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Articulo 3.°, p. segundo. Frustracién.

El Juzgador, para hacer el diagnédstico del hecho objeto de enjuiciamiehto,
o para determinar si el mismo es constitutivo o no de un delito en grado-
de frustracion, venga obligado a realizar un ponderado analisis de todas las-
circunstancias facticas concurrentes, para verificar, si en la accién del pro-
cesado se hallan comprendidos o no todos los actos ejecutivos del tipo obje-
tivo del delito consumado, es decir, si su comportamiento ha sido el adecua-
do, conforme al modo normal de suceder las cosas y el desenvolvimiento
ordinario de la causalidad material, para producir como consecuencia el
resultado tipico de la figura penal de que se trate, pues tan sélo cuando-
como consecuencia de tal investigacion se llegue a un resultado positivo se-
podra estimar cometido el delito frustrado.

La referida irrelevancia de lo subjetivo en el delito frustrado ha de enten-
derse, como es sabido, en el sentido de que para apreciar si ha sido co-
metido o no el delito frustrado, se ha de atender a si los actos ejecutivos,.
segun las reglas de la experiencia comun, deberian producir o no necesaria-
mente el resultado tipico, y no a si el agente realizé los actos ejecutivos.
que deberian producir el resultado conforme a su personal representacién
a su proyecto criminal, pues la relevancia de lo subjetivo desde dos aspectos
es manifiesta, ya que, para que se pueda estimar cometido el delito frus-
trado, es menester que, ademas del elemento objetivo anteriormente refe-
rido, concurra también el elemento subjetivo representado por la intencién
de cometer la infraccién, pues la concurrencia del"dolo es un elemento exi-
gible para la incriminacién de todos los delitos dolosos, tanto si se hallan:
en grado de perfeccién como si se hallan en alguno de los grados de im-
perfeccién éjecutiva; ahora bien, como este elemento animico, como tal, no
es perceptible por los sentidos, es preciso descubrirlo por via deductiva,
ponderando la propia naturaleza de los actos ejecutivos, los medios, modos.
y formas utilizados para su ejecucién y, en general, todas aquellas circuns-
tancias anteriores, coetaneas o posteriores, que puedan arrojar luz para el
esclarecimiento de lo que es objeto de la investigacién, como es, tratandose:
ya concretamente de un delito contra la vida, en el que el resultado no hu-
biese sido mortal. el de si ha concurrido el «animus necanda» o solamente
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el «animus ledendi» o incluso otro de menor gravedad, como es la intencién
de asustar alegada por el recurrente. (Sentencia de 28 de noviembre de 1977.)

Articulo 3.°, p. tercero. Tentativa (robo).

Como propugna el Ministerio Fiscal, los hechos probados base de la con-
dena que se impugna no pueden, en buena técnica juridico-penal sustantiva,
ser calificados de robo frustrado de los articulos 500, 501, niim. 5°, en rela-
€i6n con los pArrafos 2° y 30 del articulo 51 y 52, todos del Cddigo penal,
vy ello por las siguientes razones: Primera. Porque el nicleo normal, el ele-
‘mento esencial, del robo definido en el articulo 500, en su doble modalidad
violenta o intimidante, o de empleo-de fuerza en las cosas, detallado res-
pecto a la primera, en el 501, consiste primordialmente en el «apoderamiento
de cosas muebles ajenas». Segunda. Que en el caso que se enjuicia si bien
'se realizaron los «actos intimidantes» necesarios para verificar el apodera-
‘miento pretendido usando las armas para tal fin (Gltimo parrafo del articu-
Jo 501), y siendo de ellas portadores (nim. 1. del articulo 506), ante la viril
reacciéon del que pretendieron intimidar v no por su propia y personal voli-
«i6n, huyeron, desistiendo de sus propdsitos depredatorios y sin haberse
apoderado de cosa alguna. Tercera. Que como tampoco se llegé a ningun
«resultavo lesivo» ni en la vida ni en la integridad de los que se pretendié
intimidar, no es de aplicar el excepcional supuesto legal de «consumacién
independiente del apoderamiento»; previsto en el articulo 512 del propio Co-
digo penal. Cuarto. Que si bien se dieron los actos de «intimidacién» del
articulo 501, no se dieron los de «sustraccién» necesarios para consumar el
delito de conseguirse el apoderamiento, o frustrarlo si realizados - «todos»
los actos necesarios no se consiguiera, por causas ajenas a la voluntad del
agente. Quinta. Porque en resumen, s2 realizaron actos propios de esta tipi-
-«cidad delictual —«los intimidantes»—, pero no los de «sustraccién y apodera-
‘miento, «por 1o que no puede afirmarse en términos de ley, doctrina que
el «iter criminis» se hubiera recorrido totalmente, y como consiguientemente
el resultado no se logré y sélo se realizaron algunos actos de ejecucion esta
imperfeccién cuantitativa y cualitativa, esta actividad delictiva incompleta,
‘traduce juridicamente, que debiendo los hechos ser sélo calificados de ten-
tativa de robo, sea procedente estimar el recurso al solo efecto de declarar
la existencia de dicha tentativa, pero sin trascendencia punitiva, ni amino-
JTacién de la pena impuesta, por las razones que a continuacién se expresan.
«Sentencia febrero de 1978.)

Articulo 8.°, 1°, Enajenacién o trastorno mental transitorio.

Para la aplicacién de la circunstancia eximente de enajenacién o tras-
torno mental transitorio, establecida en el nam. 1.° del articulo 8.° del Cé-
digo penal, es preciso la demostracién de una afectacién de las.facultades
‘psiquicas de inteligencia y voluntad del sujeto activo, que anule totalmente
por completa desorganizacién mental y de manera emporal o permanente
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la libre autodeterminacién del mismo, por lo que resulta evidente que no
pueden concederse tales efectos plenamente exculpatorios a aquellos otros
estados psiquicos que, aun disminuyendo o aminorando notablemente tales
facultades, no hayan llegado a perturbar de manera absoluta la capacidad
espiritual del reo, situaciones éstas que tienen su mejor encuadre en la ate-
nuante del nimero 1.° del articulo 9.° del expresado Cédigo, por lo que reco-
gido como probado en el primer resultando de la resolucién impugnada que
€l recurrente se hallaba en el momento de cometer el hecho bajo la influen-
cia de una discusién violenta sostenida con su esposa a la que creia cau-
sante de todos sus males, que en unién del alcohol ingerido le produjo
una reaccién psicético-paranoica de caracter exégeno y episédico. sin base
‘patolégica que no constituye enfermedad mental propiamente dichas, con
sus facultadss intelectivas y volitivas disminuidas, pero no anuladas», re-
sulta evidente que aunque la inimputabilidad constituye un concepto gra-
duable y valorativo y por ello susceptible de ser revisado en casacién, no
seria prudente sustituir la apreciaciéon de la Sala de instancia sin disponer
de otros elementos de juicio que los consignados en la descripcién factica,
pues fuese cualquiera la causa del trastorno mental evidenciado, bien se
tratase de una reaccién vivencial exdégena de caricter andémalo o de una
reaccién paranoide producida por una embriaguez menos plena o incluso
injertada en una personalidad psicopatica o psicética, lo cierto es que, se-
gun el Tribunal provincial, carecié de la intensidad necesaria para alcarzar
el nivel o cota de la exencién, por lo que éste obré acertadamente recono-
ciéndole solamente la atenuante de semi-imputabilidad ya citada, y aunque
pudo haber estimado ésta, como muy cualificada, rebajando la pena sefa-
Jada en abstracto al delito de parricidio, en dos grados y no en uno como
lo verifica, tal pronunciamiento no puede ser modificado en casacién, por
venir tal facultad discrecional atribuida exclusivamente a la Sala de Instan-
«cia. (Sentencia de 17 de enero de 1978.)

Articulo 8.°, nim. 10. Miedo insuperable.

Tiene declarado esta Sala que el miedo es un estado emocional de mayor
‘0 menor intensidad, seguin el sugestivismo individual, producido por el temor
fundado de un mal efectivo, grave e inminente que sobrecoge el espiritu,
niebla la inteligencia y domina la voluntad determinindola a realizar un
acto que, sin esa perturbacién psiquica del agente, seria delito, y segin apa-
rece de los hechos probados y de la compulsa de los autos realizada al am-
paro del articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el animo
de conocer los elementos de juicio que movieron al Tribunal de Instancia
a no apreciar la circunstancia modificativa de la responsabilidad de miedo
insuperable, el procesado, que se encontraba en la Discoteca con varios
.amigos, acercandose a otro grupo de jévenes, empszéd a molestarles con
animo de renir, suscitindose por esos motivos una discusién que degeneré
en la rifa buscada entre los dos grupos, en el curso de la cual y cerca ‘de
la puerta de salida por la que trataba de huir Juan, al encontrarse sélo
trente al procesado, éste le agredié con una navaja que habitualmente por-
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taba, de 21 centimetros de longitud y hoja de nueve centimetros de largo,
con animo de privarle de la vida, causandole una herida en la cavidad tora-
cica de que fallecié6 dias después, conducta ésta del procesado, provocativa
y pendenciera, robustecida, ademdas, por el prevalimiento de encontrarse
armado frente a la victima, lo que le colocaba en posicién de superioridad
e impide entre en funcién la eximente décima del articulo 8° del Cdédigo
Penal al no concurrir los elementos subjetivos del miedo, incompatibles con.
el estado ilegal de rifia, maxime cuando ha sido provocada por el agente,
vy los elementos objetivos, pues el mal causado no era ni igual ni mayor
que el que le amenazaba en la pelea al encontrarse tan solo ¢él armado..
(Sentencia de 3 de diciembre de 1977.)

Articulo 9.°, 1.*. Legitima defensa incompleta.

Segun se desprenden tanto de las declaraciones facticas, como de decla-
raciones de hecho contenidas en los considerandos, se deducen los elementos.
exigidos para dar vida a la legitima defensa, y aparte de los reparos ex-
puestos en la sentencia de instancia al no ser perfecta la agresién y legitima
la razén primordial para no poder estimarlo como eximente total, arranca
de la virulencia del medio empleado para impedirla o repelerla, hubo paridad
en el medio empleado, con ventaja incluso para el agresor guarda particular
jurado que portaba un rifle, mientras que los procesados y acompafantes
s6lo eran portadores de cayadas de bambu y madera y «cachavas» rema-
tadas en conteras metilicas y en la parte superior para asirlas, una cobertura
de cuero especie de estaca o garrote de raiz de encina en forma de porra,
y cuando ya el guarda habia efectuado dos disparos, del primero de los.
cuales maté a un cazador y del segundo hirié a otro, al tratar de efectuar
el tercero se le encasquillé el arma, momento que aprovecharon los proce-
sados y restantes compaifieros para llegar donde se encontraba e} citado-
guarda, y con animo de matar e iracundo furor, la emprendieron a golpes
con los elementos contundentes de que eran portadores, descargandolos en
region frontal, arco sigmatico, parte anterior de la oreja derecha, a la.
altura del maxilar inferior, labio superior con importantes destrozos y frac-
turas en regién mentoniana, con gran destrozo y hundimiento de hueso cra-
neal, a nivel de la fisura de los parientales, originando fracturas dseas, miil-
tiples desgarros meningeos, lo que denotan que fueron verificadas desde
distintos angulos por delante y por detras, que ocasionaron el estallido de
la bdveda craneana determinando el fallecimiento fulminante del guarda,
siendo suficiente para conseguir no continuara disparando un fuerte golpe,
puesto que eran fuertes y corpulentos los cazadores, en el brazo y desar-
marlo; en definitiva, hubo extralimitacién en la legitima defensa, a la agre-
sién ilegitima se ha de responder con la defensa necesaria sin exceso repu-
diables que sobrepasen la réplica adecuada (Sentencia de 7 de octubre de
1971), razones por lo que a mas puede llegarse, como efectué el Tribunal
«a quo» a la exencién incompleta del niimero primero del articulo 9 del
Cédigo Penal. (Sentencia de 27 de enero de 1978))
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Articulo 9.°, 4.. Preterintencionalidad.

Si la preterintencionalidad esti concebida legal y doctrinalmente, como
supuesto de discordancia e incongruencia entre el propésito criminoso exte-
riorizado por los actos de ejecucién y los resultados obtenidos, y si hay
que ponderar en ellos la previsibilidad racional y légica de cuales son o
'seran las consecuencias normalmente légicas de la accién antijuridica reali-
zada; es facil comprender que son consecuencias normales y no inusuales
de un fuerte empujén, dado por un varén fuerte a una mujer, «del golpe
propinado y recibido por la victima en el curse de una discusién y reyerta
que produjeron a la destinataria una rinopatia traumadtica con pérdida par-
cial y temporal de visién durante treinta dias», pues un sujeto normal puede
v debe prever y concebir que es factible que la resultante del empujén y
de la consecuente caida, puede ser la produccién de un golpe y lesién como
la sufrida por la lesionada, o incluso que la caida acarrease una fractura
de mas grave entidad. No hay por consiguiente ni discordancia, ni incon-
gruencia, entre la accién realizada, empujar y derribar a una mujer y las
consecuencias que la caida acarreé, lo que supone que no hay términos
habiles para suponer existente la preterintencién, lo que hace desestimable
el recurso, por ser en ultimo término ponderable, que la preterintencionali-
dad, aun apreciada, al no propugnarse como «muy cualificada», no hubiera
permitido mayor rebaja punitiva, pues ya la Sala de Instancia aplic6 el mi-
nimo del grado minimo de la pena correspondiente, sin que unas lesiones
de tal duracién pudieran ser reputadas de simple falta. (Sentencia de 30 de
enero de 1978))

Articulo 9.°, 4., Preterintencionalidad (en homicidio).

