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ENUNCIADO

Durante el mes de abril del afio 2007, Josefina, que trabajaba como empleada de hogar de
Raquel desde hacia varios afios, aprovechando que esta la dejaba sola en casa durante varias horas,
se apodero6 en compaiflia de Miguel, con el que mantenia una relacion sentimental, de diversas joyas
y objetos valorados en 20.000 euros, asi como de un talonario de cheques de la cuenta n.°... de la
que era titular Raquel en el banco... Del citado talonario, y en el plazo de cinco dias imitando uno de
los dos la firma de Raquel, presentaron al cobro en su banco..., cuatro talones, el cual ingreso su
importe en compensacion, rechazando finalmente el banco de Raquel la citada compensacion al ser
alertado de la sustraccion del talonario. El importe de los talones cobrados asciende a 9.887 euros.
Antes del inicio del juicio, Josefina procedio a depositar en el Juzgado la cantidad de 5.000 euros a
fin de satisfacer la responsabilidad civil que pudiera derivarse respecto del apoderamiento de las
joyas de Raquel.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Delitos cometidos.
2. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

3. Penalidad.
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SOLUCION

1. El caso practico, respecto a los delitos cometidos, no presenta dificultad, ya que ambos deli-
tos se presentan con meridiana claridad. En primer lugar el apoderamiento de las joyas, objetos y
talones bancarios son constitutivos de un delito de hurto del articulo 234 del Cédigo Penal (CP),
al darse todos los elementos que configuran el tipo penal, y en concreto el apoderamiento de bienes
muebles ajenos con animo de lucro por importe superior a los 400 euros que marcan la linea diviso-
ria entre el delito de hurto del referido articulo 234 del CP y la falta de hurto del articulo 623 de
dicho cuerpo legal. Es obvio igualmente que ante la ausencia de fuerza en las cosas o violencia e inti-
midacion en las personas se excluye tanto el robo con fuerza en las cosas como el robo con violen-
cia e intimidacion.

El segundo delito que se muestra es el de falsedad, ya que al apoderamiento del talonario de
cheques, le sigue la manipulacién de tres de ellos mediante la imitacion de la firma de la titular de la
cuenta y su presentacion al cobro en la entidad bancaria. Por tanto, ya podemos avanzar que nos
encontramos ante un delito continuado de falsedad en documento mercantil del articulo 392 en rela-
cién con los articulos 390.1-1 'y 74 del CP, en concurso medial con un delito de estafa de los articu-
los 248, 250.3 en relacion con el articulo 74 del CP.

Es cierto que del relato de hechos no queda determinado quién fue el autor material de la
falsedad, esto es, quién simuld la firma de Raquel en los talones presentados al cobro; pero es sabi-
do que en el delito de falsedad, las formas de participacion son amplias, y se ha admitido de forma
reiterada por el Tribunal Supremo que aunque no se sepa quién es el autor material de la falsifica-
cion, lo realmente importante a efectos de autoria es el dominio funcional del acto de la falsedad,
esto es, que exista un concierto previo entre los intervinientes para la realizacion del acto (STS de
11 de mayo de 1993). En el caso que nos ocupa, tanto Josefina como Miguel toman parte en el hurto
del talonario, presentando luego al cobro los cheques falsificados, por lo que es indudable la inter-
vencion de los mismos en dicha falsedad (con independencia de quien fuera el autor material de la
firma imitada), ya que tanto la aportacion de los cheques como la presentacion al cobro de los mis-
mos sugieren un dominio pleno del hecho, y por tanto, la autoria en el delito de falsedad.

El delito de falsedad se presenta en relacion de concurso medial con el delito de estafa, ya que
el engafio del que se valen para la obtencidon del montante econdémico es evidente. La imitacion de
la firma de la verdadera titular de la cuenta a cargo de la cual se giran los talones actiia como motor
del engaiio; en este caso del propio Banco de los autores de la falsedad, ya que consiguen que aquel,
mediante el adelanto del importe, antes de efectuar la compensacion realice el necesario acto de dis-
posicion patrimonial en perjuicio propio o de un tercero, en este caso propio, ya que el es propio
banco el que hace entrega de un dinero que luego al tratar de compensar con el Banco donde se
encuentra la cuenta de Raquel, no consigue hacerlo efectivo.

2. Respecto de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, se nos sugiere
la existencia de una circunstancia agravante y de una posible circunstancia atenuante. Abordaremos
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en primer lugar la agravante; el articulo 22.6 del CP establece como circunstancia agravante la de
obrar con abuso de confianza. Tanto la doctrina como la jurisprudencia al estudiar el abuso de confian-
za han venido sefialando que nos encontramos ante una circunstancia de naturaleza mixta (objetivo-
subjetivo), que supone una mayor reprochabilidad, una mayor culpabilidad en el sujeto activo del
delito, que se vale de una especial relacion subjetiva y animica de confianza que genera en el sujeto
pasivo del delito, y que facilita la comision del hecho delictivo. Esta relacion de confianza puede
nacer de un amplio abanico de circunstancias, tales como relaciones personales, laborales, familia-
res, etc. A ello hay que afiadir el requisito de que el sujeto en el que concurre dicha situacion de
confianza tiene que aprovecharse de la misma para la comision del hecho ilicito y saber que se apro-
vecha de ella. En el caso que nos ocupa, existia una antigua relacion de confianza entre Josefina y
Raquel, como consecuencia de realizar aquella labores de empleada de hogar en el domicilio de esta,
lo que hacia que Josefina pudiera quedarse durante largos periodos de tiempo sola en la casa, lo que
sin duda facilité sobremanera el apoderamiento que realizo.

