1.2 Seccion de lo Penal

Al margen de la expansion creciente de funciones del Ministerio
Fiscal —legitimadas por su condicién de defensor de la legalidad—, su
funcién permanente y campo especifico de actuacion se sitda en el
area del Derecho penal ejercitando la pretensién punitiva dimanante
de los delitos, como determina el articulo tercero, nimero 4 del Esta-
tuto Orgdnico del Ministerio Fiscal.

En la memoria correspondiente al pasado afio, ya se hizo notar que
la situacion sanitaria vivida durante el afio 2020, su caricter excepcio-
nal, y las dificultades operativas consecuencia de los medios técnicos
disponibles, iban a dificultar, cuando no impedir, que pudiera desarro-
llarse de manera efectiva el trabajo a distancia, todo lo cual se haria
patente cuando se produjera la reanudacidn, siquiera fuera de forma
paulatina, del trabajo presencial, como asi ha ocurrido.

Al finalizar el afio 2020, en la Secretaria de la Seccion de lo Penal,
se habfan acumulado un elevado nimero de asuntos, que se encontra-
ban pendientes de reparto a los Fiscales del Tribunal Supremo, 523
correspondientes a recursos de casacion contra sentencias dictadas en
apelacion por las Audiencias Provinciales conforme a la nueva ley;
223 correspondientes a recursos de casacion contra sentencias dicta-
das en apelacién por los Tribunales Superiores de Justicia, tramitados
conforme a la nueva ley y/o recursos de casacién correspondientes a
asuntos tramitados con arreglo a la regulacién procesal anterior; 39
que corresponden a varios temas (acumulaciones, quejas, etc....) y 2
Causas Especiales competencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo. Un total de 787 asuntos.

Durante el afio 2021, la entrada de asuntos ha continuado aumen-
tando, de forma que ingresaron durante el afio un total de 5.188 recur-
sos correspondientes a recursos de casacion contra sentencias dictadas
en apelacion por las Audiencias Provinciales conforme a la nueva ley;
2.120 recursos de casacién contra sentencias dictadas en apelacion
por los Tribunales Superiores de Justicia, tramitados conforme a la
nueva ley, y/o recursos de casacion correspondientes a asuntos trami-
tados con arreglo a la regulacién procesal anterior; 980 asuntos que
corresponden a varios temas (acumulaciones, quejas, etc.) y 29 Cau-
sas Especiales, lo que supone un total de 8.317 asuntos, a los que se
suman los 787 pendientes a 31 de diciembre, con un total anual
de 9.317 asuntos.

También se registraron 96 recursos preparados por el Ministerio
Fiscal, 82 expedientes gubernativos y 35 diligencias de investigacién
penal.
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Para la gestion administrativa del trabajo de la Seccién de lo Penal,
la plantilla de funcionarios (Gestién, Tramitacién y Auxilio) asigna-
dos a la secretaria, se componia de 5 funcionarios de Tramitacién y 2
de Auxilio correspondientes a la Unidad sita en Fortuny y de 2 funcio-
narios de Gestion, 6 de Tramitacién y 2 de Auxilio correspondientes a
la Unidad sita en el Tribunal Supremo.

En atencién a la acumulacion sefialada y el aumento de asuntos
registrados hasta el mes de marzo de 2021, se solicit6 la designacion
de personal de refuerzo, peticion que fue atendida por la Unidad de
Apoyo y gestionada ante el Ministerio de Justicia que aprobd el
refuerzo de 2 funcionarios de Gestion procesal, refuerzo que hubo de
reiterarse en el mes de septiembre y que fue prorrogado en el mes de
octubre de 2021, ante la permanencia de las circunstancias que justifi-
caron su designacion, lo que ha posibilitado que la Seccién haya
podido gestionar los asuntos que han tenido entrada a lo largo del afio.

La Seccién de lo Penal durante el afio ha estado compuesta por 4
Fiscales de Sala Jefes y 23 fiscales del Tribunal Supremo, encontrin-
dose, ademas, adscritos a la misma 5 Fiscales de Sala.

Como se ha dicho, el volumen de asuntos a los que ha tenido que
hacer frente la Seccién de lo Penal ha sido muy elevado y ha reque-
rido un esfuerzo especial que es necesario reconocer, tanto a los fun-
cionarios de los cuerpos de gestion, tramitacion y auxilio que con su
dedicacién y buen hacer han posibilitado que los Fiscales del Tribunal
Supremo hayan podido abarcar tan elevado nimero de asuntos, como
a estos ultimos a quienes fue preciso requerir un esfuerzo afnadido,
que se prolongé durante gran parte del afio, incluso teniendo que
duplicar el nimero de asuntos semanales asignados a cada fiscal, lo
que ha permitido que no solo no haya aumentado el ndmero de asun-
tos pendientes en la Fiscalia, sino que haya disminuido de forma
notable.

Tal dedicacién y esfuerzo merece el reconocimiento expreso para
todos ellos.

Como se ha venido destacando en los ultimos afios, y puesto que
el recurso de casacion se desarrolla en dos fases diferentes, una fase
de preparacion, que se lleva a cabo ante el 6rgano que dictd la resolu-
cién que se pretende recurrir, y otra fase de interposicion, que se mate-
rializa ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, es imprescindible
una buena coordinacién que posibilite la eficacia de las pretensiones
que el Fiscal quiera hacer valer ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.
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A la Fiscalia de Tribunal Supremo le compete en exclusiva la for-
malizacidn del recurso, supeditado a los t€rminos del previo escrito de
preparacién que, l6gicamente, debe ceiiirse a los motivos anunciados.

Es necesario recordar algunas pautas que, no por sabidas, se cum-
plen siempre, con las indeseables consecuencias que de ello se pueden
derivar.

Es preciso partir de una premisa esencial: el escrito de preparacién
debe abrir todas las vias posibles aplicables, l6gica y juridicamente, al
caso concreto. Siempre serd obligado anunciar el recurso por infrac-
cion de ley del n.° 1 del art. 849 LECT., y por vulneracién del precepto
constitucional, art. 852 de la LECr., sin que sea preciso ni aconsejable
indicar los preceptos infringidos, siendo, por el contrario, imprescin-
dible que, en caso de tratarse de varios condenados o absueltos, se
seflale de manera concreta e individual, la persona o personas afecta-
das por el recurso anunciado.

Por otra parte, en ocasiones se pone de relieve la problemética
sobre los tiempos en que la Fiscalia del Tribunal Supremo tiene cono-
cimiento del anuncio de un recurso de casacién, lo que deja muchas
veces muy cortos periodos de tiempo para su interposicion. Esta cues-
tion ha sido abordada en diversas ocasiones en las diferentes Memo-
rias, y también ha dado lugar a la remisién de comunicaciones, no
solo a la respectiva Fiscalia en los casos concretos detectados, sino
también, de modo general, a la totalidad de las Fiscalias territoriales,
la dltima en el mes de Julio de 2021 cuando los Fiscales de Sala Jefes
de la Seccion de lo Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo se diri-
gieron a los Fiscales Jefes Superiores, Provinciales y de Area, indi-
cando las concretas pautas a seguir para evitar tal disfuncion.

Por ello, es importante reiterar lo sefialado en las mismas, y desta-
car que con el emplazamiento debe remitirse a la Fiscalia del Tribunal
Supremo el informe que justifica la interposicion del recurso. Se
vuelve a insistir en ello y se recuerda una pauta de actuacién que se ve
facilitada si se hace uso de los medios tecnoldgicos y telematicos de
los que se dispone en la actualidad, sin perjuicio de que sea remitida la
documentacién e informe posteriormente por correo ordinario en su
caso, anticipando el anuncio y el informe, pues con ello se logra que el
recurso asi preparado pueda ser turnado de forma inmediata al/a fiscal
del Tribunal Supremo que corresponda y que este/a, pueda llevar a
cabo el estudio de la cuestiéon que necesariamente ha de ser sometida
a deliberacion en la Junta correspondiente.

Para tener cabal conocimiento de la actuacién de la Seccién de lo
Penal, no es suficiente una exposicion numérica de asuntos, sino que
es necesario, avanzar en el analisis de tales datos también con el fin de
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visualizar la evolucién de los recursos que acceden a la Sala en virtud
de la reforma de la Ley procesal que incorpora la nueva modalidad de
casacion.

En este punto, de nuevo ha de hacerse notar qué aunque la amplia-
cién de la casacion a las infracciones de menor gravedad competencia
de los Juzgados de lo Penal es un medio eficaz puesto a disposicion de
los fiscales, sin embargo, siguen siendo pocos los recursos anunciados
por las fiscalias, cuando es lo cierto que este nuevo recurso es el ade-
cuado para abordar los supuestos errores juridicos y la dispersién de
criterios seguidos por las distintas secciones de una misma Audiencia
Provincial o de Audiencias Provinciales del mismo o diferente Tribu-
nal Superior de Justicia.

Como se ha indicado, al ser el recurso de casacién un recurso
escindido en dos fases intimamente vinculadas, pero correspondientes
a distintos 6rganos del Ministerio Fiscal, para lograr la mayor efectivi-
dad por parte de la Fiscalia del Tribunal Supremo, es indispensable
que la fase desarrollada ante los tribunales de instancia y apelacion,
cuente con mecanismos que permitan detectar los errores juridicos y
la dispersion de criterios referida. Para ello, se insiste en la necesidad
de establecer los mecanismos internos adecuados para establecer el
sistema que cada Fiscalia estime mas oportuno, partiendo de la refe-
rencia positiva que aportan los sistemas de que se han dotado algunas
Fiscalias y que vienen funcionando adecuadamente, acomodédndolos a
su respectivo volumen, bajo la supervisiéon del Fiscal Jefe, que con-
centre las notificaciones de las sentencias dictadas en apelacién y
posibilite, a través de la especializacién en la materia, la preparacion
de los recursos de casacidn a través de esta nueva via casacional. Con
ello se evitarfa la incorporacién de pretensiones para que se interpon-
gan recursos de casacion en razén de motivos que no fueron oportuna-
mente preparados o cuya preparacion no fue admitida, asi como el
planteamiento de cuestiones per saltum no suscitadas en el previo
recurso de apelacidn, en su caso.

Volver a insistir en el inexistente alcance del recurso de casacién
para la Unificacion de doctrina en materia de menores, debido a su
configuracién por la Ley Organica de Responsabilidad Penal de los
Menores, que no permite el planteamiento ante el Tribunal Supremo
de cuestiones relevantes que afectarian de manera directa y notable a
la especialidad y que no tienen su encaje en la muy restringida via
casacional prevista en el articulo 42 LORPM, lo que se traduce en que
no se haya registrado ningiin recurso en materia de menores.
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Con relacién al recurso de casacion para la Unificacién de doc-
trina en materia de vigilancia penitenciaria, se registraron un total
de 24 recursos.

1.2.1 DATOS ESTADISTICOS RELATIVOS A LA ACTIVIDAD DE LAS
SECCIONES DE LO PENAL DE LA FISCALfA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

RESUMEN DE LOS ASUNTOS DESPACHADOS POR LA FISCALIA DE LA SALA
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO, DEL 1 DE ENERO AL 31 DE DICIEMBRE
DE 2021

NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS EN 2021

TRIBUNAL SUPREMO
Conflictos jurisdiccionales
—delart. 38 LOPJ . .. ... 0
—delart. 39 LOPT . .. ... 3
—delart. 42LOPJ. .. ... 0
—delart. 61 LOPJ . ... ... 4
SALA II DEL TRIBUNAL SUPREMO
Casacion
Preparados por el Fiscal:
— INterpuestos . ... ..ottt 63
— Desistidos. . . oo 33
De parte:
— APOYadoS . ..t 61
— Parcialmente. . ......... .. 36
— Inadmision .. ...... ... 6.738
— Impugnacidn ............. . 415
Quejas:
— Estimando ........ ... .. 29
— Desestimando. .. ...... ... 146
Unificacién de doctrina
Vigilancia Penitenciaria:
= APOYO. L 2
— Impugnacidn ......... ... 22
Menores:
= APOY 0. e 0
— Impugnacion ......... ... ... 12
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NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS EN 2021

Revision:

— Solicitudes de autorizacion e interpuestos por parte . ..........
— Interpuestos porel Fiscal . ............ ... ... ... .. ...
— Solicitudes procedentes del Ministerio de Justicia ............