La doctrina mis moderna de esta Sala (a partir de la importante reso-
lucién de 15 de noviembre de 1969) viene entendiendo que el instituto de la
«preterintencionalidad» entrafia siempre un fenémeno de «progresién delic-
tiva» en el que, no obstante, ser de mayor gravedad el mas causado que el
propuesto por el culpable, ambos estan en la misma linea ofensiva del bien
juridico atacado (vida e integridad fisica como mas caracteristicas), pues si
se da una absoluta disparidad de bienes afectados por uno u otro dafio,
entonces se produce una total «desviaciéon» o desvinculaciéon en que la pre-
terintencionalidad es suplantada por un concurso de delitos (Sentencias de
17 de diciembre de 1964 y 4 de noviembre de 1977, que afirman la existencia
de un delito doloso de atentado en concurrencia, bien con un delito
culposo de homicidio, bien con un delito de homicidio preterinten-
cional muy calificado); por lo que partiendo de esta idea inicial y
genérica cabe ya distinguir dos especies o ramas en que se bifurca la «pre-
terintencionalidad»: una «homogénea» o de menor grado amparada por la
atenuante 4.* del articulo 9.° del Cédigo Penal, en la que los dos delitos, el
propuesto y el ejecutado, encarnan en un mismo tipo delictivo, aunque su
resultado ofrezca un «quantum» de mayor o menor gravedad (delitos de le-
siones graves descritos en el articulo 420 del Cédigo Penal en escala des-
cendente de resultados, como ejemplo tipico) y una preterintencién <hetero-
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génea» o de grado mayor en que las dos infracciones, siempre situadas en la
misma linea de ataque, de acuerdo con el requisito comiin antes exigido,
estan incardinadas en distinto tipo («ad exemplum» lesiones-homicidio, de
gran frecuencia en la «praxis», hasta el punto de constituir en legislaciongs
foraneas el tipo especial de lesiohes seguidas de muerte), nocién esta ultima
que cabe amparar en el parrafo tercero del articulo 1° en relacién con el 50
del Cédigo Penal, pese a los escrﬁpulos manifestados por un sector de la
doctrina, pues cualquiera que fuera el origen del controvertido parrafo, es
lo cierto que a partir del Cédigo Penal de 1870 se le dio tal amplitud de
redaccién que ya no sélo sirve para cobijar casos de error «in persona» y
aun de «aberratio ictus» que estuvieron en el origén del precepto, sino para
englobar también los referidos supuestos de preterintencionalidad hetero-
génea.

Distinguidas las dos especies de preterintencién, la doctrina de esta Sale}
ha mostrado también los elementos estructurales de la misma que no son
otros que, desde el «lado objetivo», una «relacién causal» entre la inicial
conducta del agente y el resultado, pues dicho se esta que de no darse ésta
conexién objetiva minima entre el hecho-base y el hecho-consecuencia no
puede hablarse ni de preterintencién, ni siquiera de delito calificado por el
resultado, subsistiendo tan sélo la infraccién propuesta por el culpable, vy,
desde el «lado subjetivo», una «intencién o dolo» que cubra aquella preli-
minar actuacién del sujeto, pero que, sin embargo, no se extiende al resul-
tado mds grave, de suerte que dicha consecuencia ultima desborda, a modo
de «plus effectum», lo realmente querido por el causante o, lo que es lo
mismo, que el dolo del culpable sélo se extiende al delito-base, pero no al
delito-consecuencia que le serd imputable a titulo de culpa o de caso for-
tuito, por lo que si se obtiene la conviccién de que la intencién estuvo
ausente en «todo» el recurso del hecho, no habra preterintencionalidad de
ninguna especie, restando tan sélo la posibilidad de un delito culposo si se
dan los elementos —psicolégico y normativo— en que encarna la culpa, y
sin que sea obice la ilicitud del acto originario que, si bien exigida en la
nocidn legal del «casus» por el nimero 8.° del articulo 8.° del Cédigo Penal,
para nada se menciona en las férmulas legales de la imprudencia punible,
con lo que se evita el escollo de acentuar la arcaica doctrina del «versari in
re illicita», cuya observancia s6lo debe acatarse cuando tenga expresa impe-
ratividad legal (Sentencias de 22 de febrero y 6 de noviembre de 1972 que
estimaron delito culposo y no preterintencionalidad e¢n casos de homicidio
y lesiones, respectivamente). ~

Inversamente, si el juicio «ex post facto» del juzgador, que debe, no obs-
tante, situarse siempre en el momento del hecho, alcanza la conclusién de
que un mismo Animo doloso (el «animus occidendi» en caso de muerte), ya
sea con dolosidad directa o eventual (ésta ultima contemplada por Sentencia
de 26 de abril de 1974), impregné toda la trayectoria del acontecer, desde la
manifestacién de voluntad al resultado, no hay que decir que tampoco en-
tonces habra lugar a hablar de preterintencién alguna, puesto que ya se ha
afirmado que ésta exige, en cualquiera de sus dos modalidades, la ausencia
de dolo o de un determinado dolo en el 1ltimo tramo de accién en con-
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traste con el inicial que impulsaba al sujeto; debiendo tan sélo anadirse
como colofén, también facilmente explicable, que si la preterintencionalidad
«<homogénear es de mucha mas facil captacion y por ello la de mas fre--
cuente estimacién en la practica penal, la «heterogénea», como fundada en.
un juicio hipotético de valoracién para reconocer el delito propuesto, pero-
no cometido (el de lesiones cuya sanidad ha de fundarse frente a la muerte
acaecida, como supuesto mas caracteristico), es de muy dificil reconocimiento-
practico, pero no imposible (como demuestra su estimacién por la Senten-
cia de 30 de marzo de 1973), debiendo advertir esta Sala, en su misién orien--
tadora del proceso, que una instruccién méas acuciosa en la fase sumarial,.
singularmente en los dictamenes de autopsia y estudio de los antecedentes.
clinicos del interfecto, puedan dar la clave para la posterior estimacién del
supuesto mas agudo y disonante de preterintencién heterogénea; por lo que,.
en ausencia de tales datos fundamentadores del delito propuesto frente al.
cometido, no cabe otra opcién, como también ha declarado la reciente ju-
risprudencia de esta Sala que acudir a la atenuante 4.° del articulo 9° del
Cédigo Penal, estimandola como muy cualificada, con la tnica limitacién.
de no rebasar la penalidad prevista para la imprudencia punible, pues ya.
se desprende de todo lo dicho que el delito preterintencional limita por
abajo con la culpa y por arriba con el plenamente doloso (Sentencia de 10-
de mayo de 1977, entre las recientes).

Con vista de toda la anterior doctrina, la primera indagacién que se:
impone es si concurre el «animus necandi» en la conducta del procesado,
cuya negacion esta latente en los tres motivos de su recurso, como se ha.
dicho; animo homicida que es preciso reafirmar atendiendo a todo el con-
texto de la narracién singularmente en aquellos pasajes que aluden tanto-
al «arma empleada» —navaja de ocho a diez centimetros de hoja— como-
regién alcanzada por el «fuerte golpe» y que no fue otra sino la parte an-
terior superior del muslo derecho, a unos cuatro dedos de la raiz del pene.
—bajo vientre, por tanto—, que produjo al asi atacado una herida de ocho.
centimetros de profundidad —practicamente fue hundida toda la hoja de’
la navaja en regién tan vital—, con perforacién de la arteria femoral que:
determiné, por hemorragia, su fallecimiento cuando era trasladado a la.
Casa de Socorro por otras personas; es decir, que concurren los dos signos
mas reveladores de toda accién homicida y que sirven para reconocerla en
la indagacién psicolégica de la misma: la idoneidad del medio mortifero
empleado y la regién corporal herida («ad exemplum», Sentencia de 14 de-
junio de 1977, entre las recientes y que contempla caso muy semejante); y
si bien es cierto que no existian antecedentes de enemistad entre victima
y victimario que hicieran presagiar tan fatal desenlace, pues eran personas-
perfectamente desconocidas entre si, esta misma falta de toda relacién entre-
el fallecido —siibdito noruego— que fue accidentalmente a comprar una.
botella de determinado whisky en el bar de autos y el procesado que se
encontrada en la barra de dicho local y que caprichosamente y sin motivo-
alguno se interpuso entre la puerta-y el extranjero; impidiéndole su-salidad,.
hace m4s gratuito y odioso el crimen cometido, puesto que el occiso, igno-
nante del idioma espaiiol y que no podia comprender la incivil y sorpren--
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dente conducta del inculpado, no dio el mas pequefio pretexto ni la menor
Jprovocacién para tan salvaje reaccién del recurrente, que solo a él puede
ser imputada en su integral motivacién psiquica como al alcance mortal de
la dindmica empleada que se reflej6 perfectamente en su conciencia, como
Jo demuestra que, lejos de acudir en auxilio de la victima, como seria lo
.normal caso de no haber querido su muerte, se dio a la fuga, arrojando el
arma y aun negando el hecho inicialmente, datos todos los consignados que
reflejan la verdadera intencién que guid al’ culpable, por lo que asentado
-correctamente el dolo de muerte expresado rotundamente por el «factum»
de la sentencia recurrida y reafirmado por el «iudicium» de la misma con
-argumentos analogos a los que quedan expuestos, se hace preciso desesti-
mar conjunta y simultineamente los tres motivos del recurso a virtud del
.comtin razonamiento que alcanza a todos ellos, segtin se ha dicho. (Sentencia
.de 17 de noviembre de 1977.) )

Articulo 9.°, 8.*. Arrebato u obcecacién (tentativa de violacién).

La circunstancia 8. del articulo 9.° debe acogerse al fluir de los hechos
_probados con todo rigor los elementos necesarios para su estimacién, porque
los numerosos tocamientos libricos que durante largo tiempo hizo el pro-
-cesado con su consentimiento a la mujer —que se habia desnudado de cin-
tura para abajo— en el interior del automévil que habian aparcado en pleno
.campo a las tres de la madrugada, después de salir del baile donde se habian
.conocido, son estimulos poderosos para producir ofuscacién en la inteligencia
.y sobreexcitacién en la voluntad determinantes de un obrar instintivo e irre-
flexivo al pretender, como lo pretendié, por la fuerza, después de aquellos
.actos preparatorios, la consumacién del acto carnal al que se opuso termi-
nantemente la mujer, después de estar incitando a ello con su desnudez y
los prolongados actos libidinosos, por lo que procede acoger dicha circuns-
tancia de atenuaciéon como muy calificada. (Sentencia de 2 de febrero de
1978)

Articulo 9.°, 9.%. Arrepentimiento espontdneo.

No figura en el relato histérico-factico ningin elemento, circunstancia
.0 dato que demuestre en el acusado la existencia de un sentimiento de pesar
_por haber realizado tales acciones delictivas, ya que la carta que se menciona
en el motivo y se halla unida al sumario, ni tiene el caracter de documento
_auténtico, necesario para haber podido servir de base a un recurso, ni en
ella se contienen expresiones de repulsa o contriccién por lo hecho, sino que
.su autor se limita a solicitar benevolencia, no de una manera espontanea,
.sino provocada por la actuacién de los Inspectores de la Caja que ya se
hallaban actuando y habian descubierto la apropiacion, lo que el imputado
.conocia ya, como se deduce del contexto o contenido de dicha carta y en
todo caso porque, aunque se aceptase la presencia de tal elemento subjetivo,
faltaria la vertiente objetiva de la figura constituida o integrada por cada
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una de las tres conductas fijadas normativamente en dicho apartado, nin-
guna de las cuales figura como realizada en el supuesto de autos; pues aun-
que en la carta anteriormente citada el procesado ofrecia la reparacién, no
consta que ésta haya sido realizada ni total ni parcialmente, por lo que hay
que estimar que el Tribunal interpreté correctamente dicho precepto al no
apreciar la atenuante invocada. (Séntencia de 25 de octubre de 1977)

Articulo 9., 10, Atenuante por analogia.

Se suscita el tema a decidir de si la Sala ha dejado de resolver la cues-
tién relativa a la concurrencia de la atenuante analégica en el recurrente de
deficiencia mental que se pretende aplicable por haber informado un pe-
rito médico en el sentido de que presenta una Oligofrenia Liminal, segiin la
Clasificacién de la O. M. S. con un C. I. de 0,75, observandose en él altera-
ciones de la actividad cognitiva (su nivel de pensamiento es muy concreto,
llegando escasamente a la abstraccién), y de la esfera afectiva, alteraciones
¢éstas que llevan a un menor control volitivo, pudiendo en determinadas cir-
cunstancias dar lugar a trangresiones de las normas sociales.

Este motivo no puede prosperar ni ser estimado porque la prueba pe-
ricial no es vinculante para el Tribunal de Instancia que libremente la apre-
cia, y en este sentido es ponderable que en la resultancia probatoria no se
hace constar, ni por consiguiente se acepta ni admite, que este encartado
adoleciera de deficiencia mental de clase alguna, y si se tiene en cuenta que
los Tribunales de Instancia no estan obligados a afirmar ni negar expresa-
mente «todos» los hechos complementarios alegados que no estimen justifi-
cados, implicando la omisién el rechazo de los mismos, en este caso entera-
mente comprensible, dado lo impreciso e inconcreto del dictamen pericial
facultativo que més que afirmaciones concretas representa hipétesis, y po-
sibilidades que no se afirma concurrieran rotundamente en este acusado,
del que se predica un coeficiente intelectivo de 0,75, que por si sqlo no acusa
un sindrome mental; es por ello explicable que no se admitiera facticamente
la deficiencia mental pretendida. (Sentencia de 12 de diciembre de 1977.)

Articulo 10, 1.*. Alevosia.

La controvertida interpretacién que sobre la naturaleza juridica de la
alevosia viene haciéndose desde antiguo, bien configuriandola como circuns-
tancia predominantemente subjetiva, conforme al derecho histdérico, identi-
ficAndola en principio con la traicién, equivaliendo a una actuacién solapada, -
encubierta y disimuladora del animo hostil a la victima, de tal modo que
si la violacién del vinculo o deber de lealtad era respecto al Rey, constituia
traicién, y para los demas hombres alevosia, considerandola mas tarde como
aseguradora del hecho, segtin se refleja en la Novisima Recopilacién al des-
cribirla como «el que mate a otro a traicién o aleve y del que hiciese muerte
segura» (Ley 2.2, Titulo 21, Libro XII) o con las expresivas definiciones de
los Cédigos de 1822 y 1848 de obrar o actuar «a traicién y sobre seguro»

1
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respectivamente, para finalmente equiparar la alevosia a cobardia, es decir,
a falta de riesgo para el ejecutor; discutiéndose modernamente sobre si tal
circunstancia constituye un plus de culpabilidad o, por el contrario, acre-
cienta la antijuridicidad, hasta el punto de que numerosas resoluciones de
este Tribunal (Sentencias de 27 de mayo de 1949, 15 de junio de 1930, 15 de
noviembre de 1956 y 11 de diciembre de 1957), asi como ciertos sectores
doctrinales se inclinaron por la teoria subjetiva, mientras otras muchas
sentencias y parte de la doctrina cientifica se inclinaban por la tesis obje-
tiva (Sentencia de 10 de junio de 1953, 7 de julio de 1955 y 24 de abril y 21
de octubre de 1973), sin que aparezca que ninguna de dichas orientaciones
ofrezca caracter decisorio y exclusivo, puesto que conforme a su definicion
auténtica contenida en el num. 1.° del articulo 10 del Cédigo Penal, la ale-
vosia requiere, de una parte, el empleo de ciertos medios, modos o formas
de comisién que evidencian un factor claramente objetivo, pero a su vez
también se precisa y resalta que «tiendan» al aseguramiento sin riesgos para
el agresor, lo que manifiestamente denota una intencién finalista de claro
matiz subjetivo, de lo que se desprende que habri que atenerse en correcta
valoracién al conjunto de condiciones y circunstancias concurrentes ante el
supuesto concreto enjuiciado, entrando en juego, tanto el «modus operandi»
como el aprovechamiento, buscando o no de la ventajosa situacién preexis-
tente, existiendo en aquel caso un plus de antijuridicidad en cuanto se realza
el aspecto objetivo y en el segundo un aspecto tendencial que actia a modo
de clemento subjetivo dcl injusto. (Sentencia de 3 de febrero de 1978)

Articulo 10, num. 13. Nocturnidad.

