalmente previstas en el
citado articulo, ya que el mismo no es una norma penal en blanco y, por tanto, debe
entenderse que el solo dato del nivel de alcoholemia, sin otras connotaciones, sola-
mente es suficiente, en principio, para motivar una sanci6n administrativa . No basta,
pues, para que deba entenderse cometido el delito de conducci6n de vehiculo de motor
bajo la influencia de bebidas alcoh6licas del articulo 379 del C6digo Penal, que el
conductor del vehiculo rebase las tasas establecidas (v. art . 20 .1 del Reglamento Gene-
ral de Circulaci6n), sino que es preciso -como se desprende del tenor literal del pre-
cepto- que conduzca «bajo la influencia» del alcohol, o de las otras sustancias
legalmente previstas, en su caso, de modo que to haga con indudable alteraci6n de sus
facultades psiquicas y fisicas, en relaci6n con sus niveles de percepci6n y de reacci6n.
De ahi la relevancia que, junto al resultado de las pruebas de alcoholemia, deba reco-
nocerse a otros elementos de prueba, tales como el testimonio de las personas que
hayan observado la forma de conducir o de comportarse el conductor de que se trate,
particularmente el de los agentes de la autoridad que hayan practicado la correspon-
diente prueba . Para que exista el delito de conducci6n de vehiculo de motor bajo
influencia de bebidas alcoh6licas es menester que la conducta enjuiciada haya signifi-
cado un indudable riesgo para los bienes juridicos protegidos (la vida, la integridad de
las personas, la seguridad del trdfico, etc.).

Ladependencia del artfculo 380 respecto del 379 del C6digo Penal permite estable-
cer, en orden a fijar los limites entre la sanci6n penal y la administrativa, los siguientes
criterios orientativos : a) la negativa a someterse al control de alcoholemia, en cualquiera
de los supuestos previstos en los mimeros 1 y 2 del articulo 21 del Reglamento General
de Circulaci6n, debe incardinarse dentro del tipo penal del artfculo 380 del C6digo
Penal; y b) dicha negativa, en los supuestos de los m1meros 3 y 4 del mismo precepto
del Reglamento de Circulaci6n, precisa la siguiente distinci6n : 6 .1) si los agentes que
pretendan llevar a cabo la prueba advierten en el requerido sintomas de estar condu-
ciendo bajo los efectos de bebidas alcoh6licas, y se to hacen saber asi al requerido, la
negativa de este debe incardinarse tambien en el delito de desobediencia del citado arti-
culo 380 del C6digo Penal; y 6 .2) cuando no se adviertan tales sintomas, la negativa del
requerido no rebasa los lfmites de la sanci6n administrativa [arts . 65 .5 .2 b)
y 67 .1 de la Ley sobre Trafico, Circulaci6n de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial] .

En el presente caso -de acuerdo con los anteriores principios- procede destacar:
a) que la detenci6n del vehiculo conducido por el acusado para la practica de la
prueba de alcoholemia tuvo lugar en el curso de un control preventivo, de modo que
la elecci6n del mismo fue puramente aleatoria; y, b) que, tras la reiterada negativa del
interesado a someterse a dicha prueba, el jefe de la patrulla de la Guardia Civil que se
hallaba realizando dicho servicio, tras consultar el caso con el Juez de Instrucci6n de
Guardia, advirti6 al senor B . que se le instruirfan diligencias por presunto delito
de desobediencia y le dej6 continuar viaje, al no haber observado en 61 sintomas de
embriaguez . Por tanto, de acuerdo con aquellos principios, debe considerarse que la
conducta enjuiciada no ha rebasado el ambito del Derecho administrativo sanciona-
dor. Consiguientemente, procede la libre absoluci6n del acusado y la remisi6n de los
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antecedentes precisos al Delegado del Gobierno en la Comunidad Aut6noma de Anda-
lucia, a los efectos legalmente procedentes (v. art . 68.1 del Real Decreto Legislativo
339/1990, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circula-
ci6n de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, y disposici6n adicional 4 .' de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, sobre Organizaci6n y Funcionamiento de la Administra-
ci6n General del Estado) ; debiendo darse cuenta de la presente resoluci6n al Con-
greso de los Diputados (v. art . 14.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados) .

(Sentencia de 9 de diciembre de 1999)

ARTICULO 381

Conduccion con temeridad manifiesta : requisitos

Noveno.-En el motivo 2 .°, al amparo del articulo 849.1 .°, se alega infracci6n de
ley por haberse aplicado indebidamente al caso el articulo 381 C6digo Penal.

Nos encontramos ante un delito que exige la concurrencia de dos elementos obje-
tivos :

1 . La conducci6n de un vehiculo a motor o de un ciclomotor con temeridad mani-
fiesta.

2. Que con tal modo de conducir se ponga en peligro concreto la vida o la inte-
gridad de las personas .

Para ver si concurren aqui estos dos requisitos hemos de partir del relato de
hechos probados que nos hace la sentencia recurrida, sin que podamos tener en cuenta
las alegaciones que hace el recurrente en cuanto se aparten de tal relato, porque, como
antes se ha dicho, asi to exige el articulo 884.3 .° LECrim .

Es claro que concurri6 el primer elemento . Ha de calificarse como una temeridad
el conducir a gran velocidad un coche por las calles de una ciudad populosa como
Valencia e introducirse en una calle peatonal en marcha rapida, tanto que una persona
que llevaba a su nieta en un cochecito, al ver c6mo el vehiculo se acercaba, sac6 a la
nina, y pudo ver instantes despues que el vehiculo que conducia Jose Luis J. golpeaba
ese cochecito .

Pocos casos pueden presentarse en la practica en que con mayor claridad pueda
concurrir el segundo elemento antes referido. Hubo un concreto peligro de causar la
muerte o lesiones graves a la nina que iba en el cochecito luego atropellado, tan pr6-
ximo y cierto que muy probablemente se hubiera producido uno u otro resultado si el
abuelo que la guardaba no hubiera actuado con tanta diligencia .

(Sentencia de 2 de junio de 1999)

ARTICULO 386.2.°

Falsificaci6n de moneda . Requisitos : elemento subjetivo de tener conoci-
miento de lafalsedad de la moneda que se adquiere : criterios

Quinto.-( . .. ) En efecto, despu6s de la modalidad tipica constituida por la acci6n
de expender o distribuir moneda falsa en connivencia con los falsificadores o intro-
ductores (art . 381, parrafo primero, m1mero 3.°), el legislador adelanta en su pdrrafo
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segundo la barrera penal incriminando to que serian, respecto a la expendici6n y distri-
buci6n, actos de imperfecta ejecuci6n y actos preparatorios : la tenencia, y la adquisi-
ci6n de moneda falsa con el prop6sito de expenderla o distribuirla. Y to hace mediante
dos tipos penales, muy semejantes, equiparados en la penalidad, con la exigencia, en el
de tenencia para expender o distribuir, de una connivencia con falsificadores o intro-
ductores, que no se precisa en el segundo, integrado este por la acci6n de adquirir
moneda que se sabe falsa con el fm de ponerla en circulaci6n (inciso segundo) .

3 . Son exigencias de este ultimo tipo penal del articulo 386 parrafo segundo,
inciso segundo, los siguientes :

A) Como elemento negativo la falta de connivencia por parte del sujeto activo
con los autores mencionados en el pd rafo primero (falsificador, introductor, y expen-
dedor o distribuidor) .

B) En to objetivo, la adquisici6n de moneda falsa, acci6n comprensiva de cual-
quier actividad que lleve a alcanzar su posesi6n, sea a tftulo oneroso o lucrativo, o
incluso por medio de conducta delictiva como la receptaci6n (Sentencia de 25 de
febrero de 1993).

C) Como elemento subjetivo del tipo, el prop6sito de ponerla en circulaci6n,
que se exige como animo tendencial del adquirente sin necesidad de que la puesta en
circulaci6n de la moneda se haga efectiva. ,

D) El dolo precisa conciencia de la falsedad de la moneda adquirida, que en
todo caso ha de ser una conciencia concurrente al tiempo de la adquisici6n . En efecto,
de ser una conciencia sobrevenida, que surgiera durante la tenencia subsiguiente a una
adquisici6n de buena fe, la barrera penal se retrasa a los actos efectivos de expendi-
ci6n o distribuci6n conociendo ya la falsedad de la moneda adquirida . Modalidad
tipica que como delito recoge el parrafo tercero del referido artrculo 386, si la cantidad
supera las 50.000 pesetas ; y como falta el articulo 629 cuando no se supera ese valor.

Sexto-1 . Del relato factico de la sentencia de instancia de obligado respeto en
este cauce casacional, no resulta la concurrencia de todas las exigencias tipicas del
delito apreciado . Se afirma el porte de las monedas falsas «constddndole la falsedad» .
Pero en cuanto al momento en que surgi6 en los acusados esa conciencia, la sentencia
de instancia utiliza un juicio de inferencia, incorrecto: En efecto, dice el fundamento
de derecho primero que «el requisito de la buena fe resulta palmario que no concurre
en el supuesto examinado», rechazando por ello el tipo penal del p&rafo tercero del
articulo 386 y la falta del articulo 629 . Ahora bien : tal negaci6n de la buena fe al
adquirir la moneda se sustenta en una deducci6n expresada de la siguiente manera: la
ausencia de buena fe al adquirir «se deduce -dice la sentencia de instancia- de que en
ning6n momento ha sido alegado ni probado por los interesados, que se han limitado a
negar que conocieran la existencia de los billetes falsos, el que los billetes los hubie-
sen recibido de buena fe de manos de un tercero».

2 . Sabido es que los juicios de inferencia sobre elementos subjetivos del tipo son
casacionalmente revisables por la via del articulo 849 .1 .° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que es precisamente el cauce impugnatorio empleado por el recurrente ;
facultad revisora en cuyo ejercicio el juicio de inferencia referido no puede aceptarse :
no se hace derivar la conclusi6n -negaci6n de la buena fe al adquirir que es to mismo
que afirmar la mala fe en ese momento-de datos objetivos o materiales pertenecientes
al relato hist6rico de to acontecido, sino de dos incorrectas premisas procesales:

A) En primer lugar porque si, como la sentencia expresamente reconoce, los
acusados negaron que conociesen la falsedad de los billetes que posefan, es obvio que

ADPCPVOL. LII . 1999



Secci6n de Jurisprudencia 863

en tal alegato esta necesariamente implfcita la afirmaci6n de que los adquirieron de
buena fe . No puede decirse, pues, que los acusados no alegaron esto ultimo.

B) Porque siendo la mala fe en el momento mismo de adquirir un elemento del
tipo penal imputado, no es a los acusados a quienes corresponde probar la ausencia de
tal requisito subjetivo y cronol6gico demostrando positivamente su buena fe al adqui-
rir. Entender to contrario como hace la Audiencia supone inferir que un elemento sub-
jetivo del tipo concurre (la mala fe al adquirix) del hecho de no demostrarse to
contrario, pues en defmitiva la buena fe al adquirir no es otra cosa que to contrario de
la conciencia de la falsedad de la moneda al recibirla . Tampoco, pues, es correcta la
segunda premisa del juicio de inferencia.

3 . Siendo falsos los presupuestos procesales de la deducci6n, mal puede califi-
carse de racional y 16gica la conclusi6n fmalmente obtenida, cuando esta no tiene mis
asiento que aqu6llos y carece de apoyatura en otros datos objetivos y materiales bien
del hecho sucedido o bien del comportamiento observado seg6n e1factum de la sen-
tencia.

4. Rechazadapor to expuesto la inferencia sobre el momento o tiempo en que los
acusados supieron, conocieron, fueron conscientes de la falsedad de los billetes que
portaban, s6lo queda la realidad objetiva de la falsedad de los billetes, y su posesi6n
por los acusados ; y la subjetiva de su conciencia sobre la inautenticidad de to que
poseian . En tales condiciones no cabe estimar el delito por el que han sido condena-
dos, cuyos elementos y requisitos quedaron ya expuestos . Es decir, no es delictiva su
adquisici6n ni su posesi6n, en cuanto tenencia, ni siquiera tras saber la falsedad de la
moneda y de decidir expenderla . Y no to es porque falta la exigencia tipica de la con-
ciencia de la falsedad precisamente en el momento inicial de su adquisici6n. Otra cosa
es que la infracci6n se cometiera despu6s con el hecho de expenderla sabiendo ya que
era falsa . Comportamiento expendedor que queda reflejado en el relato hist6rico : en
efecto, ademds de afi mar que ambos acusados asi to acordaron «mediante el sistema
de compra de escaso valor y su posterior cambio», se declara probado que «en el
hecho intervinieron personas cuya identidad no ha podido concretarse» ; to que se
complementa con la afirmaci6n factica del fundamento de derecho segundo de que
dosj6venes, con dinero falso entregado por los acusados, compraron tabaco y revistas
en diversos establecimientos mientras aquellos les esperaban en el interior de un auto-
m6vi1 . Tales compras en este caso representan actos de efectiva puesta en circulaci6n
de moneda conociendo su falsedad . Pero no se dice que superara la moneda expendida
las cincuenta mil pesetas (50.000) . De ahi que los hechos probados integren la falta
prevista y penada en el articulo 629 del C6digo Penal como postula el recurrente . Y no
el delito apreciado en la instancia.

(Sentencia de 27 de enero de 1999)

ARTICULO 390

Falsedad documental . Consideraci6n del bien juridico protegido

Sexto.-(. ..) Seglin doctrina jurisprudencial que expone la Sentencia de 21-11-1995,
tenida en cuenta, entre otras, en las,Sentencias de 15-3-1955, 21-1-1960, 8-4-1968,
21-5-1974, 28-6-1988, 17-12-1990, 12-12-1991, 21-1-1994, 22-4-1994 y 18-5-1994,
basada en el brocardo non punitar quae non solum non nocet, sed non erat apta
nocere, los tipos de falsedad son de restrictiva hermen6utica y exigen que a la simple
descripci6n tipica se sobreanada un plus constituido por la consideraci6n de los bienes
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jurfdicamente protegidos y subyacentes al documento protegido por la fe pfiblica, esti-
mddndose por ello carentes de antijuricidad material, pese a su adecuaci6n tipica, aque-
llos comportamientos no incidentes en la vida juridica en forma de lesi6n o al menos
de peligro para aquellos.

Esta doctrina, tambien recogida en la Sentencia 247/1996, de 3 de abril y en
la 242/1998, de 20-2, es aplicable al supuesto de la manipulaci6n de la firma del
Secretario en el mandamiento 61 de 30 de septiembre de 1989, en cuanto tal falsea-
miento no supuso incidencia en la vida juridica en forma de lesi6n o de peligro para
los bienes protegidos y subyacentes al documento .

(Sentencia de 11 de febrero de 1999)

Documento mercantil: concepto

Segundo.-( . . .) La Sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 1990, hace una enu-
meraci6n enunciativa -con base a las declaraciones jurisprudenciales anteriores-, esti-
mando como documentos mercantiles :

a) Los que, dotados de nomen iuris, se encuentran regulados en el C6digo de
Comercio o en leyes especiales, tales como letras de cambio, cheques, pagares, cartas-
orden de cr6dito, acciones y obligaciones emitidas por sociedades de responsabilidad
limitada, libretas de ahorro, p6lizas bancarias de crddito, tarjetas de credito, cartas de
porte, p6lizas de fletamento, conocimientos de embargo, p6lizas de seguro .

b) Todas las representaciones graflcas del pensamiento, generalmente por escrito
y su papel, que, con fines de preconstituci6n probatoria, plasmen o acrediten la cele-
braci6n de contratos o la asunci6n de obligaciones de naturaleza mercantil o comer-
cial, aunque carezcan de denominaci6n conocida en derecho ; y

c) Finalmente, aquellos que se refieren a la fase de ejecuci6n o de consumaci6n
de contratos u operaciones mercantiles, tales como albaranes de entrega, facturas o
recibos, libros de contabilidad.

Con arreglo a esta doctrina, aceptado mayoritariamente por la jurisprudencia de
esta Sala, el motivo debe desestimarse, ya que tanto el contrato de 4 julio de 1996,
como el de 23 de octubre de 1996 deben estimarse mercantiles.

El documento de 4 de julio de 1996 debe reputarse mercantil, en cuanto, ademas
del contrato privado de venta del ciclomotor, recoge tambi6n una relaci6n de cr6dito
de naturaleza bancaria, nacida formalmente de la cesi6n por el vendedor a la Caja de
Ahorros del cr6dito sobre el precio de la venta y por la asunci6n por el comprador de
]as obligaciones derivadas de tal cesi6n . Tal relaci6n crediticia bancaria integra indu-
dablemente una operaci6n mercantil, segiin lajurisprudencia antes citada y dota de tal
caracter al documento en que la operaci6n se crea y refleja.

El documento de 23 de octubre de 1996, tambien debe reputarse mercantil, en
cuanto refleja un contrato de dep6sito en el que concurren las condiciones para carac-
terizarle de mercantil, segun to dispuesto en el artfculo 303 del C6digo de Comercio,
ya que la depositante -la titular del estanco- y el depositario -e1 acusado, que explo-
taba el negocio de cafeteria- eran comerciantes, las cosas depositadas -labores de
tabaco destinadas a la venta- eran objetos de comercio, y el dep6sito estaba consti-
tuido en funci6n y para facilitar la operaci6n mercantil de venta de tales labores de
tabaco .

(Sentencia de 10 de marzo de 1999)
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No es delito de propia mano: Supuestos de coautoria

Cuarto.-( . . .) La autoria en el delito de falsedad -como recoge la Sentencia de este
Tribunal 609/1993, de 16 de marzo- no se limita a la persona concreta que realice la
materialidad de la imitaci6n de la firma u otro elemento mendaz, en que tal falsedad
consista, sino que cabe la coautoria del articulo 14 .1 .° del C6digo Penal (anterior) en
todos aquellos supuestos en que, previamente concertados, tomen parte directa en la
falsedad, repartiindose los papeles, proporcionando unos los medios y practicando
otros, en funci6n de su mayor habilidad, la actividad material de alteraci6n, imitaci6n
y simulaci6n . Como cabe tambien la autoria extensiva de caracter moral del articu-
lo 14.2 .°, cuando alguien induzca eficazmente a otro a cometer la falsedad y la
del mim . 3 .° del propio artfculo a quien, proporcionando losdocumentos en los que la fal-
sedad va a realizarse, coopera eficazmente a su ejecucion .

En la misma linea la Sentencia 1245/1994, de 15 de junio anade «La falsedad
documental no es necesariamente un tipo de propia mano, de modo que pueden parti-
cipar en el delito varias personas, ya realizando en forma colaboradora la acci6n des-
crita por el verbo rector del tipo, ya tomando alguna parte en la ejecuci6n, ya
participando idealmente en la misma, ya auxiliando a su comisi6n con actos necesa-
rios o accesorios . En defmitiva, la participaci6n criminal es admisible en el delito de
falsedad en cualquiera de las formas propias del concurso de delincuentes -Sentencias
de 16 de marzo y 29 de mayo de 1993, por ejemplo-» .

(Sentencia de 7 de abril de 1999)

El dictamen de arquitectos sobre la ruina de un edificio es una valoracion
tecnica, no una constataci4n de hechos, por to que no constituye falsedad la
incorreccion de la valoraci6n

Tercero.-( . . .) Sin perjuicio de to anterior, sin embargo, es preciso poner de mani-
fiesto que los informes de los arquitectos que obran a los folios 2 y 25 del expediente
de ruina -Antigua Ciudad Juvenil- parque recreativo (que la Sala ha podido ver con
apoyo en el articulo 899 LECrim) no contienen una descripci6n de hechos, sino una
valoraci6n del estado del inmueble . Por to tanto, mal pueden faltar a la verdad en la
narraci6n de los hechos las declaraciones de un funcionario que no describen hecho
alguno, pues estas surgen de las fotograffas que se encuentran en el expedience y que
no forman parte del dictamen . Si la valoraci6n no fuera adecuada ello no podria dar
lugar a ninguna de las hip6tesis de falsedad documental, pues los delitos de falsedad
documental protegen los documentos como medio de prueba de hechos. Los docu-
mentos en los que se expresen dictamenes, aunque tengan otro tipo de relevancia jurf-
dica, por el contrario, no son objeto de protecci6n de los tipos de los artfculos 390 y ss .
CP, sino de otros tipos penales (por ejemplo art. 320.1 CP) . Es err6neo suponer que el
bien jurfdico protegido por los delitos de falsedad documental estarfa determinado por
el concepto de documento del articulo 26 CP y considerar que al referirse 6ste a ocual-
quier otra relevancia jurfdica» junto a la eficacia probatoria, los delitos de falsedad
documental tienen por objeto proteger lacorrecci6n de las valoraciones tecnicas docu-
mentadas . En realidad, to cierto es que en el C6digo Penal no s61o se protegen los
documentos como objetos de los delitos de falsedad documental, sino tambi6n en
otros'ambitos que nada tienen que ver con su falsedad ; por ejemplo : en el artfculo 413
(infidelidad en la custodia de documentos) o en el citado artfculo 320.1 en los que el
bien juridico protegido es bien diferente del de los artfculos 390 y ss . y en el que los
documentos protegidos no tienen por que tener eficacia probatoria. No es una casuali-
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dad que el artfculo 26 CP se encuentre en la parte general y no entre los articulos de la
falsedad documental . El legislador era consciente de que en la parte especial existia
mas de un concepto de documento .

Sentado to anterior, es claro cjue los informes de los arquitectos en los que se hace
una calificacidn valorativa sobre el estado ruinoso de un inmueble no implican una
constatacidn de hechos sino, una valoracidn de los mismos . Como consecuencia de
ello, no tienen eficacia ni para probar el estado ruinoso del inmueble, que no es un
hecho, sino una valoraci6n, ni para determinar el significado juridico de tal valoracion
que esta fuera de la competencia de los arquitectos . Por to tanto, no es posible afirmar
que los arquitectos han faltado a la verdad en la narraci6n de los hechos (arts . 302.4 .'
CP 1973 y 390 .1 .4° CP), toda vez que en este caso concreto, como se ha dicho, sus
dictamenes s61o contienen una valoraci6n de hechos pero no contienen una narraci6n
de los hechos como tales .

(Sentencia de 20 de abril de 1999)

ARTICULO 390.1

Falsedad documental : lafirma es elemento esencial del documento

Primero.-El inicial motivo de casacion se ampara procesalmente en el articu-
1o 849 .1 .° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por infraccibn del artfculo 302.1 .°,
2 .° y 7° del C6digo Penal, (390 .1 CP 1995) ya que, la falsedad solo puede existir
cuando la simulacidn concurra sobre «elementos esenciales» del documento, requisito
que segdn su tesis no concurre en el supuesto de autos .

