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ARTICULO 22.1Y 22.2

Compatibilidad entre las circunstancias agravantes de Alevosia y de
aprovechamiento del lugar. Caracteristicas de la agravante y compa-
tibilidad con la alevosia.

En relacion a la compatibilidad del aprovechamiento de las circunstancias del
lugar con la agravante de alevosia, es evidente que su compatibilidad es problematica,
pues ambas inciden en un mismo objeto: la evitacion del riesgo que pueda suponer la
defensa del ofendido, si bien existe un matiz diferenciador constituido por la bus-
queda de la impunidad —fin alternativo de todas las circunstancias del parrafo 2 del
articulo 22— que estd ausente de la estructura de la alevosia en la medida que en esta
lo apetecido por el agresor es la ejecucién de su accién con la eleccién de medios,
modos o formas que tiendan a neutralizar la reaccion de la victima sin referencia ni
blindaje a la posible impunidad de su accién, impunidad que si bien es un fin normal
dentro de la 16gica delictiva, es lo cierto que cuando se observa en la ejecucion del
hecho que ademas de la neutralizacion de la defensa de la victima se ha escogido/
aprovechado un escenario especialmente idéneo para no dejar rastro delictivo, para
facilitar la impunidad, habrd de convenirse que se estd en presencia, en tales casos, de
un desvalor de la accién delictiva que no estd absorbida ni compensada con la alevo-
sfa, y por ende, seria posible la compatibilidad entre aquella y la de aprovechamiento
del lugar como ha razonado fundadamente la sentencia sometida al presente control
casacional.

Un repaso a la Jurisprudencia de la Sala nos permite verificar que esta es osci-
lante en la medida que se pueden contabilizar sentencias en el doble sentido de esti-
mar la compatibilidad —en la mayoria de los casos—, pero también existen devoluciones
que estiman su improcedencia. En todo caso, y una vez mads, el criterio diferenciador
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para optar por una u otra decision debe situarse en el estudio en profundidad de las
circunstancias concurrentes en cada caso, ya que en definitiva, como ya se ha dicho
por esta Sala el enjuiciamiento es una actividad valorativa esencialmente individuali-
zable.

Entre las sentencias que estiman la compatibilidad entre la alevosia y el aprove-
chamiento del lugar se pueden citar las SSTS 2047/2001 de 4 de Febrero, 843/2002
de 13 de Mayo, disparo efectuado a un taxista para robarle, que precisamente y a
instancias del agresor habia solicitado que le condujeran a un paraje apartado del tér-
mino de Paracuellos donde ejecuté el hecho, o 1a 700/2003 de 24 de mayo, o las mds
antiguas de 23 de marzo 1998 y 17 de noviembre 1998.

Entre las sentencias que se oponen a la compatibilidad se pueden citar la de 8 de
Junio 1986 y la 803/2002 de 7 de Mayo, asi como la 510/2004 de 27 de Abril, si bien
la razén de su no aplicacién se centrd a que la sentencia no explicit6 con el suficiente
detalle la descripcion del lugar.

Consecuentemente, serd cada hecho declarado probado el que nos permita sefia-
lar, en cada supuesto, la concurrencia de ambas agravaciones y constatar la compati-
bilidad de los supuestos en concurrencia. En el presente caso, verificamos en este
control casacional que tanto en el hecho como en la motivacién se describe con deta-
lle el lugar, asi como el aprovechamiento de esta circunstancia por el acusado, ademas
de neutralizar la defensa de la victima, lo que incluiria el hecho en la agravacién de
alevosia, la de favorecer la impunidad, toda vez que, se declara probado, el acusado,
tras los hechos, abandoné al caddver en el lugar y no fue hallado hasta que comparecié
en comisaria. La sentencia objeto de la casacion afirma que esa bisqueda de la impu-
nidad no parece compatible con la posterior confesién, pero es preciso situar los
hechos en el contexto factico y juridico. La confesion es una atenuacion debida a un
comportamiento posterior al hecho delictivo, en tanto que la agravacién de aprove-
chamiento de lugar se refiere a la ejecucion de la accién, dos momentos distintos en la
realizacién de la conducta declarada probada.

Existi6 una accién claramente alevosa y ademds una accion tendente a lograr la
impunidad de la accién por la conjuncién del escenario aprovechado para la impuni-
dad, de la que se arrepintié y dio lugar, con la expresion de esa conducta posterior, a
la declaracién de concurrencia de la atenuacién de confesion.

(Sentencia num. 647/2013, de 16 de julio)

ARTICULOS 139, 173.1, 454 Y 526

Asesinato. Alevosia: ataque sorpresivo. Acometimiento frente a frente.
Desproteccion de la victima. Encubrimiento. Modalidades. Excusa
absolutoria entre parientes. Profanacion de caddveres: respeto a la
memoria de los difuntos. Elementos tipicos. Modalidades. Diferencias
con el autoencubrimiento impune. Integridad moral: trato degra-
dante, afeccion a la dignidad humana. Doctrina. Responsables de
diferente edad penal: intervencion simultdnea de la jurisdiccion ordi-
naria y de la jurisdiccion de menores (art. 16.5 LOTJ).

Ex articulo 22.1.% del Codigo Penal, existe alevosia cuando el sujeto emplea en la
ejecucion del delito «medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
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asegurarlo, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte
del ofendido». Interpretando su contenido, esta Sala viene destacando el cardcter
mixto de esta agravacion (por todas, SSTS nim. 425/2010, de 15 de marzo, 464/2005,
de 13 de abril, o 155/2005, de 15 de febrero). En tal sentido, hemos subrayado en
infinidad de ocasiones que, aunque la alevosia presenta una dimensién predominante-
mente objetiva, incorpora también un especial elemento subjetivo que dota a la accién
de una mayor antijuridicidad, y que no es otro que el propdsito inequivoco del agente
de utilizar los medios con la debida conciencia e intencién de asegurar la realizacién
del delito, eludiendo todo riesgo personal, de modo que al lado de la antijuridicidad
ha de apreciarse y valorarse la culpabilidad, lo que conduce a su consideracién como
mixta.

Con esa doble dimension, extensible a la circunstancia que en este caso cualifica
el delito de asesinato (articulo 139.1* CP) frente a la modalidad basica de homicidio,
el punto esencial sobre el que convergen sus dos elementos (objetivo y subjetivo)
estriba en la indefension de la victima, es decir, en la anulacion deliberada de la
defensa que pudiere provenir del agredido (SSTS nim. 472/2002, 14 de febrero, o
730/2002, de 2 de noviembre). Su esencia se encuentra, pues, en la existencia de una
conducta agresora que bien tiende objetiva y directamente a la eliminacién de esa
defensa, bien aprovecha una situacion de indefension, cuyos origenes son indiferentes
(SSTS num. 1031/2003, de 8 de septiembre; 1214/2003, de 26 de septiembre;
0 1265/2004, de 29 de noviembre, entre otras muchas). No es por ello imprescindible
que, de antemano, el agente busque y encuentre el modo mas idéneo de ejecucion,
siendo suficiente que se aproveche en cualquier momento y de forma consciente de la
situacién de indefensién de la victima, asi como de la facilidad que ello supone para
lograr el resultado (SSTS nim. 1464/2003, de 4 de noviembre; 1567/2003, de 25 de
noviembre; 58/2004, de 26 de enero; 1338/2004, de 22 de noviembre; o 1378/2004,
de 29 de noviembre).

De las tres modalidades que admite la alevosia, aprecia en este caso el Tribunal
de instancia la forma «sorpresiva», consistente en una actuacion stibita y repentina
que por su celeridad no permite a la victima reaccionar ni eludir el ataque. Esta moda-
lidad es apreciable en acometimientos rapidos, sin previo aviso (STS nim. 1031/2003,
de 8 de septiembre; 0 1265/2004, de 2 de noviembre), en los que se abusa de la con-
fianza o de una situacién confiada en la que el sujeto pasivo no teme una agresion. La
modalidad sorpresiva es la forma mds tradicional del ataque alevoso, constituida por
la agresion a traicion, pues es claro que en esos casos la accién agresiva pretende
principalmente la supresién de una posible defensa. Asi, es ataque alevoso el reali-
zado de modo subito e inopinado, imprevisto, fulgurante y repentino, contra quien
estd confiado en que tal clase de ataque no se produzca (STS nim. 382/2001, de 13 de
marzo, y las que se citan en ella). En estos casos es precisamente el cardcter sorpre-
sivo de la agresion a traicion lo que suprime las posibilidades de defensa, pues quien,
confiado, no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra €l, al menos en la
medida de lo posible. Dicho con otras palabras, se encuentra indefenso frente al ata-
que. Aunque su esencia radica en el acometimiento sin previo aviso, también se apre-
cia cuando, habiendo mediado un enfrentamiento, se produce imprevisiblemente un
cambio cualitativo en la situacion (STS nim. 178/2001, de 13 de febrero, ya citada),
de modo que esa dltima fase de la agresion, con sus propias caracteristicas, en modo
alguno podia ser racionalmente esperada por la victima en funcién de las concretas
circunstancias del hecho (STS nim. 1031/2003, de 8 de septiembre).

(...

Ni la previa confrontacién verbal que afirman los hechos, ni la circunstancia de
que se encontraran frente a frente impide apreciar en este caso la alevosia, que efecti-
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vamente concurre en la accion desplegada por el recurrente, como a tenor de los
hechos pasamos a comprobar. El automatismo interpretativo que tradicionalmente
venia excluyendo la alevosia en casos de rifia mutuamente aceptada hace afios que
qued¢ superado (vid. STS nim. 941/2003 y otras muchas posteriores). Con mayor
motivo, cuando ni siquiera se trata de una «rifla» previa (término que la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola define como «pendencia»), sino de una simple «discusion
verbal» desarrollada en términos que pudiéramos considerar normales, consustancia-
les a un simple enfrentamiento oral como el aqui descrito, puede entenderse desapa-
recido o encubierto el cardcter sorpresivo de la accién en la que uno de los
contendientes, de forma sibita, inopinada y desproporcionada, reacciona frente a su
antagonista con una agresion inesperada que impide o anula toda capacidad de reac-
cion o defensa por parte de este tltimo (STS de 2 de junio de 2003 y 6 de febrero
de 2004). Menos atin cuando se dirige directamente, sin previo aviso fisico o verbal, a
una region corporal con escasa resistencia a los golpes, como es la sien, cercana al
craneo y con tan poca proporcién de hueso craneal que resulta particularmente sensi-
ble frente a impactos de entidad como el que aqui se describe. La idoneidad del ins-
trumento empleado por el recurrente y del golpe asestado estd fuera de toda duda,
pues el hecho probado afirma que Luz Marina cayé automdticamente al suelo y que
su muerte fue instantdnea, sin solucién de continuidad. Por ello, mds alld del dolo de
dar muerte que admite el recurrente, ha de estimarse concurrente en su accién —tal y
como entendi6 la Sala de instancia— el dolo especifico de coger desprevenida a la
victima.

Como antes apuntdbamos, se aprecia la alevosia cuando, aun mediando entre los
implicados algun tipo de desavenencia o conflicto, el cardcter de éste experimenta
una radical inflexién debida al inopinado y drastico cambio en la actividad de uno de
ellos, que rompe de manera sustancial el tenor de la relacién, introduciendo un agudo
desequilibrio en el desarrollo de la misma en perjuicio del otro (STS de 25 de octubre
de 2006). En este sentido se pronunciaban las ya antiguas SSTS de 23 de diciembre
de 1998 y de 12 de julio de 2002, que compatibilizaban la discusion previa y la vio-
lencia verbalizada con la alevosia cuando la victima, tras una inicial discusién, no
puede esperar racionalmente una actitud exasperada de la otra parte que, yendo mas
alld del enfrentamiento meramente oral, se deslice hacia una agresién desproporcio-
nada que la coja por sorpresa.

Es obvio que de la confrontacién verbal que pudiere haber preexistido entre Luz
Marina y Nazario Javier, de cuya entidad no da mds detalles el relato factico, no podia
aquélla deducir un ataque tan repentino, directo y certero hacia su sien como el que
sufrié. Al igual que en el caso que resolvia la antes citada STS nim. 425/2010, exami-
nando una confrontacién verbal habida entre dos conductores que previamente habian
discutido por un irrelevante incidente de trafico, lo que acab6 con la muerte de uno de
ellos al ser apufialado por el otro, la discusién que analizamos no se combiné con
enfrentamiento fisico alguno entre ambos del que Luz Marina pudiera prever una
agresion mayor. Tampoco se refiere ningiin acaloramiento especial en el seno de la
discusién, ni nada anterior al golpe propinado con el cenicero que pudiera alertar a la
victima sobre el cariz que inmediatamente iba a tomar la situacién y, por ello mismo,
sobre el peligro que corria.

Pretende el recurrente que, ante el hecho de tomar el cenicero con su mano
izquierda y pasarlo hacia su mano derecha para golpear a Luz Marina seguidamente
en la sien (mecdnica que ciertamente es compatible con la narracién factica) se
deduzca que se encontraban frente a frente y que, por tal razon, existian posibilidades
de defensa. Sin embargo, nada de esto dltimo se dice en el presente caso, sino que
para describir el ataque el Tribunal ha escogido los adjetivos «repentino, rdpido y
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brusco». Esta Sala, por otra parte, ha admitido repetidamente la compatibilidad de la
alevosia con intentos defensivos insitos en el propio instinto de conservacién (STS
nim. 576/2006, de 19 de mayo), e incluso en algunos supuestos en los que haya
mediado forcejeo entre victima y agresor si existe una desproporcion de fuerzas. Nin-
glin forcejeo ni reaccidn instintiva de proteccion llegd siquiera a haber en este caso.

Por otro lado, la zona elegida por el procesado para dirigir el fuerte impacto lleva
a estimar asimismo concurrente el dolo especifico que precisa la alevosia como ele-
mento subjetivo. El acometimiento descrito y el instrumento empleado en su ejecu-
cién resultaron igualmente idéneos para lograr el mds fécil resultado, cogiendo
totalmente por sorpresa a Luz Marina, que, como decimos, no tuvo minima opcién de
autoprotegerse.

En suma, hay en la accién atribuida a Nazario Javier un salto cualitativo inespe-
rado por la victima, e igualmente inesperable por cualquiera. La redaccion féctica es,
pues, compatible con la alevosia sorpresiva, en tanto fundada en el cardcter subito e
imprevisible de la accién desplegada consciente y deliberadamente por Nazario Javier
(STS niim. 671/2007, con cita de las SSTS nim. 357/2005, de 22 de marzo, y 49/2004,
de 22 de enero). Resulta innegable que el paso de las simples desavenencias verbales
a una fase distinta, con utilizacién de un contundente instrumento dirigido directa-
mente sobre el rostro de la oponente y hacia un punto tan concreto como es la sien,
proporciona al que lo esgrime una clara situacién de ventaja. Las posibilidades de
defensa de la victima estaban eliminadas desde el momento inicial, al recibir en ese
punto el primer y Unico golpe, causante directo de la muerte.

A mayor abundamiento, el clima en el que se habia desarrollado la actividad de
ambos implicados aquella misma tarde tampoco sugiere dudas o reservas para descar-
tar la alevosia. Se trataba de dos jévenes que, habiendo sido pareja sentimental cierto
tiempo atrds, seguian manteniendo hasta el dia de los hechos una estrecha relacién de
amistad. Esta conclusion se extrae de la narracion histdrica cuando afirma que mante-
nian «desde hacia tiempo una relacién de amistad» (apartado 1, inciso 1°) y que el
origen de la discusion se sitia en «la relacién sentimental que mantuvieron en su dia»
(apartado 2°, inciso 1°). La fluidez de su amistad dimana del conjunto factico cuando
también mantiene que pocas horas antes del suceso Nazario Javier habia ido a buscar
a Luz Marina a su casa. Juntos y en solitario —siguiendo de nuevo los hechos proba-
dos— se habian desplazado aquella misma tarde por diversos lugares de la ciudad, en
los que solian quedar con su grupo de amigos. Se describe a Luz Marina confiando
siempre en Nazario Javier para realizar esos desplazamientos, a bordo del ciclomotor
de este tltimo, modo en el que igualmente llegaron a la vivienda que habfa sido el
domicilio en el que Nazario Javier residiera con su hermano Isaac Ovidio hasta irse el
primero a vivir a Camas unos meses antes del suceso y en la que, ello no obstante,
continuaba teniendo dormitorio propio. Nada de lo sucedido con anterioridad aquella
tarde podia, por tanto, poner tampoco sobre alerta a Luz Marina anticipadamente.

(...

El segundo de los motivos lo vincula esta acusacion a la vulneracién de un con-
junto de preceptos constitucionales como consecuencia de lo que denomina «doble
enjuiciamiento».

Tras explicar los términos en que se solicitd en la instancia y desestimé por los
Tribunales —también en menores— el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad relacionada con el articulo 16.5 de la Ley Orgdnica 5/2000,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORPM),
reflexiona la parte sobre la circunstancia de que unos mismos hechos puedan venti-
larse ante dos tribunales que pertenecen al mismo orden jurisdiccional. Lamenta, en
esencia, las disfunciones que genera un mecanismo de enjuiciamiento separado
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cuando aparecen involucradas personas de diferente edad penal, lo que puede provo-
car el ilégico resultado de que se llegue, sobre unos mismos hechos y en relacién con
un mismo grupo de sujetos, a conclusiones absolutamente dispares entre la jurisdic-
cion de menores y la jurisdiccién ordinaria de adultos, como ha ocurrido en este caso.
Relaciona para ello hasta diez contradicciones observadas entre lo que un 6rgano
judicial y otro han considerado probado, que la recurrente estima determinantes res-
pecto de la cuestién de fondo enjuiciada. Critica que el érgano que aqui ha dictado
sentencia pueda tenerse por absolutamente soberano e inmune a la resolucién que le
precedi6 en el ambito de la jurisdiccion de menores, como expresa la sentencia recu-
rrida en alguno de sus apartados (pp. 33 y 120), alcanzando conclusiones en abierta
contradiccion con aquélla. Estima que de este modo se vulneran los principios de
unidad y exclusividad judicial (arts. 24 y 117.5 CE), seguridad juridica (art. 9.3 CE) y
legalidad (que relaciona con la inexistencia de norma alguna que fije el estatuto juri-
dico-procesal de quien, habiendo resultado juzgado por unos hechos, se ve después en
la obligacién de declarar sobre los mismos bajo la condicién de testigo), asi como el
derecho al proceso con todas las garantias en su vertiente de derecho a la imparciali-
dad judicial.

