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ARTICULO 14 CP

Error de prohibicion invencible: Asociacion dedicada al cultivo de
marihuana para su consumo compartido entre los socios figurando
registrada en el Ministerio del Interior

No cabe duda, como ha destacado la doctrina que la evitabilidad del error de
prohibicién tiene una funcién decisiva en el régimen establecido en el art. 14 del CP.
De acuerdo con éste, el error sobre la antijuridicidad excluird la punibilidad, cuando
haya sido invencible. Invencible es el error cuando el autor no hubiera podido evi-
tarlo. Por lo tanto la inevitabilidad se convierte en un presupuesto de la exclusion de
la punibilidad por error de prohibicién. La evitabilidad del error de prohibicién, por el
contrario determina la punibilidad del hecho tipico, antijuridico y culpable, con la
pena del delito doloso, aunque atenuada, segin el art. 14.3 CP. Dogmaticamente se
entiende que la no punibilidad serd siempre consecuencia de la eliminacién de la cul-
pabilidad: Sea porque, cuando el error es inevitable, el autor no ha podido obrar de
otra manera, sea porque el autor no tiene a su cargo la evitabilidad, sea porque quien
no ha tenido la posibilidad de conocer la ilicitud no puede ser alcanzado por el man-
dato normativo, o sea, finalmente, porque el autor no ha podido conocer la ilicitud a
pesar de haber empleado su capacidad para ello.

En relacién con esta inevitabilidad el legislador ha tenido que optar entre dos
principios: el principio del «conocimiento», que derivaria de la teoria del dolo, es
decir del conocimiento de la antijuridicidad; y el principio de la «responsabilidad», o
de la posibilidad de ese conocimiento, «es decir de la teorfa de la culpabilidad». Asi,
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conforme al principio de la responsabilidad las personas serdn responsables por la
correccién de sus decisiones dentro de los limites de su capacidad ético-social. De
esta manera la punibilidad del error evitable tiene lugar porque el autor pudo haber
tenido la conciencia de la antijuridicidad que realmente no tuvo al ejecutar el hecho,
es decir porque pudo obrar de otra manera.

La evitabilidad del error, segin la opinién generalizada en la doctrina alemana y
en la seguida por parte de la espaiiola, presupone que el autor haya tenido, en primer
lugar «razones» para pensar en la antijuridicidad, es decir preguntarse por la infrac-
cion de la norma, partiendo de circunstancias del hecho que proporcionen al autor un
indicio de posible antijuridicidad; y en segundo lugar la «posibilidad» de obtener una
correcta informacién sobre el derecho, que le hubiera permitido comprender la ilicitud
de su comportamiento. A este respecto, los medios sefialados en la doctrina como
idoneos para despejar la incégnita son la autorreflexién y la informacién en una
fuente juridica confiable, como el asesoramiento en un experto juridico y la Jurispru-
dencia. Y teniendo en cuenta que el ciudadano no puede cargar con la tarea de realizar
una cadena interminable de comprobaciones, para verificar la correccién del consejo
juridico, lo que practicamente impediria todo comportamiento y resultaria incompati-
ble con el derecho genérico a la libertad de accion que se deduce de la dignidad de la
persona y del derecho al libre desarrollo de la personalidad que le es inherente
(art. 10.1 CE).

La Jurisprudencia se ha hecho eco de tal doctrina, asi por ejemplo en SSTS
2002/2000, de 19 de septiembre, 17/2003, de 15 de enero. Por su parte, la STS n.°
601/2005, de 10 de mayo, sefiala que «la cuestion de evitabilidad del error de prohibi-
cién ha sido planteada generalmente —como precisa la STS 755/2003 de 28.3 antes
citada— en relacion a errores directos sobre la norma. Los criterios, referentes a la
evitabilidad, por lo tanto, se refieren basicamente a la posibilidad del autor de infor-
marse sobre el derecho. Pero, el error indirecto sobre la ilicitud de la accién, como se
dijo, puede provenir tanto de un error sobre los hechos o sobre la significacién norma-
tiva del hecho. Aqui no se trata s6lo de casos en los que el autor podia informarse de
la existencia de la causa de justificacién en el orden juridico, sino también de casos,
en los que, en las circunstancias del hecho, cabe exigir al autor una comprobacién
mds o menos profunda respecto de los presupuestos de hecho o de la necesidad de su
accion. No obstante para que el error comporte la exencién de la responsabilidad cri-
minal es esencial que sea probado por quien lo alega (SS. 20.2.98 y 22.3.2001), y
como deciamos en las STS 1171/97 de 29.9 y 302/2003 de 27.2:

a) queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la
antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a Derecho
(Sentencia de 29 noviembre 1994), de la misma manera y en otras palabras (Senten-
cia de 16 marzo 1994), que basta con que se tenga conciencia de una alta probabilidad
de antijuridicidad no la seguridad absoluta del proceder incorrecto; y

b) no es permisible la invocacién del error en aquellas infracciones cuya ilicitud
es notoriamente evidente, la STS 11.3.96, afirma que no cabe invocarlo cuando se
utilizan vias de hechos desautorizadas por el Ordenamiento Juridico que a todo el
mundo le consta estdn prohibidas pues su ilicitud es notoriamente evidente.

La apreciacion del error de prohibicién no puede basarse solamente en las decla-
raciones del propio sujeto, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de
apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia del error. El
analisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las condi-
ciones del sujeto en relacién con las del que podria considerarse hombre medio, com-
binando asf los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente de la
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naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el
delito se comete mediante la ejecuciéon de una conducta cuya ilicitud es de comiin
conocimiento». Y en la misma linea la STS n.® 392/2013, de 16 de mayo).

A su vez, la STS n.° 602/2015, de 13 de octubre, precisa que «El error ha de
demostrarse indubitada y palpablemente (STS 123/2001, de 5 de febrero), pues la
jurisprudencia tiene declarado que el concepto de error o el de creencia errénea (art.
14 CP 1995) excluye por su significacion gramatical, la idea de duda; y en este sen-
tido error o creencia errénea equivale a desconocimiento o conocimiento equivocado,
pero en todo caso firme. En cualquier caso —recuerda la STS 687/1996, 11 de octu-
bre—, el error o la creencia equivocada no sélo ha de probarse por quien la alega,
aunque esto en algin aspecto sea discutible, sino que ademads, y esto es lo importante,
no es permisible su invocacion en aquellas infracciones que sean de ilicitud notoria-
mente evidente, de tal modo que de manera natural o elemental se conozca y sepa la
intrinseca ilicitud. No se olvide que basta con que el agente tenga conciencia de la
probabilidad de la antijuridicidad del acto, para que no pueda solicitar el amparo del
articulo 6 bis, a) tal y como se desprende de las Sentencias de 29 noviembre, 16
marzo 1994, 12 diciembre y 18 noviembre 1991, entre otras muchas». Insiste la STS
411/2006, 18 de abril que «no cabe invocar el error cuando se utilizan vias de hecho
desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a todos consta
que estan prohibidas» (SSTS 11 marzo 1996, 3 abril 1998), afiadiendo que, en el caso
de error iuris o error de prohibicion, impera el principio ignorantia iuris non excusat,
y cuando el error se proclama respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal,
no resulta verosimil y por tanto admisible, la invocacién de dicho error, no siendo
posible conjeturar la concurrencia de errores de prohibicién en infracciones de cardc-
ter material o elemental, cuya ilicitud es «notoriamente evidente y de comprension y
constancia generalizada» (SSTS 12 noviembre 1986 y 26 de mayo de 1987).

(...) Ello no obstante, en nuestro caso, la exclusion por el tribunal de instancia de
la extension exacerbada de la doctrina del «consumo compartido», como supuesto
excepcional de destipificacion del delito comprendido en el art. 368 CP, y manteni-
miento por tanto de la existencia del delito, evita las objeciones de orden constitucio-
nal mas arriba citadas. La cuestion se centra ahora, como vimos, en la existencia del
error de prohibicién y su inevitabilidad. Y decfamos que dogmaticamente se entiende
que la no punibilidad serd siempre consecuencia de la eliminacién de la culpabilidad:
Sea porque, cuando el error es inevitable, el autor no ha podido obrar de otra manera,
sea porque el autor no tiene a su cargo la evitabilidad, sea porque quien no ha tenido
la posibilidad de conocer la ilicitud no puede ser alcanzado por el mandato normativo,
o sea, finalmente, porque el autor no ha podido conocer la ilicitud a pesar de haber
empleado su capacidad para ello, mediante la autorreflexién y la informacién en una
fuente juridica confiable.

(...) En el caso, también, las exigencias jurisprudenciales de que la apreciacion
del error de prohibicién no pueda basarse solamente en las declaraciones del propio
sujeto, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de apoyo y permitan soste-
ner desde un punto de vista objetivo, la existencia del error; y que el andlisis deba
efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracién las condiciones del
sujeto en relacion con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi
los criterios subjetivo y objetivo, podemos estimar que se dan.

(STS 571/2016, de 29 de junio)
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ARTICULO 31 BIS CP

Responsabilidad penal de las personas juridicas: ausencia de medi-
das de prevencion de delitos por la mercantil recurrente

a) Como ya se dijera en la STS nim. 514/15, de 2 de septiembre de 2015, ha de
reiterarse que «Esta Sala todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del
fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos, declarable al amparo del
art. 31 bis del CP. Sin embargo, ya se opte por un modelo de responsabilidad por el
hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad parece evidente que cual-
quier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado
en los principios irrenunciables que informan el derecho penal».

De manera que derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los
motivos examinados en el presente Recurso, como la tutela judicial efectiva, la pre-
suncion de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias,
etc., sin perjuicio de su concreta titularidad y de la desestimacion de tales alegaciones
en el caso presente, ampararian también a la persona juridica de igual forma que lo
hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento
penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y denuncia-
das sus posibles vulneraciones en lo que a ella respecta.

b) Que, de acuerdo con todo ello y aunque en el presente procedimiento no
haya sido materia de debate, ante la carencia absoluta y no cuestionada de instrumen-
tos para la prevencién de la comisién de delitos en el seno de la persona juridica
recurrente, es conveniente sefialar, intentando eludir en lo posible categorias doctrina-
les que, sin ser necesarias para la decisién sobre las pretensiones aqui deducidas,
podrian dar origen a eventuales confusiones interpretativas, que lo que no admite
duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP, especialmente tras la Reforma de la LO
1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica
se basa, sobre la previa constatacion de la comisién del delito por parte de la persona
fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsa-
bilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacién de medidas de con-
trol eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infracciones
delictivas por quienes integran la organizacion.

Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1
parr. 1.° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras la
reforma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir del andlisis acerca de
si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o
facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspi-
racién de la actuacidn de su estructura organizativa e independiente de la de cada una
de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de
formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y
subordinados jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la comisién por éstos de los
delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal como posibles antecedentes de
esa responsabilidad de la persona juridica.

Y ello més alld de la eventual existencia de modelos de organizacién y gestién
que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis 2
y 5, podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto
expresamente prevista, de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclu-
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sién de la culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de
justificacién o, mds bien, con el tipo objetivo, lo que seria quizd lo mas adecuado
puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la existencia de herramientas de
control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el contrario, el niicleo tipico
de la responsabilidad penal de la persona juridica, complementario de la comisién del
ilicito por la persona fisica.

Segtin la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, partiendo de un plan-
teamiento diferente acerca de esa tipicidad, la eximente habria de situarse mas bien en
las proximidades de una «excusa absolutoria», vinculada a la punibilidad, pag. 56,
afirmacidn discutible si tenemos en cuenta que una «excusa absolutoria» ha de partir,
por su propia esencia, de la previa afirmacion de la existencia de la responsabilidad,
cuya punicién se excluye, mientras que a nuestro juicio la presencia de adecuados
mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la infraccién.

Circunstancia de exencion de responsabilidad que, en definitiva, lo que persigue
esencialmente no es otra cosa que posibilitar la pronta exoneracién de esa responsabi-
lidad de la persona juridica, en evitacion de mayores dafios reputacionales para la
entidad, pero que en cualquier caso no debe confundirse con el nicleo bdsico de la
responsabilidad de la persona juridica, cuya acreditacion por ello habrd de correspon-
der a la acusacién, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la
busqueda inmediata de la exencién corriendo con la carga de su acreditacién como tal
eximente.

Niicleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo,
no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacién
de la comisién de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad
de la norma, independientemente de aquellos requisitos, mds concretados legalmente
en forma de las denominadas «compliances» o «modelos de cumplimiento», exigidos
para la aplicacién de la eximente que, ademds, ciertas personas juridicas, por su
pequeilo tamafio o menor capacidad econdémica, no pudieran cumplidamente imple-
mentar.

No en vano se advierte cémo la recientisima Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2016, de 22 de enero, al margen de otras consideraciones cuestionables,
hace repetida y expresa mencién a la «cultura ética empresarial» o «cultura corpora-
tiva de respeto a la Ley» (pag. 39), «cultura de cumplimiento» (pag. 63), etc., infor-
madoras de los mecanismos de prevencion de la comisién de delitos en su seno, como
dato determinante a la hora de establecer la responsabilidad penal de la persona juri-
dica, independientemente incluso del cumplimiento estricto de los requisitos previs-
tos en el Codigo Penal de cara a la existencia de la causa de exencidn de la
responsabilidad a la que alude el apartado 2 del actual articulo 31 bis CP.

Y si bien es cierto que, en la préctica, serd la propia persona juridica la que apoye
su defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de prevencién adecua-
dos, reveladores de la referida «cultura de camplimiento» que la norma penal persi-
gue, lo que no puede sostenerse es que esa actuacién pese, como obligacion ineludible,
sobre la sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso de
la persona juridica no rijan los principios badsicos de nuestro sistema de enjuicia-
miento penal, tales como el de la exclusién de una responsabilidad objetiva o automa-
tica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondrian en claro peligro
planteamientos propios de una heterorresponsabilidad o responsabilidad por transfe-
rencia de tipo vicarial, a los que expresamente se refiere el mismo Legislador, en el
Predmbulo de la Ley 1/2015 para rechazarlos, fijando como uno de los principales
objetivos de la reforma la aclaracién de este extremo.
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Lo que no concebirfamos en modo alguno si de la responsabilidad de la persona
fisica estuviéramos hablando, es decir, el hecho de que estuviera obligada a acreditar
la inexistencia de los elementos de los que se deriva su responsabilidad, la ausencia
del exigible deber de cuidado en el caso de las conductas imprudentes, por ejemplo,
no puede légicamente predicarse de la responsabilidad de la persona juridica, una vez
que nuestro Legislador ha optado por atribuir a ésta una responsabilidad de tal cardc-
ter.

Y ello al margen de las dificultades que, en la practica del enjuiciamiento de esta
clase de responsabilidades, se derivarian, caso de optar por un sistema de responsabi-
lidad por transferencia, en aquellos supuestos, contemplados en la propia norma con
una clara vocacién de atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho propio, en
los que puede declararse su responsabilidad con independencia de que «... la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella» (art. 31 ter 1 CP) y, por supuesto, considerando seme-
jante responsabilidad con absoluta incomunicacion respecto de la existencia de cir-
cunstancias que afecten a la culpabilidad o agraven la responsabilidad de la persona
fisica, que no excluirdn ni modificardn en ningtn caso la responsabilidad penal de la
organizacion (art. 31 ter 2 CP).

El hecho de que la mera acreditacion de la existencia de un hecho descrito como
delito, sin poder constatar su autoria o, en el caso de la concurrencia de una eximente
psiquica, sin que tan siquiera pudiera calificarse propiamente como delito, por falta de
culpabilidad, pudiera conducir directamente a la declaracién de responsabilidad de la
persona juridica, nos abocaria a un régimen penal de responsabilidad objetiva que, en
nuestro sistema, no tiene cabida.

De lo que se colige que el andlisis de la responsabilidad propia de la persona
juridica, manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de pre-
vencion del delito, es esencial para concluir en su condena y, por ende, si la acusacién
se ha de ver l6gicamente obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en
orden a calificar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de
tales controles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo
esencial para la prosperidad de su pretension.

(STS 154/2016, de 29 de febrero)

ARTICULOS 75Y 76 CP

Acumulacion y refundicion de condenas: la existencia de refundicio-
nes o acumulaciones anteriores no impide un nuevo examen de la
situacion cuando se conozcan nuevas condenas que pudieran ser sus-
ceptibles asimismo de acumulacion, sin que por ello sea aplicable la
excepcion de cosa juzgada

La regla general de cumplimiento de las penas privativas de libertad viene esta-
blecida en el art. 75 del Cédigo Penal que dispone: «cuando todas o algunas de las
penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas simulta-
neamente por el condenado, se seguird el orden de su respectiva gravedad para su
cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible». Esta regla general tiene su limitacién
en el apartado 1.° del art. 76 del mismo texto legal, que dispone: «No obstante lo dis-
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puesto en el articulo anterior, el mdximo de cumplimiento efectivo de la condena del
culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas grave
de las penas en que haya incurrido, declardndose extinguidas las que procedan desde
que las ya impuestas cubran dicho maximo, que no podrd exceder de veinte aflos»,
junto a las reglas especiales que siguen a continuacidn; y el apartado segundo de este
articulo, modificado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, con entrada en vigor a partir
del 1 de julio de 2015, sigue diciendo: «La limitacién se aplicard aunque las penas se
hayan impuesto en distintos procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos
antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacién, lo
hubieran sido en primer lugar». Por su parte, el articulo 988 de la LECrim, regula el
trdmite que debe seguir el juzgador al que corresponda refundir las condenas:
«Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos
procesos por hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo prevenido en
el art. 17 de esta Ley».

La doctrina de esta Sala (SSTS 1249/1997, 11/1998, 109/1998, 328/1998,
1159/2000, 649/2004, y SSTS 192/2010 y 253/2010, 1169/2011, entre otras muchas,
y Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo de
29/11/2005), ha adoptado un criterio favorable al reo en la interpretacidn del requisito
de la conexidad que se exige en los articulos 988 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y art. 76 del Cédigo Penal para la acumulacién juridica de penas al estimar que,
mds que la analogia o relacién entre si, lo relevante es la conexidad «temporal». Y en
concreto, el contenido del acuerdo del pleno no jurisdiccional de esta Sala de 29 de
noviembre de 2005 segun el cual «no es necesaria la firmeza de la sentencia para el
limite de la acumulacién».

Asfi pues, deben Unicamente excluirse:

1.°) Los hechos que ya estuviesen sentenciados cuando se inicia el periodo de
acumulacién contemplado, que lo serd en la fecha de la sentencia que resulte mas
beneficiosa para el condenado; y

2.°)  Los hechos posteriores a la sentencia que determina la acumulacién.

Ello porque ni unos ni otros podrian haber sido enjuiciados en el mismo proceso.
Habiéndose acordado, como ya hemos dicho, en el Pleno no jurisdiccional de 29 de
noviembre de 2005, que a estos efectos no es necesaria la firmeza de la sentencia para
determinar el 1imite de la acumulacién.

(...) Con fecha de 3 de febrero de 2016, esta Sala Casacional ha tomado el
siguiente Acuerdo de Pleno para la Unificacién de Criterios:

«La acumulacién de penas deberd realizarse partiendo de la sentencia mds anti-
gua, pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servird de
referencia respecto de los demds hechos enjuiciados en las otras sentencias. A esa
condena se acumulardn todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes de esa
primera sentencia.

Las condenas cuya acumulacién proceda respecto de esta sentencia mds antigua,
ya no podran ser objeto de posteriores operaciones de acumulacién en relacion con
las demds sentencias restantes. Sin embargo, si la acumulacién no es viable, nada
impediria su reconsideracion respecto de cualquiera de las sentencias posteriores,
acordando su acumulacidn si entre si son susceptibles de ello.

A los efectos del articulo 76.2 CP hay que estar a la fecha de la sentencia dictada
en la instancia y no la del juicio.»

(STS 900/2016, de 30 de noviembre)
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ARTICULO 76.2 CP

Acumulacion de condenas: interpretacion de la redaccion dada al art.
76.2 CP por LO 1/2015 en relacion a la fecha que determina la fecha
limite para la refundicion: fecha de enjuiciamiento equivale a fecha
de la sentencia dictada en la instancia. Acuerdo del Pleno de 3 de
febrero de 2016

(...) la reforma operada por la LO 1/2015, otorga una nueva redaccién donde se
prescinde ya de cualquier tipo de conexidn y se atiende a criterios estrictamente cro-
nolégicos: la limitacién se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron
enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacidn, lo hubieran sido en primer lugar;
que como indica la STS 139/2016, de 25 de febrero, ha suscitado la reinterpretacién
del alcance de la acumulacién cuando se trata de penas impuestas en distintos proce-
sos, aunque ciertamente algunas resoluciones ya abogaban por el criterio ahora adop-
tado en el Pleno no jurisdiccional de fecha 3 de febrero de 2016, celebrado por esta
Sala Segunda al amparo del art. 264 LOPJ, donde se acuerda:

La acumulacién de penas deberd realizarse partiendo de la sentencia mds antigua,
pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servird de referencia
respecto de los demds hechos enjuiciados en las otras sentencias. A esa condena se
acumularan todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes de esa primera
sentencia.

Las condenas cuya acumulacién proceda respecto de esta sentencia mds antigua,
ya no podrdn ser objeto de posteriores operaciones de acumulacién en relacién con
las demads sentencias restantes. Sin embargo, si la acumulacién no es viable, nada
impediria su reconsideracion respecto de cualquiera de las sentencias posteriores,
acordando su acumulacién si entre si son susceptibles de ello.

Es decir, en la formacién de bloques, como es tradicional, una vez comprobada la
posibilidad de acumulacién conforme al criterio cronolégico establecido (por hechos
cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acu-
mulacidn, lo hubieran sido en primer lugar), habrd de determinarse si el limite
méximo de cumplimiento, fijado conforme al articulo 76 C. Pena (20 afios —excepcio-
nalmente en los supuestos previstos 25, 30 0 40, en su redaccién actual—; o el triple de
la pena mas grave), beneficia al penado; en definitiva, si resulta inferior a la suma
aritmética de las condenas impuestas en las ejecutorias integrantes del bloque, pues
solo en este caso, se acumulardn tales condenas, sustituyendo la suma aritmética, por
el referido limite (SSTS 854/2006, de 12 de septiembre; 1293/2011, de 27 de noviem-
bre; y 13/2012, de 19 de enero, entre otras). Pues si el resultado que ofrezca esa com-
paracidn, le perjudicara, no procederia acumulacién alguna en cuanto a las penas
integradas en ese bloque.