Ahora bien, la agravante del abuso de confianza solo puede afectar al delito de hurto, ya que
ha sido el beneficiado por esta relacion de confianza. El delito de estafa es claro, y la jurisprudencia
se muestra unanime al respecto, es incompatible con ¢l abuso de confianza, ya que el engafio que es
inherente al delito de estafa absorbe al abuso de confianza. Respecto al delito de falsedad, también
hay que desligarlo ya que la realizacion de la falsedad no ha venido facilitada por la relacion de
confianza existente entre sujeto activo y sujeto pasivo del delito.

Finalmente, la siguiente cuestion que hay que plantear es la comunicabilidad de la agravante
de abuso de confianza a la persona en quien no concurre la misma, pero es participe del delito. En
este sentido la doctrina no presenta un criterio definido. La Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de mayo de 1978 sobre la base del articulo 10 del derogado CP de 1973, que establecia: «Las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la disposicion moral del delincuente o en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para agravar o atenuar la
responsabilidad solo de aquellos culpables en quienes concurray, se referia al principio de individua-
lizacion de la culpabilidad en el &mbito de la coparticipacion, lo que hacia que dicha agravante solo
pudiera apreciarse de la persona en quien concurria la relacion de confianza, y no sobre terceras per-
sonas que si bien participaban en el delito, no disfrutaban de dicha relacion. Actualmente el articu-
lo 65 del vigente CP establece: «Las circunstancias agravantes que consistan en cualquier causa de
naturaleza personal agravardn o atenuaran la responsabilidad solo de aquellos en quienes concurrany.
Como observamos, el precepto viene a reproducir en lo sustancial el contenido del derogado articu-
lo 10 lo que parece dar lugar a que se mantenga esa incomunicabilidad de la agravante. A pesar de
ello para aquel sector doctrinal que entiende que la agravante tiene su fundamento, no en una mayor
culpabilidad del autor, sino en una mayor antijuricidad, la agravante si seria objeto de comunicabi-
lidad. Entiendo que la postura apropiada es la mantenida por la sentencia citada, ya que el motivo de
la agravante de abuso de confianza es una mayor culpabilidad del agente en quien concurre.

A continuacion hay que analizar la posible existencia del atenuante niimero 5 del articulo 21,
esto es, proceder el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.
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Josefina procede antes de la celebracion del juicio oral al deposito de la cantidad de 5.000 euros para
hacer frente a la posible responsabilidad civil que pudiera derivarse del hurto de las joyas a Raquel.
Esto indica dos datos relevantes: el primero de ellos es que solo en Josefina concurriria la atenuante
de reparacion del dafio, ya que no consta que Miguel haya participado en la entrega de ese dinero.
En segundo lugar, la entrega se realiza para «reparar» en lo posible el quebranto econdmico sufrido
por Raquel que estaba tasado en 20.000 euros, por lo que de apreciarse dicha atenuante, esta solo se
aplicaria al delito de hurto, y no al estafa y falsedad. Por lo que se refiere a la apreciacion en si de la
atenuante de reparacion del dafio, el precepto es claro, ya que exige un requisito objetivo que es la
reparacion o la disminucion del dafio ocasionado a la victima del delito y por otro lado, un requisito
cronologico, cual es que la reparacion se produzca antes del inicio de la celebracion juicio oral. Este
ultimo requisito se presenta diafano en el encabezamiento del caso practico. Respecto al otro, aun-
que la cantidad en que han sido tasados los perjuicios es de 20.000 euros, y la cantidad consignada
es de 5.000 euros, entiendo que se trata ya de una cantidad importante y que llena las razones de poli-
tica criminal que impulsaron al legislador a su inclusion en el articulo 21 del CP, la facilitacion de
las reparaciones de las victimas.

3. Respecto a la penalidad a imponer, senalar que nos encontramos ante un delito continuado
de falsedad en concurso con un delito continuado de estafa, por ello, habra de acudirse a las normas
contempladas en los articulos 74 y 77 del CP. La estafa conlleva en este caso una pena que abarca
desde uno a seis anos de prision, y de seis meses a tres afios el de falsedad, con la consiguiente multa.
Por mor de tratarse de sendos delitos continuados hay que acudir a las normas del articulo 74, que en
el caso de la estafa, al ser un delito patrimonial a tener en cuenta la cuantia de lo defraudado, tal y
como establece el nimero dos del citado articulo 74; mientras que para la falsedad seria la pena en su
mitad superior. A continuacion deberemos acudir a las normas que se contemplan en el articulo 77
para el concurso ideal, que establece la pena que se aplique al delito mas grave en su mitad superior,
sin que pueda sobrepasar la que se impondria si se penaran los delitos por separado. En el presente
caso resulta mas beneficiosa la primera de las posibilidades expuestas; en este caso acudiremos a la
pena de la estafa en su mitad superior que abarcaria desde los 3 aflos y seis meses a los seis afios,
ademas de la pena de multa. La pena del delito de hurto no plantea problema alguno, ya que la cuan-
tia de lo sustraido no supone la aplicacion de la circunstancia tercera del articulo 235 (gravedad de lo
sustraido), ni consta tampoco la existencia de circunstancias que hagan plausible la aplicacion de la
circunstancia cuarta del citado articulo (cuando se ponga a la victima o a su familia en grave situacion
econdmica o se haya realizado abusando de las circunstancias personales de la victima).

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

« Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 21.5, 22.6, 65, 74, 77, 234, 235, 248, 250.3, 390.1.1 y 392.

e SSTS de 19 de mayo de 1978 y 11 de mayo de 1993.
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