El invocado articulo 16 LORPM recoge las reglas generales para la incoacién del
llamado «expediente de menores», y en su apartado 5, que es en el que centra la acu-
sacién recurrente su atencion, dispone que «[cJuando los hechos mencionados en el
articulo 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por mayores de edad penal y por
personas de las edades indicadas en el mismo articulo 1 (es decir, entre 14 y 18 afios),
el Juez de Instruccién competente para el conocimiento de la causa, tan pronto como
compruebe la edad de los imputados, adoptard las medidas necesarias para asegurar el
éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y ordenard remitir
testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos
en el apartado 2 de este articulo». Es decir, concurriendo tales circunstancias, se
obliga al Juez de instrucciéon comun u ordinario a dar cuenta de los hechos presunta-
mente delictivos al Fiscal de Menores, para que éste a su vez proceda a su investiga-
cion separada si de los hechos objeto de denuncia pudiere desprenderse algin género
de responsabilidad para el menor, en cuyo caso el Fiscal dard traslado al Juez de
Menores.

La cuestion, que fue planteada como previa al juicio oral, obtuvo fundada res-
puesta del Tribunal de instancia en el FJ. 2° de la sentencia. En €l, los Jueces a quibus
destacan que ese doble enjuiciamiento no solo se produce en casos como el presente,
por la intervencién de dos jurisdicciones penales separadas, sino también cada vez
que los participes en un mismo delito, por la razén que fuere, han de resultar juzgados
por separado, como sucede cuando alguno de ellos ha sido declarado en rebeldia pro-
cesal y sigue el procedimiento para los demds, o cuando se trata de un aforado. Des-
taca la Audiencia al efecto el Acuerdo de esta Sala de Casacion de 16 de diciembre de
2008, segtin el cual «la persona que ha sido juzgada por unos hechos y con posteriori-
dad acude al juicio de otro imputado para declarar sobre esos mismos hechos declara
en el plenario como testigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos
racionales para determinar su credibilidad». Aborda, igualmente, el contenido de la
LORPM desde la perspectiva de la proteccion del superior interés del menor, querido
por el Legislador como sefia de identidad, por lo que representa un procedimiento de
naturaleza sancionadora-educativa respecto del menor que descansa en la serie de
principios que enumera, dirigidos a lograr su reeducacién. Concluye afirmando que la
cuestion planteada por la acusacion particular pudiera valorarse de lege ferenda, pero
en ningun caso de lege data, siendo la voluntad del Legislador proclive ticitamente a
ese enjuiciamiento separado, ex articulo 16.5 LORPM. Afirma, por tltimo, que un
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enjuiciamiento mds préximo en el tiempo del menor juzgado bajo la LORPM y de los
procesados en la presente causa hubiera sido factible de no haber recurrido las acusa-
ciones el auto de 13 de agosto de 2010 por el que se acordaba la continuacién del
proceso por los tramites del procedimiento ordinario.

No puede compartirse este ultimo argumento de instancia que atribuye a las par-
tes acusadoras el distanciamiento temporal entre ambos juicios por el hecho de haber
interpuesto diferentes recursos frente al citado auto. En primer lugar, porque con tal
proceder las acusaciones estaban ejercitando su legitimo derecho al recurso. A mayor
abundamiento, el auto en si evidencia que la clarificacién del tipo de procedimiento a
seguir no result sino después de ciertos vaivenes, optando finalmente la Sala de ins-
tancia por aplicar las reglas del procedimiento ordinario tras haberle planteado tres
defensas lo inadecuado del que hasta entonces se seguia, como ya hemos visto. El
propio Tribunal tomaba la decisién siendo consciente de la fecha vacacional en que
resolvia, primando en su rdpida decisién circunstancias procesales ponderables como
la situacion de privacion de libertad de algunos implicados, pero sin dar los oportunos
traslados a las partes acusadoras, tal y como reflej6 después el TSJ al resolver en ape-
lacién, segtiin hemos visto. La situacién habria sido, pues, de clara indefension para
las acusaciones de no haber existido esa capacidad de recurso. En ningtin modo puede
compartirse que su uso en este caso representara un abuso procesal por parte de las
acusaciones, sino muy por el contrario el legitimo ejercicio de sus derechos procesa-
les, con independencia de la final desestimacion de ambas apelaciones.

Ello no obstante, ha de reconocerse el acierto de la decision de instancia a la hora
de interpretar que semejante enjuiciamiento separado viene directamente impuesto por
la norma procesal. En concreto, por el articulo 16.5 LORPM que se menciona, pues de
su tenor literal necesariamente resultaba en este caso un conocimiento de los hechos de
apariencia criminal ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la partici-
pacion en los mismos a una pluralidad de individuos de los que algunos eran mayores
y otros menores de edad al tiempo de su produccién. Es precisamente el respeto del
principio de legalidad el que provoca aqui ese resultado que critica la recurrente
(art. 9.3 CE), estando el Juez de menores y el Juez de adultos legitimados para impartir
justicia en el &mbito de sus respectivas competencias (art. 117.1 y 3 CE).

Decifamos ademads en las SSTS nim. 630/2002, de 16 de abril, 888/2003, de 20
de junio, y 71/2004, de 2 de febrero, por citar algunas, que las sentencias dictadas en
materia penal solo producen los efectos de la cosa juzgada negativa, en cuanto impi-
den juzgar a los ya juzgados por el mismo hecho. En el proceso penal no existe lo que
en el dmbito civil se denomina «prejudicialidad positiva» o «eficacia positiva» de la
cosa juzgada material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar las pruebas
producidas en su presencia y aplicar la calificacidn juridica correspondiente. Una sen-
tencia de esta Sala fechada el 21/09/1999 lo razonaba ya con total claridad al destacar
que «cada proceso tiene su propia prueba, y lo resuelto en uno no puede vincular en
otro proceso penal diferente, porque en materia penal no hay eficacia positiva de la
cosa juzgada material, solo eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme ante-
rior impide volver a juzgar a una persona por el mismo hecho». En igual sentido se
habia pronunciado ya la STS de 13/12/2001, exponiendo que «nada impide que en un
juicio posterior celebrado ante Magistrados distintos puedan calificarse los mismos
hechos de forma diferente al primero si se entiende que ésta fue errénea o incompleta,
siempre que la acusacion asi lo sostenga, y haya existido debate contradictorio sobre
dicha cuestion juridica».

También las recientes SSTS nim. 846/2012, de 5 de noviembre, y 608/2012,
de 20 de junio, se han encargado de subrayar que, a diferencia de otras ramas del
derecho en las que puede existir una eficacia de cosa juzgada material de caricter
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positivo o prejudicialidad que se produce cuando para resolver lo planteado en un
determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado con resolucién de
fondo en otro proceso anterior, esta eficacia no tiene aplicacion en el dmbito del pro-
ceso penal, pues cada causa criminal tiene su propio objeto y su propia prueba, y
conforme a este contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculacién
prejudicial procedente de otro proceso distinto (salvo en materia de cuestiones
prejudiciales de los arts. 3 y ss. LECrim, con los limites del articulo 10.1 LOPJ). La
Unica eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es, pues, la
preclusiva o negativa, que simplemente consiste en que, una vez resuelto por senten-
cia firme o resolucién asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro pro-
cedimiento del mismo orden penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma
persona, pues una de las garantias del acusado es su derecho a no ser enjuiciado
penalmente mds de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifesta-
cion de principio non bis in idem y una de las formas en que se concreta el derecho a
un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE, en relacion a su
vez con los arts. 10.2 CE) y 14.7 PIDCP.

Con cardcter general, las cuestiones meramente facticas estdn sujetas a la libre
valoracién del tribunal que conoce de las mismas, como reflejo necesario de la apre-
ciacién de las pruebas producidas en el proceso, lo que significa que no puede darse
en estos casos una cuestion prejudicial devolutiva que equivaldria a abdicar dicha
potestad, de la misma forma que tampoco se da la otra faz de la moneda, la prejudicia-
lidad positiva. El unico limite estd establecido por la aplicacion de la cosa juzgada, ex
articulo 666.2 LECrim (STS nim. 867/2003, de 22 de septiembre). En la misma linea,
recuerdan las SSTS num. 827/2011, de 25 de octubre, y 381/2007, de 24 de abril, que
los datos facticos de resoluciones precedentes, aunque lo sean de la jurisdiccion
penal, carecen de virtualidad suficiente como para que, en proceso distinto y por jue-
ces diferentes, se haya de estar o pasar por los hechos antes declarados probados, no
pudiendo, por ello, sobreponerse éstos a las apreciaciones de los jueces posteriores, a
menos que se diera entre las dos resoluciones la identidad de la cosa juzgada. Ello no
impide que, como después abordaremos con mayor detenimiento al examinar los
motivos por tutela judicial efectiva, para marcar esa distancia relevante respecto del
contenido de la sentencia que le precedié deba el tribunal que decide con posteriori-
dad incorporar a su decision un «plus» de motivacién por el que justifique adecuada-
mente las razones que marcan la diferencia o que, incluso, llevan a estimar que la
anterior decision resultaba errénea o incompleta.

Por tltimo, también la queja relativa a la pérdida de imparcialidad del segundo
Tribunal ha de ser rechazada. Y no solo por ser meramente especulativa, sino también
por contraria a la esencia misma del motivo, que no es otra que la ostensible separa-
cién factica de la sentencia impugnada respecto de la previa declaracion de hechos
probados en menores. Esa separacion, si algo viene a demostrar, es que la Sala de
procedencia no se habia forjado ninguna idea preconcebida sobre los hechos, que
partiera de la previa decisién tomada por la jurisdiccién de menores.

Cuestion diferente es que, desde una perspectiva colateral a la legalidad vigente,
sea sostenible que unos mismos hechos puedan ser declarados probados y no proba-
dos por dos tribunales pertenecientes al mismo orden jurisdiccional cuando existe
intima conexidn entre ellos y cuando el diferente enjuiciamiento, separado ademds en
el tiempo, aboca a la postre en diferencias significativas en la resultancia factica.

Como indica la acusacion recurrente, en varias ocasiones ha sefialado nuestro
Tribunal Constitucional que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los 6rganos del Estado. Tal doctrina arrancaba con la STC nim. 2/1981, de 30 de
enero, a la que han seguido otras muchas (SSTC nim. 77/1983, de 3 de octubre,
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24/1984), de 23 de febrero, 158/1985, de 26 de noviembre, o 70/1989, de 20 de abril),
aseverando en todas ellas dicho Tribunal que «[e]n la realidad juridica, esto es, en la
realidad histdrica, relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es,
que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del
fundamento sexto de nuestra sentencia de 3 de octubre de 1983, «es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado», pues
a ello se oponen no solo principios elementales de la l6gica juridica y extrajuridica,
sino el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el articulo 9.3. Ante
situaciones hipotéticamente de esta indole el Tribunal Constitucional no siempre ten-
drd competencia para intervenir sin mds; por el contrario, habrd que comprobar, y asi
lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se produce entre las resolu-
ciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y, en segundo lugar, si hay en
juego algtin derecho fundamental afectado por la contradiccién factica, pues la invo-
cacidn del solo principio de seguridad juridica no es, obviamente, base para conocer
en amparo».

Merece también ser destacado el siguiente pasaje de la STC ndm. 158/1985,
de 26 de noviembre (FJ. 4): «(...) si el respeto a la independencia de cada érgano judi-
cial es principio bésico de nuestro ordenamiento juridico, no es menos cierto que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado (STC
nim. 77/1983, de 3 de octubre), y que esta negacién del principio de contradiccion
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola. Con gran claridad lo ha expresado la STC ntim. 62/1984,
de 21 de mayo, que hace superfluos mds comentarios sobre el tema: “(...) a los mds
elementales criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza de distintas reso-
luciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos hechos ocurrieron
y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraria, en
efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del orde-
namiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del Estado en el ar-
ticulo 9 nim. 3 de la CE. Pero, en cuanto dicho principio integra también la expectativa
legitima de quienes son justiciables a obtener para una misma cuestion una respuesta
inequivoca de los érganos encargados de impartir justicia, ha de considerarse que ello
vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, recono-
cido por el articulo 24.1 de la CE, pues no resulta compatible la efectividad de dicha
tutela y la firmeza de pronunciamientos judiciales contradictorios. Frente a éstos, por
tanto, ha de reconocerse la posibilidad de emprender la via de amparo constitucional,
en el supuesto de que ningtlin otro instrumento procesal ante la jurisdiccién ordinaria
hubiera servido para reparar la contradicciéon”. Doctrina que, con toda evidencia, es
aplicable al caso presente, donde esa contradiccién existe, segin todas las aparien-
cias, y donde no aparece cauce procesal alguno dentro de la justicia ordinaria para
resolverla. No se oculta a este Tribunal Constitucional la dificultad que ofrece arbitrar
medios para resolver contradicciones entre resoluciones judiciales como las aqui
denunciadas, teniendo en cuenta la ya recordada independencia de los érganos juris-
diccionales. Seria, sin duda, de desear que el legislador previese este tipo de conflic-
tos, estableciendo mecanismos para su solucién dentro de la justicia ordinaria. Pero
mientras esto no ocurra, y no haya otra via mds que la del recurso de amparo para
garantizar el derecho vulnerado, este Tribunal ha de buscar los medios de asegurar ese
derecho, que, de otro modo, quedaria sin proteccion».

Sin olvidar que en su mayoria se trata de pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional, recaidos en amparo, sobre cuestiones laborales, civiles o contencioso-admi-
nistrativas, y que solo algunos de ellos abordan directamente una cuestién penal, no
puede sino reconocerse en nuestro caso ciertos efectos procesales y materiales inde-
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seados ante el desdoblamiento en dos jurisdicciones penales de unos mismos hechos,
madxime cuando, habiendo transcurrido su investigacion paralelamente, se llega a la
fase de enjuiciamiento en momentos diferentes. En casos como éste, ello es, por otro
lado, l6gica consecuencia de la celeridad que el Legislador imprime al procedimiento
de menores y la mayor lentitud que, de contrario, deriva como inevitable consecuen-
cia del cimulo reforzado de garantias del que estd revestido el sumario, cuya principal
razén de ser estriba en la gravedad de las penas imponibles.

Algunos de los aqui implicados pudieron acogerse en el Juzgado a su derecho a
no declarar, al estar abierta causa penal contra ellos en la jurisdiccion de adultos. En
cambio, otro de ellos —_menor al tiempo de los hechos pero mayor de edad cuando
vino a desarrollarse el juicio de adultos— hubo de declarar en este segundo juicio bajo
el estatuto de testigo, al haber recaido sentencia firme respecto del mismo en la juris-
diccion de menores (Acuerdo plenario de 16/12/2008, antes citado). Quiza el mayor
de los inconvenientes que deriva de esta situacion es la duplicidad de actuaciones y
diligencias de prueba, que provoca como efecto colateral la repeticién de testimonios,
con pérdida general de calidad en las pruebas que, sometidas al principio de inmedia-
cion, hayan de reiterarse ante una y otra jurisdiccion y que, en el caso de las victimas,
incrementa ademads la victimizacion secundaria. La separacion temporal entre los
enjuiciamientos de ambas jurisdicciones, junto con la enorme repercusion social y
medidtica del presente procedimiento, han hecho que estas disfunciones en la prueba
y en sus resultados cobren en este caso particular relevancia publica.

No se estima inconveniente, por ello, una solucién legislativa que resuelva
disyuntivas procesales como la presente, compatibilizando un enjuiciamiento con-
junto en sede de adultos en el que también se vele por los fines tuitivos y por las
demads garantias que al menor reconoce la LORPM.

(...)

Con las SSTS ndm. 598/2011, de 17 de junio, y 1216/2002, de 28 de junio,
hemos de afirmar que el encubrimiento exige dos requisitos previos, uno de caricter
positivo y otro de indole negativa. Por el primero, es preciso que el encubridor tenga
conocimiento de la comisién de un delito; por el segundo, no debe haber participado
o intervenido en el mismo como autor o como cémplice, siendo los tres posibles com-
ponentes delictivos que sanciona el tipo posteriores a la comision criminal. El conoci-
miento por el sujeto activo supone la noticia o percepcién que se tiene de una cosa. Es
un estado animico de certeza, por lo que el encubridor debe conocer la trasgresion
punible cometida, aunque no es necesario que sea de forma absolutamente precisa en
sus circunstancias. No bastan simples sospechas o presunciones, sino que habrd de
tener conocimiento de un acto ilicito anterior y, en concreto, de que se trata de un
delito. En cuanto al momento del conocimiento, ha de ser previo a la realizacién de su
propia conducta, plantedndose algunos problemas cuando al tiempo de realizar su
actividad el encubridor desconoce la comision anterior de un delito que averigua des-
pués. Si en el primer momento tal accidn seria impune, una vez que, enterado del
delito, continte su actividad desarrollard un encubrimiento. La conducta tipica pre-
cisa asi de una activa colaboracidn, es decir, de una ayuda o favorecimiento eficaces,
consumdndose mediante ella dicho ilicito siempre que el agente tenga la finalidad o
motivacién de poner obstdculos a la investigacion y de tratar de auxiliar al autor de la
imputacién delictiva (STS nim. 1074/2010, de 21 de diciembre).

