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Articulo 3.°, pirrafo segundo. Frustracion.

El articulo 3~ del Cédigo Penal se centra en el grado alcanzado por los
actos de ejecucién del delito consumado, de tal modo que si la ejecucion
del delito inconsumado, de tal modo que si la ejecucién es incompleta, por
'no haber practicado el culpable todos los actos que debieran producir el
delito, hay tentativa, .¥.si la ejecucién-es completa, por- haber practicado el
culpable todus los actos que deberian producir como resultado el delito
propuesto, hay frustracidn; y segin parece de los hechos probados, el pro-
cesado —como se dice en el presente Considerando— se acercé como si
fuera a cruzarse con el luego agredido, portando una navaja, con la que
le infiri6 un golpe con ella en el abdomen, parte del cuerpo que aloja
-organos vitales en el que le produjo heridas graves y otro en el hemitérax
derecho, por lo que conjugando el instrumento o arma esgrimida, en si
tan idénea y adecuadamente utilizada y los lugares tan vulnerables del
cuerpo humano afectado, en que aloja érganos vitales, se pone de mani-
fiesto la utilizacién por el autor del delito de los medios ejecutivos aptos
y suficientes para haber producido como resultado la muerte del agredido,
que no se produjo debido a circunstancias de excepcién, totalmente ajénas
a la voluntad del agente, como fue la inmediata intervencién quirargica
‘que se le practico como medio insoslayable para evitar su muerte, por lo
que puesto de manifiesto anteriormente el «animus necandi» el que guié
al procesado al agredir a la victima, v al no haber conseguido su finalidad
fue acertada y hasta obligada la calificacion que del delito se hizo en la
sentencia recurrida de asesinato en grado de frustraciéon. (Sentencia de 29
de junio de 1979.) '

Articulo 8.°, 1°. Trastorno smental transitorio.

La doctrina de esta Sala admite la vivencia del trastorno mental tran-
sitorio sin la existencia de una base patoldgica en el sujeto activo del
delito, bastando la concurrencia de elementos exdgenos o externos al mismo
que influyan en la perturbacién animica, por lo que la diferenciacién con
el arrebato su obcecacion, en el supuesto de que el trastorno psiquico venga
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dado por estos condicionamientos externos y sus efectos no incidan de
modo total en las facultades mentales, se hace sumamente dificil, en cuanto
que el criterio cuantitativo, seguido en determinadas resoluciones casacio-
nales, reservando la mayor intensidad para la atenuacién por perturbacion
mental y la menor para el estado pasional o emocional, se ofrece a cierta
arbitrariedad por la dificultad que encierra, en muchos casos, la medicién
del estado psiquico de la persona, lo que da lugar, en estos supuestos de
dificultosa apreciacién del grado mental, el que se tenga que acudir a la
naturaleza y caracteres de los elementos exdgenos motivadores de la dismi-
nucién psiquica, a fin de encuadrarlos en una u otra causa afectiva de la.
responsabilidad, pudiéndose decir que para- apreciar el trastorno mental
transitorio, tanto como eximente completa como incompleta o atenuante,
¢s necesario en aquellos supuestos sin base patoldgica, tener en cuenta:
a) que el factor exdgeno determinante de la perturbacién tenga. potencia-
lidad o eficacia «per se» para producir una total privacién de las facultades,
va que sin esta posibilidad, en buena técnica juridica no debiera hablarse
del trastorno mental tanto total como parcial, pues éste no es mas que los
efectos incompletos de aquél; y b) que cuando se trate de estimulos pode-
rosos no incidan como estados emocionales o pasionales del arrebato o de
la obcecacidn, en los que la inteligencia y la voluntad sufren la alteracion
a modo de cargas en las que el filtro del intelecto no recoge la reflexion
necesaria y el freno de la voluntad no es suficiente para el perfecto control
de la conducta. Sentencia de 14 de diciembre de 1978 sobre el trastorno
mental transitorio; 15 del mismo mes y afio sobre el arrebato u obcecacion;
y 29 también del mismo mes y afio sobre la diferenciacién de una y otra.
circunstancia. (Sentencia de 27 de junio de 1979.)