En el desarrollo de este motivo to primero que se aprecia es que no se aceptan los
hechos que la sentencia recurrida declara como probados, tratando de modificarlos
o alterarlos en su propio beneficio, circunstancia esta que debi6 determinar en su
dfa una resolucidn inadmisoria a l1mine, con arreglo a to establecido en el articulo
884 .3 .° de la indicada Ley procesal .

Con independencia de ello, y con sede fundamental en la Ley 7/1985 reguladora
de las Bases del Regimen Local, trata de demostrarse que el encausado obr6 correcta-
mente, tanto en la redacci6n de las correspondientes actas, como en su tramite y el
posterior envio al Gobiemo Civil de la provincia . Ello indiscutiblemente es cierto,
pero tal obrar correcto desde el punto de vista administrativo y del procedimiento
seguido, no evita que cometiera una acci6n falsaria al simular en unos casos ]as firmas
de los concejales y en otros las firmas del propio Alcalde, seg6n se desprende de la
narraci6n factica de la sentencia, de las pruebas practicadas en autos e incluso del pro-
pio reconocimiento del imputado .

Por otra parte, entender que esa falsedad no incide sobre elementos principales de
los respectivos documentos es totalmente inaceptable, pues de todos es sabido que uno
de los requisitos mds importantes de todo documento (quizas el mas importante) es el de
su firma o fumas por ser el que le refrenda y da validez de su autenticidad. Si faltan las
firmas el documento carece de validez y si son falsas deviene tambien inocuo por simu-
lado . Y esto es to que ocurrid en el caso enjuiciado por mucho que se quiera aparentar la
legalidad de las actas con apoyo en la citada Ley de Bases y en el Reglamento de Orga-
nizaci6n, Funcionamiento y Regimen Juridico de las Corporaciones Locales, aprobado
por Real Decreto de 28 de noviembre de 1986 . Esa legalidad, insistimos, puede referirse
al tramite adecuado pero no evita la existencia de la falsedad o falsedades denunciadas .

(Sentencia de 8 de febrero de 1999 )
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ARTICULO 390.4

Falsedad ideologica: requisitos ; criterios jurisprudenciales

Quinto.-La falsedad ideol6gica del artfculo 302 .4, que se corresponde con el ar-
ticulo 390.4 del vigente C6digo de 1995, ha venido de siempre planteando toda clase
de problemas y, to que es mas importante, la desconfianza de la doctrina y de la juris-
prudencia . Ya se decia en la Sentencia de 30 de enero de 1993 que tal falsedad, come-
tida mediante la aseveraci6n falaz de ser ciertos unos determinados hechos, tiene
como orientaci6n fmalista producir un determinado efecto en el trifico juridico al que
va destinado el documento artificiosamente creado, hasta conseguir una serie de dere-
chos y obligaciones .

Ahora bien, es indudable que para que exista esa falsedad ideol6gica, quien ha de
faltar a la verdad en la narraci6n de los hechos es el emisor del documento que como
tal es el responsable de su veracidad. A1 pretender extender esta modalidad falsaria a
los terceros que comparecen ante el funcionario, para narrar hechos o hacer manifesta-
ciones juridicas de voluntad, to que se hace es no s61o trasladar a ese tercero el deber
de veracidad que s61o incumbe a quien to emite, sino tambidn atribuir la falsedad a to
que unicamente serfa un falso testimonio caso de producirse 6sta ante un Juez y en
determinadas circunstancias . La no extensi6n del tipo delictivo a esos particulares
venfa siendo excepcionalmente rectificado, para su inclusi6n en el articulo 303,
cuando las manifestaciones de voluntad tenian por sf mismas eficacia probatoria y a la
vez eran creadoras de situaciones o estados de derecho porque la falsedad, apartan-
dose de la verdad, afectaba a elementos esenciales de to documentado .

En la tipologia penal del C6digo de 1995 tiene encaje la falsedad ideol6gica no
s61o en el articulo 390.4, como ha sido dicho, sino en el 390.3 segun algunos . Si la fal-
sedad ideol6gica es «aquella manifestaci6n destinada a constar en un documento en la
que quien la hace es consciente de que no se corresponde no ya con la verdad absoluta
sino con su propia conciencia y convicci6n sobre la realidad del hecho», es tambien
indudable el grave problema probatorio que tal cuesti6n encierra . Desde el punto de
vista jurfdico la importancia de la falsedad ideol6gica se impone a las demds falsedades
materiales en cuanto que 6stas ofrecen menos riesgos para el trafico juridico porque
pueden ser tecnicamente detectadas . En cualquier caso, y en base a las consideraciones
que fueron procedentes, el legislador del C6digo de 1995 decidi6 que la falsedad del
articulo 302 .4, ahora 390 .4, s61o fuere tipica cuando se realizare en documentos p6bli-
cos, oficiales o mercantiles, por parte del funcionario p6blico, mas no en la redacci6n
de documentos privados o en cuanto a la intervenci6n de particulares en aquellos . Las
faltas a la verdad, insistiendo en to dicho mas arriba, s61o son punibles cuando exista
un deber de veracidad, unicamente concurrente en los documentos acabados de referin
(Ver a estos efectos las Sentencias de 1 de abril de 1997 y 17 de noviembre de 1995 .)

(Sentencia de 25 de marzo de 1999)

ARTICULO 392

La alteracion del bastidor y la limadura del nismero de motor asi como de la
certificacion de matriculacion son constitutivos de delitos defalsificacion de
documento oficial

Tercero .-( . . .) 3 . La alteraci6n del bastidor y la limadura del n6mero del motor asi
como de la certificaci6n de matriculaci6n, son acciones que se imputan directa e ine-
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quivocamente al acusado, por to que no existe inconveniente a1guno para considerarle
como autor de un delito de falsedad en documento oficial.

Tradicionalmente nuestros C6digos no han desarrollado, como es 16gico, un cata-
logo de documentos oficiales, habiendo sido la jurisprudencia la que ha completado
este elemento normativo del tipo, comprendiendo en su concepto todos los expedidos
por autoridades o funcionarios pliblicos, en relaci6n con las actividades o funciones
que le estan especificamente atribuidas . No existe inconveniente alguno para conside-
rar como documento oficial, el certificado de matriculaci6n que corresponde expedir a
las Jefaturas de Trafico . Tambien ostentan esta condici6n, los troqueles en los que se
insertan en el motor de los autom6viles los m1meros de motor y bastidor porque se
trata de verdaderos soportes materiales que incorporan datos para la identificaci6n del
vehiculo y cuya autenticaci6n corresponde a los organismos oficiales, no autorizdn-
dose la circulaci6n de un vehiculo sin que los servicios oficiales correspondientes
incorporen en facsfmil dichos ndmeros a las tarjetas en los que figuran estos datos . La
falsedad se comete tanto si se falsea el bloque metdlico como si se manipulan los cer-
tificados correspondientes .

Como ya se ha dicho la imputaci6n de estas manipulaciones y alteraciones se rea-
liza respecto de los dos acusados por to que la autoria aparece incuestionablemente
delimitada por la Sentencia recurrida.

(Sentencia de 8 de noviembre de 1999)

Suponer en un impreso de Correos que una persona autoriza a otra a recoger
paquete, simulando lafirma del autorizante : no es un documento oficial, sino
privado que no se oficializa por la llamada «doctrina de la incorporacion» .
Inexistencia de lesion a bienjuridico alguno

Sexto.-En el segundo motivo, tambi6n formalizado al amparo del articu-
lo 849 .1 .° LECrim, se denuncia una nueva infracci6n de ley, esta vez por aplicaci6n
indebida a los hechos declarados probados de los articulos 392 y 390.1 .° y 3 .° CP
Tambien este motivo ha sido apoyado por el Ministerio Fiscal y tambidn, de acuerdo
con su criterio y por otras razones complementarias, debe ser acogido . En la Sentencia
de instancia se ha considerado subsumible en los mencionados preceptos penales el
hecho de que Antonio O . escribiese, en el impreso de autorizaci6n expedido por la ofi-
cina de Correos que tenia en su poder, el nombre del supuesto destinatario del paquete
postal Alfredo S . R . y simulase su firma como si efectivamente el mismo hubiese
autorizado a Antonio O. a retirarlo, entendiendo el Tribunal a quo que, con dicha
manipulacidn, un particular cometi6 en un documento oficial ]as alteraciones de la
verdad previstas en los mimeros 1 .° y 3 .° del articulo 390 CP. Varias objeciones han de
oponerse a la tesis sustentada por la Sentencia recurrida . En primer lugar, debe decirse
que el escrito en que consta la supuesta autorizaci6n de un particular a otro para que se
haga cargo de una mercancfa consignada a nombre del primero es, en principio, un
documento privado cuya falsificaci6n s61o es tipica, segun to que dispone el articu-
lo 395 CP, cuando la fmalidad del falsificador es operjudicar a otro», animo que en el
presente caso indiscutiblemente no concurre . El hecho de que la simulaci6n, tanto de
la firma del que aparece como destinatario, como de la intervenci6n de este en el acto
de la autorizaci6n, se produzcan en un impreso del servicio official de Correos no con-
vierte el documento en official puesto que la fmalidad de tal impreso -que podria ser
sustituido porun papel cualquiera- no es otra que facilitar a los particulares la correcta
expresi6n de la autorizaci6n . Otra cosa seria que la conceptuaci6n de la autorizaci6n
de referencia como documento official tuviese su origen en la conocida doctrina de la
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«oficializaci6n del documento privado por incorporaci6n», es decir, por producir efec-
tos en un expediente oficial que en este caso seria el instruido por la recepci6n y
entrega a su legitimo destinatario del paquete transportado por el servicio oficial de
Correos . Aunque asi fuese, habria que tener en cuenta la mas reciente Jurisprudencia
de esta Sala, emitida a partir de las SS . de 11 y 25 de octubre de 1990, a cuyo tenor to
determinante para distinguir entre un documento privado y uno oficial al efecto de
tipificar su falsificaci6n, es la naturaleza del documento en el momento de soportar las
manipulaciones o acoger un contenido inveraz . Aunque se aceptase que el documento
privado se transmuta en oficial al ingresar en una oficina p6blica, to que no cambiaria
nunca es la realidad de que to falsificado fue, en el momento de la consumaci6n de la
alteraci6n o mendacidad, un documento privado. Con independencia de to anterior, el
obstaculo mayor con que tropieza la incardinaci6n en el delito de falsedad -en cual-
quiera de sus tipos- de las manipulaciones realizadas porAntonio O . en el impreso de
autorizaci6n para la recogida del paquete, es la inexistencia, en el caso, de lesi6n
alguna para el bien juridico protegido mediante este delito . Como es sobradamente
sabido, la antijuricidad de las acciones tipificadas como infracciones falsarias esta
constituida por el ataque a la confianza de la sociedad en el valor probatorio de los
documentos, una de cuyas dimensiones es acreditar la identidad de las personas que
intervienen en el acto documentado . En el supuesto relatado en la declaraci6n de
hechos probados de la Sentencia recurrida, la simulaci6n de que el aparente destinata-
rio del paquete postal autorizaba a Antonio O . para retirarlo y el fingimiento de su
finna no podian enganar al funcionario de Correos que accedi6 a entregarle el paquete,
por la sencilla raz6n de que ya estaba advertido por la Policia de que el verdadero des-
tinatario del mismo no era la persona consignada como tal y de que el paquete habia
de ser entregado, sin oponer dificultades, a quien presentase cumplimentado el
impreso de autorizaci6n, pues de to que se trataba ya era de controlar e interceptar la
recepci6n de la droga . Puede decirse, en consecuencia, que el documento falsificado
no era id6neo paraquebrantar la confianza depositada en su contenido, porque a priori
dicha confianza era radicalmente inexistente. No se cometi6, pues, por este recurrente
el delito de falsificaci6n de documento oficial por el que ha sido condenado, debiendo
ser estimado el segundo motivo de su recurso.

(Sentencia de 15 de noviembre de 1999)

ARTICULO 400

Tenencia de utiles destinados a lafalsificaci6n : el vigente CP exige que esten
especfficamente destinados a la falsificaci6n, requisito que ya se exigfa antes
jurisprudencialmente

Segundo .-El primer motivo del recurso de la representaci6n de Jesus G . C ., por
infracci6n de ley al amparo del articulo 849.1 .° de la LECrim, interesa que se declare
la destipificaci6n en el nuevo C6digo de la conducta objeto de sanci6n en la sentencia
revisada (tenencia de utiles destinados a la falsificaci6n), y en consecuencia se dicte
sentencia absolutoria . Alega el recurrente que si bien la pena establecida para dicha
conducta en el articulo 400 del nuevo C6digo Penal es mds grave que la que se deri-
vaba de los articulos 314 y 315 del C6digo Penal anterior, sin embargo debe estimarse
que supone una despenalizaci6n de los hechos realizados por el acusado ya que el tipo
actual exige que los utiles estdn «especificamente destinados» a la falsificaci6n, to que
no se establecia anteriormente .
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El nuevo Texto no despenaliza las conductas de tenencia de 6tiles destinados a la
falsificaci6n, que es por to que fue condenado el recurrente, sino que se limita a utili-
zar una t6cnica mas depurada para su tipificaci6n, pero, en cualquier caso, ya con
anterioridad al nuevo C6digo el precepto anterior debia ser interpretado conforme a la
Constituci6n, to que exigfa poner en relaci6n los articulos 314 y 315 del C6digo Penal
anterior, entendiendo que solamente la tenencia de fitiles «destinados conocida o
exclusivamente» a la falsificaci6n (art . 314) pudiesen ser objeto de condena . En defi-
nitiva si la conducta del recurrente fue objeto de sanci6n, con posterioridad a la Cons-
tituci6n, y en dicha sanci6n no se sena16 vicio alguno en tramite de recurso, ha de
estimarse que era conforme a la Constituci6n, es decir que el Tribunal sentenciador ya
estim6 que los 6tiles ocupados no s61o eran hdbiles para la falsificaci6n sino que esta-
ban destinados a ella .

(Sentencia de 26 de julio de 1999)

ARTICULO 404

Prevaricacion . Doctrina general

Decimocuarto .-( . . .) Como ha senalado la Sentencia 2607/1993, de 22 de noviem-
bre, «E1 delito de prevaricaci6n descrito en el artfculo 358 del C6digo Penal es un
delito especial en cuanto s61o puede set cometido por quien sea funcionario p6blico
en el sentido amplio que, a efectos penales, establece el articulo 119 del C6digo Penal,
debiendo ademas tener el funcionario funciones decisorias . Como requisitos objetivos
del delito se precisan la existencia de una actuaci6n positiva consistente en una resolu-
ci6n o declaraci6n de voluntad de caracter decisorio, dictada en asunto administrativo,
que afecte a los derechos de los administrados y a la colectividad en general, y que esa
resoluci6n sea injusta por falta absoluta de competencia del sujeto agente para adoptar
la resoluci6n, carencia de elementos formales absolutamente indispensables, o conte-
nido sustancialmente injusto, para to que es preciso que exista una contradicci6n
patente, notoria, e incuestionable con el ordenamiento juridico, sin que baste la mera
ilegalidad que pueda remediarse y depurarse en otra vfa distinta de la penal y, como
requisito subjetivo del delito, se requiere que la resoluci6n se dicte "a sabiendas" de
set injusta, con conciencia de dolo y con mal6vola intenci6n de torcimiento del Dere-
cho, elemento doloso que ha de deducirse existente cuando entre la resoluci6n dictada
y la que procederia dictar exista tal diferencia que cualquiera pueda apreciar que su
Gnicaexplicaci6n es deberse a motivaciones torticeras -Sentencias de 26 de marzo, 25
de mayo y 10 de diciembre de 1992, y 8 de febrero y 10 de mayo de 1993- Ha de
tenerse en cuenta para que sea procedente apreciar la existencia de este delito que la
necesidad de defensa social mediante el ejercicio del ius puniendi es una ultima ratio
a la que hay que acudir s61o subsidiariamente cuando no basten los remedios adminis-
trativos, segdn criterios que senalan el principio de intervenci6n mfnima -Sentencia
de 18 de junio de 1992-» .

En la misma linea, la 2635/1993, de 23 de noviembre, recoge que «La sola y pura
ilegalidad de un acto administrativo no entrana por sf mismo un ilicito penal o infrac-
ci6n punible, como ya deciamos al inicio de nuestro fundamento de derecho segundo,
pues no toda infracci6n de las normal legales, bien en la decisi6n o en la tramitaci6n
de un asunto, acarrea de inmediato la responsabilidad penal, teniendo en cuenta que el
elemento normativo del tipo penal es la resoluci6n injusta, no la simple resoluci6n ile-
gal . Hay an concepto de justicia, cuya lesi6n es la esencia del delito de prevaricaci6n,
dice la Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 1992, mas amplio que el de legalidad,
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y al que se llega valorando la antijuridicidad material de la resoluci6n adoptada de la
que no se puede separar su aptitud para producir lesividad social, traducida en una
situaci6n de perjuicio . El reproche, pues, que la sanci6n penal entrana, no se mani-
fiesta por la mera infracci6n de la ley, sino en la consciente aplicaci6n torcida del
Derecho, o en la negligencia inexcusable, que perjudica o beneficia a a1guien . Por
tanto, aunque los actos administrativos fuesen invalidos, por infringir el ordenamiento
juridico, y en este aspecto podrian haberse utilizado los correctivos que el propio
ordenamiento confrere, si ademas concurren los requisitos exigidos por el Derecho
penal, como presupuestos indispensables para la existencia del tipo penal, descrito en
el C6digo punitivo, en este caso, los elementos subjetivo y objetivo del mismo ; reso-
luciones manifiestamente injustas, dictadas, ademas, por negligencia o ignorancia
inexcusable, la conducta del recurrente, como la del otro acusado, entran de lleno en el
ambito de aplicaci6n del precepto penal» .

Tambien la 877/1995, de 14 de julio ha sostenido al respecto que «Por to que se
refiere al delito de "prevaricaci6n" del parrafo 1 .° del precepto antes resenado, moda-
lidad "dolosa", objeto de enjuiciamiento y atenci6n de la Sala, conviene resaltar y
hacer las siguientes precisiones : l .'), el "bien jurldico" protegido, recto y normal fun-
cionamiento de la Administraci6n Publica con sujeci6n al sistema de valores instaura-
dos en la Constituci6n, obliga a tener en consideraci6n los articulos 103 y 106 de
dicho Texto Fundamental, que sirven de plataforma esencial a toda actuaci6n adminis-
trativa, estableciendo el primero la obligaci6n de la Administraci6n Publica de servir
con objetividad a los intereses generales con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho,
y el segundo al mismo sometimiento al principio de legalidad de la actuaci6n adminis-
trativa y de 6sta a los fines que lajustifican -Sentencia de 17 de septiembre de 1990-;
2 .'), el tratarse de un "delito especial propio", los elementos objetivos de la autorfa
quedan determinados por la cualidad de "funcionario pfiblico" del agente, cualidad
ampliada en el supuesto a toda persona que participe en el ejercicio de funciones
p6blicas, bien por disposici6n directa de la ley, bien por nombramiento de autoridad
competente o por elecci6n popular -ultimo pddrrafo del artfculo 119 del C6digo Penal-
(Sentencia de 25 de abril de 1988) ; 3 ."), a dicha cualidad de funcionario p6blico se
sobreaiiade la existencia de tener el mismo "facultades decisorias" ; 4 .'), la infracci6n
s61o puede cometerse mediante una "actuaci6n positiva", no siendo posible la comi-
si6n por omisi6n, cual se deriva de la propia literalidad del precepto, que en su primer
parrafo emplea la locuci6n "dictare" -Sentencia precedentemente citada, de 25 de
abril de 1988 ; 5 .'), en cuanto a la "resoluci6n" viene entendi6ndose como tal un acto
administrativo que supone una declaraci6n de voluntad, de contenido decisorio que
afecte a los derechos de los administrados o a la colectividad en general, quedando
excluidos los actos polfticos o de gobiemo ; 6 .'), respecto a la "injusticia" de la resolu-
ci6n (elemento factico y "normativo") y que puede ser referido a la falta absoluta de
"competencia" juridica de decisi6n del sujeto activo, a la carencia de los "elementos
formales" indispensables o a su propio "contenido" sustancial -Sentencias, entre
otras, de 7 de noviembre de 1986, 25 de abril de 1988, antes citada, 17 de septiembre
de 1990, 10 de abril y 10 de diciembre de 1992 y 21 y 15 de febrero de 1994-, para
que se aprecie no basta con que la resoluci6n no sea correcta en Derecho, sino que
exige que vaya mas ally de la simple ilegalidad -Sentencias de 18 de junio de 1992 y
la ya referida de 21 de febrero de 1994-, entrando asi en los t6miinos de la injusticia,
que existe siempre que se d6 una patente, notoria e incuestionable contradicci6n con el
ordenamiento jurfdico, por to que la infracci6n desborda la legalidad vigente, pues
constituyendo el Derecho penal, en cuanto al ius puniendi, la ultima ratio sanciona-
dora, en virtud del principio de "intervenci6n minima", s61o debe actuar cuando en
los otros ordenamientos juridicos no existan remedios para corregir el error producido
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en la resoluci6n, o 6sta sea de tal naturaleza evidente y grave, que ineludiblemente
haya de apreciarse el "plus" de antijuridicidad que requiere y debe dar vida a todo pre-
cepto penal -Sentencia de 5 de abril de 1995-, quedando de tal forma excluidos del
ambito punitivo actuaciones politico-administrativas -Sentencia de 8 de noviembre de
1994-, y 7.'), la resoluci6n ha de dictarse por el funcionario "a sabiendas" de su injus-
ticia, to que ha de entenderse como "conciencia y voluntad" del acto, esto es con
intenci6n deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado, o sea con-
curriendo los elementos propios del "dolo"-Sentencias de 29 de enero de 1883, 23 de
marzo de 1896, 22 de noviembre de 1901, 16 de mayo de 1910, 17 de septiembre y 22
de noviembre de 1990 y 26 de marzo y 27 de mayo de 1992, citadas en la de 8 de
febrero de 1993-» .

Finalmente, la 148/1998, de 3 de febrero, expresa que «E1 vigente Texto Penal de
1995 utiliza el calificativo de "arbitraria" en su articulo 404, mientras que en el C6digo
de 1973 empleaba el de "injusta" . en el artfculo 358, que fue interpretado por la doc-
trina de esta Sala como algo mas que meramente ilegai. En definitiva, las meras ilega-
lidades administrativas se hacfan desaparecer por la via de los recursos administrativos
o, en su caso, contencioso-administrativos, dejando el tema de la resoluci6n injusta
cuando fuere notoria, patente y manifiesta en su contradicci6n con el Derecho, presen-
tando una completa, patente y absoluta contradicci6n con el ordenamiento jurfdico y,
en tal sentido se ha pronunciado la Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 1992, que
seiiala como ultima ratio el Derecho penal y que la necesidad de defensa social no
surge de la mera ilegalidad administrativa, siendo preciso que incida significativa-
mente en los administrados o en la comunidad con perjuicio potencial o efectivo sobre
los intereses del ciudadano o de la causa p6blica; existe entonces la resoluci6n injusta,
primero exigiria, que cuando se dicte "a sabiendas" provoca los efectos sancionadores
del Derecho penal . En la misma linea la 2635/1993, de 23 de noviembre, mantiene y
repite que la sola y pura ilegalidad del acto administrativo no entrana el ilicito penal,
sino exige la consciente aplicaci6n torcida del Derecho . Asimismo repite la
2715/1993, de 3 de diciembre que no puede ser equiparado a un abuso generico de la
autoridad . Si existiera alguna duda razonable de que la resoluci6n fuera manifiesta-
mente injusta desaparecerfa el aspecto penal de la infracci6n -Sentencia 2435/1993,
de 28 de octubre .