El articulo 451 CP describe tres posibles modalidades de encubrimiento. En pala-
bras de la STS num. 67/2006, de 7 de febrero, seran elementos comunes a todas ellas:
a) la comisién previa de un delito; ») un segundo elemento de cardcter normativo,
como es el no haber intervenido en la previa infraccién como autor o como cémplice,
puesto que tanto el autoencubrimiento como el encubrimiento del coparticipe son
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conductas postdelictuales impunes; y ¢) un elemento subjetivo, consistente en el
conocimiento de la comision del delito encubierto, lo que se traduce en la exigencia
de un actuar doloso por conocimiento verdadero de la accién delictiva previa, lo que
no excluye el dolo eventual, que también satisface tal requisito y cuya concurrencia
habrd de determinarse, en general, mediante un juicio de inferencia deducido de la
l6gica de los acontecimientos. En similares términos se pronuncia la STS
ndm. 178/2006, de 16 de febrero.

La forma de encubrimiento a la que debe entenderse que la parte recurrente
reconduce estos hechos es la prevista en el articulo 451.2.° CP (conocida doctrinal-
mente como «favorecimiento real» frente al «favorecimiento personal» del apar-
tado 3.°), segtin la cual serd castigado quien, con conocimiento de la comision de un
delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o como cémplice, intervenga
con posterioridad a su ejecucién «ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los
efectos o los instrumentos de un delito, para impedir su descubrimiento». El término
«ocultar», que seria el aqui aplicable, es interpretado en su acepcién gramatical de
esconder o tratar de evitar que sea vista una persona o una cosa. La accién ha de
recaer sobre el «cuerpo, efectos o instrumentos» del delito, y lo que se ha de pretender
con estas conductas no puede ser otra cosa que impedir el descubrimiento del delito
en sus aspectos juridicamente relevantes, entre ellos, sin duda, las personas que han
intervenido en su comision.

Es oportuno recordar, en cualquier caso, que el articulo 454 CP exime de pena a
los encubridores que lo sean de determinados parientes y, entre ellos, de sus ascen-
dientes, descendientes y hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad en los mismos
grados, erigiéndose como unica «excepcion a la excepcidén» la del encubrimiento
comprendido en el articulo 451.1.° CP. La excusa absolutoria del articulo 454, que
conlleva la exencién de responsabilidad penal para el pariente en estos términos, no es
en cambio comunicable al ajeno a la familia, respecto del cual siempre subsistira el
citado delito de encubrimiento (SSTS nim. 624/2004, de 17 de mayo, y 475/2002,
de 15 de marzo).

(...)

Sanciona el articulo 526 CP a quien «faltando al respeto debido a la memoria de
los muertos, violare los sepulcros o sepulturas, profanare un caddver o sus cenizas o,
con dnimo de ultraje, destruyere, alterare o dafiare las urnas funerarias, panteones,
ldpidas o nichos», estableciendo para ello penas de tres a cinco meses de prisiéon o
bien multa de seis a diez meses. El diccionario de la lengua espafiola (DRAE) define
el verbo «profanar» bajo dos tinicas acepciones: 1) tratar algo sagrado sin el debido
respeto o aplicarlo a usos profanos; 2) deslucir, desdorar, deshonrar, prostituir o bien
hacer uso indigno de cosas respetables. Por su parte, el verbo «deshonrar» admite
entre sus varias acepciones las de quitar la honra, injuriar y escarnecer o despreciar a
alguien con ademanes o actos ofensivos e indecentes. Finalmente, por «ultrajar» se
entiende tanto el hecho de injuriar como el de despreciar o tratar con desvio a alguien,
entre otras opciones semanticas.

Son varias las ocasiones en las que esta Sala ha interpretado este precepto penal.
Segtn constata la STS nim. 279/2010, de 22 de marzo, con las salvedades propias de
los ilicitos en caso de conflicto armado, no existe ninguna otra figura tipica en la que
el caddver sea el especifico objeto de proteccion penal, lo que no quiere decir que no
goce de amparo a través de otros apartados del Cédigo por conexidn con la proteccion
de la persona misma. Por su parte, la STS nim. 70/2004, de 20 de enero, citada en el
recurso, apunta hacia dos elementos concurrentes en este ilicito: 1) un acto de profa-
nacion de un caddver, como en aquel caso se reputaba al hecho de haber incendiado el
vehiculo en cuyo interior se encontraba el cuerpo del fallecido, que los autores habian
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arrastrado hasta allf, quedando de este modo calcinados vehiculo y caddver; y 2) tal
acto de profanacidn ha de hacerse faltando al respeto debido a la memoria de los
muertos, no precisdndose aqui del 4nimo de ultraje que sf se exige, en cambio, a los
dafios en las urnas funerarias, panteones, ldpidas o nichos.

La mayor parte de la doctrina viene entendiendo que el tipo delictivo que exami-
namos no exige un especifico elemento subjetivo del injusto, afiadido al dolo concu-
rrente en toda clase de delitos dolosos: tal falta de respeto, simple mencién en la
definicién legal del bien juridico protegido, debe vincularse al valor que la sociedad
confiere a un caddver en cuanto cuerpo de una persona fallecida.

Adquiere asi un marcado componente objetivo, independiente de la voluntad
dltima de quien ejecuta el acto de profanacién. De este modo, lo relevante es que el
acto por el que se profana el caddver o sus cenizas sea tenido por tal para el comtin de
la sociedad, fuere ésta u otra la «vis» intencional que movié al autor. Ahora bien, para
que pueda entenderse afectado el bien juridico, el acto de profanacién ha de revestir
cierta entidad, como asimismo se desprende del segundo requisito, a saber, la mencio-
nada falta de respeto, a la que va irremediablemente concatenado. Se trata, en cual-
quier caso, de un concepto de compleja delimitacién que, al aparecer formulado en
forma abierta, admite ilimitados modos de comision. En el plano subjetivo, tGnica-
mente exige el Legislador que el sujeto activo haya actuado con el doble conoci-
miento de que con su conducta profana un caddver o sus cenizas y que con ello falta
al respeto debido a la memoria de los muertos. Ninguna otra intencionalidad agrega el
Legislador, que no usa en esta ocasion féormulas que si son habituales en otros aparta-
dos del Cédigo, tales como actuar «con dnimo de», «con intencién de», «con propo-
sito de», «a sabiendas de» o «con el conocimiento de».

Volviendo a la perspectiva genérica de la accidn tipica, aclara la STS
ndm. 1036/2007, de 12 de diciembre, que, de las diferentes conductas que contempla
el precepto, dos de ellas aparecen intimamente enlazadas, como son la violacién de
sepulturas y la profanacién de caddveres, para las cuales se precisa faltar al respeto
debido a la memoria de los muertos, mientras que la tercera consistird en la destruc-
cidn, alteracion o dafio de otros objetos funerarios, precisandose solo en este caso un
4animo de ultraje.

Recordaba esta misma sentencia que las conductas de «violar» y «profanar» tie-
nen en la doctrina un significado juridico heterogéneo, dada la multiplicidad de usos
gramaticales con los que se admiten en el Cédigo Penal. Vulgarmente, por «violar» se
entiende «infringir una Ley o precepto», «profanar un lugar sagrado» o «ajar o deslu-
cir una cosa». También la «accién que material y fisicamente incide sobre un determi-
nado objeto, a través de formas tales como las de penetrar, hollar o manipular».
Sintetizando todas ellas, podemos considerar tipicos aquellos actos que impliquen
violentar o manipular el interior, descubrir o penetrar un sepulcro o sepulturas. Estas
dos ultimas se confirman como el objeto de la accién y aunque realmente no sea nece-
saria su diferenciacién, en cuanto ambos se corresponden con el lugar donde se entie-
rra un caddver, la doctrina los separa, definiendo el «sepulcro» como la «obra por lo
comtn de piedra que se construye levantada del suelo para dar custodia a un caddver»
y la «sepultura» como el «hoyo que se hace en tierra para enterrar un caddver». En
ambos casos se exige que el caddver se halle dentro, cualquiera que sea el estado en
que se encuentre.

Es, no obstante, la segunda accién tipica —profanar un caddver o sus cenizas— la
que ha de centrar nuestra atencién, concibiéndose como aquel acto de deshonra o
menosprecio directamente dirigido sobre el cuerpo sin vida de una persona, segtin
apuntaba la citada STS nim. 1036/2007. Para solventar las dudas que generaba el
antiguo articulo 340 del CP de 1973, el Texto actual amplia el objeto material,
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siguiendo el derecho penal alemdn, por cuanto las cenizas merecen idéntico respeto y
proteccion. En todo caso se precisa que, como consecuencia de este comportamiento,
se falte al respeto debido a la memoria de los muertos.

La naturaleza de este requisito es controvertida. Siguiendo en este punto a las
SSTS ndm. 70/2004 y 1036/2007, debemos rechazar, tal y como antes adelantdba-
mos, que se trate de un especial elemento subjetivo del injusto, equiparable a un con-
creto dnimo del sujeto activo dirigido a faltar al mentado respeto. Con esta expresién
se objetiva, en cambio, un elemento del tipo, de manera que las actuaciones de viola-
cién o profanacién concretamente ejecutadas habrdn de ostentar la significacién obje-
tiva de faltar al respeto, muestra del reflejo psicolégico que ha de causar en la
conciencia colectiva la accién de violar un enterramiento o de profanar un cadéver. Se
trata, en definitiva, de una restriccion del tipo objetivo desde el bien juridico prote-
gido, al que de modo inusual alude explicitamente la norma, concretada en el requi-
sito de que la accidn de violacién y/o profanacion ostenten la significacién objetiva de
faltar al respeto.

El bien juridico comun a todo el articulo 526 CP es la ofensa al sentimiento de
respeto que inspira en la comunidad social la memoria de las personas fallecidas, por
lo que presenta un marcado caracter socioldgico-social. Sujeto pasivo es, bajo este
punto de vista, la propia sociedad, en tanto que titular de ese sentimiento colectivo.
Consecuentemente, si a pesar de realizar la conducta tipica no se produce dicho
efecto, el hecho no serd punible.

Se ha estimado asi que quedan fuera del tipo objetivo conductas como la del
depdsito colectivo de restos cadavéricos, en fosas comunes, por parte de los servicios
publicos encargados de la organizacién y policia de los cementerios, aun cuando con
ello se provocara su mezcla. Si se han estimado, en cambio, concurrentes los dos
elementos objetivos del tipo (profanacién y ofensa al sentimiento de respeto que
merecen en la comunidad social los seres humanos fallecidos y sus caddveres, compa-
tible esto ultimo con otros dnimos especificos como el sexual, de venganza o de
lucro), en la conservacion en los bajos de una funeraria y en el propio domicilio de
cajas con restos cadavéricos etiquetados bajo identidades correspondientes a personas
cuyas cenizas figuraban como entregadas previamente a sus familiares, asi como de
cajas con restos de cuerpos esqueletizados etiquetadas con una identidad diferente de
la de los restos descubiertos, acreditdndose que correspondian a familias distintas, la
correspondiente a la del nombre de la caja y las de los restos, y a los que en su dia se
les entregaron también las cenizas (STS nim. 1036/2007, de 12 de diciembre).

La STS nim. 1068/2010, de 2 de diciembre, descartaba por el contrario el delito
de profanacion de caddveres ante un intento de descuartizar el cuerpo de la victima,
sin perjuicio de valorar tal circunstancia bajo un mayor reproche penal a la hora de
individualizar la pena correspondiente al hecho previo de haberle dado muerte.
Rechazaba asimismo este ilicito, en su formulacion anterior del articulo 340 del CP
de 1973, 1a STS de 19/11/1991 (rec. nim. 699/1990), al faltar la especifica voluntad
de menospreciar u ofender el caddver de su victima y de violentar asi el respeto
debido a la memoria de los muertos, pues la conducta allf ejecutada consistié en des-
vestir el cuerpo y, tras hacer el autor lo propio consigo mismo, colocarse sobre aquél
con otros fines, libricos y auto-lesivos, no consiguiendo este dltimo propdsito el autor
a pesar de intentarlo varias veces.

El propio Cédigo Penal sanciona también entre los delitos contra las personas y
bienes en caso de conflicto armado, como antes apuntibamos, el despojo de sus efec-
tos «a un caddver, herido, enfermo, ndufrago, prisionero de guerra o persona civil
internada» (art. 612.7 CP). En similar forma proscribe el Cédigo Penal Militar, como
contrarios al decoro militar, no solo los actos de expolio y pillaje ejecutados sobre los
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fallecidos, sino igualmente la «mutilacién» o «ultraje» de un cadaver caido en accién
militar o de guerra (art. 163 CPM), sin definir no obstante estos conceptos. También
los cuatro Convenios de Ginebra y sus correspondientes Protocolos adicionales pre-
vén, entre sus reglas éticas para el caso de guerra o conflicto armado, la prohibicién
de todo acto de profanacidn de los caidos con ocasién de tales acciones, sean civiles o
militares.

Nuestro Legislador, lejos de acoger un criterio cerrado que delimite a priori lo
que debemos entender por profanacién penalmente punible, opta en todos estos casos
—también en el del articulo 526 CP- por ofrecer un concepto mas amplio o difuso,
cuya concrecién deja en manos del juzgador, que sera quien a través de los perfiles
que presente el supuesto enjuiciado, es decir, atendidas las circunstancias concurren-
tes, determine si ha existido un acto de profanacién que lesiona el respeto debido a la
memoria de los muertos. En todo caso, deberdn describirse en el hecho histérico
aquellas acciones determinantes del acto de profanacién. El estudio de la cuestién
requiere, pues, del andlisis caso a caso. S6lo en funcién de sus concretas caracteristi-
cas podrd determinarse si existi6 un acto de profanacion que, por su entidad, vulnera
el respeto requerido por los ciudadanos sobre sus congéneres fallecidos.

Necesario es confrontar también este tipo penal con la figura del autoencubri-
miento, es decir, con la conducta por la que el participe en un delito o falta trata de
ocultar o eliminar los vestigios de la infraccién cometida, bien porque pudieren sacar
a la luz su comisidn, bien porque habrian de mostrar su participacién en la misma. Al
efecto, deciamos en la STS nim. 497/2012, de 4 de junio, siguiendo a las SSTS
nim. 600/2007, de 11 de septiembre, y 671/2006, de 21 de junio, y por referencia a
otras anteriores como la STS de 05/02/1990, que el autoencubrimiento es, en térmi-
nos generales, impune, salvo en el caso de que los actos practicados por el autoencu-
bridor constituyan por si mismos un nuevo delito, por lo que para decidir la absorcién
por el primer delito de la accién que pretende encubrirlo habra de estarse de nuevo a
los matices del caso. También se referia la STS nim. 671/2006 a los llamados «actos
copenados», es decir, actos cuya sancion penal ya estd comprendida en la pena princi-
pal, de forma que lo menos queda absorbido en lo mds por progresion delictiva. Ahora
bien, afadia que «la consuncién de una norma solo puede admitirse cuando ninguna
parte injusta del hecho queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro caso al
concurso de delitos». Asi, el principio de absorcién delictiva (art. 8.3.* CP) tnica-
mente podrd aplicarse cuando el precepto penal mds complejo consuma al otro mds
simple, lo cual solamente podrd admitirse cuando ninguna parte injusta del hecho
quede sin respuesta penal, pues en otro caso deberd acudirse al concurso de delitos.
En efecto, el articulo 8.3 CP recoge la férmula «lex consumens derogat legi com-
sumptae», lo que significa que el injusto material de una infraccién acoge en si cuan-
tos injustos menores se sitien respecto de ella en una relacién cuantitativa de
inferioridad, como el homicidio que absorbe las lesiones producidas para causarlo. Y
lo mismo con respecto a los actos preparatorios y ejecutivos previos a la consuma-
cion. También se admite la consuncion respecto de la ocultacién de pruebas del delito
efectuada por sus propios autores, que la STS nim. 671/2006 expresamente relacio-
naba con la inhumacién ilegal del caddver en supuestos de homicidio y asesinato. Se
acoge asi la teorfa del autoencubrimiento impune (STS nim. 181/2007, de 7 de
marzo).

El estudio de esta materia en nuestra jurisprudencia viene de antiguo, mostran-
dose ya favorable a la impunidad del autoencubrimiento, en virtud del principio de no
exigibilidad. La STS de 18/09/1992 (rec. 273/1991), recogiendo otros precedentes
remotos, tales como las SSTS de 5 de diciembre de 1956, 14 de mayo de 1960, o 19
y 21 de diciembre de 1977, entre otras, reconocia ya entonces que se encontraba en

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Seccion de Jurisprudencia 529

franco retroceso la orientacién favorable al concurso de delitos, por la que ninguna
infraccion absorbe a la otra al ser dos los bienes juridicos atacados (SSTS de 8 de
octubre y 22 de noviembre de 1947, 27 de enero de 1951, 14 de febrero de 1964, 4 de
marzo de 1965, 15 de noviembre de 1977 y 4 de junio de 1983). Los fundamentos de
la teorfa del autoencubrimiento impune acabaron por imponerse en esta Sala, sefialdn-
dose que no puede ser apreciado el delito de encubrimiento en aquellos supuestos en
los que con el traslado del caddver, e incluso con su descuartizamiento (STS
nim. 398/2012, de 4 de abril) o con su posterior destruccién en una incineradora,
exclusivamente se pretende esconder y disimular la accién homicida, y no atentar
contra otras normas, incluidas las de salud publica (STS de 16/03/1993, rec. 256/1992).
Cuestion distinta serd, evidentemente, que con las actuaciones realizadas para seme-
jante autoencubrimiento se rebase dicha finalidad, supuesto en el que podrd seguir
valordndose un posible concurso de delitos, como examinaremos mds abajo en rela-
cién con el delito contra la integridad moral.