Como expresa la STS n.° 706/2015, de 19 de noviembre, «aunque la redaccién
del precepto pudiera haber sido mas clara, ha de interpretarse en el sentido de que la
acumulacion debera realizarse partiendo de la sentencia mds antigua, pues al conte-
nerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servird de referencia respecto de
los demds hechos enjuiciados en las demds sentencias. A esa condena se acumulardn
todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes de esa primera sentencia».
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Pero ahora, el Acuerdo del Pleno, adiciona la posibilidad de reutilizacién de la
condenas integrantes de bloques no fructiferos, porque los limites previstos en el
76.1, excedieran en su magnitud a la suma aritmética las que integran el bloque; de
modo que es viable la formacién de bloques donde se incorporen condenas ya ponde-
radas en bloques previos donde el cotejo comparativo aritmético frustré la acumula-
cion.

Como adelantaba la STS 706/2015, citada, «si la acumulacién no es viable, nada
impediria su reconsideracion respecto de cualquiera de las sentencias posteriores,
acordando su acumulacion si entre si son susceptibles de ello».

En dicho Pleno, también se precisé en cuanto a la expresion enjuiciados, que a
los efectos del articulo 76.2 CP hay que estar a la fecha de la sentencia dictada en la
instancia y no la del juicio.

Lo decisivo no es la fecha del juicio oral —que puede prolongarse durante sema-
nas o meses— sino la de la sentencia. Una perspectiva teleoldgica apoya este criterio,
este referente temporal es mds seguro (es una unica fecha) y respeta la literalidad del
art. 76.2 actual por cuanto «el término enjuiciados» —se lee en la STS 697/2015, de
10.11-, no implica una diferencia esencial y necesaria respecto del mismo término,
siquiera en singular, utilizado en la redaccién anterior del articulo 76.2 del Cédigo
Penal. En ambos casos el significado no remite ineludiblemente al momento del acto
del juicio oral. En efecto, conforme al diccionario RAE la misma voz enjuiciar puede
significar «instruir, juzgar o sentenciar». Ademads evita un problema burocratico, pues
en los registros publicos no consta la fecha del juicio que habria que buscar en los
antecedentes de la sentencia (donde no siempre figura).

Explica las razones que justifican este acuerdo, mds detenidamente, la STS
144/2016, de 25 de febrero:

De seguridad juridica: la fecha de la sentencia consta con certeza en la certifica-
cién de antecedentes penales, y es fija, mientras que la del enjuiciamiento es en oca-
siones mas dificil de localizar y ademads puede ser variable. En los casos en los que el
juicio comienza en una determinada fecha y concluye dias después, pueden plan-
tearse problemas interpretativos entre utilizar una u otra fecha, que generarian una
nueva perturbacion en una materia ya bastante compleja.

De coherencia jurisprudencial. En efecto, no se aprecian motivos de fondo para
que el Legislador modifique, sin argumentacién alguna en la exposicién de motivos,
un criterio jurisprudencial consolidado en esta materia, que tras diversas controver-
sias se reafirmé mediante Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de 29 de
noviembre de 2005 segtn el cual «no es necesaria la firmeza de la sentencia para el
limite de la acumulacién».

Es la interpretacion mas favorable para el reo. En el supuesto de un hecho delic-
tivo cometido después de celebrado el juicio, pero antes de la sentencia, la interpreta-
cién tradicional permite la acumulacidn, pero la interpretacion literal de la reforma no
la permite. Esta condiciéon de norma desfavorable provocaria serios problemas de
retroactividad. En primer lugar habria que diferenciar dos modelos de refundicién,
uno para las refundiciones anteriores a la reforma, que tomaria como referencia la
fecha de la sentencia y otro para las posteriores, que partiria de la fecha del juicio.

Pero esta solucién tampoco resolveria el problema, pues la reciente doctrina
constitucional (STC 261/2015, de 14 de diciembre), en un supuesto similar, puede
conducir a diversas interpretaciones sobre la fecha de aplicacién de la irretroactividad
(la de la refundicién o la de la primera condena). En definitiva, se darfa lugar a una
acentuada e innecesaria complejidad.

En consecuencia, adoptar una interpretacion literal de «fecha de enjuiciamiento»
como «fecha del juicio», conduce a una situacién manifiestamente disfuncional, que
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debe ser evitada en una materia tan delicada en la que estd en juego el tiempo de pri-
vacion de libertad de los penados, por lo que debe adoptarse la interpretacion de
«fecha en la que los hechos fueron sentenciados».

(...) Pero ademas, de esta reutilizacién, en un escalén evolutivo jurisprudencial
mds, en la interpretacion favorable al penado, a partir de la reconsideracién del
art. 76.2 propiciada por su nueva redaccién sobre la locucién utilizada en referencia
restringida a las condenas que integren el objeto de la efectiva acumulacién, permite
atender en modificacion de una jurisprudencia anterior (p. e. STS 408/2014, de 14 de
mayo, ciertamente distante de ser pacifica, que era el criterio también seguido en la
Circular FGE 1/2014) a la viabilidad de que sea posible la eleccion de la ejecutoria
que sirva de base a la acumulacién, en cuanto el texto normativo predica la exigencia
del requisito cronolégico de los que fueren objeto de acumulacién, pero ninguna exi-
gencia mds a como debe formarse ese bloque, ni que la exigencia cronolégica ademas
de observarse internamente entre las ejecutorias que integren el bloque, también
suponga que no existe posibilidad de bloques acumulativos con condenas de fechas
precedentes.

Asi, la STS 139/2016, de 25 de febrero, tras incidir que la interpretacion sustan-
tiva del sistema de acumulacién juridica no puede prescindir de determinados valores
constitucionales como son los principios proclamados en el articulo 15 CE relativo a
las penas inhumanas, el articulo 25 que proclama que las penas privativas de libertad
estdn orientadas hacia la reeducacidn y reinsercién social y el propio articulo 10.2 que
obliga a la interpretacién conforme a los tratados y acuerdos internacionales y a la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (asi, por ejemplo, la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, 49.3, proclama que la intensidad de las
penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infraccién); destaca que el
enjuiciamiento de los hechos pende en muchas ocasiones de circunstancias o contin-
gencias aleatorias y por ello ajenas a la responsabilidad de los propios penados y que
incluso pueden conculcar el principio de igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14
CE) y si bien no puede corregirse absolutamente cuanto mds flexible sea la posibili-
dad combinatoria se reducird el margen de aleatoriedad.

Y tras contemplar en el supuesto concreto analizado, que resultaba la posibilidad
de acumular formando bloques a partir de la primera de las sentencias ordenadas en
atencién de su antigiiedad, del cuadro de ejecutorias, pero también resultaba posible
la formacién de un bloque a partir de la segunda, que resulta mas beneficioso aunque
dejaba fuera del bloque a esa primera sentencia, siendo que todas las asi acumuladas
en esta segunda alternativa, cumplimentan las exigencias del art. 76.2, concluye:
teniendo en cuenta lo sefialado en el fundamento precedente, esta alternativa combi-
natoria, que es evidentemente mas favorable para el penado y cumple las reglas fijas
sefialadas en el mismo, pues todos los hechos son anteriores a la sentencia de referen-
cia y ninguno de ellos ha sido sentenciado con anterioridad, no es incompatible con la
regla 2.* del articulo 76 CP tal como hemos sefialado. Siendo ésta la opcién mas
favorable para el penado y comprendiendo las sucesivas operaciones de acumulacién
la totalidad de las ejecutorias pendientes debemos acoger la misma, lo que equivale a
estimar solo parcialmente el motivo del Ministerio Fiscal por cuanto frente a lo
resuelto por el Juzgado de ejecutorias la sentencia de fecha mas antigua debe quedar
fuera del bloque acumulado y cumplirse independientemente.

Conclusién que parte del enunciado de que cuando el apartado 2 del articulo 76
se refiere a que los hechos objeto de acumulacién hayan sido cometidos antes de la
fecha en que hubieren sido enjuiciados los que sirven de referencia, ello no significa
necesariamente que esta sentencia deba ser la de fecha més antigua de todas las
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potencialmente acumulables sino anterior a las que hayan enjuiciado los hechos que
sean objeto de acumulacién en relacién con la que sirve de referencia en cada caso .

De igual modo la STS 142/2016, de 25 de febrero, coincidente con este criterio
interpretativo del art. 76.2, indicaba:

La esencia de esta interpretacion consiste en la busqueda de la solucién combina-
toria que mds beneficio objetivo represente para el penado. Siempre que se adecue al
canon legal, pero advirtiendo que éste no se dirige a imponer un método de formula-
cién de combinaciones que parta necesariamente de la mds antigua de las sentencias
de entre todas las que condenaron al penado. Esa fecha de sentencia que es relevante
es la de la mas antigua de aquéllas que efectivamente se incluye en el listado de cual-
quiera de las combinaciones. Es decir, la Ley 1/2015 no ha querido fijar
prioritariamente un método de cédlculo para componer la acumulacién obligando a
comenzar por las acumulaciones posibles a la mds antigua de las sentencias condena-
torias sufridas por el penado. Lo que pretende es imponer un limite al resultado de
todas y cada una de las combinaciones que efectivamente se puedan llevar a cabo.

Otra interpretacién supone, contra reo, transformar lo que es la voluntad legal
dirigida a ampliar la autorizacién que implique una disminucién del tiempo de con-
dena en una imposicion restrictiva que se traduzca en mayor tiempo de cumplimiento.

También, la STS 219/2016, de 15 de marzo, concurrente con el anterior pronun-
ciamiento, establece cual es el criterio determinante de la eleccién entre las diversas
alternativas que los diferentes bloques formados a partir del conjunto de las ejecuto-
rias del penado, con observancia de las exigencias del art. 76, posibilitan: siendo posi-
ble establecer mds de un bloque de condenas a refundir, deben valorarse también las
condenas que deben ser cumplidas separadamente por el penado, para determinar la
combinatoria mas favorable al mismo.

Criterio en el que abunda, la STS 153/2016, de 26 de febrero, cuando afirma que
cabria rechazar cualquier acumulacién cuyo resultado fuera menos favorable que otra
posible, la interpretacion de la nueva regulacién no deberia impedir que, tras un pri-
mer intento de acumulacion, (o varios, en su caso), se acuda a otras distintas posibili-
dades, si resultan mds favorables para el penado, criterio que resultaria aplicable en
atencion a la finalidad de la norma, orientada a reducir a un limite maximo racional la
extension de privacion de libertad de una persona por hechos cometidos en un deter-
minado lapso temporal. Siempre respetando el limite antes mencionado, es decir,
siempre que todos los hechos por los que han recaido las distintas condenas sean
anteriores a la sentencia mas antigua de las que concretamente se acumulan.

De modo, que en esa bisqueda de la acumulacién con resultado més favorable, el
criterio cuantitativo del cotejo, no es, en cada caso, el limite resultante de los bloques
efectivamente acumulados, sino de esa cifra mds la suma de las penas que deban ser
cumplidas independientemente; es decir el tiempo total que tras la combinacién ele-
gida el penado deba cumplir.

Claro est4, siempre que se cumplan dos requisitos:

i) Cronoldgico: los hechos de las sentencias que se acumulan han de ser ante-
riores a la fecha de la sentencia que sirve de base a la acumulacion; sentencia base que
a su vez es de fecha anterior a las sentencias que a ella se acumulen; y

ii) Continuidad: no es dable excluir, en el bloque asi formado a partir de la sen-
tencia elegida como base de la acumulacidn por resultar mds favorable, ninguna eje-
cutoria de las incluidas en la hoja histérico-penal del condenado, que cumplan en
relacion con la misma, el anterior requisito cronolégico; pues en otro caso, se poten-
cia la posibilidad de la generacién de un patrimonio punitivo, en el sentido de que, en
alglin momento, pudiera delinquir nuevamente sabiendo que no cumplird la pena.
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Tal situacion debe ser evitada, siempre que sea posible. Aunque, como recuerda
la STS 706/2015, de 19 de noviembre, no siempre lo serd. El delincuente que ha
cometido ya al menos tres delitos sin haber sido enjuiciado ninguno de ellos, sabe, o
puede saber, que respecto de los nuevos delitos que cometa antes de ser enjuiciado
por los anteriores es muy posible que, en algunos casos, ya no deba cumplir la pena
asociada a los mismos, precisamente por la accion de las previsiones del articulo 76.2
del Cédigo Penal. Pero ello, se acrecienta notablemente y lo aproximaria a niveles de
certeza, si sabe que la potencial condena ulterior con mayor pena, puede ser escindida
con facilidad, del bloque a formar para determinar el limite de cumplimiento.

Como destaca la STS 367/2015, de 11 de junio, de ningtin modo el resultado de
la acumulacién, puede constituir a los ya sentenciados en poseedores de un patrimo-
nio punitivo que les provea de inmunidad o de una relevante reduccion de penalidad,
para los delitos futuros, es decir los que puedan cometer después del cumplimiento de
su condena, o durante la misma tanto en caso de quebrantamiento como de delitos
ejecutados durante los permisos o en el interior de la prisién, esto es para aquellos
delitos que sin ser susceptibles de acumulacidn, rebasardn el limite del art. 76, lo que
serfa injusto y atentarfa a los principios que rigen el proceso penal (STS 798/2000 de
9 de mayo), insistiéndose en que tales limites no pueden operar como garantia de
impunidad para el futuro, aunque se hayan agotado los limites méximos establecidos
con cardcter general por la Ley para las penas privativas de libertad (STS 135/99, de 8
de febrero).

(STS 339/2016, de 21 de abril)

ARTICULO 77.3 CP

Concurso Medial de Delitos y Disposicion Transitoria Segunda LO
172015

Desde esta consideracion jurisprudencial, debe observarse que la reforma del
Cddigo Penal operada por la LO 1/2015 no ha abordado ninguna modificacién peno-
16gica respecto del delito de estafa o del delito de falsedad en documento mercantil,
manteniéndose ante la antijuridicidad de ambas conductas un idéntico reproche que el
que ya existia en la redaccién anterior. De igual modo, el legislador ha mantenido
idéntica opcién punitiva para los supuestos de reiteracion de delitos cuando concurren
los requisitos que permiten la apreciacion del delito continuado del articulo 74 del
Cédigo Penal. Y si bien el nuevo articulo 77.3 ha supuesto una revisién del marco de
pena establecido para los concursos mediales en el sentido antes descrito de haber
pasado de exigir que se impusiera la pena correspondiente al delito mds grave en su
mitad superior, a preceptuar que se imponga una pena superior a la de esta infraccién
de mayor entidad, debe observarse que la reforma no responde a que nuestro legisla-
dor haya considerado conveniente la disminucién de la punicién anteriormente pre-
vista, sino que ha optado por reconocer un mayor margen de discrecionalidad judicial
para individualizar la pena que puede resultar oportuna en cada caso concreto. El
concurso medial (también llamado concurso teleolégico o instrumental), es un con-
curso ideal impropio en la medida en que —como en el concurso real puro— se dan en
€l una pluralidad de acciones con diversos resultados tipicos y su proximidad con el
concurso ideal puro reside en que los resultados delictivos del concurso medial deri-
van también de una unidad de pensamiento y voluntad. La reforma legislativa que se
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trae a colacidn se caracteriza por introducir un régimen de punicién en el que se
faculta al juez a recorrer un marco de penas que ird, desde considerar la prictica
irrelevancia punitiva del delito de menor gravedad cuando se opte por imponer la pena
superior en un solo dia a la prevista para el delito mds grave (STS 863/2015, de 30.12),
hasta entender que la unidad de pensamiento no aporta un contenido sustancial que
justifique una punicién privilegiada de los delitos cometidos, supuesto en el que la
punicién separada coloca al delito instrumental en un plano de reproche semejante al
concurso real puro.

De este modo, la revisidon que pretende el recurso resulta inalcanzable por el
doble motivo de que: 1) la pena impuesta en su dia es pena alcanzable en el marco
penal actualmente vigente y 2) La modificacién del marco penoldgico previsto en el
articulo 77.3 del CP para el concurso medial, no comporta una alteracién de los con-
dicionamientos normativos que limite imperativamente al juez en el espacio de
individualizacién de la pena que afecta al recurrente, sino que precisamente lo que ha
potenciado es la discrecionalidad judicial, estando esta discrecionalidad fuera del
andlisis de contraste en el que la Disposicién Transitoria Segunda asienta la revisién
(SSTS 633/2012, de 19.7 0 290/2013, de 16.4).

(...) La doctrina de esta Sala, sin embargo, también ha mantenido otra posible
lectura de la Disposicion Transitoria Segunda respecto de su cldusula de no posibilitar
la revision de penas que sean también imponibles conforme a la ley reformada. En
ella, la Sala ha sostenido que el término «pena imponible», no debe ser entendido
como «pena posible o alcanzable» dentro del nuevo marco legal punitivo, sino como
«pena procedente», de suerte que la comparacién penoldgica no debe hacerse obser-
vando s6lo el marco normativo derogado y vigente, sino considerando ademas los
elementos facticos concurrentes en el relato histdrico de la sentencia cuya revisién se
pretende.

Esta orientacion jurisprudencial se ha justificado desde el triple argumento de
que: 1) Corrige efectos perversos de agravios comparativos entre diversos participes
del delito, como por ejemplo, cuando unos se han visto beneficiados por una rebaja de
pena por su colaboracién con la Justicia, en comparacién con otros inculpados que no
se hayan comportado del mismo modo; supuesto en el que todos ellos pueden quedar
injustamente igualados, por resultar improcedente la revisién para los primeros en
atencién a que su pena concreta sea realmente imponible conforme a la nueva ley,
mientras que los otros se vean igualados por un ser su pena inalcanzable y, por ello,
revisable, 2) Cualquier otra interpretacion supondria un tratamiento discriminatorio
respecto de los penados cuya sentencia no sea firme, para quienes si estd previsto una
adaptacién a la nueva legalidad en la disposicion transitoria tercera de la L. O. 1/2015
y mostraria que el dnico sustento de la diferenciacién fuera que unas causas hubieran
tenido una tramitacién mds rdpida y 3) La proporcionalidad, que aunque sea un prin-
cipio no expresamente recogido en la Constitucién, conforme a la doctrina constitu-
cional y jurisprudencial, tiene vigencia en nuestro sistema juridico penal y debe
manifestarse tanto frente al legislador a la hora de fijar los delitos y las penas, como
ante el juzgador a la hora de individualizar judicialmente la pena (STS 976/2011, de
21.9, 564/2012, de 5.7 0 290/2013, de 16.4). De esta manera, se permitiria la
individualizacién de la pena cuando, por cualquier razén, los criterios o principios
sobre la imposicién de la misma resulten alterados o desajustados de acuerdo con la
nueva legalidad.

(...) Lo expuesto determina la improcedencia del recurso, pues no sélo la pena
que en su dia se impuso al recurrente es pena imponible conforme a las nuevas previ-
siones del Codigo Penal, sino que si la pena se contempla desde el nuevo redactado,
se ajusta plenamente a las circunstancias de los hechos que fueron sentenciados, mos-
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trandose de adverso plenamente inadecuado que la comisidn de la estafa por el acu-
sado y su reiteracion, se saldara con el banal incremento de pena que propone el
recurrente de 1 solo dia de prisién y 15 euros mds de multa.

(STS 346/2016, de 21 de abril)

ARTICULO 101 CP

Internamiento en centro psiquidtrico: la medida de internamiento en
centro es aplicable cuando se comete un delito con pena privativa de
libertad, exista una recomendacion terapéutica que acredite su vali-
dez y sea necesaria su adopcion para una eficaz proteccion de la vic-
tima o del colectivo social

Como ya se ha destacado en reiteradas resoluciones de esta Sala, la mayoria de
los sistemas penales vigentes se califican como dualistas en lo referente a las conse-
cuencias juridicas del delito, pues no s6lo contemplan la imposicién de una pena en
supuestos de perpetracion de una infraccién penal, sino que prevén la aplicacion de
medidas de seguridad postdelictuales cuando el sujeto activo del delito presenta deter-
minados componentes en su personalidad que revelan una peligrosidad delictiva, con
probabilidad de reiteracion y, ademds, que requieren un tratamiento especial, deri-
vado de sus especiales condiciones personales (SSTS 345/2007, de 24-4, 1019/2010,
de 2-11 o 124/2012, de 6-3). Unas medidas de seguridad que «se fundamentan en la
peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisién de
un hecho previsto como delito» (art. 6.1 del Cédigo Penal), pero con sujecién en todo
caso, al principio de legalidad, en la medida en que el articulo 1.2 del texto punitivo
dispone que «las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran los
presupuestos establecidos previamente en la ley».

La jurisprudencia de esta Sala (STS 603/2009, de 11 de junio, entre otras) ha
destacado también que el respeto de la prevision legal impone la concurrencia de tres
exigencias ineludibles para la imposicion de una medida de seguridad, mds concreta-
mente: A) La comisién de un hecho previsto como delito (art. 95.1 Cédigo Penal); B)
La condicién de inimputable (arts. 101.1, 102.1, 103.1 y 105 Parrafo 1) o semi-impu-
table (art. 99 y 104) de su autor y C) La acreditacién de una probabilidad de comision
de nuevos delitos por el mismo, es decir, la apreciacién de una objetiva peligrosidad
delictiva del autor, que —como se destaca en la STS 482/2010, de 4 de- resulta opor-
tuno evaluar desde un doble juicio: i) el diagnéstico de peligrosidad, que se fundaria
en el actuar peligroso para la sociedad, ya patentizado por la satisfaccién del primero
de los requisitos indicado (art. 6.1 del Cédigo Penal), pero de distinto alcance segtin
la naturaleza y circunstancias del delito cometido y ii) el prondstico de comporta-
miento futuro, que supone una evaluacién de las posibilidades de que el observado
vuelva a cometer hechos daflinos para la sociedad, segin se recoge en el art. 95.1.2.°
del Cédigo Penal.

No obstante, para la concreta imposicién de la medida de seguridad de interna-
miento, por su naturaleza privativa de libertad, viene a afiadirse la exigencia de que el
delito cometido tenga asignada una pena privativa de libertad (arts. 6.2, 95.2, 101.1,
102.1, 103.1 y 104.1) y que se justifique tal privaciéon. Una justificaciéon que exige el
mayor compromiso valorativo del juez, considerando la constante doctrina constitu-
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cional que impone un deber reforzado de motivacion en todos aquellos supuestos en
los que el pronunciamiento judicial afecte a derechos fundamentales (SSTC 86/1995,
128/1995, 62/1996, 170/1996, 175/1997 6 200/1997 entre muchas otras) o cuando la
resolucién atafie «de alguna manera a la libertad como valor superior del ordena-
miento juridico» (STC 81/1997, con cita STC 2/1997).