En la actual tipicidad del articulo 404 del C6digo Penal de 1995 ha de mantenerse
la misma hermeneutica, pues arbitrario en la actuaci6n de la autoridad o del funciona-
miento de la Administraci6n es equivalente a contrario a la justicia.

(Sentencia de 9 de julio de 1999)

No todo dictado de resoluci6n administrativa ilegal supone la comision de un
delito de prevaricacion : la ilegalidad ha de ser evidente, patente, flagrante y
clamorosa

Tercero.-En el segundo motivo del recurso se denuncia la infracci6n, por inapli-
caci6n indebida, del artfculo 358 CP 1973, aunque tambien se menciona el artfcu-
lo 404 CP vigente, porentender el recurrente que los hechos declarados probados debie-
ron ser considerados constitutivos de un delito de prevaricaci6n administrativa . El
motivo no puede ser estimado aunque su desestimaci6n requiere una detenida funda-
mentaci6n . En todo Estado constitucional inspirado en el principio clasico de divisi6n
de poderes se establece un sistema de controles y contrapesos mutuos para garantizar
la limitaci6n del poder, el sometimiento de su ejercicio al ordenamiento juridico y los
derechos y libertades de los ciudadanos. Una manifestaci6n, entre otras, de esta carac-
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teristica del Estado constitucional es el articulo 106 .1 CE en el que se dice que «los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaci6n adminis-
trativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican», precepto que
residencia en los Tribunales el control para que la actuaci6n de la Administraci6n
Publica se realice «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» tal come, to exige el
articulo 103.1 CE . Este control, sin embargo, no esta atribuido a todos los Tribunales
indistintamente sino de forma exclusiva a los del orden contencioso-administrative,, a
los que el articulo 24 LOPJ declara competentes para conocer de las pretensiones que
se deduzcan frente «a disposiciones de caracter general o a actos de las Administracio-
nes Publicas espanolas», asf come, «de las que se deduzcan en relaci6n con actos de
los poderes publicos espanoles de acuerdo con to que dispongan las Leyes» . En con-
secuencia, el control de legalidad de los actos -concreci6n que ya es necesario realizar
a los efectos de esta resoluci6n referida al enjuiciamiento de un acto- de los 6rganos
de la Administraci6n Publica corresponde a los Juzgados y Tribunales del orden juris-
diccional contencioso-administrative, . Este control no debe ser confundido con el
enjuiciamiento, por los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal, de las per-
sonas que, ocupando o desempefiando las funciones propias de 6rganos de la Admi-
nistraci6n, incurren en conductas que revisten caracteres de delito . Los Jueces y
Tribunales penales estan llamados a juzgar a las autoridades y funcionarios que pre-
suntamente hayan realizado un hecho penalmente tfpico, pero no to hacen en el ejerci-
cio de la funci6n controladora establecida en el articulo 106 .1 CE, sino en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional gen6rica que atribuye a todos los Jueces y Tribunales el
articulo 117.3 CE, destinada en el case, del orden jurisdiccional penal a hacer efectivo
el mandate, de igual sometimiento de ciudadanos y poderes p6blicos «a la Constitu-
ci6n y al resto del ordenamiento juridico» que establece y proclama el ar-tfculo 9 .°1
CE. Los Jueces y Tribunales penales no controlan, pues, a la Administraci6n Pdblica
sino que, sencillamente, declaran cuando procede ejercer el ius puniendi del Estado
contra la persona -autoridad, funcionario o ciudadano no investido de autoridad
alguna-que se ha desviado en su comportamiento de la legalidad realizando un hecho
penalmente tfpico .

Cuarto.-La claridad te6rica de la distinci6n que acaba de ser trazada -control de
legalidad de la actuaci6n administrativa por una parte, control de legalidad penal de la
actuaci6n de personas cualesquiera por otra- puede oscurecerse en la practica cuando
la ilegalidad de un acto administrativo supone, en quien o quienes to han realizado, es
decir, en el titular o los titulares del6rgano administrativo que ha producido el acto, la
comisi6n de un hecho en apariencia penalmente tipico . Y el problema es especial-
mente delicado cuando el delito de que puede ser constitutive, el acto es, precisamente,
un delito de prevaricaci6n que esta legalmente defmido, desde un punto de vista obje-
tivo, como el hecho de dictar un funcionario p6blico una resoluci6n injusta . Si la reso-
luci6n injusta se identifica con la resoluci6n contraria a la legalidad vigente, sea la
legalidad sustantiva, sea la adjetiva, es evidente el riesgo de que quede difuminada la
linea fronteriza entre el control de legalidad que debe ejercer la jurisdicci6n conten-
cioso-administrativa para que el ejercicio del poder ejecutivo y la actuaci6n de la
Administraci6n se mantenga dentro del marco constitucionalmente establecido y el
control de legalidad que, con respecto a todos los ciudadanos, debe ejercer la jurisdic-
ci6n penal . Llevando a sus dltimas consecuencias dicha identificaci6n, podrfa llegar a
sostenerse que detrdds de todo 6rgano administrativo que hubiese dictado un acto con-
trario a derecho habria una autoridad o funcionario autor de una resoluci6n injusta
que, de haberse dictado a sabiendas, habrfa de ser calificada como un delito de preva-
ricaci6n . A nadie puede ocultarse que es 6ste un resultado a que no debe llegarse por
mas de una raz6n . Entre otras, porque ni tendrfa sentido que en el sector administra-
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tivo del ordenamiento jurfdico el Derecho penal dejase de ser la u1tima ratio para
convertirse en la primera -dando al olvido en este ambito el principio de «interven-
ci6n minima»-, ni es buena la judicializaci6n de la vida politics a que inevitablemente
conduce la derivaci6n hacia el orden jurisdiccional penal de cualquier enjuiciamiento
que hays de hacerse en relaci6n con la conducta observada por las autoridades y fun-
cionarios en el ejercicio de sus cargos . Un claro indicio de que no puede ser confun-
dida 1a ilegalidad administrativa con el delito de prevaricaci6n to tenemos en la
enumeraci6n que se hace en el articulo 62 de la Ley 30/1992, de Regimen Jurfdico de
las Administraciones Pfiblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, de los
casos en que los actos de las Administraciones Pliblicas son nulos de pleno derecho .
Encontramos en dicho precepto, por ejemplo, junto a los actos «que lesionan el conte-
nido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional»,
junto a los odictados por 6rgano manifiestamente incompetente por raz6n de la mate-
ria o del territorioo y junto a los «dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esen-
ciales para la formaci6n de la voluntad de los 6rganos colegiados», a los «que sean
constitutivos de infracci6n penal o se dicten como consecuencia de esta», to que
parece indicar que para la ley es admisible la hip6tesis de que un acto administrativo
lesione el contenido esencial de un derecho fundamental, sea dictado por un 6rgano
manifiestamente incompetente o producido prescindiendo por completo del procedi-
miento establecido -que son indudablemente supuestos de maxima ilegalidad- y que
el acto en cuesti6n no sea, sin embargo, constitutivo de infracci6n penal .

Quinto.-De to expuesto en el fundamento juridico anterior se deduce con su-
ficiente claridad que no basta que una resoluci6n administrativa sea contraria a dere-
cho para que constituya un delito de prevaricaci6n . Una resoluci6n ilegal no es, s61o
por ser ilegal, una resoluci6n injusta. La injusticia supone un «plus» de contradicci6n
con la norma que es to que justifica la intervenci6n del derecho penal . La jurispru-
dencia de esta Sala ha repetido tiltimamente -SS . 20-41995, 1-4-1996, 23-4-1997 y
27-1-1998- que unicamente cabe reputar injusta una resoluci6n administrativa, a efec-
tos de incardinarla en el tipo de prevaricaci6n, cuando la ilegalidad sea «evidente,
patente, flagrante y clamorosao . Hay que reconocer que con ello se ha rectificado una
doctrina anterior excesivamente extensiva en la conceptuaci6n de to injusto adminis-
trativo, pero acaso sea necesario dar un paso mss . El C6digo Penal de 1995 se ha
situado en la lines restrictiva que marcaron aquellas sentencias y ha asociado, en su
articulo 404, la injusticia de la resoluci6n con la arbitrariedad . Pero no es del todo
exacto que, con esta matizaci6n, se haya limitado la nueva ley a ratificar la 61tima
doctrina elaborada por la jurisprudencia en torno al articulo 358 CP derogado . La
identificaci6n de la injusticia de una resoluci6n con la mera evidencia de su ilegalidad
puso el acento en el dato, sin duda importante, de la potencia y facil cognoscibilidad
de la contradicci6n del acto con el derecho. Pero el articulo 404 CP vigente ha puesto
el acento en el elemento mss objetivo y de fondo del «ejercicio arbitrario del poder»
proscrito por el articulo 9.3 CE . Pues bien, se ejerce arbitrariamente el poder, dicen las
recientes Sentencias de esta Sala de 23-5-1998 y 4-12-1998, «cuando el funcionario
dicta una resoluci6n que no es efecto de la Constituci6n y del resto del ordenamiento
juridico -a los que estdan sujetos tanto los poderes pilblicos como los ciudadanos segdn
el articulo 9 .1 CE- sino, pura y simplemente, de su capricho, de su voluntad conver-
tida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad . Cuando se actua asi y el
resultado es una injusticia, es decir, una lesi6n del mejor derecho -si la resoluci6n ha
de reconocerlo a uno u otro ciudadano- o del inter6s colectivo -si es este el que esta
en juego- se "pone" el elemento objetivo de la prevaricaci6n» . Y como el elemento
subjetivo viene legalmente expresado con la locuci6n «a sabiendas», que elimina del
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tipo tanto la comisi6n por culpa como por dolo eventual, se puede decir, en resumen,
que se comete el delito de prevaricaci6n previsto en el articulo 404 CP vigente cuando
la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del
ordenamientojuridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de
tal modo porque quiere este resultado y antepone el contenido de su voluntad a cual-
quier otro razonamiento o consideraci6n .

(Sentencia de 18 de mayo de 1999)

ARTICULO 410

Delito de desobediencia . Reguisitos : doctrina jurisprudencial

Tercero .-( . . .) En cuanto al delito de desobediencia, no se niegan los requerimien-
tos de remoci6n que constan acreditados en e1 factum, pero si el incumplimiento deli-
berado de tal mandato judicial, que en modo alguno pudo ser cumplido por carecer de
toda disponibilidad sobre to embargado y ello se recoge en el hecho probado y no
puede alterarse aqui a capricho del recurrente, por prohibirlo el articulo 884 .3 .° de la
LECrim. Y como no se ha producido la negativa abierta, el delito no puede reputarse
cometido.

Como ha recogido la Sentencia de este Tribunal de casaci6n 1203/1997, de 11 de
octubre, «En la interpretaci6n que de ese vocablo ba hecho la jurisprudencia, en rela-
ci6n naturalmente al articulo 369 del antigun C6digo, que tambien la emplea, hemos
de destacar las Sentencias de 9 de diciembre de 1964, 16 de marzo de 1993 y la muy
reciente de 18 de abril de 1997 . Todas ellas, en su conjunto, nos enseiian que la pala-
bra "abiertamente" que emplea el precepto para calificar la negativa a obedecer 6rde-
nes recibidas, ha de interpretarse, no en el sentido literal de que hays de manifestarse
de forma explfcita y contundente, empleando frases o realizando actos que no ofrez-
can dudas sobre la actitud desobediente del sujeto activo del delito, sino tambien
puede existir cuando se adopte "una reiterada y evidente pasividad a to largo del
tiempo sin dar cumplimiento a la referida orden", es decir, An sin oponerse o negar la
misma, tampoco realiza la actividad minima necesaria para llevarla a cabo (no se
olvide que estamos en presencia de un verdadero delito de "omisi6n"), maxime
cuando la obligaci6n de su cumplimiento es reiteradamente solicitada por la autoridad
competente para ello ; es decir, cuando esa pertinaz postura de pasividad se traduzca
16gicamente en una palpable y reiterada negativa a obedecer» .

Han senalado asimismo las Sentencias 578/1993, de 16 de marzo y 1322/1995,
de 28 de diciembre que «los elementos estracturales del delito de desobediencia come-
tido por funcionario y tipificado en el articulo 369, parrafo primero del C6digo Penal
son : a) Un elemento objetivo constituido por la negativa abierta a dar cumplimiento a
un mandato judicial dictado dentro de su competencia ratione materiae y revestido
por las formalidades legales . Negativa abierta, que tanto quiere decir como patente y
categ6rica, desoyendo el funcionario los requerimientos que se le hicieron para el
cumplimiento del mandato (judicial) -Sentencia de 5 de diciembre de 1990-, sin que
al respecto pueda tacharse de contradictoria la jurisprudencia recafda en el tema, pues
'lei delito de desobediencia se caracteriza, no s61o porque aquella desobediencia
adopte una forma abierta, terminante y clara, sino que tambien es punible la que
resulta de pasividad reiterada o presentaci6n de dificultades y trabas que en el fondo
demuestren una voluntad rebelde" -Sentencia de 9-12-1964-. No se trata de confundir
la desobediencia con meras omisiones que pueden proceder de error o mala inteligen-
cia -Sentencia de 7 de noviembre de 1944- En suma, la expresi6n "negativa abierta",
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como dice la doctrina cientifica, excluye la comisi6n culposa en delito esencialmente
intencional -Sentencia de 15-2-1990-. Y to cierto es que la oposici6n clara a un man-
dato, bien puede deducirse de la repetida no ejecuci6n. b) Un elemento subjetivo que
se deduce de to anterior, y que no es otro que el incumplimiento del mandato, sea de
una manera voluntaria e intencional, sin que to supla un reiterado o negligente aban-
dono, dado que por el contenido de la orden no hay lugar a confusi6n o mala inteli-
gencia -Sentencia de 5 diciembre de 1990-, y asimismo la de esta misma Sala de 14
de octubre de 1992 : Lo primero que destaca en la redacci6n del precepto es que el
comportamiento del sujeto activo ha de consistir en una negativa abierta : "Se negaren
abiertamente, dar el debido cumplimiento a sentencias, decisi6n u 6rdenes de laAuto-
ridad Superior" dice el artfculo 369 del C6digo Penal . Lo que el legislador quiere es
separar aquellas situaciones de incumplimiento o inejecuci6n expresas, claras y termi-
nantes, de aquellas otras en ]as que, por la propia complejidad del problema, no se
exterioriza esa voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento o ejecuci6n que
trae el eco de la interpretaci6n que al artfculo 1124 del C6digo Civil ha hecho la Sala
Primera de este Tribunal Supremo .

Ello con independencia de la posibilidad ya apuntada de la remoci6n forzosa, que
no se realiz6 .

En cuanto al delito de malversaci6n, al no existir en el hecho probado referencia
alguna a la apropiaci6n o disposici6n sobre los bienes embargados resulta est6ril cual-
quier esfuerzo para encajar en tal tipicidad to relatado en elprobatum .

El recurrente, inasequible al desaliento, pretende que al desaparecer algdn bien,
por la negligente conducta de los acusados, se incurre en el delito con to cual pretende
un delito culposo de malversaci6n, que no tiene cabida en el sistema del C6digo Penal
de 1973, ni en el vigente.

(Sentencia de 22 de febrero de 1999)

Delito de desobediencia cometido por autoridad ofuncionario : elementos.
Delimitacion con mera dilacion irregular e indebida

Tercero .-( . . .) El delito de desobediencia cometido por autoridad o funcionario se
integra por los siguientes elementos :

a) La emisi6n, pronunciamiento o dictado de una sentencia o resoluci6n proce-
sal por un 6rgano judicial, o de una orden por autoridad o funcionario administrativo,
y que la sentencia, resoluci6n u orden se haya dictado por organo judicial o adminis-
trativo competente y con observancia de las normas procedimentales legales, y que la
sentencia, resoluci6n u orden conlleve una obligaci6n de actuar de determinada forma
o de no actuar, para ciertas autoridades y funcionarios, precisamente para que se logre
la efectividad de la sentencia, resoluci6n u orden . Este es el presupuesto jurfdico extra-
penal del delito de desobediencia.

b) Que la Autoridad o funcionario no desarrolle la actuaci6n a que le obliga la
sentencia u orden o despliegue la actividad que le prohiban tales resoluciones . El
C6digo actual en el articulo 410, como el anterior en el 369, exige que la autoridad o
el funcionario se nieguen abiertamente a dar cumplimiento al mandato obligatorio, y
la jurisprudencia de esta Sala (SS . de 16-31993 que cita la de 9-12-1964 y 516/1997,
de 18-4), ha equiparado a tal comportamiento la pasividad reiterada y la actuaci6n
insistentemente obstaculizadora ; y

c) El elemento subjetivo, que requiere el conocimiento del presupuesto juri-
dico extrapenal, es decir de la obligaci6n de actuar generada por la resoluci6n del
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Tribunal o del superior administrativo, y el prop6sito de incumplir, revelado ya por
manifestaciones explicitas, o implicitamente, por el reiterado actuar opuesto al aca-
tamiento de la orden ; sin que admita la jurisprudencia (SS . 5-12-1990 y 16-3-1993
y 2813/1993, de 13-12) la posibilidad de comisi6n culposa del delito de desobe-
diencia .

Con arreglo a la doctrina expuesta, los motivos tercero y cuarto deben ser desesti-
mados, por no evidenciar los hechos probados que concurriera en el comportamiento
de Fernando G . L. el elemento volitivo, consistente en el prop6sito de incumplir la
Resoluci6n del Tribunal Superior de Justicia de Arag6n de 25-10-1994, segun se
razon6 en los Fundamentos Segundo y Tercero de la sentencia impugnada, y se
inform6 porel Ministerio Fiscal en tramite de instrucci6n, puesto que el retraso de dos
meses, desde el pronunciamiento del auto, o de un mes desde el requerimiento practi-
cado por. el Juzgado de Instrucci6n de Daroca, puede estimarse como dilaci6n irregu-
lar e indebida, pero no como actitud de recalcitrante y obstinada resistencia al
cumplimiento de la orden de reposici6n del secretario suspenso; habiendo ademas de
ponderarse, segfin se argument6 en el precedente fundamento de derecho, que en la
comunicaci6n de la Delegaci6n del Gobiemo de 29-6-1994, se traslad6la informaci6n
de que los Alcaldes de laAgrupaci6n tenfan un plazo de dos meses para hacer efectiva
la suspensi6n judicial del acuerdo administrativo de suspensi6n del secretario recu-
rrente, por aplicaci6n del articulo 105 .1 de la Ley de 27-12-1956 .

(Sentencia de 9 de abril de 1999)

ARTICULO 413

No hay dano a tercero o a la causa p9blica en Policia que no da curso de
parte medico de lesiones constitutivo defalta ante el deseo del perjudicado
de no denunciar

Tercero .Alega el Ministerio Fiscal que cabe apreciar un daho para la causa
p6blica por el hecho de que cuando el lesionado decidi6, seis meses mss tarde, denun-
ciar la falta, esta ya se encontraba prescrita, to que podia haber evitado el acusado
desatendiendo las insistentes solicitudes del perjudicado y remitiendo al Juzgado el
parte mddico de lesiones (que debi6 haber sido remitido directamente desde el centro
mddico) .

Dicho criterio no puede ser aceptado, desde una doble perspectiva. Desde la nece-
saria exigencia de culpabilidad (en sentido clasico) pues no es concebible que el dolo
del autor, que debe abarcar el presumible resultado de daiio para la causa p6blica,
pudiese contemplar dicha remota posibilidad (que el lesionado cambiase de idea y
decidiese denunciar la falta seis meses despuds, cuando ya se encontraba prescrita,
pudiendo haberse evitado la prescripci6n desatendiendo su inicial manifestaci6n de
que no deseaba la incoaci6n de procedimiento alguno por sus leves lesiones) . Y desde
la de la tipicidad pues ha de estimarse que el resultado de dano para la causa p6blica
debe tener la relevancia proporcionada a la sanci6n de la conducta como infracci6n
delictiva, no pudiendo estimarse que el hecho de que no sea penalmente perseguida
una falta, por respeto a la voluntad del propio perjudicado, provoque un dano minima-
mente relevante para la causa p6blica, suficiente y proporcionado para justificar la
sanci6n delictiva de la conducta enjuiciada

En defmitiva y, sin perjuicio de reiterar que el deber del acusado era dar el curso
debido al pane m6dico recibido, no cabe estimar que su decisi6n en el conflicto de
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intereses planteado entre su deber funcionarial y la insistente solicitud del propio
perjudicado, pueda revestir los caracteres de una infracci6n penal, dada la necesaria
relativizaci6n del principio de persecuci6n de oficio en las simples contravenciones o
faltas.

(Sentencia de 5 de mayo de 1999)

ARTICULO 426

Cohecho pasivo impropio: no incluye castigo de particulares que remuneran
a funcionario para la realizacion de acto no prohibido por hallase esta con-
ducta incluida en el articulo 423.1

Septimo .-El motivo cuarto del recurso de O . se articula al amparo del articu-
lo 849 .1 .° de la LECrim y denuncia la indebida aplicaci6n del articulo 423 .1 del CP
de 1995 a la conducta del acusado descrita en el apartado 2 de la narraci6n hist6rica,
de entregar dinero a un funcionario pdblico en contraprestaci6n a una acci6n de este
no integrante de delito, ni de indebida abstenci6n, ni injusta, ni prohibida legal-
mente .

Entiende el recurrente que ya fue cuestionada la aplicabilidad del cohecho
activo, a los comportamientos de particulares de remuneraci6n a funcionarios pdbli-
cos por acciones propias del ejercicio de sus funciones, no antijurrdicas, y fue contro-
vertida jurisprudencial y doctrinalmente la posibilidad de extender la figura de
corrupci6n por los particulares a los funcionarios, del articulo 391 del CP de 1973, a
los supuestos del articulo 390, en que se remunera un acto del funcionario no prohi-
bido legalmente .