La cuestion que se somete a nuestra consideracién debe partir, en cualquier caso,
de un punto previo a la tipicidad, en la medida en que ni de los apartados facticos
destacados por la acusacién recurrente, ni del restante contenido de los hechos proba-
dos es posible extraer en este caso los elementos que han de sustentar el ilicito en
cuestion. Cierto es que el hecho 2.° afirma en sus incisos 5.° y 6.° que, tras hablar y
discutir durante un rato qué hacer ante la situacion, Nazario Javier y «Bola» «decidie-
ron hacer desaparecer el caddver» de Luz Marina junto con todos sus efectos persona-
les, y que entre los dos, contando con ayuda de al menos «un tercero desconocido»,
sacaron el cuerpo de la menor de la vivienda en la que habia fallecido, valiéndose para
ello de la silla de ruedas que habia pertenecido a la madre de Nazario Javier. Lograron
efectivamente su propdsito, «haciendo desaparecer el caddver en lugar que se desco-
noce». El hecho 6° da también cuenta de cémo a lo largo del proceso Nazario Javier
«de forma reiterada se ha negado a decir qué destino ha dado al cuerpo» de la victima,
llegando a ofrecer varias versiones, todo lo cual ha impedido a los familiares de Luz
Marina «dar sepultura a su cuerpo causando si cabe mayor dolor por la muerte de la
menor a sus padres y hermanas».

Aplicando la doctrina que nos ocupa a estos hechos, tinicos de los que podria
derivarse la consecuencia penal que interesa la recurrente, no es posible entender con-
currentes los elementos objetivos antes citados, es decir, la efectiva profanacién unida
a la falta del respeto debido a la fallecida Luz Marina y su memoria. Sin perjuicio de
que, como seflalamos en la STS nim. 1036/2007, de 12 de diciembre, el tipo penal no
exige un dolo especifico de ultrajar, siendo suficiente con atentar contra el respeto
debido a la memoria de los muertos, lo escueto del pronunciamiento de instancia
sobre las acciones efectivamente ejecutadas sobre el cuerpo de la joven y la situacién
en la que haya podido quedar su caddver dificultan una aproximacidn a la figura delic-
tiva del articulo 526 CP por via de infraccién de ley. A tenor del relato fictico en su
conjunto, solo llegamos a conocer que se le dio muerte bruscamente, empleando para
ello un cenicero con el que se le propiné un contundente golpe seco en la sien, asi
como que poco después su cuerpo inerte fue colocado en la silla de ruedas, hacién-
dolo desaparecer de forma desconocida. De esas solas circunstancias no es viable
entender profanado el cuerpo de Luz Marina.

Su sola desaparicién no puede integrar el delito interesado, pues el tipo penal del
articulo 526 CP precisa la constatacion de un acto de profanacion sobre el caddver,
debiendo ser dicho acto, por si mismo deshonroso, indigno o indecoroso, el que con-
mueve a la sociedad y, por ende, lesiona el respeto exigible.

Tal desaparicion, por otro lado, se muestra directamente relacionada en la senten-
cia con el ejercicio del derecho de defensa por parte de Nazario Javier (art. 24.2 CE),
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argumento que maneja la Audiencia para excluir cualquier condena de esta natura-
leza. En los hechos probados tampoco se recoge mencién alguna de la que extraer
respecto de este procesado un dolo, siquiera genérico, de faltar al respeto debido al
cuerpo de Luz Marina. Nada se describe que, sobrepasando la mera intencionalidad
de ocultarlo con fines de autoencubrimiento, pueda constituir un acto de profanacién.
A mayor abundamiento, y al hilo de la mds reciente doctrina del TEDH sobre revisién
en via de recurso de elementos subjetivos frente a previos pronunciamientos absoluto-
rios, de la que daba cuenta por primera vez nuestra STS nim. 670/2012, no es posible
en sede casacional emitir el interesado pronunciamiento de tipicidad, en la medida en
que comportaria modificar la valoracién de instancia sobre los fines que presidieron
la conducta de Nazario Javier, Unico procesado al que la sentencia combatida hace
participe de las tareas de ocultacién del caddver de Luz Marina (recordemos que nin-
guna participacion se atribuye a Primitivo Imanol, por lo que la peticidn tipica que
asimismo formula la acusacién para este acusado excede nuevamente los limites de la
infraccién de ley). Siendo aquél el reconocido ejecutor de la muerte de la joven, su
conducta personal dirigida al posterior ocultamiento del cuerpo y demds elementos de
prueba resulta impune a la vista de los hechos declarados probados, al no rebasarse el
autoencubrimiento en este caso.

(...)

Los hechos probados reflejan, efectivamente, en su apartado 6° que a lo largo del
proceso Nazario Javier «de forma reiterada se ha negado a decir qué destino ha dado
al cuerpo» de Luz Marina, «llegando a ofrecer varias versiones, es decir, en primer
lugar que tiraron el caddver de la menor al rio, en segundo lugar, que lo tiraron al
interior de un contenedor de basuras, cercano a la CALLE(OO1 y, en tercer lugar, que
ayudo a introducir el cadaver en un coche desconociendo qué se hizo con el mismo»,
lo que ha impedido a los familiares de Luz Marina «dar sepultura a su cuerpo, cau-
sando si cabe mayor dolor por la muerte de la menor a sus padres y hermanas». El
apartado 7.° afiade a lo anterior como en funcién de esas cambiantes versiones del
procesado «se desarrollaron intensas labores de bisqueda en una extensa zona del rio
Guadalquivir», asi como «en un vertedero de basura situado en Alcald de Guadaira».
Igualmente, a raiz de una declaracién de Rocio, que por entonces fuera novia de
Nazario Javier, también se buscoé el cuerpo de Luz Marina «en unos terrenos ubicados
en el término municipal de Camas», ocasiondndose al Estado unos gastos cifrados en
su conjunto en 616.319,27 euros. Como después veremos, el apartado 7.° tiene
relevancia a la hora de analizar el siguiente motivo por inaplicacién del articulo 113
CP, pero no conforma propiamente el sustrato factico potencial del delito contra la
integridad moral.

El estudio de esta cuestion requiere adentrarse previamente con cardcter general
en el conflicto entre el legitimo ejercicio del derecho de defensa y el colateral dafio
psiquico y moral que la conducta, en este caso de Nazario Javier, haya podido aca-
rrear en los familiares directos de la victima, al referir de forma continuada diferentes
versiones sobre dos puntos fundamentales: a) la forma en la que la menor fue agre-
dida, llegando a incluir en su relato en un determinado momento procesal elementos
propios de una violacién, lo que ya ha valorado esta Sala a efectos de estimar justifi-
cada la respuesta punitiva que ha merecido en la instancia el asesinato cometido; y
b) el lugar en que se encuentra depositado el cuerpo y la forma en que las personas
involucradas en su desaparicion y, en particular, este procesado se deshicieron del
mismo, cuyo andlisis hemos de realizar ahora.

El derecho de defensa (art. 24.2 CE) es, en sus multiples facetas, la principal
manifestacion de la tutela judicial efectiva que ha de amparar a todo ciudadano
(art. 24.1 CE). No por ello esta ausente de limites, algunos de los cuales ha perfilado
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nuestra jurisprudencia (vid. a tal fin STS de 29/09/1994 o SSTS ntiim. 715/1996, de 18
de octubre, y 1085/2000, de 21 de julio), no pudiendo incurrir en «la tentacién de
instrumentar con hiperbdlicos alcances su real y genuina funcién en el marco del méds
amplio panorama del derecho a la tutela judicial efectiva» (STS nim. 715/1996). En
el elenco de derechos y garantias que incorpora la tutela judicial, se admite que el
sospechoso, inculpado, imputado o acusado pueda guardar silencio, total o parcial, o
incluso silenciar aquellas partes que no le convengan, siendo estas facultades una
manifestacion de sus derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble, expresamente previstos en el articulo 24.2 CE como garantia instrumental del
mds amplio derecho de defensa, a tenor del cual se reconoce a todo ciudadano el
derecho a no colaborar en su propia incriminacién (STS nim. 857/2012, de 9 de
noviembre, por remision a las SSTC niim. 57/2002, de 11 de marzo, FJ. 4; 155/2002,
de 22 de julio, FJ. 11; y 152/2004, de 20 de septiembre, FJ. 2).

Segiin destacaba la STS nim. 351/2012, de 7 de mayo, el mismo TEDH ha pre-
cisado —también lo ha apuntado nuestro Tribunal Constitucional— que, aunque no esté
especificamente mencionado en el Convenio, el derecho a permanecer en silencio y a
no declarar contra s{ mismo es inherente a la nocién de proceso justo del articulo 6
CEDH. Del mismo modo, recordé que no se trata de un derecho absoluto o ilimitado.
Asi, al igual que no podria aceptarse el abuso policial o judicial frente al legitimo
ejercicio de estos derechos del acusado (STS nim. 178/2006, de 16 de febrero), tam-
poco cabe entender privado de toda frontera su utilizacién por aquél.

Los diferentes derechos y garantias constitucionalmente reconocidos al
justiciable no son derechos absolutos en el sentido de ilimitados, particularmente en
materia penal y procesal penal. En lo que nos afecta, no es concebible un ilimitado
derecho de defensa que, bajo la aparente cobertura de sus concreciones en el derecho
a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable, autorice la lesién de bie-
nes juridicos s6lidamente protegidos por el ordenamiento penal. En este sentido se ha
pronunciado el TEDH en diversas ocasiones, subrayando que tales derechos a guardar
silencio y a no declarar contra uno mismo no son absolutos ni cuasi-absolutos, siendo
incluso admisible extraer inferencias del silencio del acusado con determinados con-
dicionantes (vid. STEDH de 8 de abril de 2004, caso Weh c. Austria; o STEDH de 29
de junio de 2007, caso O’Halloran y Francis c. Reino Unido, entre otras).

Admitido por nuestro Tribunal Constitucional que el derecho a no declarar contra
uno mismo puede extenderse al acto de callar, total o parcialmente, o incluso de men-
tir abiertamente, es oportuno destacar los limites que, ello no obstante, apunta el pro-
pio Tribunal en su STC ndm. 142/2009, de 15 de junio, conociendo del recurso de
amparo nim. 2406/2006: «Los recurrentes (...) sostienen que, en virtud del derecho
fundamental que invocan, y en la conexién que el mismo tiene con el derecho de
defensa, tenfan derecho a mentir, dado que materialmente tenfan la condicién de
imputados en el procedimiento administrativo, sin que de sus manifestaciones en la
comparecencia en la informacidn reservada pudiera derivarse consecuencia negativa
alguna. Aluden también —bajo la confusa invocacién del articulo 24.1 CE, articulada
como tercer motivo de amparo— a que el derecho se ve vulnerado cuando los actos de
ejercicio del mismo dan lugar a la imposicién de una sancién. En esa misma linea, el
Ministerio Fiscal sostiene que las manifestaciones realizadas por los agentes tenian
un claro cardcter defensivo de su actuacién profesional, por lo que quedarian ampara-
das en el ejercicio del derecho fundamental.

Pues bien, situdndonos en esa dimension de la queja, es cierto que este Tribunal
ha afirmado que el imputado en un proceso penal no estd sometido a la obligacién
juridica de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente o incluso men-
tir, en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
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(por todas, SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5, 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3;
312/2005, de 12 de diciembre, FJ 1; 170/2006, de 5 de junio, FJ 4) y que no pueden
extraerse consecuencias negativas para el acusado derivadas exclusivamente del ejer-
cicio de su derecho a guardar silencio o de los derechos a no declarar contra si mismo
o a no confesarse culpable (por todas, STC 76/2007, de 16 de abril, FJ 8). A lo que
cabria afiadir que el ejercicio del derecho de defensa —al que aparecen intimamente
vinculados los derechos fundamentales invocados por los recurrentes— ofrece una
cobertura reforzada a las manifestaciones vertidas tanto por los Abogados en el ejer-
cicio de su funcién de defensa, como por los ciudadanos que asumen por si mismos
en un procedimiento la defensa de sus derechos e intereses legitimos, por no ser pre-
ceptiva la asistencia letrada (por todas, SSTC 288/1994, de 27 de octubre, FJ 2;
102/2001, de 23 de abril, FJ 4, y 299/2006, de 23 de octubre, FJ 4).

Ahora bien, de todo lo anterior no puede concluirse —como hacen los recurren-
tes— que los derechos a no declarar contra si mismos y no declararse culpables en su
conexion con el derecho de defensa consagren un derecho fundamental a mentir, ni
que se trate de derechos fundamentales absolutos o cuasi absolutos, como se llega a
sostener en la demanda, que garanticen la total impunidad cualesquiera que sean las
manifestaciones vertidas en un proceso, o la ausencia absoluta de consecuencias deri-
vadas de la eleccion de una determinada estrategia defensiva. Ello no es asi ni siquiera
en el proceso penal. Pues aunque hemos afirmado que la futilidad del relato alterna-
tivo no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de
invertir la carga de la prueba, también hemos declarado que, en cambio, la versién de
descargo puede servir como contraindicio o como elemento de corroboracion de los
indicios a partir de los cuales se infiere la culpabilidad (por todas, SSTC 220/1998,
de 16 de noviembre, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 15; 135/2003, de 30 de junio,
FJ 3; 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 6; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 5, y 10/2007,
de 15 de enero, FJ 5). Nuestra doctrina, por tanto, desvirtia el argumento expuesto en
la demanda segun el cual ninguna consecuencia negativa puede derivarse de la false-
dad de las afirmaciones de los recurrentes por haber sido emitidas en el ejercicio de su
derecho a no confesarse culpables» (en ambos casos el subrayado es nuestro).

Extrapolando este criterio al supuesto de autos, debe disentirse de la opinién de
instancia a tenor de la cual la conducta sostenida por Nazario Javier a lo largo del
proceso, variando de forma caprichosa y contumaz su version sobre lo sucedido,
encuentra cobertura ilimitada en el derecho de defensa, de forma que es posible tras-
pasar la linea del autoencubrimiento impune aun cuando dicha conducta sea lesiva de
derechos de terceros, lesionando su integridad moral y sin que ello sea necesario ade-
mds en términos de estricta defensa.

Excedid, en cambio, el acusado en este caso los limites de las garantias procesa-
les que le asisten y, en particular, de sus derechos a no declarar contra s{ mismo y a no
confesarse culpable para erigirse su conducta en una accién directamente lesiva de la
dignidad de los padres de la victima, sin que ello fuera necesario en términos de
estricta defensa. Con el proceder que describen los hechos apuntados por el Fiscal, el
tnico acusado condenado en la instancia ha hecho uso, ciertamente, de su legitimo
derecho a declarar, cuantas veces y en la forma que se han estimado oportuno. Pero no
se ha limitado a ello, como veremos a continuacion.

La sentencia realiza una lacénica exclusion del delito en cuestion, refiriéndose al
intangible derecho de defensa. Pero no puede compartirse, en términos de estricta
legalidad, la posicién exculpatoria mantenida por el Tribunal de instancia, que cifie tal
exculpacion al solo ejercicio del derecho de defensa (art. 24 CE), en la medida en que
el caso presenta muchos mds matices. Reconocido el importante dafio psiquico agre-
gado al normalmente derivado de unos hechos de esta naturaleza, hemos de analizar
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si ese innecesario sufrimiento subsiguiente al comportamiento de Nazario Javier goza
por si mismo de autonomia penal.

El inciso legal al que se contrae la queja castiga a quien inflija «a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral», que actualmente
constituye el primer parrafo del articulo 173.1 CP y que, en su redaccién anterior a la
reforma operada por LO 5/2010, que era la vigente al tiempo de los hechos, confor-
maba la tnica figura delictiva en €l tipificada. No ha sido, en cualquier caso, objeto de
modificacién interna alguna.

La integridad moral es un derecho fundamental reconocido a todos en el ar-
ticulo 15 de nuestra Constitucion, consecuencia de la cldusula general proclamada en
su articulo 10, que establece como fundamento del orden politico y de la paz social,
entre otros derechos, la dignidad de la persona. Sin embargo, los limites del concepto
constitucional de la integridad moral, cuya concreciéon tampoco es facil, no tienen por
qué coincidir fielmente con el &mbito de proteccion penal de la misma, reconocido en
el articulo 173.1 CP que encabeza este apartado.

El precepto mencionado se refiere al trato degradante realizado por particulares
que menoscaba gravemente la integridad moral de otro, con independencia de cual-
quier contexto o circunstancia en el que se lleve a cabo (laboral, funcionarial, de
vivienda o familiar); es decir, el atentado a la integridad moral goza «per se» de auto-
nomia penal, lo que explicitamente afirma el Legislador en la regla concursal conte-
nida en el articulo 177 CP cuando se refiere aquellos casos en que, ademds del
atentado a la integridad moral, se produjesen otros delitos, que serdn castigados sepa-
radamente con la pena que les corresponda. De todo ello se infiere la necesidad de
acotar el radio de accion de este tipo bdsico.

Deciamos que no es fécil definir la integridad moral como concepto auténomo
con trascendencia penal. El Tribunal Constitucional se ha referido a los conceptos de
inviolabilidad como derecho de la persona a ser tratada como tal y de dignidad, con-
sistiendo éste en el derecho de toda persona a ser tratada como tal, sin hacerla padecer
sufrimientos fisicos o psiquicos mediante situaciones o conductas de humillacién,
envilecimiento, cosificacion o instrumentalizacién. De forma que el trato degradante
auna persona conlleva el menoscabo de su integridad moral, que, siendo grave, alcan-
zard la calificacién del articulo 173.1 CP, mientras que si no lo es podra constituir una
falta del articulo 620.2 CP.

Nuestra mds reciente jurisprudencia (SSTS nim. 922/2009, de 30 de septiembre,
0985/2012, de 27 de noviembre) ha sefialado que «[1]a integridad moral se configura
como una categoria conceptual propia, una realidad axioldgica auténoma e indepen-
diente de la integridad fisica, la libertad en sus diversas manifestaciones o el honor.
De ahi que tanto el articulo 173 como el articulo 177 del Cédigo Penal establecen una
regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de los
producidos a la integridad moral.

Pero también por eso hemos de considerar que no todo atentado a la integridad
moral, necesariamente, habrd de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos.