Cuestiones de competencia

Indultos:
— Favorables . ........... ... .
— Desfavorables. . ........ ... ... ...

Varios

— Errorjudicial ....... ... .. .
— Insostenibles (A.J. Gratuita) . .. .............. ... ...,
— Dictdmenes en ejecucion . . ..........c.. i
— Nulidades. ........co i i
— VA0S . o e e

Senalamientos

— SInViSta. ... e
— CON VISt . .o

Resoluciones

Causas especiales competencia de la Sala II del Tribunal Supremo

— Denuncias. . ... e
— Exposiciénrazonada .......... .. ... .. .ol
—Querellas . .......... ...
—Incoadas......... ... ...
— Escritos de Acusacion

— SEeNENCIAS . .ttt e

Fiscalia del Tribunal Supremo

— Expedientes Gubernativos . . ........... ... ... ...

— Diligencias de Investigacion .. ............ ... .. .. ...

174

557

95

36

S O O

1.017
21

4.042
1.023
1.345

19

36
57

82
35
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1.2.2 ANALISIS DE LA ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO PENAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Los datos que se acaban de exponer proceden de la aplicacién
MINERVA FISCALIA, que se nutre de los datos inicialmente incor-
porados en la aplicacién MINERVA del Tribunal Supremo, a los que
se afladen los datos propios que origina la actividad de la Seccién de
lo Penal en la tramitacién de los diferentes recursos y procedimientos.

Durante el afio 2021, se han recibido en la Seccién numerosos
escritos y comunicaciones remitidas por ciudadanos, asociaciones,
grupos, partidos politicos etc. Para determinar el alcance de la puesta
en conocimiento de la Seccién de los extremos relatados y su relevan-
cia penal, en el &mbito competencial propio de la Fiscalia del Tribunal
Supremo, ha sido necesario incoar un total de 82 expedientes guber-
nativos, culminando la gran mayoria de ellos en Decretos de archivo,
bien por tratarse de hechos imputados a personas que no son aforadas
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, bien por no referir hechos
constitutivos de infraccién penal, o por hacerlo respecto de personas
no aforadas pero sefialando el lugar de su presunta comision, lo que ha
dado lugar a su remisién a las fiscalias territoriales correspondientes.

También se han incoado un total de 35 Diligencias Investigacion
por revestir inicialmente los hechos puestos en conocimiento de la
Seccién de lo Penal caracteres de infraccion penal, 16 de ellas con
referencia a conductas vinculadas con las actuaciones llevadas a cabo
por diversas autoridades durante la pandemia causada por el virus
SARS-COV. 19, concluyendo todas ellas mediante Decreto de Archivo
por no resultar indicios suficientes para atribuir responsabilidad penal
a las personas aforadas ante la Sala Segunda, o no constatarse indicios
suficientes de la comision de los hechos inicialmente denunciados
ante la Fiscalfa.

Junto a lo anterior, tiene especial interés analizar los recursos
interpuestos por el Ministerio Fiscal ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo durante el afio 2021.

Por las diversas Fiscalias se anunciaron un total de 96 recursos de
casacion, de los que, tras la oportuna deliberacién en la Junta de las
respectivas unidades organizativas que integran la Seccién de lo Penal,
se desistio de su formalizacion en 34 casos. Se han interpuesto un
total de 63 recursos de casacion:

— Contra sentencias dictadas por las Salas de Apelacion de los
Tribunales Superiores de Justicia, se han formalizado 10 recursos, en
los que se suscitan temas relativos a delitos contra la ordenacion del
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territorio, autoadiestramiento y autoadoctrinamiento terrorista, contra
la salud publica en su modalidad de trafico de drogas, estafa, dafios,
agresion sexual, y trata de seres humanos.

Recurso 23/2021. Dio lugar al recurso 2-10215-21 en el que se
suscita la imposicién de la pena de prisién permanente revisable en un
supuesto en el que se enjuician tres asesinatos juzgados simultdnea-
mente, solicitada para el tercero de los asesinatos por estimar que la
pena correspondiente al asesinato de la tercera victima ha de ser la de
prisién permanente revisable por cuanto ya es incardinable en la pre-
visién legal de que el reo de asesinato «hubiere sido condenado por la
muerte de més de dos personas».

— Contra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
resolviendo recursos de apelacién interpuestos contra sentencias dic-
tadas por los Juzgados de lo Penal, se han formalizado 26 recursos
que han abordado diversos temas por concurrir interés casacional en
materia de seguridad vial, prescripcidn, lesiones, robo, revelacion de
secretos, falsedad, lesiones, etc. Deben destacarse en este grupo de
recursos los siguientes:

Recursos 14/2021, 45/2021 y 46/2021, todos ellos: por infraccién
de ley al amparo del n.° 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por indebida inaplicacién del articulo 89.1 del Cédigo
Penal, en un supuesto en el que la sentencia de la Audiencia Provin-
cial estima parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la
Defensa del penado contra sentencia de Juzgado de lo penal, en el
sentido de suprimir la sustitucién de la pena de 1 afio y 9 meses de
prision por la expulsidn del territorio espafiol, al considerar que dicha
sustitucion se acordé por el Juez de lo penal sin haber existido en este
caso un tramite de audiencia «en condiciones de efectividad» (sic)
«que pueda colmar las exigencias del art. 89 del CP» (sic), por cuanto
el juicio se celebré en ausencia del acusado. El Ministerio Fiscal argu-
menta que, cuando la sustitucién se acuerda en sentencia (no en ejecu-
cién) el tramite de audiencia lo constituye el propio juicio oral, donde
sin limitacién el acusado podrd alegar lo que estime oportuno sobre su
expulsidn, para lo cual la solicitud de expulsién debe hacerse por la
Fiscalia o Acusacién Particular en conclusiones provisionales, a fin de
que pueda defenderse de la misma el acusado, no siendo necesario
una audiencia personal y directa del acusado como presupuesto indis-
pensable para entrar a resolver la solicitud del/de la fiscal en conclu-
siones provisionales de sustituciéon de la pena de prisién por la
expulsion del extranjero. Se entiende cumplido dicho tramite de
audiencia mediante la formulacién de la solicitud de expulsién en el
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escrito de conclusiones provisionales y la apertura desde ese momento
de un tramite que posibilita al acusado y a su defensa, en su escrito de
defensa y en cuestiones previas del juicio oral, proponer prueba que
contradiga la pretension y oponer hasta la finalizacién del acto de jui-
cio oral las razones contrarias a la sustitucién solicitada, especial-
mente la existencia de arraigo en Espafia. Se afiade por el Ministerio
Publico que el tramite de audiencia exigido jurisprudencialmente
como presupuesto previo de la decisién de expulsion no es un trdmite
desarticulado del proceso ni enmarcado en un procedimiento indepen-
diente y singular fuera del propio juicio, y puede hacerse sin duda
alguna en el desarrollo del propio Juicio Oral.

Recurso 92/2021, por infraccién de los articulos 248, 249, 130
y 131 del Cédigo Penal en relacién con el articulo 324 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y el articulo 852 del mismo texto legal, por
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con
todas las garantias, y en el que se analizan los pronunciamiento de la
Sala Segunda sobre las consecuencias del transcurso de los plazos
procesales (con cita de la STS 455/2021, de 27 de mayo, que sostiene
la nulidad de las diligencias intempestivas y las SSTS 368/2018, de 18
de julio, 657/2020, de 3 de diciembre, 261/2021, de 22 de marzo,
687/2021, de 15 de septiembre y 836/2021, de 11 de noviembre, que
sostienen que se trata de una simple irregularidad procedimental sin
efectos preclusivos para la continuacién del procedimiento). Se
rechaza el criterio de la Audiencia Provincial por cuanto el art. 324
LECTr. no establece un nuevo motivo de sobreseimiento por el mero
transcurso de los plazos méximos de instruccion, ni abarca la posibili-
dad de acordar efectos de la radicalidad extrema pretendida en la reso-
lucién recurrida que no se desprenden de la literalidad de la norma y
carecen de cobertura legal y postula un pronunciamiento sobre los
efectos de las diligencias intempestivas, entre las que se incluye la
declaracién del investigado, sobre la continuacién del procedimiento
que unifique los diferentes criterios existentes.

Recurso 51/2021, por infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 de
la LECr, por inaplicacion indebida del articulo 270.1 y 270.4, parrafo
primero CP., cuestionando el criterio sostenido en la sentencia recu-
rrida segtn el cual el articulo 270.1 del Cédigo Penal no era aplicable
al caso de autos por entender que incluir en «obra o prestacion litera-
ria, cientifica o artistica» las retransmisiones televisivas de partidos de
fiitbol suponia una interpretacién extensiva y contraria al reo del tipo
penal y por ende rechazable. A través del recurso por infraccién de ley
se pretende no solo la aplicacién del articulo 270.1 CP al comporta-
miento examinado, sino también la aplicacién del articulo 286.4 CP,
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por considerarse que la relacion entre ambos preceptos es la propia del
concurso ideal de delitos al ser distintos los bienes juridicos protegi-
dos: la propiedad intelectual en el primero, la competencia en el
segundo, argumentdndose que el recurso servird para ilustrar sobre la
controvertida relacidon entre ambos injustos que también divide a la
doctrina.

Recurso 89/21, que dio lugar al Recurso n.° 1-6981-21. Se inter-
puso recurso de casacidn frente a la sentencia de 21 de octubre
de 2021, dictada por la tercera seccién (penal) de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, que absolvi6 al acusado del delito de lesiones por
imprudencia grave cometido utilizando vehiculo de motor, de los arti-
culos 152.1. 1.°y 147.1 CP. Se trataba de un recurso por interés casa-
cional, al contradecir la doctrina del Tribunal Supremo, e interpretar
inadecuadamente la reforma de la imprudencia, llevada a cabo por
LO 2/19, que modificé el tenor del articulo 142 del cédigo penal.

El acusado conducia por Barcelona una motocicleta, portando
como pasajero a su hijo de 14 afios. Al llegar a un cruce, el encausado,
que circulaba a velocidad superior a la adecuada a las circunstancias
de la via, y sin la m4s minima precaucion, rebasé en fase roja el sema-
foro que le afectaba e invadi6 el cruce, colisionando la parte delantera
de su motocicleta contra el lateral izquierdo de otro vehiculo, que
habfa accedido correctamente al cruce teniendo en verde el semaforo.
El acusado y su hijo salieron proyectados cayendo a la calzada,
sufriendo ambos, graves lesiones, ante lo que la madre del menor hizo
expresa reserva de acciones civiles.

La resolucidn absolvié al acusado, argumentando que la reforma
del articulo 142 operada por la LO 2/2019 ha incorporado una califi-
cacién de lo que debe considerarse como imprudencia grave y menos
grave con la intencién de devolver al texto la seguridad juridica sus-
traida en la anterior reforma de 2015 al introducir el concepto de
«menos grave» como calificacion intermedia de los dos conceptos uti-
lizados hasta ese momento para calificar la conducta imprudente
desde el punto de vista penal, que de alguna manera puede conside-
rarse atentatorio contra el principio de tipicidad estricta. De tal forma
que, en el &mbito de la circulacidn se calificard como grave la conduc-
cioén en que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas
en el articulo 379 CP determinara la produccién del hecho, esto es, la
conduccidén a velocidades mayores a las alli indicadas o bajo la
influencia del alcohol u otras sustancias. En el apartado segundo se
ofrece a su vez una calificacién de lo que se considera «imprudencia
menos grave» y que se identifica con la infraccién grave de las normas
sobre tréfico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial.
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Afirma que del relato de hechos probados no se desprende elemento
que permita calificar la conducta como constitutiva de imprudencia
grave, pudiendo ser calificada, como mucho, como constitutiva de
imprudencia menos grave que causé lesiones al menor, de las descri-
tas en el articulo 147.1 del CP, siendo exigible en tal caso, incluso
después de la reforma de 2019, como requisito de procedibilidad, la
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. La
ausencia de denuncia debi6 provocar el archivo de las actuaciones,
por lo que, siendo la denuncia requisito de perseguibilidad, procede
dictar sentencia absolutoria.