La agravante de nocturnidad exige dos elementos en mutua interaccion:
un elemento objetivo, constituido por la efectiva presencia de la noche en
que se ampara el delincuente, aunque no llegue a precisarse en el relato
probatorio la hora de acaecimiento de los hechos (Sentencia de 25 de mayo
de 1972 y las que en ella se citan), y un factor subjetivo, reflejo animico de
aquella circunstancia temporal en el culpable que la busca de propésito o, al
menos, la aprovecha conscientemente a fin de asegurar la ejecucion del
delito (Sentencias de 18 de mayo de 1972 y 25 de octubre de 1974), de modo
que no basta la mera presencia de las sombras nocturnas si no concurre
tal elemento espiritual vivificador (Sentencia de 18 de mayo de 1959), factor
psiquico que, declarado explicitamente o no por el Juzgador, debe surgir
de manera implicita del conjunto narrativo, fluyendo del mismo de modo
légico y concluyente.

, Se reconocen en el factum de la sentencia recurrida los dos elementos
que segin la expuesta doctrina deben concurrir para estimar la circunstan-
cia agravante nim. 13 del articulo 10 del Cédigo Penal: el objetivo o material,
puesto que se dice que el procesado realizé los hechos en la noche del 5 al 6
de septiembre de 1975, y el psicolégico o subjetivo al afirmarse que dicha
noche fue buscada de propésito por el inculpado; declaracién bimembre
que no por sintética y breve puede parecer formularia, pues ademas de ser
suficiente, la misma encuentra confirmacion en el resto del relato, del cual se
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aprende que el inculpado y sus dos acompaifiantes fueron penetrando sucesi-
vamente en el curso de la citada noche en tres bares de la ciudad burgalesa,
cerrados por causa de dicha hora nocturna y que, por lo mismo, hubieron
de acceder a los mismos, para lograr sus propésitos depredatorios, forzando
las respectivas puertas de entrada; todo lo cual estda indicando de manera
elocuente que, efectivamente, el procesado y sus co-reos se ampararon en la
hora nocturna, elegida por ellos, para lograr con mayor facilidad las reitera-
das sustracciones empleando fuerza en las cosas y quebrantando con ello
las defensas puestas por los respectivos duefios para salvaguardar su pro-
piedad; de suerte que la nocturnidad se revela como lo que es, como medio
que disminuye la reaccién defensiva de la victima, mostrando asi el paren-
tesco de tal circunstancia con la alevosia, de la que viene a ser una versién
reducida y menor, aplicable a cualesquiera delitos y no sélo a los relativos
a las personas. (Sentencia de 22 de diciembre de 1977)

Articulo 10, nam. 14. Reiteracion.

El ntimero catorce del citado articulo 10 define la agravante de reiteracion,
cuando el culpable hubiera sido castigado con anterioridad por la perpetra-
cién de un solo delito es indispensable que en el «factum» de la sentencia
recurrida conste expresamente la .pena impuesta por la realizacion de ese
delito, pues de otra suerte no es posible constatar si dicha pena es igual o
mayor a la corerspondiente al delito enjuiciado, pero si son dos o mas las
infracciones delictivas precedentes y heterogéneas, el dato de las penas im-
puestas resulta superfluo toda vez que sean iguales, mayores o menores a la
seflalada para el delito incriminado el reo sera siempre reiterante. (Sentencia
de 18 de enero de 1978)

Articulo 10, mim. 15. Reincidencia.

Basta atenerse a la taxativa imperiosidad del texto legal, que hoy por hoy,
rige las figuras agravantorias de la «reincidencia» y de la «doble reinciden-
cia» —circunstancia 15 de las enumeradas genéricamente en el articulo 10
del Cédigo Penal— e incluso como valioso elemento interpretativo de caracter
auténtico, el parrafo de la exposicién de motivos de la Ley de 28 de noviem-
bre de 1974, cuando expresa como razén etiolégica de esta reforma, de la
formulacién de esta doble reincidencia que, por otra parte, «las dudas que
se han suscitado respecto a la llamada segunda reincidencia obligan a fijar

" su contenido de acuerdo con la cldsica doctrina jurisprudencial y a poner, en
consonancia los preceptos legales correspondientes, con aquél concepto»; para
sea cual fuere el criterio doctrinal y técnico que en esta materia se mantenga,
cn obligada observancia de la Ley promulgada que a los Tribunales de Jus-
ticia estd impuesta, ser obligado desestimar el presente recurso, sin perjuicio
de destacar a los efectos del articulo 2°, parrafo 2.°, del Cédigo Penal, la
notoria y manifiesta excesividad de la pena resultante, de la procedente im-
posicién por la estricta, obligada y rigurosa, aplicacién de la Ley penal
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atinente. Efectivamente: si se propugna en el tinico motivo del recurso pro-
cesalmente canalizado por la via procesal del nim. 1.° del articulo 849, de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, infringido por indebida y errénea aplica-
¢ién de la regla 6.* del articulo 61, en su relacién con la citada circunstancia
152 del art. 10, ambos del Cédigo Penal, por cuanto al subjetivo juicio del
discrepante, los dos impugnantes no inciden en doble sino en simple reinci-
dencia, ya que no consta que se declarase ni aplicara en las precedentes con-
denas €l estado legal de reincidencia simple, por lo cual no cabe ahora aplicarles
la agravacién de doble, plurirreincidencia o multirreincidencia, pues se esti-
ma, que quien no fue antes especificamente declarado reincidente, no
pueda, por la simple comisién de una nueva actividad delictiva encuadrable
en el mismo titulo del Cédigo Penal ser declarado doble reincidente. Este
respetable criterio no puede, en 1a ocasién presente, ser compartido segin
antes se expresa, por imperativos legales categdricos, pues si el recurrente,
Pablo, fue ejecutoriamente condenado en 1973 por tres robos, tanto si lo
fue en una o en varias sentencias, y en 1975 ya en vigor la Ley de 28 de no-
viembre de 1974, que dio nueva reduccién al parrafo 2.° de la circunstancia 15.2,
del articulo 10, antes aludido, cometid los tres robos que se incriminan; y el
recurrente Eduardo estaba condenado en 1974 por tres robos, y en 1975 por
otro robo y en agosto o septiembre de 1975 cometié el robo que ahora se le
imputa, es indudable que al delinquir de nuevo en 1975 por la misma tipologia
delictiva —robo—y ser condenados en la sentencia que se discute de 23 de octu-
bre de 1976, como dobles reincidentes en aplicacién de la precitada regla 6.
del articulo 61, tenian legalmente la calidad de dobles reincidentes, por
cuanto la unica exigencia que la vigencia legal actual requiere para existir
esta doble reincidencia es que —cuando al delinquir el culpable hubiere sido
ejecutoriamente condenado, en una o en varias sentencias, por dos o mds
delitos de los comprendidos en el mismo titulo de este Coédigo; y como quie-
ra que en ambos contradictores concurre la circunstancia de que al nueva-
mente delinquir robando estaban ejecutoriamente condenados por dos o mas
delitos, también de robo, concurre plenamente la plurirreincidencia y estuvo
bien y correctamente aplicada la tan aludida regla 6.*, del articulo 61 del
Cédigo Penal. (Sentencia de 10 de noviembre de 1977)

El criterio doctrinal aceptado reiteradamente por esta Sala es que cada
reincidencia tiene sustantividad propia y caricter independiente, por lo que
su efectividad ha de gozar de estos caracteres, lo que da lugar a que cuando
concurran diferentes sentencias firmes que se aceptan como basicas de diver-
sas reincidencias, cada una de ellas ha de tener el valor punitivo que la Ley
le otorga, sin que se pueda o deba producir la absorcién o atracciéon por
un solo precepto legal en los casos en que sean varias las normas legales
que reclaman su atencién, como son los contemplados por la Sentencia recu-
rrida al penar la infraccién criminal de acuerdo con los requisitos que se
determinan en el nam. 4.°, del articulo 515, del Cédigo penal y la agravante
de reincidencia del num. 15, del articulo 10, del mismo Cdédigo. (Sentencia
de 27 de diciembre de 1977)
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Articulo 10, num. 15. Doble reincidencia.

La reforma penal de 28 de noviembre de 1974 afiadié un parrafo al nimero
15, del articulo 10, del Cédigo punitivo, en el cual establecié una interpreta-
cién auténtica del concepto de la doble reincidencia, merced a la cual, a
partir de dicha fecha, tiene esta cualidad quien, al tiempo de delinquir,
hubiera sido ya ejecutoriamente condenado, en una o varias sentencias, por
dos o mas delitos de los comprendidos en el mismo Titulo del Cédigo Penal,
exigencia que, desde el punto de vista fActico, llena y cumple la narracién
histérica de la sentencia recurrida al declarar que, el procesado, anterior-
mente a la comisién del hecho enjuiciado, habia sido condenado por un delito
de robo y por otro de hurto —infracciones comprendidas, como la penada
en dicha sentencia, en el Titulo XIII del Libro II del mentado Codigo—; sin
que sea obstaculo a lo dicho, ni el silencio del referido relato factico respecto
a la ejecutoriedad de las sentencias anteriores, puesto que ya es sabido que
s6lo se llevan al Registro Central de Penados las condenas impuestas me-
diante sentencia firme, sin que, de otro modo, hubieran podido conecerlas y
computarlas el Tribunal sentenciador, ni la omisién, en el mencionado relato,
de las penas impuestas y de las fechas de las resoluciones condenatorias,
toda vez que, el primer dato, con tal de que se diga que su imposiciéon fue
anterior al hecho de autos, es totalmente inopeéerante a fines de reincidencia,
vy, el segundo, también dado que el robo, sea cualquiera la cuantia de lo
sustraido, constituye siempre infraccién delictiva, y el hurto, cuando se co-
mete con posterioridad a un robo precedente, cualquiera que sea la cuantia
de lo tomado, igualmente revista caracteres delictivos por virtud de lo dis-
puesto en el nimero cuarto del articulo 515 del Cdédigo Penal, con lo cual
aunque se hubiera cometido con anterioridad a 30 de marzo de 1954 —tnica
posibilidad de que, contemplado en solitario y gracias a la exasperacién in-
terpretativa jurisprudencial del articulo 24 del Cédigo Penal, pudiera cons-
tituir infraccidén contravencional— siempre tendria naturaleza delictiva. (Sen-
tencia de 18 de enero de 1978.)

Articulo 14. Autoria.

Son requisitos comunes a todas las formas de autoria, el concierto de vo-
luntades o «pactum scaeleris», que puede ser previo o sobrevenido y tanto
expreso, como tacito y hasta adhesivo, y la conciencia de la ilicitud del acto
que se ha convenido perpetrar o llevar a cabo, exigiéndose ademds, si se
trata de autoria directa y material —nimero primero del articulo 14 del
Cédigo Penal, la realizacién de actos ejecutivos, siquiera no sea preciso se
efectian todos los integrantes de la dinAmica comisiva propia del hecho
punible de que se trata, exigencia que si, en dicho caso, es preceptivo recaiga
sobre actos relativos, al ntcleo del tipo incriminado, cuando se trata de
cooperacién necesaria —numero tercero del articulo 14 ya citado— basta con
que los actos ejecutivos se refieran a la periferia del mentado tipo, pero
siendo de tal modo relevantes que sin su realizacién o aportacién el delito
no se hubiera cometido, es decir, que, es preciso que tales actos sean indis-
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pensables o imprescindibles, pues de no haber concurrido no hubiera sido
posible que el autor o autores materiales hubieran llenado las exigencias ti-
picas del hecho punible; debiéndose agregar que esa conducta «sine qua non»
no es necesario que se desarrolle durante todo el transcurso del «iter cri-
minia», sino que podra precederle, coincidir con el inicio del mismo o inser-
tarse o incorporarse en cualquier momento de la dindmica comisiva con tal
de que no se haya producido todavia la consumacion. (Sentencia de 14 de di-
ciembre de 1977.)

Articulo 14, 1.°. Codelincuencia.

En los §upuestos de codelincuencia o coparticipacién, para que la
conducta de*un agente se pueda incardinar en el nim. 1, del articulo 14 del
Cédigo Penal, es preciso: a) comin acuerdo, concierto de voluntades o «pac-
tum scaeleris», el cual podrd ser expreso, tacito o deducido de «facta con-
cludentia», inicial, es decir, convenido a la hora de la formacién del plan
delictivo o de la programacién del quehacer antijuridico, o sobrevenido,
cuando el acuerdo se produce en el momento de iniciar la ejecucién, y tam-
bién, y desde otro punto de vista, principal, producto de pacto o convenio
en plan de igualdad, o adhesivo, cuando un agente se suma o incorpora a lo
resuelto cometer por otro u otros, adhesién que puede ser inicial o sobreve-
nida en el curso de la ejecucién, asi como expresa, técita o presunta; b)
«conscientia scaeleris», conciencia de la ilicitud del acto cuya ejecucién se
pacta o conviene, esto es, que el agente se percate que lo resuelto perpetrar
de consuno reviste caracteres delictivos, y ¢) aportacién de esfuerzo propio
o realizacién personal, material y directa de actos ejecutivos, es decir, que el
comportamiento del agente llene las exigencias tipicas, llevando a cabo actos
nucleares, generalmente positivos, subsumibles en la figura de que se trate,
vy no de un modo periférico, secundario o auxiliar, sino determinante y prin-
cipal, si bien no es necesario que ejecute, material y directamente o por
propia mano, todos los actos que integran la dindmica comisiva, de tal
modo que responderd, en concepto de autor, del todo aunque sélo hubiera
realizado personalmente una parte, incluso cuando pueda demostrarse que
el resultado u objetivo final que perfeccioné la infraccién fue logrado me-
diante actos concretos y especificos perpetrados por otro u otros agentes
con los cuales coadyuvé de un modo capital y esencial, toda vez que, por
mas que parezca a primera vista que el resultado se generé exclusivamente
por el participe que coroné con su esfuerzo material la finalidad perseguida,
¢sta, en realidad, ha sido producto de accién conjunta y de plirime voluntad,
fundidas o unificadas, que desencadenaron o causaron, finalisticamente, el
citado resultado antijuridico. (Sentencia de 31 de enero de 1978)

Articulo 61, 5.°. Determinaciéon de la pena.