En el nuevo C6digo la implicabilidad de la figura del cohecho activo a los supues-
tos de premio al funcionario por actos conformes al ordenamiento, se deduce, a juicio
del impugnante, de la situaci6n del precepto sancionador del cohecho activo dentro
del Capitulo V del Tftulo 70X del Libro II, regulador del cohecho, en cuanto que dicho
tipo se contiene en el articulo 423, y hace referencia, desde el punto de vista activo, a los
de cohecho pasivo definidos y sancionados en los articulos 419, 420 y 421 (references a
la comisi6n de actos integrantes de delito, a la perpetraci6n de actos injustos o a la inde-
bida abstenci6n del funcionario) .

A juicio del recurrente, no es comprensible en la figura de cohecho activo del ar-
tfculo 423, la remuneraci6n para los fines tipificados en el articulo 426 -es decir, para
premiar un acto del funcionario no prohibido legalmente- . Al haberle sido aplicado al
funcionario publico Luis Carlos G . T . la figura del cohecho pasivo impropio del ar-
tfculo 426 CP de 1995, la conducta de los particulares que remuneran a tal funcionario
resulta impune .

Con arreglo a los hechos declarados probados en la sentencia, el motivo no podria
prosperar, ya que la jurisprudencia de esta Sala (SS . de 7-10-1993 y 115-1994
y acuerdo del Pleno de 10-5-1994) estim6 que, tras la reforma introducida por la
LO 9/1991, de 22-3, la figura del articulo 391 del CP comprendia tanto al cohecho
activo propio, como el impropio a que se refiere el articulo 390 del mismo Cuerpo
Legal, y en relaci6n al C6digo de 1995, la Sentencia 692/1997, de 7-11, entendi6 que
habrfa que entender comprendido en el cohecho activo del artfculo 423, los supuestos
tipificados en el articulo 426 .

(Sentencia de 13 de enero de 1999)
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ARTICULO 432

Malversaci6n de caudales p9blicos . Elementos: doctrina jurisprudencial

Segundo.-El delito de malversaci6n de caudales publicos previsto en el articu-
lo 432 CPde 1995, apreciado en la sentencia impugnada, esta integrado por los siguien-
tes elementos, que enumera la Sentencia de esta Sala 2/1998, de 29 de julio, dictada en
el caso «Marey» :

1 .° El autor ha de ser una autoridad o funcionario publico, entendidas tales cate-
gorias juridicas de conformidad con las definiciones contenidas en el artfculo 24 CP
de 1995 .

2.° La autoridad, o el funcionario responsable del delito habra de tener a su cargo,
por raz6n de sus funciones, los caudales o efectos que se sustraen .

3 .° Objeto de este delito habrddn de ser necesariamente caudales o efectos publi-
cos . Segdn el criterio de la Sentencia 250/1994, de 7-2, se consideran efectos publicos
los bienes muebles que se hallan integrados en el patrimonio del Estado o de las Admi-
nistraciones .

4.° La accidn u omisidn delictiva ha de consistir en la sustracci6n o en el consen-
timiento de que otro sustraiga los caudales o efectos pdblicos; y

5 .° Por ultimo, esa sustracci6n ha de ser realizada con animo de lucro, elemento
subjetivo del injusto anadido a esta figura de delito por el nuevo C6digo Penal .

Deberd concurrir tambien en el delito de malversaci6n de caudales publicos el
elemento subjetivo del dolo generico, que comprendera el conocimiento de que los
objetos sustraidos pertenecen al Estado o a las Administraciones, o se hallan deposita-
das, secuestradas o embargadas por la Autoridad p6blica, constituyendo, por tanto,
tales objetos caudales o efectos publicos .

(Sentencia de 26 de marzo de 1999)

Naturaleza y bienjuridico del delito de malversacion de caudales piublicos:
delito pluriofensivo

Cuarto.-Ambos motivos deben desestimarse aunque no por las mismas razones
expresadas en la sentencia de instancia . No existe unanimidad doctrinal sobre la ver-
dadera naturaleza juridica del delito de malversacidn de fondos publicos y el bien juri-
dico que en 6l se protege; pero la jurisprudencia tradicionalmente viene admitiendo la
naturaleza pluriofensiva de este delito, manifestada, de un lado, en el aspecto de la
infidelidad del funcionario publico que se plasma en la violaci6n del deberjurfdico de
cuidado y custodia de los bienes que tiene a su cargo, con vulneracidn de la fe publica
o la confianza en la correcta actuaci6n administrativa ; y de otra parte en su dimensi6n
como delito patrimonial en cuanto atenta contra los intereses econ6micos del Estado o
contra la Hacienda Publica (vid. SS . de 10 de octubre de 1989 ; 5 de febrero de 1993 ; y
1 de febrero de 1995, entre otras). Sin desconocer las mss recientes concepciones, que
desde una perspectiva funcional del patrimonio pfiblico y de la Administraci6n como
garante y agente de la capacidad prestacional del Estado, justifican la mayor protec-
ci6n material del Erario publico en funci6n de los intereses generales (Sentencia de 21
de junio de 1990), la dimensi6n patrimonial propiamente dicha de la malversaci6n ha
llevado a esta Sala a someter la continuidad delictiva de esta infracci6n a las reglas
penol6gicas de los delitos contra el patrimonio, atendiendo para determinar la pena
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del delito continuado no a la infracci6n mas grave de las cometidas en continuidad,
sino al importe total de to malversado, pues como dijo esta Sala en su Sentencia de 26
de junio de 1989 osin poder asimilarse tecnicamente a los delitos contra la propiedad
tiene un indudable caracter patrimonial, incluso como una modalidad del delito de apro-
piaci6n indebida, cualificado por la misma cualidad del sujeto y la naturaleza de to
sustraido -cfr. STS 29-2-1988-» . En analogo sentido la Sentencia de 20 de mayo de
1993 declara que la malversaci6n, ademas del plus importante que significa la desleal-
tad grave de autoridad o funcionario, participa de la naturaleza de las infracciones
contra el patrimonio debi6ndose imponer la pena del delito continuado oteniendo en
cuenta el perjuicio total causado» ; criterio que asimismo proclama la Sentencia de
esta sala de 13 de febrero de 1997 ; y mas recientemente la Sentencia de 10 de febrero
de 1998 .

(Sentencia de 10 de mayo de 1999)

ARTICULO 435.1 .°

Exigencia de que losfondos malversados sean enteramente pciblicos; en otro
caso estaremosapresencia de delito de apropiaci6n indebida

Quinto.-( . . . ) La Sala de instancia expone en el fundamento juridico primero las
razones que abonan su opci6n calificadora en favor de la figura delictiva ahora cues-
tionada y to hace en los siguientes t6rminos :

«Los hechos que se declaran probados son legalmente constitutivos de un delito
de malversaci6n de caudales publicos previsto y penado por los articulos 435 .1 y 432
del CP de 1995, ( . . .) ya que la condici6n de funcionario publico en el sujeto activo del
delito desaparece en aquellos supuestos en que la sustracci6n se refiera a fondos, ren-
tas o efectos de las Administraciones Publicas cuando estos se hallen encargados por
cualquier concepto a alguien que no ostente la cualidad funcionarial, figura a la que ya
aludia el articulo 399 del derogado CP y que concreta el n6m . 1 del artfculo 435 del
vigente Texto punitivo en quienes resulten encargados por cualquier concepto de fon-
dos, rentas o efectos de las Administraciones Publicas . La calificaci6n juridica de los
hechos que nos ocupan depende exclusivamente en este segundo supuesto del caracter
pdblico de estos fondos, rentas o efectos . Este no puede venir determinado por otra
cosa que por su propia procedencia, encontrandonos, pues en forma diafana ante el
supuesto de autos. En efecto, tal y como se desprende del discurso f'actico precedente,
una gran parte de las partidas que integraban los ingresos del ente corporativo del que
el acusado ostentaba la cualidad de Presidente tenian una clara procedencia publica :
asf, la de mayor entidad por importe de 2.872 .938 ptas . provenfa de una subvenci6n
otorgada por la Diputaci6n Foral de Alava, existiendo otras procedentes tanto del
Ayuntamiento de esta misma localidad de Vitoria como de otros Ayuntamientos distin-
tos, asf como otra subvenci6n otorgada por la "Federaci6n Vasca de Badminton", cor-
poraci6n de caracter publico al igual que to es la propia entidad constituida en
acusaci6n particular, segundo de los argumentos hecho valer por el Ministerio p6blico
en apoyo precisamente de la prosperabilidad de esta calificaci6n alternativa a la ini-
cialmente formulada provisionalmente en el sentido de encontramos en exclusiva ante
un delito de apropiaci6n indebida» .

La precitada transcripci6n significa que el Tribunal a quo, reconociendo que el
acusado no tenia la condici6n de funcionario publico al no poder ser incluido entre las
personas mencionadas en el articulo 24.2 del Texto punitivo vigente, mantiene, sin
embargo, que debe condenarsele por un delito de malversaci6n de caudales p6blicos,
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habida cuenta de que los fondos de que se apropi6, tenian naturaleza publica al tra-
tarse de subvenciones otorgadas por Organismos Auton6micos o Locales .

Sin embargo, tal afirmacidn acerca del caracter pliblico de los fondos federativos
no puede sostenerse con la contundencia mencionada, por cuanto del propio relato de
hechos probados se desprende que no todo to apropiado tenia dicho origen dado que
en dicha premisa del silogismo judicial se detallan cantidades procedentes de cuotas
de asociados, clubes provinciales y agrupaciones deportivas y otros ingresos no iden-
tificados de importante cuantia.

En su consecuencia, si expresamente se descarta que el Presidente de la Federaci6n
Deportiva tenga condici6n de funcionario o asimilado y la cualidad de caudales publicos,
no puede asignarse, por procedencia ni por destino a una parte sustanciosa de los fondos
manejados por el acusado, resulta extremadamente forzada la f6rmula calificadora asu-
mida por la Audiencia ya que la propia dicci6n del articulo 435 del C6digo Penal exige,
por su estructura extensiva, una interpretaci6n restringidaque, en consonancia con el prin-
cipio de legalidad, se acomode a estrictos criterios estimativos de tipicidad, hace inviable
la aplicaci6n de la figura de la malversaci6n impropia a un supuesto tan peculiar, especifi-
cidad que se resalta expresamente para excluir criterios generalizantes con los que propi-
ciar-invocandolos en otros procesos-cuotas de impunidad inadmisibles.

(Sentencia de 26 de febrero de 1999)

ARTICULO 435.3 .°

Quebrantamiento de depositos: doctrina general

Tercero.-( . . .) 2. El articulo 432 del vigente C6digo Penal, cuya aplicaci6n se pre-
tende, castiga a la autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere
o consintiere que un tercero con igual animo, sustraiga caudales o efectos publicos
que tenga a su cargo por raz6n de sus funciones . El precepto mencionado, despues de
contemplar las modalidades agravada y atenuada del delito base, debe remitirse al
articulo 435.3 .° en el que se establece que las disposiciones del Capitulo son extensi-
vas, entre otros, a los depositarios de bienes embargados por autoridad publica aunque
pertenezcan a particulares .

Esta modalidad delictiva que tenia sus antecedentes en el Cddigo derogado (ar-
ticulos 394 y 399), tambien conocida como quebrantamiento de dep6sitos, exigfa como
requisitos los siguientes : a) un embargo, secuestro o dep6sito de caudales o bienes rea-
lizados por autoridad pdblica, aunque pertenezcan a particulares ; b) que una persona
sea designada como depositaria de los bienes, adquiriendo por ello el ejercicio de una
funci6n pdblica que le equipara a la condici6n de funcionario ; c) la aceptaci6n
del cargo por el depositario, con obligaci6n de conservar los bienes, desde el momento
en que los recibe en custodia o depdsito; d) un acto de disposici6n de los caudales, sin
orden, conocimiento o consentimiento de la autoridad que ha acordado el dep6sito;
y e) como requisito anadido por el nuevo C6digo Penal es necesario un animo tenden-
cial de lucro.

3 . Como elemento complementario del tipo penal, la jurisprudencia ha venido
exigiendo, con reiteraci6n, que la persona nombrada depositaria conozca perfecta y
detalladamente las obligaciones del cargo para el que ha sido nombrada . Se precisa la
formal y expresa aceptaci6n de la persona designada una vez que ha sido minuciosa-
mente informada de las obligaciones que contrae y de las responsabilidades en que
puede incurrir. Se ha dicho reiteradamente por nuestra jurisprudencia, que la mera for-
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malidad de un nombramiento no puede arrastrar tan graves consecuencias como las
que pueden derivarse de la aplicacibn de las previsiones del tipo penal aplicable .

Por ello las informaciones puramente rutinarias, genericas e imprecisas no pue-
den llevar ligadas, como efecto anadido, la exigencia de responsabilidad penal .

El requisito de la informaci6n previa se transforma, en el caso de que no exista en
la debida forma, en un elemento negativo del tipo que produce en el sujeto un error
invencible de prohibici6n que excluye la responsabilidad criminal .

4 . En el caso que nos ocupa, el relato factico se limita a decir que la acusada
acept6 el nombramiento y se hizo cargo de los bienes, sin especificar si fue informada
detalladamente de sus obligaciones y responsabilidades, si bien en el fundamento de
derecho primero se precisa que la diligencia de nombramiento de depositaria se llevo
a cabo, sin que se hiciera constar siquiera ni de forma generica, la advertencia de que
contrafa las obligaciones legales, to que obliga la libre absolucion de la acusada .

En relacion con el acusado, el relato factico se limita a constatar que era deudor a
la Tesoreria General de la Seguridad Social y que le fueron embargados diversos bie-
nes muebles por la Unidad de la Recaudaci6n Ejecutiva, anadiendo que era adminis-
trador unico de la sociedad deudora . A partir de esta referencia inicial, la narraci6n
factica no contiene ninguna otra mencidn a la intervenci6n del acusado en todas las
vicisitudes posteriores, que llevaron a la adjudicaci6n de los bienes embargados y a su
entrega fallida a los adjudicatarios. Nos encontramos ante un delito denominado espe-
cial propio, en cuanto que su comisi6n solo puede llevarse a cabo por la persona que
ostenta la condicion de depositario, aunque no es descartable la participacibn de extra-
nos en forma de inductores, cooperadores o c6mplices . No existe en el relato ninguna
base factica que nos permita considerar, aunque solo sea a efectos puramente dogma-
ticos, la posible integracion del acusado en alguna de las modalidades de parfcipacion
que hemos mencionado, por to que su absolucion es una consecuencia ineludible, que
se deriva del silencio de hechos probados sobre su colaboraci6n en los acontecimien-
tos que se describen en la narraci6n histbrica.

(Sentencia de 9 de marzo de 1999)

ARTICULO 450.2

No acudir a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito : Doc-
trina general

Tercero.-La redacci6n tipica del vigente articulo 450 CP es semejante a la figura
delictiva contenida en el anterior 338 bis, a pesar de la variaci6n derivada de su ubica-
ci6n sistematica, ahora entre los delitos contra laAdministraci6n de Justicia. Destaca,
por otra parte, que en el parrafo segundo la omision tfpica es aquella consistente en no
acudir a la Autoridad o sus agentes para que impidan un delito de los previstos en el
parafo anterior. Con ello se consagra en el tipo penal la interpretacion realizada segun
la cual no bastaba, para realizar la conducta tfpica, omitir la denuncia sino solo aquella
denuncia que pudiera evitar -impedir- la realizacion del delito.

El bien jurfdico protegido, en la vigente redacci6n del delito es la Administracibn
de Justicia, en un sentido amplio. Las conductas descritas en el tipo protegen el deber
de los ciudadanos de evitar los delitos o facilitar su persecuci6n, bien actuando para
impedir su realizaci6n, bien denunciando el hecho ante la Autoridad o sus agentes,
para que impidan este delito . Ademas mediante el tipo se vertebra, de alguna manera,
una nueva modalidad de proteccion de los bienes juridicos que se mencionan en el
precepto.
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Cuarto.-El tipo penal objeto de la condena corresponde a un delito de omisi6n
cuya estructura responde a los patrones de ese tipo de delitos, es decir, la existencia de
una situaci6n tipica ; la ausencia de una conducts determinada; y la capacidad de reali-
zar esa acci6n. Aplicada esta estructura al delito objeto de la condena, la producci6n
de un delito contra la vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual ; no impedir la
comisidn del delito ; y posibilidad de actuar inmediatamente y sin riesgo propio o
ajeno.

Estos elementos, como se ha dicho, que configuran el tipo omisivo aplicado nece-
sitan de la necesaria actividad probatoria para satisfacer el derecho fundamental en el
que apoya la impugnaci6n .

(Sentencia de 4 de febrero de 1999)

ARTICULO 455

De la realizaci6n arbitraria del propio derecho. Doctrina general: noveda-
des del CP 1995 y requisitos exigidos por la jurisprudencia ; delimitacion
frente a delito de coacciones

Unico.-( . . . ) El delito de realizaci6n arbitraria del propio derecho es un delito plu-
riofensivo, que atenta contra el bien jurfdico de la Administracidn de Justicia, y contra
el patrimonio del deudor atacado (asf se reconocen en las Sentencias de esta Sala de
15-3-1991, 27-10-1992 y 23-1-1998).

El C6digo Penal de 1995 ha modificado la figura en el sentido de extenderla a la
realizaci6n de cualquier derecho, de suprimir la exigencia de que se cometa mediante
el apoderamiento de cosa perteneciente al deudor, y de admitir que pueda realizarse,
no solo con violencia e intimidaci6n, sino tambien con fuerza en las cosas .

La jurisprudencia de esta Sala, desarrollada basicamente en relaci6n a la figura
del articulo 337 CP de 1973, ha analizado los requisitos de la misma :

a) En cuanto a la relacidn jurfdica extrapenal preexistente, se exigia que e1 au-
tor del delito fuera titular de un credito licito, vencido y exigible (SS . de 30-5, 30-9 y
25-11-1985) .

Con la nueva redacci6n dada al tipo de realizaci6n arbitraria del propio derecho
en el articulo 455 CP de 1995, cabe aplicar este respecto de derechos no crediticios u
obligacionales, como los reales .

b) En cuanto a la dinamica, en relaci6n al tipo del articulo 337 CP de 1995,
se admiti6 por la jurisprudencia, que el delito pudiera perpetrarse mediante el apo-
deramiento de la cosa debida o de otra, puesto que el patrimonio del deudor res-
ponde con todos sus bienes (SS . 14-11-1984, 15-3-1988, y 27-4-1992), pero se
estimaban constitutivos de delito contra el patrimonio los apoderamientos que
superasen de forma importante el valor de to adeudado (S . 3-2-1981) .

Con la nueva redacci6n, y si se trata de hacer efectivos derechos de propiedad o
reales, la apropiaci6n debera recaer sobre los bienes que constituyen el objeto de los
derechos, para que se aprecie el tipo del articulo 455 .

En el articulo 455 se preve la comisi6n, no s61o mediante violencia e intimida-
ci6n, sino tambien con fuerza en las cosas .

La jurisprudencia exigia el requerimiento previo directo y personal al presunto
deudor (SS . 12-2-1990) .

c) En cuanto al prop6sito de realizar un derecho propio, elemento subjetivo
del injusto, la jurisprudencia (SS . 3-2-1981 y 26-2-1982) ha entendido que el
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mismo determine la eliminaci6n del animo de lucro, y marca la diferencia con el
robo . La intenci6n de enriquecimiento injusto preside el delito de robo, mientras en
el articulo 455 CP de 1995, se busca la reparaci6n de un empobrecimiento injusto .

Pues bien, este elemento bdsico del delito del articulo 337 CP de 1973 y del ar-
ticulo 455 CP de 1995, del animo de realizar y hacer efectivo el propio derecho, con-
curre tambien en los supuestos en que el despojo de la cosa y la violencia y la
intimidaci6n, se llevan a efecto, no en la persona del deudor, sino en la de un tercero
que posea y detente el bien mueble, perteneciente al deudor, si el expoliante se apro-
pi6 de la cosa para hacerse pago de un cr6dito contra el dueno de la misma o por tener
derecho a que la cosa le sea entregada, en virtud de un contrato ; por to que debe esti-
marse que en tales casos debe aplicarse tambi6n el artfculo 455 CP de 1995 ya que tal
precepto, no exige que el acto coactivo se perpetre con el deudor.

Estima la Sala por ello que la conducta enjuiciada se ajusta mejor al tipo de reali-
zaci6n arbitraria del propio derecho que al de coacciones del articulo 172 CP de 1995,
en el que, segun el Tribunal de instancia, encajaban mas correctamente los hechos, ya
que en esta figura delictiva no esta previsto ningdn elemento subjetivo del injusto, ni
por tanto el prop6sito de restaurar derechos patrimoniales del forzador de la voluntad
ajena .

Con arreglo a to precedentemente expuesto, el recurso del Fiscal debe prosperar,
por ser subsumibles los hechos declarados probados en la figura de realizaci6n arbi-
traria del propio derecho, puesto que concurrieron los elementos que caracterizan a la
misma ya que:

a) el acusado Ivddn G . M . tenfa derecho a que le fuese entregada la camiseta que
habia comprado, de conformidad con to establecido en el articulo 1461 del C6digo
Civil ;

b) para hacer efectivo tal derecho, Ivan G. M . requiri6 al poseedor de la prenda
de vestir, Ivan B . S ., que no era el que se la habia vendido, para que se la diese;

c) ante la negativa del requerido, el acusado exigi6 la entrega, amenazando al
poseedor de la camiseta con una navaja, consiguiendo de esta forma que Ivan B . S . le
these la prenda de vestir.

(Sentencia de 1 de marzo de 1999)

ARTICULO 464

Obstrucci6n a lajusticia . Articulo 464: elementos tipicos. No es exigible que ya
exista un procesojudicial abierto bastando las diligenciaspoliciales (atestado)

Primero .-(. . . ) Segundo motivo, por identico cauce por indebida aplicaci6n del
artfculo 464 .2 .° del C6digo Penal .

Estima el recurrente que exigiendo el tipo penal que las represalias se hayan efec-
tuado abierto ya el procedimiento judicial, al no concurrir este dato en el caso de
autos, ya que s61o se habfa efectuado una denuncia en la Policfa, devendria en inapli-
cable el tipo penal por falta de apertura del proceso judicial .

Fue en la reforma urgente y parcial del C6digo Penal aprobado por LO 8/1983, de
25 de junio que se introdujo el tipo penal del articulo 235 bis, antecedente del actual
articulo 464 del vigente C6digo que estableci6 un regimen de especffica tutela del
derecho de cualquier persona a acudir en cualquier condici6n ante los Tribunales de
Justicia . Tal tutela no era sino la consecuencia l6gica del deber de colaboraci6n con
los Jueces y Tribunales previsto en el articulo 118 de la Constituci6n, tutela que se ha
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visto ampliada en la LO 19/1994, de 23 de diciembre de Protecci6n a Testigos y Peri-
tos en causas criminales .