El Ministerio Fiscal entiende que la sentencia interpreta de modo
inadecuado el articulo 142 del CP, recordando la STS 421/2020, de 22
de julio. Los supuestos de imprudencia grave no son solo los dos men-
cionados. Esos lo serdn siempre, lo cual no significa ni que no puedan
existir otros casos de imprudencia menos grave, ni que siempre que se
dé una infraccién grave de trafico la imprudencia haya de ser califi-
cada de menos grave. Son concebibles supuestos en que se constate la
presencia de una infraccién grave, y no estemos ante una imprudencia
menos grave:

1. Bien porque el Juez o Tribunal considere que la imprudencia
alcanza magnitud suficiente para colmar el concepto penal de impru-
dencia grave;

2. O bien, en el otro extremo, por entenderse que, aunque concu-
rra una infraccién grave viaria, la imprudencia no desborda los linde-
ros de la imprudencia leve en sentido juridico penal. El juez o tribunal
no queda convertido en esclavo de la catalogacién administrativa.

La presencia de una infraccién grave supone una presuncion de
imprudencia menos grave. Emplaza, en principio, a incoar diligencias
para esclarecer los hechos y delimitar la magnitud de la negligencia.
Pero el Juez podria llegar a excluirla por factores varios no suscepti-
bles de ser reducidos a un listado. Solo caben orientaciones o criterios
que habrén de ir pensandose casuisticamente (v. gr., si la infraccion
administrativa grave es intencional o fruto de una negligencia). Un
absoluto automatismo es rechazable. Asi se deriva inequivocamente
de ese inciso final; y, asi, por otra parte, se constata si examinamos el
listado de infracciones graves de la legislacion viaria.

Teniendo en cuenta dicha doctrina, la Fiscalia del Tribunal
Supremo consider6 que los hechos constituian imprudencia grave. El
resultado lesivo para el hijo del acusado se debi6 a su manera de con-
ducir: el recurrido conducia a una velocidad inadecuada; no respeto la
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fase de un seméaforo en rojo, y el vehiculo contra el que colision6
conducia por su via y teniendo el semaforo en verde.

Como dice la citada STS 421/2020, existen una serie de nociones
que nos guian en el esfuerzo interpretativo para delimitar los concep-
tos de imprudencia grave y menos grave y proyectarlos sobre la reali-
dad social diaria. Afiadiendo que «estas nociones, naturalmente,
constituyen generalmente conceptos juridicos indeterminados, que
necesitan del diseflo, en el caso concreto, para operar en la realidad
que ha de ser juzgada en el supuesto de autos. La imprudencia grave
es, pues, la omision de la diligencia mas intolerable, mediante la con-
ducta activa u omisiva, que causa un resultado dafioso y que se encuen-
tra causalmente conectada normativamente con el resultado, mediante
la teoria de la imputacién objetiva, que, partiendo de un previo lazo
naturalistico, contribuye a su tipificacién mediante un juicio basado
en la creacién de un riesgo no permitido que es el que opera como
conexion en la relacién de causalidad...»

Todo lo anterior permite considerar la conducta del acusado como
constitutiva de una imprudencia grave. Se incumplié una prohibicién
expresa que no admite excepciones ni calculos. Se violaron los princi-
pios bésicos que regulan el trafico rodado, puesto que cuando un con-
ductor que tiene el semaforo en verde supera un cruce lo hace en la
confianza de que el que tiene el seméforo en rojo va a detenerse, por-
que hay orden expresa de ello.

Han considerado imprudencia grave no respetar la fase roja de un
seméforo las sentencias del Tribunal Supremo 421/2020, asi como
STS 95/1997 de 27 de enero, 27 de marzo de 1990, 11 de marzo
de 1985, 14 de octubre de 1976, 9 de diciembre de 1982, 15 de marzo
de 1982, entre otras.

Siendo que, como resulta evidenciado, la conducta de autos es
constitutiva de una imprudencia grave, vienen en aplicacién los arti-
culos 152.1. 1.° y 147.1 del CP, de cuya conjunta virtualidad norma-
tiva resulta que los hechos son constitutivos de un delito de lesiones
por imprudencia grave cometido utilizando vehiculo de motor.

Aun suponiendo que la imprudencia fuera menos grave, concu-
rriendo una infraccién grave administrativa contra la seguridad del
trafico, el requisito de procedibilidad se encuentra cubierto por la
actuacion del Ministerio Fiscal, al ejercer la accién penal contra el
recurrido, manteniendo dicha accién asimismo en el proceso de apela-
cién. Ademds, el proceso se tramité como presunto delito de lesiones
por imprudencia grave, con lo que la resolucién jurisdiccional de
segunda instancia, que degrad¢6 dicha conducta a la consideracién de
menos grave imprudente, no puede provocar la sobrevenida ausencia
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del requisito formal de procedibilidad, debiendo entenderse concu-
rrente el cumplimiento de dicha exigencia procesal, por evidentes
razones de seguridad juridica (articulo 9.3 CP), ordenacién regular del
procedimiento (articulo 118 CE), y tutela judicial del perjudicado
(articulo 24.1 CE), en cuyo interés y proteccion actud el Ministerio
Fiscal en el proceso (articulo 124.1 CE).

La STS 19 de abril de 2000 ha considerado que la denuncia es un
requisito formal, que puede suplirse si el representante legal del menor
actda en el proceso. La madre del menor perjudicado actué en el pro-
ceso en interés del menor, al reservar expressis verbis las acciones
civiles correspondientes a este, siendo dicha reserva tenida por vélida
por el juzgado, el cual lo hizo constar en el factum por su relevancia
juridica procesal y sustantiva. Sostiene la referida sentencia, que en
caso de menores o incapaces, la imposibilidad de realizar por ellos
mismos la ponderacién de los bienes en conflicto, determina que el
inicio de la reprension deba ser realizado por el representante legal o el
Ministerio Fiscal. En exigencia de este requisito la Jurisprudencia ha
declarado que basta la presencia en la causa de su representante legal
para tenerlo por cumplido, esto es, de la persona que puede activar el
proceso penal, lo cual supone la voluntad de perseguir un hecho delic-
tivo que afecta a su representado. La STS de 25 de octubre de 1994
seflala que, el requisito de procedibilidad afecta realmente a los deno-
minados delitos semiptblicos, pero solo en cuanto presupuesto subsa-
nable durante el proceso (SS 13 noviembre 1987, 24 noviembre 1983
y 20 de noviembre 1982, entre otras muchas). Se trata de un vicio
procesal de simple anulabilidad susceptible de convalidacion mediante
la posterior actuacién de la parte o partes perjudicadas. Esa actitud
convalidadora se da cuando la parte perjudicada comparece en el curso
del procedimiento ya iniciado, colaborando a la investigacion judicial,
sin mostrar reparo alguno a la continuacién del proceso en respuesta al
ofrecimiento de acciones que se le hace en la causa.

Por ello, en todo caso los hechos constituirian delito de lesiones
por imprudencia menos grave, de los articulos 152.2 y 147.1, ambos
del cédigo penal, cometido mediante la utilizacién de vehiculo de
motor, en relacién con lo prevenido en el articulo 76 a) y k) del Real
Decreto Legislativo 6/2015.

En la STS n.° 316/2021, citada, se razonaba de la forma siguiente,
alcanzando una conclusién que resultara aplicable al caso presente,
como propugna el Ministerio Fiscal:

Se plantean tres posibles alternativas. La que mantiene la resolu-
cidén recurrida, es decir, que debe entenderse consumado el hurto por
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el importe total de todos los efectos, de los que dispusieron y de los
que no, aunque la adiccion de estos dltimos provoque un salto agrava-
torio en la calificacién. La de entender que solo se ha cometido un
delito por el importe de los efectos de los que efectivamente se dis-
puso, en este caso un delito leve del articulo 234.2 CP. Otra tercera,
afrontarlo como una relacidn concursal entre el tipo previsto en el arti-
culo 234.1 CP en tentativa, y la modalidad que como delito leve tipi-
fica el articulo 234.2 CP, en este caso consumada. Y dentro de esta,
habremos de decantarnos entre el concurso de delitos o el de normas.

1. La primera opcién debe ser descartada en cuanto opera sobre
una ficcidn, la disponibilidad de unos efectos que no se ha conseguido,
luego faltaria, de cara a la aplicacién de la modalidad agravada, tanto
accion como resultado. Incurrirfamos en un exceso dificilmente com-
patible con el principio de culpabilidad y el de proporcionalidad pro-
yectados sobre el desvalor de la accion y el resultado.

2. Tampoco la que hemos anunciado como segunda opcién pro-
porciona una solucién satisfactoria. Entender que nos encontramos
ante un delito leve de hurto consumado del articulo 234.2 CP tomando
en consideracion exclusivamente el valor de aquello de lo que se llegd
a disponer, resultaria igualmente desproporcionado, esta vez por
defecto. Supondria despreciar la entidad del proyecto criminal, y que,
ademds de lo dispuesto, hubo un intento de apoderamiento de otras
prendas que superaban el limite cuantitativo de los 400 euros, en el
que se ha colocado la frontera entre el delito leve de hurto y el menos
grave.

3. Centrandonos en la tercera opcién, ante la disyuntiva entre el
concurso de delitos, que en todo caso seria ideal, o el de normas, nos
decantamos por este dltimo. Nos encontramos ante tipos de idéntica
factura y significado juridico, y ante un comportamiento también uni-
tario en la vertiente natural y en la juridica, de manera que el més
grave los delitos concernidos absorbe de manera suficiente el desvalor.

Reiteradamente ha sefialado esta Sala que, cuando el hecho puede
ser encuadrado en varias disposiciones, siendo aparentemente todas
aplicables, pero en realidad una de ellas capta por completo, o de
manera suficiente, el contenido del desvalor del hecho y desplaza a las
demds, se apreciard un concurso de normas o de leyes. Y para conocer
cudl es la norma prevalente o preferente que desplaza a las demas se
utilizarédn los criterios propios de la teoria de la interpretacién y solu-
cioén de las antinomias legales, con el fin de identificar la que se ajusta
lo més exactamente posible al hecho cometido, agotandolo y exclu-
yendo asi a las demds disposiciones. A tales efectos se utilizan los
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principios de especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternativi-
dad contenidos en el articulo 8 CP (por todas SSTS 97/2015 de 24 de
febrero 0 481/2018, de 18 de octubre, y las que en ellas se citan).

En palabras que tomamos de la STS 342/2013, de 17 de abril, el
concurso de normas implica, por definicién, una unidad valorativa
frente al hecho cometido, de suerte que la aplicacidn de uno solo de
los tipos que convergen en la definicién del concurso, es mas que sufi-
ciente para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede predi-
carse de la infraccién. Forma, pues, parte de su fundamento la
suficiencia de uno de los preceptos para la correcta y plena valoracion
juridico-penal de la conducta. De no acoger las normas concebidas
por el legislador para la solucién de esos casos de colisién de precep-
tos penales, se correria el riesgo de incurrir en una doble incrimina-
cién del hecho, con la consiguiente quiebra del principio de
proporcionalidad.

En definitiva, como dijimos en la STS 481/2017, de 28 de junio
«dentro del marco punitivo que establece el legislador, los tribunales,
atendiendo a la redaccion de la norma y a los principios constituciona-
les que han de guiar de forma primordial el significado de los precep-
tos penales, han de acudir cuando concurren interpretaciones en
conflicto a seleccionar la que concilie en mayor medida los principios
y valores constitucionales con las descripciones y connotaciones que
se desprenden del texto legal, tanto desde una dimension de cada pre-
cepto como del conjunto sistemdtico del Cédigo. Especialmente
cuando afloran contradicciones internas tanto de indole textual como
sobre todo axioldgicas».