Articulo 8°, 7°. Estado de necesidad.

Los bienes juridicos en colisién, pugna o conflicto, han de ser necesaria-
mente la vida o subsistencia del acusado y la salud publica conturbada con
el trafico de sustancias estupefacientes efectuado por el referido agente;
y lejos esta Sala de reputar indispensable que, en tales casos, el presunto
necesitado se halle al borde de la extenuacién o de parecer por inanicidn,
ha de exigir, sin embargo, que no se trate .de carencias leves o de priva-
cién de lo superfluo, sino de indigencia o de falta, prolongada y total, de
medios de subsistencia que coloquen al afectado en situacién de carencia
o de grave penuria de alimentos, cobijo, vestido, asistencia médico-farma-
céutica o de cualquier otra cosa indispensable para la vida o para la salud;
carencia que, en este caso, no se detecta en absoluto en los presupuestos.
facticos de la sentencia recurrida, puesto que, en primer lugar, que un
sujeto de veintiséis afios de edad viva separado de sus padres, es dato
totalmente inane, y, en segundo término, «el estar sin trabajo», sin otro
aditamento o matizacion, es decir, sin que conste que carecia de otros
bienes o medios de vida, que no percibia subsidio de desempleo y que ello
le ha abocado a una situacién de pobreza, de indigencia o de grave penuria,
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no permite presumir que su subsistencia se hallara, a la sazén, intensamente
amenazada, y que se decidié a traficar con estupefacientes con la tunica
finalidad de atender necesidades perentorias, llegindose, antes bien, a la
conclusién contraria con s6lo reparar en que se trasladé a Tanger y adqui-
ri6 alli 5,400 kilogramos de <«haschich», para todo lo cual, como es notorio,
precisaba una crecida cantidad de dinero, de la que sin duda disponia, la
que, de haberla aplicado a la satisfaccién de sus mas apremiantes necesi-
dades, hubiera impedido-tanto la iniciacién de una vida de delincuencia
como la precisién de invocar un estado de necesidad a todas luces inexis-
tente. (Sentencia de 2 de julio de 1979.)

Articulo 9.°, 1.*. Enajenacion mental incompleta.

Se alega en el recurso que la Sala de Instancia incurrié en error en la
apreciacion de la prueba al no aceptar la atenuante de estado mental, que
en precedente sentencia de 7 de junio de 1973 le fue apreciada, por estimar
en aquel entonces que el procesado sufre una sicopatia con periodos de total
obnubilacién de frenos inhibitorios y del sentido del bien y del mal; en con-
traste con la sentencia ahora discutida de 21 de septiembre de 1978, en que
facticamente se declaré6 en forma terminante que el agente «no padece en-
fermedad mental de clase alguna», criterio que ratifica en el tercer Consi-
derando, al mantener que el procesado carece de enfermedad alguna que
limite sus facultades mentales. Este motivo es inestimable por las siguientes
razones: 12. Porque como norma general todo Tribunal es independiente y
auténomo para apreciar las pruebas que se articulan y practican en cada
proceso sin que le vinculen otras, y .distintas sentencias dictadas por otros
Tribunales. 2. Porque es ponderable el tiempo transcurrido entre una Yy
otra sentencia, en que han podido variar las circunstancias mentales del
encausado. 3.2, Porque en la precedente sentencia se alegaba una sicopatia
que en determinados periodos limitaba sus facultades mentales, sin que en
este caso se haya demostrado eficazmente que se encontrara en uno de estos
periodos, que la anterior sentencia calificé de transitorios. 4. Que antes
al_contrario los actos de ejecucién no abonan un estado mental deficiente,
sino una malicia plena y total tanto en el proyecto de acceso, forma de
apoderamiento y de hacer desaparecer todo lo robado. 5°. Que las simples
sicopatias no han sido reconocidas por esta Sala como enfermedades menta-
les ni completas ni incompletas. (Sentencia de 3 de octubre de 1979.)