La estructura del articulo es identica a la de su precedente legislativo en el citado
articulo 325 bis del anterior C6digo Penal, ya que las diferencias entre uno y otro pre-
cepto se limitan a una mayor sencillez del texto vigente, asi como a una mayor clari-
dad en la finalidad perseguida en cuanto atentatoria contra la normalidad en coda
actuaci6n procesal ; la inclusi6n de los abogados y procuradores como posibles sujetos
pasivos s61o responde a la conveniencia de explicitar el termino «parte» anteriormente
utilizado evitando toda ambiguedad al respecto.

La protecci6n penal del tipo que se comenta da lugar a dos figuras distintas . La
del parrafo primero se refiere al castigo de los intentos violentos de influir en quien
tiene que hacer alguna actuaci6n procesal, en tanto que el parrafo segundo recoge las
represalias efectuadas por las personas protegidas con ocasi6n de una actuaci6n pro-
cesal ya realizada. Se trata de dos tipos penales con sustantividad propia como segui-
damente se verd.

En relaci6n al parrafo primero, debe decirse que tipifica un delito de peligro -tam-
bien calificado de «emprendimiento» por la doctrina alemana-, que se consuma con la
sola realidad de la violencia o intimidaci6n ejercidas con la finalidad de coartar la
libertad de quien intervenga en un procedimiento -ya sea civil o penal-, por ello no
caben las formas de ejecuci6n imperfecta, de suerte que si el autor consigue su prop6-
sito, se da lugar al tipo agravado previsto en el inciso ultimo del parrafo primero ;
fmalmente, dado el dolo especffico de intentar una modificaci6n de una actuaci6n pro-
cesal y el «modus operandi» a traves del cual se persigue aquel fin, es obvio que no
caben las formas de ejecuci6n culposa. En tal sentido SSTS de 11 de abril de 1996 y
18 de diciembre del mismo ano.

En relaci6n al apartado segundo, por el que ha sido condenado el recurrente, tiene
como elemento subjetivo que le da autonomia a este tipo delictivo, el ser la expresi6n
de un ddnimo de venganza -inexistente en el parrafo primero . En todo caso la realiza-
ci6n de tales represalias deben ser subsumibles en un acto atentatorio contra la vida,
integridad, libertad, libertad sexual o bienes de las personas, por to que consumado el
ataque contra tales bienes, puede entrar en concurso con el delito contra la Adminis-
traci6n de Justicia, concurso que, a la vista del dltimo inciso del parrafo 2 .° del articu-
lo 464 « . . . sin perjuicio de la pena correspondiente a la infracci6n de que tales hechos
sean constitutivos . . .» habra de estimarse como concurso real, con punici6n indepen-
diente por cada delito con la unica limitaci6n temporal prevista en el articulo 76 del
C6digo Penal .

En los casos en los que la represalia se haya s61o explicitado sin llevarla a cabo,
como es el caso de autos en el que, segun e1factum, el recurrente « ., . sac6 una navaja
del bolsillo y se encar6 hacia Mustapha al tiempo que le decfa por qu6 le habia denun-
ciado . . .» se estd en presencia de una amenaza si bien no se sanciona como cal sino en el
delito que se comenta por haberse emitido en el contexto de un proceso y como represa-
lia a una actuaci6n ya realizada por el amenazado, pero esta situaci6n no altera la estruc-
tura propia de la amenaza considerada reiteradamente por la doctrina de esta Sala-entre
las ultimas STS mim . 832 de 17 de junio de 1998- como un delito de mera actividad
que se consuma con la llegada del anuncio a su destinatario y que descansa en la efec-
tiva conminaci6n de un mal con apariencia de seriedad y firmeza, por to que al igual
que se razonaba en relaci6n al delito del parrafo primero del articulo 464, tampoco aqui
caben las formas de ejecuci6n imperfectas .

Dando respuesta a la unica impugnaci6n que efectlia el recuwrente en la fundamen-
taci6n del motivo, 6sta se centra, como ya se ha anunciado en la -segun su afirma-
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ci6n-, inexistencia de proceso judicial cuando se efectu6 la represalia, ya que s61o
existia atestado policial.

La objeci6n debe decaer y con ella el propio motivo.
Es obvio que todo procedimiento penal puede empezar bien por una denuncia o

querella efectuada directamente ante la autoridad judicial, o, to que suele ser mas fre-
cuente, tiene por inicio una denuncia o una investigaci6n efectuada ante la Policia, a
tal respecto es oportuno recordar el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que especifica las funciones de la Policia Judicial y el articulo 297 que se refiere al
valor del atestado policial, por to que el intento de excluir del concepto de procedi-
mientojudicial a las diligencias policiales esta condenado al fracaso . Dos razones mas
pueden darse:

1 .° Es reiterada la doctrina jurisprudencial que en relaci6n a la atenuante de arre-
pentimiento espontaneo, en la redacci6n del anterior C6digo -articulo 9.9.°-, estim6
que en el t6rmino «procedimiento judicial)> habfa de estimarse incluidas las diligen-
cias policiales, en tal sentido SSTS de 16 de marzo, 30 de abril y 16 de julio de 1990 y
24 de septiembre de 1992, entre otras.

2 .° Tal interpretaci6n queda avalada con la actual redacci6n del artfculo 464.1 .°,
que al igual que el parrafo primero del anterior articulo 325 bis, s61o se refiere a actua-
ci6n en «un procedimiento», sin referencia a que sea judicial .

Es cierto que en el delito de represalia del parrafo 2 .° se cita expresamente «proce-
dimiento judicial, en tanto que en el delito del parrafo 1 .° s61o se dice «procedi-
miento», pero de esta diferente dicci6n no se puede derivar conclusi6n en favor de la
tesis del recurrente que supondria una reducci6n del ambito de protecci6n del correcto
funcionamiento de la justicia, y que, ademas, viene avalada por la doctrina jurispruden-
cial sobre el arrepentimiento ya citada ; se estd sin duda ante una aparentemente dife-
rencia, proveniente del antiguo artfculo 325 bis, trasplantada al actual artfculo 464 .

Por to demas, del examen de los autos se comprueba, que el procedimiento judicial
ya fue abierto con la primera denuncia efectuada el 19 de septiembre de 1996 -folio 1-,
la que dio lugar al auto de incoaci6n de previas y sobreseimiento provisional del 20
de septiembre de 1996 -folio 3-, anterior a la denuncia por represalias efectuada el 24 de
septiembre, siendo indiferente que en la primera no apareciera totalmente identificado
el recurrente ya que to relevante penalmente es la existencia de represalias -solo anun-
ciadas-, con independencia de que el recurrente hubiese sido totalmente identificado
en la denuncia inicial, ya que, se insiste una vez mas, el bien jurfdico protegido en la
recta Administraci6n de Justicia, valor superior de una sociedad democratica estructu-
rada como Estado de Derecho . De a1guna manera puede afirmarse que la independen-
cia e imparcialidad que se espera y se exige de los Jueces y Tribunales, tiene su 16gica
proyecci6n en la ausencia de interferencias sobre todas las personas intervinientes en
un proceso .

(Sentencia de 27 de julio de 1999)

Caracteristicas : Delito de mera actividad

Primero.-(. . .) Laconstante Jurisprudencia de esta Sala II tiene afi mado que el delito
aqua cuestionado guarda una evidente relaci6n con la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, sobre Protecci6n a Testigos y Peritos en Causas Criminales . La infracci6n se
proyecta realmente a travels de dos variedades, la primera cuando la violencia o intimida-
ci6n se ejerce sobre el denunciante, parte, testigo, perito o interprete, para que se retracte
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de su denuncia, informe o declaraci6n. La segunda cuando los actos contra la vida, la
integridad, la libertad, la seguridad o los bienes sean como represalias por su actuaci6n en
el procedimiento judicial, que es el caso de ahora . Fs una infracci6n contra laAdministra-
ci6n de Justicia que se concreta en un atentado contra la libertad de actuaci6n. Obvia-
mente el bien juridico protegido es la propia Administraci6n que se ve privada de la
libertad de cooperaci6n de aquellos que expresamente designa el precepto, como nume-
rus clausus. En esta tutela de la indemnidad de quienes son ya colaboradores de la Justi-
cia, tambien indirectamente de la propia independencia judicial, el sujeto activo de la
acci6n criminal es generahnente un imputado ya en las actuaciones en tramite, en tanto
que el sujeto pasivo son esos denunciantes, peritos, parte, testigos o interpretes que el ar-
ticulo indica -Sentencia de 16 de marzo de 1993- Esta infracci6n tendencial, de mera
actividad, se consuma desde que se produce el solo intento, violento o intimidatorio, aun-
que no se logre el objetivo propuesto (STS de 19 de julio de 1999).

En el caso de autos se contienen los requisitos necesarios para la aplicaci6n del
precepto penal aplicado, asi se contiene la existencia de una denuncia previa e inicio
de investigaciones en las que se le imputan al recurrente la comisi6n de un hecho
delictivo, y la acci6n de este, que con la finalidad de que la denunciante modificase su
posici6n procesal, retirando la denuncia le insulta e intimida con amenazas hacia su
persona y bienes, to que evidencia la existencia del elemento subjetivo en la acci6n
del acusado, que el juzgador deduce de los hechos declarados probados, mediante un
juicio de inferencias, acorde a la 16gica y maximas de experiencia .

(Auto de 5 de octubre de 1999)

ARTICULO 467.2

Deslealtad profesional de abogado que perjudica deforma manifiesta y por
imprudencia grave los intereses que le fueron encomendados al optar por
procedimiento equivocado, negociando una cantidad lesiva para ellos y rete-
niendo largo tiempo dinero que debia entregar a los mismos; Diferencias y
relacidn con el delito de prevaricacion de abogado del articulo 360 del
Codigo derogado

Tercero.-Es indudable, por el contrario, que los hechos probados si constituyen
uno de los delitos que se preveian en el articulo 360 CP 1973 bajo la r6brica general
de la prevaricaci6n, con que se abria el titulo dedicado a los delitos de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos : nos referimos al que ha pasado a ser el tipo de
deslealtad profesional boy definido, en el articulo 467.2 CP 1995, como delito contra
laAdministraci6n de Justicia. El articulo 360 CP 1973 comprendia dentro de las preva-
ricaciones la conducta del «abogado o procurador que, con abuso malicioso de su offi-
cio, o negligencia o ignorancia inexcusable, perjudicare a su cliente o descubriere sus
secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su profesi6n» . Se
yuxtaponian asi en el precepto derogado dos -en rigor, tres- infracciones de distinta
naturaleza y gravedad en que pueden incurrir abogados y procuradores, cuales son el
descubrimiento de secretos conocidos en el ejercicio de la profesi6n y la irrogaci6n de
perjuicio al cliente por abuso malicioso del officio o por negligencia o ignorancia inex-
cusable . En el CP/1995 el descubrimiento de secretos realizado por un profesional ha
pasado a ser un tipo aut6nomo definido en el articulo 199.2 que se incluye, en el Titu-
lo X, entre los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabi-
lidad del domicilio, en tanto el hecho de perjudicar, de cualquier otro modo, al cliente
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por un abogado o procurador se ha convertido en un delito de deslealtad profesional,
previsto en el articulo 467 .2, que forma parte de los delitos contra la Administraci6n
de Justicia a los que esta dedicado el Titulo XX . A su vez, este delito ha sido dividido
en un tipo doloso y otro culposo, antes unificados por la misma pena y ahora diferen-
ciados en los parrafos primero y segundo del articulo 467.2 que establecen penas dis-
tintas para la modalidad dolosa y la culposa. Cabe anadir que, siendo la definici6n del
delito en cuesti6n que ofrece el articulo 467.2 mas precisa -melds respetuosa con el
principio de legalidad, en definitiva- que la del articulo 360, aqu6lla debera ser utili-
zada hoy para la interpretaci6n del precepto derogado cuando el mismo deba ser apli-
cado, sin perjuicio naturalmente de que la norma vigente sea aplicada cuando resulte
mas favorable al reo . Sera necesario, en consecuencia, para que la conducta de un abo-
gado o procurador sea hoy subsumible en el tipo de causaci6n de perjuicio al cliente,
previsto en el articulo 360 CP/1973, que el agente, «por acci6n u omisi6n, perjudique
de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados» . Este es, pues, el ele-
mento objetivo del delito : causaci6n, por acci6n u omisi6n, de un perjuicio manifiesto
a los intereses que han sido encomendados al profesional .

Cuarto.-No parece que pueda discutirse, en el caso, ni la existencia de un perjui-
cio manifiesto para los intereses de los herederos del senor M . C ., ni la decisiva res-
ponsabilidad que en la causaci6n de dicho perjuicio corresponde al acusado al que
tales intereses fueron encomendados . El perjuicio se evidencia con s61o constatar que
aim boy, cuando nos acercamos al decimo aniversario del accidente que cost6 la vida
al senor M . C ., su viuda e hijos no ban percibido todavia la totalidad de la indemniza-
ci6n a que tienen derecho, y que fue el ano pr6ximo pasado cuando, por mandato de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo el 11 de febrero de 1998, recibieron
una parte de la suma que insistentemente reclamaban . Hay que decir que el perjuicio
no ha consistido iinicamente en el intolerable retraso con que se ha reconocido su dere-
cho a los perjudicados -pese a que el legislador ha dispuesto medios y vias procesales
id6neos para que los perjudicados por accidentes de trdfico sean prontamente indemni-
zados, al menos en la cuantia cubierta por el seguro obligatorio- sino en la comprensi-
ble angustia, inseguridad, desconfianza y desanimo con que aquellos han percibido
durante largos anos, desde la presumible modestia de sus posibilidades econ6micas y
su escaso conocimiento del mundo juridico, c6mo el tiempo pasaba y sus legitimas
expectativas se demoraban cada vez mas y, en ocasiones, parecian desvanecerse. Es
este un perjuicio claramente manifiesto para los intereses de los herederos del senor M .
C ., cuya causa no es otra, en 61timo analisis, que la forma como el acusado actu6 en la
tutela de dichos intereses . En primer lugar, demorando mas de un ano, desde que se
ofreci6 a los perjudicados para asumir la defensa de sus intereses, la formalizaci6n de
una pretensi6n en via judicial. En segundo lugar, absteniendose entonces de solicitar se
dictase el auto previsto en el articulo 10 de la Ley 122/1962, cuyo testimonio hubiese
sido titulo ejecutivo para reclamar a la entidad aseguradora la cantidad que en dicha
resoluci6n se fijase como indemnizaci6n de los danos y perjuicios derivados del acci-
dente, eligiendo una via civil declarativa, mas lenta e incierta, que ni siquiera era la
establecida al efecto en la disposici6n adicional primera de la Ley 3/1989, de 21 de
junio . En tercer lugar, haciendo creer a los perjudicados, cuando el proceso de menor
cuantfa fue sobreseido, que el asunto estaba practicamente perdido y aventurandose a
una negociaci6n con el abogado de la Compania aseguradora en que rebaj6las preten-
siones de sus clientes muy por debajo de to que podia razonablemente conseguirse. En
cuarto lugar, asumiendo un mandato que nadie le habia otorgado, puesto que ni to era
el poder general para pleitos que en su dia recibi6 ni podia presumirse que a dicho
mandato equivalia una informal conversaci6n con el esposo de una de las hijas del
fallecido -al que por su cuenta comunic6 que to mas que podia conseguirse como
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indemnizaci6n era uno o dos millones de pesetas- o una carts informativa del pobre
resultado de las negociaciones de la que, por cierto, nunca tuvo respuesta . Y en quinto
lugar, reteniendo en su poder la cantidad a que qued6 reducida la recibida de la asegura-
dora, una vez descontadas las partidas que unilateralmente consider6 oportunas, sin rea-
lizar gesti6n alguna orientada a la entrega del dinero asus destinatarios, despues de hater
dirigido a uno de ellos una carts de la que no tenia tampoco constancia hubiese sido reci-
bida y pese a que los vefa en el pueblo cuando ocasionalmente to visitaba, retenci6n que
bien pudo haberse prolongado indefuridamente de no haberse producido la denuncia de
los perjudicados cuando su nuevo abogado comprob6 que el acusado habia recibido el
dinero y renunciado a las acciones que a los mismos correspondian. Esta singular manera
de velar por los intereses de sus clientes, que tuvo el acusado, fue lacausa decisiva de los
perjuicios a que antes nos hemos referido aunque acaso pudiera pensarse que no sean del
todo ajenas a los mismos ciertas actuaciones judiciales . Pero, para descartar que asi haya
sido, no hay que perder de vista : a) que, sun no habiendose dictado de officio, como es
preceptivo, el auto fijando la cantidad liquids maxima que podia ser reclamada enjuicio
ejecutivo, su pronunciamiento pudo y debi6 ser solicitado por el acusado tan pronto las
diligencias previas fueron sobreseidas; b) que, sun pudiendo hater continuado la trami-
taci6n del juicio de menor cuantia hasta el dictado de la sentencia, pese a ser el juicio
verbal el legalmente previsto para estos supuestos, la elecci6n de aquel proceso nunca
hubiese estado justificada por la mejor y mss rapids defensa de los intereses de los perju-
dicados que aconsejaba, sin lugar a dudas, la elecci6n de la via judicial expresamente
instrumentada por la ley; y c) que el Juzgado de Primera Instancia n6m. 1 de Talavera de
la Reina no hubiese estimado la excepci6n de prescripci6n -luego desestimada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo- si el acusado hubiese actuado desde el
principio con la debida prontitud y el exigible conocimiento de la lex artis .

Quinto.-Demostrado en el fundamento juridico anterior que concurre, en el caso
sometido a enjuiciamiento, el elemento objetivo del delito -no consistente en descubri-
miento de secretos- previsto antes en el artfculo 360 CP/1973 y ahora en el 467.2
CP/1995, veamos seguidamente si concurre el elemento subjetivo de alguno de los tipos
-puesto que son rods de uno descritos en una y otra norms-. En el delito de causaci6n de
perjuicio al cliente que contemplaba el articulo 360 CP derogado el elemento subjetivo
podia ser, indistintamente, la malicia -el «abuso malicioso>>- o la negligencia o ignoran-
cia inexcusable, previ6ndose la misma pena en ambos casos, to que no dejaba de ser una
extrana anomalia. En el delito de desleaitad profesional que hoy aparece configurado en
el artfculo 467 .2 CP/1995 se distinguen, describi6ndolas en parrafos distintos dos tipici-
dades castigadas con penas diversas : la dolosa, para la que 16gicamente se reserva una
pena mayor, y la culposa que se integra «si los hechos fueran realizados por imprudencia
grave>> . Conviene subrayar la distinta forma como ha sido defmido el tipo doloso en la
norma derogada y en la vigente. El articulo 360CP/1973 aludfa al perjuicio causado «con
abuso malicioso>> del oficio de abogado o procurador, por su parte, el panafo primero del
articulo 467.2 no utiliza para caracterizar la acci6n u omisi6n el adjetivo «malicioso>> ni
otro alguno que se le parezca, aunque es evidente que el tipo descrito en 6l es de natura-
leza dolosa puesto que el culposo aparece singularizado en el parrafo siguiente . Estas dis-
tintas defmiciones del tipo doloso nos ponen de relieve que mientras en el previsto en el
viejo articulo 360 el dolo del autor de este delito tenia que ser directo -pues no otra cosa
significa la malicia- en el previsto en el actual articulo 467 .2, parrafo primero, no es pre-
ciso que tenga aquella nota diferenciadora pudiendo ser tambien eventual . De ello se
deduce que, habiendo realizado el acusado la conducta que se le imputa bajo la vigencia
del CP/1973, la misma s61o seria subsumible en el tipo doloso del articulo 360 de hater
concurrido «malicia>>, es decir, prop6sito directo de causar el perjuicio que efectivamente
ocasion6. No creemos estar ante un comportamiento doloso de esta fndole . El acusado
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pudo prever, por supuesto, que su desatenci6n y sus desaciertos podrian originar una
grave demora en el reconocimiento y efectividad de los derechos de sus clientes e incluso
provocar la defmitiva p6rdida de tales derechos. Cuando se avino a negociar una transac-
ci6n claramente perjudicial para sus clientes, no s61o se «pudo» representar el dano que la
misma implicaba, sino que necesariamente se le «tuvo» que representar. Y es harto dificil
que no fuese consciente de que estaba perjudicando a sus clientes durante el ano largo
que tuvo en su despacho una cantidad que les pertenecia -aunque no fuese ni la cuarta
pane de la que luego se comprob6 que les correspondia- pues no es verosimil que en el
despacho del acusado estuviese olvidada, entre los papeles de un expediente, la no desde-
nable suma de un mill6n doscientas cincuenta mil pesetas . No obstante, este nivel de
consciencia que al acusado atribuimos, relativo a la posibilidad e incluso a la vehemente
probabilidad de causaci6n de un perjuicio a sus clientes, no nos parece que sea suficiente
para integrar el dolo directo que seria necesario para reprocharle un «abuso malicioso» de
su profesi6n. Dicho grado de consciencia nos permite afirmar, sin duda alguna, la exis-
tencia de una culpa con previsi6n o, to que es igual, la concurrencia como minimo de la
onegligencia o ignorancia inexcusable>> del tipo culposo de prevaricaci6n profesional que
castigaba el artfculo 360 CP/1973 . Ahora bien, esta norma que, en principio, considera-
mos es la aplicable al caso de autos -porque era la vigente cuando los hechos se perpetra-
ron y porque, como hemos visto, parece resultarle mas favorable en tanto no permitiria
conceptuar la conducta como dolosa sino como meramente culposa- preve una pena mas
grave que la establecida para la deslealtad profesional culposa en el segundo parrafo del
articulo 467.2 CP/1995 . Todas ]as conductas comprendidas en el derogado articulo 360
estaban sancionadas con penas de suspensi6n y multa de cien mil a quinientas mil pese-
tas, teniendo la pena de suspensi6n, que en el presente caso seria naturalmente de la pro-
fesi6n de abogado, una duraci6n que podria oscilar entre un mes y un dfa y seis anos,
segun los articulos 30 y 42 CP/1973 . Frente aesta previsi6n, el delito de deslealtad profe-
sional por imprudencia grave se encuentra castigado, en el segundo parrafo del articu-
lo 467 .2 CP/1995 con penas de multa de seis a doce meses e inhabilitaci6n especial para
su profesi6n de seis meses a dos anos . Prescindiendo de la pena de multa -que puede ser
objeto de una prudencial individualizaci6n- es claro que la privativa de derecho estable-
cida en la norma vigente es sensiblemente mas suave que la de la norma derogada . Ello
nos conduce fmalmente a subsumir la conducta del acusado en el p&rafo segundo del
articulo 467 .2 CP/1995 y a considerarla constitutiva de un delito de deslealtad profesional
por imprudencia grave .