En este caso entendemos que el criterio que se acomoda en mayor
medida al desvalor de la accidn y la culpabilidad de los acusados, es el
contemplado en el articulo 8.4 CP, que prima la mayor gravedad de la
pena, lo que nos proyecta en este caso hacia el delito intentado del
articulo 234.1 y 3 CP, que, al tener prevista pena privativa de libertad,
frente a la de multa que lleva aparejado el delito leve del articulo 234.2
y 3, emerge como mds grave. Tal opcion no afecta a las responsabili-
dades civiles derivadas de todo el conjunto, ni impide, en la determi-
nacion de la pena, tomar en consideracién como factor de relevancia,
el que se produjera una disponibilidad parcial.

Con arreglo a la construccién por la que nos decantamos, refren-
damos en su vigencia la tradicional jurisprudencia de esta Sala segin
la cual, tanto en los supuestos de autoria individual como plural, la
accion delictiva alcanza la perfeccién, aunque no se logre la disponi-
bilidad de la totalidad de los efectos sustraidos. Doctrina que solo
modulamos en el sentido de interpretar que, en casos de consumacion
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parcial de un delito de hurto, también aplicable a los de estafa y apro-
piacién indebida, no cabra entender consumado el delito con arreglo a
una calificacién mds grave, cuando la cuantia de los efectos respecto
de los que se ha obtenido la disponibilidad parcial no alcanza la que la
misma requiere. Tales supuestos se resolveran a través de las reglas
del concurso de normas, entre la infraccién mas grave en atencién al
valor conjunto de todos los efectos, en grado de tentativa, y la consu-
mada a tenor de la disponibilidad efectiva, a resolver de conformidad
con la regla del articulo 8.4 CP. En este caso, entre el tipo previsto en
el articulo 234. 1 y 3 CP intentado, y el delito leve del articulo 234.2
y 3 CP consumado».

En este caso se trata de dos acciones distintas, ejecutadas en
momentos diferentes. Pero su integracién en la figura auténoma del
delito continuado hace posible valorar el supuesto como andlogo a
una consumacion parcial, acudiendo a la misma solucién acogida en
la sentencia del Pleno de esta Sala tantas veces aludida.

Los hechos, pues, aplicando la regulacién del concurso de nor-
mas, deben ser calificados como constitutivos de un delito conti-
nuado menos grave de hurto, intentado, de los articulos 234.1, 74 y
62 del CP, con la agravante de reincidencia. Ello supone la imposi-
cién de una pena inferior en un grado, al no apreciar razones para
hacerlo en dos.

— Contra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y
por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se han formalizado
27 recursos, suscitandose diversas cuestiones relativas a delitos contra
la ordenacidn del territorio y medio ambiente, terrorismo, contra-
bando, contra la salud publica en su modalidad de tréifico de drogas,
malversacion de caudales publicos, delito fiscal, agresiones sexuales,
prevaricacion, etc. Pueden destacarse los siguientes recursos:

Recurso 24/2021, por infraccién de ley por aplicacion indebida de
los articulos 16 y 62 del Cédigo Penal en relacion con los articulos 74
del mismo texto legal y 2.1.a),2.2.b),2.3.b) y 3.1 y2delaLO 12/1995,
de 12 de diciembre, de Represion de Contrabando, en la redaccién
introducida por la LO 6/2011, de 30 de junio, en un supuesto en el que
se enjuiciaban dos conductas, entendiendo el Ministerio Fiscal que, si
bien es acertada la consideracion del delito de contrabando como
intentado con relacidn a la primera de las operaciones que se descri-
ben en el factum, la segunda de las operaciones integra un delito de
contrabando consumado con la consiguiente repercusion penoldgica,
tanto para los acusados que solamente intervinieron en esta segunda
operacién, como para aquellos que por su intervenciéon en ambas ope-
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raciones han sido condenados como autores de un delito continuado
de contrabando, por cuanto segtn el art. 2.1 a) de la Ley de contra-
bando, cometen este delito los que importen o exporten mercancias de
licito comercio sin presentarlas para su despacho en las oficinas de
aduanas o en los lugares habilitados por la Administracién aduanera y
que la ocultacion o sustraccién de cualquier clase de mercancias a la
accion de la Administracién aduanera dentro de los recintos o lugares
habilitados equivaldré a la no presentacién, conducta aplicable a las
labores de tabaco de conformidad con lo dispuesto en el art. 2. 3 de la
Ley, de forma que no es posible, como hace la sentencia recurrida,
condicionar la consumacion a la disponibilidad real del material que
se pretendia comercializar, cuando es suficiente la entrada en territo-
rio nacional sin la declaracién fiscal correspondiente para que la
accion tipica se agote, conforme a la interpretacion jurisprudencial.

Recurso 25/2021, por infraccién de ley del art. 849.1.° de la LECr.,
por indebida inaplicacién del art. 225 bis. 1 y 2 del Cédigo Penal, con
relacién al auto dictado por la Audiencia Provincial que consideré que
los hechos objeto de la causa eran atipicos basdndose esencialmente
en que la investigada no podia ser considerada autora del delito en
cuestion por su condicién de progenitora custodia o conviviente con el
menor. Se formula el recurso al amparo del art. 848 LECr., en cuanto
se trata de un auto definitivo de sobreseimiento libre, dictado en ape-
laciéon por la Audiencia Provincial, contra un encausado sobre el que
recaia resolucion judicial fundada de imputacidon, manteniéndose en
el recurso que la normativa internacional ampara la inclusién de cua-
lesquiera progenitores, custodios o no custodios, con custodia sepa-
rada o conjunta, como posibles autores de los traslados ilicitos
(inconsentidos en la terminologia del Cédigo penal) que determinan
la aplicacion del tipo penal de la sustraccién de menores, reiterando
que lo verdaderamente importante, es la protecciéon de los derechos
del menor en sus relaciones paternofiliales, y el castigo de aquellas
conductas que gravemente quebranten el bien juridico que se protege
siempre que tales conductas tengan encaje legal en el tipo penal apli-
cado por el cumplimiento de todos los elementos tipicos (objetivos,
subjetivos y normativos) que el precepto penal en cuestioén exige,
como ocurre en el presente caso.

Avanzando algo mads, no basta con conocer los recursos prepara-
dos por el Ministerio Fiscal que, correspondiendo al afio 2021 ha tra-
bajado la Seccién de lo Penal, sino que conviene analizar los extremos
que aportan las notificaciones a la Fiscalia de las distintas resolucio-
nes adoptadas por la Sala Segunda del Tribunal Supremo durante el
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afio 2021 que, en gran parte, no se refieren a asuntos correspondientes
al afio 2021 sino a afios anteriores.

1.2.2.1 Anadlisis de las resoluciones dictadas por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo durante el aiio 2021

Tomando en consideracién las resoluciones dictadas de la Sala
Segunda durante el afio 2021, se ponen de manifiesto los siguientes
extremos:

a. Sentencias:

Se han dictado un total de 1026, en Recursos de Casacion y Revi-
sién fechadas entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2021, periodo
durante el que también se han dictado 58 Autos de aclaracion, rectifi-
cacion y/o complemento de sentencia.

SENTENCIAS
Dictadas en Recursos formalizados porel MF ................... 60
Recursos de Revision. .. ........ .o, 7
— BEstimados. . ... 7
— Desestimados . . .. oot 0
Recursos de Casacion ............c.oiiuiniinnennnannn .. 53
— Estimados total y/o parcialmente. .. ....................... 40
— Desestimados . . ..o vt 13
Dictadas en Recursos formalizados por las restantes partes .. ....... 966
Con apoyo de algin/os de los motivos. . . ..................... 151
— Recursosde Revision. . .............. ... ... . 18
— Estimados. . ...... ... . . 17
— Desestimados. .. ...ovt it 1
— Recursosde Casacion . ..., 133
— Acumulaciéonde Condenas. .. .......... ..., 48
— BEstimados. ............ 47
— Desestimados. . ......oui i 1
— Restantes recursos . .. ..ot 85
— BEstimados. ........ ... 68
— Desestimados . . .. ..oui i 17
Solicitada por MF la inadmisién o desestimacién. .............. 815
— Inadmitidos o desestimados. . .................. ..., 531
— BEstimados: . ... ... 284
— Recursosde Revision. .. ........ ... .. 3
— Recursosde Casacion: .. ..........covviiiiiienennn .. 281
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SENTENCIAS

— Acumulacionesde Condenas. ........................ 14

— Restantes reCursos . ........oouurvneren e 267

Sentencias dictadas en Causa Especiales. ....................... 2

— Condenatorias .. ........uuii i 2

— ADbSOIULOTIaS . . . ottt 0.
Sentencias en razon del aflo del recurso:

— Anteriores al afio 2018 . . .. ... ... ... 12

— Correspondientes al afio 2019 .. ......... ... ... ... .. ... 619

— Correspondientes al aflo 2020 . . ......... .. .. .. il 253

— Correspondientes al aflo 2021 . ....... ... .. ... il 163

b. Otras resoluciones:

La Sala ha dictado también: un total de 6803 resoluciones cuyo
andlisis permite destacar los siguientes extremos:

AULOS ot 2.525
— Enrazéndel afiodel recurso:. . ....... .. .. .. oLt
— Correspondientes a causas del afio 2019 y anteriores . .. ... .. 191
— Correspondientes a causas del afio 2020 .. ................ 1.163
— Correspondientes a causas del afio 2021 .................. 1.171
— Enrazén de la naturaleza de ladecisién:. . ............... ...
—Inadmisién . ....... ... ... . i 1.309
= QUEJA . e 171
— Nulidad. . . ... 53
— Errorjudicial ....... ... ... . 6
— Aclaracion ......... ... L 38
— ContraDecretos LAY . ........ ... ... ... ... ... 39
— En materia Vigilancia Penitenciaria. . .. .................. 19
— Cuestiones de Competencia. . ........c.ovvvnenenenen .. 447
— Cuestién Prejudicial. . ........... .o i 1
—Revisidn. ... .. ... ... 209
— Causas Especiales .............. i 173
— Inadmisiéon Querella. . .............................. 52
— Inadmisién Denuncia............... .. .. .. .. ... 22
= Varios . ... 60
Providencias Inadmision .. .......... .. .. .. . i 4.272
— Correspondientes a causas del afio 2019.. .. ................. 42
— Correspondientes a causas del afio 2020 . ................... 2.467
— Correspondientes a causas del afio 2021 . ................... 1.763
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El mayor nimero de resoluciones dictadas por la Sala se han adop-
tado en procedimientos registrados en los afios 2020 y anteriores,
un 55%, frente a los correspondientes al afio 2021, un 45%.

Los datos reflejan como mads del 78% de los recursos formalizados
por la Fiscalia son estimados total o parcialmente, frente a un 22%
que son desestimados.

Del total de recursos resueltos por sentencia por la Sala durante el
aflo 2021 formalizados por las demas partes, el Ministerio Fiscal
apoy6 alguno de sus motivos en un 14%, y de estos fueron estimados
el 99% frente al 1% que fue desestimado.

De los recursos resueltos por sentencia por la Sala durante el
afio 2021 formalizados por las partes en los que el Ministerio Pablico
habia solicitado la inadmisién y/o desestimacion fueron inadmitidos o
desestimados un 65% frente a un 35% que fueron estimados.

Las sentencias de la Sala II, con cardcter general, adolecen del
defecto de omitir el contenido del informe del Ministerio Fiscal. Tal y
como ocurre, en las sentencias del TC, la plasmacion integra de su
contenido contribuiria a mejorar la calidad de las resoluciones. No es
el Ministerio Publico una parte procesal al uso y menos en el recurso
de casacién. Representa la legalidad y la imparcialidad en su calidad
de Magistratura postulante. Ni siquiera estd condicionada su actua-
cién ante la Sala II por la posicién mantenida en la instancia o en
apelacion, tras la generalizacion del sistema de doble instancia en el
ambito penal, sino que solo la representacion de la Ley y la exigencia
de la Justicia mueven sus actuaciones casacionales.