Por lo que se refiere al concepto penal de integridad moral, diverso del derecho
fundamental a la misma, resulta insuficiente apelar a la idea de dignidad de la per-
sona.

El Tribunal Constitucional, que no fija un concepto preciso de integridad, le
otorga un tratamiento auténomo de otras valoraciones, e interpreta un concepto desde
la idea de la inviolabilidad de la personalidad humana, es decir, el derecho a ser tra-
tado como persona y no como cosa.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



534 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Esta Sala (STS de 3 de octubre de 2001), al referirse al bien juridico protegido,
declara: «El articulo 15 de la Constitucién reconoce a todos el derecho a la «integri-
dad moral» y proscribe con cardcter general los «tratos degradantes». La integridad
moral es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por el solo hecho de
serlo; esto es, como sujeto moral, en si mismo, investido de la capacidad para decidir
responsablemente sobre el propio comportamiento. La garantia constitucional de la
dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la proscripcién de cualquier
uso instrumental de un sujeto y de la imposicién al mismo de alglin menoscabo que
no responda a un fin constitucionalmente legitimo y legalmente previsto».

De todo ello se deduce que no es aceptable sostener una regla absoluta segun la
cual en nombre del autoencubrimiento impune, como expresion extensiva del derecho
de defensa, el autor pueda vulnerar la integridad moral de un tercero. Lo que sucede,
insistimos, es que el tipo objetivo exige la gravedad del trato degradante que por si
mismo menoscaba la integridad moral de la persona. Por otra parte, se trata de un
delito de mera actividad y la medida de su tipicidad estd en la gravedad del menos-
cabo de la tantas veces mencionada integridad moral.

En el caso, el procesado ha abierto erroneas lineas de investigacién dirigidas a la
bisqueda y hallazgo del cuerpo de Luz Marina, que adelantamos resultaban innecesa-
rias en términos de defensa. Reconociéndose participe de las labores de ocultacién del
cuerpo, ha de ser sabedor de su paradero, por lo que le bastaba con guardar silencio o
con negarse a contestar para ejercitar debidamente los derechos inherentes a su
defensa. El nulo resultado de cuantas pesquisas se desplegaron para la localizacién de
Luz Marina, a tenor de sus fluctuantes versiones, ademds de incidir en una mas pronta
finalizacion del proceso y de provocar con ello su dilacién, y ademds de provocar una
importante inversiéon humana, técnica y econdmica a sabiendas de su inutilidad, ha
tenido otros graves efectos, independientes de los anteriores.

Las dificultades iniciales en la recuperacion del caddver siguen a dia de hoy
vigentes. Por ello resultaba de todo punto innecesario, en términos de defensa, desviar
la atencién hacia otras ubicaciones, generando mayor dispersion, en la medida en que,
exploradas las vias racionales de investigacion, la situacién del cuerpo de la fallecida
sigue siendo una incégnita. La ocultacién del cuerpo de Luz Marina y de los restantes
vestigios del crimen cometido ya estaba materializada, en forma tan efectiva que,
pese a los considerables esfuerzos judiciales y policiales durante estos cuatro afios, no
se ha dado con su paradero. De modo que, en términos de defensa, resultaba innece-
sario que Nazario Javier ofreciera, a medida que decafan sus versiones anteriores,
continuas «pistas falsas» que provocaron a su vez falsas expectativas, principalmente
de cara a la localizacién del cuerpo y prioritariamente en sus parientes mds allegados.

La zozobra dilatada en el tiempo, que indudablemente ahonda el padecimiento
psiquico o moral de las victimas del delito fruto de las variaciones sucesivas del acu-
sado sobre el destino del caddver, queda mas alld del derecho de defensa en su moda-
lidad de autoencubrimiento impune. Lo determinante del ilicito en cuestién es, en
cualquier caso, ese incremento voluntario del dolor de los familiares de Luz Marina,
con la importante repercusion emocional en sus padres que recoge el Tribunal en el
apartado 6.° de los hechos probados, antes transcrito, y que con mayor detalle des-
cribe el FJ. 34, a tenor de los informes periciales que sefialan las graves secuelas que
presentan, y que bien pudieron llevarse al relato féctico.

Generando esas continuas expectativas en cuanto a la posible localizacion del
cuerpo, sucesivamente frustradas, y siendo tal resultado conocido «ex ante» por el
acusado en tanto que sabfa de la falta de certeza de sus propias manifestaciones,
Nazario Javier daii6 la integridad moral de las victimas. Son aqui los padres de la
menor y sus hermanas quienes adquieren esa condicion de victimas directas del
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delito. Al dafio moral inherente a la pérdida de un familiar tan directo, maxime cuando
su muerte no es de etiologia accidental sino violenta, se suma en este caso el dolor
derivado de esas cambiantes versiones sobre lo sucedido y sobre su paradero, ajenas
al autoencubrimiento inherente al derecho de defensa, despreciando los sentimientos
y por ello la dignidad de las victimas.

El desvalor del maltrato que, con su conducta a lo largo del procedimiento, ha ido
causando Nazario Javier se proyectd sobre aquéllos, convirtiéndolos en sufridores de
un trato vejatorio que, en tanto que continuado y persistente en el tiempo, ha generado
en ellos un grave padecimiento no solo fisico, sino muy especialmente psiquico, con
evidente lesién de su integridad moral. Tal dafio aparece reflejado en el relato factico
cuando se asocia la crueldad de esas cambiantes versiones sobre su paradero al resul-
tado final de no poder darle sepultura, «causando si cabe mayor dolor» al ya insito en
la muerte de la menor. Los detalles de este padecimiento extraordinario, que va mds
alld de la imposibilidad de cerrar el duelo por la sola desaparicion, y su efecto en la
psique de Alejo Gregorio y Vicenta Bibiana los describe, como decfamos, el Tribunal
en el FJ. 34 de la sentencia, dando cuenta pormenorizada de las importantes secuelas
que, como consecuencia de todo ello, presentan en especial estos dos sujetos pasivos,
a tenor de los informes médico-forenses. Rayan en este caso lo propio de un delito de
lesiones, por el que, como lamenta el Tribunal de instancia, no se formulé acusacién.

Existi6, pues, un efectivo ataque al bien juridico que la norma que analizamos
trata de proteger y que esta Sala entiende como manifestacién directa de la dignidad
humana (arts. 10y 15 CE), en todos las facetas de la personalidad, como la de la iden-
tidad individual, el equilibrio fisico, la autoestima o el respeto ajeno que debe acom-
pafiar a todo ser humano (STS nim. 1218/2004, de 2 de noviembre). La afeccién
dltima de la dignidad de los familiares de la joven fallecida dimana del vinculo
parental mismo con la otrora victima del delito de asesinato.

No puede justificarse, en suma, en nombre del derecho de defensa el menoscabo
de la integridad moral de las personas y excluir la relevancia penal auténoma de dicha
conducta, entre otras razones porque tampoco se desprende otra cosa en este punto
del articulo 24.2 CE (no declarar contra si mismo y no declararse culpable). Ademds,
ni siquiera el derecho de defensa pudo resultar afectado materialmente. Por lo tanto,
la doctrina del autoencubrimiento no justifica la conducta del procesado, sin que por
ello exista una explicita colisién de derechos fundamentales, derecho de defensa y
derecho a la dignidad, debiendo preservarse la autonomia punitiva en este caso de la
proteccion de la integridad moral ex articulo 173.1 CP.

(Sentencia num. 62/2013, de 29 de enero)

ARTICULO 149.2

Lesiones. Mutilacion genital femenina. Extirpacion del clitoris a
menor inmigrante en su pais de origen —Senegal— por motivos religio-
sos y culturales, antes de venir a Esparia. Secuela consistente en una
sinequia o adherencia de labios menores que obtura los orificios ure-
tral externo y vaginal. Error de Prohibicion. Incorrecta aplicacion del
error vencible. En el contexto en que se desarrollaron los hechos la
acusada no disponia de medio adecuado que le informara de la ilega-
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lidad de la ablacion del clitoris, y en su caso impedir el resultado,
teniendo en cuenta el ambiente en el que vivio y la inaccesibilidad a
un medio o sistema de informacion capaz de deshacer el error.

La acusada ignoraba que la mutilacién genital de su hija constituyera un delito no
solo dentro de Espaiia, sino fuera de ella.

(...) es evidente que a la recurrente le asiste razén, ya que la Unica prueba incri-
minatoria (testimonio del enfermero) y la interpretacion que de €l hace la Audiencia,
es absolutamente insegura y abierta, y en modo alguno justifica la participacion cons-
ciente o negligente de la acusada en el hecho enjuiciado.

(...

El testimonio del enfermero, que admite diversas interpretaciones, ninguna de
ellas tiene cardcter claramente incriminatorio, pues las alternativas son dos: que los
padres conocian antes la lesion, o que si se descubri6 en el Centro de Salud, es l6gico
que no sufrieran una reaccién adversa y de contrariedad, si como explicé el marido y
la Audiencia acept6 constituye una prictica usual y generalizada en las regiones rura-
les de su pais, donde residia la menor, que no califican de ilicita ni ilegal.

Desde el punto de vista de la actuacién omisiva o negligente, no puede tildarse de
conducta irresponsable trasladar el cuidado y custodia de hecho a la abuela materna,
que debe considerarse tan responsable o mas que la madre, si ésta dltima por imperio-
sas razones vitales de subsistencia tenia que trabajar en el campo.

(...

Ni siquiera por la via de la omisién negligente del articulo 11 C.P., se acreditan
hechos susceptibles de generar responsabilidad por la circunstancia de tener asignada
la custodia legal por ley, cuando de facto se trasladé transitoria e intermitentemente a
la abuela, por razones justificadas de necesidad.

(..

Tampoco es posible responsabilizarla porque su marido residente varios afios en
Espaifia no le comunicara que en este pais la ablacion del clitoris es delictiva, pues si
no lo hizo, como da a entender la Audiencia, la responsabilidad estaria de parte del
marido, a quien afectan las mismas obligaciones derivadas de la patria potestad, y sin
embargo, este Ultimo en la misma causa ha resultado absuelto, en sentencia dictada
por la misma Seccién en fecha 24 de julio de 2012.

(..

No ha quedado acreditado, ni se ha razonado por la combatida, la accesibilidad a
un medio o sistema de informacién capaz de deshacer el error, teniendo en cuenta el
ambiente en el que vivid.

Esta Sala entiende que en el contexto en que se desarrollaron los hechos la acu-
sada no disponia de medio adecuado que le informara de la ilegalidad de la ablacién
del clitoris, y en su caso impedir el resultado.

(Sentencia nim. 939/2013, de 16 de diciembre.)

ARTICULO 150

Lesiones. Deformidad. Agresion mutua en el transcurso de la cual el
acusado golpeo a la victima con una vaso de cristal, que se rompid.
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Subtipo agravado por uso de instrumento peligroso. Causacion de
herida inciso contusa en el rostro que precisé para su curacion de la
aplicacion de puntos de sutura como tratamiento médico quirtirgico.
Secuela consistente en cicatriz de 3x2 cm. en el rostro, debajo del ojo,
que genera perjuicio estético moderado. Subtipo agravado por defor-
midad, aplicado en segunda sentencia. Concepto de deformidad. No
puede confundirse naturaleza valorativa del término con hacer des-
cansar esa valoracion en la opinion del sujeto pasivo.

En realidad, como se subraya, la Audiencia no es que discuta que estemos ante un
alteracion fisica que retine todas las cualidades «objetivas» para ser etiquetadas como
«deformidad», sino que viene a afiadir un requisito mds: no basta con que estemos
ante una deformidad, sino ademads seria necesario que el perjudicado (y/o su direccién
letrada, habria que apostillar) la considerase como tal. Pero eso es un requisito sin
sustento legal que vendria a convertir ese tramo agravado de las lesiones en algo «dis-
ponible», es decir, solo perseguible a instancia de parte; y «perdonable» por el lesio-
nado en esa porcién de injusto. Lo mismo que las lesiones consistentes en la pérdida
de un miembro principal, v. gr., no requieren que el afectado otorgue caracter esencial
a ese «6rgano» corporal (su opinién es indiferente), la deformidad es nocién compati-
ble con que el afectado rechace o no asuma, implicita o explicitamente, esa concep-
tuacién. La afirmacién de que es un concepto subjetivo no significa eso, sino que es
valorativo, en el sentido de que hay que perfilarlo con valoraciones y estimaciones no
exactas o aritméticas, pero no de que exija un «placet» o conformidad por parte del
sujeto pasivo del delito. No puede confundirse naturaleza valorativa del término
manejado por el legislador, con hacer descansar esa valoracion en la opinién ni del
sujeto pasivo, ni de su direccion letrada.

En el presente supuesto, ademads, el momento en que se efectia la calificacién por
parte de la Acusacion particular, antes de la formulada por el Fiscal; la similitud de las
penas solicitadas, pese a la diversidad de tipificacion; y la renuncia del afectado en
virtud de la indemnizacién recibida, aunque sea posterior a la sentencia, hacen mas
que discutible que la interpretacién de esa actitud procesal sea la que efectda la
Audiencia. Pero, aunque fuese correcta y el perjudicado rechace que esa secuela
constituya deformidad, la aplicacion de un precepto penal, salvo en casos excepciona-
les (injurias sefialadamente: no pueden considerarse graves si el afectado las reputa
leves), no queda al albur de la voluntad de la victima, que no puede constituirse en ese
sentido como en dominus litis, 1o que no es compatible con la naturaleza de la ley y
del proceso penales.

Es mis, si nos sumergimos en el procedimiento (articulo 899) a los tnicos efec-
tos de indagar si efectivamente existen elementos que puedan pasar inadvertidos a
esta Sala en casacién y que pudieran abonar el mantenimiento de la calificacién mas
benigna del Tribunal a guo, lejos de ello se confirman esas apreciaciones. En el escrito
de la acusacion particular se habla de «perjuicio estético tan importante que ha sido
cifrado por el Médico Forense en 22 puntos» (folios 205 y 287). Y se solicita una pena
de Tres afios de prisién. Y en el tramite de informe al explicar esa posicién procesal
invoca loables razones mds bien humanitarias y de compasion hacia quien es una
persona joven que se va a ser afectada por una condena, lo que llevé al profesional a
«contenerse» al plasmar su peticion acusatoria. Es comprensible y perfectamente jus-
tificable esa posicion: el principio de legalidad no vincula de igual forma a una acusa-
cion particular que a la publica. Pero proclama el propio letrado que no tiene duda de
que penalmente la catalogacién técnicamente mds correcta es la que lleva los hechos
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al articulo 150 CP y que el propio afectado le ha expresado los perjuicios que le aca-
rrea una cicatriz en ese lugar visible, cuando percibe, o cree percibir, miradas de
curiosidad fijas en la cicatriz en las que cree adivinar pensamientos no precisamente
positivos, al tratar con otras personas o realizar alguna entrevista de trabajo. Quien
asumio6 la direccion letrada como acusacion particular lo dice claramente en el
informe: « Existe esa deformidad... se ve...».

En efecto, existe.

(Sentencia nim. 759/2013, de 14 de octubre.)

ARTICULOS 172.1Y 620.2

Coacciones. Revocacion de condena por delito y tipificacion como
falta. Vulneracion del principio de proporcionalidad. La conducta de
quien, estando ligeramente embriagado, agarra la mano de unos
nifios en un lugar puiblico, sin que conste que realizase sobre ellos
ninguna maniobra de contenido liibrico, ni tampoco que intentase
desplazarlos o llevdrselos consigo, limitdndose a retenerlos por un
breve espacio temporal, debe ser calificada como coaccion leve.
Escasa intensidad de la violencia ejercitada e irrelevancia del resul-
tado ocasionado, atendiendo a la personalidad del sujeto activo y los
factores ambientales concurrentes.

El delito de coacciones consiste en compeler, imponer o constrefiir a otro para
que lleve a cabo una conducta que no desee, sea justa o injusta, o impedirle la realiza-
cion de los actos que quiere ejecutar, sefialando la doctrina de esta Sala que la accién
tipica debe revestir la necesaria intensidad para diferenciarla de la coaccién leve
(SSTS 167/2007 de 27 de febrero y 632/2013, de 17 de julio).

La diferencia entre el delito de coacciones del articulo 172.1, incluida la modali-
dad atenuada del ultimo parrafo, y la coaccién leve constitutiva de falta del ar-
ticulo 620.2, debe centrarse en la valoracion de la gravedad de la accidn coactiva
(intensidad de la violencia ejercitada y entidad del resultado ocasionado), teniendo en
cuenta la personalidad de los sujetos activo y pasivo, sus capacidades intelectivas y
los factores concurrentes, ambientales, educacionales y circunstanciales en los que se
desenvuelve la accién (SSTS 1367/2002 de 18 de julio, 731/2006 de 3 de julio y
632/2013, de 17 de julio).

Por tanto, la diferencia entre una y otra infraccién punible estriba esencialmente
en el grado de intensidad de la violencia y de la repercusion o incidencia en la libertad
de decision del sujeto pasivo. Su nota distintiva serd fundamentalmente cuantitativa,
pues en el fondo y desde una dptica cualitativa siempre debe concurrir en el hecho,
nos hallemos ante un delito o una falta, una presién o coercidn ejercida por el sujeto
agente y una restriccion de la libertad de obrar padecida por el sujeto pasivo
(STS 843/2005 de 29 de junio y 632/2013, de 17 de julio).

En el caso actual, tomando en consideracién que se trata de la conducta de un
hombre ligeramente embriagado, realizada en pleno dia, en un lugar publico, que
tiene una escasa duracion temporal y se limita a agarrar a unos menores de la mano, e
impedirles soltarse, cesando en su actuacién inmediatamente por la intervencion de la
madre de uno de ellos, ha de considerarse que tanto valorando la minima intensidad
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de la fuerza empleada, como la escasa entidad del resultado producido, la personali-
dad del sujeto activo y los factores ambientales concurrentes, la coaccién debe ser
valorada como leve y sancionada como falta.