Debe destacarse también que esta valoracién ha de realizarse desde la pondera-
cién de los dos elementos que pueden constitucionalmente legitimar la adopcién de la
medida de internamiento que se analiza, esto es, la existencia de una recomendacién
terapéutica o educativa que muestre la mejor validez del internamiento para la bus-
queda de la salud, la rehabilitacion o la reinsercién social del delincuente por un lado
y, por otro, la necesidad fundada de su adopcién para una eficaz proteccion de la vic-
tima o del colectivo social, en atencién a la propia peligrosidad del autor del delito
(SSTS 345/2007, de 24-4 y 124/2012, de 6-3). Ambas razones son contempladas en el
texto punitivo (art. 101.1, 102.1, 103.1 CP) al facultar el internamiento de incapaces o
semi-incapaces, cuando «fuera necesario», habiendo declarado el TEDH (sentencia
TEDH de 24 de octubre de 1979 —caso Winterwerp—, reiteradas en las de 5 de noviem-
bre de 1981—caso X contra Reino Unido-y de 23 de febrero de 1984 —caso Luberti—)
que la privacién de libertad de una persona por razén de un trastorno psiquico y en
beneficio tanto de quien lo padece como de la sociedad en su conjunto, se configura
como una restriccion legitima del derecho a la libertad contemplada en el articulo
5.1.e del CEDH, siempre que se cumplan una serie de exigencias, asumidas por nues-
tro Tribunal Constitucional (SSTC 112/1988, 129/1999, de 5-7), que se concretan en:
a) Haberse probado de manera convincente la enajenacién mental del interesado, es
decir, haberse demostrado ante la autoridad competente, por medio de un dictamen
pericial médico objetivo, la existencia de una perturbacién mental real, b) Que ésta
revista un cardcter o amplitud que legitime el internamiento y c) Dado que los moti-
vos que originariamente justificaron esta decision pueden dejar de existir, es preciso
averiguar si tal perturbacién persiste y en consecuencia debe continuar el interna-
miento en interés de la seguridad de los demds ciudadanos, es decir, no puede prolon-
garse vdlidamente el internamiento cuando no subsista el trastorno mental que dio
origen al mismo.

Es evidente que la legitimacién del internamiento pasa asi por la evaluacién judi-
cial de cada caso concreto, lo que entrafia apreciar si concurren motivos que justifi-
quen la privacién de libertad y si coexisten con circunstancias que muestren la
conveniencia de su adopcién. Y si la justificacion terapéutica del internamiento des-
cansa en la mayor parte de las ocasiones en que el internamiento facilite, en mejor
medida que una atencién ambulatoria, una actuacién médico-asistencial que favorez-
can la curacién o la reinsercion del enfermo o que prevenga la realizacién por su parte
de actos autolesivos, la justificacién preventivo general no sélo precisa que el padeci-
miento psiquico haya sido determinante en la comision de la accién delictiva ya per-
petrada (diagnéstico), sino la realidad de un prondstico que debe conjugar, tanto la
probabilidad de reiteracion de crisis semejantes, como el riesgo de que confluyan de
nuevo en graves ataques a bienes juridicos de singular valor y proteccién. En todo
caso, una justificacién del internamiento asi analizada, debe ademas venir acompa-
fiada de una ponderacién de necesidad, entendida como la adecuada correspondencia
entre la limitacién del derecho a la libertad que va a imponerse al afectado por un lado
y la potenciacién que puede lograrse de los beneficios que justifican el internamiento,
en confrontacién con la satisfaccién de estos beneficios que se obtendria dispensando
un tratamiento psiquidtrico de un modo menos lesivo para los derechos individuales
de enfermo.
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Ciertamente, en el caso enjuiciado, no es la indicacion terapéutica la que sirve de
justificacion para el necesario internamiento que el recurso sostiene, pues el relato
factico de la sentencia de instancia —que ha de ser respetado en virtud del cauce casa-
cional elegido— describe que «Encarna se encuentra aquejada de un trastorno esquizo-
afectivo que le causa interpretaciones delirantes de perjuicio»; lo que el Tribunal de
instancia complementa con su juicio valorativo de los informes periciales (FJ 5), indi-
cando que tales dictdmenes «no permiten afirmar de forma tajante que con medica-
cioén la ideacién paranoide desaparezca, que realmente no se sabe si es asi, o
simplemente con dicha medicacién el enfermo lo que controla son sus impulsos
logrando inhibir un comportamiento que en el caso de la acusada han llegado a ser
violentos».

Tampoco descansa la decisién de internamiento en la necesidad de prestar pro-
teccién a la acusada respecto de sus propios comportamientos. Los brotes psicoticos
que sufre no conducen a conductas autolesivas, sino peligrosas para terceros; lo que el
Tribunal plasma en sus hechos probados indicando que la enfermedad entrafia «inter-
pretaciones delirantes de perjuicio» y que «El acto agresivo fue la reaccién incontro-
lada e incontrolable de la acusada a una interpretacion delirante...». El convencimiento
se alcanza desde la consideracion del informe pericial de los doctores Srs. Jesus y
Leovigildo, que dictaminaron que los delirios son de contenido persecutorio,
referencial y de perjuicio (como sufrir envenenamiento, difamacion, insultos, amena-
zas, violacion o suplantacidn) y de la psiquiatra penitenciaria, que sostiene no sélo
una realidad psicética «con contenido de perjuicio por parte de los demds», sino que
afiade que se conduce como una «angustia por sentirse amenazada que le lleva a con-
ductas de riesgo».

Es pues una razén preventivo general, o de proteccion colectiva, la que reclama-
ria —y asf lo sostiene el recurso— que deba adoptarse la medida de seguridad de inter-
namiento en un centro psiquidtrico adecuado al tratamiento de la acusada y que deba
anularse la decision del Tribunal de instancia que opt6 por someterla a un tratamiento
ambulatorio con control trimestral y a la medida de seguridad afiadida de custodia
familiar.

Y la pretension debe ser acogida por la Sala, pues por mds que la opcidn entre las
medidas de seguridad corresponda al Tribunal de instancia, la decision ha de ajustarse
a los criterios rectores de la discrecionalidad judicial a los que se ha hecho referencia,
pudiendo la casacién revisar el pronunciamiento, no sélo cuando se haya adoptado
una medida de seguridad inadmisible o manifiestamente arbitraria, sino ademds en
todos aquellos casos en los que se hayan tenido en consideracién factores de la
individualizacién incorrectos.

(...) Asi pues, la justificacion del internamiento en centro adecuado para el trata-
miento psiquidtrico de la acusada, como mecanismo que compatibilice sus intereses
sanitarios y la seguridad colectiva, no s6lo descansa en este caso en la constatacién —
ya expuesta— de que la acusada perpetrd un grave ataque contra la vida de una persona
por una ideacién delirante y de perjuicio y que es susceptible de reproducirse por no
tener cura su padecimiento psiquidtrico, sino porque confluye con un marcado pro-
ndstico de poder reiterarse de manera igualmente violenta. Su historial médico mues-
tra plurales episodios de descompensacion psicética en los ultimos afios, todo ellos
acompafiados de una falsa ideacién de perjuicio, que desembocan en una reaccién
agresiva que la acusada vive con gran frialdad, segun el dictamen pericial de la psi-
quiatra penitenciaria y que el Tribunal de instancia refleja en el propio relato factico
con expresiones de «reaccién incontrolada e incontrolable» o «careciendo de capaci-
dad de control de sus actos».
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Y en referencia a la necesidad de la medida, debe observarse que si bien la medi-
cacién actual ha normalizado su comportamiento, existen tres elementos que pueden
revertir la situacién y conducir a una descompensacion de riesgo: 1) La inobservancia
del tratamiento; 2) Una eventual insuficiencia sobrevenida de la pauta farmacolégica
actualmente prescrita, que en el caso enjuiciado se representa objetivamente factible a
la vista de los plurales cambios de medicacion y dosis introducidos en el tratamiento
de la acusada y reflejados en el historial médico que la sentencia destaca en su tercer
fundamento juridico y 3) La influencia como desencadenantes de descompensaciones
psicéticas que pueden tener otros factores externos, atn a pesar de una suficiencia
farmacoldgica previa, como es el caso de las situaciones de estrés a las que hace refe-
rencia el informe pericial psiquidtrico-penitenciario. Todos estos elementos de des-
compensacion probable, evidencian que el internamiento es el tnico instrumento que
permitird la deteccidn, el tratamiento y la superacién de futuros nuevos brotes psic6-
ticos que pudieran llegar a producirse, sin riesgo colectivo alguno; sin que el trata-
miento periddico-ambulatorio externo y la custodia familiar, alcancen a conjurar el
riesgo de descompensacidn incontrolada y de la reiteracion delictiva que puede acom-
pafarle, pues no sélo no definen quién y cémo se garantiza que la medicacion se
administre con la periodicidad indicada, ni como se solventardn las eventuales des-
compensaciones que pudieran sobrevenir entre los momentos en los que la medica-
cidn haya de ser suministrada o entre las visitas psiquidtricas (caso de que la
medicacién se administre por simples practicos), sino que las deficiencias no pueden
compensarse con la fijacion de la medida de seguridad de custodia familiar, pues no
se ha evaluado si hay alguien en condicién y voluntad de desempeiiarla, no se prevé
tampoco c6mo habria de ejercerse y, fundamentalmente, se ha constatado su inefica-
cia, considerando para ello que la estructura familiar de soporte ha resultado inope-
rante ante los abandonos voluntarios de la medicacién por la acusada y que su padre
declaré —y la sentencia de instancia lo recoge expresamente en su fundamento juri-
dico quinto—, que no not6 nada anormal en su hija, cuando subi6 al piso inmediata-
mente después de ejecutar su ataque.

(STS 728/2016, de 30 de septiembre)

ARTICULO 177 BIS CP

Trata de seres humanos. Concepto de trata. Elementos. Delitos contra
los trabajadores: explotacion de prostitutas en clubs de alterne: situa-
cion asimilada a la relacion laboral: aplicabilidad del tipo penal

Los elementos que se derivan de la citada definicién convencional, traspuesta a
nuestro art. 177 bis del Cédigo Penal, resultan ser para el tipo bdsico: a) La accién
consiste en un comportamiento objetivo definido como captar, transportar, trasladar,
acoger, recibir o alojar personas, con cualquiera de las finalidades establecidas. b) El
empleo de determinados medios que se precisan, como son el empleo de violencia,
intimidacién o engafio; el abuso de una situacién de superioridad o de necesidad, o de
la vulnerabilidad de la victima. El empleo de los medios descritos hace irrelevante el
consentimiento de la victima (nim. 3 del precepto). En todo caso, cabe sefialar que el
ndm. 2 del art. 177 bis excluye ademads la relevancia de los medios comisivos cuando
las acciones se llevan a cabo respecto de menores de edad y con fines de explotacion,
supuesto que nos ocupa. ¢) El elemento subjetivo del delito estd constituido por las
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finalidades tipicas, concretadas a la imposicién de trabajo o servicios forzados, la
esclavitud o précticas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad
(supuestos de trata para explotacion laboral); la explotacién sexual, incluida la porno-
grafia (supuestos de trata para explotacion sexual); y la extraccién de sus 6rganos
corporales. Dado que se trata de una figura de mera actividad, se consuma cuando se
cumple la accidn tipica, con independencia de que se haya o no producido la situacién
de explotacién laboral, sexual o de extraccion de 6rganos. El art. 177 bis. 2 recoge una
figura especifica cuando se lleva a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacién por cualquiera de las acciones indicadas en el art. 177 bis.1 CP, ain
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados por este dltimo precepto.
Asi, el niimero 4. b) comprende un subtipo agravado por razén del sujeto pasivo, si la
victima es menor de edad, que debe apreciarse en este caso, aclarando que, por
«nifio/a», se entenderd toda persona menor de 18 afios. Tal como expuso el Ministerio
Fiscal en el tramite de informe en el acto del juicio oral, debemos distinguir la inmi-
gracion ilegal trasnacional que no conlleva la finalidad de la explotacion, de la trata de
seres humanos que implica la explotacién, y ademds hay que matizar que en la pri-
mera existe consentimiento, y en la segunda, o no existe o se obtiene de forma viciada,
y a ello se ha de unir la problemdtica afladida que muchas veces se da cuando la vic-
tima no es consciente de que estd siendo objeto de trata. Se sigue diciendo que con
este delito se ataca directamente la dignidad y libertad de las victimas, se las cosifica,
y en concreto, tratdndose de menores de edad, los medios comisivos (violencia, etc.)
son irrelevantes y conforme al articulo 177 bis apartado 9.%, la pena se impondra sin
perjuicio de los delitos efectivamente cometidos, tratdndose de un delito de mera acti-
vidad. La misma ley 5/2010 modificé el articulo 188 del Cédigo penal, y en concreto
en su apartado 2 condena al que induzca a la prostitucién a una persona menor de
edad. Asi, el articulo 188.1 en su primer parrafo castiga al que determine, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prosti-
tucién o a mantenerse en ella. En su parrafo segundo establece la misma pena para el
que se lucre explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de
la misma. El apartado 2 del articulo 188 incluye un subtipo agravado relativo a cuando
las mencionadas conductas se realizan sobre persona menor de edad o incapaz, para
iniciarla o mantenerla en una situacién de prostitucion. Se ha calificado como con-
curso medial, siguiendo el criterio adoptado en la sentencia del Tribunal Supremo de
4 de febrero de 2014, (STS n.° 53/2014), que vino a analizar la situacién concursal
entre ambos tipos delictivos, art. 177 bis, trata de seres humanos con fines de explota-
cion sexual y art. 188, explotacién posterior de la prostitucién de la persona victima
de la trata, exponiendo lo siguiente: «... el parrafo nueve del art. 177 bis dispone que
en todo caso las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que
correspondan, en su caso, por el art. 318 bis de este Cédigo y demads delitos efectiva-
mente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacién. Nos
encontramos, en consecuencia, ante un concurso de delitos y no un concurso de leyes,
pues aun cuando la finalidad de explotacién sexual constituye un elemento del tipo
del art. 177 bis, la sancién por este delito no absorbe toda la gravedad de la conducta
realizada, cuando dicha explotacién se llega a consumar efectivamente. Pero lo cierto
es que la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual constituye una accién
preparatoria de la explotacion posterior, explotacion que materializa la intencionali-
dad o finalidad del delito inicial. Es precisamente el riesgo de explotacién sexual lo
que determina la elevada penalidad prevista en este tipo delictivo, mdxime cuando se
trata de menores, en cuyo caso la finalidad califica por s{ misma la accién delictiva
como trata de seres humanos, sin necesidad de haber utilizado los medios coactivos
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previstos en el parrafo primero del precepto. En consecuencia, en estos casos la
explotacién sexual constituye, en cierto modo, un agotamiento de la conducta de
trata, por lo que nos encontramos ante un delito instrumento y un delito fin, lo que
hace procedente aplicar, en beneficio de los recurrentes aunque no lo hayan solicitado
expresamente, la regla prevenida en el art. 77 1.° para el denominado concurso medial.
Es claro que existe una conexion tipica entre ambos tipos delictivos, delito medio y
delito fin, asf como una conexién ldgica, temporal y espacial entre ambas conductas,
la de traer a Espafia a la menor para explotarla sexualmente, y la de su explotacién
posterior. También es claro que el dolo de los sujetos activos ha abarcado la comisién
de ambos delitos, al actuar siguiendo un plan preordenado. Y, por udltimo, es clara la
necesidad del delito medio, para poder cometer el delito fin, pues no seria posible la
explotacion de la prostitucion de la menor en Espaiia, sin su previo traslado a nuestro
pais con dicha finalidad, que es la conducta que integra el delito de trata de seres
humanos. Concurren, por ello, en el supuesto actual, los requisitos propios del con-
curso medial».

Ciertamente, en los hechos probados se recoge una conducta de transportar y
trasladar a las menores con un fin de explotacién sexual, que efectivamente se pro-
dujo, concurriendo la agravacion de que las victimas son menores, por lo que ha sido
correcta la aplicacién de los tipos delictivos de los arts. 177 bis, 188.1 y 2 CP en
concurso medial tal como ha sido apreciado por la Sentencia recurrida.

Las razones expuestas por el Tribunal de instancia para explicar la subsuncién
tipica realizada son acordes con la jurisprudencia de esta Sala, a la que también se
hace referencia en dicho razonamiento.

Efectivamente, las Sentencias 827/2015, de 15 de diciembre y 53/2014, de 4 de
febrero, recuerdan que el apartado segundo del art. 177 bis establece expresamente que
aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior
(violencia, intimidacién, engafio, o abuso de una situacién de superioridad, de necesi-
dad o de vulnerabilidad de la victima), se consideraran trata de seres humanos cual-
quiera de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo
respecto de menores de edad con fines de explotacion. Esta norma procede del art. 3.°
del Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en el que expresamente se dispone
que para los fines del Protocolo: a) Por «trata de personas» se entenderd la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la ame-
naza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explo-
tacion de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o ser-
vicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de 6rganos; b) El consentimiento dado por la victima de la trata de perso-
nas a toda forma de explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente ar-
ticulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado; La captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara «trata de personas»
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del
presente articulo; d) Por «nifio» se entenderd toda persona menor de 18 afios. El ar-
ticulo 177 bis del Cddigo Penal fue introducido por la reforma operada en ese cuerpo
legal por la LO 5/2010, que entr6 en vigor el 23 de diciembre de ese mismo afio. En la
Exposicién de motivos se expresaba: «El tratamiento penal unificado de los delitos de
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trata de seres humanos e inmigracién clandestina que contenia el articulo 318 bis resul-
taba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre
ambos fendmenos delictivos. La separacion de la regulacién de estas dos realidades
resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos inter-
nacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos. Para llevar a
cabo este objetivo se procede a la creacién del Titulo VII bis, denominado «De la trata
de seres humanos». Asi, el articulo 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la
proteccidn de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren.

Como se sefiala por el Tribunal de instancia, en este precepto se castiga la trata de
seres humanos, enumerando como conductas tipicas la captacion, el transporte, el
traslado, el acogimiento, la recepcion o el alojamiento, habiéndose incluido por la
reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, el intercambio o transferencia de
control sobre esas personas. Se exige la concurrencia de distintas finalidades, entre
ellas la de explotacion sexual, pero refiriendo como medios comisivos el empleo de
violencia, intimidacién o engafio o el abuso de una situacién de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima. Si bien en su apartado segundo se dis-
pone que aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
anterior se considerard trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotacién. La
descripcidn tipica prevé que la conducta se ejecute en territorio espafiol, desde
Espaiia, en transito o con destino a ella. En el apartado cuarto se dispone que se
impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero cuando la
victima sea menor de edad y en el apartado noveno se dispone que, en todo caso, las
penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan,
en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Cédigo y demads delitos efectiva-
mente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion.

(STS 270/2016, de 5 de abril)

ARTICULO 241 CP

Robo en casa habitada o en sus dependencias: caracteristicas que
debe tener la dependencia para considerarse casa habitada. Acuerdo
del Pleno de la Sala Segunda TS de 15-12-2015: los garajes comunes
sitos en edificio de propiedad horizontal, tienen la consideracion de
dependencia de casa habitada, siempre que tengan las caracteristicas
de contigiiidad, cerramiento, comunicabilidad interior o interna y
unidad fisica

Proyectado sobre el caso de los garajes comunes sitos en edificio de propiedad
horizontal, debe concluirse que le son predicables las circunstancias que sustentan la
especial proteccion de las dependencias de casa habitada:

— incremento del posible riesgo para las personas moradoras de las diversas
viviendas del edificio donde el garaje se ubica, dada su inmediata proximidad y posi-
bilidad de coincidencia en el curso de la perpetracion delictiva; tratindose ademads del
emplazamiento de todo el inmueble donde mas desprotegidos se encuentran los mora-
dores;
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— potencial afectacién a su intimidad, no solo por la inmediata proximidad del
domicilio, sino por estar necesariamente conectada con la intimidad domiciliaria, a
modo de prolongacién de la misma, por la necesaria exhibicién de horarios de llegada
y salida, paquetes y bultos que se portan o quiénes fueren los acompafiantes; que en el
uso normal del garaje restan reservados para quienes no tienen acceso autorizado al
mismo.

(...) Consecuentemente, y como se concluyé en el Pleno de esta Sala Segunda de
15 de diciembre de 2015, los garajes comunes sitos en edificio de propiedad horizon-
tal, tienen la consideracién de dependencia de casa habitada, siempre que tengan las
caracteristicas siguientes:

a) contigiiidad, es decir, proximidad inmediata, absoluta, extrema o directa con
la casa habitada; que obviamente puede ser tanto horizontal como vertical;

b) cerramiento, lo que equivale a que la presunta dependencia esté cerrada,
aunque no sea necesario que se halle techada ni siquiera murada;

¢) comunicabilidad interior o interna entre la casa habitada y la presunta depen-
dencia; es decir, que medie, puerta, pasillo, escalera, ascensor o pasadizo internos que
unan la dependencia donde se comete el robo con el resto del edificio como via de
utilizable acceso entre ambos.

d) unidad fisica, aludiendo al cuerpo de la edificacion.

(STS 972/2016, de 21 de diciembre)

ARTICULO 252 CP

Apropiacion indebida: distraccion de dinero y relacion con el delito
de administracion desleal

(...) las conductas consistentes en una actuaciéon como duefio sobre dinero, efec-
tos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial, recibidos por alguno de
los titulos mencionados en el precepto, se consideraban incluidos en el articulo 252,
como distraccién o como apropiacion, y no en el articulo 295, que se aplicaria solo a
los casos de actos de administracién causantes de perjuicio en las condiciones previs-
tas en ese tipo.

En la actualidad, ya vigente la reforma operada en el C. Penal por la LO 1/2015,
la cuestion presenta otros perfiles. En la STS n.° 700/2016, de 9 de setiembre, con cita
de la STS 163/2016, 2 de marzo, se hace referencia a la mas reciente doctrina
jurisprudencial que establece como criterio diferenciador entre el delito de apropia-
cién indebida y el de administracién desleal la disposicion de los bienes con cardcter
definitivo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacion indebida) y el mero hecho
abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva de los
mismos (caso de la administracién desleal), por todas STS 476/2015, de 13 de julio.
En consecuencia en la reciente reforma legal operada por la LO 1/2015, el art. 252
recoge el tipo de delito societario de administracion desleal del art. 295 derogado,
extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en perjuicio
de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras, y la apro-
piacién indebida los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al patrimonio de la
victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, incluido el dinero, con-
ducta que antes se sancionaba en el art. 252 y ahora en el art. 253.
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En definitiva, se entiende que constituirdn delito de apropiacién indebida los
actos ejecutados sobre los bienes recibidos por alguno de los titulos tipicos, que ten-
gan significado o valor apropiativo, mientras que constituirdn delito de administra-
cidn desleal aquellos otros que supongan un uso inadecuado de los bienes sobre los
que se tienen facultades para administrar, mediante un exceso en el ejercicio de las
facultades otorgadas que cause un perjuicio al patrimonio administrado.