Por tal motivo, no parece adecuado que las sentencias del Tribunal
Supremo, abundantes en la cita repetida de doctrina consolidada, no
dejen espacio para conocer la posicion casacional de la Fiscalia. Se
considera que, la integracion en la sentencia de la elaboracién doctri-
nal y juridica del Ministerio Pblico completaria la resolucion.

Naturalmente que el Tribunal podria apartarse de sus criterios,
pero la calidad del informe postulante exigiria extremar los motivos
para separase de su posicion casacional o confirmar con criterio mas
firme y consolidado la bondad de sus juicios.

En un tiempo en el que el recurso de interés casacional ha devuelto
a la Sala II la razén de su nombre, Sala de lo Penal, pareceria el
momento de recuperar la brillantez de la elaboracién dogmético-penal
del Tribunal Supremo, y con ello la recuperacion del mejor derecho
penal, con andlisis de la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad, lo que pasa por prestar un merecido interés a los dis-
cursos elaborados por la otra Magistratura.
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1.2.3 ASUNTOS DE MAYOR TRASCENDENCIA SUSCITADOS ANTE LAS
JUNTAS DE LA SECCION DE LO PENAL

Gran cantidad de asuntos con relevancia juridica y practica se han
debatido en las Juntas que celebran las dos unidades que componen la
Seccioén, de los que no puede hacerse referencia pormenorizada.

No obstante, pueden destacarse algunos de los recursos objeto de
andlisis en las mismas, tanto por su trascendencia publica, como por
el interés juridico de las cuestiones debatidas.

Recurso 1/601/2020. Es el conocido como Caso de los ERE de
Andalucia. Se llevé a la Junta de la Seccion por los dos fiscales encar-
gados del despacho de este asunto, que dada su gran complejidad y
extension, precisaron para ello de un periodo prolongado de tiempo
para su despacho, dando cuenta de la impugnacién de la totalidad de
los motivos de los recursos presentados por los condenados.

El dictamen, para dar respuesta a la gran cantidad de cuestiones
facticas y juridicas suscitadas se estructurd en diversos apartados. En
el primero, bajo la denominacién de cuestiones comunes, se aborda-
ron temas suscitados por la mayoria de los recurrentes, en concreto las
cuestiones relativas al Juez ordinario predeterminado por la Ley y al
principio acusatorio; las relativas a la infraccién de los ordinales 1.°
y 2.° del art. 849 LECr.; y las relativas a aspectos generales sobre el
derecho a la presuncién de inocencia. Asi, se estudia el procedimiento
de concesién de subvenciones, describiendo el mecanismo empleado,
y que se considera sencillo pero eficaz para la finalidad perseguida.
Primero, mediante modificaciones presupuestarias y, posteriormente,
mediante su inclusion en el presupuesto, se utilizo la partida «transfe-
rencias de financiacion al IFA», y las ayudas se materializaban
mediante convenios particulares suscritos entre la Consejeria de
Empleo y el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA), convenios que
a partir de julio de 2001 se amparaban en el Convenio Marco suscrito
entre el centro directivo y el IFA. De esta forma se conseguia, por una
parte, eludir los requisitos del procedimiento de subvenciones para el
reparto de las ayudas respetando los principios de publicidad, libre
concurrencia y objetividad y, por otra parte, evitar la fiscalizacién del
gasto. En efecto, la intervencion del IFA se limitaba, segtin se refleja
en el Convenio Marco, a la materializacién de las ayudas que conce-
dia la Consejeria de Empleo, de manera que el expediente de gasto no
podia ser objeto de fiscalizacidn previa en la Consejeria porque los
fondos habian sido transferidos a la empresa publica, y en esta, sujeta
a control financiero permanente, solamente podia fiscalizarse el pago,
puesto que el expediente se tramitaba en el centro directivo.
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Se analizan las pruebas de cargo sobre el procedimiento ilegal,
ademads de la prueba testifical y pericial, entre las que destacan los
informes elaborados por los peritos de la Intervencion General de la
Administracién del Estado (IGAE), y la numerosisima prueba docu-
mental.

Se realizan las oportunas consideraciones juridico penales comen-
zando por el andlisis de la nocién de resolucion administrativa cues-
tionada por todos los recurrentes, como elemento configurador del
delito de prevaricacién, descartando, por constituir actos reglados
sometidos a la normativa administrativa, que las distintas decisiones
pudieran ser consideradas como mera actuacién politica no sujeta al
control jurisdiccional.

Finalmente, en las respuestas individualizadas a cada uno de los
recursos presentados se concretan, las pruebas en que han basado las
respectivas condenas.

En un apartado segundo se abordaron de manera individualizada
los recursos interpuestos con especial énfasis en el tratamiento de las
pruebas de cargo tenidas en cuenta por la Sentencia como base de su
pronunciamiento condenatorio y aquellas otras materias no tratadas
en las cuestiones comunes.

Recurso 1/5112/2021. El recurso se refiere a la absolucién de un
conocido jugador de futbol del delito contra la Hacienda Publica del
articulo 305.1 del Cédigo penal del que habia sido acusado junto a sus
asesores fiscales.

La Junta analizd, consecuencia del recurso interpuesto por la
representacion procesal de la acusacion particular de la Agencia Esta-
tal de Administracion Tributaria, la sentencia dictada en apelacién en
torno a la insuficiencia y falta de racionalidad en la motivacién fac-
tica, como en el apartamiento manifiesto de las méximas de experien-
ciay en la omisién de todo razonamiento sobre algunas de las pruebas
practicadas. Se impugnaba la exclusién de la concurrencia del ele-
mento subjetivo del delito del articulo 305 del Cédigo Penal, y enten-
der que no existia una simulacién penalmente relevante, y que se actu6
en la creencia de que el articulo 92 de la Ley 35/2006, de 28 de
diciembre, amparaba la falta de imputacién a la base imponible del
IRPF de los rendimientos percibidos de la explotacidon de derechos de
imagen que eran objeto de la acusacion, cuando la propia sentencia
impugnada reconoce expresamente que los acusados actuaron en
fraude de ley al acoger una actividad de negocio real con contratos
reales de explotacién de derechos de imagen del jugador y canalizar
su imputacién tributaria a través de una norma determinada que en
parte no corresponde aplicar, para eludir otra norma imperativa, cual
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es la que consagra el deber de imputarse en su declaraciéon del IRPF
esos rendimientos no procedentes del empleador como del capital
mobiliario.

Se decidi6 el apoyo al motivo articulado por vulneracién del arti-
culo 24 CE que consagra la tutela judicial efectiva, al haberse efec-
tuado una valoracidn irracional de la prueba, ya que la sentencia
recurrida confirma el fallo absolutorio de la Sentencia de instancia por
la sola circunstancia de que la simulacién es una realidad tolerada al
amparo del articulo 92 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre —para
el caso de rendimientos provenientes del Club de Futbol empleador
del jugador— o que, no siéndolo —para el supuesto de rendimientos
provenientes de terceros—, el acusado actud en la creencia de que cum-
plia con la legislacion vigente. Y este razonamiento consistente en
amparar la conducta denunciada en el 4mbito objetivo del articulo 92
de la Ley 35/2006 de continua referencia, le basta a la Sala para con-
firmar el fallo absolutorio, evitando asi entrar en el analisis de las
razones expuestas por las acusaciones en sus escritos de interposicién
de recurso de apelacion.

Igualmente se apoy6 el motivo por infraccién de ley también for-
malizado, por cuanto la sentencia impugnada realiza una interpreta-
cién equivocada del articulo 92 de la Ley 35/2006 cuando sostiene
que el citado precepto ampara una opacidad dentro de ciertos limites,
apartdndose de la funcion teleolégica del tipo, asi como de la interpre-
tacion que del mismo hace la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ya
que la interpretacion del referido precepto no lleva a la conclusién
alcanzada por el Tribunal de Apelacién cuando parece configurar
dicho precepto como una norma de suavizacién de la tributacién en
cuyo seno se ampararian simulaciones penalmente no relevantes.

La realidad es precisamente la contraria: el articulo 92 es un pre-
cepto de endurecimiento de la tributacién que permite anticipar la tri-
butacién en sede del socio —esto es, porque declara antes de cobrar la
renta, siempre que se den las circunstancias que en dicho precepto se
indican—, sin necesidad de que la AEAT tenga la carga de probar las
caracteristicas de la sociedad y ello sin perjuicio de que, si la AEAT
efectuase una labor de inspeccidn en el perfil de la sociedad y probara
la existencia de simulacion —como sucede en el caso que nos ocupa—,
se llegaria a la conclusion de que la cesion no fue real y que, evidente-
mente, no resultaria de aplicacién el articulo 92 —esto es, el régimen
de tributacién por imputacién— al ser nulo el contrato de cesién y,
consiguientemente, faltar la relacién juridico-tributaria, siendo en su
lugar aplicable un régimen de tributacién por rendimientos, que es el
que se aplica en el caso que nos ocupa.
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Recurso 1/4912/20. El recurso se refiere a un supuesto en el que
se enjuicia el acuerdo entre directivos de un club de futbol con los
jugadores de otro club de futbol, para el pago de una determinada
cantidad de dinero para influir en los resultados de la competicién,
acuerdo que presentaba un doble aspecto econémico, ya que por una
parte se contemplaba el ganar al equipo con el que jugaban la jor-
nada 37, y por otro, que dejaran ganar en el partido que se celebraria
en la jornada 38 contra el equipo al que pertenecian los directivos
citados. De esta forma, con tales resultados, aunque no aseguraban la
permanencia del equipo en la categoria si aumentaban considerable-
mente sus posibilidades.

La Junta de la Seccién abordé la cuestién suscitada por varios
recurrentes acerca de la exclusion de las «primas por ganar» del tipo
penal del art. 286 bis. 4 CP. Al respecto, se concluyo tras la delibera-
cion sobre el asunto, que habia de mantenerse el criterio de la senten-
cia recurrida, en cuanto destacaba que tales maniobras lo que
pretenden es alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado
de una competicion deportiva profesional como lo es la Liga de Fut-
bol Profesional, pretendiendo evitar el descenso de un Club a segunda
division en perjuicio de otros equipos que se encontraban en la misma
situacion. Dicha pretension de alterar los resultados, y su efectividad
en la préctica, es lo que justifica su existencia que, en caso contrario,
las convertiria en absurdas, nada tienen que ver con las «primas»
pagadas por cada club a sus propios jugadores, asimilables a los «plus
de productividad» en el dmbito de la funcién puiblica, y mucho menos
con la existencia de «patrocinadores» cuya intervencion se encuentra
relacionada con la publicidad y la imagen del propio patrocinador, que
quiere vincular su marca con los valores que el club patrocinado tras-
mite al publico y, en definitiva, a los consumidores.

Recurso 1/5765/20. Se trata del denominado caso Pescanova. La
sentencia analiza los hechos concluyendo que se detecta una primera
fase, que se integra por la ideacion de las formas ilegales de financia-
cién y la creacion ficticia de una serie de operaciones comerciales de
compraventa; operaciones que traducidas legalmente serian constitu-
tivas de un delito de falsedad en documento mercantil. Una segunda
fase, consistente en que una vez puesto en marcha por el departa-
mento de administracion de la Sociedad el organigrama de qué socie-
dades vendian y cuales compraban evitando que se entremezclaran, se
inicid la propia fase de financiacién bancaria a través de lineas de
factoring o de pdlizas de descuento bancario; lo que dio lugar al sur-
gimiento del segundo delito del que el primero era el medio; es decir,
un delito de estafa en el que los engafiados por la Sociedad eran los
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bancos y el mecanismo del engafio fueron esas facturas, transforma-
das en remesas de facturas, supuestamente vinculadas a unos inexis-
tentes contratos de compraventa de pescado. Y, la tercera fase,
trasladando a las cuentas anuales y otros documentos que debian
reflejar la situacién juridica o econémica de la Sociedad, una imagen
con beneficios y con poca deuda financiera, muy distinta a la real, que
se transmitié perfectamente al publico en general y a los inversores en
particular; y una vez conseguida esa buena imagen irreal, se trataba
de captar inversores que les permitiera una situacién financiera mas
relajada que la propia de la financiacién bancaria, lo que efectiva-
mente se consiguio.