La facultad otorgada en el niimero 5.°, del articulo 61, del Cédigo Penal,
para rebajar la pena sefialada al delito en uno o dos grados, cuando concu-
rran dos o mds circunstancias atenuantes o una sola muy calificada, no es
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revisible en casacién, por ser dicha facultad como tal, discrecional del Tribu-
nal sentenciador; la tinica cuestién revisable en casacién es la entidad de
la circunstancia atenuante y la entidad de la atenuante de preterintenciona-
lidad en el caso que ocupa la atencién de la Sala, en el que el resultado de
la accién delictiva supera en gravedad al que se propuso el agente, existiendo
notoria desproporcién entre los medios utilizados y el mal fisico realmente
producido, Ilevé al Tribunal de instancia a apreciarla como muy calificada,
expresando en los hechos probados y en las consideraciones juridicas los
justificados motivos que le llevaron a esa valoracién, por lo que se considera
debidamente aplicada la regla 5.2, del articulo 61, del Cédigo Penal, al haber
hecho uso el Tribunal sentenciador de la facultad discrecional a su prudente
arbitrio, rebajando la pena en un grado, al darse los supuestos por dicho
precepto exigidos. (Sentencia de 10 de noviembre de 1977))

Articulo 69. Delito continuado.

Se acusa violacién de los articulos 1.° y 69 del Cédigo Penal, infringicos
por aplicacién indebida, sosteniendo la teoria de que existiendo en los he-
chos punibles unidad de sujetos activo y-pasivo, unidad de norma juridica
violada, unidad de dolo y repeticién de los actos criminales, se han debido
sancionar los hechos como un sélo delito continuado; olvidando que dicha
figura delictiva tiene su razén de ser cuando es posible individualizar los
diferentes hechos criminosos ejecutados por el sujeto activo, mas cuando
se producen en distintas acciones, en ocasién temporal distinta, con autono-
mia propia, obedeciendo cada uno a un dolo individualizado, aunque sea
repeticién del anterior, adquieren firmeza propia cada uno de los delitos
realizados, debiendo penalizarse por separado, como sucede en el presente
supuesto, en el que el procesado, el dia 30 de noviembre de 1975, se apoderd
en el interior de un garaje de esta capital de un automévil valorado en
170.000 pesetas, reteniéndolo en su poder hasta el 7 de diciembre siguiente,
que lo dejé abandonado en las,inmediaciones del garaje; vy el dia 11 de enero
de 1976, en el mismo garaje, volvié a apoderarse también del mismo automé-
vil, teniéndolo a su disposicién hasta el dia 15 del expresado mes, teniendo,
por consiguiente, estos hechos un lapso de tiempo superior a un mes, que
hace sean delitos autéonomos e independientes los realizados. (Sentencia de
30 de enero de 1978.)

Articulo 71. Concurso ideal.

En beneficio del reo, el articulo 71 del Cédigo Penal, regula hipétesis del
llamado concurso ideal, el que, en su modalidad del delito que es medio
necesario para cometer otro, se denomina, con mayor acierto, concurso ins-
trumental o delincuencia conexa o adherente, en cuyo supuesto el principio
de absorcién «poena major absorvet minorem», justifica la aplicacién de una
sola pena—la correspondiente al delito mas grave—no cediendo la preemi-
nencia o preponderancia de ese principio mas que cuando de operarse de
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ese modo la solucién punitiva sea mas onerosa para el reo que castigando
los delitos separadamente sin ninguna conexién o maridaje.

La doctrina dominante entiende que esa norma especial y favorable al
reo no puede aplicarse cuando los delitos que se intenta conjuntar se hallen
castigados con penas de igual gravedad, es preciso, en cada caso, cotejar
o comparar las correspondientes, y, para ello, se puede acudir a un criterio
abstracto —confrontando las penas correspondientes a ambos delitos sin
atender a la concurrencia de circunstancias modificativas, al grado de, parti-
cipacion ni a la fase de perfeccién delictiva—o a un criterio concreto, con
el que se atenderia a la que corresponde a los delitos en concurso, pero
matizada por la concurrencia de circunstancias, por el grado de desarrollo
delictivo y por la jerarquia participativa. Y en el caso presente, tanto se
acuda a un criterio como al otro, la pena mayor es la correspondiente al
delito de falsificacién —presidio menor (autor, consumado y sin circunstan-
cias) y presidio menor en el grado maximo, apreciando la circunstancia agra-
vante de reiteracién —pues la pena prescrita para el delito de estafa es, en
abstracto, la de arresto mayor, y, en concreto, gracias a ser multirreincidente
el reo, la de presidio menor en toda su extensién; con lo cual, por ser mas
favorable al reo, el Tribunal «a quo» debié aplicar la primera regla del ar-
ticulo 71 imponiendo tan sélo la pena correspondiente al delito mas grave
en su grado maximo y limite superior, que nunca excedia de la suma de las
que se impusieron penando separadamente los dos delitos en juego, proce-
diendo pues eslimar el tercer motivo de los formulados por el acusado
Manchado al amparo del mimero primero del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por inaplicacién del articulo 71 del Cédigo Penal.
(Sentencia de 14 de diciembre de 1977)

Articulo 302. Falsedad.

Para la apreciacién de un delito de falsedad, resulta suficiente que el
hecho descrito como probado pueda ser subsumido o incardinado en cual-
quiera de las conductas o procederes tipificados en los diferentes apartados
en el articulo 302 del Cédigo Penal, por lo que estableciéndose como probado
en el primer Resultando de la resolucién impugnada que el procesado relle-
né y firmé con el nombre del titular de una cuenta corriente abierta en el
establecimiento que regentaba, un talén contra la misma contrahaciendo y
fingiendo la letra y firma de éste, como se agrega en el primero de Jlos
Considerandos de dicha sentencia, es visto que tal delito aparece como
consumado, sin que sea necesario consignar otros datos sobre la forma, ma-
nera y modo con que se realiz6 el resto de la conducta que sea irrelevantes
para la subsuncién de la misma en el tipo legal citado. (Sentencia de 25 de
octubre de 1977.)
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Articulo 302, 2.°. Falsedad ideoldgica.

La llamada falsedad ideolégica, intelectual o histdrica, supone un docu-
mento genuino en su extrinseca formalidad pero de contenido falaz, a dife-
rencia de la falsedad material que ataca primordialmente la legitimidad, va
por via de alteracién del documento verdadero, ya por simulacién del mismo;
y si bien ambas especies de falsedad quedan asimiladas penalmente en nues-
tro Cédigo, puesto que ninguna diferenciacién punitiva extrae de la enume-
racién del «<modus operandi» falsario descrito en el articulo 302, no obstante
y en gracia a la autenticidad amparadora, en principio, del falso ideolégico,
debe requerirse-en el mismo, con mayor acuidad si cabe, la existencia del
dolo y la trascendencia y nocividad del acto falsario; pero si la declaracién
o suppsicion documentadas son radicalmente inveraces y afectan a la esen-
cialidad del documento, de modo que no pueda ponerse en duda su potencia
de dafiar, una vez incorporado al trafico juridico, entonces no debe haber
inconveniente en sancionar como tal la falsedad en documento pitblico u
oficial. )

La doctrina expuesta conviene perfectamente a una de las méas tipicas
especies de falsedad ideolégica recogida en el nim. 2.° del articulo 302 del
Cédigo Penal como suposicién de una persona en el acto en el que no ha
intervenido y en aplicacién al caso particular de suplantacién de personalidad
en los examenes previos a la obtencién de un documento publico u oficial
que habilite para el acceso a un oficio o cargo, o para el ejercicio de un
derecho, pues en tal caso no hay duda de que se altera gravemente el requi-
sito de la capacidad o aptitud de la persona a cuyo favor se expide el docu-
mento, distinta de la que sufrié las pruebaS necesarias para la obtencién del
titulo 0 documento habilitador, con el peligro que ello entrafia para la prac-
tica de la profesién o status amparados ficticiamente, de suerte que bien
puede decirse que el falso ideolégico perpetrado a través de persona distinta
afecta radicalmente a la esencialidad del documento, razén por la cual se
establecié de antiguo la calificaciéon de falsedad de que tratamos para men-
tadas conductas (Sentencia de 28 de enero de 1889), como, en general, siem-
pre que hubiere suplantacién de personas en expedientes —oficiales, con efec-
tos documentades recayentes en otro (Sentencias de 23 de noviembre de 1889,
13 de febrero de 1890, 9 de marzo de 1945, 29 de febrero de 1960); y si bien es
cierto que, en casos, se adopté la tesis mas benigna de estimar la comisién
del delito de uso publico de nombre supuesto (Sentencias de 26 de enero
de 1915, 28 de mayo de 1948 y 21 de noviembre de 1955) ello se debid, ya
porque la tesis venia impuesta en instancia, impidiendo la reformatio in
peius la correcta calificacién en via casacional, ya, sobre todo, porque la
utilizacién de nombre ajeno, no llegé a producir la falsedad del documento
apetecido, con lo que el delito del articulo 322 del Cédigo Penal, que hubiera
sido absorbido por el mis grave del articulo 303 del mismo Cédigo Penal,
recobraba su autonomia y fuerza incriminadora. (Sentencia 27 de diciembre
de 1977)
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Articulo 321. Intrusismo.

Con el delito de intrusismo, contemplado en el articulo 321 del Cédigo
Penal se pretende sancionar criminalmente no sélo la falsedad que supone
o significa el irrogarse o atribuirse publicamente un titulo oficial que en
realidad no se posea, sino y sobre todo el peligro que supone para la socie-
dad y el interés comunitario el que una persona presuntamente imperita,
por carecer de titulo oficial o reconocido por disposicién legal o convenio
internaciorial que acredite su competencia, realice actos propios de una
profesidon que exije tales requisitos, bien sea de manera habitual o continuada
o de modo singular y momentaneo, aunque con ello no se hubiere producido
resultado material lesivo alguno, por tratarse de una infraccién criminal de
las denominadas formales o de pura actividad, peligro que reviste caracteres
mas graves y acentuados, si tal intrusién se realiza en el cometido de un
arquitecto, que es a quien compete por atribucién legal la confeccién de pro-
yectos para la construccién, entendiendo por tales como lo hace el Decreto
de 1° de diciembre de 1922, el conjunto de documentos precisos en cada
caso con el detalle necesario para que otro facultativo distinto del autor pue-
da dirigir con arreglo a ellos las obras a las que se refieren; cualidad que
en el presente caso no puede ser atribuida a los bocetos y croquis de vi-
viendas confeccionados por el imputado al faltar en los mismos todos los
datos referentes a estructuras, cidlculos de resistencia de material, servicios
de agua y electricidad y demds que afecten a la forma y seguridad de tales
construcciones, sin los cuales seria imposible convertir en realidad lo dise-
fiado y dibujado que, por otra parte, puede ser efectuado artisticamente o
croquizado por el propietario del terreno o por otra persona cualquiera, aun
sin hallarse en posesién de titulo alguno, méaxime si se trata de un apareja-
dor o arquitecto técnico que podria realizarlo para asesorar al cliente sobre
la conveniente distribucién del terreno con arreglo a las necesidades de éste
y programacion de la obra; sin que el hecho de que la corporacién municipal
que se cita, otorgara, en algunos casos, licencias para construir las plantas
disefiadas, pueda ser imputado al acusado, que tampoco aparece probado
gque hubiera llevado la direccién de tales obras, ni completado en sus croquis,
que por si solos y sin suplir la falta de datos que muestran no eran autori-
zables ni ejecutables. (Sentencia de 16 de diciembre de 1977.)

Articulo 321. Intrusismo (habitualidad).

Para poder incriminar a un procesado por el ejercicio de la profesion de
Agente de la Propiedad Inmobiliaria, delito previsto y sancionado en el ar-
ticulo 321 del Cédigo Penal, texto refundido de 1963, viene exigiendo la doc-
trina de esta Sala, en reiteradas sentencias, entre otras, en la de 27 de abril
de 1972 y 6 de junio del propio afio, la habitualidad o asiduidad en el corretaje
de fincas risticas o urbanas, requiriéndose por tanto su nota caracteristica
de mercantilidad, fundada en el comercio de mediacién que exclusivamente
practican sobre dicha clase de fincas, en cuyo caso les es de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1.° del Cédigo Mercantil, en lo referente a su capa-
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cidad para ejercer el comercio, pues deben reputarse comerciantes a los
que actian en nombre ajeno, haciendo de ello su profesién habitual y los
que interveniendo clandestinamente en repetidos actos de corretaje, perju-
dicando a los que legalmente ejercen la profesiéon de Agentes de la Propiedad
incurren en el delito, si bien la intervencién como mediador en una venta de
una sola finca rustica, que incluso puede obedecer a razones de amistad
con alguna de las partes contratantes, carece de entidad suficiente para esti-
marle intruso en la profesién, como sucede en el supuesto debatido, en que
de facto se declara que sélo intervino el procesado como mediador en la
venta de una finca del término municipal de Adra, percibiendo el correspon-
diente corretaje, sin ser suficiente para apreciar la habitualidad, el figurar
inscrito en el Sindicato de Actividades Diversas, al no constar se dedicara
con asiduidad o interviniera en la venta de mas fincas, debe considerarse
su actuacién como un acto esporadico y por consiguiente-atipico. Sentencia
de 26 de noviembre de 1977)

Articulo 344. Estupefacientes.

El delito tipificado en el articulo 344 del Cédigo Penal, por ser de los
denominados por la doctrina de riesgo o peligro y de consumacién antici-
pada, no precisa para su completa realizacién y penalizacién, de la produc-
cién de un dafio directo y efectivo en los bienes juridicamente protegidos
por la norma punitiva, en el presente caso la salud publica, sino que resulta
suficiente que llegue a crearse para los mismos una situacién de peligro, como
consecuencia de la comisidn por parte del imputado de alguna de las conductas
enumeradas en dicho precepto, redactado de conformidad con la Ley de 15 de
noviembre de 1971 y con el Convenio Unico de las Naciones Unidas de 30 de
marzo de 1961, ratificado por Espafia en 30 de marzo de 1966, incluida la
simple tenencia ilegitima de la droga téxica o estupefaciente, cuando exceda
de las necesidades del propio consumo, si el tenedor es toxicémano, pues
entonces la falta de autorizacién administrativa o sanitaria es ya de por si
reveladora de que tales sustancias han sido cultivadas, elaboradas, adquiri-
das o poseidas para su ilegal trafico, que pone en inmediato peligro la
seguridad colectiva; por lo que en el presente caso, recogido como probado
en el resultando factico y en el primer considerando, que debe ‘considerarse
integrado en aquel, por contener supuestos de hecho, que ambos procesados
con unidad de propdésito y accion y animo de beneficiarse econémicamente
adquirieron en Algeciras ilegitimamente los doscientos kilogramos de Griffa,
sustancia téxica que se halla incluida como tal en las listas anexas al Con-
venio Internacional citado, y la transportaron hasta Barcelona para su enaje-
nacién, donde les fue ocupada, resulta evidente que los recurrentes cometie-
ron el delito por el que figuran condenados, en grado de consumacién y no
de tentativa. (Sentencia de 17 de diciembre de 1977.)
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Articulo 406, 1.°. Asesinato.