(Sentencia nim. 1005/2013, de 27 de diciembre.)

ARTICULO 174

Delito de Torturas. Cometidas por varios guardias urbanos y un
«mosso d’Esquadra». Agresion, insultos y vejaciones a dos jovenes en
la estacion de RENFE detenidos por error, que presuntamente habian
agredido a un policia local, haciendo uso desproporcionado de la
fuerza en represalia por tal hecho. Extralimitacion en su actuacion
como agentes, mds alld de un uso excesivo de fuerza, concurriendo un
dnimo subjetivo de denigrar a los detenidos, realizando conductas
vejatorias y humillantes —simulacion de arrojar a la victima bajo las
ruedas del tren, amenazas y agresiones— subsumibles en el tipo del
articulo 174.1 CP. Torturas en comision por omision. Dimension
puramente omisiva (no impedir) y positiva (dar consentimiento). Ver-
tientes doctrinales. Revocacion de condena para dos agentes, conde-
nados en la instancia por el tipo omisivo del articulo 176 CP. No
ostentaban ninguna posicién de mando respecto del resto de los acu-
sados, encontrdndose en una situacion de plena igualdad jerdrquica.
No consta de qué modo podrian haber evitado los excesos imprevistos
de sus compaiieros.

La argumentacion basica de dichos motivos de recurso consiste en afirmar que
los hechos declarados probados no integran un delito del articulo 174 CP, por no
revestir los elementos configuradores de dicho tipo delictivo, y en su caso deberian
subsumirse en el articulo 175 del mismo texto legal. Consideran que el relato factico
no pone de relieve un trato que implique un menoscabo grave de la dignidad de las
personas afectadas, distinto del menoscabo que para la integridad fisica y siquica de
éstas se consigna en la sentencia, y que la violencia ejercida por los acusados no tiene
la entidad suficiente para constituir un delito contra la integridad moral en su modali-
dad de torturas.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia (STS 27 de noviembre de 2012,
nim. 985/2012, entre otras) han destacado que la diferencia entre el tipo penal de
tortura del articulo 174 CP 95 y el delito residual de atentado contra la integridad
moral cometido con abuso de cargo por autoridad o cargo publico, «fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior», del articulo 175 CP, no estriba en la gravedad
de la afrenta a la dignidad de las victimas (pues expresamente se sancionan en ambos
preceptos tanto los atentados graves como los que no lo son), sino en la ausencia en el
tipo penal del articulo 175 del elemento teleoldgico —«con el fin de obtener una con-
fesion o informacién de cualquier persona o de castigarla por cualquier razén que
haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razén basada en algtin
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tipo de discriminacidén»— que exige el articulo 174, adecuadamente aplicado en el
caso actual.

Ha de tenerse en cuenta que en el articulo 174 se incluye de forma expresa la
sumision de las victimas a condiciones o procedimientos... que, de cualquier modo,
«atenten contra su integridad moral», por lo que ha considerarse que cuando la auto-
ridad o sus agentes someten a los particulares a condiciones o procedimientos (como
malos tratos, insultos o vejaciones) que integran un atentado contra la integridad
moral, tanto si el atentado es grave como si no lo es, la tnica manera de diferenciar
dicho comportamiento del sancionado como atentado contra la integridad moral en el
articulo 175, viene establecida por el elemento teleoldgico, que se exige en el primero
de dichos tipos penales (174), pero no en el segundo (175).

Es cierto que este sistema de tipificacion determina, como ha destacado la doc-
trina, que el concepto de tortura en nuestro ordenamiento penal positivo sea mas
amplio, en lo que se refiere a la entidad de la accién comisiva, que el prevenido en el
articulo 1.° de la Convencidn contra la Tortura de 10 de diciembre de 1984, pues pres-
cinde de la exigencia de gravedad, que se contiene en dicho precepto internacional.
En efecto, nuestro ordenamiento positivo no diferencia entre tratos degradantes y tor-
turas por razén de su intensidad o gravedad, sino que todos ellos se califican de tor-
tura, en el articulo 174, cuando son infligidos con abuso de su oficio por autoridades
o funcionarios, con las finalidades previstas en dicho precepto.

En consecuencia, la gravedad del atentado constituye una circunstancia determi-
nante de la aplicacién de una modalidad agravada, sancionada con una pena superior
(«el culpable de tortura serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios si el
atentado fuese grave y de prisién de uno a tres afios si no lo es»). Pero, ain en los
supuestos en los que el Tribunal sentenciador considera que concurre un atentado a la
integridad de las victimas que no sea grave, como sucede en el caso actual, la accién
serd igualmente tipificada como tortura del articulo 174 (no grave), siempre que con-
curra el elemento teleoldgico que es lo que caracteriza a este precepto.

Es posible que pueda considerarse contradictorio calificar una accién como tor-
tura cuando el atentado a la integridad moral de la victima no sea grave. Pero cual-
quier intento, basado en apriorismos, de corregir al Legislador en esta materia,
vaciaria de contenido el supuesto legal, expresamente prevenido en el tipo, de torturas
no graves, y conduciria a una ruptura del modelo legislativo, pues la diferenciacién
entre el tipo prevenido en el articulo 174 y en el 175 no puede fundamentarse en la
gravedad del atentado (ambos contienen expresamente dos modalidades de sancién,
una para atentados graves y otra para los que no los son), sino en su finalidad.

En el caso actual, la finalidad de represalia o castigo es manifiesta. Los agentes
policiales acusados sometieron a sus victimas a malos tratos y vejaciones, con abuso
de un cargo que se les ha conferido para la tutela de los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos y no para que lo utilicen con el fin de agredirles y maltratarlos,
precisamente como represalia o castigo por que crefan, erréneamente, que eran los
responsables de haber golpeado a un compaiiero. Es claro que los acusados no trata-
ron de la forma violenta y vejatoria que se relata en los hechos probados a cualquier
persona sospechosa de haber cometido un hecho delictivo, sino a quienes considera-
ban responsables de haber agredido a un compaiiero de la policia local de Barcelona,
cuerpo policial al que los acusados también pertenecian. Es decir, a quienes preten-
dian castigar y escarmentar, manu militari, por haberse atrevido a golpear a otro
agente.

El Legislador, con buen criterio, ha querido sancionar de modo expreso como
tortura, los malos tratos policiales empleados no solo para obtener una confesion, sino
también como represalia o castigo. La tutela de la seguridad y de la integridad fisica y
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moral de los ciudadanos, en un Estado de Derecho social y democrético como el que
afortunadamente tenemos en Espafia, exige necesariamente que los abusos policiales
sean reprimidos severamente, tanto cuando van dirigidos a obtener confesiones como
cuando se ejercen como represalia o castigo, a través de una violencia incontrolada
que impone miedo, genera impunidad y determina represién, pues son precisamente
quienes deben proteger a los ciudadanos los que les agreden. Tomandose, ademads, la
justicia por su mano en un malentendido acto de compaiierismo, que en este caso les
condujo a maltratar a pacificos ciudadanos, una chica menor de edad y el joven que la
acompaifiaba, que no tenian nada que ver con la agresién sufrida por su compaiiero.

Jévenes a los que detuvieron en una estacién de tren, mientras esperaban para
volver a sus domicilios en los alrededores de Barcelona, y golpearon, insultaron,
arrastraron, amenazaron, amedrentaron hasta el extremo de simular arrojar al joven
bajo las ruedas del tren, patearon y vejaron, mientras la chica gritaba que era menor y
por favor llamaran a su padre, como se establece en el relato factico. Actuando los
agentes municipales condenados de un modo absolutamente intolerable e incompati-
ble con el ejercicio de la funcién policial en un Estado de Derecho, que tiene entre sus
funciones esenciales velar por el respeto de la integridad fisica y moral de sus ciuda-
danos. Todo ello hasta que los acusados condujeron finalmente a los aterrados jovenes
ante el compaiiero golpeado y el agente negd que hubiesen tenido nada que ver con su
agresion.

Los agentes policiales no pueden tomarse la justicia por su mano. El Legislador,
con buen criterio, ha reservado a los Jueces la sancién de los comportamientos delic-
tivos, y ha previsto expresamente que los atentados contra la integridad moral de los
ciudadanos, graves o no, sean calificados como tortura cuando se realizan por la auto-
ridad o sus agentes, abusando de su cargo, si lo hacen con la finalidad de «castigar a
una persona por cualquier hecho que haya cometido o que se sospeche que haya
cometido». Este comportamiento integra, en nuestro ordenamiento, un delito del ar-
ticulo 174 CP, tal y como acertadamente ha apreciado la Audiencia Provincial de
Barcelona, por lo que los referidos motivos de recurso deben ser desestimados y la
sentencia impugnada confirmada.

(Sentencia nim. 601/2013, de 11 de julio.)

ARTICULO 242.4

Robo con Intimidacién. Actuacion coordinada de dos Mossos
d’Esquadra que se apropiaron del dinero que portaban unos tran-
setintes extranjeros a los que pararon para exigirles su identificacion.
Intimidacion. Entrega del dinero conminados por el temor de que los
agentes pudieran extender su accion abusiva, habida cuenta su situa-
cion de marginalidad y desarraigo, para evitar ser denunciados.
Aprovechamiento de la condicion de extranjeros sin trabajo de las
victimas, provocando el apoderamiento forzado por la velada alusion
a la apertura de diligencias policiales. Subtipo atenuado del ar-
ticulo 242.4 CP. Pardmetros a tener en cuenta para evaluar la grave-
dad o intensidad antijuridica de los hechos y culpabilidad del sujeto.
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Sobre la posibilidad de aplicacion del articulo 242.4 CP los pardmetros a tener en
cuenta para evaluar la gravedad o intensidad antijuridica de los hechos y culpabilidad
del sujeto segun el precepto se reducen a dos:

a) Lamayor o menor entidad de la violencia e intimidacion.
b) Restantes circunstancias del hecho.

La sentencia explica que los sujetos pasivos tuvieron que someterse a una fuerte
compulsidn al intuir o percibir que cualquier reaccién contra los agentes les podria
generar severos inconvenientes, con posibilidad de que extendieran su abusiva actua-
cién. No obstante hemos de admitir que la amenaza no fue directa, sino sugerida o
velada y que tampoco existia una concrecién anunciando gravisimos y determinados
males, pues ello dependia de la subjetividad e interpretacion por parte del sujeto.
Ciertamente que con ello es suficiente para llenar la presion o coactividad que la ley
exige para la comision del delito.

La Audiencia por su parte hace referencia a tres circunstancias para descartar la
aplicacion del subtipo atenuado:

a) Aprovechamiento por parte de los acusados de las facultades que el Estado
les otorga para perseguir delitos.

b) Desacreditan y comprometen ante los ciudadanos la credibilidad de las insti-
tuciones policiales creadas para el amparo de sus derechos.

c) La sustraccién del dinero la efectuaron a sujetos marginados, con desarraigo
social, lo que no presagiaba que pudiera ser objeto de denuncias por parte de los
expoliados.

Dicho lo anterior y analizando la decisién del Tribunal de origen es oportuno
hacer las siguientes manifestaciones:

a) La configuracién de este subtipo atenuado es sucinta y elemental y el legis-
lador la hace depender de dos pardmetros valorativos en cuya determinacién la com-
petencia la ostenta la Audiencia Provincial. Esta Sala ejerce el control evitando el
apartamiento de esos pardmetros o la arbitrariedad o irracionalidad de los criterios
utilizados como base de la decisién. Con todo ello queremos significar que esta Sala
ha de partir del respeto inicial a la resolucién del Tribunal de instancia.

b) El hecho destacado por el recurrente de que existe jurisprudencia de la Sala
Segunda, segtin la cual un criterio que inevitablemente ha de tenerse en cuenta, entre
las circunstancias a valorar para la aplicacién del articulo 242.4.° CP es la cuantia de
la sustraccion como dato esencial, aunque ello no nos debe inducir a alzaprimar ese
elemento, ya que en el robo violento e intimidatorio el legislador posterga el monto de
lo apropiado al castigar con la misma pena la sustraccién de un euro que la de un
millén, por poner un ejemplo. El componente de mayor grado de antijuridicidad en el
tipo es la violencia e intimidacién. En cualquier caso los acusados pretendian sustraer
todo el dinero que portaran los registrados, sin ningtn limite.

De acuerdo con lo manifestado es indudable que el acto de despojo objetiva-
mente ponderado, sin atender a la condicién del autor, no reviste una especial grave-
dad y habria que situarlo en los estadios minimos de los actos violentos e intimidatorios
de despojo de la propiedad ajena. Sin embargo, el Tribunal sentenciador, certeramente
ha venido a destacar unas circunstancias que dotan de una indudable gravedad al
hecho, provocando inseguridad y desconcierto en la sociedad con dafio de la seguri-
dad publica y desprestigio de las personas (agentes de la autoridad) precisamente
encargadas de perseguir delitos y mantener el orden constitucional. Desde esta pers-
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pectiva la reprochabilidad del hecho adquiere proporciones superiores a las que la
conducta enjuiciada, desconectada de su autor mereceria, en tanto produce un grave
dafio a la credibilidad de la institucién policial. Prueba de ello es que nuestro Codigo
Penal en el articulo 22.7.°, establece como circunstancia de agravacion el «prevalerse
del carécter publico que tenga el culpable» para la comisién del hecho, cuya aplica-
cién nadie propugnd.

(Sentencia num. 67/2013, de 30 de enero.)

ARTICULO 250.1.6.

Apropiacién indebida. Administrador tinico de sociedad que ordena
una transferencia desde la cuenta de ésta a la suya personal para la
satisfaccion de necesidades propias ajenas a la entidad. Subtipo
agravado por abuso de las relaciones personales existentes entre vic-
tima y defraudador del articulo 250.1.6.° (7.° antes de la reforma
de 2010). Criterio restrictivo de aplicacion. Doctrina jurisprudencial.
Es consustancial al delito del articulo 252 CP quebrar la lealtad que
se debe por la previa confianza con el autor.

Hay que ser cuidadosos y restrictivos en la aplicacion del articulo 250.1.6.° en los
delitos de estafa para exigir «algo mds» y soslayar el grave riesgo de incurrir en un bis
in idem. No faltan posiciones en la dogmadtica que consideran un equilibrio imposible
intentar descubrir como «dos» confianzas defraudadas: la genérica de toda apropia-
cién indebida o estafa y otra superpuesta, determinante de la agravacién. El principio
de vigencia obliga a buscar un dmbito para ese subtipo querido por el legislador al
menos con toda seguridad para el delito de estafa. Se encuentra ese espacio tal y como
revela la jurisprudencia, exigiendo unas relaciones personales concretas entre victima
y defraudador, de las que se abuse especificamente en la dindmica comitiva y que
representen un mayor desvalor. Razona asi la STS 371/2008, de 19 de junio, aunque
refiriéndose a la agravante genérica: «<Hemos mencionado la posibilidad de apreciar
la agravante del articulo 22.6 CP cuando el autor del delito de estafa se aprovecha de
la especial relacion de confianza que le vincula a la victima y perjudicada por la
accion delictiva. Y lo hacemos a sabiendas de que un sector de la doctrina sostiene
que dicha agravante no cabe en el delito de estafa porque se encuentra insita en el
mismo. Sin embargo, a nuestro entender, ello no es asi, al menos siempre. No puede
hablarse de relacion de confianza entre autor y victima (y mucho menos de “especial
relacion de confianza”) cuando entre ambos no existe, o es muy limitado ese vinculo
animico. Tal sucede en numerosas modalidades de la estafa: tocomocho, “la estam-
pita”, hurto de cheque a persona a quien no se conoce y se utiliza como instrumento
de la defraudacién patrimonial, etc. Es obvio que en estos casos no existe una relacién
de confianza inherente al delito de estafa. Pero cuando efectivamente concurra y el
sujeto activo se aproveche de esa situacion, violando los deberes de lealtad y fidelidad
hacia quien, por ese vinculo de especial confianza y fiabilidad reciproca, no activa las
medidas de proteccion y permite al autor una mayor facilidad para ejecutar el delito;
en estos casos, repitese, no encontramos ébice alguno para apreciar una mayor repro-
chabilidad en quien asf actda, que debe tener su traduccidn en el nivel de antijuridicidad
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y, consecuentemente, en la respuesta penoldgica por via del articulo 22.6 CP. Dicho
en pocas palabras: no es lo mismo estafar a un amigo que a un desconocido, y esa
diferencia debe ser considerada por el derecho punitivo, como asf lo hace el legislador
al agravar estas conductas en el articulo 250.7.* CP, bajo el concepto de “abuso de
relaciones personales’».

Si del campo de la estafa, nos trasladamos al de la apropiacion indebida las cau-
telas con las que ha de manejarse ese subtipo han de acentuarse mds. El quebranta-
miento de vinculos de confianza o relaciones personales es elemento insito en toda
apropiacion indebida y la graduacion entre una mayor o menor confianza defraudada
es escala poco nitida para sentar fronteras claras entre el tipo basico y el agravado con
el nada desdefiable incremento de pena que comporta la diferenciacion.

Sera necesario sefialar dos focos de confianza defraudados (en este caso el propio
de la relacion profesional de administrador y el de amistad), y un superior deber de
lealtad violado al habitual; y que una de esas fuentes generadoras de confianza tenga
su base en relaciones de tipo personal (las profesionales dan lugar a otro subtipo
incluido en el mismo nimero) que ademads sean previas a la relacion juridica presu-
puesto de la apropiacion indebida (dep6sito, comisién, administracion...).