La Junta analizé las cuestiones suscitadas por los recurrentes y se
procedié a apoyar varios de los motivos relacionados con la responsa-
bilidad civil que declara la Sala de instancia. El tribunal entendi6 que
los cuatro delitos cometidos por el nicleo de acusados, presididos por
su presidente como maximo responsable de la entidad, coincidian en
su quehacer con la finalidad de disimular su mala situacién econémica
para atraer inversores, lo que da lugar a la existencia de un multiple
concurso medial de delitos que se inicia con la falsedad en documento
mercantil cometida por particulares del art. 392, en relacién con
el 390, de forma continuada; continda con la estafa agravada de los
arts. 248 y 250.1.5.%, igualmente continuada, llega a la falsedad de
cuentas anuales y otros documentos, también continuada y, concluye
con la denominada estafa de inversores. Pese a lo anterior, ni Bankia
—tnica entidad bancaria personada, que no formul6 acusacién contra
los recurrentes— ni el Ministerio Fiscal, solicitaron su condena al pago
de la responsabilidad civil declarada en favor de las demads entidades
bancarias, como refleja la sentencia en sus antecedentes; por lo que,
en virtud del principio de rogacidn el Tribunal no debi6é condenar al
pago de la responsabilidad civil, en favor de las mismas.

De igual manera y respecto de los perjuicios causados a los inver-
sores por el falseamiento de informacién econémica y financiera, el
Ministerio Publico no solicité su condena al pago de tales responsabi-
lidades civiles, toda vez que existian acusaciones personadas, concu-
rriendo alguna de ellas se limitaron a adherirse a la calificacion del
Ministerio Fiscal, sin formular peticién expresa de condena, con otras
que si lo solicitaron de forma expresa en representacion de otros inver-
sores, por lo que al tratarse de la accién civil, ejercitada conjunta-
mente con la penal (art. 109 CP), que mantiene sus principios rectores
de disposicién y rogacién, no cabe la condena al pago de indemniza-
ciones a los inversores que no lo pidieron expresamente.
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1.2.4 RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO DE INTERES
1.2.4.1 Sentencias del Pleno de la Sala Segunda

La Sala ha dictado un total de 9 sentencias de Pleno:

Sentencia nim. 314/2021 de 15 de abril de 2021, rec. Num.
1883/2020. Se condena a un padre como cooperador necesario ex
art. 28 b) CP por delito del art. 384.2 CP al coadyuvar en la conducta
del hijo de ocho afios de conducir, éste, un vehiculo de motor mientras
le grababa. Concurrencia de la cooperacién necesaria en el tipo penal
del art. 384.2 CP en la conduccién sin permiso de conducir. El art. 384
CP tipifica un delito de peligro abstracto, en el que se considera que la
mera actividad de conducir sin la autorizacién administrativa acredita-
tiva de los conocimientos y habilidades para ello supone un riesgo o
peligro grave para los bienes juridicos protegidos (vida e integridad
fisica de las personas y seguridad vial), por lo que dicha conducta, aun
cuando no se produzca un resultado lesivo concreto es merecedora de
sancién penal. Y los colaboradores necesarios en esta conduccion
serdn responsables penalmente.

La circunstancia de que el menor esté exento de responsabilidad
penal no impide que el garante, que debid evitar que sucediera el
hecho probado, sea el que permite y ayude a que se perpetre, gra-
bando, ademads, su comisién conduciendo el vehiculo de motor, es
decir, habiéndole permitido y ayudado el padre a que conduzca como
lo hizo.

Cooperacion necesaria del que colabora en que un tercero que no
tiene permiso de conducir circule con vehiculo de motor concurriendo
el elemento subjetivo y objetivo.

Sentencia nam. 315/2021, de: 15 de abril de 2021, rec. Num.
2014/2020. Aborda la imposibilidad de aplicar la rebaja en el tercio de
la pena previsto en el art. 801.2 LECTr. a la cuota diaria de la multa del
art. 50.4 CP.

Cuando la LECT. fija esta opcion del acusado en el juicio rdpido, la
rebaja en el tercio de la pena se aplica solo a las penas, sin que pueda
aplicarse a la cuota de la multa, porque la pena es la multa y no su
cuota diaria, que no es mds que la manifestacion de la ejecucién de la
pena.

La cuota diaria de la multa tiene como criterio de referencia la
capacidad econémica del penado ex art. 50.5 CP.

Sentencia nium. 317/2021, de 15 de abril de 2021, rec. Num.
2195/2020. Relativo a un delito de incendio forestal. La propagacion
excluye la aplicacién del tipo previsto en el articulo 354 CP para pro-
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yectarse hacia el tipo basico del 352 CP. Lo que no significa que no
existan casos limite en los que no resulte facil determinar si esa propa-
gacién o dispersion del incendio ha llegado o no a producirse. Entre el
momento en que el objeto incendiado combustiona auténomamente y
aquel en el que puede claramente apreciarse su propagacion, pueden
surgir una serie de zonas difusas o fases intermedias. La pauta meto-
doldgica en esos casos, de cara a descartar la propagacién que despla-
zarfa la tipicidad hacia el articulo 352 CP no puede ser otra que la
escasa significacion del incendio producido.

Sentencia nim. 333/2021, de 22 de abril de 2021, rec. Num.
1247/2019. Referida a un delito de dafios y otro de obstruccién a la
justicia. La cuestién versa en dilucidar «si los hechos pueden incardi-
narse en la accion de dafar que contempla el articulo 263 del Cédigo
Penal, o se trata de un mero deslucimiento del bien, actualmente des-
penalizada tras la reforma de la LO 1/2015, que derog¢ las faltas y, en
concreto, la del articulo 626 que no se puede reubicar en otro precepto
del texto punitivo tal y como sostiene la Audiencia Provincial, postu-
landose por el Ministerio Fiscal la interpretacion de considerar el
hecho probado tipico del delito de dafios.

La interpretacién segin la cual la conducta que en 1995 fue subsu-
mida en la falta del art. 626 CP, no nos lleva, sin més, a la despenali-
zacion de la conducta por la desaparicion de la figura tipica. El
deslucimiento de un bien que implique una pérdida de su valor o
suponga una necesidad de reparacion evaluable econémicamente, ha
de ser reconducido al delito de dafios. La desaparicion de la falta no
implica la despenalizacién de la conducta, y asi lo expresa la Exposi-
cién de Motivos de la reforma de 2015. Estamos en presencia de dos
conductas homogéneas, de manera que despenalizada la conducta del
art. 626 CP, que constituia un precepto penal especial, al contemplar
supuestos en los que el resultado bdsico solo requeria de labores de
limpieza, la conducta puede encuadrarse en el delito de dafios si resul-
tan perjuicios patrimoniales y serd en funcién de su cuantia la que
llevara a la aplicacién del delito o del delito leve.

Si cuando estaba vigente el art. 626 CP, la discusién se producia
entre el delito de dafios y la falta de deslucimiento, ahora la discusion
se produce entre el delito y el delito leve y la infraccién administrativa
del art. 34 de la Ley de Seguridad Ciudadana, que ha de solucionarse
de acuerdo a los criterios clasicos de diferenciacién de las infraccio-
nes penal y administrativa en funcién de la gravedad de la conducta y
del resultado, siendo preciso actuar, en cada caso, criterios de propor-
cionalidad.
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El dafio que se declara probado es el resultado de una accién diri-
gida a su produccién. El dafio se produce por la destruccidn, por el
menoscabo y por el deterioro de la cosa cuando la conducta desple-
gada afecta a la sustancia del bien con tal intensidad que su reparacién
—pues todo es susceptible de ser reparado—, comporta una lesién al
patrimonio ajeno, consistente en el empobrecimiento de un patrimo-
nio ajeno causado por el mal producido. La fachada ha sido objeto de
un dafio pues el bien afectado ha sufrido un menoscabo de su sustan-
cia en la cantidad en la que se ha tasado la recuperacién del bien.

Sentencia num. 335/2021, de 22 de abril de 2021, rec. Nam.
2191/2020. Se refiere a un delito contra la propiedad intelectual. El
cuestionamiento del tipo que se realiza no se refiere a la redaccién
vigente, y la interpretacion de la tipicidad no entra en colisién con
precedentes jurisprudenciales de esta Sala, ni existe contradiccién con
sentencias de otras Audiencias y, aunque el precepto lleva en vigor
menos de cinco afios, el criterio de interpretacién seguido por la sen-
tencia impugnada, el que resulta de su literalidad, no plantea dificul-
tad en su entendimiento. La recurrente explota econémicamente unos
ordenadores y sus programas informdticos sin la licencia de utiliza-
cién que permite su explotacion comercial. Se trata de una actividad
negocial, un locutorio, que posibilita el acceso a Internet a partir de
ordenadores que albergan programas informaticos, hardware y soft-
ware, que requieren de licencias que permitan su utilizacion, al tra-
tarse de obras documentadas que son creacién del espiritu con un
contenido original y protegido por el ordenamiento.

El derecho penal no contiene la posibilidad de excluir por razones
de oportunidad los hechos de poca significacion lo que, en este caso,
ni siquiera se podria plantear dada la entidad y trascendencia del bien
juridico tutelado.

Sentencia nim. 340/2021, de 23 de abril de 2021, rec. Num.
2987/2020. Aborda el delito de sustraccién de menores. Sobre la posi-
bilidad de que el progenitor custodio sea sujeto activo del delito, si el
otro progenitor también detenta la custodia: ... desde la consideracién
del tenor literal de la propia norma cuando describe la modalidad
alternativa de traslado —art. 225.bis.2.1.°, como de su configuracién
modelada por el Convenio de la Haya de 1980; como en sisteméatica
interpretacion dado el bien juridico tutelado; como en congruencia
con los dos precedentes de esta Sala, el Auto de 2 de febrero de 2012
recaido en la cuestion de competencia 20540/2011 (donde se prose-
guia procedimiento por el traslado del menor contra uno de los proge-
nitores que tenia su custodia por atribucidn legal) y la STS 870/2015,
de 19 de enero de 2016 (donde recafa condena sobre progenitor que
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tenia a su favor la custodia compartida del menor), ciertamente, el
progenitor custodio, puede resultar sujeto activo del delito. No si la
tiene en exclusiva, porque entonces no se quebrant6 el derecho de cus-
todia de ningtn progenitor.

En el caso concreto, el pronunciamiento es absolutorio, pues en el
periodo que abarcan los hechos, en un primer momento, encauzada
judicialmente la crisis familiar (y no acreditado que impidiera visitas
del otro progenitor con la menor) y estando a la resolucion judicial, no
se quebranta el bien juridico que tutela esta tipicidad; y en el segundo
periodo, cuando se decide judicialmente sobre la custodia del menor
es otorgada en exclusiva a la denunciada.

Sentencia nim. 364/2021, de 29 de abril de 2021, rec. Num.
1015/2020. Condena al abono de las pensiones adeudadas en el delito
de abandono de familia del art. 227 CP. Naturaleza de tal pronuncia-
miento. Prescripcién. La responsabilidad civil nacida de delito, aun-
que se ejercite en un proceso civil (v. gr., porque el perjudicado se la
reservd), no pierde su especifico régimen, lo que significa, entre otras
cosas, que su plazo de prescripcion no serd de un aflo, sino de cinco
(segtn la reforma de 2015). En principio, las acciones son lo que son,
con independencia del escenario procesal en el que se hagan valer.

El art. 227.3 CP afirma rotundamente, que «la reparacion del
daiio procedente del delito comportard siempre el pago de las cuan-
tias adeudadas». El hecho de que la ley se sienta obligada a procla-
marlo explicitamente sugiere que, sin tal prevision, la conclusién
deberia ser otra. Eso no impide que puedan identificarse en ocasiones
y acreditarse otros, perjuicios econdémicos ligados al impago que
eventualmente podrian generar una obligacion de indemnizar por con-
ceptos diferentes a las pensiones adeudadas.