(Sentencia de 31 de mayo de 1999)

ARTICULO 468

Ampliaci6n de acciones Upicas respecto al Codigo derogado : guebranta-
miento de custodia policial

Tercero.-( . . . ) A) Ciertamente en principio cabe que exista un delito del articu-
lo 468 en los casos en que un detenido por la Policfa se fugue, como consecuencia de
la evidente ampliaci6n del tipo penal, con relaci6n a to que disponfa el articulo 334
CP anterior, ampliaci6n que se ha producido en un doble sentido:

1 .° Eliminando la expresi6n «e1 sentenciado o preso» que servia para definir el
sujeto activo en esos delitos.

2 .° Ampliando el mimero de situaciones penales o procesales que permiten la
comisi6n de estos hechos delictivos, agregando a las del anterior articulo 334 las
medidas de seguridad y las cautelares .
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Con esta ampliaci6n los detenidos por decisi6n policial, antes de que hays nin-
guna resoluci6n judicial al respecto, si quebrantan la custodia o la conducci6n a que
estan sometidos, pueden incurrir en esta figura delictiva del articulo 468, cuando en
esas mismas circunstancias el hecho era atipico conforme a los mas estrictos terminos
en que se expresaba el anterior articulo 334 .

B) Tambien es cierto que, to mismo con el CP actual que con el precedente, al
tratarse, en estos casos de delitos de resultado, si se inicia la ejecuci6n del hecho delic-
tivo y la consumaci6n no se produce, caben formas imperfectas de ejecuci6n, tentativa
acabada o inacabada seglin los conceptos del CP/1995 .

Por tanto, en cuanto a la configuraci6n legal de to dispuesto en el artfculo 468 CP
vigente, no hay obstaculo alguno para que este delito se hubiera podido cometer en el
caso presente .

(Sentencia de 22 de abril de 1999)

ARTICULO 469

Concepto de quebrantamientoy concurrencia defuerza en las cosas: existe el
delito aunque los fugados solo pretendieran ausentarse durante unas horas;
bienjuridico equivalente a la efectividad de las resoluciones judiciales

Primero.-( . .) El relato de hechos probados, intangible en esta via casacional, pone
de relieve, en la fecha del relato que ambos acusados ocumplian sendas penas de pri-
si6n en la Secci6n Abierta del Centro Penitenciario Sevilla-II» y «decidieron ausen-
tarse subrepticiamente del establecimiento durante unas horas» . «Se descolgaron con
auxilio de unas sabanas anudadas por la ventana de su celda, accediendo asi al patio
de la Secci6n . . .», penetraron en el departamento de papeleria y por otra ventana salie-
ron al exterior. Ello ocurre sobre las 23 horas del 27 de marzo de 1997, siendo deteni-
dos por la Guardia Civil «sobre las 5.45 horas del dfa siguiente . . .» .

Se anade, tambien, que ambos acusados fueron clasificados en tercer grado de
tratamiento con efectos de 21 de enero de 1997 y tenian sus respectivos expedientes
de libertad condicional elevados al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

Entiende el Tribunal de instancia como argumentaci6n de su fallo absolutorio,
que el delito de quebrantamiento de condena es esencialmente doloso y exige la volun-
tad de sustraerse definitivamente a la pena. Curiosamente a pie de pagina en la senten-
cia y como nota 1 senalan los tratadistas que entienden que no debe estimarse el delito
cuando el sujeto tiene intenci6n de reintegrarse al lugar de cumplimiento, al menos en
un plazo que no equivalga a esa frustraci6n efectiva.

Made la impugnada resoluci6n que las antiguas Sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de noviembre de 1885 y 22 de junio de 1888, se oponen a dicha tesis pero se
dictaron en aplicaci6n del C6digo Penal de 1870, que incluia tal infracci6n en la Parte
General, moviendose en la linea contraria las Sentencias de 15 de junio de 1875 y 6 de
febrero de 1907 y la mas moderna de 2 de diciembre de 1976 .

Se anade que por tratarse de un delito contra la Administraci6n de Justicia, el bien
juridico protegido es la efectividad de los pronunciamientos de la autoridad judicial en
orden a la ejecuci6n y cumplimiento de determinadas penas o medidas -Sentencia de
26 de marzo de 1984- y ello no resulta comprometido por una ausencia deliberada-
mente fugaz del Centro carcelario .

En cuanto al nuevo C6digo, el quebrantamiento de la condena a pena de arresto
de fin de semana no se produce hasta que el condenado incurre en la segunda ausencia
injustificada.
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Por ultimo, se refiere a nuestro ordenamiento a diferencia con otros europeos y a
las criticas suscitadas por la doctrina al respecto .

Segundo.-Este Tribunal tiene que disentir de la Sala de instancia, en base a los
siguientes argumentos . En primer lugar, nuestro C6digo Penal vigente ha sido apro-
bado por el Parlamento de una sociedad democratica y por una mayoria exigida, dada
su naturaleza de Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre . La doctrina tiene una
importante funci6n de interpretar, dosificar e incluso provocar la reforma futura, pero
el principio de legalidad es exigencia de un Estado de Derecho .

La literalidad del articulo 469 no ofrece dudas en su aplicabilidad al supuesto
traido a la censura casacional . Se trata de sentenciados y presos que se fugan del lugar
de reclusi6n haciendo use de fuerza en las cosas . No cabe duda de que los acusados,
ahora recurridos, se han fugado del lugar de reclusi6n y ello se proclama con el intan-
gible factum : «Ambos cumplfan sendas condenas de prisi6n en la Secci6n Abierta
del Centro Penitenciario Sevilla-II, decidieron ausentarse subrepticiamente, durante
unas horas» y con la serie de operaciones que el hecho probado describe aparecieron
en el exterior y ose dirigieron a la barriada de Torreblanca» . Ambos eran conscientes
de que cumplian una pena de prisi6n y no podfan escaparse y, pese a ello, quebranta-
ron su condena en el sentido literal del verbo y del sustantivo denominador del delito .
Quebrantamiento, segun el Diccionario de la Real Academia es «acci6n y efecto de
quebrantar» y por tal debe entenderse, <<romper, separar con violencia las partes de un
todo» . La doctrina jurisprudencial ha estimado pues para su existencia, como presu-
puesto ineludible y necesario, una condena anterior, ya que para estimar quebrantada
una condena es preciso partir de que esta exista y se encuentre en trance de ejecuci6n .

La expresi6n de «fuerza en las cosas» se utiliza en el propio C6digo en los artfcu-
los 237 y 238, referidos al robo, como una modalidad frente a la otra de violencia o
intimidaci6n en las personas .

La fuerza en las cosas aparece cuando concurre alguna de las circunstancias sena-
ladas en el artfculo 238 en sus cinco ndmeros .

Pues bien, en el caso enjuiciado concurre . En primer lugar, las circunstancias
indicadas en el precepto -articulo 469, como antes en el articulo 335 del texto de
1973- y no constituyen formas de ejecuci6n del delito, sino de agravaci6n de la pena
cuando concurren y sin perjuicio de los delitos que se cometieran, como senal6 la
aneja sentencia de este Tribunal de 6 de diciembre de 1913 . Asf, aunque la «fuerza en
las cosas» se haya determinado por la doctrina y la jurisprudencia circunscrita tan s61o
a la denominada fractura inmobiliaria, ello concurre en este caso . El hecho probado
describe que para alcanzar el exterior en su fuga del Centro Penitenciario, tuvieron
que levantar con una barra met'alica, a modo de palanca la parte inferior de la alam-
brada. Tal actuaci6n supone empleo de fuerza, en el sentido literal del t6rmino . Utili-
zaci6n de fuerza fisica, como se ha configurado por esta Sala en su equivalencia con la
vis phisica, para negar el oescalamiento», que indudablemente concurri6, pero que ha
sido negado en el quebrantamiento de condena -ver Sentencia de este Tribunal de 30
de marzo de 1987- En resumen, concurre la vis in rebus en el sentido generico y no
vinculado conceptualmente como se define en el delito de robo y la fuga en cuanto
hace use de esta fuerza en las cosas .

En resumen, concurre la acci6n trpica en cuanto los hechos son subsumibles en el
articulo 469 del vigente texto legal .

El deber de permanencia en el establecimiento penitenciario hasta su liberaci6n
constituye una obligaci6n ex lege, en cuanto recogida en el artfculo 4.1 a) Ley General
Penitenciaria y se trata de dos sentenciados que se fugan del lugar de reclusi6n utili-
zando fuerza en las cosas, quebrantando asf su condena .
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Tercero.-Pero esta Sala no s61o ha utilizado su propia argumentaci6n, sino que no
esta conforme con la utilizada por la Audiencia.

Que el delito sea doloso, no quiere decir, como hace el Tribunal de instancia,
con un salto mental al vacfo, que exige la voluntad de sustraerse defmitivamente a
la pena . Los acusados conocfan sobradamente que cumplian una pena de prisi6n,
privaci6n de libertad deambulatoria y violaron, quebrantaron, en suma, tal limita-
ci6n utilizando la fuerza en las cosas . La ubicaci6n del precepto en el Titulo XX
del Libro II «Delitos contra la Administraci6n de Justiciao y en concreto en su
Capitulo VIII, «Del quebrantamiento de condenao, nada especifica del tiempo, de
la duraci6n que ha de alcanzar tal quebrantamiento . En el supuesto enjuiciado,
existe una ruptura, un quebrantamiento, importa poco, sea definitivo o temporal, de
su situaci6n de restricci6n de libertad . Tal ruptura se ha producido contra la efecti-
vidad de un pronunciamiento de resoluci6n judicial en orden al cumplimiento tem-
poral de determinadas penas o medidas . Como sena16 la Sentencia de este Tribunal
de 9 de octubre de 1991, se ha producido una perceptible mutaci6n de la realidad
exterior, el cambio de la restricci6n, coacci6n y limitaci6n deambulatoria por otra
de libertad.

Reconoce la Audiencia que antiguas sentencias se oponen a su tesis, to que no le
impide hacer su hermen6utica . Ahora bien, las repudia por referirse al texto de 1870,
to que no le impide utilizar otras de aplicaci6n de tal C6digo, de 1875 y 1907, favora-
bles a su tesis . Mas ambas resoluciones carecen de fuerza suasoria, porque una fue de
tal brevedad y excepcional en el repertorio jurispmdencial y la otra cumpliendo 6rde-
nes del Director. No puede apoyarse la Sentencia recurrida en la mas modema de 2 de
diciembre de 1976, porque hace ineficaz e ilusoria la pena, no consiste en no
ampliarla en absoluto, sino no ampliarla en la extensi6n y contenido con que viene
establecida .

Igual rechazo ha de merecer la interpretaci6n en base al bien jurfdico, porque el
bien juridico como equivalente a la efectividad de los pronunciamientos judiciales, a
que se refiere la Sentencia de 26 de marzo de 1984, resulta lesionado y alterado por
ausencias del cumplimiento efectivo de la restricci6n de libertad.

Finalmente, la tesis del arresto de fm de semana del articulo 37 .3, resulta contra-
ria a la tesis del 6rgano a quo por la regla hermen6utica de inclusio unius, exclusio
alterius . El estimar en el asunto de fin de semana delito de quebrantamiento de con-
dena, en cuanto ordena al Juez de Vigilancia, a deducir testimonio, a partir de la
segunda falta demuestra palmariamente que para las otras penas privativas de libertad
se sigue la regla general, de cualquier quebrantamiento efectivo de la condena . Ade-
mas, es distinta la situaci6n del arresto de fin de semana, que voluntariamente ha de
acudir a su cumplimiento peri6dicamente, al preso privado de libertad, que incumple
su condena sustrayendose a la limitaci6n de la libertad impuesta .

El motivo debe ser acogido.

(Sentencia de 15 de febrero de 1999)

ARTICULO 527.1

Supuestos de atipicidad : transcurso de mas de un ano desde la declaraci6n
de zitil y mas de tres anos desde el reconocimiento de objetor hasta el dia en
que debta presentarse a cumplir la prestaci6n

Segundo.-No seria exacto decir que bajo la vigencia de la Ley 48/1984 y de los
Reglamentos que la desarrollaron existiese una situaci6n normativa no suficiente-
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mente clara . El marco trazado por aquellas disposiciones para el ejercicio legitimo del
derecho a la objeci6n de conciencia y el cumplimiento de la prestaci6n social sustitu-
toria, asi como las normal penales que sancionaban las mas graves conductas contra-
rias al ordenamiento juridico vigente en esta materia, podfan ser considerados tan
facilmente inteligibles como la seguridad juridica exige . No obstante, la evolucion
sociocultural a que nos hemos referido, a la que evidentemente no son insensibles los
interpretes y los operadores juridicos, ha provocado en la practica ciertas contradic-
ciones en la aplicaci6n de aquellas normas, susceptibles de generar zonas de relativa
inseguridad para el comportamiento ciudadano concernido por las mismas . Concreta-
mente, la situaci6n de disponibilidad para la prestaci6n social sustitutoria, que es el
presupuesto para que pueda cometerse el delito previsto en el articulo 527 .1 .° CP-la
falta de incorporacion al servicio asignado al objetor- ha sido objeto de interpretacio-
nes dispares no siempre -hay que reconocerlo- s6lidamente justificadas . A terminar
con este estado de cows, que aun afectando a un ambito de la realidad social caracte-
rizado por su transitoriedad no puede logicamente prolongarse ni aun temporalmente,
ha venido la Ley 22/1998 cuyo articulo 8 establece taxativamente : «La situaci6n de
disponibilidad comprende desde que el solicitante obtiene la consideraci6n legal de
objetor de conciencia hasta que inicia la situaci6n de actividad . La duraci6n maxima
de la situaci6n de disponibilidad sera de tres anos . Transcurrido dicho plazo sin que el
objetor hubiese iniciado la situaci6n de actividad por causal no imputables al mismo,
pasara directamente a la situaci6n de reserva». Y como en la disposicibn transitoria
segunda del nuevo Texto se dice que «E1 regimen juridico de la prestaci6n social sus-
titutoria, previsto en esta Ley, serd de aplicaci6n a los objetores de conciencia que,
habiendo sido reconocidos como tales con anterioridad a su entrada en vigor, tuvieran
pendiente el cumplimiento de la prestacion socialo, esta Sala entiende que, a partir de
la entrada en vigor de la Ley 22/1998, el aplicador del derecho tiene un criterio de
interpretacion de la norma al que debe inexcusablemente atenerse: el pale a la reserva
se habra producido o se producira en adelante a los tres anos de haberse obtenido la
consideracion legal de objetor sin que el declarado tal haya iniciado la situaci6n de
actividad por causas que no le lean imputables, to que quiere decir que si, transcurrido
aquel plazo, no se present6 o no se presenta en el futuro para cumplir el servicio asig-
nado, la conducta habra de ser considerada atipica . A to que debe agregarse que la
conducta sera igualmente atipica y no punible : a) cuando sea apreciada alguna de las
causas de exencibn o aplazamiento reguladas por ahora en el Reglamento de 24 de
febrero de 1995, o que se regulen en el futuro Reglamento previsto en el articulo 9 de
la Ley ; y b) cuando se trate de un objetor reconocido antes de la entrada en vigor del
Reglamento de 24 de febrero de 1995 y declarado dtil para la prestaci6n social sustitu-
toria, que no hubiese iniciado su actividad, por causa que no le sea imputable, en el
plazo de un ano desde la declaracion de utilidad, coda vez que este objetor estaria
amparado por to dispuesto en el articulo 32.2 del Reglamento de 15 de enero de 1988
que establecfa, para la situaci6n de disponibilidad, ouna duraci6n maxima de un ano
desde que los objetores sean declarados stiles para realizar la prestacion» . En cual-
quier otro caso, la conducta habra de ser considerada tipica y punible.

(Sentencia de 2 de enero de 1999)

No procede el estado de necesidad al no haber conflicto con el derecho a la
libertad de conciencia o ideologica

Primero: ( . . .) El estado de necesidad presupone una situaci6n de conflicto entre
diversos males, de modo que sea necesario acudir a la realizacion de un mal para
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librarse del mal que amenaza. Cuando el mal que se causa es de menor entidad valora-
tiva, el estado de necesidad opera como causa de justificaci6n y come, causa de incul-
pabilidad, cuando los bienes son de igual entidad .

No es fAcil presentar como situaci6n de conflicto, como hace el recurrente, la
situaci6n que describe, la libertad ideol6gica y la Prestaci6n Social Sustitutoria.

Con caracter general el Tribunal Constitucional, STC 55/1996, de 28 de marzo,
ha declarado que la libertad ideol6gica no resulta por si sola suficiente para eximir a
los ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento de deberes legalmente
establecidos .

El derecho fundamental a la libertad ideol6gica tiene previsto en su propia procla-
maci6n limitaciones que el articulo 16 CE concreta en las necesarias para el manteni-
miento del orden pfiblico protegido por la Ley. El orden pfblico no debe ser entendido
exclusivamente como perturbaci6n de orden material, sino que va referido a un signi-
ficado juridico institucional comprensivo de los intereses y fines generales y bddsicos
que constituyen el fundamento etico-social de la total ordenaci6n juridica en el seno
del Estado (cfr. STS 27-6-1997) . Consecuentemente, las limitaciones del derecho fun-
damental a la libertad de ideologia pueden ser articuladas en torno al mantenimiento
del orden p6blico .

La constitucionalidad de la Prestaci6n Social Sustitutoria ha sido declarada por el
Tribunal Constitucional, cuando ha conocido de los recursos de amparo interpuestos
(cfr. STC 321/1994, de 28 de noviembre, entre otras) y al declararse la constituciona-
lidad de la Ley Organica 48/1984 que desarrolla el articulo 30.2 CE en to atinente a la
Prestaci6n Social Sustitutoria, actualmente regulada por Ley 22/1998, de 6 de julio .
En la STC 160/1987, que afirma la constitucionalidad de la regulaci6n legal de la
Prestaci6n Social Sustitutoria, ademas de reiterar la imposibilidad de alegar motivos
de conciencia para justificar el incumplimiento de una Prestaci6n Social Sustitutoria
que deriva de una previsi6n constitucional, senala que la Prestaci6n Social Sustituto-
ria «constituye, en si, un mecanismo legal dirigido a establecer un cierto equilibrio
con la exenci6n del servicio de armas . . .» .

3 . La previsi6n de una Prestaci6n Social Sustitutoria, precisamente para presentar
una altemativa al Servicio Militar Obligatorio, no puede ser incumplida con la justifi-
caci6n del ejercicio de un derecho a la libre ideologia, pues de esa manera se frustraria
el cumplimiento de uno de los fines esenciales del Estado (cfr. STS 21-3-1998).

En consecuencia, la Prestaci6n Social Sustitutoria -que se estatuye en el mismo
nivel de exigencia de colaboraci6n a la defensa nacional que el Servicio Militar Obli-
gatorio- no puede verse frustrada por la convicci6n de una persona que antepone su
ideologia a la obligaci6n, constitucionalmente declarada y protegida por el ordena-
miento juridico, de colaborar a la defensa nacional.

(Sentencia de 15 de enero de 1999)

ARTICULO 550

Atentado contra la Autoridad. lntimidaci6n sin agresi6nffsica : delimitaci6n
con delito de resistencia

Cuarto.-( . . .) Se dice que el hecho no debi6 sancionarse come, delito de atentado,
sino como otro de resistencia a agentes de la Autoridad.

Ciertamente hubo resistencia (y desobediencia) cuando el acusado se neg6 a
entregar el arma que portaba ante los requerimientos de los dos agentes de la Policia
local que, debidamente uniformados, acudieron al lugar de los hechos y se encontra-
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ron, ya en la calle, al acusado que amenazaba con el rev6lver a varias personas que alli
se encontraban .

Pero hubo algo mas que una mera resistencia cuando Josh Miguel, al ser requerido
en la forma antes expuesta, puso el arma junto al est6mago de uno de esos dos policias
urbanos y, al ver c6mo el companero de patrulla sacaba su anna y la colocaba en posi-
cidn de disparo, encanon6 a 8ste, conminandose mutuamente, los dos agentes por un
lado y Josh Miguel por otro, para que dejaran sus arenas respectivas, manifestando
incluso el acusado que era guardia civil, to que era falso. El incidente acab6 cuando,
ante la gravedad de los hechos, llegaron al lugar otras patrullas de la Policia Municipal,
to que oblig6 a desistir a dicho Jos¬ Miguel en su grave atentado contra el principio de
autoridad .

No nos hallamos ante la figura agravada de atentado del articulo 232 .1 .' CP 1973,
que requiere agresi6n con armas, pues, como bien dice la sentencia recurrida, no
cabe hablar de agresi6n cuando se trata de mera intimidaci6n sin acometimiento
fisico .

Pero si nos encontramos ante el tipo de atentado simple (no agravado) del ndm . 2.°
del articulo 231 CP 1973 (550 CP 1995), penado en el dltimo parrafo del 232, en su
modalidad de intimidaci6n grave contra agente de la autoridad, pues, como se dice por
la Audiencia (fundamento de derecho 5 .°), esa doble amenaza a los dos policfas loca-
les, dirigiendo el arena, primero contra uno y luego contra otro, manteniendose en tal
postura incluso durante alg6n tiempo frente a los dos agentes que, a su vez, esgrimia
cada uno otro arma semejante en sus manos, constituye un comportamiento de intimi-
daci6n de importancia evidente que merece la consideraci6n de grave, correctamente
encuadrado en tal articulo 231 .2 .° .

En estos casos de intimidaci6n sin agresi6n ffsica, la diferencia entre el atentado
y la resistencia (o desobediencia grave) viene determinada, en definitiva, por las
circunstancias concretas del caso (Sentencias de 20-6-1979, 4-3-1985, 18-1-1988 y
17-10-1989, entre otras), siendo las del presente reveladoras de una conducta activa
de acometimiento, aunque no se alcanzase el grado de agresi6n ffsica, mas que de una
mera actitud pasiva de resistencia o de desobediencia.

Hubo, pues, un verdadero y propio delito de atentado .

(Sentencia de 23 de marzo de 1999)

Quedan excluidos de la consideracion de delito de atentado, en virtud del
principio de proporcionalidad, las acciones de escasa gravedad: lanzar
patada sin alcanzar a nadie

Primero.-( . . .) Como senala la Sentencia de esta Sala de 25 de noviembre de 1996
el riguroso tratamiento penal del delito de atentado a laAutoridad, rigor incluso incre-
mentado para el tipo basico en el C6digo Penal de 1995, «imponen una interpretaci6n
del tipo sujeto al fundamento material de su incriminaci6n, contando con la perspec-
tiva del principio de proporcionalidad, to que obliga a excluir aquellas conductas de
menor entidad que ni gramatical ni racionalmente puedan ser calificadas de atentado
sin forzar exageradamente el sentido del temlino» .