Lareciente STS 37/2013, de 30 de enero recalca en la excepcionalidad de la apli-
cacion del articulo 250.1.7.% a los delitos de apropiacién indebida, haciendo un reco-
rrido muy completo sobre los pronunciamientos jurisprudenciales mds relevantes:
«La agravacion prevista en el articulo 250.1.7, en cuanto se refiere a que el autor del
delito cometa abuso de las relaciones personales que existan entre €l y la victima o se
aproveche de su credibilidad empresarial o profesional, puede apreciarse —se dice en
STS 368/2007 de 9 de mayo— con mds claridad en los supuestos de estafa, en los que
existe una maquinacién engafiosa previa al desplazamiento patrimonial en la que
puede ser utilizada la facilidad que supone el abuso o aprovechamiento de aquellas
circunstancias, que en los de apropiacion indebida, en los que la recepcion de la cosa
o dinero se produce siempre en atencién a una relacién de confianza previa que el
autor del delito quebranta posteriormente con su accién de apoderamiento
(STS niim. 2232/2001, de 22 de noviembre).

El articulo 250.7.° recoge dos especificaciones de un genérico abuso de con-
fianza, caracterizadas por la naturaleza de la fuente que provoca la confianza quebran-
tada: de una parte la «credibilidad empresarial o profesional», del sujeto activo, que
de este modo se aprovecha precisamente de la confianza que a la victima produce su
aparente capacidad y buen hacer como profesional o como empresario; y de otra parte
el abuso de las «relaciones personales existentes» entre ambos.

Agravacion especifica del delito de estafa una figura que no participa plenamente
de la anterior agravante de abuso de confianza, consistente en el «abuso de relaciones
personales existentes entre la victima y el defraudador o el aprovechamiento por éste
de su credibilidad empresarial o profesional», caracterizadas ambas por la especial
naturaleza de la fuente que provoca la confianza que se quebranta en la estafa.

La STS 1218/2001, de 20 de junio, precisa que la agravacion especifica aparece
caracterizados «por la especial naturaleza de la fuente que provoca la confianza», lo
que supone que la aplicacion de la agravacion debe derivarse de una relacién distinta
de la que por si misma representa la relacion juridica que integra la conducta enga-
fiosa. Es decir, el presupuesto de la agravacion responde a una confianza anterior y
distinta de la que se crea con la conducta tipica del delito de apropiacién o estafa.

En igual sentido las SSTS 785/2005, de 14 de junio, y 383/2004, de 24 de marzo,
626/2002, de 11 de abril, recuerdan, que la aplicacién del subtipo agravado por el
abuso de relaciones personales del ndim. 7 del articulo 250 del Cédigo Penal, quedaba
reservada para aquellos supuestos en los que ademads de quebrantar una confianza
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genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accién
tipica desde una situacion de mayor confianza o de mayor credibilidad que caracte-
riza determinadas relaciones previas y ajenas a la relacién subyacente, en definitiva
un plus que hace de mayor gravedad el quebrantamiento de confianza implicito en
delitos de este tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento se encuentra ordina-
riamente inserto en todo comportamiento delictivo calificable como estafa
(SSTS 2549/2001, de 4 de enero de 2002, 1753/2000, de 8 de noviembre).

En STS 1090/2010, de 27 de noviembre, se recuerda que esta Sala tiene estable-
cido sobre el subtipo agravado de estafa del articulo 250.1.7.° del C. Penal que se
estructura sobre dos ideas claves. La primera de ellas —abuso de relaciones persona-
les—, que mirarfa a un grado especial de vinculacién entre autor y victima; la segunda
—abuso de la credibilidad empresarial o profesional—, que pondria el acento no tanto
en la previa relacién entre autor y victima, sino en las propias cualidades del sujeto
activo, cuya consideracion en el mundo de las relaciones profesionales o empresaria-
les harfan explicable la rebaja en las prevenciones normales de cualquier victima
potencial frente a una estrategia engafiosa (STS 422/2009, de 21 de abril y 813/2009,
de 7 de julio).

Por ello Ia STS 979/2011 incide que en cuanto a la agravacion especifica prevista
en el articulo 250.7.* del Cddigo Penal, es cierto que el delito de estafa requiere, como
via natural del engafio, el aprovechamiento de una cierta relacién de confianza, bien
previamente existente o, como ocurre de ordinario, creada por la maniobra engafiosa
desplegada por el autor. Esta Sala ha sefialado que la agravacién que se examina
requiere de una confianza previa, afiadida a la genérica afectada ya por el engafio, de
manera que el autor aproveche sus relaciones personales para su proposito
defraudatorio, en ocasiones en las que esas relaciones son determinantes para debili-
tar la reaccion que naturalmente cabria esperar de la victima, que, precisamente por
tales relaciones, no llega a producirse.

Asf, se ha insistido en «...la necesidad de ponderar cuidadosamente la aplicacién
de esta agravacion, en la medida en que en la mayor parte de los casos, tanto el engafio
que define el delito de estafa como el quebrantamiento de confianza que es propio de
la apropiacion indebida, presentan significativos puntos de coincidencia con la des-
cripcion del tipo agravado (STS 634/2007, de 2 de julio).

De modo que la aplicacién del subtipo agravado por el abuso de relaciones perso-
nales del nim. 7 del articulo 250 del Cédigo Penal queda reservada para aquellos
supuestos en los que ademds de quebrantar una confianza genérica, subyacente en
todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accion tipica desde una situacion de
mayor confianza o de mayor credibilidad que caracteriza determinadas relaciones
previas y ajenas a la relacion subyacente; en definitiva, un plus que hace de mayor
gravedad el quebrantamiento de confianza implicito en delitos de este tipo, pues en
caso contrario tal quebrantamiento se encontraria ordinariamente inserto en todo
comportamiento delictivo calificable como estafa (STSS 1753/2000, de 8 de noviem-
bre; 2549/2001, de 4 de enero; 626/2002, de 11 de abril; 890/2003, de; 383/2004,
de 24 de marzo; 813/2009, de 13 de julio; y 1084/2009, de 29 de octubre).

Igualmente tiene establecido esta Sala que la confianza de la que se abusa y la
lealtad que se quebranta deben estar meridianamente acreditadas, pudiendo corres-
ponder a especiales relaciones profesionales, familiares, de amistad, compaiierismo y
equivalentes, pero han de ser objeto de interpretacion restrictiva, reservandose su
apreciacion para casos en los que, verificada esa especial relacion entre agente y vic-
tima, se aprecie manifiestamente un atropello a la fidelidad con la que se contaba
(STS 371/2008, de 19 de junio).
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Junto al engafio caracteristico del delito de estafa ha de existir alguna situacién,
anterior y ajena a los actos defraudatorios en si mismos considerados, de la que abuse
o0 se aproveche el sujeto activo para la comisién de tal delito (SSTS 1169/2006, de 30
de noviembre; 785/2005, de 14 de junio; y 9/2008, de 18 de enero)».

Partiendo de esa postura restrictiva a la admisibilidad (la apreciacién es posible
pero la presuncion es la de incompatibilidad) en este caso se entiende que no se da ese
plus por cuanto las dos caracteristicas que quieren diferenciarse (era administrador de
la Sociedad y por otra parte era amigo de las victimas) vienen a superponerse y a
confundirse: en una sociedad limitada con tan reducido nimero de socios algin tipo
de cercania es justamente la que mueve ordinariamente a designar al administrador.
No se detecta un «aliud» suficiente para dotar de contenido singular al subtipo agra-
vado; maxime a la vista de la pobreza descriptiva de la sentencia sobre ese elemento.
No se detalla qué nivel de amistad existia. Dentro del genérico concepto de amistad
caben muchos grados. Sociolégicamente la palabra «amigo» se usa para designar
muy distintos niveles de relacién.

Es casi redundante, «predeterminante» e insuficiente referirse de manera gené-
rica a la «confianza» que existia entre ellos. Hablar genéricamente de «relaciones
personales de amistad y confianza» es descripcién muy parca y ambigua para rellenar
ese plus que exige el subtipo, lo que no obsta para retomar esas relaciones como ele-
mento individualizador de la pena que ademas es expresamente mencionado por el
articulo 249 CP (relaciones entre autor y victima).

(Sentencia nim. 295/2013, de 1 de marzo.)

ARTICULO 368.

Delito contra la salud piiblica. El acusado, con anuencia de la cama-
rera de un bar, vende la sustancia ilicita a los clientes del estableci-
miento. La reticencia del comprador a identificar a la persona que
suministra la sustancia no desvirtiia los elementos de cargo que fun-
dan la condena. La mera tolerancia de la camarera-encargada del
bar, la cual sirve de marco para la comercializacion por su marido de
la sustancia, no entraiia en si misma asuncion propia de la actividad
de venta, ni consta concierto con el vendedor, de modo que no puede
tildarse de contribucion relevante en orden a colmar las exigencias
del tipo de autoria.

Con toda correccidn la sentencia de instancia toma como punto de partida de la
valoracion juridica de la conducta de la acusada la jurisprudencia, luego alegada tam-
bién por la recurrente, a tenor de la cual la mera convivencia —y consiguiente
conocimiento de su actividad— con quien se dedica a comercializar drogas no con-
vierte en participe del delito al conviviente (Por todas, SSTS 1227/2006, de 15 de
diciembre, 904/2008, de 12 de diciembre, 901/2009, de 24 de septiembre, 0 446/2008,
de 9 de julio). Abstenerse de denunciar esos hechos no solo no estd elevado a la cate-
goria de delito (vid. art. 450 CP), sino que ademads tratindose del cényuge (o por
analogia, persona ligada por una relacién de afectividad equiparable a la matrimonial)
concuerda con la exencién del deber genérico de denunciar los delitos ptiblicos
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(art. 261 LECrim). No solo cuando existe una manifestada oposicion a esa actividad
del conyuge «traficante» la conducta serd atipica.

Tampoco adquiere relieve penal cuando se detecta tolerancia, o incluso cierta
connivencia o beneplécito. Hace falta algo mds: un consorcio delictivo, una colabora-
cién con la actividad del conviviente mediante acciones que supongan esa facilitacién
de su ilicito negocio o cooperacion con el mismo. Mds aun, incluso acciones que
objetivamente contribuyen a esas tareas pero que pueden ser catalogadas como «neu-
tras» quedardn fuera del campo de lo punible (repostar el vehiculo comun ain
sabiendo que va a ser utilizado para distribuir la droga; comprar papel de aluminio
para uso doméstico, atin con conciencia de que serd aprovechado también para prepa-
rar las dosis por el conviviente; tareas de limpieza de la vivienda compartida donde se
lleva a cabo la labor de venta; abrir la puerta ocasional y esporddicamente a algin
comprador, sin mds implicacion en su atencion...). Es necesario un plus, la prueba
que demuestre que se ha dado el salto de un consorcio meramente afectivo a un con-
sorcio criminal.

La Audiencia arranca de esa premisa pero cree encontrar ese elemento adicional
en el hecho de que la acusada era la camarera-encargada del bar. Desde ahi construye
una comision por omisién en construccion que el Fiscal arguye también en casacion
para defender la condena.

Tal planteamiento, ain siendo inteligente y sugerente, no puede aceptarse. Des-
cartada la aplicacién del tipo agravado por considerarse que no se aprovechaba pro-
piamente la condicién de establecimiento abierto al ptiblico, y no siendo la acusada ni
la Gnica empleada, ni la titular del negocio, se desmoronan los ya de por si fragiles
fundamentos que podrian sostener esa imputaciéon de un delito del articulo 368 en
comisién por omision.

No existe un deber de garante residenciado en los camareros de un estableci-
miento que los eleve a categoria de coautores por omisién de los delitos contra la
salud publica que se puedan perpetrar en el local. Ni siquiera cuando se ostente un
rango superior al de simple empleado y por tanto con mayores responsabilidades.

Es indudable que tienen un deber de denunciar esos hechos. Incluso desde la
perspectiva de su relacién laboral. Pero esa omisién no es equivalente en el sentido
del articulo 11 CP a la actividad de venta de sustancias estupefacientes. Es mds, en el
caso de quien mantiene una relaciéon marital con el traficante ese deber de denunciar
se desvanece en virtud del principio de no exigibilidad (que inspira también la exen-
cion del art. 454 CP).

La indicacién de que le «permitia» desarrollar esa actividad en el bar es insufi-
ciente para concluir que se trataba de una actuacién conjunta, en la que la acusada se
sintiera concernida e implicada. Para la condena seria necesario que los hechos afir-
masen eso con apoyo en datos expresos que avalasen esa estimacion. El bagaje proba-
torio solo permite llegar a una sospecha fundada, pero insuficiente, de su implicacién
efectiva, mds alla del mero conocimiento y tolerancia, en el negocio ilicito. No es
baladi a ese respecto que no fuese la tnica que atendia en el local. No se duda de que
tuviera conocimiento de los hechos que desarrollaba el acusado. Y su actitud, segin
se deduce, dista mucho de la propia de alguien que los rechaza. Pero de ahf a actos de
autoria propia subsiste todavia un trecho que ni siquiera se colmaria con un nivel de
complacencia superior a la mera tolerancia. Serfa necesario acreditar esa asuncién de
la actividad como algo propio, sin perjuicio de quién fuese el encargado de la efectiva
venta. La sentencia no ofrece datos para dar ese salto.

Lo mismo que la tolerancia por parte de un empleado de un local de esa actividad
por algunos clientes no lo convierte en coautor; ni el empleo de la vivienda comtn por
uno de los moradores para la actividad mds o menos regular de venta de droga, arras-
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tra a todos los moradores a la coautoria por el mero hecho de tolerarla, la actuacién
que de la acusada se describe en la sentencia no llega a alcanzar relieve penal. No es
posible objetivar racionalmente una conducta esperada y exigible penalmente de la
acusada que hubiere evitado los hechos y en cuya omision podria basarse la aplica-
cion del articulo 11 CP: ;denunciar al coacusado? ;jamenazarle con romper la rela-
cion si proseguia con su actividad? ;impedirle la entrada al bar? ;de qué forma? No
puede subsumirse la actitud resignada o tolerante o complaciente (es indiferente) de
la acusada en el articulo 368 del Cédigo Penal lo que deberd llevar a un pronuncia-
miento absolutorio tras la casacién de la sentencia en este particular.

(Sentencia nim. 163/2013, de 23 de enero.)

ARTICULO 368.2.

Trdfico de drogas. Actos efectivos de venta de cocaina. Subtipo ate-
nuado de escasa entidad. Procedencia. Pequeria cantidad objeto de
trdfico, junto a las circunstancias del reo. Es posible su aplicacion a
pesar de la agravante de reincidencia, teniendo en cuenta el lapso
temporal existente entre los primeros hechos y los que ahora se enjui-
cian, de modo que no puede deducirse racionalmente que el acusado
haya hecho de la venta de drogas su forma de vida.

En recientes sentencias de esta Sala 132/2011, de 25 de enero, 242/2011, de 6 de
abril; 292/2011, de 12 de abril; 1339/2011, de 15 de diciembre, y 506/2012, de 11 de
junio, se argumenta que el precepto articulo 368.2, vincula la atenuacién a dos para-
metros que no necesariamente han de exigirse acumuladamente bastando una de las
alternativas —o menor antijuricidad, o menor culpabilidad—, y no la concurrencia de
ambas. El juez o tribunal habra de atender a ambas cuestiones —escasa entidad del
hecho y circunstancias personales del culpable—, pero no necesariamente habrd de
sefialar elementos positivos en ambos dmbitos (uno vinculado a la antijuricidad
—escasa entidad—; el otro referido mds bien a la culpabilidad —circunstancias persona-
les—). Por eso la aplicacion del subtipo es viable si, constatada la escasa entidad, se
valoran las circunstancias personales y no se encuentra ninguna que desaconseje la
atenuacion, siendo éstas todas aquellas que determinen una menor culpabilidad o
reprochabilidad en funcidn de la inclinacién del sujeto a realizar actos de trafico o de
posesion preordenada al mismo, derivada de la instrumentalizacion del delito como
modo de satisfaccion de sus necesidades toxicoldgicas y a aquellas situaciones, datos
o elementos que configuran el entorno social y el componente individual de cada
sujeto, la edad de la persona, su grado de formacion intelectual y cultural, su madurez
psicoldgica, su entorno familiar y social, sus actividades laborales, su comporta-
miento posterior al hecho delictivo y sus posibilidades de integracién en el cuerpo
social (STS 1230/2011, de 16 de noviembre).

Circunstancias personales que no se limitan a las condenas penales previas, que
pueden entrar en consideracion respecto de la agravante de reincidencia. En este sen-
tido no faltan sentencias de esta Sala, por ejemplo nim. 1359/2011, de 15 de diciem-
bre, que precisan que: «la agravante de reincidencia no ha de constituir un obsticulo
insalvable para que opere el subtipo atenuado en los casos en que, con arreglo a la
entidad de la gravedad del hecho, si corresponde apreciar la norma atenuadora. Dis-
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tinto serfa si se diera un grado de injusto que siendo liviano no se hallara tan préximo
al limite de la atipicidad, poniéndose asi en cuestién el concepto de la «escasa enti-
dad». En tal hipdtesis cabria operar con unas circunstancias personales peyorativas
que obstaculizaran la aplicacién del subtipo atenuado.

Por lo demds, la agravante de reincidencia seguird operando, pero no en el &mbito
del tipo penal bdsico, sino en el del atenuado, con lo cual se evitard que se active dos
veces en perjuicio del reo: bloqueando la aplicacién del subtipo y exacerbando la
pena del péarrafo primero del articulo 368 del C. Penal».