Esa obligacién civil —-pago pensiones— impuesta en sentencia (que
en rigor puede reclamarse en el mismo proceso de ejecucion en fami-
lia, aunque exista un proceso penal en trdmite) no es responsabilidad
civil que nazca de un delito. Se generd antes. Es una obligacion nacida
de la ley. No se transforma por el hecho de que su incumplimiento
haya podido dar lugar a un proceso penal en el que viene a ser exigida.
Sigue siendo la misma obligacién, con idéntico régimen, y con idén-
tico obligado, aunque pueda convertirse en objeto accesorio del pro-
ceso penal.

Las pensiones que nacieron con una antelacién superior a tres
afios a la fecha de interposicion de la denuncia estaban y estdn civil-
mente prescritas. La condena al abono de las pensiones solo debe
abarcar las posteriores —que son las tinicas adeudadas— tal y como
habfa declarado el Juzgado de lo Penal. Habiéndose afirmado la natu-
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raleza estrictamente civil de la deuda y su condicién de obligacién ex
lege —que no ex delicto— no suscita duda la aplicabilidad de la legisla-
cién autondmica especifica (Ley 29/2002, de 30 de diciembre por la
que se aprobo la primera Ley del Cédigo Civil de Cataluiia).

Sentencia nim. 355/2021, de 29 de abril de 2021, rec. Num.
4118/2018. Condena por un delito de Estafa por venta de vivienda.
Recurso del Ministerio Fiscal. Concurrencia en algunos casos del arti-
culo 251 con el 250.1 y 2 CP. No se aprecia la existencia de razones
consistentes que avalen que la agravacién de las estafas que se con-
templa en el articulo 250.1 y 250.2 CP cedan ante la agravacién de los
tipos béasicos contenida en el articulo 251, en los casos en que sea
aplicable, dadas las caracteristicas de la conducta. Todos los supuestos
previstos en el articulo 251 presentan caracteres especiales respecto
de los previstos con cardcter muy general en el articulo 248. Y lo
mismo ocurre con las previsiones del articulo 250, apartados 1 y 2.
Puede tenerse en cuenta, como supuesto bien significativo, la atribu-
cién de facultades inexistentes sobre inmuebles, por valor defraudato-
rio superior a 50.000 euros, que estdn destinados a vivienda habitual
del comprador, frente a cualquier otro engaifio respecto a los mismos.
En este segundo caso, la pena quedaria comprendida entre 4 y 8 afios,
mientras que en el primero lo seria entre 1 y 4 afos.

Por lo tanto, y aunque ello conduzca a la aplicacién més restric-
tiva del tipo basico (articulo 248 y 249) y a la de un primer subtipo
agravado respecto del mismo (articulo 251), la correcta proteccién de
los bienes juridicos afectados por conductas que la norma considera
mds graves, aconseja considerar que, por aplicacién del principio de
especialidad, sera aplicable en primer lugar el articulo 250.1 y 2 (pena
de 4 a 8 afos de prisién y multa de 12 a 24 meses), cuando concurran
las circunstancias previstas en €l, es decir, la 1.* del articulo 250.1
junto con las previstas en los apartados 4.°, 5.°, 6.° 0 7.° del mismo
articulo.

En segundo lugar, se aplicard el articulo 250.1 (pena de 1 a 6 afios
de prisién y multa de 6 a 12 meses) en caso de no concurrir de la
forma expuesta las circunstancias antes referidas, pero apreciando la
concurrencia de cualquiera de las circunstancias de este articulo 250.1.

En tercer lugar, se aplicard el articulo 251 (pena de 1 a 4 afios de
prisién) cuando, no siendo aplicables los anteriores preceptos, concu-
rran las circunstancias previstas en el mismo. De la misma forma sera
aplicable en los casos en que por las caracteristicas de los hechos no
sea aplicable el tipo general de la estafa, por no apreciarse la concu-
rrencia del engafio.
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Y, finalmente, en cuarto lugar, serdn aplicables los articulos 248 y
249 (pena de 6 meses a 3 afios de prision), cuando no sean aplicables
los anteriores preceptos.

De tal manera que la regulacién de la estafa vendria constituida
por un tipo bésico y tres subtipos progresivamente agravados en aten-
cion a la gravedad de la conducta y a las necesidades de proteccion de
los bienes juridicos, de manera que, para resolver el concurso aparente
de normas, es aplicable el principio de especialidad. En todo caso, si
se reconocieran distintas especialidades sin posibilidad de optar por
alguna de ellas de modo preferente, la aplicacién del principio de
alternatividad conduciria a la misma solucioén.

En el caso, al tratarse de una operacién de compraventa de un
inmueble destinado a vivienda habitual del comprador en la que la
decision de la compradora vino determinada por un engafo consis-
tente en la ocultacién de una carga por importe de méas de 50.000
euros, puede apreciarse la concurrencia aparente del articulo 251.2.°,
inciso primero, con el articulo 248, 250.1, 1.* y 5.%, segun la redac-
cién actualmente vigente, y 250.2, todos del CP, por lo que la pena
estaria comprendida entre 4 y 8 afios de prision, ademads de la multa
de 12 a 24 meses, resultando aplicable este dltimo precepto como
consecuencia del principio de especialidad (articulo 8.1.° CP), y,
subsidiariamente, por aplicacién del principio de alternatividad
(articulo 8.4.° CP).

Sentencia ndm. 396/2021, de 06 de mayo de 2021, rec. Num.
275/2019. Autos dictados por la Audiencia Provincial en asuntos cuyo
enjuiciamiento corresponde al Juzgado de lo Penal: cabe casacién
solo por infraccién de ley si se trata de un auto de sobreseimiento libre
(art. 637.2.° y 3.° LECrim) y el procedimiento se ha dirigido contra
persona determinada mediante resolucién judicial que suponga una
imputacion fundada (art. 848 LECrim). El recurso de casacién es
admisible, en cuanto: a) Se dirige contra un auto de sobreseimiento
libre del art. 637.2.° LECrim. b) Ha sido adoptado por una Audiencia
Provincial conociendo de un recurso de apelacion. c) Se canaliza a
través del art. 849.1.° LECrim. d) Existe un auto judicial (prosecu-
cién) que afirma la existencia de fundamento suficiente para imputar a
una persona determinada los hechos objeto de procedimiento (auto de
transformacion).

Aun cuando no es exigible, pues estamos ante un auto, se aborda
materia en que aparece concernido un relevante interés casacional: es
un tema controvertido por la fuerza de las razones que acompaiian a
las posiciones enfrentadas: Uso por la persona que no es titular de una
tarjeta que habilita para estacionar a personas con discapacidad.
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El Ministerio Publico se basa en que quien, simulando estar habi-
litado para ello, usa una tarjeta auténtica para estacionar un vehiculo
de motor en una zona de la via piblica reservada, asume la eventuali-
dad de perjudicar a personas discapaces autorizadas para valerse de
ese espacio. Al comprobar la ocupacién del estacionamiento desti-
nado a ellas, veran comprometida y muchas veces imposibilitada su
necesidad de aparcar el vehiculo en el que circulan, sufriendo asi un
incuestionable perjuicio.

Estaremos normalmente ante un peligro hipotético, no real.
Cubierto posiblemente por el dolo eventual (salvo que se actie en la
confianza de que eso no sucederd in casu porque es muy poco proba-
ble dadas las circunstancias temporales y espaciales concretas), pero
sin que se perciba como real el perjuicio, como efectivo (y no mera-
mente hipotético), salvo supuestos insélitos (se estaciona adelantdn-
dose a otro vehiculo que también tiene visible la tarjeta y que avanzaba
hacia el hueco que finalmente ocupa la persona no legitimada). No
basta el perjuicio hipotético. El perjuicio en que estd pensando el
art. 393 es un perjuicio real; efectivo. Esa interpretacidn restrictiva
viene exigida por el principio de intervencion minima que invita a no
extender desmesuradamente el 4mbito de la norma penal o provocar la
equiparacién de conductas de gravedad muy distinta con afectacién
del principio de proporcionalidad.

1.2.4.2  Otras Sentencias dictadas por la totalidad de los Magistra-
dos de la Sala Segunda que no figuran como sentencias del
Pleno

STS ndm. 316/2021, de sentencia 15 de abril. Recurso num.
4643/2019. Senala la Sala que el recurso presenta interés casacional,
porque plantea una cuestion sobre la que, aunque no es de nueva
incorporacién en el Cédigo, no ha sido objeto de tratamiento por la
jurisprudencia de esta Sala. Si se han detectado, sin embargo, algunos
pronunciamientos contradictorios entre Audiencias Provinciales, lo
que reclama pautas unificadoras.

El supuesto se refiere a unos hechos en los que lo que se afirma en
el relato probado, es que lo que se intent6 sustraer fueron cuatro pren-
das por valor total de 676 euros, si bien solo se logré la disponibilidad
de una de ellas valorada en 149 euros, por lo que, se plantea que no
cabe estimar consumado un delito de hurto de mas de 400 euros. El
recurso fue apoyado por Fiscal a través de una argumentacién mas
precisa, que es a la que atiende la Sala.
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Con arreglo a la construccion por la que nos decantamos, refren-
damos en su vigencia la tradicional jurisprudencia de esta Sala segin
la cual, tanto en los supuestos de autoria individual como plural, la
accion delictiva alcanza la perfeccion, aunque no se logre la disponi-
bilidad de la totalidad de los efectos sustraidos. Doctrina que solo
modulamos en el sentido de interpretar que, en casos de consumacion
parcial de un delito de hurto, también aplicable a los de estafa y apro-
piacién indebida, no cabra entender consumado el delito con arreglo a
una calificacién mds grave, cuando la cuantia de los efectos respecto
de los que se ha obtenido la disponibilidad parcial no alcanza la que la
misma requiere. Tales supuestos se resolverdn a través de las reglas
del concurso de normas, entre la infraccién més grave en atencién al
valor conjunto de todos los efectos que se pretendieron sustraer,
incluidos los que llegaron a serlo, en grado de tentativa, y la consu-
mada a tenor de la disponibilidad efectiva, a resolver de conformidad
con la regla del articulo 8.4 CP. En este caso, entre el tipo previsto en
el articulo 234 1 y 3 CP intentado, y el delito leve del articulo 234 2
y 3 CP consumado.

STS nim. 323/2021, de 21 de abril. Recurso nim. 10529/2020 P.
Aborda la aplicacién de la agravante de disfraz en un supuesto de robo
con violencia e intimidacién ejecutado en un establecimiento publico
ocultando el rostro con una mascarilla sanitaria y un gorro.

Con caracter general, la aplicacion de la agravante de disfraz, una
vez impuesto el uso obligatorio de mascarillas sanitarias para prevenir
la difusion y el contagio del COVID-19, exigiria algo mds que la sim-
ple constatacién objetiva de que el autor del hecho se ocultaba el ros-
tro con una mascarilla sanitaria. De lo contrario, estariamos alentando
la idea de que el acatamiento del deber ciudadano de no contribuir al
contagio de terceros impondria, siempre y en todo caso, la agravacion
del hecho ejecutado. Cobra, por tanto, pleno sentido la exigencia his-
térica de nuestra jurisprudencia —anotada supra que requiere una
dimension subjetiva en la aplicacion de la agravante, vinculada al pro-
p6sito preordenado de hacer imposible o dificultar la identificacion
del autor.

En el presente caso, la invocacién por la defensa del caracter obli-
gatorio del empleo de mascarilla, de suerte que la entrada en un esta-
blecimiento publico sin hacer uso de ella expusiera a una sancién al
recurrente, es tan legitima desde el punto de vista estratégico como
rechazable para argumentar la incorrecta aplicacion de la agravante de
disfraz. Se da la circunstancia de que la dificultad de identificacion del
acusado se obtuvo mediante el uso combinado de una mascarilla sani-
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taria —de uso no obligatorio en aquellas fechas— y un gorro, que provo-
caron el efecto de ocultar el rostro del recurrente.