Se recurre por la aplicacién indebida del articulo 406-1.° y por inaplicacién
del parrafo primero del articulo 565, en relacién con el 407, todos del indi-
cado cuerpo legal punitivo, por cuanto el «animus necandi» debia quedar
totalmente acreditado en la resultancia factica, y cuando ello no era asi, ha-
bria que examinar la finalidad de la conducta del inculpado, y como el re-
lato histérico consignaba que éste «abandoné el refugio y subié al terraplén .
de la autopista con la intencién de dormir al otro lado del puente, y llegando
al borde de aquélla tropezé con unas piedras y entonces aquél, en cuya
memoria estaba presente la anterior discusién, concibié la idea que llevo
a la practica, de arrojar una sobre el camastro de Manuel», tal conducta no
especificaba que la intencién del procesado fuera la de causar la muerte de
aquél, resultado que hubiera podido prever de haber actuado con mayor
diligencia y cuidado, lo que se deducia también de que tras arrojar la pri-
mera piedra esperé con otra la posible reaccién de la victima, alegacién
carente de densidad dialéctica y consistencia suasoria, bastando la simple
lectura del relato probatorio para ver que la alegacién aducida no es mas
que un esfuerzo habil y loable de imaginacién defensiva, aunque inoperante
a los fines casacionales postulados, en razén a lo ya expuesto y razonado en
el motivo precedente, que si no permitié degradar la grave culpabilidad de
asesinato estimada a la inferior inmediata de homicidio, tanto mas proble-
matico resulta que aquel delito quede reducido a una i,mprudencia grave
con resultado de muerte, ya que si el recurrente, como expresa el «factumn»,
esperd con otra piedra la posible reaccién de su victima, era sin duda para
el remate de ella en el improbable supuesto de no fallecer en el acto, como
acontecid, sin que el relato factico tuviera que consignar el propdsito de
matar, cuando asi explicitamente se desprendia de aquél, cuyo relato tam-
bién consigna que el procesado «es persona de reacciones agresivas intensas»,
ratificando por afiadidura en la motivacién de la Sentencia que el proce-
sado actud sin riesgo subjetivo, al lanzar una piedra que por sus dimensio-
nes era apta para producir el resultado perseguido, sobre una altura de
seis metros, mientras dormia la victima, «a la que necesariamente habia de
alcanzar, ocasionandole la muerte», no siendo posible dentro de la doctrina
y técnica criminalista poder apreciar imprudencia temeraria, por resultar
incompatible con la apreciacién del obrar doloso reconocido en los hechos
al procesado, razones que determinan la desestimacién del motivo examinado
por su manifiesta injustificacién. (Sentencia de 3 de febrero de 1978.)

Articulo 407. Homicidio (frustrado).

Del relato histérico de la sentencia recurrida aparece que el medio em-
pleado para cometer el hecho ha sido un arma de fuego, como es una esco-
peta del 12, o sea, un medio perfectamente idéneo para producir la muerte
si se utiliza adecuadamente; que el disparo fue hecho a tan poca distancia
de la puerta de Ia casa del perjudicado (a bocajarro se dice en el primer
Considerando), que la atravesé, alcanzando a éste en la cabeza, lo que
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equivale a decir que el arma fue utilizada en forma adecuada para matar a
la persona contra la que se dirigi6 el disparo; que el procesado esperé a
disparar a que el ofendido, que se habia levantado de la cama en donde se
hallaba, para abrir la puerta, se encontrase detras de ésta, abriéndola. Por
todo lo cual, resulta evidente, por un lado, que el procesado ha realizado
todos los actos ejecutivos necesarios y perfectamente adecuados para que
hubiesen producido como resultado la muerte del ofendido, la que no se
produjo por circunstancias ajenas a su voluntad, como fue la fortuita de
que el disparo, en vez de alcanzarle de lleno en lugar tan vital del cuerpo
humano como es la cabeza, tan sélo le hubiese alcanzado en la regién cervical
occipital y, por otro, que concurrié el dolo de muerte, ya que de lo expuesto
se deduce que el procesado quiso matar al ofendido, pero ademads, lo que
no puede ponerse en tela de juicio es que el procesado, al hacer el disparo
contra la puerta dirigiéndolo hacia el lugar en el que sabia se encontraba
abriéndola el perjudicado, con absoluta consciencia y valuntariedad acepté
la previsible y muy probable consecuencia de su muerte, por lo que seria de
estimar concurrente el dolo eventual de su muerte, pues de tener en cuenta
que una de las consecuencias de la identidad del elemento subjetivo en los
supuestos de perfeccién como en los de imperfeccién delictiva es, que en el
aspecto cualitativo, se deben admitir para los supuestos de imperfeccién
ejecutiva las mismas clases de dolo que para el delito consumado. (Senten-
cia de 28 de noviembre de 1977)

Los fundamentos del recurso apoyados en la aplicacién indebida del ar-
ticulo 407 del Cédigo Penal y no aplicacion del nmim. 2.°, del articulo 420, del
mismo Cuerpo Legal, centran la problematica juridica en el examen de la
distincién entre el homicidio frustrado y el delito de lesiones, y esta radica
en que concurra o no, en los elementos de la culpabilidad, el «animus necan-
di», dando lugar la presencia de este 4nimo al signo homicida, y su ausencia
a la configuracién delictual de las lesiones.

Para la investigacién de este dnimo homicida hay que analizar las circuns-
lancias anteriores, coetaneas y posteriores a la accién determinante del re-
sultado lesivo, que se recogen en los hechos declarados como probados, y
de forma muy especial las inherentes a las causas que originaron este resul-
tado, a través de una valoracién objetiva y ponderada, entre las que se en-
cuentran los medios empleados en la accién y las caracteristicas de las he-
ridas.

Aplicada la anterior docirina a los supuestos que se relatan como hechos
probados, tenemos: como conductas previas a las causas del resultado, una
enemistad, una discusién y una rifia entre el procesado y la victima, que si
bien es cierto que no arrojan el animo homicida, tampoco le hacen desapa-
recer, porque estas tres circunstancias pueden originar un homicidio o unas
lesiones, sin que por otra parte pueda admitirse, como pretende el recurren-
te, que el hecho de que durante la rifia se seifialen dos periodos, en los que
el procesado, en el primero esgrimi6 un palo y en el segundo un hacha, excluya
el danimo de matar porque este puede surgir con toda normalidad en el
calor de la lucha; como conducta posterior a la productiva del resultado,
el abandono por el procesado del lugar de los hechos dejando a la victima
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tendida en el suelo en estado inconsciente, que, en la busca del animo del
delito, es inoperante porque es dable o posible tanto en una como en otra
clase de delito; y como circunstancias coetaneas a la accién, la existencia
de multiples heridas, entre las que destaca la existencia en la region parieto-
frontal, de cinco centimetros con el caracter de inciso-contusa, implicando
el caracter de inciso la realizacién por instrumento cortante como es el
hacha utilizada por el procesado y este medio ha de considerarse idéneo
para producir la muerte y la parte del cuerpo humano donde se produjo la
herida adecuada por haberla ocasionado, por lo que es de apreciar en el
sujeto activo del delito o en el procesado el «animus necandi» y por ello
estimar correcta la calificaciéon juridica de los hechos como homicidio frus-
trado. (Sentencia de 3 de diciembre de 1977)

Que si la intencién sélo se descubre por le medios que la exterioriza, estos
medios, segin se refleja en los hechos probados, fueron tan iddneos para
producir la muerte del agredido que la intencién homicida se deduce con acu-
sado relicve de ellos; y no tan sélo por la naturaleza del arma con la que
se cometiera la agresién, una navaja que saco el procesado en el curso de una
reyerta surgida en el bar donde habian entrado en unién de unos amigos
formando alboroto, tirando al suelo vasos que estaban en el mostrador, al
serles llamada la atencién por el duefio y clientes del bar por su conducta
antisocial, sino, también por el lugar tan vulnerable del cuerpo de uno de
los clientes del bar de los que les llamaron la atencién, en que asesté el
fortisimo golpc con la navaja a nivel del Ultimo espacio intercostal derecho
que llegd a interesar el corazén, produciéndole intensa hemoragia que no
le ocasion6 la muerte gracias a la inmediata intervencién quirtrgica y al
adecuado tratamiento facultativo, conjugando, pues, el instrumento o arma
esgrimida, en si tan idénea y adecuadamente empleada, y el lugar tan vul-
nerable del cuerpo humano afectado que aloja drganos vitales, se pone de
manifiesto la utilizacién por el autor del delito de los medios ejecutivos que
deberian haber producido como resultado la muerte del agredido, que no
se produjo debido a circunstancias totalmente ajenas a la voluntad del
agente, todo lo cual pone de manifiesto que fue el «animus necandi» y no
el animo de lesionar o herir lo que guid al procesado al agredir a la victima,
y al no haber conseguido su finalidad, lo que hubiese producido la consu-
macién del delito en un nexo de causalidad, fue acertada y hasta obligada
la calificacién de delito de homicidio, en grado de frustracién, que se hizo
en la sentencia recurrida, por lo que procede desestimar el tnico motivo del
recurso en el que se denuncia la infraccién del articulo 407 en relacién con
el parrafo 2° del articulo 3° y la no aplicacién del ntiimero 3.° del articulo
420, todos del Codigo Penal. (Sentencia de 12 de diciembre de 1977)

Articulo 431. Escdandalo publico.

Mientras la normativa sustantivo-penal, tipificada en el articulo 431 del
Cédigo Penal, no sea legislativamente reformada, los hechos que se afirman
probados y las representaciones grafico-fotograficas a que se refieren, en
la necesaria descripcién que los hechos contienen para relatar facticamente
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lo acaecido, no hay medio habil de negar que las representaciones graficas
son ofensivas al pudor y a las buenas costumbres, sin que el hecho de que
determinadas personas se complazcan en el examen y contemplacidon de éstas
impudicas fotografias excluya que sean «per se» de forma intrinseca, grave-
mente escandalosas, con la inherente trascendencia que supone su exhibicién
en kioscos y librerias y su difusién a los lectores, entre los que indudable-
mente hay menores, a los que refiere el parrafo segundo del citado precepto,
sin que obste a esta calificacién la apertura actual en materia de espectdcu-
los y publicaciones, pues aunque pueda trascender a los adultos, respecto
a los menores, se prohibe su acceso para evitar la repercusién que estas
exhibiciones pueden tener, ¢ indudablemente tienen, en su formacién moral;
sin que pueda negarse la dolosa intencién de la publicacién, pues ello pugna
con la «presuncién iuris tantumo», establecida en el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.° del Cdédigo Penal, no eficazmente desvirtuado y siendo de recordar
que, en referencia a este aspecto internacional, se afirma en el altimo inciso
del primer Considerando, con contenido primordialmente de hecho, que se
actué «subordinando el escidndalo que produzcan, a la consecuencia de un
atrayente beneficio econémico». (Sentencia de 17 de enero de 1978)

Articulo 431. Escdndalo publico (tenthtiva).

Procede estimar el recurso, mediante el que se denuncia la infracciéon de
lo dispuesto en €l parrafo 2.° del articulo 3.° en relacién con el parrafo 1.°
de dicho articulo y con el articulo 52 del Cédigo Penal, ya que los delitos
de mera actividad no rechazan todas las formas de imperfeccién ejecutiva,
pues asi como es inimaginable la frustracién, la tentativa es perfectamente
posible, cuando dada la estructura del delito de que se trate, la conducta
del agente sea fraccionable en el recorrido del «iter criminis», como ya ha
declarado esta Sala, entre otras, en Sentencias de 7 de noviembre de 1973
y 20 de noviembre de 1976, y ello no solamente en el supuesto de conductas
«plurisubsistentes» que pueden realizarse a través de sucesivos actos, sino
incluso también en el supuesto de conductas «plurisubsistentes», que se per-
feccionan por un solo acto, ya que, aunque en este ultimo supuesto, en
general, la realizacién del acto tnico produce, de suyo, la consumacién,
cabe la posibilidad de ciertos supuestos de excepcién en los que sin corres-
ponderse el acto realizado formal y exactamente con la conducta descrita
en el tipo, aparezcan, como partes integrantes de la misma, de ahi, pues,
que como del relato histérico de la sentencia recurrida aparece con absoluta
claridad cudl era el plan delictivo del procesado, o sea, que tenia la inten-
cién de realizar el hecho consumativo del delito y, asimismo, que realizé
actos que exceden de los meramente preparatorios e integran actos ejecu-
tivos del plan trazado para llegar a alcanzar el fin perseguido, como fueron
el de instar a las nifias a pasar al interior de un edificio ruinoso e intentar
abrir la bragueta, y que si no llegé a realizar todos los actos ejecutivos que
entraban en su designio y que hubiesen producido el hecho tipico y, por
tanto, la consumacién del delito, fue debido a causas ajenas a su voluntad,
como fue la intervencion de un Policia Armada, que se habia percatado
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del propésito del procesado; claro resulta que la calificacién que corresponde
al hecho es de constituir un delito intentado de esciandalo piiblico. (Senten-
cia de 23 de enero de 1978.)

Articulo 436. Estupro. -

La promesa de matrimonio integrante del engafio tipico y eficaz en el
estupro comun o de seduccién sancionado en el parrafo 1.° del articulo 436
del Cédigo Penal, no sélo se origina, conforme a la jurisprudencia constante
de esta Sala, entre ellas las Sentencias de 31 de marzo y 14 de mayo de
1977, por declaracién expresa y categérica de matrimonio, sino que también
puede ser hecha ticitamente, revelado por una serie de actos que den a
conocer elocuentemente su existencia de noviazgo o de relaciones amorosas
entre ofensor y ofendida, adornadas de las cualidades de licitas, publicas
y serias, de tal entidad que presagien una fundada culminaciéon de matri-
monio; es decir, que reuniéndose los demdas requisitos de la modalidad de
estupro en examen, a saber, la edad de la mujer protegida por el precepto
que debe ser mayor de dieciséis y ‘menor de veintitrés afios, no menos que
la honestidad de la misma, la culminante exigencia del engafio puede ser
apreciada en la forma disyuntiva ya examinada, aparte otras acepciones del
engano de distinta indole que aiin siendo de mucha menor frecuencia en la
praxis lo haga equivalente; y esa promesa de matrimonio aparece de la rela-
cién de hechos probados en la que se expone cémo la ofendida de dieci-
nueve anos de edad y de conducta honesta, durante el curso de unas rela-
ciones de noviazgo licitas y publicas, en las que el procesado llegd a mani-
festar, en varias ocasiones, su propdsito de casarse con ella, se entregé no
sélo por la promesa matrimonial, como se dice en el primer Considerando
de la sentencia impugnada integrando y completando la declaracién de
hechos probados en cuanto al momento en que se hizo la promesa, antes
de conseguir el procesado el acceso carnal, sino también por las relaciones
publicas que las confirmaban e hicieron infundir en la ofendida esa con-
fianza a la celebracién del matrimonio de la que se prevalié el procesado
para conseguir la iniciacién de relaciones sexuales con su novia. (Sentencia
de 18 de enero de 1978.)