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

Provocar es tanto como incitar a otro a que ejecute una cosa, a irritarle
0 excitarle, precisando para su existencia segin la mas reciente doctrina de
esta Sala que sea inmediata, bastante y proporcionada a la agresion de ella
derivada y ejecutada (Sentencias de 3-IV-28 y 28-V-68), en la inteligencta de
cuyo requisito es preciso discernir si realmente existié o no provocacién, pero
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sobre todo, y en caso afirmativo, determinar si fue o no suficiente, lo que
equivale a decir en términos generales, que provocar €s tanto COmo Compor-
tarse un sujeto ante otro, de tal modo que determine en éste a su vez una
reactiva conducta que sea fiel exponente al estimulo que supuso la actua-
cion del primero, admitiendo el calificativo de suficiente tan sélo cuando
tal estimulo baste, racional y légicamente, para llevar a desencadenar la ex-
tensién e intensidad de la reaccién del provocado, siendo por su propia natu-
raleza negativa una circunstancia eminentemente subjetiva, coyuntural y
casuistica que el juzgador penal ha de valorar y sopesar con reflexiva pon-
deracién de cuantos elementos concurren en el supuesto contemplado, requi-
riendo una detenida atencién de los nechos anteriores o simultaneos con la
agresion, y la prueba del que la invoca de que las palabras o actos fueran
causa proporcionada y motivo bastante a la agresién subsiguiente (Senten-
cias de 5-XI-18, 15-11I-52 y 4-X1I-72), cuya prueba sélo puede deducirse o ha-
cerse del detenido examen de los hechos probados para sacar la consecuencia
de que aun cuando mediara una mera provocacién ligera que sélo consista
en algun hecho o palabra, como lesién insignificante o una liviana injuria, no
alcanzarian la condicién o caricter de suficiente, que el texto legal expresa-
mente exige, en cuyos supuestos el que es victima de un ataque o agresidn
injusta y grave se veria en la dura alternativa de sucumbir a ella o de ha-
cerse reo de un delito, ya que la provocacién exigida presupone bastante
mas que la simple condicién que da motivo o pretexto para la agresién, ha-
biendo de resultar similar o equivalente a la reéspuesta agresora, por lo que
cuando ésta exceda de la adecuacién necesaria entonces el provocador se
encuentra legalmente autorizado para su defensa, como ya lo afirmé la an-
tigua jurisprudencia en Sentencias de 25 de septiembre de 1875, 20 de febre-
ro de 1883, 3 de marzo de 1890, 21 de febrero de 1903 y mas recientemente la
de 24 de octubre de 1946). (Sentencia de 2 de octubre de 1979.)

Articulo 9°, 22, Embriaguez no habitual.

Cualquiera que sea el grado de acierto técnico penal de 1944 al resucitar
el requisito de la no habitualidad en la embriaguez como atenuante, toman-
dolo de los cddigos de 1850 y de 1870 en que también se exigia, es lo cierto
que en plano de lege data se hace preciso acatarlo, si bien, a diferencia de
aquellos arcaicos cuerpos legales que atin forman, en buena parte, el tras-
fondo de nusetra vigente legislacion positiva, ni es menester fundar la no-
cién de habitualidad en un determinado numero de veces de ejecucién del
hecho, ni tener vista de las circunstancias de las personas y de los hechos,
sino que basta la efectiva constatacién de la assiduitas en la bebida (Sen-
tencias de 22 de mayo de 1962, 30 de octubre de 1970, 8 de noviembre de 1974,
12 de febrero de 1975 entre otras) y que se exprese por el juzgador sin dar
lugar a dudas al respecto (Sentencias de 27 de junio de 1903, 15 de noviem-
bre de 1912, 28 de noviembre de 1917, etc.), para que se tenga por decaida la
atenuante por faltar uno de sus requisitos —obstativo— que, para ser apre-
ciada, debe concurrir con otro igualmente negativo: no estar preordenada al
delito.
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Haciendo aplicacién del anterior criterio legal al tinico motivo del recurso,
es visto que no puede ser acogido cuando postula la falta de aplicacién en.
la instancia de la atenuante 2.* del articulo 9. del Cédigo Penal, pues si bien
es cierto que en el factum de la sentencia recurrida no se dice con la debida
rotundidad que el procesado es habitual de la bebida, aunque sea facil de-
ducirlo de todo el contexto del relato, las dudas que pudieran quedar al.
respecto quedan totalmente desvanecidas en el iudicium (tercér «consideran-
do»), en el que claramente se afirma que el recurrente «era tenido por be-
bedor habitual y pendenciero», ampliacién factica que si bien tenia mejor-
encaje metodico en la declaracién de hechos pribados, no por ello es menos.
virtual y efectiva, segiin constante doctrina de esta Sala; por lo que quedando
firme la nota de habitualidad en la embriaguez surge el obstaculo legal in-
derogable para estimar la pretendida atenuante. (Sentencia de 28 de junio-
de 1979.)