(...) 1. Elrecurrente plantea dos cuestiones. De un lado, si el delito de apropia-
cion indebida en la modalidad de distraccién de dinero y el delito de administracién
desleal del articulo 295 pueden ser cometidos por omisién, dado que se trata de deli-
tos de infraccion de deber, concretamente del deber de lealtad para con el titular del
patrimonio administrado. Esta configuracién de este delito era posible respecto de la
administracién desleal del articulo 295 (STS n.° 765/2013, de 22 de octubre), y sigue
siendo posible en la actualidad en relacién con el articulo 252, en el que se hace una
referencia expresa a la infraccion de las facultades encomendadas para administrar un
patrimonio ajeno, que contienen como reverso la obligacién de administrarlo con
lealtad para con su titular. Puede citarse a estos efectos, como referencia de las obli-
gaciones del administrador, el articulo 227 de la Ley de Sociedades de Capital, que
dispone: 1. Los administradores deberdn desempeiiar el cargo con la lealtad de un fiel
representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad. Completado
por lo dispuesto en el articulo 228 y concordantes.

Con cardcter general, la cuestion debe ser respondida afirmativamente, pues,
desde el punto de vista tedrico, los delitos de infraccion de deber se cometen ordina-
riamente mediante la omision del acto debido. La causacién de un perjuicio, prevista
en el tipo, puede tener lugar por una conducta tanto activa como omisiva. En la redac-
cion actual del articulo 252, pudiera plantear algin problema interpretativo la expre-
sidn tipica «excediéndose en su ejercicio», que parece referirse a una conducta activa.
Sin embargo, en principio, las facultades para administrar comprenden tanto la posi-
bilidad de adoptar una decision de hacer como de no hacer. La decisién de no hacer es
igualmente ejercicio de la facultad de administrar, puede considerarse un exceso,
segtin el caso, y puede ser el origen del perjuicio.

Sin embargo, la cuestién no presenta la misma claridad en lo que se refiere al ar-
ticulo 252 anterior a la reforma operada por la LO 5/2010. Pues aunque, como ya se
dijo mds arriba, una parte de la jurisprudencia, desde la STS n.® 224/1998, de 26 de
febrero, entendfa que en ese precepto se contemplaba una figura de administracién
desleal al estilo del articulo 266 del Cédigo Penal alemdn, otra parte, siguiendo una
concepcidn mds tradicional en Espaiia, sostenia que la conducta comprendida bajo el
término distraccién era similar a la recogida bajo la mencién a la apropiacion, aunque
en relacién con el dinero u otros bienes fungibles, en los que la obligacién de entregar
o devolver se cumplia con la entrega, no ya de lo recibido previamente, sino de otro
tanto de la misma especie y calidad. Esta concepcion entendia que solo as{ se justifi-
caba la menor pena prevista en el articulo 295 para las conductas previstas en €l, que
no implicaban una actuacién como duefio sobre el bien, sino solamente una adminis-
tracion caracterizada por el abuso de facultades y por una deslealtad que ocasionaba
un perjuicio en la forma descrita en el tipo. En la STS n.® 462/2009, 12 de mayo, ya
citada mds arriba, se recordaba que se han propugnado diversas pautas interpretativas
encaminadas a diferenciar claramente el espacio tipico abarcado por ambos precep-
tos, y en relacion con el articulo 295 se decia que, segtin uno de esos criterios, las
conductas descritas en este articulo reflejan actos dispositivos de caricter abusivo de
los bienes sociales pero que no implican apropiacion, es decir, ejecutados sin incum-
plimiento definitivo de la obligacién de entregar o devolver, de ahi que, tanto si se
ejecutan en beneficio propio como si se hacen a favor de un tercero, no son actos

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



Seccion de Jurisprudencia 537

apropiativos sino actos de administracién desleal y, por tanto, menos graves —de ahi la
diferencia de pena— que los contemplados en el art. 252 del CP.

(STS 906/2016, de 30 de noviembre)

ARTICULOS 254Y 432 CP

Malversacion de caudales piiblicos: evolucion de la naturaleza juri-
dica de las Camaras de la Propiedad Urbana: en especial en su fase
liguidacion. Apropiacion indebida: hacer suyo dinero recibido sin
causa en cuenta corriente y procedente de ente piiblico, ampardndose
esa conducta en la nueva redaccion del art. 254 CP modificado por la
LO 172015

Sostiene el recurrente que en su actuacion no puede hablarse de que nos encon-
tremos ante un procedimiento administrativo, ni de que sus actos debieran regirse por
normas administrativas, faltando por ello el elemento propio del delito de prevarica-
cién de dictarse una resolucién por autoridad o funcionario publico en asunto admi-
nistrativo y objetivamente contraria al derecho.

Sintéticamente, el recurso expresa que el Real Decreto-ley 8/1994, de 5 de
agosto, suprimi6 las Cadmaras de la Propiedad Urbana como entidades de derecho
publico. Y afiade, por otro lado, que el Decreto 15/2006, de 31 de enero, sobre régi-
men y destino de personal y patrimonio de las Cdmaras Oficiales de la Propiedad
Urbana (Boletin Oficial del Pais Vasco de 21 de febrero de 2006), sefialaba en su
Disposicién Adicional Segunda que: «1. Los érganos de gobierno de las Cdmaras
Oficiales de la Propiedad Urbana de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, quedardn disueltos a
partir de la entrada en vigor del presente Decreto. 2. Durante la realizacién del pro-
ceso de liquidacion, el departamento de la Vivienda y Asuntos Sociales asumira todas
las funciones hasta ahora atribuidas a sus 6rganos de gobierno. A tales efectos,
mediante Orden del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, se nombrard a un
representante delegado en cada una de las Cdmaras, que asumird dichas funciones»,
lo que se saldé —continda el recurso— con el nombramiento del recurrente como repre-
sentante delegado en la Cdmara de la Propiedad Urbana de Vizcaya (Orden del Con-
sejero de Vivienda y Asuntos Sociales del Pafs Vasco de fecha 22 de febrero de 2006)
y suponia —segin sostiene el alegato— que el recurrente asumia las funciones de los
organos de gobierno de las Cdmaras, esto es, las recogidas en los articulos 11 y 12 del
Decreto 312/1988, de 27 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento de las
Cédmaras Oficiales de la Propiedad Urbana del Pais Vasco, entre las que se encon-
traba: la posibilidad de nombrar y separar empleados (art. 12.4); la de adquirir bienes
(art. 12.5) o la de aprobar gastos (art. 12.6).

El motivo debe ser desestimado. Las Administraciones Pablicas pueden ser muy
diversas y presentan una tipologia plural. El articulo 2 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(vigente hasta el 2 de octubre de 2016 y operativo a la fecha en que los hechos tuvie-
ron lugar), establecia que se entiende por Administraciones Publicas a la Administra-
cién General del Estado, a las Administraciones de las Comunidades Auténomas, a
las Entidades que integran la Administracidn local, y, en lo que nos ocupa, a las «Enti-
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dades de Derecho Publico con personalidad juridica propia» que estén vinculadas o
sean dependientes de cualquiera de las anteriores.

En el mismo sentido, la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico, en su articulo 2.3, dispone que tienen la consideracién de
Administraciones Publicas: la Administracion General del Estado, las Administracio-
nes de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administracién
Local, asi como cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas.

Dentro de las entidades de Derecho Publico en régimen de vinculacién o depen-
dencia de las Administraciones Territoriales, se encuentran las corporaciones publicas
de base privada (colegios profesionales, cdmaras o cofradias), que actdan en ocasio-
nes como Administracion, con asignacién de concretas potestades piblicas con el
objeto de que puedan gestionar algtn preciso interés general (como pudiera ser el
turno de oficio de los abogados o el turno de guardia de las farmacias), pero que en
otros supuestos operan como la pura reunién de particulares encaminada a la defensa
de sus propios intereses, manteniéndose econdmicamente de las aportaciones de sus
miembros. Una singularidad que es la base de la dualidad de su régimen juridico, pues
cuando la agrupacién de profesionales pretende satisfacer los intereses de todos ellos,
el régimen juridico serd el derecho privado (Civil o Mercantil) y, por el contrario,
cuando pretende tutelar parcelas concretas de interés general (como los acuerdos refe-
rentes a la asistencia juridica gratuita prestada por los colegios de abogados o procu-
radores) el régimen juridico que se les aplica es el del derecho publico, esto es, el
Derecho Administrativo, reclamando por ello una serie de normas rectoras especifi-
cas. Las Camaras (de Comercio, Agrarias o de la Propiedad) personifican por tanto
uno de los més paradigmaéticos ejemplos de corporaciones publicas.

Uno de los rasgos mas llamativos de las corporaciones de derecho publico, era la
obligatoriedad legal de que pertenecieran a ellas todos los sujetos que participan en el
sector que les hiciera referencia. Una obligatoriedad que chocaba con la faz negativa
(no asociarse) del derecho a libertad de asociacion recogido en el articulo 22.1 de la
Constitucién y que motivé una doctrina Constitucional que ha venido declarando que:
1) La adscripcién obligatoria a corporaciones publicas es un supuesto excepcional
respecto del principio esencial de libertad, siendo Gnicamente exigible cuando exista
un fin que constitucionalmente lo legitime y 2) Los criterios para determinar si una
asociacién de creacidn legal, de cardcter puiblico y adscripcion obligatoria, supera el
adecuado control de constitucionalidad, son que: a) La adscripcién forzosa no puede
ir acompaiiada de una prohibicion paralela de asociarse libremente (no puede ser en
régimen de exclusividad); b) El recurso a esta forma de agrupacion social creada ex
lege no puede convertirse en regla general sino que tiene que mantener su
excepcionalidad; ¢) La importancia de las funciones publicas atribuidas debe justifi-
car su creacion y d) Debe percibirse la imposibilidad, o al menos la patente dificultad,
de atender a los indicados fines ptiblicos por otro cauce distinto del de la pertenencia
obligatoria a la corporacién.

Dentro de este contexto constitucional y normativo, las Cdmaras de la Propiedad
Urbana han experimentado una llamativa evolucién desde una clara naturaleza admi-
nistrativa, como corporaciones de derecho piblico, hasta su extincién como tales y la
posterior creacion de otras entidades de base puramente asociativa (y por tanto ya no
publicas) que existen en la actualidad.

(...) Lo expuesto refleja el proceso de extincién de las Cdmaras de la Propiedad
Urbana como corporaciones ptblicas de base privada, pero reflejando claramente que
el proceso de liquidacién no sélo es el resultado de que las funciones de la entidad
quedaban inactivas y, por ello, no podian dar lugar a la asuncién de nuevas obligacio-
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nes de gestion ordinaria, sino —ademds— que precisamente porque conflufan en las
extintas Cdmaras la gestion de intereses publicos y privados, su proceso liquidador
quedaba sujeto a la tutorizacién de la Administraciéon Autonémica y al especifico
régimen juridico que regula su actuacién. Lo que se plasm¢ claramente en la disposi-
cién adicional segunda del Decreto que invoca el recurso, que expresamente recogia:
1) que los 6rganos de gobierno de las Cdmaras Oficiales de la Propiedad Urbana de
Alava, Bizkaia y Gipuzkoa quedaban disueltos desde la entrada en vigor de la publi-
cacidn del Decreto (el 1 de febrero de 2016); 2) que durante la realizacién del proceso
de liquidacién, el Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales asumiria todas las
funciones hasta entonces atribuidas a los érganos de gobierno de la Cdmara y 3) que
mediante Orden del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, se nombraria un
representante delegado en cada una de las Cdmaras que asumiria las funciones y que
para Vizcaya resulté ser el acusado Jacinto, por Orden del Consejero de Vivienda y
Asuntos Sociales de 22 de febrero de 2006.

De este modo, puede apreciarse que concurren todos y cada uno de los elementos
integrantes del tipo penal aplicado.

(...) En la redaccién vigente a la fecha en la que los hechos tuvieron lugar, el ar-
ticulo 254 del CP sancionaba al que «habiendo recibido indebidamente, por error del
transmitente, dinero o alguna otra cosa mueble, niegue haberla recibido o, compro-
bado el error, no proceda a su devolucién». La jurisprudencia de esta Sala tiene reco-
gido que la consumacién del delito tenia lugar en el momento de la incorporacién al
patrimonio por el beneficiario del dinero o bienes recibidos y —en aquellos supuestos
en los que el ingreso pudiera no haber sido advertido por el titular de la cuenta—
cuando el beneficiario se perciba del erréneo cobro y no procedia a la devolucién
(SSTS 1416/04, 2-12 0 677/08, de 4-11). La exigencia de que la recepcién de los
fondos derivara de un error del transmitente, debe ser entendida como un elemento
negativo del tipo, en el sentido de no existir titulo o razén de cobro y que la posesién
respondiera a una indebida entrega, dandose asi entrada a una proteccién penal de los
cuasicontratos del articulo 1.895 de CC, cuando confluia con la voluntad de apro-
piarse o hacer propios los bienes, pues no puede eludirse que conforme a la legisla-
cién entonces vigente, el precepto que analizamos se complementaba con otros dos
tipos penales: el articulo 252, que sancionaba entonces los supuestos de apropiacién
cuando se producia un quebranto del deber de custodia, y el articulo 253, que sancio-
naba los casos de incorporacién al patrimonio de bienes perdidos no susceptibles de
ocupacion.

(...) En todo caso, la reforma operada por LO 1/2015 suscita la cuestién de si
hechos de semejante naturaleza pudieran haber quedado despenalizados. El delito de
apropiacion indebida tiene actualmente asiento en el articulo 253 del Cédigo Penal,
en el que se castiga a «los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para s o para un
tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran reci-
bido en depdsito, comisidn, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregarlos o devolverlos, o nega-
ren haberlos recibido». La sancién en el articulo 254 del CP a aquellos que «fuera de
los supuestos del articulo anterior se apropien de una cosa mueble ajena», entrafia
acoger todos los comportamientos en los que la apropiacion se realiza sin un que-
branto del deber de custodia, esto es, los casos de apropiacién de bienes perdidos no
susceptibles de ocupacién (anteriormente contemplados en el articulo 253) y la apro-
piacion de bienes erroneamente entregados (anterior articulo 254). Pero la cuestion
que se suscita es si al referirse exclusivamente el articulo 254 a cosas muebles ajenas
(el cédigo penal derogado hablaba de dinero y cosas muebles) supone que queda
fuera de la proteccién penal la apropiacién del dinero, efectos y valores, cuando no
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haya un quebranto de deber de custodia y se reciban sin titulo posesorio habilitante,
esto es, si a estos efectos el dinero es un objeto material sustancialmente diferenciado
de las cosas muebles.

Nuestra Sentencia 403/15, de 19-6, se posiciond en el sentido de entender que en
la tipologia del nuevo articulo 254 del Cédigo Penal quedaban englobadas conductas
anteriores tales como la apropiacién de cosa perdida o de duefio desconocido, asi
como la recepcién indebida y posterior apropiacién del dinero remitido por error del
transmitente, o aquellos supuestos en los que se negare la recepcion del dinero inde-
bidamente recibido, o en los que —comprobado el error— no se procediera a la devolu-
cién del dinero. Declaramos entonces que el precepto se configuraba como un tipo
penal residual y subsidiario respecto a la estricta apropiacién indebida del actual 253
del Cédigo Penal, justificindose su aplicacion exclusivamente por la ausencia de un
titulo juridico posesorio de los recogidos en la tipologia del tipo basico; un posiciona-
miento que se reiterd en nuestra Sentencia 791/15, de 30-6, que nuevamente entendié
que la apropiacion del dinero recibido sin titulo, tenia su encaje en la nueva regula-
cion dada al articulo 254 del Cédigo Penal.

La lectura interpretativa responde a la consideracion de bien mueble que se da al
dinero en los articulos 333, 334 y 335 del Cédigo Civil, pues el Cédigo Civil consi-
dera que es bien mueble todo aquello que sea susceptible de apropiacidn y transporte,
cuando —como ocurre con el dinero— no esté especialmente catalogado como bien
inmueble en el articulo 334 del Cédigo Civil. No obstante, el cuestionamiento de si la
recepcion y apropiacion del dinero que se reciba sin titulo posesorio puede estar eng-
lobada o no en el tipo penal del articulo 254, deriva de una doble consideracién: De
un lado, la propia descripcion de conductas realizada en nuestro c6digo penal, pues
mientras que el articulo 253 habla de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa
mueble, el articulo 254 sélo contempla los comportamientos no incluidos en el ar-
ticulo anterior y que recaigan sobre cosas muebles. En segundo lugar, es constatable
que nuestro c6digo penal no utiliza un concepto de bien mueble siempre equivalente
al establecido en nuestro cédigo civil. Buen ejemplo de ello son los drboles o la mayor
parte de elementos que se incorporan de manera definitiva a los bienes inmuebles, los
cuales tienen la consideracion de bienes inmuebles conforme con el articulo 334 del
Cddigo Civil y son claramente susceptibles de robo o de hurto conforme a la Jurispru-
dencia de esta Sala.

Lo expuesto sugiere la posibilidad de que la diferenciacién de objetos incorpo-
rada en el articulo 253 y la exclusién de algunos de ellos (concretamente el dinero) en
el articulo 254, responda a una voluntad legislativa de otorgar al dinero un tratamiento
penal diferenciado en los articulos 253 y 254, con independencia de la consideracién
como cosa mueble que pueda dar al dinero el derecho civil.

Tal interpretacién debe ser expresamente rechazada. Nuestro cédigo civil no
ofrece una definicién del dinero, si bien la doctrina destaca que del articulo 1.170 del
Cédigo se deducen tres categorias fundamentales del dinero: el dinero como especie
pactada; el dinero como deuda obligatoria y, por ultimo, el dinero en su acepcion de
moneda que tenga curso legal en Espaifia. Que el articulo 254 del CP no contemple
expresamente al dinero, no supone que el precepto deba interpretarse en el sentido de
que solo los bienes muebles (en el sentido de bienes apropiables y trasladables) sean
susceptibles de proteccion pues, de un lado, tal alcance resulta contrario al contenido
tradicional del precepto, sin que el legislador expresara en la exposicién de motivos
de la LO 1/2015 ninguna voluntad o razén de alteracion del alcance sustantivo de este
tipo penal y, por otro lado, no concurre ninguna justificacién que conduzca a una
mayor proteccion de la moneda o dinero de curso legal, que al llamado dinero banca-
rio, esto es, la deuda bancaria obligatoria derivada de la anotacién en cuenta de los
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créditos como depdsitos de clientes prestatarios, con un respaldo parcial indicado por
el coeficiente de caja de la entidad.

(STS 944/2016, de 15 de diciembre)

ARTICULOS 270Y 271 CP

Delito contra la propiedad intelectual: el mero enlace en internet a
una obra protegida por su titular rellena la tipicidad

Denuncia en el segundo motivo un error de derecho por la indebida aplicacién, al
relato factico, del art. 270 del Cédigo penal y 20 de la ley propiedad intelectual. Argu-
menta que «la sentencia yerra al considerar que los enlaces constituyen una puesta a
disposicion para ser visionadas o leidas» y esa afirmacién la apoya en la sentencia de
esta Sala que anul6 la anterior de la Audiencia sobre este mismo objeto. Concreta-
mente recoge de la STS 638/2015, de 27 de octubre, la siguiente frase que entrecomi-
lla de forma parcial «los enlaces aunque sean actos de puesta a disposicién no son
actos de comunicacién publica en el sentido de la Directiva 2001/29/CE que requie-
ren la autorizacién de los titulares de derechos en el momento de autorizar la comuni-
cacidn inicial».

La frase, asi acotada por el recurrente, sirve de apoyo a su pretension, pero lo
cierto es que a la frase le falta, para dotarla del sentido preciso, otra en su inicio y otra
al final. La del inicio: «Un enlace si es un acto de comunicacién publica en la moda-
lidad de puesta a disposicién del publico». Y al final: «No existe publico nuevo, por
ejemplo, cuando los titulares de derechos sobre la obra enlazada habian autorizado
que la obra fuera libremente accesible para todos los internautas».

Contextualizada la frase que el recurrente acota, lo que resulta de la misma es
opuesto al sustento de la impugnacién. El enlace a una obra protegida por su titular
rellena la tipicidad del delito contra la propiedad intelectual porque propicia, en detri-
mento de los derechos de los titulares, una comunicaciéon de un contenido protegido
que no ha sido autorizado a su difusién de manera libre por los titulares. En el caso de
la sentencia impugnada, una vez corregida en aspectos esenciales en virtud de lo
ordenado en la anterior sentencia de esta Sala, declara probado que los periddicos
aparecian en la web en su version en papel impreso, las cuales, sélo se podian obtener
abonando el precio de su importe o suscribiendo su recepcion en las plataformas
como ORBYT y Kiosco y Mas. Es decir, lo que excluimos en la anterior Sentencia es
que en los términos en que aparecia redactado el relato fictico, no se configuraba la
accion como tipica en la medida en que se recogian en la web medios de comunica-
cion respecto a los que no se conocia, porque no lo decia el relato factico, si iban
dirigidos a un «publico nuevo», en los términos a los que se refiere la Sentencia
Svennson, STJUE de 13 de febrero de 2014. Desde el anterior relato féctico se igno-
raba si el publico que accedia a la pagina de los acusados en la que recogian los peri6-
dicos y revistas, tenfa acceso a los mismos medios por otras vias también por Internet,
porque los titulares de los referidos medios los habian puesto a disposicién de los
internautas a través de sus ediciones digitales. Por lo tanto, si la obra ya era conocida
por los usuarios, o potencialmente la podian conocer de manera libre, la mera accién
de simplificar el acceso, no constituia el acto de comunicacién publica que se integra
en la tipicidad del art. 270 del Cédigo penal. Por el contrario, si lo integra cuando lo
que se realiza es el acceso a un puiblico nuevo de los contenidos protegidos obviando
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las condiciones de acceso dispuestas por los titulares. El relato es claro al expresar
que los contenidos protegidos eran de acceso mediante el abono del importe del ejem-
plar escrito o el abono a las plataformas de comunicacién que se relatan en el hecho
probado. La conducta de los acusados incorporando a su pagina los contenidos inte-
gros de titularidad aunque sin autorizacién de sus propietarios hace procedente la
subsuncién en el delito contra la propiedad intelectual.

En la conformacion de la tipicidad ha de ponerse el acento en lo que la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea denomina «puiblico nuevo». Es por ello
que en la anterior sentencia de esta Sala se inst6 del tribunal de instancia un esclareci-
miento de estos apartados ficticos precisos para la subsuncion, y el tribunal de instan-
cia lo ha realizado, delimitando el dmbito de la propiedad intelectual, las revistas,
periddicos y libros difundidos por los acusados, y la supresion de las condiciones de
acceso y disfrute de la obra protegida impuestas por su titular, en un apartado que no
es objeto de discusion en la sentencia por la via procedente.