Articulo 452 bis, b), 1 Corrupcién de menores.

El articulo 452 bis, b), 1.° del Cédigo Penal considera delito relativo a la
prostitucién el hecho de promover, favorecer o facilitar la prostitucién o
corrupcién de persona menor de veintitrés afios y la doctrina de esta Sala,
en la aplicacién del precepto, ha establecido que en dicho precepto y apar-
tado deben entenderse comprendidas toda la gama de posibles actividades
impudicas que sean susceptibles de depravar, dafiar o viciar a una de las
personas designadas en la norma; que tratiandose de una tipicidad de ten-
dencia y no de resultado material, el delito se consuma desde el momento
en que se inicia al menor en el camino del vicio, siendo punible cualquier



Seccion de jurisprudencia 177

accién esporadica, que promueva, favorezca o facilite la prostitucién o la
corrupcién, pudiendo ser sujetos activos del delito quienes realicen dichas
actividades en propio provecho.

En el caso que nos ocupa el procesado y recurrente, casado, de treinta y
ocho afios de edad, tras de vencer la resistencia de la ofendida de dieciséis
afios de edad, realiza el acto carnal con ella, a finales de febrero de 1976,
convenciéndola posteriormente a que se marchase a vivir con él, dejando
su trabajo, engaia a los padres de la misma, haciéndose pasar como Secre-
tario de la sefiora a quien la menor servia, ﬁara convencerles en que con-
sintieran tal traslado, les entrega a ellos 10.000 pesetas, a la joven abundantes
ropas y productos de perfumeria, saliendo de viaje continuando sus intimas
relaciones, sin buscar trabajo a la muchacha, haciéndola su amante y man-
teniéndola a su disposicién sexual, en vida comun hasta el 31 de marzo,
con lo que de persona honesta y moral, en todos los érdenes, la arrastra
a una vida de vicio y de entrega carnal permanente, haciendo que una joven
de corta edad, con vida honesta, transforme ésta en vida de vicio. (Senten-
cia de 19 de diciembre de 1977.)

Articulo 458, 2.° Injurias graves.

Es doctrina reiterada de esta Sala que la «gravedad» de las injurias di-
mana tanto del elemento «ontolégico u objetivo» en que la injuria plasma
{«palabra o expresién» proferida, y «accién» ejecutada a que alude en su
dicotomia el articulo 457 del Cdédigo Penal, comprensiva de las injurias ver-
bales y reales), como del elemento «circunstancial», expresamente afirmado
en los ntmeros 3.° y 4.° del articulo 458 del propio Cdédigo, en los que se
mienta no sélo la «naturaleza» de las injurias atinente al inicial elemento
-objetivo que les sirve de soporte, sino también a las circunstancias en que
aquéllas fueron vertidas, tanto en general, a efectos de la valoracién social
de la afrenta, como en particular; esto es, las que rodean a ofensor y ofen-
dido, estado y dignidad de este ultimo y demads circunstancias, entre ellas,
de modo acusado, la presencia de otras personas (la llamada en doctrina
«transmisién a tercero» de la ofensa, constitutiva en su nivel mas alto de
otra especie deshonorante: la difamacién, suplantada en nuestro Derecho
por la agravante de «publicidad» prevista en el articulo 463 del Cédigo Penal);
siendo igualmente de destacar dentro del antecedente elemento objetivo, la
distincién entre «injurias imprecativas», ligadas a vocablos o frases acufiadas
por su gran difusién social, salidas por ello directamente del subconsciente
en situacién emocional propicia, e «injurias ilativas», de textura intelectual
mas compleja, que por referirse a hechos o conductas concretas implican
ya un cierto raciocinio, un punto de intelectiva induccién que, «psicoldgica-
mente», las hace mas elaboradas y acabadas que las simples y elementales
expresiones de insulto y que, «juridicamente», deben tener una traduccién
valorativa de mayor entidad o gravedad, proceso injurioso que aiin se acre-
cienta mas, si cabe, rozando la agravante de premeditacién, por cuanto de
cdlculo frio y preordenado entraifia, si el sujeto agente se vale de un inimpu-
table, a modo de «complemento de la accidén», ampariandose en la sombra
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del llamado «autor mediato», para verter con mayor insidia la afrenta que
luego ratifica y explica ante el auditorio atraido por el incidente provocado
insconscientemente por el instrumento o sticubo del verdadero autor de la
injuria. (Sentencia de 25 de octubre de 1977.)

Articulo 480. Detencion ilegal.

El delito de detencién ilegal tipificado en el articulo 480 del Cédigo Penal
se caracteriza, como se desprende su texto punitivo, por ejecutarse por um.
particular, privando de libertad a otro, bien encerriandole, bien deteniéndole,
constituyendo un atentado a la libertad humana, bien juridico primario de-
rango constitucional protegido por el articulo 489 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que se comete aprehendiendo a una persona ilicitamente, hacién--
dola perder durante algin tiemo su libertad de movimiento y su iniciativa
de personal desplazamiento o de disposicién de su persona, o recluyéndola.
donde no quiere, y siendo asi que el relato factico de la Sentencia impug--
nada afirma que los procesados, tras haber intimidado al empleado de la.
primera gasolinera, «le obligaron a que subiera con ellos en el coche», y-
que posteriormente, con igual maniobra intimidatoria, con el empleado de-
la segunda gasolinera, «le obligaron también a subir al coche, trasladindole-
junto con el anterior hasta unos seis kilémetros de Toledo, en donde los.
abandonaron», transcripcién de la que se evidencia que dichos empleados.
fueron victimas cada uno de ellos del delito de detencién ilegal previsto y
penado en el precepto penal expresado, que al haberse consumado en dos.
sujetos pasivos distintos engendran dos delitos propios, auténomos e inde-
pendientes, por cuanto de una parte, cada una de las actuaciones delictivas
tuvo plena perfeccién, subjetiva y objetivamente considerada, realizadas en:
momentos distintos y con precisién conocida, independientes entre si y ago-
tando cada una por entero el resultado propio que caracteriza a la figura.
relictiva contemplada, ddndose la pluralidad de delitos. (Sentencia de 31 de.
enero de 1978.)

Articulo 487. Abandono de familia.

En atencién a que determinados deberes derivados de la relacién con-
yugal o paternofilial trascienden del ambito de lo estrictamente privado,
nuestro legislador ha incardinado en el Cédigo Penal el incymplimiento de-
los mismos, como acontece en el articulo 487 sancionador del delito de
abandono de familia, articulo que contiene un precepto legal en blanco en
cuanto que para determinar cuales sean los deberes legales de asistencia
inherentes a la patria potestad, la tutela y el matrimonio hay que acudir
a lo dispuesto al efecto en el Cédigo Civil, y al hacerlo asi, por lo que con-
cretamente se refiere al supuesto de autos, nos encontramos con que, segun
el articulo 56 del referido Cédigo Civil, los conyuges estdn obligados a vivir-
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, de ahi, pues, que al
resultar del relato factico de la sentencia recurrida que el procesado que:
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se hallaba casado con la ofendida desde el dia 24 de octubre de 1967, el
dia 17 de marzo de 1974 salié del domicilio conyugal sin que se haya vuelto
a tener noticias del mismo y desde cuya fecha no ha pasado cantidad alguna
a la esposa, es evidente que aparecen suficientemente descritos los elementos
integrantes del mencionado delito de abandono de familia, ya que la au-
sencia prolongada y, con apariencia de definitiva, del hogar familiar, por
parte del procesado, supone el incumplimiento de los deberes de convivencia
y mutuo auxilio impuestos con caracter de «ius cogens» por el referido ar-
ticulo 56 del Cédigo civil, y ademdas ha de reputarse como malicioso, ya que
como ha declarado con reiteraciéon esta Sala, entre otras, en Sentencias de
28 de marzo de 1947, 28 de enero de 1971 y 16 de octubre de 1972, abandono
malicioso tanto quiere decir como abandono consciente y voluntario en el
plano de la culpabilidad como inmotivado o sin causa en el plano de la
antijuricidad, entendiéndose que es inmotivado siempre que no aparezca
probada la existencia de un motivo conocido o razonable que sirva para am-
parar la conducta de quien se ausenta del hogar doméstico dejando en
desamparo moral y material a las personas puestas a su cargo en razén al
«status familiar». (Sentencia de 21 de diciembre de 1977.)

Articulo 489 bis. Omisién del deber de socorro.

- El delito de omisién del deber de socorro, previsto y penado en el ar-
ticulo 489 bis del Cdédigo penal, donde el bien juridico protegido es la de-
fensa de la solidaridad humana, basado en los deberes de caridad y altruis-
mo comun_itario, con la inherente obligacién de prestar apoyo al que nece-
sita amparo, arranca de las Leyes de 9 de mayo de 1950 y 24 de diciembre
de (1962, sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, y contiene dicho
precepto una regla o tipo general previsto en el parrafo primero del mismo
y un tipo especial agravado del parrafo tercero. En relacién con este pa.
rrafo, ha declarado reiteradamente la Sala que el delito se integra de una
serie de requisitos fundamentales, de los que conviene subrayar: a) que el
agente ocasione una victima en accidente; b) que la victima se encuentre
desemparada, en peligro actual, manifiesto y grave; ¢) que se omita por el
sujeto activo el cumplimiento del deber no ya sélo ético, sino juridico de
prestar socorro y ayuda a la victima; d) que pueda hacerlo sin riesgo propio,
ni de tercero, y sin encontrarse imposibilitado para ello por cualquier causa
justificada; €) dolo o conciencia de la situacién de desamparo, de la gra-
vedad del abandonado y voluntad de no prestarle la ayuda mas elemental
y humanitaria, para paliar o remediar su situacién de desamparo.

Aplicando tal recta doctrina al caso de autos y recurso que se analiza,
la infraccidén por aplicacién indebida del articulo 489 bis, nimeros primero
y tercero del Cédigo Penal, en cuanto que el procesado detuvo su vehiculo, se
aped un amigo del mismo, que se dirigié al lugar del accidente, hubo un
conductor de camién que presenciaba éste y por tanto, aunque la conducta
del procesado, al darse a la fuga, fuera reprobable en el orden moral, no
integraba delito, puesto que no existia desamparo de la victima; més la ar-
gumentacién no puede en modo alguno prosperar, porque la victima se en-
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cuentra desamparada, mientras no reciba ayuda sanitaria, aunque otras
personas estén dispuestas a hacerlo —en este caso el amigo y aun el conduc-
tor del camién—; la victima recibié graves heridas, del atropello tuvo con-
ciencia el recurrente, puesto que se apercibié correctamente, pese a lo cual
se dio a la fuga, no prest6 el personal auxilio que le exigia el Cédigo Penal,
con objeto de sustrarse a la accién de la justicia rehuyendo su responsabili-
dad, a tal extremo que negdé en sus primeras declaraciones incluso ser el
autor del atropello. (Sentencia de 9 de febrero de 1978))

Ariiculo 500. Robo (dnimo de lucro).

Se alega en el recurso la falta del correspondiente animo de lucro en los
actos de apoderamiento realizados por el recurrente, como necesario elemen-
to subjetivo del tipo, sin el cual no es dable construir la figura legal del
delito de robo en la que aparecen encuadrados tales hechos, es necesario
poner de relieve una vez mas, que segun la reiterada interpretacion de esta
Sala, dicho 4nimo de lucro se presume siempre a no ser que se demuestre
lo contrario, en todas las conductas de ilicitolapoderamiento‘ (Sentencia de
10 de diciembre de 1977))

Articulo 504, 1.*. Escalamiento.

El escalamiento a que se refiere €l nimero primero del articulo 504 del
Cédigo Penal, sélo «ex lege» puede entenderse como manifestacion o modali-
dad de la fuerza en las cosas requeridas en el articulo 500 del citado Cuerpo
legal, puesto que realmente el agente vence los obsticulos que el titular
dominical ha establecido para preservar su patrimonio de apetencias apode-
rativas ajenas, no de modo violento, valiéndose de esfuerzo fisico o de «vis
en re» o de «vis ad rem», sino -mediante su destreza o agilidad, cualidades
que permiten soslayar o eludir esos obstaculos de modo subrepticio, lo-
grando el acceso a las cosas muebles que desea incorporar a su patrimonio
por via insélita y no por conducto idéneo y normal; siendo preciso paten-
tizar que el concepto de escalamiento ha experimentado, de modo constante
y progresivo, un ensanchamiento, el que partiendo del significado gramatical
—«accién y efecto de escalar»—,y escalar, «entrar en una plaza u otro lugar
valiéndose de escalas» o «subir, trepar a una gran altura», lo que impli-
caria accién de ascender sobre el nivel del suelo, llegé al auténtico establecido
en el inciso segundo, nimero primero, del articulo 421 del Cédigo Penal de
1848, donde se dice «hay escalamiento cuando se entra por una via que
no sea la destinada al efecto» definicién que, recogida por los Cddigos pos-
teriores hasta el de 1944, acentiia la exigencia de acceso a un inmueble por
lugar no idéneo ni dedicado a tal fin, sin que, por el contrario, importe si
para ello se ha de subir o trepar, si se ha de descender o si se entra por
lugar situado al mismo nivel o altura que el de la via puablica o el del terre-
no circundante; y desaparecida, tras la reforma penal de 1944, la definicién
o interpretacién auténtica citada, esta supresién no significa, como ha decla-
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rado constantemente este Tribunal, v. g., en la Sentencia de 27 de mayo de
1977, un retorno o retroceso al sentido semantico de subir o trepar, por es-
cala o sin ella, sino, antes al contrario, una nueva extensién del concepto,
el cual seguira abarcando los casos de entrada en inmuebles por via no
destinada al efecto, como, v. g., ventanas y balcones —Sentencias de 5 de
noviembre de 1949, 4 de febrero de 1950 y 3 de marzo de 1952—,0 por los
tejados —Sentencias de 23 de septiembre de 1943—, gateras —Sentencia de 2
de julio de 1959—, chimeneas —Sentencia de 26 de noviembre de 1890—, traga-
luces —Sentencia de 27 de diciembre de 1918—, claraboyas —Sentencia de 6
de octubre de 1965—, montantes de puertas —Sentencia de 21 de agosto de
1883 y 31 de enero de 1929—, agujeros o huecos —Sentencia de 6 de septiembre
de 1911—, alcantarillado —Sentencia de 8 de mayo de 1945— desagiies —Senten-
cia de 8 de enero de 1954—y rastrillos y espacios inferiores de puertas —Sen-
tencias de 19 de octubre de 1892 y 15 de noviembre de 1900—, pero también
aquellos en los que, sin entrar en edificios, se acceda a los bienes muebles
cuyo apoderamiento se desea, trepando, subiendo o ascendiendo, es decir,
venciendo los obstaculos que el titular haya establecido para la adecuada
proteccién de dichos bienes, mediante el empleo de un medio subrepticio
demostrativo no de la fuerza o vigor fisico del agente, sino de su ingeniosa
agilidad v de su astuta destreza. (Sentencia de 30 de noviembre de 1977)

Articulo 504, 4. Llaves falsas.