Articulo 9.°, 4.*. Preterintencionalidad.

La preterintencionalidad suponc una disociacién o falta de paralelismo'-
entre los aspectos subjetivo y objetivo del delito o entre intencién y resul--
tado, mas como aquélla por pertenecer a la intimidad de las personas es
inapreciable por los sentidos vy ha de deducirse de los hechos externos que-
ofrece la realidad fisica, es menester, al efecto, tomar en consideracién todas.
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto a fin de tratar de des--
cubrirla, de modo que aunque entre estos datos tiene singular importancia
el medio comisivo empleado, hasta el punto de que de dato sintomatico se
convierte en decisivo en muchas ocasiones, bien por falta de otros elementos
de juicio, o bien por su especial idoneidad para producir el resultado que.
realmente se produjo, ello no ocurren asi en otros casos, como el de autos,
en el que existen otros datos que conjugados entre si permiten deducir -
—con el margen de error que siempre puede haber en estos casos—,la medi--
da del elemento intencional, como son, el que dada la fortaleza fisica de un
hombre de treinta y un afios y su habilidad o destreza para manejar un
instrumento como el que utilizé, dada su profesién de albaiiil, asi como la.
debilidad de la lesionada correspondiente a su edad, y, especialmente la natu-
raleza de las heridas o lesiones, es l6gico suponer que la intencién de aquél
no iba mas all4 de causar las lesiones que tuvieron a la lesionada incapa-
citada para dedicarse a sus labores habituales durante veintiiin dias y que
la secuela de la «diplopia» vino a constituir un «plus» no querido ni previsto,.
pues es notorio, que de haber accionado el instrumento comisivo con alguna.
fuerza el resultado hubiese sido mucho méas grave. (Sentencia de 3 de octu--
bre de 1979)

Articulo 10, 16. Sexo.

Cada uno de los diversos incisos que comprende el nam. 16 del articulo
10 del Coédigo Penal da vida a una agravante individualizada propia, que-
pueden coexistir entre si, de modo que, en el caso de autos, el precepto es.
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de aplicacién tanto por razén de desprecio de edad, dada la diferencia que
.existe, en el aspecto ascendente, entre ¢l procesado y la ofendida (treinta
.afios aquél y setenta afios ésta), como razén de sexo, pues también tiene de-
.clarado este Tribunal con reiteracion que la agravante de desprecio de sexo
.surge, siempre que la victima sea una mujer, salvo en aquellos supuestos
.en que tal condicién sea inherente al delito, salvo que ella lo hubiese pro-
-vocado. (Sentencia de 3 de octubre de 1979.)

Articulo 14, 1.°.” Autoria.