El uso obligatorio de la mascarilla se impuso con posterioridad a
la fecha de ejecucién del hecho (8 de abril de 2020). La Orden
SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las condiciones
para el uso obligatorio de mascarilla durante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, publicada en el BOE de 20 de
mayo de 2020, obligé a la utilizacién de mascarillas. Esa norma regla-
mentaria entré en vigor el 21 de mayo de 2020 y tuvo una vigencia
temporal en los términos indicados en su Disposicién Final Segunda.
Como derecho de excepcidn perdié vigencia desde las 00:00 horas
del 21 de junio de 2020, al haberse dejado sin efecto la primera decla-
racion de estado de alarma. Con posterioridad se han sucedido distin-
tas regulaciones que, pese a su incuestionable interés juridico, carecen
de proyeccién practica para dar respuesta al motivo formalizado por la
defensa.

STS nim. 328/2021, de 22 de abril. Recurso nim. 715/2020. Des-
cubrimiento y revelacion de secretos, art. 197.1 CP. Empresario que
accede al correo electrénico privado del trabajador. Se confirma la
condena. El juicio histérico no ofrece dato alguno que respalde la idea
de que el trabajador renuncié anticipadamente a la inviolabilidad de
sus comunicaciones privadas. No concurre legitima defensa ni error
de prohibicién.

La defensa es consciente de esas dificultades derivadas de la espe-
cial naturaleza del recurso de casacién como recurso extraordinario
que, activado por la via del art. 849.1 de la LECrim —dnica admisible
en el presente caso—, no tolera un razonamiento en el que el error juri-
dico de subsuncién quiera demostrarse, no a partir de lo que refleja el
hecho probado, sino a partir de lo que, a juicio del recurrente, deberia
haber reflejado. De hecho, no deja de ser llamativo el dltimo intento
de la representacion legal del recurrente de aportar de forma extempo-
rdnea un escrito de alegaciones y un informe pericial que —segin se
alega— servirfan para demostrar la concurrencia de la legitima defensa
a que se refiere el art. 20.4 del CP. El rechazo de este complemento
probatorio es obligado, en la medida en que el marco casacional repele
la valoracién de una prueba que, por si fuera poco, se aporta cuando
ya ha sido formalizado el recurso.

STS ndm. 339/2021, de 23 de abril. Recurso nim. 1665/2019. Se
trata de la sentencia del conocido caso como Juana Rivas, en el que se
estudia el delito de sustraccion de menores del art. 225 bis CP.

Se plantean cuestiones procesales, en concreto, la aplicacion del
art. 271.2 LEC al proceso penal. Se refiere a un supuesto de presenta-
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cién por la acusacion particular e incorporada a las actuaciones de una
resolucién judicial de archivo del Tribunal de Cagliari, de 17 de
febrero de 2020, en relacion con varias querellas-denuncias interpues-
tas por la recurrente Juana Rivas contra F. Arcuri, ahora acusacién
particular. EI Ministerio Fiscal, se opuso a su admisién sefialando que
en la actual regulacién del recurso de casacién penal solo se admite la
aportacién de sentencias o relacion circunstanciada de las mismas con
el escrito de preparacidn, en los siguientes supuestos:

a) En los recursos de casacién para la unificaciéon de doctrina en
materia de menores y vigilancia penitenciaria con la finalidad de
constatar la contradiccién en la interpretacién y aplicacion de la
correspondiente norma juridica (articulo 42 de la LO 5/2000, regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores introducido por la LO
8/2006, de 4 de diciembre, Disposicién Adicional 5. de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial introducida por la LO 5/2003, de 27 de mayo y
Acuerdo Plenario de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 22 de
julio de 2004).

b) En el recurso de casacion por infraccién de ley del n.° 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contra las senten-
cias dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales y la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional previsto en el articulo 847 1.°b) de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido por la reforma proce-
sal operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, a los efectos de acre-
ditar el interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga
abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal
Supremo o resuelva cuestiones sobre las que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales conforme a la interpre-
tacion del acuerdo plenario de la Sala Segunda de 9 de junio de 2016,
acorde con los criterios de la Exposicion de Motivos de la reforma
procesal.

Asi como que, si en el escrito de preparacion solo se permite solici-
tar un testimonio de la resolucién definitiva y manifestar la clase de
recurso que se pretende utilizar (articulo 855 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), al escrito de interposicién del recurso solo se puede
acompaiiar el testimonio de dicha resolucidn (articulo 874 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) y es causa de inadmision del recurso que el
documento o documentos designados en el caso del n.° 2.° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no hubieran figurado en el
proceso (articulo 884.6.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

La Sala afiade que se ha de precisar que ello no impide que en
algtn supuesto la norma citada —271.2 LEC- derivada de su estricta
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especificidad, pueda tener operatividad, como seria el caso de la exis-
tencia de una sentencia de condena que tenga relevancia de cosa juz-
gada material, que incorporada por esta via, evite un innecesario
recurso de revisién o como podria suceder con el acaecimiento de
alguna sentencia del Tribunal Constitucional —cuya publicacién no es
siempre inmediata—, o alguna sentencia dictada por el TJUE o del
TEDH que condicionen la interpretacidon de la norma aplicable; o
incluso al menos en la modalidad casacional cldsica cuando la resolu-
cién implique un supuesto patente de prejudicialidad que efectiva-
mente condicione el resultado de la casacién. Y que la resolucién
sobre la admisién y alcance en estos supuestos de aportacién de las
sentencias o resoluciones judiciales o de autoridad administrativa, que
por su fecha no pudieron tenerse antes en consideracidn, indica la
norma, que se decidird, no en el momento de presentacién del docu-
mento sino, en la misma sentencia. Finalmente indica la Sala que la
resolucién judicial italiana no deviene potencialmente condicionante
o decisiva de ninguna forma, para la interpretacién de la norma espa-
fiola, en este concreto caso el art. 225 bis CP, por lo que debe con-
cluirse su inadmision.

Aborda a continuacién la Sala diversas cuestiones sustantivas.

El Ministerio Fiscal apoy6 el motivo interesando la revocacién
de la sentencia de instancia y que se dictase otra por la que se con-
dene a la acusada como autora de un delito de sustraccién de meno-
res del articulo 225 bis del Cddigo Penal, a la pena impuesta en la
instancia correspondiente a uno sélo de los delitos por los que fue
condenada.

La Sala analiza el origen y la configuracion del art. 225 bis, a par-
tir del Convenio de La Haya de 1980, la Integracion de la Exposicion
de Motivos de la Ley 9/2002, con los trabajos de su tramitacion parla-
mentaria, y la ubicacién sistemadtica del precepto, llevando a cabo el
andlisis del bien juridico tutelado. Y concluye con la inexistencia de
concurso cuando en una misma accién los menores objetos de sustrac-
cién, son més de uno, destacando que, en definitiva, el art. 225 bis,
atiende al interés superior del menor, a través de la sancion del que-
branto del derecho de custodia, en aras de disuadir esta conducta con
penas severas y lograr en todo caso su retorno con el custodio; pero
como informa el Ministerio Fiscal, no atiende a bienes personales del
menor, que restan por resolver, sino a que sea encauzada su determi-
nacion a través de las vias legales establecidas; proteccién formal del
derecho de custodia por quien efectivamente lo ejerce con un titulo
aparentemente valido, sin exigencia de afectacién a bienes personales
de los menores, que determina que resulte mds convincente cuando de
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varios menores afectados por una misma sustraccion se trata, su puni-
cién como un Unico delito.

1.2.4.3 Otras sentencias de interés

STS 858/2021, de 11 de noviembre. La Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Granada dict6 sentencia el 30 de septiembre
de 2019 por la que absolvia libremente al acusado de los delitos con-
tra la salud publica cualificado por la especial gravedad, arts. 368,
369 y 370, y de cohecho, delitos de los era acusado por el Ministerio
Fiscal.

El Ministerio Fiscal formaliz6 recurso de casacidn, articulado por
tres motivos, por la via de los articulos 849. 1.° y 852 LECrim., rela-
cionando este ultimo con el articulo 5. 4.° LOPJ. La Sentencia
858/2021, estimo el recurso, anulando la sentencia, retrotrayendo las
actuaciones al momento de la deliberacién y redaccion.

Sintetizando al maximo los hechos, el Ministerio Fiscal acusaba
porque el acusado habia convenido con personas, que al celebrarse en
juicio se encontraban en paradero desconocido, un plan que constaba
de tres desembarcos de droga en la costa granadina. El acusado se
encargaria de facilitar que los dos primeros llegasen a buen fin, mien-
tras que el tercer desembarco serfa aprehendido por la guardia civil, a
fin de justificar las dos anteriores entradas. Se produjeron los dos pri-
meros y «una tercera operacion en la que se intervino un total de 3.986
kilogramos de hachfs, todos producto de este dltimo desembarco, sin
que se produjeran detenciones, ni figurara en el atestado, los nombres
de los participantes en el desembarco».

La absolucién se justificaba por la ausencia de pesaje de la droga
de los dos primeros desembarcos, ausencia que impedia la aplicacion
del tipo de la especial gravedad, lo que, supondria declarar prescrito el
delito no agravado. Por otra parte, se motivaba que la tercera opera-
cién de desembarco no seria tipica porque su destino no era el tréfico,
sino el de ser interceptada por la Guardia Civil. Respecto del delito de
cohecho, la conviccidn absolutoria radica en la falta de credibilidad de
las personas que declararon haber realizado las entregas del dinero,
120.000 euros y un coche.

En su dimension estrictamente juridica, la sentencia aborda la vul-
neracién de la tutela judicial efectiva. Entre sus consideraciones, des-
tacamos:

Sin embargo, como denuncian los recurrentes, esa argumentacion
no resulta légica. En primer lugar, porque una construccién légica de
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la argumentacidn nos llevaria a la conclusion de un peso extraordina-
riamente importante si, como se afirma en la sentencia, la tercera
operacién, la que es realizada para ser «regalada al Estado», es
de 4.000 kilogramos, lo que hace racionalmente suponer que las otras
dos, con las que el acusado se concierta dejdndoles actuar realizando
el transporte, deberian ser de una cantidad sensiblemente superior.
Ademads, esa intervencion, enmarcada en un trafico integrado en tres
fases, bien podria ser considerada como acto de favorecimiento de la
sustancia no intervenida. Por otra parte, el tipo agravado de la espe-
cial gravedad no sélo resulta del peso extremo del objeto del tréfico,
también cabe en los supuestos de utilizacién de embarcaciones, y el
relato factico refiere el empleo de una embarcacién de la que desem-
barcan y dos «gomas», segiin relatan los testigos y, ademds, el acu-
sado era autoridad en la lucha contra el tréfico de drogas y la cantidad
era notoriamente importante, sin que sobre esas cualificaciones agra-
vatorias se diga absolutamente nada. Por otra parte, causa cierto son-
rojo declarar probado que la tercera entrega de droga, la de los 4.000
kilogramos, era un «regalo» al Estado, del que nunca podria obtener
ningun beneficio, tratdndose, como antes se dijo, de una conducta
enmarcada en una operacion de trafico, por lo tanto, favorecedora de
este.

Afiade:

Con relacion al delito de cohecho, el tribunal de instancia no da
respuesta a la concreta acusacion de los 120.000 euros que se afirma
en el escrito de acusacion fueron recibidos por el acusado como pago
de la prestacion por el segundo de los alijos realizados, que efectiva-
mente se realizd, como afirma el acusado que ocurrié. La sentencia
motiva sobre el desembolso de 120.000 de la primera operacion,
expresando la escasa credibilidad que le merece quien afirmé habér-
selo entregado, al igual que respecto de un vehiculo entregado, pero
nada dice de la segunda operacién de desembarco que fue objeto de
acusacion, sin que el tribunal dé respuesta a la pretensiéon de condena
articulada desde la acusacién. Tampoco es 16gica la conclusion del
tribunal sobre la realizacién de una conducta, inequivoca de colabora-
cidén en el trafico realizada por un funcionario, con una prestacién
concreta consistente en anular el mecanismo represivo, sin una con-
traprestacion para ese funcionario. Al menos requiere un esfuerzo
argumentativo superior al de la falta de credibilidad de quien asume
realiza la entrega.
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ANEXO GRAFICO
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