Aplicando dicha doctrina al caso actual el motivo debe ser estimado.
En efecto, la acci6n calificada como delito de atentado a la Autoridad por la

Sentencia de instancia se concreta en el relato factico en el hecho de que en el curso
de una discusi6n habida en una taberna de la localidad de Potes (Cantabria), el acu-
sado lanz6 a su oponente una patada que ni siquiera lleg6 a alcanzarle . Este nimio
acontecimiento de la vida cotidiana no puede alcanzar la relevancia tipica del delito
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de atentado por la mera circunstancia de que el denunciante hubiese ocupado en el
pasado la Alcaldia de la pequena localidad de Camaleno y de que en el origen de la
discusi6n se encontrase una queja del acusado por estimar excesivas unas determina-
das tasas, pues ello determinaria una extensi6n desmesurada -en el tiempo y en el
contenido- de la tutela del principio de Autoridad desbordando notoriamente las
necesidades de protecci6n del bien juridico tutelado, y vulnerando con ello el princi-
pio de proporcionalidad y el recto entendimiento del sentido y finalidad del precepto
penal aplicado.

(Sentencia de 19 de octubre de 1999)

ARTICULO 556

Delito de resistencia versus delito de atentado : darpatadas a policias dentro
de vehiculo policial . La escasa gravedad del comportamiento activo hace
que estemos ante delito de resistencia

Segundo.-(. . . ) Debe recordarse a modo de antecedente que el deslinde entre la
figura del atentado cometido a medio de resistencia grave del articulo 231 del anterior
C6digo, y el delito de resistencia del articulo 237 del mismo Texto se efectuaba en
base a la existencia de comportamientos activos del acusado, de suerte que presentes
estos, la calificaci6n debfa ser la de atentado, en tanto que la figura residual de la
resistencia del articulo 237 quedaba reducida a toda oposici6n al mandato del agente
de la autoridad que fuera pasiva e inerte, pasividad que constitufa la obstaculizaci6n a
la acci6n de los poderes pdblicos, pero sin contabilizar actividad opositoria alguna .

Tal interpretaci6n jurisprudencial, fue censurada por la doctrina cientffica en la
medida que con ella se efectuaba una interpretaci6n extensiva de la figura de atentado
frente al de resistencia, que, ademas del caracter residual respecto del delito de aten-
tado, que la propia dicci6n del tipo penal le otorgaba « . . . los que sin estar comprendi-
dos en el articulo 231 . . .» sufrfa una reducci6n de su contenido en virtud de tal
interpretaci6n jurisprudencial que alojaba todo comportamiento activo y agresivo
dentro de la figura del atentado reservando la figura de la resistencia para los compor-
tamientos pasivos, con olvido de que se daban con frecuencia comportamientos acti-
vos de resistencia que no podian ser calificados como de acometimiento, y que por su
escasa gravedad, no obstante la actividad opositora, debfan ser calificados como delito
de resistencia .

Como exponente de esta rigurosa linea jurisprudencial se pueden citar las SSTS
de 20 de mayo de 1994 y de 23 de marzo de 1995, entre las iiltimas dictadas .

No obstante, tal rigor se atemper6 en la Sentencia de 3 de octubre de 1996
-mimero 665/1996- en la que se dio entrada dentro del delito de resistencia a determi-
nados comportamientos activos del individuo que no podian calificarse de acometi-
miento -se trataba de puntapids dados a los agentes por quien ya habfa sido reducido-,
criterio que se confirmb en la STS de 11 de marzo de 1997 .

Tal modificaci6n interpretativa ha recibido sanci6n legal en la actual definici6n
de atentado y resistencia prevista en los articulos 550 y 556, respectivamente .

En el articulo 550 se describe como uno de los modos del delito de atentado el de
la resistencia activa grave, es decir queda defmido por la nota de la actividad y la nota
de la gravedad, de donde el delito de resistencia, dada su condici6n residual en su
actual deslinde con el delito de atentado, debe it definido no s61o por la nota de la
pasividad -criterio del anterior C6digo en la interpretaci6n jurisprudencial citada-,
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sino tambien y principalmente por la nota de la no gravedad aunque exista un compor-
tamiento de oposici6n activo .

En el caso enjuiciado, e1 factum de la Sentencia recoge que Victor R ., tras ser
detenido e introducido en el turismo policial « . . . agredi6 dando patadas sufriendo
diversas erosiones los policias. . .» .

De conformidad con la doctrina expuesta y a la vista de la actual descripci6n del
delito de atentado del articulo 550, es obvio que se estd en presencia de un comporta-
miento activo -dar patadas- que no reviste gravedad tanto por el hecho en si, como
por el momento de esta actitud, tras ser detenido e introducido en el vehiculo policial.
Tal acci6n no merece la calificaci6n de atentado, y por el contrario debe derivarse la
calificaci6n penal al tipo residual del delito de resistencia del artfculo 556 como se
calific6 por la Sala sentenciadora.

(Sentencia de 21 de abril de 1999)

ARTICULO 563

Norma penal en blanco : no es arma prohibida un machete de 40 cms de hoja

Segundo-Es cierto que la nueva regulaci6n del tipo penal supone una importante
ampliaci6n respecto de to que se decia en el antiguo articulo 254 del C6digo de 1973 .
Si antes s61o se hablaba de «armas de fuego», ahora se comprenden, ademas, las deno-
minadas «armas prohibidas», to que necesariamente obliga, dentro del contexto de to
que es un delito en blanco, a acudir a las correspondientes normas administrativas .

El Reglamento de Armas aprobado por Real Decreto n6m. 137/1993, de 29 de
enero, en su Secci6n 4 .' del Capitulo Preliminar, relativa a armas prohibidas, contiene
una extensa enumeraci6n y descripci6n de las mismas, que, en virtud de la prohibici6n
de la interpretaci6n extensiva del tipo, deberfa considerarse cerrada, sin perjuicio de to
que a continuaci6n se aclarard. Asf, en relaci6n a armas blancas, el artfculo 4 .1 f) pro-
hi'be la tenencia de los bastones-estoque, los punales (que define como armas blancas
de hoja menor de 11 cm, de dos filos y puntiaguda) y las navajas automaticas .

Sin embargo tal descripci6n no agota todos los supuestos del Reglamento en to
que se refiere ahora al caso que se juzga . Porque el articulo 4 .1 h) anade, a to anterior,
la prohibici6n de ocualesquiera otros instrumentos especialmente peligrosos para la
integridad ffsica de las personas», despu6s de referirse, tambien expresamente y entre
otros, a las defensas de alambre o plomo, las Haves de pugilato, los tiragomas y las
cerbatanas perfeccionados.

Tercero.Quiere decirse entonces, desde el momento en que la tenencia en sf no
es discutida, que el problema a debatir aquf es, de un lado, la calificaci6n que, a la
vista de to expuesto, haya de merecer el machete de 40 centfmetros de hoja ahora
cuestionado, y, de otro, si la expresi6n anal6gica antes dicha puede acoger a supuestos
concretos de instrumentos, fuera de los expresa y prolijamente designados con ante-
rioridad .

Al respecto conviene senalar la definici6n que gramatical y etimol6gicamente
corresponda a tal arena, pues ello determinara, en su caso, el que se pueda o no estimar
al machete instrumento peligroso, como base para formar parte, en ese caso, de las
armas prohibidas a las que la norma se refiere, y siempre que el supuesto anal6gico
tuviera acogida en terminos de pura tecnica jurfdica .

El machete es, segun el Diccionario de la Lengua, oarma blanca, mas corta que la
espada, ancha, pesada y de un solo filo» , aunque en otras naciones hispanoamericanas
se le define como ocuchillo grande de diversas formas, que sirve para desmontar, cor-

ADPCP. VOL. L11 . 1999



Secci6n de Jurisprudencia 899

tar la cana de azucar y otros usos» . A la vista de ello facil es colegir el caracter peli-
groso del repetido instrumento .

Cuarto.-Mas la cuestidn fundamental, se insiste que en estrictos terminos juridi-
cos, es decidir el sentido y la amplitud que deba darse a la gen6rica y anal6gica expre-
sidn que el apartado h) del citado articulo 4 .1 del Reglamento de Armas contiene .

Por una parte se afirma, no sin cierto fundamento, que el grado de vinculaci6n de
la norma penal al Reglamento de Armas no tiene por qu6 ser absoluto, habida cuenta
los principios esenciales que informan el derecho penal . De ahi que, dada la indeter-
minaci6n del susodicho apartado h), es dificil entender que esa redacci6n gendrica e
indeterminada pueda generar la tenencia ilicita de un arma prohibida. Caso contrario
desapareceria la ventaja que supone, en aras de la seguridad jurfdica, la detallada rela-
ci6n, en supuestos concretos, que el referido precepto contiene .

Pero por otra parte, en el supuesto de que tal tesis fuera la asumible, careceria de
sentido la expresi6n establecida por el legislador en el reiterado apartado h) . Es verdad
que puede ser indeterminada, pero en cualquier supuesto esta ahi por voluntad de
quien promulga la ley. Es una expresi6n anal6gica, amplia, y claramente redactada
como complemento de los casos concretos que con anterioridad expone. Si no quere-
mos incumplir la norma, los jueces quizas no tendrfamos mas remedio que admitir,
como armas peligrosas y, en consecuencia, como armas prohibidas, otros instrumen-
tos que, no contemplados anteriormente de manera expresa, puedan poner en peligro
la integridad ffsica de las personas .

Ese podria ser el caso del machete montanero, de los denominados de osupervi-
vencia», detentado por el acusado, que entonces podria ser arms peligrosa por propia
naturaleza, arma prohibida por defmici6n legal .

Quinto.-Mas la soluci6n no es tan facil como a primera vista pudiera parecer.
Desde el punto de vista constitucional nada ha de objetarse a cuanto significan las
«normas en blanco» o «normas parcialmente en blanco» .

Como dicen las Sentencias del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 1994,
16 de septiembre de 1992 y 5 de julio de 1990, es valida la norma en virtud de la cual
la conducta o la consecuencia jurfdico-penal no se encuentra totalmente prevista en
ella, debiendo, para ello, acudirse a otra norma distinta .

Pero, sin embargo, han de cumplirse para ello tres requisitos ineludibles : a) que el
reenvfo normativo sea expreso y este justificado en raz6n a la naturaleza del bien juri-
dico protegido ; b) que la norma penal, ademas de senalar la pena, contenga el nucleo
esencial de la prohibici6n ; y c) que se satisfaga la exigencia de la certeza, es decir que
se de la suficiente concreci6n para que la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la Ley
Penal se remite, resultando de esta forma salvaguardada la funci6n de garantia del
tipo, con la posibilidad de conocer cual sea la actuaci6n penalmente castigada.

De acuerdo con to expuesto se ha de desestimar el recurso porque, como dice la
Sentencia de 21 de diciembre de 1998 de este Tribunal Supremo, la indeterminacidn
anal6gica de la norma administrativa impide aplicar a los casos de armas prohibidas
mas que los supuestos concretos establecidos en el repetido Reglamento de Armas, sin
posibilidad de interpretaciones extensivas <<contra reoo, pues entonces se tergiversa el
sentido de las leyes en blanco si, como aqui acontece, el caso concreto que se trae a
colacidn, el machete ya descrito, queda fuera, racional, proporcional y 16gicamente,
de la analogfa prevista.

Frente a las dos posturas indicadas, y dejando aparte el problema de la posible
inconstitucionalidad del precepto administrativo ahora cuestionado, en el entorno de
su ambigua e indeterminada redacci6n, frente a tales posturas, repitese, es indudable
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la inseguridad juridica, consecuencia de aquella indeterminaci6n, que se originaria en
el caso de estimar el criterio defendido por la parte recurrente.

Ciertamente que el problema es interesante y novedoso . La Sentencia de 1 de
junio de 1999 tambien abord6 esta cuestibn, casando la absoluci6n de la instancia y
condenando en base al repetido articulo 563, con especial menci6n a un <<machete o
cuchillo de unos 15 centimetros» . Tesis que realmente no entra de Ileno en las consi-
deraciones aquf antes analizadas, puesto que se apoya esencialmente en el articulo 5.3
del Reglamento igualmente referido, prohibici6n de uso, ajeno a las presentes consi-
deraciones .

Es fundamental entender que la clausula generica, analogica y de residuo que el
Reglamento establece fmalmente en el articulo 4 .1 h), escapa de la meticulosidad y de
la exigencia que el Tribunal Constitucional declara respecto de los requisitos que ha
de guardar la norma en blanco para ser valida, eficaz y legal, tal y como mas arriba
han indicado las Sentencias de dicho Tribunal recogidas .

(Sentencia de 28 de octubre de 1999)

ARTICULO 564

Tenencia ilicita de armas. Objeto ybien juridico protegido

Tercero.-La tenencia ilicita de armas, como se trasluce de las Sentencias de 26 de
noviembre de 1998 y 3 de abril de 1995, es una infracci6n de mera actividad o de
mero riesgo, de caracter eminentemente formal, otros dicen objetiva, que sin embargo
precisa de cierta significaci6n subjetiva: 1) el objeto material de la infracci6n to cons-
tituyen las arenas de fuego, entendidas estas como los instrumentos aptos para danar o
para la defensa, si aqu6lla se encuentra en condiciones de funcionamiento y capaces
por eso de propulsar proyectiles mediante la deflagraci6n de la p6lvora; 2) el bien juri-
dico protegido es no s6lo la seguridad del Estado sino tambien la seguridad general o
comunitaria, para la que supone un grave riesgo y un grave peligro que instrumentos
aptos para herir, o incluso matar, se hallen en mano de particulares, sin la fiscalizaci6n
y el control que supone la expedici6n estatal de la oportuna licencia y guia de perte-
nencia; y 3) es desde luego un delito de amplio espectro porque se consuma con dis-
tinta gravedad, en raz6n de las circunstancias concurrentes, desde la simple posesi6n,
mAs o menos intrascendente, hasta la posible alteraci6n de la paz social dada la cali-
dad, caracteristica o mimero de las arenas, la personalidad del agente o la presumible
finalidad que con la detentaci6n se persiga .

En cuanto al estado de funcionamiento que ha de tener el arena poseida, una de las
cuestiones ends debatidas en esta infraccion, ya la Sentencia de 25 de abril de 1994
advertia que la demostraci6n de la idoneidad tiene que estar acreditada de manera
fehaciente, inequfvoca e incuestionable, de tal manera que si ese acreditamiento no
existiera, puede obtenerse semejante conclusi6n a traves de una prueba indirecta . No
se trata de buscar el amparo, incorrecto, de la presunci6n iuris tantum sobre el funcio-
namiento normal de las arenas en tanto no se demuestre to contrario por parte del acu-
sado, no, sino de acudir a datos indiciarios, o circunstanciales, admitidos desde la
perspectiva de la legalidad ordinaria o constitucional, en la linea que los articu-
1os 1253 y 1249 del C6digo Civil prescriben .

El hecho probado es harto elocuente . Conforme al mismo es evidente la infrac-
cion cometida y asumida por la Audiencia. El motivo se ha de desestimar.

( . . .)
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Sexto.-( . . .) La tenencia ilicita necesita del corpus, como aprehensi6n o posesi6n
material, y del animus, como intenci6n de poseer. Esta intenci6n, en la linea de to
dicho mds arriba, se configura a traves del animus rem sibi habendi o del animus
domini. Intenci6n de poseer una cosa como propia o intenci6n de poseer como propie-
tario . Basta con el escueto animus possidendi y hasta el animus detinendi, esto es la
posesi6n material, sin mas, o detentaci6n fisica. Sabido es que este delito, que to es
«de propia mano>> no s61o admite la posibilidad de una posesi6n exclusiva y exclu-
yente por parte del detentador sino tambien la tenencia compartida cuando el disfrute
plural o disponibilidad com6n corresponde a distintas personas, incluso como pose-
si6n sucesiva, intermitente o rotativa (Sentencia de 22 de septiembre de 1995) . En el
presente caso el corpus fue acompanado de un animus manifiesto, puesto que, como
resultado de la prueba, elfactum recurrido resena la manera con que aquella detenta-
ci6n frsica se proyectaba. El anna se guardaba cuidadosamente, con cartuchos abun-
dantes de repuesto y con cartuchos en la recamara. Datos elocuentes que hablan de
una patente intenci6n de poseer el aria de fuego.

(Sentencia de 11 de mayo de 1999)

Constituye este delito la tenencia de armas cortas defuego reglamentadas
careciendo de licencia opermisos necesarios : existencia que tienenfuncio-
namiento incorrecto pero que serian aptas para disparar con una operacion
defdcil ejecucion (reposicion de la aguja percutora)

Tercero.-( . . . ) Destaca el recurrente, en apoyo de su motivo, que, «para la existen-
cia del tipo penal del articulo 254 es necesario que el arma tenga una evidente idonei-
dad para el disparo, de manera que el peligro abstracto o general pueda verse
concretado en cualquier momento mediante el use eficaz pontencialmente peligroso
del arms>> ; afirmando que «este peligro no puede reputarse existente en los casos en
los que el arma resulta inid6nea para el disparo, como sucede aqui», y que «cabe la
duda sobre si es cierta la facilidad y sencillez en colocar la aguja percutora>> .

La Sentencia recurrida dice, en el relato de hechos probados, que el acusado
«esgrimi6 una pistola "Star" semiautomatica, mimero de serie 1311879>>, y precisa
luego en la fundamentaci6n juridica, completando aquel relato, que, «en el caso pre-
sente, la pistola no estaba inutilizada ni tenfa un defecto que la hacia inservible>>,
«tan s61o le faltaba la aguja percutora, de suerte que reponiendola -operaci6n de facil
ejecuci6n- recuperaba su aptitud>> [v . F. 2 .° b)] . Quiere ello decir, que la resoluci6n
recurrida recoge en to esencial el dictamen pericial que el recurrente cita para demos-
trar el error de hecho que denuncia, y que, por tanto, no es posible estimar. Bastaria
esta constataci6n para que procediera la desestimaci6n del recurso . Mas como el
motivo hace tambien otro tipo de consideraciones para fundamentar su impugnaci6n,
aunque no sean propias del cauce procesal elegido, resulta obligado responder a las
mismas para procurar dar al justiciable la tutela judicial efectiva a que tiene derecho
(art . 21 .1 CE) .

El argumento basico de la parte recurrente, desde esta perspectiva, es el de que el
tipo penal cuestionado (art. 254 C6digo Penal 1973) exige que el arma de que se trate
«tenga una evidente idoneidad para el disparo>>, por tratarse de un delito de peligro
abstracto, y, a este respecto, los peritos han puesto de relieve «1a ineficacia del arena
para efectuar disparos>> ; llegando, finalmente, a poner en «duda» la afirmaci6n de
dichos peritos, para quienes es facil y sencillo colocar la aguja percutora a la pistola
de autos .
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La Sala de instancia, por su parte, afirma que «en el caso presente la pistola no
estaba inutilizada ni tenfa un defecto que la hacia inservible», otan s61o le faltaba la
aguja percutora, de suerte que reponiendola-operaci6n de fdcil ejecuci6n-recuperaba
su aptitud» ; anadiendo que «cuando asi sucede, el arma no pierde su condici6n durante
la situaci6n transitoria y su tenedor debe, para no ser sancionado, poseer la guia y la
licencia correspondiente» [v . F. 2.° d)] .

Sobre la cuesti6n asi planteada, tiene declarado esta Sala que, para la existencia
del delito de tenencia ilicita de armas del articulo 254 del C6digo Penal de 1973 -que
ha sido el aplicado en este caso-, «e1 arma ha de hallarse en condiciones de funciona-
miento, pero precisando que para estimar imitil un arma ha de estar en forma que ni
pueda hacer fuego ni ser puesta en condiciones de efectuarlo», ya que «1a aptitud para
el disparo se debe apreciar en forma abstracta y no como una posibilidad inmediata
del arma» . «En la medida en que la dificultad del disparo es reparable, to que se debe
juzgar sobre la base de la experiencia general, y no implica una inutilizaci6n defmitiva
de la misma, su tenencia se subsume en el tipo penal» ; correspondiendo oa la parte
acusadora demostrar que (el arma) reune la aptitud necesaria para disparar, requisito
que constituye el elemento objetivo indispensable para la configuraci6n del delito»,
demostraci6n que, en principio, odebe ser acreditada por prueba pericial» (v. Senten-
cias de 28 de febrero y 10 de abril de 1986, 4 de febrero de 1991, 6 de marzo de 1992,
31 de marzo, 29 de mayo y 15 de julio de 1993, entre otras) .

En la Sentencia de 29 de mayo de 1993, se dice sobre el particular que «para la
existencia del tipo penal del articulo 254 es necesario que el arena tenga una evidente
idoneidad para el disparo, de tal manera que el peligro abstracto o general pueda verse
concretado en cualquier momento mediante el use eficaz y potencialmente peligroso del
arena» ; precisando luego que oeste peligro no puede reputarse existente en los casos en
que el arena resulta inid6nea para el disparo, como sucede en el supuesto que examina-
mos» (el arena se hallaba incapacitada para la realizaci6n de disparos por carecer de la
biela del disparador) ; afirmando que «esta deficiencia no puede ser rapida o momenta-
neamente eliminada . . . »; onos encontramos, por tanto, ante una dificultad para el funcio-
namiento del arena que en modo alguno puede ser solventada mediante una sencilla
reparaci6n, por to que es verdaderamente apreciable en el hecho probado su absoluta
inidoneidad para el disparo, to que veda la aplicaci6n del articulo 254 del C6digo Penal» .

En el presente caso, ha de reconocerse que la Sala de instancia se ha pronunciado
sobre el particular sobre la base del informe pericial obrante en los autos, junto con to
manifestado por los peritos en el acto del juicio oral, donde los policfas nacionales
miens . . . . y . . . manifestaron que el arena esgrimida por el acusado el dia de autos estarfa
en condiciones de disparar con el simple cambio de su aguja percutora, operaci6n que
calificaron de relativamente sencilla para la que podria utilizarse una punta de ferrete-
ria (v . acta juicio oral) .

La Sala de instancia, de acuerdo con el parecer de los peritos, ha estimado que la
reposici6n de la aguja percutora de la pistola del acusado era una «operaci6n de facil
ejecuci6n», sin mostrar duda alguna al respecto .

En cualquier caso, el requisito de la idoneidad para el use del aortadebeestimarse con
las debidas cautelas, y no ser entendida por posibilidad de use inmediato y eficaz de la
misma, porque, de otro modo, el simple hecho de tenerla desmontada en piezas, o atguna
de estas oculta o en poder de tercera persona, mediando acuerdo al respecto, podria
valorarse indebidamente como determinante de la atipicidad de este tipo de tenencia.

De acuerdo, pues, con la doctrina anteriormente expuesta, no cabe apreciar la
infracci6n de ley denunciada .

(Sentencia de 8 de junio de 1999)
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ARTICULO 568

Tenencia de objetos inflamables o explosivos escondidos en un zulo : deduc-
ci6n de prop6sito delictivo que ya no exige el tipo actual

Cuarto.-1 . Entiende la parte recurrente que no se ha acreditado, en el acto de la
vista oral, ni a to largo del procedimiento la concurrencia del elemento subjetivo exi-
gido por el tipo penal aplicado.