Resulta de los hechos probados que el recurrente habia sido camarero
del restaurante propiedad del perjudi'cado, pero cesaron las relaciones labora-
les, v por benevolencia del duefio le permite, mientras encontraba otro tra-
bajo, pernoctar en la habitacién que habia ocupado mientras trabajaba, en
union de la esposa del recurrente. Y es entonces cuando éste decide apode-
rarse de dinero, de la caja fuerte del restaurante, aprovechando que el pro-
pietario habia dejado las llaves en un tablero del mostrador como en otras
ocasiones, y haciendo uso de ellas cometié la sustraccion. En base de estos
hechos, que conocidos por el propietario fueron inmediatamente denuncia-
dos, debe concluirse que el propietario habja dejado su dinero en la caja
fuerte, defendido de todo acceso extrafio, que las llaves ya no las podia usar
el acusado que habfa terminado su relacién laboral y sdlo permanecia en
las habitaciones del restaurante por benevolencia, favor y ayuda del propie-
tario, que dejé las llaves colgadas y olvidadas y que las sustrajo, sin su
consentimiento, contra su consentimiento y con olvido de los elementales de-
beres de gratitud, las usé para apoderarse del dinero propiedad de aquél.
Con ello se concluye que las llaves eran legitimas y se sustrajeron al pro-
pietario, con lo que el encaje en el articulo 504-4.° y 510 del Cddigo Penal.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1977.)
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Articulo 505, 2.°. Robo.

Se alega la infraccién del articulo 505, namero segundo,' del Cédigo Penal,
en cuanto que apoyandose en las afirmaciones de la sentencia, dice que si el
valor de las joyas sustraidas, tras el escalamiento y la rotura de la ventana,
en casa habitada no ha podido ser determinado, aunque no consta que sea
de cuantia superior a cincuenta mil pesetas, como no se determina la can-
tidad inferior, deja duda en cuanto a la cuantia, por cuya razén debié apli-
carse el ntimero primero del articulo 505 del Cédigo Penal. Mas al asi razo-
nar el recurrente omite una afirmacion sustancial de la sentencia y es aque-
lla en que se afirma que se \apoderé'de siete mil pesetas en metalico y ademas
otros efectos y alhajas en cuantia que resefia el recurso. Como el articulo 505,
segundo, sefiala la pena de presidio menor, si el valor de lo robado excediere
de cinco mil pesetas y no pasare de cincuenta mil pesetas, es claro que sélo
el metalico excedia de seis mil pesetas, a lo que debia afadirse el valor de
los efectos y joyas, cuyo valor real no excedia de cincuenta mil pesetas, con
lo cual el Tribunal sentenciador procedié con correccién al aplicar el nu-
mero segundo y no el primero como pretende el recurrente y aun con equi-
dad, benevolencia y aplicando el principio «in dubio pro reo», pues bien
pudo afiadir al valor de las joyas que no excedian de cincuenta mil pesetas,
el valor del metélico y aplicar el nimero tercero, postura que con prudencia
no aplicd, en aras del aforismo juridico «favorabilia sunt amplianda». Con
lo que se concluye en la correccién de la postura del Tribunal en la aplica-
cién del namero y precepto que se dice violado. (Sentencia de 31 de enero
de 1978.

Articulo 506, 2.*. Casa habitada.

Vigente el Codigo Penal de 1932, para que concurriera delito de robo con
fuerza en las cosas era menester que el hecho se verificara en casa habitada
o edificio pablico—articulo 497—, 0 en dependencia de casa habitada o de
edificio publico —articulos 497 y 500—, o finalmente, en lugar no habitado o
en edificio no comprendido en el articulo 497 —articulo 501—;y, como este
Tribunal entendié, de modo constante, que el lugar no habitado debia al
menos ser habitable, la conclusién inefudible era la de que si el hecho ocu-
rria en lugar ni habitado ni habitable y que no fuera ademas dependencia
o edificio que reuniera las caracteristicas mencionadas, la conducta de los
infractores, constituia, en su caso, delito de hurto y no delito de robo. Pero,
promulgado el Cédigo de 1944, aprobado mediante Decreto-de 23 de diciem-
bre de dicho aiio, en cuya exposicién de Motivos, concretamerite en- ¢l aparta-
do B) de la misma, se dice que una de las finalidades de la reforma es la
«Redaccién del capitulo relativo al delito de robo con rigor cientifico», en
el texto del mentado Cédigo, desaparece toda referencia a lugar no habitado,
pero habitable y, ademas, la casa habitada deja de constituir elemento inte-
grante de la descripcion o definicién legal del delito de robo con fuerza en
las cosas para integrar, en el nimero segundo del articulo 506, un simple
subtipo o agravacién especifica; de lo que se deriva que si, los lugares donde
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se perpetraron los hechos descritos en los apartados b), ¢) y d) de la na-
rracién histérica de la sentencia impugnada, no merecian el calificativo de
casa habitada, bastaba con inaplicar el nimero segundo del articulo 506
citado, como asi lo entendié el Tribunal de instancias y si tampoco eran
lugar habitable, ello no impide, con la- legalidad punitiva vigente, la aplica-
<ién del niimero segundo del articulo 504 del Cdédigo Penal, como lo hizo
<certeramente la Audiencia. (Sentencia de 30 de noviembre de 1977.)

Articulo 514, 1.°. Hurto.

A juicio del recurrente la arena hurtada no consta que fuera cosa mueble
‘por su incorporacién a un predio; ni tampoco que de ella se apoderase el
agente sin la voluntad de su duefio. Esta motivacién adviene inestimable por
Jla falacia argumf‘:ntal de su doble apoyvatura razonadora, pues de una parte
en la peculiaridad de los arenales, la arena no esta incorporada y formando
cuerpo indivisible con la finca a que esti adosada, sino que por la propia
y peculiar naturaleza de estos predios la arena es el fruto, que no hay que
.arrancar ni separar con fuerza, sino solo sacarla, y por eso estos contratos
se llaman de saca de arenas. Por otra parte, consta la voluntad contraria de
la entidad propietaria de la arena a que de ella se apoderase en su provecho,
Jucro y beneficio el acusado, existiendo una presuncién de que todo apodera-
miento de cosa mueble ajena se presume con presuncién «iuris tantum»
contrario a la voluntad de su duefio, presuncién que sélo cede ante la
‘prueba eficiente de que la cosa fue apoderada con la permision de su propie-
tario, y de ello es buena prueba que el apoderamiento de cosa perdida pre-
visto en el num. 2.° del propio articulo se presume también que se realiza
sin la voluntad de su duefio y s6lo cede ante la contra presuncién de que
la cosa fue abandonada y no perdida. A mayor abundamiento, aun en el
caso de que originariamente la arena se considerase inmueble, también pro-
cederia mantener el fallo recurrido por el.principio de pena justificada,
‘pues si la arena se separd de la finca con esta actuacidon se causé un darfio
y menoscabo y si ademas el objeto del dafio —arena extraida— se apoderé
-l imputado con 4nimo de Iucro, este apoderamiento del producto def dafio
se encuadrarfa en el nam. 3.° del propio articulo 514. (Sentencia de 30 de ene-
10 de 1978)

La Ilave de la puerta de entrada del piso de la victima se hallaba colo-
<cada por ésta en el lugar que se indica, al alcance de sus amistades, donde
fue cogida por la procesada, que se hallaba entre tales amistades, para
ser utilizada por el desconocido autor material de la sustraccién de las
Joyas, que se hallaban en el interiqr de dicha vivienda, para penetrar en la
misma, en ocasién en que la inculpada, como amiga de la duena habia in-
vitado a ésta a pasear, logrando con ardides que el piso quedase vacio y
poniendo previamente a su coautor en conocimiento de tales circunstancias
para que éste pudiera realizar el hecho impunemente, tal conducta no puede
ser calificada de robo como pretende el Ministerio Fiscal en el primer mo-
tivo del recurso, al no aparecer claramente expresado que la propietaria
hubiera sido despojada contra su voluntad manifiesta de la llave empleada,
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que es en lo que consiste propiamente la sustraccién exigida en el precepto
que tipifica el subtipo de robo descrito en el num. 4.° del articulo 504, en
concordancia con el num. 2° del 510, ambos del Cédigo Penal, ya que la
palabra cogid, sinénima de asir o tomar en la mano, no puede ser entendida
univocamente como desposesién por tratarse en este caso de materia de
exégesis o interpretacion restrictiva al ir en perjuicio de la imputada, por
lo que esta Sala tiene ya declarado en Sentencias de 9 de octubre de 1963
y 29 de octubre de 1966, entre otras, «que cuando las llaves se encuentran
visiblemente al alcance de cualquiera al cogerlas, el procesado no rompe
ninguna relaciéon posesoria entre el duefio y la llave y no existe sustraccion
propiamente dicha, sino utilizacién sin violencia, ni fraude. (Sentencia de 26
de diciembre de 1977)

Articulo 516, 2°. Hurto (abuso de confianza).

Borrada la distincién entre el simple y el grave abuso de confianza por la
reforma penal de 1944, que servia para caracterizar, respectivamente, la agra-
vante genérica y la especifica o cualificativa del hurto, es visto ]a'amplitud.
sufrida por esta iltima modalidad agravatoria que segun doctrina reiterada
reposa en dos elementos: uno subjetivo, primero y fundamental, constituido
por la real existencia de una relacién de fiducia entre ofensor y ofendido,
tal como la relacién doméstica o asimilada dé hospedaje oneroso o gratuito,
la labor o profesional y la relacién de amistad o a ella equivalente; y otro
elemento de corte objetivo, derivado del primero, integrado por las facili-
dades de comisién que encuentra el delincuente inmerso en aquella atmésfera
de descanso moral que se le otorga, con la consiguiente relajaciéon de los
resortes de custodia y vigilancia que de ordinario pone el propietario en su
patrimonio, sustituidos por una expectativa de buen comportamiento que se
espera de quien ha sido admitido a compartir situaciones o sentimientos
que implican aquella dejacién de los resortes dominicales; aspectos, ambos,
que dan, a no dudarlo, en el sujeto que entra a participar en una comunidad
de vida establecida por otras personas ligadas por una relacién laboral o de
otra indole y en cuyo seno es admitido por la amistad con uno de los miem-
bros, pues esta convivencia bajo el mismo techo crea vinculos de lealtad
entre todos ellos, basados en la mutua confianza que los liga, ligabilidad
que obliga, a quien se incorpord, a respetar los bienes juridicos, entre ellos
los patrimoniales, de cuantos integran el grupo conviviente, que sélo asi
puede llevar a buen puerto su solidaria existencia.

Aplicado el anterior pensamiento al factum de la sentencia recurrida se
hace preciso estimar el recurso del Ministerio Fiscal el que, en su tnico
motivo, estima debié aplicarse el mam. 2°, del articulo 516, del Cédigo
Penal, cualificador del hurto por el abuso de confianza concurrente y que,
en efecto, concurre en la conducta del procesado quien, por causa de un
disgusto familiar que lo alejé de su domicilio, fue invitado por un amigo
a acogerse al piso que compartia con otros compaifieros de trabajo vi-
viendo todos ellos en comunidad, y en cuya vivienda, después de pernoctar
una noche, el procesado, al siguiente dia, prevalido de aquella situacién de
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colectiva convivencia, se apoderé de diecinueve mil pesetas que uno de-
los residentes guardaba en una maleta abierta debajo de la cama, pues es
manifiesto que al prevalerse el reo de su admisién en la comunidad de
que se trata quebranté gravemente la confianza en él depositada por
cuantos la integraban, falté, en suma, al minimo de lealtad debida a quie-
nes de buen grado le recibieron y aceptaron para que compartiera la inti-
midad de la morada de todos y sin que sea dbice para tal quebranto decir
que la relaciéon de confianza no se di6 entre el procesado y el perjudicado,
sino entre aquél y quien le invité a su casa, pues ya se ha dicho que desde
el momento en que fue admitido sin objeciéon de nadie a compartir el piso
de autos que todos ocupaban, todos le otorgaron el margen de confianza
suficiente y necesario a la vez para que pudiera incorporarse a la vida en.
comun. (Sentencia de 8 de febrero de 1978.)

Articulo 529, 1.°. Estafa.

Al estar encuadrado el eﬁgaﬁo de que se trata en el numero primero-
del articulo 529 del Cédigo Penal como apariencia de bienes y crédito, tal
modalidad especifica de estafa desplaza a la genérica del articulo 533 del
Cédigo Penal conforme al primero y fundamental princ'ipio de especialidad’
que gobierna el concurso de normas (lex specialis derogat legi generale);
es decir, que si de entre la serie de engafios en que tan fértil se muestra.
el ingenio humano, el legislador, ante la imposibilidad de agotarlos, destaca
de manera especifica los mas graves y de mayor entidad y deja los restan--
tes, de menor rango, para su castigo genérico y mas benigno, dicho queda:
que tal tipicidad especializada como la gravedad del engafio concurren emr
la conducta del recurrente, quien no se redujo a una mendaz declaracién'_
de bienes y créditos, sino que la apoyé en letras de cambio radicalmente:
falsas y de las que él mismo fue el autor de la falsificacién: todo lo cual
llega su engafo, como especialmente previsto por su trascendencia, al nu-
mero primero del articulo 529 del Cédigo punitivo. (Sentencia de 16 de
enero de 1978)

Articulo 535. Apropiacién indebida.