El recurrente considera indebidamente aplicado el num. 1° del articulo
14 del Cédigo Penal y no aplicacién del articulo 16 del mismo Cuerpo legal
.al efectuar el procesado el transporte de la droga por encargo y cuenta de
.otras personas, pues segun la redaccién dada al articulo 344 del Cédigo Pe-
nal por la Ley de 15 de noviembre de 1971, basta con que el reo lleve a
.cabo cualquiera de las conductas en él tipificadas en relacion a drogas toxi-
.cas o estupefacientes para qus se entiende cometido el delito, que como to-
.das las infracciones contra la salud publica comprendidas en la Seccién 2.2
del Capitulo II del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, constituyen deli-
.10s de peligro abstracto y de riesgo general comunitario, los cuales, como
viene declarando reiteradamente esta Sala, constituyen infracciones forma-
les o de mera actividad que> no requieren, pafa su perfeccién y consuma-
.cién, un resultado lesivo y concreto; y segun aparece de la declaracién de
hechos probados de la sentencia impugnada la participacién del procesado
fue material y directa—no secundario, que es lo que caracteriza la compli-
.cidad—, al transportar en una furgoneta de su propiedad, con destino al
trafico, ciento dos kilos de «haschisch», por encargo y cuenta de otras per-
.sonas, de Tanger a Holanda, pasando por Espaiia, donde le fue ocupada la
_sustancia estupefaciente, conductas éstas de tenencia y transporte tipificadas
por si solas como delito en la actual redaccién del articulo 344, de las
.que por su participacién material, directa y necesaria es responsable el pro-
.cesado en concepto de autor, conforme al nam. 1.° del articulo 14 del Cédigo
Penal. (Sentencia de 21 de junio dc 1979.)

"Articulo 14, 3.°. Cooperacién necesaria.

Cuando existe concierto previo para la comisién del delito, se actia con
wnidad de accion, mutuo concurso e idéntico fin, distribuyéndose los parti-
.cipantes los actos ejecutivos de necesaria o dificil ejecucion, aunque los
papeles o intervenciones sean menores, pero necesarias a la ejecuciéon, se
crea una responsabilidad solidaria, por la- actuacién antijuridica realizada
en equipo que crea una responsabilidad solidaria, entre todos los intervi-
nientes en el hecho tipico. Y que si esta actividad es de vigilancia del lugar
.de los hechos, mientras se realiza el delito es un acto de cooperacion nece-
saria, porque protege a los compaifieros que materialmente realizan el apo-
.deramiento en el robo o en el hurto, previene de riesgos y peligros y da
mas seguridad a los ejecutores materiales, en cuanto les abriga de la posi-
.bilidad de ser sorprendidos. (Sentencia de 20 de junio de 1979.)
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Articulo 61. Determinacién de la pena.

Se plantea el problema relativo al criterio que debe adoptarse en el
caso de concurrir una atenuante muy cualificada con pluralidad de atenuan-
tes ordinarias, o lo que es lo mismo, si cuando concurren los dos presupues-
tos alternativamente comprendidos en la regla 5. del articulo 61, como son:
el concurso de dos atenuantes ordinarias, debe hacerse una sola rebaja de
la pena o cabe la acumulacién de todas las procedentes, o la aplicacién de
las reglas del articulo 61 una vez rebajada la pena en uno o dos grados,
mas el tema de indudable interés teérico y de gran trascendencia practica,
es irrelevante en el concreto caso sometido a enjuiciamiento, por las razo-
nes siguientes: La pena sefialada al delito de homicidio en el articulo 407
del Cédigo Penal es la de reclusion menor; al concurrir una atenuante muy
cualificada o dos o mas ordinarias, conforme a lo dispuesto en la men-
cionada regla 4. del articulo 61, no concurriendo ninguna agravante, los
Tribunales podrian imporier la pena inmediatamente inferior en uno o dos
- grados, aplicindola en el grado que estimen pertinente; asi pues, como la
pena impuesta fue la de prisién menor en su grado medio, es claro que €l
Tribunal de instancia impuso la pena inferior en dos grados a la pena
tipo sefialada para el delito, por lo que procede entender, aunque la senten-
cia no lo diga expresamente, que rebajo la pena en un grado por la concu-
rrencia de las atenuantes de provocacién y de arrepentimiento esponténeo y
en otro grado por la concurrencia de la preterintencionalidad, lo que entra
dentro de sus facultades discrecionales, ya que en caso de concurrir cual-
quiera de los dos presupuestos previstos en la regla 4.* del articulo 61 queda
a su arbitrio el rebajar la pena en dos grados o s6lo en uno, por lo que
no puede este Tribunal, con rectificacién de lo resuelto por el Tribunal de
instancia en uso de su referida facultad discrecional, rebajar en tres grados
la pena tipo. (Sentencia de 20 de junio de 1979)

Articulo 69. Delito continuado (estafa).