Este tribunal no alberga duda alguna sobre la tipicidad del relato factico en el art.
270 del Cédigo penal y la observancia de la normativa europea interpretada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Las cuestiones que el recurrente sefiala que
han sido planteadas por 6rganos judiciales de la Unién Europea parten de un hecho
relevante, que el acceso sea libre para el piblico en general. En el caso de esta casa-
cidn, el acceso, nos dice el relato factico, no es libre sino que se realiza por el abono
de la edicién impresa o el abono o suscripcion a las plataformas en las que los titula-
res las alojan para su visionado y lectura. No se trata de facilitar, en el sentido de
favorecer, el acceso a una obra ya publicada libremente por su titular, sino el de obviar
los presupuestos de uso de la obra, mediante el escaneado en la padgina web.you-
kioske.com del contendido protegido para su comunicacién publica en condiciones
no dispuestas por el titular.

(STS 920/2016, de 12 de diciembre)

ARTICULOS 320Y 398 CP

Delitos sobre la ordenacion del territorio: funcionario piiblico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente concesion
de licencias contrarias a las normas de ordenacion territorial. Comi-
sion por omision. Falsedad documental: simular un documento de
manera que induzca a error sobre su autenticidad

1. La jurisprudencia de esta Sala ha reiterado la relacién existente entre el
delito de prevaricacion del articulo 404 y el de la llamada prevaricacién urbanistica
del articulo 320. Aunque en ambos casos sean aplicables consideraciones relativas al
bien juridico protegido, a la condicién del autor, a la arbitrariedad de la actuacién
administrativa de que se trate y a la actuacién «a sabiendas de la injusticia», ha sefia-
lado también la existencia de algunas diferencias. En la STS n.® 497/2012, de 4 de
junio, partiendo de que, en el caso del art. 320 CP, nos encontramos ante una prevari-
cacidn especial por razén de la materia sobre la que se realiza (la normativa urbanis-
tica), se afirmaba que «mientras que la modalidad genérica del art. 404 CP exige que
la autoridad o funcionario, ademds de una actuacidn a sabiendas de su injusticia, pro-
duzca una resolucidn arbitraria, en la urbanistica el contenido de la conducta consiste
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en informar o resolver favorablemente a sabiendas de su injusticia. En ambos casos,
el contenido de la accién es similar, pues la arbitrariedad es una forma de injusticia.
De ahi que pueda ser aplicada a la prevaricacidn especial la jurisprudencia de esta
Sala sobre la genérica (SSTS nim. 331/2003, 1658/2003 o 1015/2002), bien enten-
dido que en la interpretacién del tipo no debe olvidarse el andlisis de la conducta
desde la perspectiva de la antijuridicidad material, aplicando, en su caso, los criterios
de proporcionalidad, insignificancia e intervencién minima cuando no se aprecie
afectacion del bien juridico tutelado. La coordinacién de las medidas administrativas
y penales para la tutela urbanistica no debe interpretarse en el sentido de que al dere-
cho penal le corresponde un papel inferior o meramente auxiliar respecto del derecho
administrativo: ambos se complementan para mejorar la tutela de un interés colectivo
de especial relevancia, ocupando cada uno de ellos su lugar especifico, conforme a su
naturaleza. El derecho administrativo realiza una funcién preventiva y también san-
cionadora de primer grado, reservindose el derecho penal para las infracciones mds
graves».

(...) 2. La Audiencia, en una elaborada sentencia, considera que la conducta del
recurrente, al informar favorablemente la concesion de la licencia de obras, constituye
prevaricacion urbanistica por dos razones: en primer lugar, porque omite informar
acerca de la ilegalidad de la actividad pretendida, sabiendo que la normativa vigente
no permitia otros usos que los relacionados con el desarrollo industrial de la zona, lo
que no era predicable del destino de la construccién a supermercado; y, en segundo
lugar, porque informa favorablemente a pesar de que no se habfa concedido, antes ni
al mismo tiempo, la licencia de actividad. Ambos aspectos deberian haber determi-
nado un informe desfavorable.

La primera cuestiéon que debe ser resuelta, por lo tanto, es si el recurrente debia
informar sobre ese aspecto, o si actuaba conforme a Derecho limitando su informe a
los aspectos relativos a la construccién, dejando esos otros temas, relativos a los usos
permitidos, para la tramitacion de la licencia de la actividad. Mds exactamente, desde
la perspectiva del delito de prevaricacion, deberd establecerse si omitir consideracio-
nes relativas a los usos permitidos en el terreno donde se pretendia realizar la edifica-
cion es contrario a Derecho de tal forma que no encuentre ninguna posibilidad de
apoyarse en una interpretacion de las normas realizada con arreglo a sistemas general-
mente admitidos.

La existencia de dos departamentos administrativos, en el caso, dos concejalias
responsables de la tramitacion de las licencias de obras y las de actividad, respectiva-
mente, es aceptada en la sentencia impugnada, en la que, sin embargo, se entiende que
el recurrente estaba obligado a informar sobre la compatibilidad de los usos pretendi-
dos en el Proyecto con la normativa urbanistica.

(...) no puede considerarse absolutamente irrazonable que en la tramitacién de la
licencia de obras, el recurrente no considerase necesario informar acerca de los usos
permitidos en el suelo donde se pretendia realizar la edificacién, toda vez que ese
aspecto iba a ser objeto de detenido andlisis al tramitar la solicitud de la licencia de
actividad. Y omitié consideraciones sobre esos aspectos, no solo en el informe que
emiti6 sentido favorable, sino también en los dos que le precedian de sentido desfavo-
rable.

Igualmente ha de valorarse que el recurrente, en el informe que la Audiencia
considera prevaricador, explicité que no se habia concedido aun la licencia de activi-
dad; que la licencia de obras no suponia autorizacién alguna para el desarrollo de
ninguna actividad, y que seguia siendo necesaria la obtencién de ésta. Aspectos que
no solo fueron incorporados al acuerdo de concesién de la licencia de obras, sino que
figuran igualmente en la licencia de primera ocupacion, cuya finalidad es exclusiva-
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mente comprobar si las obras realizadas se ajustaban al proyecto aprobado en la
licencia.

Por lo tanto, dado que existian dos departamentos administrativos separados para
la tramitacién e informacién de las licencias de obras y de actividad; que el certifi-
cado de compatibilidad urbanistica solo se emitia en el segundo caso; y que se referia
expresamente, entre otros extremos, a la determinacion de los usos permitidos, ello
autoriza a entender que los otros informes, los relativos a las licencias de obras, no
necesitaban incorporar a su contenido un pronunciamiento sobre ese extremo. Con
mas razon, si se entiende que, generalmente, como luego se dird, la licencia de activi-
dad serd previa o simultdnea a la concesion de la de obras, que 16gicamente carecerd
de utilidad para el solicitante si se deniega la primera.

Puede entenderse, por lo tanto, que una edificacién determinada, en un lugar con-
creto, puede ser contraria a las normas urbanisticas en cuanto a su propia existencia,
en los casos en los que no sea posible ninguna construccién, como ocurriria en el
ejemplo del bosque protegido al que se hace mencién en la sentencia de la Audiencia;
en segundo lugar, tal edificacion puede ser contraria a las normas por sus caracteristi-
cas fisicas, en el caso de que no respete los limites o las condiciones fijados por las
normas; o, en tercer lugar, aunque la edificacion en si misma pudiera ser autorizable,
no lo son los usos a los que se pretende destinar, pues dependiendo de la calificacién
y clasificacién del suelo, pueden estar estos limitados a unos determinados, o pueden
algunos usos quedar totalmente excluidos.

Por lo tanto, de todo lo que se ha venido exponiendo se deduce que no puede
afirmarse que sea absolutamente incontestable que el Arquitecto municipal responsa-
ble del 4rea en la que se tramitan las licencias de obras tuviera en el caso la obligacién
legal inexcusable de informar igualmente acerca de la compatibilidad de la actividad
pretendida con la normativa urbanistica, cuando existia otro departamento que se ocu-
paba especificamente de esa cuestidn, en el que otro arquitecto municipal deberia
informar concretamente sobre ese aspecto concreto, como se ha expuesto mas arriba,
por lo que, limitado su informe a los aspectos relativos a la construccion o edificacidn,
su emision como favorable no contravenia frontalmente las normas urbanisticas, pues
en ningiin momento se ha declarado probado que la edificacion fuera ilegal, por sus
propias caracteristicas, con independencia del uso al que sus titulares pretendieran
que fuera destinada.

(...) 1. Tal y como se decia, entre otras, en la STS n.° 990/2013, de 30 de
diciembre, el delito de falsedad documental previsto en el n.° 4 del apartado 1 del ar-
ticulo 390 del Cédigo Penal de 1995 exige como elementos tipicos objetivos, a) una
narraciéon mendaz. La mendacidad puede proceder de que lo que se expresa como
correspondiente a la realidad, no lo sea. Y también de que lo que se omite, de haberse
expresado, acarrearfa una version distinta de la situacién respecto de la que el texto
expreso sugiere por si solo; b) que esa mendacidad tenga como soporte para su expre-
sién un documento, en el sentido que a tal término da el articulo 26 del Cédigo Penal,
que sea de naturaleza publica; c) que el narrador sea un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones, d) y, como hemos venido advirtiendo en la Jurisprudencia,
que el desvio de lo narrado respecto a la realidad ocurra en alguno de los elementos de
la narracién que pueda considerarse relevante por afectar a las funciones propias del
documento.

La mendacidad, o inadecuacion a la realidad, ha de considerarse desde una pers-
pectiva objetiva y no desde la percepcion del sujeto activo, sin perjuicio de que el
error de éste tenga su traduccién en lo que concierne al elemento subjetivo del tipo.
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Doctrina que es aplicable en su medida al articulo 398, en el que, a la fecha de los
hechos, se disponia que la autoridad o funcionario publico que librare certificacién
falsa serd castigada con la pena de suspension de seis meses a dos afios.

2. En la sentencia impugnada se considera que el recurrente ha cometido un
delito de falsedad al emitir un certificado de compatibilidad urbanistica. El Tribunal
sostiene que no se trata de un informe. Entiende el Tribunal de instancia que, ademds
de la errénea fecha de su firma, que atribuye a un equivocacién material, el certificado
es mendaz en cuanto a su contenido, ya que afirma la existencia de un informe favo-
rable a la compatibilidad, que ha resultado inexistente, y en cuanto al fondo del
asunto, siendo, dice, totalmente falso que la solicitud de licencia de actividad fuese
compatible con el uso posible en el lugar en el que se proyectaba la edificacion (sic).

En primer lugar, ha de precisarse que, en un certificado, quien lo extiende se
refiere a la existencia o inexistencia de una realidad anterior, sin realizar juicios acerca
de cualesquiera aspectos de la misma. Por el contrario, en un informe, quien lo sus-
cribe emite una opinién acerca del objeto sobre el que se informa. En el caso, la
Audiencia entiende que el recurrente se limit6 a certificar sobre algo existente. Por
eso, no puede entenderse que el certificado sea falso respecto a la compatibilidad de
la actividad pretendida con los usos permitidos en ese suelo.

La falsedad prevista en el apartado 4 del articulo 390.1, faltar a la verdad en la
narracién de los hechos, exige que lo que se reputa falso sea la consignacién de un
determinado hecho en el documento. Como se decia en la STS n.° 371/2016, de 3 de
mayo, si bien de las opiniones cabe predicar correccion y acierto, o por el contrario
incorreccion o desacierto, nunca puede atribuirseles la condicion de falsas ni de ver-
daderas. Esta cualidad solamente cabe predicarla de aquellos enunciados que consti-
tuyen asertos o negaciones de hechos, siendo verdaderos cuando lo dicho y lo
existente en la realidad coinciden y falsos en caso contrario. De ahi, que la emisién de
un informe en el que se hace constar el parecer del informante, aunque pudiera en
algun caso (articulo 320.1 C. Penal) constitutivo de un delito de prevaricacién, no lo
seria de un delito de falsedad.

Por lo tanto, tratdndose de un certificado, la falsedad solo se referira a la coinci-
dencia con la realidad de aquello cuya existencia certifica el funcionario. El examen
del certificado, que esta Sala ha realizado al amparo del articulo 899 de la LECrim,
permite comprobar que el recurrente afirmaba en €l, segtn el informe de los servicios
técnicos, que la actividad pretendida era compatible con los usos permitidos, cuando,
en realidad, el informe que consta en las actuaciones, tnico cuya existencia ha sido
acreditada, decia exactamente lo contrario. Falta a la verdad al certificar falsamente
que los servicios técnicos han informado en un sentido determinado, cuando lo han
hecho en el contrario. Con independencia de como se deban interpretar las normas
relativas al contenido del certificado de compatibilidad urbanistica lo cierto es que en
el caso, el recurrente no informé que existiera compatibilidad, sino que certificé fal-
samente que el informe del técnico la afirmaba.

3. Elrecurrente niega la concurrencia del elemento subjetivo, que en el caso se
concretaria en el conocimiento de que el informe del técnico municipal sostenia la
incompatibilidad. Sin embargo, la pretension no es atendible. Tal conocimiento surge
sin dificultad, en primer lugar, del hecho de que en las actuaciones existe un informe
negativo de compatibilidad que dio lugar a la emisién de un certificado que reflejaba
su existencia y su sentido. Y consta igualmente un segundo certificado, ambos emiti-
dos por el recurrente, en el que se certifica que el informe de los servicios técnicos es
favorable a la compatibilidad. Ademads, la conclusién que surge del examen de esos
documentos es corroborada por la declaracion del testigo, el arquitecto municipal que
emitié ese informe técnico, que ha afirmado, segiin se recoge y valora en la sentencia,
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no solo que nunca emitié otro en sentido contrario, sino que declaré en el plenario,
como esta Sala ha podido comprobar, al amparo del articulo 899 de la LECrim, que el
recurrente le comenté que rectificaba el certificado porque consideraba que el primer
informe estaba equivocado, de donde se desprende que era consciente de que certifi-
caba en sentido contrario al contenido del informe emitido por el técnico municipal.

Por todo ello, el motivo se desestima.

(...)1. El articulo 398 del C. Penal disponia a la fecha de los hechos que la
autoridad o funcionario publico que librare certificacion falsa serd castigado con la
pena de suspension de seis meses a dos afios. En la actualidad, tras la reforma operada
por la LO 7/2012 en el C. Penal, el citado articulo dispone que la autoridad o funcio-
nario publico que librare certificacién falsa con escasa trascendencia en el trafico
juridico sera castigado con la pena de suspension de seis meses a dos afios. Y excluye
la aplicacion de este precepto a los certificados relativos a la Seguridad Social y a la
Hacienda Publica. Por su parte, el articulo 390.1 castiga con la pena de tres a seis afios
de prision, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacién especial por tiempo de
dos a seis afios, a la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funcio-
nes, cometa falsedad, precisando en el apartado la modalidad consistente en 4.° Fal-
tando a la verdad en la narracién de los hechos.

2. La cuestion relativa a la determinacion de los casos en los que procede la
aplicacién de uno u otro precepto ha sido abordada en varias sentencias de esta Sala.
Concretamente, en la STS n.° 277/2015, de 3 de junio, con cita textual de la STS
4/2015, de 29 de enero, se recuerdan las consideraciones y afirmaciones contenidas
en anteriores resoluciones, encaminadas, desde la STS n.° 2001/2000, de 27 de
diciembre, en el sentido de que lo mds relevante es la gravedad y trascendencia de la
alteracion del instrumento documental, de forma que la aplicacion del articulo 398
quedara reservada para los casos de menor trascendencia. Criterio que finalmente ha
sido acogido por el legislador en la LO 7/2012, que modifica algunos articulos del C.
Penal. Lo cierto, sin embargo, es que la legislacion anterior a esta Ley sancionaba con
menor pena la emisidn de certificados, lo que, de un lado, obligaba a examinar cuida-
dosamente si la falsificacidn realizada en cada caso se reducia al mero contenido de
un certificado, es decir, a la consignacién como cierto de un hecho que se dice cono-
cido por quien certifica y que es comprobable en su objetividad por terceros, o si,
ademds, incorporaba una falta de verdad en la narracién de otros hechos que excedian
de aquel limitado significado. Y, de otro lado, aquella regulacién obligaba a aplicar la
ley en su propio significado cuando se tratara solamente de una certificacién en su
propio sentido. A estos efectos ha de tenerse en cuenta que el C. Penal de 1995 supri-
mi6 la enumeracion de certificados que se contenia en el Cédigo derogado

Es cierto que, como se ha puesto de relieve, el legislador ha decidido, finalmente,
que solo se penardn de forma privilegiada la falsificacién de certificados de escasa
trascendencia, y excluye de esta categoria a los certificados relativos a la Seguridad
Social y a la Hacienda Piblica. Ello supone que, en la actualidad, esa mencién de esos
ultimos certificados puede operar como referencia para establecer la trascendencia de
otros, con la finalidad de incluirlos o excluirlos de la aplicacién del articulo 398. Pero
no puede implicar que, por via interpretativa de la legislacién anterior se aplique
indiscriminadamente este nuevo criterio a falsificaciones de certificados realizadas
con anterioridad, de manera que solo se aplique el articulo 398 a los casos de escasa
trascendencia, valorando ésta de acuerdo a canones resultantes de la nueva redaccion.
Pues en definitiva ello supondria la aplicacién retroactiva de la nueva regulacién en
perjuicio del reo, al excluir del articulo 398 anterior a la reforma conductas que, sin el
nuevo criterio legal estarian comprendidas en €l.
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En este sentido, puede citarse la STS n.° 237/2016, de 29 de marzo, en la que se
examinaba un supuesto de falsificacién de certificados oficiales de la Seguridad
Social cometida por un particular antes de la reforma de 2012. En esa sentencia, esta
Sala sefialaba en primer lugar que tras la vigencia de la L. O. 7/2012, la falsificacién
de certificaciones de la Seguridad Social o Hacienda Publica debe ser sancionada
cuando sea cometida por particular como constitutiva de un delito de falsedad en
documento oficial, y por tanto con aplicacion de los arts. 390.1-2.° en relacién con el
art. 392. Y, en segundo lugar, que se estd ante una falsificacién de documento oficial
que, vista la época en la que se efectud debe ser sancionado como constitutivo del
delito del art. 399 C. penal en la redaccién anterior a la L. O. 7/2012, como asi ha
sido. Es decir, que aun cuando se trataba de certificados de evidente trascendencia,
reconocida en la actualidad expresamente por el legislador, esta Sala entendié que
debia aplicarse la legislacion anterior a la citada Ley Orgénica, y, dentro de ella, el
articulo 399 en relacién con el 398.

Por lo tanto, la inclusién o exclusién de la falsedad en el articulo 398 deberd
atender a la gravedad y trascendencia de la alteracion del instrumento documental en
cada caso, sin tomar como referencia la consideraciéon que merecen en la actualidad
los certificados relativos a la Seguridad Social y a la Hacienda Publica.

(STS 752/2016, de 11 de octubre)

ARTICULOS 325, 326 Y 331 CP

Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente por impru-
dencia grave: «Caso Prestige». Afectar a un espacio natural prote-
gido. Inexistencia: se exige la identificacion del espacio protegido
afectado y el grado dario en algunos de los elementos que hayan ser-
vido para calificarlo como tal

El articulo 325 del CP vigente a la fecha de los hechos castigaba a quienes «con-
traviniendo las leyes u otras disposiciones de caricter general protectoras del medio
ambiente, provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiacio-
nes, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
dep6sitos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, maritimas o
subterrdneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de
prisién se impondra en su mitad superior».

El articulo 326 CP en su redaccién original, vigente a la fecha de los hechos, pre-
vefa «la pena superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corresponder con arre-
glo a otros preceptos de este Codigo, cuando en la comisién de cualquiera de los hechos
descritos en el articulo anterior concurra alguna de las circunstancias siguientes:

b) Que se hayan desobedecido las érdenes expresas de la autoridad administra-
tiva de correccién o suspension de las actividades tipificadas en el articulo anterior.
e) Que se haya producido un riesgo de deterioro irreversible o catastréfico».

Y el articulo 331 del CP que ha permanecido inalterable, prevé la pena inferior en
grado en caso de que los hechos se hubieren cometido por imprudencia grave.

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



548 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Respecto a cudl sea el bien juridico protegido por este tipo previsto en el articulo
325 CP la mayoria de la doctrina y también la jurisprudencia de esta Sala han coinci-
dido en considerar como tal el medio ambiente y el equilibrio de los sistemas natura-
les como bien colectivo. En palabras de la STS 89/2013, de 11 de febrero, la
proteccién del medio ambiente constituye un bien juridico auténomo que se tutela
penalmente por si mismo, descrito en el Cédigo como «equilibrio de los sistemas
naturales» y que ha pasado a formar parte del acervo de valores cominmente acepta-
dos por nuestra sociedad. Ha de recordarse que el medio ambiente es uno los pocos
bienes juridicos que la Constitucién expresamente menciona como objeto de protec-
cién o tutela penal. Asi, el articulo 45 de la Constitucién dispone que deberdn
establecerse «sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion
de reparar el dafio causado» para quienes realicen conductas atentatorias del medio
ambiente. Se reconoce, por tanto, a nivel constitucional, el triple frente de proteccién
del medio ambiente: civil, penal y administrativo. La proteccién juridica del medio
ambiente ha de hacerse combinando medidas administrativas con medidas penales.

La autonomia de la proteccidn penal del medio ambiente respecto de la protec-
cion de las personas no excluye que los ataques a €l puedan también afectar a éstas.
Supuestos en los que serfa de aplicacidn el tipo agravado del dltimo inciso del articulo
325.1 CP, ademads de posibilidades concursales con delitos de lesiones u homicidios.

(...) El tipo basico contenido en el articulo 325.1 CP exige la confluencia de tres
elementos esenciales para estimar la tipicidad objetiva del comportamiento:

a) Laprovocacion o realizacién directa o indirecta de alguna de las actividades
contaminantes aludidas en el precepto.

b) Lainfraccién de una norma ambiental de cardcter extrapenal, elemento nor-
mativo exigido en forma de contravencién de alguna de las leyes o disposiciones
reguladoras de aquel tipo de actividades.

¢) Lacreacién de una situacion de peligro grave para el bien juridico protegido,
como consecuencia de la realizacién de la actividad contaminante ilicita.

Con relacién al primero de los elementos citados, la conducta tipica consiste en
provocar o realizar directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase
en la atmdsfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas. Aunque en principio del
tenor literal del texto parece desprenderse la necesidad de una forma activa de com-
portamiento, como puso de relieve la STS 81/2008, de 13 de febrero, que cité la STS
105/1999 de 27 de enero, también estd incluida en el tipo la comisién por omision, es
decir, dejar que se produzca la emisién o vertido y no poner los medios para evitarla.