En esta misma direccion en STS 244/2012, de 20 de marzo, hemos dicho: «A la
vista de lo anterior, los hechos relatados revelan escasa entidad en atencién a la droga
incautada, que se trata de una unica papelina. Al margen de lo anterior, no constan
otras circunstancias personales que obsten o impidan la aplicacién del articulo 368.2.°
del Cédigo Penal. Es cierto que se aprecid la circunstancia agravante de reincidencia.
Esto no obstante, tiene sefialada la jurisprudencia de esta Sala que, desde el punto de
vista de las circunstancias personales del acusado, la apreciacion de la agravante de
reincidencia no tiene por qué suponer, siempre y en todo caso, un obsticulo para la
degradacion de la pena. Se dice asi en la STS 103/2011, 17 de febrero, que se oponen
a esa regla de exclusion dos ideas basicas. La primera, que el legislador ya se ha
encargado de forma expresa de establecer los términos de la incompatibilidad, sefa-
lando que esa atenuacion estd expresamente excluida en los supuestos en que el cul-
pable pertenezca a una organizacion, utilice a menores de 18 afios o disminuidos
psiquicos para cometer el delito o se trate de hechos que revistan extrema gravedad
(arts. 369 bis y 370 del CP). El legislador, pues, se ha reservado la facultad de fijar el
ambito de la restriccidn aplicativa, sin que resulte conveniente su ensanchamiento por
via jurisprudencial. La segunda, que la agravante de reincidencia no queda neutrali-
zada por el hecho de la aplicacién de la novedosa regla del articulo 368 parrafo
segundo. Antes al contrario, en el marco punitivo que éste autoriza, la pena habrd de
ser impuesta en su mitad superior (art. 66.3 del CP). Una interpretacién contraria
conduciria indefectiblemente a una doble valoracién negativa de la reincidencia,
actuando como regla de exclusién de un tipo atenuado y agravando la pena por la
imposicién de ésta en su mitad superior (STS 600/2011, de 9 de junio, 244/2012,
de 20 de marzo).

En el caso presente la Sala sentenciadora analiza la posible aplicacién del subtipo
atenuado, y no la estima viable pues aunque la cantidad de droga con la que se trafico
es ciertamente escasa (0,43 gramos de cocaina con una pureza del 36,4%), y al acu-
sado se le aprecia una circunstancia atenuante analégica de drogodependencia, de la
hoja histdrico penal aportada se desprende que el acusado, ha hecho del trafico de
drogas casi un modo de vida que no puede justificar en modo alguno la apreciacién
del tipo delictivo, destinando como especialmente llamativo en este sentido el hecho
de que el delito objeto de este procedimiento fue cometido en fecha 26.1.2010, solo
tres meses y medio después de que el acusado se le notificase (el 7 de abril de 2010)
la suspensién de le ejecucién de otra condena por delito de trafico de drogas.

Es cierto que esta Sala, en recientes sentencias 873/2012, de 5 de noviembre, ha
resumido la doctrina jurisprudencial sobe esta materia —en particular cuando ademds
de la agravante de reincidencia, concurren otras condenas suplementarias por el
mismo delito de trdfico de drogas— sefialando:

1.° El nuevo pérrafo segundo del articulo 368 del Cédigo Penal constituye un
subtipo atenuado en el que la decisién sobre su aplicacion tiene cardcter reglado y, en
consecuencia, es susceptible de impugnacién casacional.
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2.° Concurre la escasa entidad objetiva cuando se trata de la venta aislada de
alguna o algunas papelinas, con una cantidad reducida de sustancia t6xica, en supues-
tos considerados como «el dltimo escalén del trafico».

3.° Laregulacion del articulo 368 2.° no excluye los casos en que el hecho que
se atribuye especificamente al acusado consiste en una participacion de muy escasa
entidad, en una actividad de trafico mds amplia realizada por un tercero, aun cuando a
ésta ultima actividad no le sea aplicable la calificacién de escasa entidad.

4.° Las circunstancias personales del culpable se refieren a situaciones, datos o
elementos que configuran su entorno social e individual, sus antecedentes, su condi-
cioén o no de toxicémano, su edad, su grado de formacién, su madurez psicoldgica, su
entorno familiar, sus actividades laborales, su comportamiento posterior al hecho
delictivo y sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

5.2 Cuando la gravedad del injusto presenta una entidad tan nimia que lo acerca
al limite de la tipicidad, la aplicacién del subtipo atenuado no estd condicionada a la
concurrencia expresa de circunstancias personales favorables del culpable, bastando
en estos supuestos con que no conste circunstancia alguna desfavorable.

6.° La agravante de reincidencia no constituye un obstdculo insalvable para la
aplicacidn del subtipo atenuado, en supuestos en que nos encontremos ante una con-
ducta préxima al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista objetivo, para
evitar que produzca un doble efecto en perjuicio del imputado: exacerbando la pena
como agravante y bloqueando la aplicacién del subtipo.

7.° Cuando, ademads de la condena que determina la aplicacion de la reinciden-
cia, concurren otras condenas por la misma actividad delictiva de trafico de estupefa-
cientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de la tutela del bien
juridico protegido por los delitos contra la salud publica, con una dedicacién prolon-
gada a dicha actividad, no justifica la aplicacion del subtipo desde la perspectiva del
sentido y finalidad de la norma.

En consecuencia, la primera detencién por la venta aislada de una papelina de
cocaina, por ejemplo, determinard, si no constan circunstancias desfavorables, una
pena minima de un afio y seis meses de prisién por aplicacion del subtipo atenuado.
La segunda detencidén por los mismos hechos, con condena previa, determinard la
aplicacion de una pena minima de dos afios y tres meses de prisién, por la aplicacién
de la agravante de reincidencia en el ambito del subtipo atenuado. Y la tercera deten-
cién, con previas condenas, una pena minima de cuatro afios y seis meses de prision,
por la aplicacion de la agravante de reincidencia dentro del tipo basico.

Ahora bien el caso actual, presenta algunas peculiaridades que permiten modular
esta doctrina general.

Asfi la primera sentencia por el delito contra la salud publica, firme el 20 de
diciembre de 2002, se refiere a hechos que sucedieron el 13 de mayo de 2002. La
segunda sentencia por este mismo delito firme el 16 de febrero de 2010, a hechos
acaecidos e. 17 de febrero de 2008 —casi 6 afios después— sentencia en la que no se
apreci6 la reincidencia y si, dada la pena que le habria sido impuesta, 3 afios prision,
y la suspension de su cumplimiento acordada en base al articulo 87 CP, la atenuante
de grave adiccion. Por dltimo la presente sentencia se contrae a hechos del 16 de julio
de 2010, dos afios y cinco meses después de los de la anterior sentencia.

Siendo asi el lapso temporal existente entre la 1.* y 3.* sentencia, mds de ocho
afios, y la condicién de drogadicto a la cocaina con afectacion a sus facultades voliti-
vas, permite sostener, no que el acusado haya hecho de la venta de droga su modo de
vida, sino una persona que acude al pequefio trafico del «menudeo» —accién utilizada
en el nivel mds inferior del comercio ilegal- como fuente de financiacién de su propio
consumo, dada la situacion de objetiva precariedad de medios de vida, y que ademas
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el acusado, al ser detenido, no tenia en su poder ninguna otra dosis y tampoco dinero
que no fuera el de la venta que acababa de efectuar. Finalidad que aunque no desac-
tiva el caracter delictivo de la conducta, se puede ser valorada junto con la escasa
entidad del hecho desde el punto de vista objetivo, para la aplicacién del subtipo ate-
nuado.

(Sentencia nim. 94/2013, de 14 de febrero.)

ARTICULO 436

Malversacion de caudales ptiblicos. En concurso con prevaricacion.
Trama para empobrecer al erario piiblico municipal a través del
libramiento de facturas irregulares e improcedentes. Designacion de
letrados externos de forma arbitraria, con exceso en el ejercicio de
funciones y prescindiendo del procedimiento establecido, para llevar
a cabo servicios de asesoria y asistencia juridica innecesarios, por
los que se cobraban minutas exorbitantes e injustificadas. Facilita-
cion de tales actuaciones a través de sociedades municipales que pro-
piciaban una situacion de opacidad y falta de transparencia de la
gestion. Correcta aplicacion del subtipo agravado de especial grave-
dad por simultaneidad de la importancia del valor de lo sustraido y el
dario a la causa publica. Compatibilidad de la cualificacion con la
continuidad delictiva. Revocacion de condena por fraude al entender
subsumido el ilicito en el de malversacion. Todos los actos de con-
cierto estaban dirigidos tinica y exclusivamente a malversar. La
mayor gravedad del hecho posterior, por razon del desvalor del resul-
tado, excluye la aplicacion del delito de peligro, en el estadio previo a
la produccion efectiva del perjuicio, siendo la relacion entre ambas
normas penales (arts. 432 y 436 CP) de progresion cuantitativa.

El recurrente que se limita a atacar la existencia del concierto delictivo, que se ha
demostrado existid, sin embargo dentro del juicio de subsuncion del delito de fraude
en el articulo 436 CP, es posible acudir a un argumento, estrictamente juridico, no
invocado por este recurrente, pero si por otros que se hallan en la misma o andloga
situacion.

Nos referimos a la absorcién o consuncién del delito o delitos de fraude, cuando
todos los actos de concierto estdn dirigidos Unica y exclusivamente al delito de mal-
versacion de caudales publicos, que a su vez, se perfecciona y lleva a cabo, expo-
liando las arcas del Ayuntamiento de Marbella.

La relacién en que se encuentra el tipo penal de fraude y el de malversacién es en
el de progresion cuantitativa, de modo que el delito de fraude es un delito intermedio
del delito de malversacion de caudales publicos. Por ello, la mayor gravedad del
hecho posterior, por razén del desvalor del resultado (delito de malversacién), excluye
la aplicacién del concierto para defraudar que se tipifica como delito de peligro, en el
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estadio previo a la produccidn efectiva del perjuicio, toda vez que la relacién entre
ambas normas penales (arts. 432 y 436 CP) es de progresion cuantitativa, como aca-
bamos de decir.

En esa progresion intensificadora del injusto se consume en el delito de malver-
sacién el desvalor de accién del acuerdo previo, produciéndose una unidad tipica de
accion, en la que se funden en una tnica valoracién juridica, las dos infracciones, y
mucho mds, cuando conforme con la opinién doctrinal mayoritaria en ambas se
infringe el mismo bien juridico.

Ello hace que la apreciacién de una sola realizacién tipica (la malversacién)
capte el contenido de injusto y culpabilidad de todo el hecho lo que no puede hacer el
delito de fraude porque en €l no se ha previsto el perjuicio.

La escasa jurisprudencia aplicable al caso, no excluye, sino que al contrario
refuerza la tesis que esta Sala mantiene. Las tres sentencias dictadas sobre el particu-
lar se contraen a:

1) STS 566/1995, de 16 de febrero. En ella se precisa la naturaleza juridica del
delito de fraude, tratando de delimitar el momento consumativo como delito de sim-
ple actividad que es. La proclamacién efectiva del perjuicio patrimonial pertenece a la
esfera del agotamiento del delito, por 1o que no seria necesaria para la existencia del
delito consumado.

2) La STS ndmero 1537/2002, de 27 de septiembre, explica que es posible la
condena por fraude y por malversacion, cuando los hechos enjuiciados, unos no pasa-
ron del concierto para defraudar y en otros se produjo efectivamente la defraudacién.

3) La STS nim. 257/2003, de 18 de enero, se limita a remitirse a la precedente
de 2002.

De esta escueta jurisprudencia se concluye, que es posible la concurrencia de
ambos delitos (concurso medial) cuando en unas actuaciones delictivas se realizan
conductas objeto del concierto previo, que luego se consuman y otras que quedan en
ese proyecto delictivo, que no pudo ser concluido.

En nuestro caso, sin apartarse de tales principios jurisprudenciales, se ha produ-
cido la plena consuncién en el delito consumado de malversacién de caudales, porque
todos los pactos estaban unica y exclusivamente dirigidos al objetivo malversador,
que se consiguié plenamente. La concertacion para defraudar se ha traducido en una
lesion efectiva del patrimonio publico, situacion global, tinica que debe ser sancio-
nada.

(Sentencia ndm. 841/2013, de 18 de noviembre.)

DOCTRINA PAROT. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL.
TEDH

Se interpone este recurso de casacion frente al Auto dictado por la Seccién Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con fecha 22 de noviembre
de 2012, que estimaba el recurso de stplica deducido por el Ministerio Fiscal frente al
Auto de 23 de febrero de 2012, que acordaba no haber lugar a descontar los dias sufri-
dos por la penada en concepto de prision preventiva del tiempo total de cumplimiento
de la pena, que lo es de treinta afios, en aplicaciéon de la STS 197/2006, de 28 de
febrero.

El recurso se formaliza en tres motivos de contenido casacional, y en suma, se
solicita a esta Sala que se rectifique la liquidacién de condena mandando computar
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los abonos de privacién de libertad preventiva y las redenciones de pena por el trabajo
sin atenerse a la doctrina del Tribunal Supremo en sus SSTS 197/2006 y 208/2011, o
subsidiariamente, validando la de 3 de mayo de 2011 y fijando el inicio del cémputo
de los 30 afios como el limite de cumplimiento, que comenzaria entonces el 28 de
enero de 1998, finalizando conforme a tal limite, sin que puedan afiadirse otros cuatro
afios mas, hasta llegar a 34 afios de cumplimiento penitenciario como se acuerda en la
resolucion judicial recurrida. En suma, se solicita que se abonen los 1.484 dias de
prisién preventiva al limite de los 30 afios establecidos en la doctrina resultante de la
STS 197/2006. También se solicita que no se aplique tal modo de cémputo sucesivo
de las diversas penas a las que fue condenada la recurrente, en aplicacién de la
reciente doctrina del TEDH.

El recurso ha de ser estimado.

En lo que hace a la censura casacional relativa al abono de la prision preventiva al
total de cumplimiento, resulta tal operacién de la propia STS 197/2006, en donde ya
se decfa que el limite de treinta afios de prision es un limite al cumplimiento efectivo;
y de esta expresion —efectivo— que se consigna en la denominada doctrina Parot se
deduce que es infranqueable, sin que pueda ser traspasado de forma alguna por los
mecanismos de abono de la prisién preventiva en las diversas penas que se van cum-
pliendo sucesivamente. De este modo, hemos dicho ya en nuestra STS 1060/2011,
de 21 de octubre, que el limite de treinta afios, ha de ser intangible cualquiera que
sean las vicisitudes que haya atravesado el finalmente penado (encontrarse, o no, en
situacién de prision provisional), de manera que tal computo que es un limite infran-
queable, no pueda ser traspasado como consecuencia de las circunstancias o avatares
procesales del caso, por lo que el tiempo sufrido en prisién por las distintas causas en
donde se proceda a la determinacién de tal limite mdximo de cumplimiento no sea
desigual para unos o para otros, en funcién de las diversas prisiones provisionales a
que se hayan visto sometidos, por lo que, al transcurso del mismo, se ha de proceder
al licenciamiento definitivo del penado, pudiendo en estos casos computarse el dia del
ingreso en prision preventiva como fecha de inicio del cumplimiento de la pena, pues
a todos los efectos se le abona con tal finalidad.

Esta doctrina resulta también de las Sentencias 202/2012, de 20 de marzo,
y 345/2012, de 16 de mayo, entre otras muchas.

En consecuencia, estimamos esta queja casacional.

Con respecto a la aplicacién de la doctrina del TEDH, hemos de remitirnos a
nuestro Acuerdo Plenario de 12 de noviembre de 2013, que sefiala lo siguiente:

Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso Del Rio Prada c. Espaiia, y en
relacion con las condenas que se estén ejecutando con arreglo al Cédigo Penal dero-
gado de 1973, se acuerda lo siguiente:

1. Enlos casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con anterio-
ridad al dia 28 de febrero de 2006, en las que se aplique el Cédigo Penal derogado
de 1973, por no resultar mds favorable el Cédigo Penal de 1995, las redenciones
ordinarias y extraordinarias que procedan se hardn efectivas sobre el limite maximo
de cumplimiento establecido conforme al articulo 70 del referido Cédigo de 1973, en
la forma en que se venia haciendo con anterioridad a la sentencia de esta Sala
ndm. 197/2006, de 28 de febrero.

2. Las resoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena
que resulten procedentes con arreglo al punto anterior, se acordardn en cada caso por
el Tribunal sentenciador, oyendo a las partes, siendo susceptibles de recurso de casa-
cién ante esta Sala.
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3. El Tribunal considera necesario que el Poder legislativo regule con la necesa-
ria claridad y precision el cauce procesal adecuado en relacién con la efectividad de
las resoluciones del TEDH.

En lo que se refiere al cauce procesal, punto 2 del acuerdo plenario referido, el
Pleno considerd, en primer lugar, que el TEDH, en la sentencia mencionada, viene a
declarar que se produce una vulneracién de los articulos 7 y 5 del Convenio Europeo
con la aplicacion del criterio al que se venia ajustando el cémputo de la redencién de
penas por el trabajo desde la STS nim. 197/2006, en lo que se refiere a penas ya
impuestas, y que estén ejecutdndose conforme al Cédigo Penal derogado de 1973. Se
trata, por lo tanto, de una decisién que impide continuar con la aplicacién de tal crite-
rio respecto de casos similares al contemplado en aquella sentencia del TEDH.

En segundo lugar, que, como se ha dicho, respecto de condenas todavia en ejecu-
cion, no solo nada impide la rectificacion del criterio hasta ahora aplicado para susti-
tuirlo por otro mas favorable al reo en el sentido que se desprende de la tan mencionada
STEDH, sino que resulta obligado en tanto que no es posible mantener una situacién
de privacién de libertad basdndose en un criterio que, en circunstancias similares a las
contempladas en la referida STEDH, vulnera derechos reconocidos en el Convenio
Europeo.

El Pleno tuvo en consideracion que no se trata de un supuesto de rectificacion de
una condena para acordar la absolucién o para imponer una pena mds leve, lo que
obligarfa a acudir al recurso de revisién de sentencias firmes. Incluso en el caso de
que, en una causa en concreto, lo que no ocurre en la presente, existiera alguna sen-
tencia firme acerca de la pertinencia de la aplicacién del criterio establecido en
la STS nim. 197/2006, no se trataria de una decision sobre el fondo juridico penal del
asunto, sino, mds limitadamente, sobre la aplicacién de las redenciones de penas por
el trabajo durante la ejecucién de la sentencia segiin un criterio que, tras la STEDH
de 21 de octubre de 2013, se ha revelado como incorrecto en cuanto vulnera derechos
reconocidos en los articulos 7 y 5 del Convenio.

(Sentencia nim. 922/2013, de 2 de diciembre.)

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