Se recurre contra la supuesta aplicacién indebida de los articulos 528 y
529 del Cédigo Penal al haber estimado la Sala que los hechos eran constitu-
tivos de cuarenta y dos delitos de estafa en vez de calificarlos como un
solo delito continuado, se hace preciso acoger parcialmente dicho motivo, ya
que en el primer Resultando de la resoluciéon impugnada se admite como
probado que el recurrente en unién de otros tres individuos ya condenados
en éste procedimiento, en el mes de septiembre de 1972, entablaron conver-
saciones con aquél quien les propuso y con ellos planeé montar el negocio
defraudatorio que luego pusieron en marcha, con el que pretendian obtener
ilicitamente fuertes ganancias lucrdndose a costa de los futuros proveedores
a quienes no pagarian vendiendo a bajo precio los productos asi obtenidos,
por lo que aceptada la idea por todos ellos y en punidad del propdsito y ac-
cién decidieron instalar en Zarazoga una cadena de supermercados para
llevar a cabo sus designios delictivos, lo que realizaron en la forma que en

17
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dicho lugar de la sentencia se detalla, por lo que ateniéndose a tal narra-
cién, resulta indudable que los hechos fueron planificados a partir de la reu-
nién conjunta que se cita, en unidad de ideacién y consenso delictivos y
desarrollados en una realidad sustantiva unitaria a través de una serie de
acciones diversas en si delictivas, que fueron cumpliendo un unico objetivo
doloso que actita como micleo aglutinante e integrador de las mismas que
infringieron la norma contenida en el mismo tipo penal basico de la estafa,
con homogeneidad del bien juridico lesionado, constituyendo un solo delito
continuado de estafa del num. 1 del articulo 529, yva que fingiendo empresa
Y negociaciories imaginarias engafiaron a sus proveedores determinandolos
a través de tal engafio a entregarles mercancias a crédito cuyo importe no
les fue satisfecho, provocando con ello causalmente un desplazamiento pa-
trimonial con dnimo de lucro en beneficio propio y en perjuicio de aquéllos,
sin que se haya podido individualizar lo defraudado en cada una de las
operaciones de compraventa o suministro realizadas con cada proveedor, sino
que solo se habla de cantidades globales resultantes de los repetidos pedidos
fraudulentos sin llegar a fijar sus fechas; resultando en cambio irrelevante
a los fines de tal calificacién la unidad del sujeto pasivo como sucede en
subespecie del llamado delito-masa en el que los perjudicados son por de-
finicién diversos y varios, razones por las que procede la estimacién parcial
de dicho motivo. (Sentencia de 7 de junio de 1979.)

Articulo 71. Concurso ideal.