Los dos verbos nucleares son los de provocar o realizar cuyo significado no es
idéntico. Esta Sala ha interpretado (entre otras SSTS 105/1999, de 27 de enero;
96/2002, de 30 de enero, o 81/2008, de 13 de febrero) que provocar en su diferencia
con realizar se refiere a mantener emisiones o vertidos. La interpretacion contextual
da pie para ello al concretar que el vertido puede hacerse directa o indirectamente y
no sélo en el sentido subjetivo o personal, sino en el objetivo, finalista o direccional.
Pretende de esta manera abarcar toda acciéon humana que determine un vertido o emi-
sién contaminante de modo directo o indirecto.

El significado semdntico de algunas de las expresiones comprendidas en el tipo
penal como emisiones, vertidos, radiaciones o inyecciones hace pensar que el legisla-
dor pretendi6é compendiar el conjunto de actividades que proyecten hacia las aguas, el
suelo o la atmdsfera sustancias contaminantes, con independencia de cudl sea el
estado de tales sustancias (sélido, liquido o gaseoso).

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea ha
afirmado que el concepto juridico medio ambiental de vertido es el tipificado en el
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articulo 1.2 de la Directiva Comunitaria 76/464 CE que se refiere a todo acto imputa-
ble a una persona por el cual directa o indirectamente, se introduce en las aguas a las
que se aplica dicha Directiva alguna de las sustancias peligrosas enumeradas en las
Listas Iy II de su Anexo (STJC 22301/99, de 29 de septiembre).

En la misma linea la jurisprudencia de esta Sala ha identificado como vertido la
introduccidn de sustancias contaminantes. Ademas de los vertidos directos, es decir
aquellos que provocan que el elemento que contamina se introduzca o penetre sin
intermediaciones en la atmdsfera, el suelo o el agua, ha considerado como vertidos
indirectos incluidos en el tipo previsto en el articulo 325 CP conductas que, si bien no
determinaron una evacuacion directa, integraron un comportamiento previo del que
necesariamente habria de derivarse ese vertido. Asf ha considerado aplicable el ar-
ticulo 325 CP, con preferencia al 328 que castiga el establecimiento de depdsitos o
vertederos de residuos téxicos, a los vertidos realizados en depdsitos que, por no ser
suficientes o ser permeables se filtran y producen un efecto contaminante (SSTS
215/2003, de 11 de febrero, o STS 1914/2000, de 12 de diciembre).

(...) El segundo de los elementos del tipo previsto en el articulo 325.1 CP es de
caricter normativo, la infraccién de una norma extrapenal. Esto es, que la accién
tipica se verifique contraviniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter general
protectoras del medio ambiente. El texto legal da cabida a legislacion que resulte
aplicable en el Estado Espafiol, ya sea comunitaria, estatal, autondmica o local, e
incluye la que surge a partir de los tratados internacionales suscritos por Espafia y
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96 CE y 1.5 CC) pasan a formar
parte del ordenamiento juridico espafiol.

(...) El tercero de los elementos del tipo que analizamos es la creacién de una
situacién de peligro grave para el bien juridico. En palabras de las SSTS 481/2008, de
18 de julio, 0 89/2013, de 11 de febrero, requiere un resultado que consiste en la crea-
cién de una situacidén de peligro grave para el bien juridico protegido.

El delito contra el medio ambiente es un delito de peligro que no precisa de una
lesion efectiva en el bien juridico protegido. Algunas resoluciones de esta Sala lo han
considerado un delito de peligro abstracto (SSTS 1828/2002, de 25 de octubre;
45/2007, de 29 de enero, o la reciente 244/2015, de 22 de abril). Otras de peligro
concreto (SSTS 442/2000, de 13 de marzo, o 708/2009, de 16 de junio). Sin embargo
la dltima jurisprudencia se ha inclinado mayoritariamente por considerar que se trata
de un delito de peligro hipotético o potencial (SSTS 25 de octubre de 2002; 388/2003
de 1 de abril; 24 de junio de 2004; 27 de abril de 2007; 20 de junio de 2007; 81/2008,
de 13 de febrero; 141/2008, de 8 de abril; 89/2014, de 11 de febrero; 840/2013, de 11
de noviembre, o 521/2015, de 13 de octubre), un hibrido a medio camino entre el
peligro concreto y el abstracto en el que no basta la contravencién de la normativa
administrativa para poder aplicarlo, sino también algo mds: que la conducta sea
potencialmente peligrosa.

En estas modalidades delictivas de peligro hipotético, también denominadas de
peligro abstracto-concreto, peligro potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en
sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idéneo para
producir peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos la situacién de
peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comportamiento efecti-
vamente realizado para producir dicho peligro.

Como explicé la STS 141/2008, de 8 de abril, la categoria de los denominados
delitos de peligro abstracto-concreto o de peligro hipotético no requiere la concrecién
del peligro en proximidad de amenaza para un bien determinado. Basta la produccién
de un estado de riesgo pero desde la perspectiva meramente ex ante. De acuerdo con
ello es preciso acreditar que la conducta de que se trate, en las condiciones en que se
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ejecuta, ademds de vulnerar las normas protectoras del medio ambiente, es idénea
para originar un riesgo grave para el bien juridico protegido.

Por lo tanto, en primer lugar la conducta debe ser una de las previstas de forma
muy amplia en el art. 325 CP, y debe estar descrita con suficiente precision para per-
mitir la valoracién a la que se ha hecho referencia. En segundo lugar, una vez preci-
sada la conducta, debe identificarse el riesgo creado o que la conducta es capaz de
crear, o0, en su caso, el dafio causado como concrecidn de tal riesgo. En definitiva es
necesario individualizar el posible perjuicio para el equilibrio de los sistemas natura-
les o para la salud de las personas. Como hemos dicho, lo decisivo en este aspecto es
que se trate de una conducta que crea un riesgo, que puede concurrir 0 no con otras
conductas diferentes. La existencia de un dafio efectivo no es necesaria para la consu-
macién del delito, pero es un dato que en ocasiones permite identificar la conducta
que lo ha provocado a través del examen de la causalidad, y someterla a valoracion.

Y, en tercer lugar, del riesgo debe predicarse la gravedad. No basta, pues, cual-
quier clase de riesgo, pues los no graves podran dar lugar, en su caso, a respuestas de
tipo administrativo.

Debe concurrir un peligro «grave» para el medio ambiente, elemento del tipo
valorativo respecto al que es importante que la jurisprudencia, en su funcién nomofi-
l4ctica, proporcione criterios que permitan otorgar la necesaria seguridad en la aplica-
cion de la norma.

Como dijo la STS 105/1999, de 27 de enero, semanticamente grave es lo que
produce o puede producir importantes consecuencias nocivas, lo que implica un jui-
cio de valor revisable en casacién. Y como recordé la STS 289/2010, de 19 de abril
(con cita de las anteriores SSTS 105/1999, de 27 de enero, y la 30 de enero de 2002)
para encontrar el tipo medio de la gravedad a que se refiere el art. 325.1 del CP habra
que acudir « a la medida en que son puestos en peligro, tanto el factor antropocén-
trico, es decir la salud de las personas, como a las condiciones naturales del ecosis-
tema (suelo, aire, agua) que influyen, por lo tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas
en peligro».

En la STS 194/2001, de 14 de febrero, puso el acento en la intensidad de la inci-
dencia contaminante. «Es el indice de ésta, cuando sea susceptible de connotarse con
el rasgo tipico de gravedad, el que dard relevancia penal a la conducta».

La STS 81/2008, de 13 de febrero, hablé de la intensidad del acto contaminante,
de la probabilidad de que el peligro se concrete en un resultado lesivo, la magnitud de
la lesion en relacion con el espacio en el que se desarrolla, la prolongacién en el
tiempo, la afectacion directa o indirecta, la reiteracién de la conducta, de los vertidos,
emisiones, etc., la dificultad para el restablecimiento del equilibrio de los sistemas,
proximidad de las personas o de elementos de consumo. Y afiadié «en cualquier caso,
por la doctrina se destaca que la inevitable valoracién ha de tener en cuenta que inte-
gran el concepto de peligro dos elementos esenciales: probabilidad y cardcter nega-
tivo de un eventual resultado. La gravedad se ha de deducir, pues, de ambos elementos
conjuntamente lo que significa negar la tipicidad en los casos de resultados solo posi-
bles o remotamente probables, asi como de aquellos que, de llegar a producirse, afec-
ten de manera insignificante al bien juridico».

Para la STS 916/2008, de 30 de diciembre, lo mds seguro es «referenciar el crite-
rio de la gravedad del perjuicio a la intensidad del acto contaminante, a la probabili-
dad de que el peligro se concrete en un resultado lesivo, en definitiva, a la magnitud
de la lesién en relacién con el espacio en el que se desarrolla, la prolongacién en el
tiempo, la afectacién directa o indirecta, la reiteracion de la conducta, de los vertidos,
emisiones, etc., a la dificultad para el restablecimiento del equilibrio de los sistemas,
proximidad de las personas o de elementos de consumo».
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En cualquier caso habrd que tomar como puntos de referencia los propios pard-
metros del tipo y de todo el cuerpo normativo, y entender que se trata de una gravedad
media que deje espacio para los supuestos en que concurra un riesgo de deterioro
irreversible o catastréfico, que exceden del tipo basico para integrar un tipo agravado.

(...) Por su parte el tipo agravado del articulo 326.b) CP exige que se hayan des-
obedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correccion o suspen-
sion de las actividades contaminantes. Se trata de una agravaciéon que se fundamenta
en la mera desobediencia a la Administracién. Requiere la concurrencia de cuatro
requisitos: que la orden sea expresa, que proceda de un érgano administrativo con
competencia medioambiental para ordenar la correccién o suspension de la actividad
y que el sujeto conozca la orden y no quiera cumplirla.

El articulo 326.e) CP incorpora como agravacion que haya producido un riesgo
de deterioro irreversible o catastréfico. Para la doctrina es la agravacién que més sen-
tido tiene, en cuanto que es la tinica relacionada con la idoneidad de la conducta para
perjudicar el medio ambiente. Sus perfiles fueron delimitados por la STS 7/2002, de
19 de enero, que demandé una interpretacion de la misma «prudentemente rigurosa y
exigente» en atencion a la gravedad de la pena y con el fin de evitar el riesgo de vaciar
de contenido el tipo basico que exige un peligro grave. A partir de esos parametros
sefial6 que «debe entenderse que existird deterioro irreversible cuando el dafio en el
medio ambiente que puedan ocasionar las emisiones o vertidos contaminantes alcance
tal profundidad que no pueda ser remediado por la capacidad regeneradora de la pro-
pia naturaleza, haciéndose necesaria una intervencidn activa del hombre». Por su
parte existird deterioro catastréfico «cuando el dafio revista una intensidad y una
extensiéon mds que considerables por el nimero de elementos naturales destruidos, la
poblacién humana afectada y la duracién de los efectos de la actividad contaminantes.

Podria oponerse a la interpretacién que esta sentencia 7/2002 realizé del término
«irreversible» que semdnticamente irreversible es aquello que no puede volver a su
estado anterior, ni por efecto de la naturaleza ni por la intervencién humana. Sin
embargo el estado actual de la ciencia y la investigacidn tecnoldgica ofrecen expecta-
tivas de recuperacidn y regeneracion antes inimaginables, por lo que lo irreversible
queda reducido a una minima expresion. En cualquier caso la razonabilidad de la
interpretacion expuesta, que no puede deslindarse de los pardmetros de rigor y exi-
gencia que la enmarcan, aconseja que se tomen en consideracién otros elementos de
valoracién como la duracién o complejidad de los eventuales procedimientos de repa-
racién. En todo caso es necesario insistir en que la valoracion habra de hacerse no en
relacion a un resultado, sino al riesgo de que se produzca.

En la misma linea de la citada STS 2/2002, 1a STS 379/2009, de 13 de abril, aval6é
la inaplicacidén de esta agravacion en un supuesto en el que la recuperacion y regene-
racion de la zona, dado el nivel pluviométrico, seria posible por efecto de la propia
naturaleza.

(...) Las conductas descritas son punibles tanto cuando se realizan dolosamente
como por imprudencia grave (art. 331 CP).

El dolo serd normalmente un dolo eventual o de segundo grado. La apreciacién
de un dolo directo es improbable, porque generalmente la conducta potencialmente
lesiva del medio ambiente se ejecuta con una finalidad inocua para el Derecho Penal,
como es el desarrollo de una actividad industrial o comercial.

Ha declarado esta Sala, entre otras en SSTS 52/2003, de 24 de febrero, 1565/2012,
de 2 de marzo, o 89/2013, de 11 de febrero, que el tipo subjetivo se integra por el
conocimiento del grave riesgo originado por la conducta, activa u omisiva, en una
gama que va desde la pura intencionalidad al dolo eventual, segtin el nivel de repre-
sentacion de la alta probabilidad de que se produjera esa grave situacion de peligro.

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



552 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

También se ha dicho que obra con dolo el que conociendo el peligro generado
con su accién no adopta ninguna medida para evitar la realizacién del tipo (STS
327/2007, de 27 de abril). O que la contaminacién por vertidos (STS 1538/2002 ,de
24 de septiembre) no requiere una especifica construccién dolosa, sino la genérica del
dolo, esto es, conocimiento de los elementos tipicos y la voluntad de su realizacion.

Nos encontramos, como ya hemos dicho, ante una modalidad delictiva de peligro
hipotético, también denominadas de peligro abstracto-concreto, peligro potencial o
delitos de aptitud, que no tipifica en sentido propio un resultado concreto de peligro,
sino un comportamiento idéneo para producir peligro para el bien juridico protegido.
En estos supuestos la situacién de peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la
idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para producir dicho peligro.
(STS 388/2003, de 1 de abril, y 81/2008, de 13 de febrero). En consecuencia el ele-
mento subjetivo del dolo no ha de ir referido a una situacion que ya haya dado lugar a
la concrecidn del peligro, y menos atin al dafio efectivo, sino al comportamiento y a
su idoneidad para generar aquella situacion (STS 141/2008, de 8 de abril).

(...) El articulo 331 CP exige que la imprudencia sea grave. Como explic6 la STS
78/2013, de 5 de febrero, que se pronuncio respecto a la aplicacién de este precepto,
con arreglo a la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 181/2009 y 282/2010) «la infrac-
cién culposa o por imprudencia, debe reunir los siguientes elementos: a) la produc-
cién de un resultado que sea la parte objetiva de un tipo doloso; b) la infraccién de una
norma de cuidado cuyo aspecto interno es el deber de advertir el peligro y cuyo
aspecto externo es el deber de comportarse conforme a las normas de cuidado previa-
mente advertido, y ¢) que se haya querido la misma conducta descuidada, con conoci-
miento del peligro, o sin €l, pero no el hecho resultante de tal conducta».

En la STS 1089/20009, se decia que el delito imprudente «... aparece estructural-
mente configurado, de una parte, por la infraccién de un deber de cuidado interno
(deber subjetivo de cuidado o deber de prevision), que obliga a advertir la presencia
de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad; y, de otra, por la vulneracién de
un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse
externamente de forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a
actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por
terceras personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de garante de
éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado. A
estos requisitos ha de sumarse, en los comportamientos activos, el nexo causal entre
la accién imprudente y el resultado (vinculo naturalistico u ontoldgico), y la imputa-
cion objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma que el riesgo no permi-
tido generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vinculo normativo o
axioldgico). Y en los comportamientos omisivos habra de operarse con el criterio
hipotético de imputacién centrado en dilucidar si la conducta omitida habria evitado,
con una probabilidad rayana en la certeza, la lesién o el menoscabo del bien juridico
que tutela la norma penal».

En cuanto a la diferenciacion entre la imprudencia grave y la que no lo es, se
decia en la STS 1823/2002, que la imprudencia grave «... ha requerido siempre la
vulneracién de las més elementales normas de cautela o diligencia exigibles en una
determinada actividad», y con parecidos t€rminos se recordaba en la STS 537/2005,
que «la jurisprudencia de esta Sala suele considerar grave la imprudencia cuando se
han infringido deberes elementales que se pueden exigir al menos diligente de los
sujetos. Es temeraria, se ha dicho reiteradamente, cuando supone “un olvido total y
absoluto de las mds elementales normas de prevision y cuidado”. Estas consideracio-
nes adquieren especial relieve cuando la situacién de riesgo creado con el comporta-
miento imprudente afecta a bienes de primer interés, como es la vida de las personas,

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



Seccion de Jurisprudencia 553

y cuando se estd creando un peligro elevado para dichos bienes sin la adopcién de las
necesarias medidas de cuidado y control».

Con otras palabras, en la STS 1089/2009, antes citada, se argumentaba que «... la
gravedad de la imprudencia se determina, desde una perspectiva objetiva o externa,
con arreglo a la magnitud de la infraccién del deber objetivo de cuidado o de diligen-
cia en que incurre el autor, magnitud que se encuentra directamente vinculada al
grado de riesgo no permitido generado por la conducta activa del imputado con res-
pecto al bien que tutela la norma penal, o, en su caso, al grado de riesgo no controlado
cuando tiene el deber de neutralizar los riesgos que afecten al bien juridico debido a
la conducta de terceras personas o a circunstancias meramente casuales. El nivel de
permision de riesgo se encuentra determinado, a su vez, por el grado de utilidad social
de la conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles de
permision de riesgo). Por tltimo, ha de computarse también la importancia o el valor
del bien juridico amenazado por la conducta imprudente: cuanto mayor valor tenga el
bien juridico amenazado menor serd el nivel de riesgo permitido y mayores las exi-
gencias del deber de cuidado. De otra parte, y desde una perspectiva subjetiva o
interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la imprudencia se dilu-
cidara por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo,
atendiendo para ello a las circunstancias del caso concreto. De forma que cuanto
mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del peligro, mayor serd el nivel de exi-
gencia del deber subjetivo de cuidado y mds grave resultard su vulneracion».

(...) El primero de los elementos de tipicidad que exige el articulo 325.1 CP es la
provocacién o realizacion directa o indirecta de alguna de las actividades contaminan-
tes aludidas en el precepto. En este caso arrojar al mar el fueloil que trasportaba el
buque Prestige encaja en el concepto de «vertido» que hemos analizado y que com-
pleta el elemento del tipo.

(...) Exige también el tipo la infraccién de una norma ambiental de cardcter
extrapenal, es decir, la contravencion de alguna de las leyes o disposiciones regulado-
ras del tipo de actividades de que se trate, en este caso el trasporte por mar de sustan-
cias peligrosas por su alto potencial contaminante. La peculiaridades de esta actividad,
la dimensidén de riesgo que proyecta, los intereses econdmicos supranacionales que
concita, la universalidad del mar y el valor que el mismo tiene para el ecosistema,
entre otros factores, hacen que la normativa en cuestién no sea solo nacional, sino que
jueguen un papel determinante los distintos tratados internacionales suscritos por
Espafia que tienen en nuestro sistema de fuentes del derecho fuerza de ley (articulos
96 CEy 1.5 CC).

1. En primer lugar Convenio Internacional para prevenir la contaminacién por
los buques, el Convenio MARPOL (Bruselas, 2 de noviembre de 1973), y el Proto-
colo de 1978, hecho en Londres el 17 de febrero de 1978. Es una norma vigente en
Espaiia al haber sido asumida por el Estado espaiiol y publicada en el BOE de 17 y 18
de octubre de 1984.

Es un instrumento que responde al objetivo de los Estados firmantes de «lograr la
eliminacidn total de la contaminacién intencional del medio marino por hidrocarbu-
ros y otras sustancias perjudiciales, y reducir a un minimo la descarga accidental de
tales sustancias».

Esta norma se aplica a las «descargas» de sustancias perjudiciales, entendiendo
por tales «cualquier derrame procedente de un buque por cualquier causa y com-
prende todo tipo de escape, evacuacion, rebose, fuga, achique, emisién o vacia-
miento».

Conforman el MARPOL cinco Anexos, el primero de los cuales regula la evacua-
cién de hidrocarburos (Anexo I). Se entienden como tales «el petréleo en todas sus
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manifestaciones, incluidos los crudos de petréleo, el fuel-oil, los fangos, los residuos
petroliferos y los productos de refinacién (distintos de los de tipo petroquimico que
estdn sujetos a las disposiciones del Anexo II del presente Convenio) y, sin limite la
generalidad de la enumeracidn precedente, las sustancias que figuran en la lista del
Apéndice I de este Anexo».

En lo que al caso nos interesa, la regla 11 del Anexo I del Convenio MARPOL
establece que las descargas accidentales («procedentes de averias sufridas por el
buque o sus equipos») no se consideran prohibidas siempre que «después de produ-
cirse la averia o de descubrirse la descarga, se hubieren tomado toda suerte de precau-
ciones razonables para atajar o reducir a un minimo tal descarga; y salvo que el
propietario o el capitdn hayan actuado ya sea con la intencién de causar la averia, o
con imprudencia temeraria y a sabiendas de que con toda probabilidad iba a produ-
cirse una averia». Utiliza una terminologia comtin en los instrumentos internacionales
que regulan esta materia y que, como tendremos ocasién de explicar més adelante,
incluye los supuestos de imprudencia grave previstos en nuestro CP. Compartimos la
opinidén expuesta por algunos de los recurrentes en el sentido de una interpretacion
del Convenio MARPOL no puede prescindir como criterios hermenéuticos de los que
inspiran nuestra normativa nacional y la europea. De esta manera cabe considerar que
los vertidos causados con culpa grave, también son vertidos prohibidos y susceptibles
de dar lugar a la imposicién de sanciones de cardcter administrativo o penal. Esta
dltima es la interpretacion que hizo el legislador comunitario al aprobar la directiva
2005/35/CE.

En efecto, los articulos 4 y 5 de la citada directiva posterior a los hechos instaban
a los Estados miembros a establecer infracciones (incluso penales) respecto a las des-
cargas de hidrocarburos que se produzcan en el mar territorial o aguas interiores con
imprudencia temeraria o culpa grave (no con dolo eventual). Los preceptos de la
directiva fueron objeto de una cuestioén prejudicial planteada por la High Court of
Justice de Inglaterra y Gales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea precisa-
mente por considerar que los articulos 4 y 5 de la directiva vulneraban el Convenio
MARPOL. La sentencia de 3 de junio de 2008 (que resolvié la cuestion prejudicial),
si bien estimé que no es su misioén confrontar la legalidad de la directiva con la de un
Tratado Internacional del que la Comunidad no es parte, como ocurre con el MARPOL,
si afirmé (paragrafo 52) que «incumbe al Tribunal de Justicia interpretar esas disposi-
ciones tomando en consideraciéon el MARPOL 73/78» y ello en aplicacién «del prin-
cipio consuetudinario de buena fe».