Asimismo senalan los recurrentes que existe una especie de predeterminaci6n
del fallo, premeditaci6n to llaman los recurrentes, ya que existen apreciaciones tales
come, que la gasolina «pueda ser utilizada como c6ctel Molotov>> o que los acusados
no tenian autorizaci6n administrativa para su utilizaci6n, cuando bien conoce el Tri-
bunal que dicha autorizaci6n no es necesaria en el case, de alguno de los elementos
que han sido hallados en el zulo (gasolina, acido sulf6rico y embudos) .

2 . El elemento subjetivo del injusto, dificilmente puede ser objeto de prueba
directa salvo en los casos de manifestaci6n espontanea de los acusados reconociendo
los hechos y explicando sus motivaciones . Fuera de estos supuestos, este componente
subjetivo del tipo s61o puede evidenciarse a trav6s de elementos de juicio o inferen-
cias realizadas por el 6rgano juzgador en funci6n de los factores objetivos que apare-
cen perfectamente acreditados y que sirven de soporte para su adecuada inducci6n .

Los recurrentes no niegan ni combaten la realidad de la concurrencia de los elemen-
tos subjetivos del tipo, en cuanto que acuden a la via del error de derecho, por to que
debemos centramos en comprobar si, de su concurrencia, puede derivarse la existencia
de una ulterior fmalidad delictiva, aunque en el tipo vigente (articulo 568) se ha elimi-
nado cualquier referencia o exigencia de un ulterior prop6sito delictivo que se contenia
en el antiguo articulo 264 . Situandonos en la postura mas favorable a los acusados,
debemos exigir la existencia de este prop6sito delictivo que va mas ally de la simple
tenencia que ya es suficiente, en el C6digo actual, para la consumaci6n del delito.

Este prop6sito delictivo de caracter fmalista aparece perfectamente dibujado en
supuestos, como el presente, en el que los tenedores de los objetos inflamables o
explosivos se valen de un zulo para guardarlo, teniendo en cuenta las innegables y
generalizadas connotaciones que se derivan del hecho de tener en pleno monte un dis-
positivo id6neo para almacenar estas sustancias . No se construye un agujero de estas
caracteristicas en una zona absolutamente disimulada del bosque para la simple tenen-
cia de estos materiales . Su ubicaci6n y caracteristicas, ponen de relieve que estas sus-
tancias se pensaban dedicar, por los acusados o por terceras personas, sabiindolo
ellos, a realizar actuaciones delictivas .

En relaci6n con las sustancias o efectos cuya posesi6n no requeria una previa auto-
rizaci6n de las leyes o de la autoridad competente, como la gasolina, el acido sulfarico,
la botella y los embudos, es evidente que su tenencia en las circunstancias en que se des-
criben en el hecho probado, unida a la existencia de un explosive, tan fuerte como el
amonal y de un detonador el6ctrico, nos llevan a la conclusi6n de que su use final iba a
ser combinado, en forma de c6cteles molotov u otro artefacto incendiario de caracteristi-
cas semejantes. El hecho de que su posesi6n separada no constituya delito ni necesite de
autorizaci6n, no impide que comprobada su existencia y la fmalidad de la tenencia, lie-
guemos a considerar que nunca se habria obtenido la autorizaci6n de la tenencia en con-
diciones y circunstancias semejantes a la que nos ocupa. Del mismo modo que la
tenencia en regla y perfectamente autorizada de una escopeta de caza, se convierte en
delictiva si su propietario o titular le recorta los canones, esta posesi6n conjunta cuando
sus titulares la disponen de la forma en que aparecieron y en el lugar en que estaban
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depositadas, se puede concluir 16gica y razonablemente que su fmalidad era construir
objetos inflamables to que la convierte en ilegal y por tanto delictiva.

(Sentencia de 9 de marzo de 1999)

Delito de peligro abstracto. No exigencia de prop6sito delictivo. Despropor-
cionalidad de la pena

Primero.-(. . . ) El delito contemplado en el articulo 568 del nuevo C6digo Penal
presenta un aspecto objetivo de tenencia o depbsito de sustancias o aparatos explosi-
vos, inflamables, incendiarios o asfixiantes o de sus componentes y el bien jurfdico
que su existencia pretende proteger es la seguridad publica . Como tal es un delito for-
mal o de simple actividad, que no requiere para existir que se produzca un resultado
danoso para esa publica seguridad, sino que es de peligro abstracto y su comisi6n s61o
puede ser dolosa, per to que no se recoge en el texto legal la posibilidad de un delito
culposo, y se precisa para su comisibn de un ddnimo de atentar contra ese bien juridico
(Sentencia de 15 de octubre de 1998). En el presente caso no se puede acoger que la
cantidad en cuya tenencia se encontr6 al acusado no tuviera suficiente potencial
lesivo, toda vez que se trataba de las cantidades de 1.655 gramos de nagolita, 2.320
gramos de goma-2 EC y 31 detonadores, con to que objetivamente constituian un
riesgo contra la seguridad publica. No estaba cubierta tal tenencia per la autorizaci6n
que habia obtenido la empresa para la que el acusado trabajaba, pero que no alcanzaba
a la posterior y subrepticia tenencia que sobre explosivos y detonadores estableci6 6l
mismo y bastando la existencia de esa simple tenencia no cubierta per autorizaci6n al
efecto, y con el riesgo anejo de explosi6n, para constituir un ataque al orden publico .

Sin embargo, y aunque claramente el texto del nuevo Cbdigo en comparaci6n con el
articulo 264 del precedence, suprime la exigencia del prop6sito delictivo de la tenencia,
elemento cuya prueba era dificultosa, y tampoco subsista la posibilidad de que el Tribu-
nal apreciara las circunstancias del culpable y del hecho y la gravedad de este ultimo
para rebajar lapena en uno o dos grades, pudiendo, per tanto llegar al minimo de la ante-
rior pena de arresto mayor, en el presente caso parece desproporcionada la penalidad
correspondiente al hecho cometido en relaci6n con la fmalidad que, en los hechos proba-
dos, se dice persegufa el acusado per to que, aunque se debe rechazar el motive, esta
Sala estima procedente proponer se beneficie de un indulto parcial reductor de la pena .

(Sentencia de 16 de julio de 1999)

ARTICULO 577

Ambito de aplicaci6n : delimitacion frente al articulo 573

Segundo.-Ahora bien, una correcta interpretaci6n del artfculo 577 CP de 1995 y
la subsunci6n de los hechos declarados probados en el tipo penal del mismo Texto que
enseguida veremos, pone de relieve que la ley mas favorable a la recurrente es la
vigente . El articulo 577 no es aplicable en el presente caso, no s61o porque el sujeto
activo del delito en 6l previsto no debe pertenecer a banda armada, organizaci6n o
grupo terrorista y de los autores de los hechos enjuiciados se dice en la declaraci6n
probada que estaban «encuadrados en la organizaci6n terrorista ETA», sine porque
aqu6llos no cometieron el delito de estragos -ni otro alguno de los enumerados en el
tipo- tal come aquel delito aparece defmido en el articulo 346 CP de 1995 . Es un ele-
mento objetivo del tipo de estragos, en efecto, que los mismos comporten «necesaria-
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mente un peligro para la vida o integridad de las personas» . El empleo del adverbio
«necesariamente» debe ser interpretado como exigencia de un riesgo para las personas
inexorablemente unido a la acci6n destructiva, que no podrd ser normalmente presu-
mido o supuesto sino objeto de una valoraci6n del juzgador expresada como hecho
probado . Nada se dice en e1factum de la sentencia recurrida sobre el peligro para la
vida o integridad de las personas que pudieron comportar las explosiones provocadas
por los acusados, por to que, no habiendose cometido el delito de terrorismo mediante
la producci6n de unos estragos, tal como boy se encuentra defmida esta figura delic-
tiva, no pueden ser incardinados los hechos en el articulo 577, por la misma rez6n que
tampoco hubieran podido serlo en el 571 cuya aplicaci6n postul6 en la instancia al
Ministerio Fiscal. El precepto del nuevo C6digo Penal en que si pueden y deben ser
subsumidos los hechos enjuiciados es el articulo 573 en que estdn previstas y castiga-
das, entre otras conductas, la tenencia o dep6sito de sustancias o aparatos explosivos,
su fabricaci6n, trafico y transporte, asi como su mera colocaci6n o empleo, cuando
tales hechos sean cometidos por quienes pertenezcan, acriien al servicio o colaboren
con bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas . La aplicaci6n de este tipo
penal, conminado con pena de prisi6n de seis a diez anos si que puede ser considerada
mas beneficiosa para los acusados que la del articulo 174 bis b) CP de 1973, por to
que esta Sala estima procedente acoger parcialmente los dos primeros motivos del
recurso para Ilevar a cabo dicha aplicaci6n en su segunda sentencia, extendiendo sus
efectos a los sentenciados no recurrentes porque asi to exige el articulo 903 LECrim .
Conviene anadir, por ultimo, que aun no habiendo sido debatida en el recurso la pro-
cedencia de incardinar los hechos en el articulo 573 CP de 1995, su aplicaci6n en esta
sede no es incongruente con los pedimentos de las partes, ni crea indefensi6n para nin-
guna de ellas, ni contradice los postulados del principio acusatorio . No siendole posi-
ble a esta Sala dejar intacta la calificaci6n juridica de los hechos realizada en la
sentencia recurrida, en tanto la misma responde a una indebida interpretaci6n de la
norma penal aplicada, ni subsumir los hechos declarados probados en la norma que
estaba en vigor cuando los mismos ocurrieron, porque ello supondria desoir el man-
dato contenido en la disposici6n transitoria primera, segundo parrafo, del C6digo
Penal de 1995, no puede hacer otra cosa, en el ejercicio de su funci6n nomofilactica
primero y jurisdiccional despu6s, sino declarar aplicable el mencionado articulo 573,
del que se deducira por cierto la imposici6n de penas sensiblemente inferiores a las
decretadas en la sentencia recurrida, habida cuenta de que su aplicaci6n no conlleva la
introducci6n de hechos que no hayan sido objeto de debate en este recurso ni, por
supuesto, distintos de los declarados probados en dicha sentencia, asi como de la inne-
gable homogeneidad que es dable apreciar entre el tipo penal aplicado en la instancia
y el que recoge la norma que ahora declaramos aplicable .

(Sentencia de 8 de marzo de 1999)

ARTICULO 617.2

Dar un fuerte tir6n de bolso haciendo caer al suelo a la vtctima antes de
arrebatarle el bolso:falta de malos tratos

Segundo.-El precepto referido trata de una de las formas mas frecuentes de la
delincuencia, aunque to sean en grado menor, no por eso menos trascendente . Los
malos tratos han merecido al legislador un estudio o una consideraci6n diferente,
segdn se produzca la infracci6n dentro o fuera del ambito familiar.
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Y asi, en el ambito familiar la falta de malos tratos, antes someramente descrita,
se agrava en el repetido articulo 617.2 cuando se produzca en ese ambito familiar. De
la misma manera que se convierte aquella en delito en el supuesto de que, en tal
dmbito especifico, se produzcan malos tratos ffsicos habituales, entendi6ndose que asi
acontece cuando se trata de mas de dos hechos (articulo 153 del C6digo Penal) .

Ello quiere decir, aparte de que todavia en el dia de hoy no existan los malos tra-
tos habituales de caracter psfquico, y al margen del delito de lesiones afectante a la
salud mental o incluso del delito de trato degradante con menoscabo grave de la inte-
gridad moral (articulos 147 y 173 del C6digo), ello quiere decir, se repite, que si los
hechos acaecen fuera del ambito familiar, no existe en la legislaci6n vigente ni agra-
vacibn especifica alguna en la falta de malos tratos, ni menos aun el delito de malos
tratos habituales, distinci6n que por to menos nos resulta incomprensible .

En consecuencia el motivo se ha de desestimar porque el hecho probado de la
Audiencia, de obligado acatamiento en la vfa procesal escogida aqui, afirma que el
acusado le dio un fuerte tir6n a la vfctima, antes de quitarle el bolso que portaba,
«haci6ndola caer al suelo sin causarle lesiones» . El precepto, pues, estuvo correcta-
mente aplicado por la Audiencia.

(Sentencia de 6 de mayo de 1999)

ARTICULO 633

Falta de desordenes piiblicos . Delimitacionfrente al delito : elemento subje-
tivo del injusto

Segundo.-La falta de des6rdenes publicos que establece el artfculo 633 del
CP/1995, que repite con ciertas modificaciones la tipificaci6n que contenia el artfcu-
lo 569 del CP/1973, en la redacci6n dada por la LO 3/1989, de 21 de junio, es de and-
logos caracteres al delito de des6rdenes publicos previsto en el articulo 558 del
CP/1995, heredero del tipificado en el articulo 246 bis del CP/1973, en la redaccibn
dada por la LO 3/1989, de 21 de junio, siendo la diferencia entre el delito y la falta,
seg(in la jurisprudencia (SS . de 31-1 y 6-10-1989) de caracter meramente cuantitativo,
por ser la perturbaci6n del orden grave en el delito y la leve en la falta .

En los delitos de des6rdenes pdblicos se sancionan actos daninos para la paz
publica o integrantes de transgresiones del orden de la comunidad . La paz publica
equivale al conjunto de condiciones extemas que permiten el normal desarrollo de la
convivencia ciudadana, y el orden consiste en la observancia de las reglas que facili-
tan la convivencia, segdn la Sentencia de esta Sala de 29-11-1994) .

Las figuras de desbrdenes pdblicos tipificadas en el articulo 557 del CP/1995
-sensiblemente coincidente con el articulo 246 del CP/1973- y en el articulo 558 del
CP/1995 -analogo al 246 bis del C6digo anterior- se fijan respectivamente en distin-
tos elementos delictuales . El 557 atiende y define la actividad desordenadora, sin con-
cretar el piano social en el que la misma se ejerce ; asi senala tai precepto como
integrantes de des6rdenes la causaci6n de lesiones y danos, la interceptaci6n de vfas
pliblicas y la ocupaci6n de inmuebles; y se caracteriza ademdds la figura por la concu-
rrencia de un sujeto plural y de un elemento subjetivo del injusto, defmido como oten-
dencia interna intensificada» en el voto particular de la Sentencia de esta Sala de
25-2-1987, que estriba en el prop6sito especifico de alterar la paz publica.

El artfculo 558 del CP/1995 se refiere mas bien a los sectores sociales desordena-
dos -define actos y lugares- que a la actividad causante del desorden, y no exige la
concurrencia de un sujeto plural, ni de un especifico animo de alterar la paz publica,

ADPCP. VOL. LII . 1999



Secci6n de Jurisprudencia 907

aunque la jurisprudencia de esta Sala ha venido extendiendo tal requisito subjetivo a
la figura del articulo 246 bis del CP/1973, antecedente del actual articulo 558.

La determinaci6n de las actividades que originan desorden integrador de la figura
del articulo 558 del CP/1995, tiene que verificarse en relacidn con cada tipo de activi-
dad o lugar afectados, y teniendo en cuenta las valoraciones etico-sociales vigentes .
En relacidn a las audiencias de Juzgados y Tribunales, a los actos publicos propios de
una autoridad o Corporaci6n y a los Colegios electorales, el desorden consistira en la
transgresi6n de las reglas o normas de disciplina y respeto a que se sujetan las audien-
cias, los actos de las autoridades o corporaciones y las actividades electorales en rela-
cidn a Centros docentes y oficinas o establecimientos pdblicos, el desorden estribara
en la inobservancia de las normas que rigen el funcionamiento de tales lugares . En
relaci6n a los espectaculos culturales o deportivos, la actividad alteradora del orden
consistira en la que pueda determinar perturbacidn o inquietud en los espectadores
asistentes, y originar fricciones y choques fisicos entre las personas .

La figura de la falta del articulo 633 del CP/1995, segdn se expuso en el parrafo 1 .°
de este fundamento, tiene una estructura y contenido analogos a los del delito del
articulo 558 del mismo Cuerpo Legal, con la diferencia de que la alteraci6n del orden
tends que ser leve, y que no se contemplan en el articulo 633 expresamente los des6r-
denes en Colegios electorales o en Centros docentes y en oficinas o establecimientos
publicos, y sf, en cambio, las alteraciones leves del orden en actos publicos, sin exi-
gencia de ser propios de una autoridad o Corporaci6n, y en solemnidades o reuniones
numerosas . En los actos pdblicos y en las solemnidades existira actividad alteradora
del orden cuando se incumplen las reglas, normas o directrices fijadoras de su desarro-
llo, o cuando se impida tal desarrollo del acto o de la solemnidad, y en tales actos y en
las reuniones tambien pods alterarse el orden, perturbando a los asistentes, de forma
que puedan originarse fricciones o choques fisicos .

Aunque la jurisprudencia no ha exigido para la falta del articulo 633 del CP/1995,
y para su precedente, descrita en el articulo 569 del CP/1973, el elemento subjetivo
del injusto de intenci6n de alterar la paz pdblica, si sera necesario el dolo generico de
alterar el orden . Finalmente, y de conformidad con las orientaciones vigentes que tien-
den a reducir al maximo el ambito del Derecho penal -principio de minima interven-
ci6n o de la ultima ratio- s61o cabs conceptuar como infracciones penales -delitos o
faltas- las alteraciones del orden que tengan cierta entidad y trascendencia y deberan
ponderarse ademas con mayor indulgencia las que suceden en perfodo electoral, en el
que la competici6n entre los candidates da origen al empleo de descalificaciones ver-
bales, que puedan lindar con el insulto .

Partiendo de la doctrina expuesta, el motive primero del recurso de casaci6n de
Alvaro F. S . y de Victor Manuel A . M . debe ser estimado, per no concurrir en los hechos
apreciados en la Sentencia los elementos que permiten subsumirlos en la figura de la falta
de des6rdenes publicos del articulo 633 del CP/1995, puesto que la alteraci6n del orden
careci6 de entidad bastante para considerarla perturbaci6n del acto pdblico de colocaci6n
de carteles electorales, ya que s61o se produjo una interrupci6n de tal actividad durante
mas de diez minutos, per la presi6n psicol6gica consiguiente a los insultos proferidos, de
matiz politico, y no consta que la presencia de los manifestantes de Villabona originase
mas fricciones fisicas que la derivada del forcejeo de una persona no identificada, distinta
de los acusados, con el Alcalde de Pontevedra, per to que no cabe apreciar el desorden
leve consiguiente a la falta del articulo 633 de1CP/1995, y en todo case s61o cabria deri-
var de los hechos enjuiciados una responsabilidad administrativa al amparo del articulo
23, apartado C) de la LO 1/1992, de 21-2, sobre protecci6n de la seguridad ciudadana .

(Sentencia de 27 de septiembre de 1999)
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DISPOSICION TRANSITORIA SEXTA

Procede revision de sentencia y aplicacion retroactiva del artIculo 76
CI`/1995 con limite de cumplimiento de penas de veinte anos a pesar de
haberse cumplido las mismas pero pudiendo beneficiarse de la reduccion el
penado en otras causas pendientes y habiendo solicitado el limite de cumpli-
miento estando en prisi6n

iJnico .-(.. .) Constituye el contenido del auto objeto de recurso la resoluci6n de la
cuesti6n de si procedia aplicar al recurrente la reducci6n del maximo de penas privati-
vas de libertad a las que habia sido condenado, y que, porAuto de uno de septiembre de
1998 de la Audiencia Provincial de Valladolid, Secci6n 2 .a, ya habia sido fijada en
treinta anos, al limite de veinte anos que ha establecido el nuevo articulo 76 del C6digo
Penal de 1995 . El Auto recurrido, de fecha diez de diciembre de 1997, desestima las
peticiones repetidas del condenado a tal fm, por estimar que la pena ya habia sido cum-
plida con fecha 9 de mayo precedente. Parece, pues, que, en efecto, no se cumplirian en
el caso los requisitos que para proceder a la revisi6n senala la disposici6n transitoria
sexta de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal, que veda la
revisi6n de las sentencias ya ejecutadas, y, ademas faltaria tambien la condici6n que
para la aplicaci6n del efecto de retroactividad de las leyes penales mas favorables al
reo, exige el articulo 2.2 del nuevo C6digo, de que, como maximo, el sujeto que pudiera
beneficiarse estuviera aun cumpliendo condena . Pero tales limitaciones no afectan a
este caso si se interpreta que el momento al que hay que retrotraer la efectividad de la
petici6n de revisi6n solicitada no es el de la fecha en que la Audiencia la resuelve, sino
el de presentaci6n de esa solicitud de revisi6n por el recurrente . Mdltiples han sido los
escritos de 6ste solicitandolo, por sf mismo y sin asistencia letrada, dirigidos a la citada
secci6n de la Audiencia Provincial de Valladolid, siendo el primero de 20 de marzo de
1997, constando en el sello del registro del Centro Penitenciario donde se encontraba
de ese mismo dia. Posteriormente reiter6 su solicitud en escritos del 2 y del 7 de mayo,
18 dejunio, 20 de julio, 19 de agosto, 2 de septiembre y 29 de octubre siguientes . Res-
pecto a cual fuera la fecha en que se hubiera terminado el cumplimiento de la condena
se encuentran varias distintas en la ejecutoria, pero de ellas la mas temprana es el 23 de
marzo de 1997, por tanto posterior a la primera solicitud, pero, ademds, tras las averi-
guaciones pertinentes respecto a renuncia de ciertos beneficios penitenciarios por el
condenado, la fecha de conclusi6n de cumplimiento ha sido fijada por la misma
Audiencia en el mes de mayo siguiente, con to que afin mds se corrobora que la solici-
tud de aplicaci6n de la reducci6n a veinte anos del maximo de cumplimiento se efectu6
con anterioridad a que el solicitante hubiera ya acabado de cumphr la pena.

Se ha senalado la falta de practicidad en dar lugar a la reducci6n del maximo,
toda vez que ya la pena anterior, mas larga, estaba cumplida . Pero en comunicaci6n a
laAudiencia enviada por el Director del Centro de Cumplimiento de Villabona, infor-
mando de la puesta en libertad del condenado por extinci6n de la condena, se mani-
fiesta quedaba, ello no obstante, retenido en prisi6n por otra responsabilidad, por to
cual, tras producirse la reducci6n a veinte anos del total de las penas que antes redi-
mia, puede beneficiarle el tiempo de exceso de cumplimiento para que le sea aplicado
al de otras responsabilidades penales que aun tuviera pendientes .

Es, pues, evidente que no recibi6 el recurrente la respuesta en Derecho que le
hubiera prestado la tutela judicial efectiva a que era acreedor y por ello el motivo, y
con 61 el recurso, ha de ser acogido.

(Sentencia de 24 de marzo de 1999)
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