Procede aceptar la argumentacién desarrollada en el tnico motivo subsis-
tente del recurso al aparecer acreditado en la declaracién de hechos pro-
Jbados de la sentencia recurrida cémo la recurrente, Jefe de Seccién de los
almacenes de la empresa de Artes Graficas donde trabajaba, entregéd, simr
autorizacién ni conocimiento del propietario, diversos lotes de mercancias
a la propietaria de un comercio de papelerfa por un valor conjunto de
146,495 pesetas, recibiendo de ella, en compensacién por tales envios, en
tres ocasiones, sendas cajas de naranjas, por lo que le es aplicable la
tipologia de la apropiacién indebida del articulo 535 del Cédigo Penal, al
afirmarse en la relacién factica el quebrantamiento de confianza y abuso
de facultad en el depédsito que como jefe del almacén la incumbia al
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-disponer libremente de cosas en ese concepto a ella confiadas por razén
de su empleo, aunque dispusiese de ellas a favor de otro a titulo gratuito,
pues el moévil de beneficiar a un tercero, que guié su accién, no desvirtia
en absoluto el dolo y responsabilidad del autor del acto, al apropiarse an-
tijuridicamente de las mercaderias confiadas por razén de su empleo que-
brantando la lealtad en ella” depositada. (Sentencia de 26 de diciembre de
1977)

Si bien es cierto que el abuso de confianzi es requisito esencial del deli-
to de apropiacién, hasta el extremo que la doctrina cientifica vio en él la
.caracteristica para dar a la infraccién punitiva sustantividad e independi-
zarla de la estafa, denuncidndose por determinado sector también como
.abuso de confianza, hay que tener en cuenta que este abuso de confianza
no es necesario que se engendre por relaciones anteriores al negocio juridico
que se celebra como operativo del transpaso de la posesion del bien ob-
Jeto de apropiacién, sino que se refiere al inherente a este negocio juridico
valido llevado a efecto entre los sujetos activos y pasivos del delito y que
es exigido por el trafico juridico dentro de la convivencia social.

Aplicando la anterior doctrina legal al caso enjuiciado por la sentencia
recurrida, vemos cémo el Tribunal que la dio vida obré conforme a Dere-
cho, porque el procesado recibié los objetos apropiados —dos sortijas va-
loradas en dos millones ochocientas mil pesetas—para su venta mediante
una comisién, por lo que concertd, previamente a su conducta punitiva de
disponer de ellas en beneficio propio, un encargo o gestién, contenido
basico del contrato de mandato o comisién que lleva consigo la confianza
que se quebranta por el ejercicio abusivo que de ella se hace, sin que sea
necesario otra clase de relaciones precontractuales que la acrecienten, por
lo cual debe desestimarse el motivo amparador del recurso. (Sentencia de
13 de enero de 1978)

Articulo 543. Usura.

Para que se pueda entender cometido el delito del articulo 543 del Co6-
digo Penal es menester que ademas de haberse celebrado un contrato de
préstamo que merezca el calificativo de usurario, conforme a la legislacién
civil anteriormente referida, este contfato haya sido enmascarado mediante
otra férmula contractual cualquiera, o lo que es lo mismo, es preciso la
existencia de dos contratos, uno el subyacente o disimulado, que es el
realmente querido y concertado y otro el simulado, no querido y adoptado,
como disfraz para encubrir aquél; habiendo declarado esta -Sala, entre
otras; en Sentencia de fecha 11 de diciembre de"l972, que no pueden estar
comprendidos en el precepto los supuestos, en los que se encubre no es
gl préstamo, sino la realidad del interés o la cuantia o tipo del mismo.
{Sentencia de 17 de diciembre de 1977)



Seccion de jurisprudencia 187
Articulo 346 bis a). Receptacion.

Entre los elementos estructurales del delito’ de receptacién, figura como
uno de los mas esenciales el consistente en el previo conocimiento, por parte
del receptador, de la perpetracién de un delito contra los bienes, cuyo
requisito ha sido denominado elemento cognoscitivo normativo, estado
animico de certeza o representacion psicoldgica del origen ilicito de los
bienes receptados, fundando, el impugnante, su tercer motivo de discon-
formidad con la sentencia recurrida, segundo de los admitidos, en la va-
guedad e imprecisién con que la sentencia recurrida, en su relato factico se re-
fiere a tan esencial elemento, afiadiendo que la frase «costdndole su ilegitima
procedencia» es puramente presuntiva, indeterminada e inconcreta y, por
consiguiente, totalmente inservible; pero, al argumentar asi el referido im-
pugnante, olvida que, desde tiempo ha, el conocimiento de la procedéncia
de los objetos adquiridos no se exige que sea cabal, exacto, pormenorizado,
exhaustivo y especifico, teniendo conciencia del delito base en todos sus
detalles y especial naturaleza, de la identidad de su autores y de la sustan-
cia, calidad, cantidad y valor de los objetos sustraidos, sino que basta, no
Ja sospecha, el recelo o la presuncién, pero si el conocimiento abstracto
y genérico de lo sucedido, de la ilégitimidad_ o ilicitud de la procedencia
de lo adquirido y de la falta de titulo legitimo de posesién en el transmi-
tente, viniendo a constituir la férmula que generalmente emplean los Tri-
bunales de instancia, «con conocimiento de la ilegitima procedencia», «a
sabiendas de su ilicito origen», «conociendo su mala procedencia», u otras
semejantes o parecidas, verdadera cldusula de estilo con la que quieren
significar, dichos Tribunales, mediz}nte soberana decision, la presencia en
€l caso de ese elemento cognoscitivo normativo, siendo tales expresiores
suficientemente satisfactivas de las exigencias legales que, de ese modo,
quedan colmadas, con lo que, infiriéndose de todo lo dicho que la frase
utilizada por la Audiencia «a quo» para expresar la concurrencia del requi-
sito del previo conocimiento de la comisiéon de un delito contra los bienes
es suficientemente expresiva y satisfactoria. (Sentencia de 29 de diciembre
de 1977)

Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto.

La doctrina interpretativa de ésta Sala en torno a la figura de cheque en
-descubierto, tal como fue descrita por la reforma penal de 15 de noviembre
de 1971, viene exigiendo:. a) Una accién de libramiento del cheque o talén
de cuenta corriente, lo que implica que tales titulos-valores retinan los
requisitos formales exigidos por el articulo 535 del Cédigo de Comercio
indispensables para que puedan aflorar al trafico mercantil, cuya proteccién
estd en la primera linea de la mens legislatoris; dinidmica delictiva que
adopta tres modalidades diversas y escalonadas: El libramiento sin «fondos
‘bastantes» en poder del librado; la retirada total o parclal de la provisién
{bloqueo del cheque) impidiendo el pago; y, en fin, la negociacién del
<cheque sin cobertura por el tomador; b) un elemento de antijuricidad que
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la dltima redaccién legal expresa con toda amplitud al consignar que el
libramiento pueda hacerse «con cualquier finalidad», de suerte que junto-
a la normal funcién solutoria del cheque —expresamente exigida por el
anterior tipo derogado—se pueden contemplar otras, en particular la
disputada funcién de garantia, con la tnica limitacién de que la finalidad
perseguida bajo una falsa apariencia juridica no sea ilicita, ya desde el
punto de vista penal, ya desde la perspectiva del general ordenamiento
juridico (Sentencias de 2 de noviembre de 1974, 21 de mayo de 1977 entre
otras); un factor de culpabilidad que si para el tomador ha de ser siempre
dolosa, puesto que su negociacién ha de ser «a sabiendas» de su falta de
cobertura, para el librador puede ser dolosa o culposa, apreciada esta
segunda modalidad conforme al articulo 565 del Cddigo Penal para el caso:
de que realizado el libramiento sin conciencia de la falta o insuficiencia del
encaje, no se hubiere asegurado de cllo el librado o hubiere incurrido al
respecto en error vencible; y ¢) un elemento atinente a la punibilidad a
manera de excusa absolutoria que permite al librador que hubiere consu-
mado la accién tipica en la forma expuesta, quedar exento de responsa-
bilidad penal si hiciera efectivo el importe del cheque o talén (en su tota-
lidad, por tanto) en el plazo de cinco dias contados a partir de la fecha
de presentacién de aquéllos al cobro; de cuyo conjunto legal e interpreta-
tivo ya se desprende suficientemente que el libramiento que no cubra la
entera cifra del cheque o su posterior bloqueo de parte de la misma, como
en fin el pago «post delictum» que no alcance igual plenitud, carecen de-
relevancia para la destipificacién del acto o para la posterior liberacién
graciable de la penalidad. (Sentencia de 15 de noviembre de 1977.)

‘Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto (pago parcial). -

La procesada para el pago de mercancia adquirida en establecimiento-
mercantil, por importe de 3.530 pesetas, y una vez que la misma le fue
servida en su domicilio entregé un cheque por ese importe a sabiendas de-
la falta de cobertura en el Banco librado que, por lo mismo, no realizé el
pago a la presentaciéon del mandato; sin que sea ébice que firmado el do-
cumento entregase la recurrente 500 pesetas en efectivo al tomador del
titulo; pues ya queda dicho que tal pago parcial después de la emisién
del cheque, como la insuficiencia de fondos en la fecha del libramiento-
no- afectan ni a la consumacién del delito, ni la posible v posterior exen-
cién de responsabilidad en el plazo de gracia otorgado por la Ley; de
suerte que no puede decirse, como hace la recurrente, que el pago de parte:
de la deuda contraida despoja al cheque de su caracter, convirtiéndolo en
simple documento acreditativo de una obligacién contraida en su dia; pues:
aparte de ‘todo lo dicho respecto a la ineficacia penal de un pago parcial
y extemporineo del cheque, en el orden mercantil tampoco puede desvir-
tuar al caracter del cheque, como lo afirma expresamente para la letra’ de
cambio el articulo 494 del Cdédigo de Comercio, quedando subsistentes el
protesto para la cantidad que hubiere dejado de pagarse, normativa apli-
cable al cheque segiin preceptiia el articulo 542 del propio Cédigo y que no-
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quiere decir otra cosa sino que el cheque, cuyo pago es aceptado en parte
por el tenedor, conserva por el resto de su importe no pagado toda su
eficacia y fuerza ejecutiva, cumplido el requisito de su protesto, en contra
de lo pretendido por la recurrente. (Sentencia de 15 de noviembre de 1977)

Articulo 564. Excusa absolutoria.

Conforme al criterio sustentado en diversas sentencias de esta
Sala, la excusa absolutoria del articulo 564 del Cddigo Penal no puede
aplicarse a otras personas que aquellas a que expresamente hace referencia
el precepto, la de fecha 10 de noviembre de 1969, precis6, que como en
dicho articulo se menciona exclusivamente a los cdnyuges, ascendientes,
descendientes o afines en la misma linea, en ninguna de cuyas categorias
0 calidades parentales pueden ser incluidos los padrastros y los hijastros
en cuanto que ninguna relacién parental existe entre el segundo esposo de
la madre y el hijo habido del primer matrimonio de ésta, no es de aplicar
la mentada excusa absolutoria a los delitos en los que sea sujeto activo
el hijastro y pasivo el padrastro, en cuanto que, como queda dicho, no
es extensible el texto de excepciéon a supuestos distintos de los en €l com-
prendidos de forma expresa.

La aplicacién de lo anteriomente expuesto, al caso de autos, en el que
seguin aparece del Resultando de hechos probados de la sentencia recurrida,
el perjudicado por el delito de robo cometido por la procesada fue el pa-
drastro del marido de aquélla, conduce a declarar la procedencia de
desestimar el Unico motivo del recurso interpuesto, mediante el que se
denuncia la infraccién, por falta de aplicacién, del articulo 564 del Cdédigo
Penal, pues aunque hipotéticamente se reconociese el pretendido parentesco
por afinidad entre el hijastro y el padrastro no podria reconocerse su
existencia entre éste y la mujer de aquél por aplicacién de la vieja regla,
de perfecta aplicacién en nuestro Derecho, segin la cual, «affinitatis non
parit affinitatem». (Sentencia de 27 de octubre de 1977)

Articulo 565. Imprudencia.

La maniobra de adelantamiento dentro de la circulacién de vehiculos de
motor, es una de las mas peligrosas, productora, por ende, de frecuentes
resultados mortales, lo que explica las minuciosas reglas que a tal maniobra
dedica el articulo 30 del Cédigo de la Circulacién, a tenor de las tres fases
en que cabe descomponerla: antes, en y después de realizarla; de suerte que
en la fase inicial ha de asegurarse el conductor del vehiculo que pretende
adelantar de que puede efectuarlo sin riesgo de choque con otro vehiculo
-que venga en sentido contrario, invocacién al riesgo hecha por el legislador
de modo muy sintomatico, en cuanto el peligro es la antesala de la culpa,
por lo que, a mayor entidad de aquél, mas grave sera la imprudencia de él
dimanante, sin que el hecho de estar previsto en un precepto reglamentario
lleve forzosamente a degradar la imprudencia desde su especie de teme-
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raria a la inferior de simple antirreglamentaria, pues como también viene
afirmando repetidamente esta Sala, la gravedad de la culpa depende de la
mensuracién de sus elementos estructurales, esto es, el factor psicolégico
de la previsibilidad —paralelo en su entidad al peligro suscitado— en alianza
con el elemento normativo de la reprochabilidad, en atencién a la impor-
tancia del deber objetivo de cuidado que se conculca, encarne o no este
deber en un mandato de policia administrativa, aunque, por lo general, tra-
tandose de circuiaci()n, la complejidad de dicho fenémeno en nuestros dias
lleva a dictar reglas que lo encaucen, cada vez mas minuciosas, lo que no
debe oscurecer, como se ha dicho, la distinta graduacién de la culpa encua-
drada por la malla de reglamentos y ordenanzas. (Sentencia de 3 de febrero
de 1978.) :

Articulo 565. Imprudencia temeraria.

El factor psicolégico de la distraccién o desatencién en el manejo y pi-
lotaje de vehiculos de motor, con inmediata repercusion en el factor norma-
tivo del deber de cuidado, admiten una graduacién cuantitativa que légica-
mente se traduce en la mayor o menor gravedad de la imprudencia culposa,
de la que aquellos dos factores son elementos integrantes, de manera que
si se deja de prestar la diligencia indispensable o la atencién elemental que
prestaria cualquier hombre medio, o la minima exigible donde aparece riesgo
y peligro, como si existe inhibicién absoluta ante el ineludible deber de
permanecer o estar atento, entra en juego la mas grave de las imprudencias.
delictivas v punibles conocida como temeraria, mientras que si las imputadas
omisiones o negligencias no tienen dicha importancia o relevancia, consis-
tiendo en una falta de diligencia no cualificada, unida a la infracciéon de un
precepto reglado de general obligatoriedad y observancia, o de una norma
comuin y conocida experiencia ticitamente admitida y guardada en el pru-
dente desarrollo de la vida social, en salvaguardia de perjuicios a terceros.
y atn propios, se configura la infraccién culposa denominada imprudencia
antirreglamentaria, lo que denota la importancia de este factor animico en
la delincuencia culposa, en el complejo trafico circulatorio del tiempo actual
obligando a concentrar la conciencia de los conductores de vehiculos que
circulan por vias publicas en cuantas contingencias o incidentes vayan sur-
giendo a compds de la conduccién ejercitada, bien de manera intensa y
singular, o bien de manera multilateral, que exige el desarrollo de la lla-
mada visién lateral, sin descuidar la primordial de visién frontal o delan-
tera, ademas de exigirse en todo caso un tiempo de reacciéon minimo (los
llamados reflejos automaticos por el habito de conducir), ante el riesgo sur-
gido de improviso. (Sentencia de 20 de diciembre de 1977)