Mais adelante, la sentencia razoné que el concepto de «negligencia grave» es un
parametro perfectamente licito y acorde con el principio de seguridad juridica para
enjuiciar cudndo las descargas han de considerarse prohibidas, entendiéndose la
«negligencia grave» como «una accién u omisién involuntaria mediante la cual la
persona responsable infringe, de manera patente, la obligacion de diligencia que
habria debido y podido cumplir teniendo en cuenta sus cualidades, sus conocimien-
tos, sus aptitudes y su situacion individual».

Finalmente concluyé respecto a la cuestion planteada que «no se ha revelado
ningtin elemento que pueda afectar a la validez del articulo 4 de la Directiva 2005/35
en relacion con el criterio general de seguridad juridica».

2.- Convenio CONMAR (UNCLOS o Montego Bay) de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del mar, de 10 de diciembre de 1982. Norma vigente en Espafia al
haber sido asumida por el Estado espafiol y publicada en el BOE de 14 de febrero
de 1997.

Se trata de un convenio conocido también en el dmbito internacional como
UNCLOS o tratado de Montego Bay. Que recoge los derechos de proteccion del
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Estado riberefio respecto a su mar territorial, zona contigua y zona econdémica exclu-
siva, entre otros, para prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio
marino.

El articulo 1 del CONMAR define los vertidos: «evacuacién de desechos u otras
materias resultante, directa o indirectamente, de las operaciones normales de buques,
aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar y su equipo» (art. 1.5 b) i).

3. Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar
(SOLAS 1974) de 1 de noviembre 1974 (Londres). Norma vigente en Espaiia al haber
sido asumida por el Estado Espaiiol y publicada en el BOE de 16, 17 y 18 de junio de
1980, 3 de septiembre de 1980 y 17 de marzo de 1983. Las enmiendas de esta Conve-
nio, adoptadas por acuerdo internacional de 18 de mayo de 1998, han sido asumidas
asimismo por Espafia y publicadas en el BOE de 14 de septiembre de 2001.

Este Convenio fue aprobado el 1 de noviembre de 1974 por la Conferencia Inter-
nacional sobre Seguridad de la Vida Humana en el Mar, convocada por la Organiza-
cién Maritima Internacional (OMI), y entré en vigor el 25 de mayo de 1980. Desde
entonces se ha enmendado dos veces por medio de protocolos: a) el Protocolo adop-
tado el 17 de febrero de 1978 por la Conferencia Internacional sobre Seguridad de los
Buques-tanque y Prevencién de la Contaminacién (Protocolo de 1978 relativo al
SOLAS), que entré en vigor el 1 de mayo de 1981; y b) el Protocolo adoptado el 11
de noviembre de 1988 por la Conferencia Internacional sobre el Sistema Armonizado
de Reconocimientos y Certificacidén (Protocolo de 1988 relativo al SOLAS), que
entré en vigor el 3 de febrero de 2000 y reemplazé y dejo sin efecto el Protocolo de
1978, entre las Partes en el Protocolo de 1988.

El objetivo principal del Convenio SOLAS es especificar normas de construc-
cién, equipamiento y explotacién de buques para garantizar su seguridad y la de las
personas embarcadas. Las disposiciones de control también permiten a los gobiernos
contratantes a inspeccionar los buques de otros Estados contratantes si hay motivos
fundados para creer que el buque y su equipo no cumplen sustancialmente con los
requisitos de la Convencién, o que transporten mercancias peligrosas, segin se defi-
nen éstas en la Regla 1 de la parte A del capitulo VII de ese Convenio. Este procedi-
miento se conoce con el nombre de Estado Rector del Puerto.

4. Convenio Internacional relativo a la Intervencién en Alta Mar en casos que
causen o puedan causar una contaminacién por hidrocarburos 197, hecho en Bruselas
el 29 de noviembre de 1969. Norma vigente en Espafia al haber sido asumida por el
Estado Espariol y publicada en el BOE de 26 de febrero de 1976.

Este Convenio de Salvamento pone al dia el viejo Convenio de 1910 sobre la
misma materia e introduce simultdneamente, como bien juridico protegido, la preocu-
pacion por el medioambiente marino en relacién con el salvamento de buques en
peligro. Asf autoriza a los estados riberefios a tomar medidas de autoproteccién frente
a la contaminacidn a través de la imparticion de instrucciones en el salvamento, a
supervisarlo o incluso a efectuarlo directamente, estando el capitdn obligado a cola-
borar con la Autoridad que pretende el salvamento.

Efectivamente, dice el art. 9 del Convenio: «Nada de lo dispuesto en el presente
convenio afectara al derecho del estado riberefio interesado a tomar medidas, de con-
formidad con los principios generalmente reconocidos del derecho internacional, para
proteger sus costas o intereses conexos contra la contaminacién o amenaza de conta-
minacion resultante de un siniestro maritimo o de actos relacionados con dicho sinies-
tro, de los que quepa prever razonablemente que tendrdn graves consecuencias
perjudiciales, incluido el derecho de un estado riberefio a dar instrucciones relaciona-
das con las operaciones de salvamento».
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5. El Convenio Internacional sobre Lineas de Carga, Londres 1966. Norma
vigente en Espafia al haber sido asumida por el Estado espaiiol y publicada en el BOE
de 10 de agosto de 1968 (modificado por el Protocolo de 1988). Su finalidad es «esta-
blecer principios y reglas uniformes en lo que respecta a los limites autorizarlos para
la inmersién de los buques que realizan viajes internacionales, en atencién a la nece-
sidad de garantizar la seguridad de la vida humana y de los bienes en la mar». De
manera que detectado un buque en estas condiciones se le prohibe la salida a la mar y
se le obliga a descargar la parte de carga necesaria hasta cumplir con el Convenio de
Lineas de Carga y con las prescripciones que tiene en su certificado de francobordo.

6. En el dmbito nacional a la fecha de los hechos la norma basica sobre la mate-
ria era la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante.

LaLey 27/1992, de 24 de noviembre, en el Capitulo 3.° de su Titulo IV tipifica las
distintas infracciones administrativas. Entre ellas incluye infracciones graves y muy
graves relativas a la contaminacién del medio marino. Asi, dentro de las infracciones
graves figura «la evacuacion negligente» en zonas de navegacion espafiola «de dese-
chos u otras sustancias desde buques, plataformas fijas u otras construcciones en el
mar cuando se produzca en contravencion de la legislacion vigente sobre la materia»
(art. 115 4. a), referencia que reconducfa, entre otros, al Convenio MARPOL ya citado.

La conducta tipificada abarca todas las «evacuaciones» que se produzcan en las
«zonas de navegacién espafiola», concepto que incluye el Mar Territorial y la Zona
Econdmica Exclusiva (art. 7.1 LPEMM) y sirve para acotar el 4mbito territorial de
aplicacidn de la citada norma, que conforme a su art. 8.5, alcanza «a los buques civi-
les extranjeros que se encuentren en aguas situadas en las que Espafia ejerce derechos
soberanos, soberania o jurisdiccién, con las limitaciones que establece el Derecho
Internacional, en particular en lo que se refiere a los supuestos de inmunidad».

Las infracciones muy graves aplicables en atencion a la ilegalidad del vertido se
refieren a las mismas conductas desarrolladas de manera intencional:

a) «La evacuacién deliberada desde buques o plataformas fijas u otras cons-
trucciones» en las zonas de navegacion espafiolas de «residuos, desechos u otras
materias cargadas a bordo o depositadas con tal propédsito, salvo cuando se cuente con
la debida autorizacidén de vertido o esta no sea exigible, segtin lo previsto en la legis-
lacién especifica» (art. 116.4.a).

b) «Llevar a cabo con deliberacién la contaminacién del medio marino por el
hundimiento de buques o la destruccién de plataformas fijas u otras construcciones»
situadas en las zonas de navegacion espaiiolas, «con las mismas excepciones sefiala-
das en el parrafo anterior» (art. 116 4. b). Estos actos no son mds que una modalidad
de «vertimiento», tal y como expresamente establece el Convenio LDC/72: «todo
hundimiento deliberado en el mar de buques, aeronaves, plataformas u otras construc-
ciones en el mar» (art. 3.1. a) ii).

¢) «La evacuacion deliberada de desechos u otras materias resultantes directa o
indirectamente de las operaciones normales de los buques, plataformas fijas u otras
construcciones», que se encuentren en las zonas de navegacién espafiola, «cuando
tales evacuaciones se produzcan en contravencion de la legislacién vigente sobre la
materia» (art. 116.4. c). Estamos, de nuevo ante las descargas operacionales efectuadas
en contravencién del MARPOL y disposiciones de aplicacién. Si la conducta negli-
gente era constitutiva de infraccion grave, la dolosa lo es de infraccién muy grave.

d) «Laintroduccién deliberada, de modo directo o indirecto en el medio marino
de sustancias, materiales o formas de energia que puedan constituir un peligro para la
salud humana, perjudicar los recursos paisajisticos o biolégicos y la vida marina,
reducir las posibilidades de esparcimiento u obstaculizar otros usos legales de los
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mares, en la medida en que dicha introduccién fuera contraria a la legislacion vigente
0 no contase con la debida autorizacién» (art. 116. 4. d), asi como «la introduccién
negligente, de modo directo o indirecto en el medio marino de sustancias, materiales
o formas de energia que puedan constituir un peligro para la salud humana, perjudicar
los recursos turisticos, paisajisticos o bioldgicos y la vida marina, reducir las posibili-
dades de esparcimiento u obstaculizar otros usos legales de los mares, en la medida en
que dicha introduccién fuera contraria a la legislacién vigente o no contase con la
debida autorizacion» (art. 115.4.e). La referencia a la legislacién vigente se proyec-
taba, entre otros instrumentos, sobre el CONMAR, Convencién de Naciones Unidas
sobre derecho del Mar, ya citado.

(...) Por tltimo en el aspecto objetivo exige el tipo previsto en el articulo 325 CP
la creacion de una situacion de peligro grave para el bien juridico protegido, es decir,
para el medio ambiente y el equilibrio de los recursos naturales. El mero hecho de
transportar 76.972 toneladas métricas de fueloil pesado genera un riesgo para el mar
y todo el medio marino. Si ademds, como en este caso, se acomete el transporte con
un buque de unos 26 afios de antigiiedad y en un deficiente estado de conservacion;
sobrecalado, con un sistema de remolque anticuado, asumiendo una navegacion que
la sentencia recurrida calificé de arriesgada, por aguas que no son tranquilas y en unas
condiciones meteoroldgicas adversas, es evidente que ese riesgo no solo existi, sino
que por su entidad fue algo mds que grave.

No solo se cred ese riesgo «graves, sino que éste se concretd en una de las mds
graves catastrofes ecoldgicas de los ultimos tiempos a consecuencia del intenso y
extenso vertido de combustible que propici6 la abertura que se produjo en el casco de
estribor del barco, por la que salieron unas 63.000 toneladas del fuel que se traspor-
taba.

Segun concretd el relato de hechos probados de la sentencia recurrida «result
contaminada una extensa zona de la costa norte y noroeste espafiolas y de la costa
oeste francesa, y ademads se produjeron dafios en instalaciones particulares y publicas,
asi como perjuicios consistentes en el cierre o reduccién de negocios directa o indi-
rectamente relacionados con actividades pesqueras y marisqueras, ademds de influir
en una utilizacién muy reducida de espacios naturales abiertos al disfrute general y
con obvias implicaciones en el negocio turistico».

En concreto «resultaron afectados por la llegada de vertidos del Prestige 2.980
km del litoral costero, 1.137 playas contaminadas, 450.000 m? de superficie rocosa
impregnada de chapapote, 526,3 toneladas de fuel en los fondos de la plataforma
continental, una mortalidad estimada de 115.000 a 230.000 aves marinas, todos los
ecosistemas marinos afectados, y altos contenidos de HAPs en la biota y sedimentos.

La costa afectada se extiende principalmente desde la desembocadura del rio
Mifio en Galicia hasta El Canal de la Mancha.

Hasta el dia 16/01/2003, se atendieron en los centros de rescate mds de 2.170
aves, y ademads fueron soltadas 176 aves en Portugal y 25 aves en algunos puntos de
Galicia, lo que supone un total de 201 aves, si bien los perjuicios sobre aves y fauna,
en general, han sido extensos y persistentes, siendo de especial relevancia en las
ZEPA.

En Galicia, ademds, resultaron afectadas algunas lagunas y multitud de espacios
naturales, singularmente el Parque Nacional Maritimo-Terrestre de las Illas Atlanticas
de Galicia.

En Cantabria resultaron afectados también playas y espacios naturales, asi como
en Asturias y en el Pais Vasco.

Oficialmente se suspendié forzosamente en Galicia la actividad pesquera y
marisquera hasta el 17/05/2003».
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Riesgo y resultado no son conceptos equivalentes. El primero exige una valora-
cién ex ante, que en este caso, como adelantamos al comienzo de este fundamento,
permitié consolidar un prondstico respecto a su existencia y entidad. Pronéstico que
se confirmd una vez el riesgo se concretd.

Los estremecedores resultados expuestos constatan que no sélo existio el riesgo
de deterioro grave que requiere el articulo 325 del CP, sino que, en atencidn a la can-
tidad de fueloil que el Prestige trasportaba, también fue previsible el de una auténtica
catéstrofe que reconduce a la aplicacion del tipo agravado del articulo 326 e) del CP
segun redaccion vigente a la fecha de los hechos.

(...) En el aspecto subjetivo, ya hemos dicho que el delito imprudente aparece
estructuralmente configurado por la infraccién de un deber de cuidado interno (deber
subjetivo de cuidado o deber de prevision), que obliga a advertir la presencia de un
peligro cognoscible y el indice de su gravedad; y por la vulneracién de un deber de
cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente
de forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que
se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por terceras personas o
por factores ajenos al autor, siempre que el deber de garante de éste le obligue a con-
trolar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado.

A estos requisitos ha de sumarse, en los comportamientos activos, el nexo causal
entre la accién imprudente y el resultado, y la imputacién objetiva del resultado a la
conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el
que se materialice en el resultado. Y en los comportamientos omisivos habrd de ope-
rarse con el criterio hipotético de imputacién centrado en dilucidar si la conducta
omitida habria evitado, con una probabilidad rayana en la certeza, la lesién o el
menoscabo del bien juridico que tutela la norma penal.

(...) El acusado Benjamin Norberto asumié no solo una navegacién arriesgada,
como la calificé la Sala sentenciadora, sino que cre6 un grave riesgo, sobre todo en
relacién con el cardcter altamente contaminante de la sustancia que transportaba. Un
riesgo que excedié el permitido y se colocé como capitan del Prestige en una situa-
cion que le impidi6 controlarlo en momentos criticos. De esta manera, el barco conti-
nu6 arrojando fueloil al mar hasta que transcurridos unos dias se parti6.

Incumpli6 en consecuencia el deber objetivo de cuidado que le incumbia al gene-
rar riesgos no permitidos y no neutralizar los provocados por otros. Y también el
subjetivo, pues como capitin del buque estaba obligado a advertir la presencia del
peligro grave que asumio.

Contribuyé a agravar las consecuencias del vertido provocado en primera instan-
cia por el fallo estructural del barco, en cuanto que dificult6 las posibilidades de res-
cate del buque, y propicié su acercamiento hacia la costa mientras derramaba fueloil
de manera intensa, lo que incremento el peligro que el potencial contaminante de éste
suponia para el equilibrio del ecosistema.

El comportamiento del acusado fue mixto de accidon en algunos aspectos y de
omisién en otros, respecto a los que incumplié con el deber de garante que le incum-
bia ex articulo 11 del CP en relacién con el trasporte por mar de sustancias peligrosas
que dirigfa, y que le obligaba a neutralizar los riesgos que el mismo pudiera entrafiar.
Con unos y otros contribuy6 a agravar el resultado del vertido contaminante e incre-
mentd la posibilidad de causar un perjuicio grave para el equilibrio del ecosistema,
peligro que se concretd en los catastréficos resultados producidos.

Cierto es que su comportamiento no fue el tnico relevante de cara a la produc-
cién del vertido y sus posibilidades de control. Hubo otras aportaciones por parte de
quienes tenfan la obligacién de mantener el barco en condiciones idéneas de navega-
cién y de controlar las mismas, que no han sido acusados en este procedimiento, lo
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que no interfiere la imputacién del resultado que se realiza, en cuanto que fueron
anteriores y sobre el riesgo generado por ellas operé el comportamiento del acusado
en las condiciones ya expuestas.

La doctrina de esta Sala (entre otras STS 755/2008, de 26 de noviembre) ha sefa-
lado que cuando se producen cursos causales complejos, esto es, cuando contribuyen
a un resultado tipico la conducta del acusado y ademads otra u otras causas atribuibles
a persona distinta o a un suceso fortuito, suele estimarse que, si esta dltima concausa
existia con anterioridad a la conducta de aquél no interfiere la posibilidad de la impu-
tacién objetiva, y, si es posterior, puede impedir tal imputacién cuando esta causa
sobrevenida sea algo totalmente anémalo, imprevisible y extrafio al comportamiento
del inculpado, pero no en aquellos supuestos en que el suceso posterior se encuentra
dentro de la misma esfera del riesgo creado o aumentado por el propio acusado con su
comportamiento. En este sentido, como dijo la STS 940/2004, de 22 de julio, la
accién incriminada el tipo del art. 325 CP no se convierte en socialmente adecuada
s6lo porque otros ya han producido el resultado. También es punible la accién peli-
grosa que tiene aptitud, consiguientemente, para aumentar el dafio ecoldgico exis-
tente. Y en este caso la del acusado Benjamin Norberto la tuvo.

(...) Por tltimo exige el articulo 331 CP que la imprudencia sea grave y en este
caso lo es. Tanto por la magnitud de la infraccién del deber objetivo de cuidado en
relacion al riesgo no permitido creado y al no neutralizado, como por la importancia
del bien juridico afectado, el equilibrio del ecosistema. También lo es desde una pers-
pectiva subjetiva en relacién a la previsibilidad del riesgo por parte del acusado, en los
términos que ya hemos expuesto.

La Sala sentenciadora aprecié una cierta imprudencia en el comportamiento del
acusado, basada sdlo en algunos de los aspectos ahora tomados en consideracién tales
como «navegar en automatico, no tener en buen estado los serpentines de la calefac-
cién, tener deteriorado/inservible el remolque de emergencia a popa...». Y no le reco-
noci6 la gravedad que exige el articulo 331 CP. Fue una valoracién juridica, como tal
susceptible de ser revisada en casacion. Y lo ha sido en cuanto a la intensidad de la
imprudencia, y en relacién a los factores tomados en consideracién para conformarla.
Eso si, a partir un escrupuloso respeto a los elementos de hecho que la sentencia de
instancia consider6 probados, lo que posibilita, con arreglo a la doctrina que se expuso
al comienzo de esta resolucidn, la revocacion del pronunciamiento absolutorio en
relacion al delito imprudente contra el medio ambiente, sin que ello suponga menos-
cabo de los derechos del acusado.

(...) Los hechos declarados probados respecto al acusado Sr. Benjamin Norberto
son constitutivos, segtin lo expuesto, de un delito imprudente contra el medio
ambiente de los articulos 325.1 y 326 e), en relacion con el articulo 331 CP. La apli-
cacion de la modalidad agravada expuesta resulta incuestionable, pues se generd un
riesgo de contaminacién que excedié del meramente grave que exige el tipo bdsico,
cuyos contornos quedaron desbordados con una proyeccién de lesividad para el
medio marino y el ecosistema en general, no sélo irreversible, en los términos que
exige esta figura y que quedaron expuestos en el fundamento vigésimo de esta resolu-
cion, sino ademads catastréfica. Riesgo que, a la vista de los resultados producidos, se
concretd en una de las mas graves catastrofes ecoldgicas de los tltimos tiempos por la
intensidad y extension del vertido, el nimero de elementos naturales destruidos, de
especies marinas afectadas y de actividad econdmica perturbada.

Riesgo que era previsible, en atencién a la cantidad de fuel que transportaba, y la
intensidad del vertido que manaba por la abertura producida en el casco del buque. Y
ademads objetivamente imputable al acusado, quien por su propia experiencia necesa-
riamente habia de ser conocedor del mismo y hubo de representdrselo y en cuyo
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ambito de competencia se encontraba enervarlo en la medida de sus posibilidades.
Con su actuacién gener6 riesgo y no neutralizé el creado por otros, sino que lo incre-
menté mas alld de lo permitido. No cabe oponer, con arreglo a la teorfa de los cursos
causales hipotéticos, que el riesgo de catdstrofe ecoldgica con toda probabilidad o con
una seguridad rayana en la certeza, se hubiera producido igualmente aunque el acu-
sado hubiera respetado las reglas de la diligencia debida, dado lo relevante de su
actuacion.

Son varios los criterios que se pueden seguir para afirmar la imputacién objetiva
del resultado: la teorfa del incremento del riesgo, la teorfa del &mbito de proteccién de
la norma y la teorfa de la evitabilidad. Cualquiera de esos criterios de imputacién
pueden afirmarse en el caso que nos ocupa ya que al actuar como lo hizo y omitir
determinados comportamientos ya hemos dicho, incrementé el riesgo de que el ver-
tido se produjese y permaneciera incontrolado.

Para la teorfa del 4ambito de proteccién de la norma no habrd imputacién del
resultado cuando €ste no sea uno de los que se pretende impedir por tal norma, y en
este caso evitar el riesgo de contaminacion del mar y de los recursos naturales es uno
de los fines primordiales de aquella.

En cuanto a la evitabilidad llamada por un sector de la doctrina «causalidad hipo-
tética», acabamos de referirnos a lo relevante de su actuacion.

(...) El término «espacio natural protegido» es un concepto normativo que nos
remite a legislacion extrapenal. A la fecha de los hechos el articulo 10 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y
Fauna Silvestres. Ahora la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y
Biodiversidad. En concreto su actual articulo 28 (numeracién que corresponde tras la
reforma operada en la misma por la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, que entrd en
vigor el pasado 7 de octubre, antes articulo 27) dispone: «Tendran la consideracion de
espacios naturales protegidos los espacios del territorio nacional, incluidas las aguas
continentales, y el medio marino, junto con la zona econémica exclusiva y la plata-
forma continental, que cumplan al menos uno de los requisitos siguientes y sean
declarados como tales: a) Contener sistemas o elementos naturales representativos,
singulares, fragiles, amenazados o de especial interés ecoldgico, cientifico, paisajis-
tico, geoldgico o educativo. b) Estar dedicados especialmente a la proteccion y el
mantenimiento de la diversidad bioldgica, de la geodiversidad y de los recursos natu-
rales y culturales asociados».

El articulo 30 de la misma norma (antes 29) dispone: «En funcién de los bienes y
valores a proteger, y de los objetivos de gestion a cumplir, los espacios naturales pro-
tegidos, ya sean terrestres o marinos, se clasificardn, al menos, en alguna de las
siguientes categorias: a) Parques; b) Reservas Naturales; ¢) Areas Marinas Protegidas;
d) Monumentos Naturales; e) Paisajes Protegidos.

Corresponde a las Comunidades Auténomas la declaracion y la determinacion de
la férmula de gestion de los Espacios Naturales Protegidos en su dambito territorial. Y
corresponde a la Administraciéon General del Estado la declaracién y la gestion de los
Espacios Naturales Protegidos en el medio marino, excepto en los casos en que exista
continuidad ecoldgica del ecosistema marino con el espacio natural terrestre objeto de
proteccion, avalada por la mejor evidencia cientifica existente, en cuyo caso esas fun-
ciones corresponderdn a las comunidades auténomas (articulo 37)».

(...) Maés allé de cualquier andlisis respecto a posibles relaciones concursales del
citado articulo 330 CP, el rechazo a su aplicacién viene justificado porque del relato
de hechos de la resolucién impugnada que, como ya hemos sefialado con anteriori-
dad, nos constrifie, no se deducen los presupuestos que determinarian su aplicacién.
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Ni en relacién a la identificacién del espacio protegido afectado, ni al dafio grave en
algunos de los elementos que hayan servido para calificarlo como tal.

El relato de hechos de la sentencia impugnada habla de la afectacién de «espa-
cios naturales», sin especificar minimamente en que consistié ésta, o si entre ellos se
incluyen alguno o algunos de especial proteccién. Solo singulariza en la identifica-
cién, que no en el alcance de la afectacion, del «Parque Nacional Maritimo-Terrestre
de las Illas Atlanticas de Galicia», lo que no resulta bastante para entender afectados
algunos de los elementos que hayan servido para calificarlo, cuya descripcion habra
de buscarse en el instrumento normativo que declare el espacio en cuestion (en este
sentido se pronunci6 la STS 876/2006, de 6 de noviembre).

Por las mismas razones hemos de rechazar la aplicacién del articulo 338 CP
incluido entre las disposiciones comunes no sélo a los delitos contra el medio
ambiente, sino a todos los previstos en el Titulo X VI del Libro II del CP que reivindi-
caron los recursos del Fiscal, del Estado francés, del Consejo de la Bretafia, de Aure-
lio Paulino y otros, de Amegrove y de Arco Iris.

Este precepto tiene dambito de aplicaciéon mds amplio, en cuanto que afecta todo
el Titulo X VI, y exige menores precisiones que el articulo 330 CP. El articulo 338 CP
prevé la imposicién de la pena superior en grado a las respectivamente previstas,
cuando las conductas definidas en el citado Titulo «afecten a un espacio natural pro-
tegido». Asi que, aunque pudiéramos entender que la alusién en el relato de hechos al
Parque Nacional Maritimo-Terrestre de las Illas Atldnticas de Galicia es suficiente
para entender que se trata de un espacio protegido, lo que no resulta bastante a los
fines de sustentar esta agravacion es la falta de una minima especificacién respecto al
grado e intensidad de la afectacién. En este sentido, de conformidad con el criterio
fijado en la STS 1664/2002, de 28 de marzo de 2003, la agravacién contenida en el
articulo 338 CP exige determinar qué concreto espacio natural ha sido afectado y de
qué manera.

(STS 865/2015, de 14 de enero)

ARTICULO 368 CP

Trdfico de drogas y autoconsumo compartido: Anulacion de Senten-
cia absolutoria en caso de asociacion canndbica de gran tamariio
—unos 2.000 miembros—: diferencia esencial con otros precedentes
Jjurisprudenciales que obligan a una consideracion diferente. Voto
particular

(...) Las diferencias con los casos analizados en otros precedentes de esta Sala y
en particular con el contemplado en la resefiada STS 484/2015, estriban en que i) se
desconoce la forma en que se provee el colectivo de la sustancia —no consta, segin el
factum, que sea un cultivo promovido por ellos—; ii) se establece oficialmente el com-
promiso, aunque no taxativo («inicialmente») de consumir en el local lo que también
era nota predicable de alguno de los antecedentes jurisprudenciales mencionados; iii)
la, al menos provisional, oficisiosidad administrativa de la asociacién que no habia
sido aun inscrita aunque contaba con licencia municipal amparada en una normativa
de ese nivel local; y iv) el nimero mucho mds abultado de socios (se supera el liston
de dos millares).
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Esos elementos diferenciales son irrelevantes, por lo que hay que reiterar la doc-
trina sentada en esos aludidos precedentes jurisprudenciales.

a) Que no se haya averiguado el origen concreto de la sustancia incrementa el
aroma de clandestinidad: solo con cierta opacidad se puede mantener operativa una
actividad como la desplegada, inequivocamente contraria a las leyes, aunque se pre-
sente con un ropaje de aparente normalidad disimulando o encubriendo una de sus
acciones principales: ser intermediarios —que exista o no dnimo de lucro es indife-
rente— entre quien produce la droga y el consumidor. No basta la retdrica protesta
estatutaria de no querer incurrir en delito. Ese propésito se alcanza si no se realizan
actividades delictivas. Y esta lo es.

b) El nimero de socios es tan alto que por mds que se intente minimizar la cifra
esgrimiendo bajas no reflejadas (lo que no deja de ser signo también de cierto descon-
trol) no permite buscar abrigo en la doctrina del consumo compartido. Es imposible
establecer unos lazos de minimo conocimiento de esos dos millares de personas;
como no es tampoco imaginable un elemental rigor en la comprobacién de que las
personas que se inscribfan como socios eran ya consumidores. Acreditar la identidad
y la edad seria suficiente. No es nada dificultoso conseguir un avalista o atribuirse la
condicién de consumidor.

Incluso en los ordenamientos que han abierto la senda de una despenalizacion
controlada y mitigada se establecen unos requisitos mas rigurosos, repudidandose una
asociacion de esas caracteristicas con un nimero tan alto e incontrolable de integran-
tes. Luego citaremos algunos ejemplos.

La sentencia del Pleno de esta Sala 484/2015, inspiradora en buena parte de la
presente, venia acompaiiada de algunos votos particulares. Pues bien, ninguno de los
magistrados componentes de la Sala, ni los que conformaron la mayoria, ni los que
tuvieron a bien exteriorizar sus discrepancias con la solucién o con algunos de los
argumentos, cuestionaban la tipicidad de la conducta allf analizada y eran solo 290 los
socios. Alguno de los votos particulares no consideraba viable la condena por razones
procesales (conversién de una sentencia absolutoria en condenatoria) o por entender
que estdbamos ante un error invencible (lo que afectaba a la segunda sentencia; no a
la de casacion), e invocando en dltimo término una causa supralegal de no exigibilidad.
Pero se hacfa expresa protesta del indubitado encaje legal de los hechos en el art. 368
CP (vid. igualmente el voto particular que acompaiia a la STS 596/2015, de 5 de octu-
bre). Otros consideraban que, siendo tipica la conducta, deberian haberse proporcio-
nado algunos pardmetros para fijar donde acaba el consumo compartido despenalizado,
y dénde empieza la conducta tipicamente antijuridica en el caso de asociaciones can-
nabicas. Entre las pautas que se fijaban se sefialaba como ineludible un limitado
ndmero de asociados, teniéndose por tal el que no rebasase en ningtn caso la trein-
tena. Dista un buen trecho hasta los dos millares de que habla la sentencia. Nada que
ver esa ponderada medida con el volumen de socios que maneja la asociacién que
ahora enjuiciamos.

¢) Por fin, que formalmente se asumiese la obligacién de consumir la droga en
el local no afiade nada significativo. También en el caso examinado en la citada STS
484/2015 como aqui, no se declaraba probado que la droga intervenida en el exterior
del local social procediese de la asociacidn. Y se apostillaba expresamente que ese
elemento era prescindible para afirmar la tipicidad, en aseveracién no cuestionada en
ninguna de las opiniones discrepantes y que ademds se reitera en la STS 596/2015. La
antijuridicidad o no de la conducta no puede bascular sobre ese dato. Quedaria la
salud publica supeditada a un requisito formal: serfa delito si se consiente, aunque sea
esporadicamente, consumir la sustancia fuera del local; y no lo seria si se consume en
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el local. {Qué diferencia desde la perspectiva del bien juridico hay entre ambos
supuestos para que solo el primero sea merecedor de una pena privativa de libertad?

(...) Conviene en primer lugar resaltar que la presencia o no de afdn de enrique-
cimiento personal es, en principio, dato intrascendente. Estamos ante un delito de
riesgo que protege la salud publica. Una asociacién dedicada a distribuir de manera
gratuita y altruista drogas, incluso si se limita a repartirla entre quienes, siendo usua-
rios, demostrasen penuria de medios econémicos, favorece el consumo ilegal de sus-
tancias estupefacientes (art. 368 CP). Para el bien juridico «salud ptblica» es
indiferente que la difusion de droga se efectie mediante precio, gratuitamente, o res-
tituyendo exclusivamente su coste. Si se conviene que una actividad como la anali-
zada en este procedimiento no pone en riesgo el bien juridico tutelado de forma
penalmente relevante, discriminar entre unos y otros supuestos (puro altruismo con
gratuidad total, lucro desmedido, o mera contribucién a los gastos) se antoja capri-
choso. En principio el riesgo para la salud publica generado, si se produce, no varia
por razén del mévil que anima al autor. Si se sostiene que la produccidn y distribucién
de cannabis en las condiciones en que lo hacia la Asociacién de referencia no afecta
de modo penalmente significativo al objeto de proteccion del art. 368 CP, no habria
razones para sostener que si quedaria vulnerado si la distribucién fuese gratuita; y
menos todavia (la facilitacién tendria menor potencialidad difusora por menos atrac-
tiva) si se exigiese el pago de precios superiores para propiciar una justa remunera-
cién por sus tareas a los responsables o incluso para acumular ganancias concibiéndola
como negocio. Las motivaciones egoistas o lucrativas pueden despertar mds antipatia
o mayor reproche; pero en relacion estricta al bien juridico son rigurosamente neutras.
El objeto de proteccién no es el patrimonio o la capacidad econémica del consumidor
de estupefacientes.

La presencia de danimo de lucro solo tendrd relevancia indirectamente, como
signo externo y elocuente (aunque no imprescindible) de la alteridad que es presu-
puesto de la punicion de estas actividades.

El autoconsumo estd excluido del radio de accién del art. 368 CP. El autoconsumo
colectivo, que no deja de ser una modalidad de consumo personal acompafiado, tam-
bién lo estd por extension logica y natural de aquella premisa.

Pues bien, un factor de identificacién de lo que es consumo compartido para
diferenciarlo de lo que es una accidn de facilitacion del consumo ajeno puede estribar
precisamente en la exigencia de una contraprestacién econdmica que vaya mds alld
del coste y que redunde en beneficio de quien aporta la droga para la ingesta conjunta.
Serd claro indicador de que su conducta rebasa el estricto autoconsumo compartido.
Comercia; y eso acredita la alteridad. Ya no es un grupo reducido que conjuntamente
compra y consume. Y es que, en efecto, aunque la denominacién consumo compar-
tido estd consagrada, seria mds exacto, como se ha propuesto hablar de «compra com-
partida» o «bolsa comun».

Ahora bien, de ahi no cabe extraer la peregrina consecuencia de que el 4nimo de
lucro tenga significacion decisoria a efectos del bien juridico.

(...) La pieza central del discurso argumental ha de ser el art. 368 CP, aunque no
en exclusividad: la legislaciéon administrativa sobre drogas toxicas o estupefacientes
ha de ser tomada también en consideracién. No en vano el tipo contiene una referen-
cia normativa (consumo ilegal).

Al mismo tiempo, la normativa convencional o supranacional se erige en refe-
rente insoslayable. .

A nivel internacional es de cita obligada la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacién de la Conven-
cién Unica, de Naciones Unidas. La toxicomania constituye un mal grave para el
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individuo y entrafia un peligro social y econédmico para la humanidad, declara el Con-
venio. El cannabis estd incluido en el listado de sustancias cuyo consumo se pretende
combatir.

Tanto esa Convencién de 1961 (art. 36), como la posterior de Viena de 1988
(art. 3) obligan a los paises firmantes a adoptar las medidas necesarias para que el
cultivo y la produccion, fabricacién, extraccion, preparacion, posesion, ofertas en
general, ofertas de venta, distribucién, compra, venta, despacho de cualquier con-
cepto, corretaje, expedicion, expedicion en trdnsito, transporte, importacion y expor-
tacion de estupefacientes, no conformes a las disposiciones de esta Convencién o
cualesquiera otros actos que en opinién de la Parte puedan efectuarse en infraccion de
las disposiciones de la presente Convencién, se consideren como delitos si se come-
ten intencionalmente y que los delitos graves sean castigados en forma adecuada,
especialmente con penas de prision u otras penas de privacion de libertad.

En la Unién Europea es instrumento bdsico la Decision Marco 2004/757/JAI del
Consejo de 25 de octubre de 2004 relativa al establecimiento de disposiciones mini-
mas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el 4mbito del
tréfico ilicito de drogas. El proceso de revision a que estd sometida en la actualidad no
afecta a lo que es determinante para la cuestién aqui estudiada.

A los efectos que nos interesan ahora resulta esencial la lectura de su art. 2:

«1. Cada uno de los Estados miembros adoptard las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las siguientes conductas intencionales cuando se cometan
contrariamente a Derecho:

a) laproduccidn, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta
para la venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el
corretaje, la expedicion, el envio en transito, el transporte, la importacién o la expor-
tacién de drogas;

b) el cultivo de la adormidera, del arbusto de coca o de la planta de cannabis;

¢) la posesion o la adquisicion de cualquier droga con el objeto de efectuar
alguna de las actividades enumeradas en la letra a);

d) la fabricacion, el transporte o la distribucién de precursores, a sabiendas de
que van a utilizarse en la produccién o la fabricacion ilicitas de drogas o para dichos
fines.

2. Las conductas expuestas en el apartado I no se incluirdn en el dmbito de
aplicacion de la presente Decisién marco si sus autores han actuado exclusivamente
con fines de consumo personal tal como lo define la legislacién nacional».

Si mediante el art. 368 CP se reputa debidamente incorporada al ordenamiento
interno esa Decision, no es facil armonizar con los contundentes términos del trans-
crito precepto una interpretacion a tenor de la cual una actividad consistente en la
distribucién periddica de cannabis a los miembros de una asociacién en nimero supe-
rior a dos mil personas escape a la prohibicién penal que propugna la Decisién. Bien
es cierto que el parrafo segundo habilita a los Estados para excluir los casos en que los
autores actian con fines de consumo personal tal como lo defina la legislacién nacio-
nal (la enmienda propuesta por el Parlamento Europeo a ese articulo en el proceso de
modificacién aludido no cambiaria esencialmente los términos de la cuestion). Sub-
siste un margen de apreciacion para las legislaciones internas que pueden amplificar
mds o menos lo que significa actuar con fines de consumo personal. Pero hay unos
Iimites a la interpretacion: se precisan equilibrios lingiifsticos y denodados esfuerzos
dogmaticos tanto para considerar la actividad ahora contemplada como exclusivo
consumo personal; como para encajar una tesis jurisprudencial que variaria la inter-
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pretacidn tradicional y durante muchos afios incuestionada de un precepto legal no
alterado en la categoria de legislacién nacional. Admitamos a efectos exclusivos de
argumentacion que una y otra cosa son factibles. Pero habria que convenir, al menos,
que no estarfamos ante una interpretacion didfana, no exenta de dudas o cristalina del
concepto normativo exclusivo consumo personal. Si quisiéramos apartarnos de la
interpretacion tradicional y mds cldsica del consumo o cultivo compartidos como con-
ductas impunes hasta esos extremos serfa paso previo ineludible la activacién del
mecanismo de la cuestion prejudicial para recabar la opinién vinculante del Tribunal
supranacional habilitado para interpretar esos términos de la norma europea y la
dudosa compatibilidad con ellos de un consumo asociativo concebido de manera tan
amplia.

La no persecucién en algunos miembros de la Unién de supuestos asimilables
(Paises Bajos, significativamente) en determinadas circunstancias es posible a causa y
con base en un principio de oportunidad que rige en su proceso penal y a la forma de
funcionamiento de su Fiscalfa. Los comportamientos que se desarrollan en un coffees-
hop estan regulados en el art. 11 de la Dutch Opium Law en condiciones muy severas
refrendadas por algtin pronunciamiento no lejano de la Corte Suprema de tal nacién.
El art. 2, parrafo 2 de la Decisién marco, sirvi6é a Holanda para evitar la rectificacién
de su politica de drogas (produccién médxima de 5 plantas de cannabis para uso perso-
nal, o posesion de 5 g cannabis) que ha permitido incluso la apertura de un club social
de cannabis con reglamentacién muy estricta (vid. S. Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 16 de diciembre de 2010, asunto C-137/09, asunto Marc Michel Jose-
mans). Las reglas e instrucciones previstas en la Opium Law deben ser respetadas. El
suministro y la produccién, son perseguibles en todo caso.

El necesario abordaje global que se ha mencionado justifica hacerse eco muy
someramente de algunas otras tendencias en el derecho comparado. No se desconoce
la despenalizacién del comercio de cannabis en algunos paises.

En Uruguay la Ley n.° 19.972 regula la produccién, distribucién y venta de can-
nabis. Se tolera su plantacidn, cultivo y cosecha doméstica, entre otros fines, para el
consumo personal o compartido. Como tal se entiende el cultivo de hasta seis plantas
y el producto de la recoleccién hasta un mdximo de 480 gramos. Queda igualmente
legitimada la plantacidn, cultivo y cosecha de plantas por clubes de membresia, que
funcionardn bajo control del denominado Instituto de Regulacién y Control del Can-
nabis. Deben estar autorizados por el Poder Ejecutivo de acuerdo a la legislacién y en
las condiciones definidas reglamentariamente. El nimero de socios no puede sobre-
pasar los cuarenta y cinco; esta limitacién contrasta con la amplitud del supuesto ori-
gen de este asunto. Se pueden plantar hasta noventa y nueve plantas de cannabis de
uso psicoactivo y obtener como producto de recoleccién un maximo de acopio pro-
porcional al nimero de socios y conforme a la cantidad que se estableciere para el
consumo no medicinal de dicha sustancia —40 gramos mensuales por usuario—. Tam-
bién en ese punto es significativo el contraste que resulta de una comparacién con lo
que relata el hecho probado de la sentencia ahora fiscalizada.

Cuatro Estados de USA —Colorado, Washington, Oregén y Alaska— han legali-
zado el uso recreativo de la marihuana. Otros veinte lo habfan hecho, desde 1996,
para exclusivo uso medicinal. Las normas coinciden en fijar un limite a la cantidad de
sustancia que puede ser cultivada, vendida o transportada legalmente. En todo caso la
distribucién y venta ilegal de marihuana sigue conformando un delito federal de
acuerdo con la Controlled Substances Act (CSA). El Departamento de Justicia publicé
el 29 de agosto de 2013 una guia dirigida a los Fiscales Federales en la que se inclu-
yen los criterios a seguir ante esta realidad, confiando en que los controles estableci-
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dos por las respectivas normas estatales protegerdn debidamente los intereses
federales en juego.

También en esos ordenamientos en que se ha procedido a una parcial liberaliza-
cién, hechos como los aqui analizados serian objeto de persecucién penal.

(...) En la esfera de la normativa administrativa cumplidamente expuesta y glo-
sada en el recurso del Fiscal, hay que atender a las disposiciones de la Ley 17/1967,
de 8 de abril, por la que se actualizan las normas vigentes sobre estupefacientes, y
adaptandolas a lo establecido en el convenio de 1961 de las Naciones Unidas. Segin
su art. 2 «se consideran estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas incluidas
en las listas I y II de las anexas al Convenio Unico de mil novecientos sesenta y uno
de las Naciones Unidas, sobre estupefacientes y las demds que adquieran tal conside-
racién en el ambito internacional, con arreglo a dicho Convenio y en el &mbito nacio-
nal por el procedimiento que reglamentariamente se establezca» (Real Decreto
1194/2011, de 19 de agosto).

Con meridiana claridad el art. 8 de la ley prohibe su produccién:

«Ninguna persona natural o juridica podrd dedicarse al cultivo y produccién indi-
cados, ni atn con fines de experimentacidn, sin disponer de la pertinente autoriza-
cién». El art. 9 excepciona tan solo el cultivo de cannabis destinado a fines industriales
siempre que carezca de principio activo.

Su propaganda u oferta estdn igualmente prohibidas (art. 18) a salvo las corres-
pondientes autorizaciones.

A nivel autonémico y local el cuadro normativo se ha enriquecido en términos no
siempre armonizables, al menos en apariencia, con la legislacién estatal.

La Ley Foral Navarra 24/2014, de 2 de diciembre, reguladora de los colectivos de
usuarios de cannabis de Navarra estd suspendida en virtud de resolucién de fecha 14
de abril de 2015 del Pleno del Tribunal Constitucional (asunto 1534-2015) luego rati-
ficada por Auto del mismo Tribunal de 7 de octubre siguiente en el que podemos leer:

«En suma, una vez acreditada la existencia de una relacién causal entre la vigen-
cia de la Ley impugnada, que regula las actividades de unas asociaciones constituidas
en torno a la practica del consumo de cannabis, y la posible realizacién en el marco de
sus previsiones, de conductas que podrian ser subsumibles en el tipo penal contem-
plado en el art. 368 CP, este Tribunal debe concluir que la vigencia de la Ley auton6-
mica tendria un impacto claramente negativo no solo en la seguridad y salud publicas,
sino también en la seguridad juridica, al permitir que se crearan situaciones de hecho
que dificultarfan gravemente la restauracién de la legalidad penal si las conductas
contempladas por la Ley fueran después calificadas como infracciones penales, pro-
duciendo con ello perjuicios importantes e irreversibles o dificilmente reversibles en
los intereses publicos.

Ante la sefialada relacién directa no puede prevalecer la presuncién de validez
propia de las leyes emanadas de una asamblea legislativa democraticamente elegida.
Por ello, nuestra decisién debe consistir en mantener la suspensién de la norma con-
trovertida en su totalidad».

La Resolucién SLT/32/2015, de 15 de enero, del Departamento de Salud de la
Generalitat de Catalufia, por la que se aprueban criterios en materia de salud publica
para orientar a las asociaciones canndbicas y sus clubes sociales y las condiciones del
ejercicio de su actividad para los ayuntamientos de tal comunidad, o una Ordenanza
municipal del Ayuntamiento de San Sebastidn aprobada en el Pleno celebrado el 30 de
octubre de 2014 constituyen otras referencias normativas en un plano inferior.
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