El articulo 71 del Cédigo Penal, de acuerdo con Ja doctrina de hoy dia
—Sentencia de 24 de octubre de 1977—, comprende no solamente el conocido
concurso ideal o-formal de delitos, en sus dos vertientes de identidad total
0 parcial, cuando se contempla el supuesto de que un solo hecho constitu-
ya dos o mas delitos y segin que el hecho sea comiin a las dos o més in-
fracciones —identidad total—o que constituya una figura delictiva siendo
al mismo tiempo parte de otra—identidad parcial—, sino también el concurso
real o material, circunscrito a la conexidad de medio a fin con el cardcter
de necesidad o nexo teleolégico, al determinar, dentro de su normativa, los
supuestos en que un hecho delictivo sea medio necesario para acometer
otro y establecer una penologia tnica del delito mads grave en su grado
maximo; siendo necesario para la apreciacién de esta clase de concurso:
1°. La existencia de dos o méas acciones que estén tipificadas como delitos
auténomos e independientes, pues en el supuesto de que sea una sola accién
susceptible de subsumirse en dos o mas preceptos daria lugar a un concurso
de leyes y si integra dos o mds delitos a un concurso ideal; 2°. Que uno y
otro hecho o conducta delictiva estén ligados por la necesidad de medio a
fin, con lo que se recogen tinicamente el delito instrumental y delito fin, pero
no éste.y el delito encubridor; 3.°. Que esta necesidad instrumental esté ador-
nada de una conexidad teleolégica, en el sentido de que la proyeccién o
camino delictivo aparezca concatenado, no solamente por elementos 16gicos,
temporales y espaciales, sino también psicolégicos a través de una unidad
resolutiva y dolosa; 4.°. Que la punicién de un sélo delito le sea favorable.
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pues en el supuesto de que la pena computada exceda de la suma de las
penas que pudieran imponerse castigando separadamente los delitos, se san-
c:onaran por separado, y 5.°. Que la absorcidn, «asperaciéon» o puniciéon con-
junta sea permitida por la naturaleza de las penas, en cuanto que légicamen-
te si su contenido no permite la fusién, la penologia que reclama el concurso
delictivo no tendra lugar. (Sentencia de 7 de junio de 1979.)

Articulo 236. Atentado.

La distincién entre el delito de atentado a agentes de la Autoridad, del
articulo 236 del Cédigo Penal y el vecino delito de resistencia a dichos Agen-
tes, previsto en el articulo 237 del mismo Cddigo, es ya clasica la doctrina
de esta Sala, segin la cual en el delito de resistencia, la dinamica del acto
no rebasa los limites de la oponente pasividad, siquiera resuelta y tenaz, al
cumplimiento de aquello que la autoridad o sus agentes conceptian necesa-
rio en cada caso para el buen desempefio de sus funciones; pero cuando el
delincuente traspasa la esfera de la pasividad y entra en la de la acometivi-
dad violenta, es reo de atentado, porque el acometimiento supone agresion
y equivale a ataque o embestida superadora del acto de fuerza pasiva, a la
que igualmente rebasa la llamada resistencia grave, integrada, por lo mismo
en el delito de atentado, en tanto que la simple resistencia se degrada ya al
delito del articulo 237, pues la gravedad que distingue ambas especies, aunque
de indole cuantitativa y circunstancial por ende, ya estd indicando que no
se irata de mera pasividad inerte y estorbadora de los mandatos de la
Autoridad o de sus delegados, sino de una oposicién que, sin llegar a la
forma directa de ataque o acometida, participa también, en cierto modo,
de lo que podria llamarse espiritual o animica agresividad, muchas veces
—como lo demuestra la praxis— con la misma eficacia ofensiva, en su sorda
y embozada manifestacién, que el ataque descubiertamente activo y violento;
de suerte que si la distincién de ambas resistencias puede parecer sutil a
priori, a la vista del caso concreto puede reconocerse con mas facilidad esta
diferencia de grado en la fuerza fisica del delito.

A la vista de la anterior doctrina, cabe encuadrar la conducta del proce-
sado, como lo hicieron con acierto los jueces de instancia, en el delito del
articulo 236 del Cdédigo Penal, una vez que del factum se desprende que el
procesado no sélo opuso tenaz resistencia a los requzrimientos de los Poli-
cias y Sereno municipal para que se calmara y depusiera su actitud, sino
que ademds de forcejear con todos ellos, lo que ya implica resistencia
impregnada de fuerza activa, pasé a la directa agresion, al golpear a uno
de los funcionarios policiales, causindole lesiones que curaron en cuatro
dias y dafios en su traje valorados en 1.340 pesetas, amén de los causados
en cl que vestia el Sereno; es decir, que como afirma el iudicium de la
sentencia recurrida, no se limité el procesado a una mera resistencia pasiva,
sino que pasé al forcejeo y abierta agresién contra todos los agentes de la
Autoridad intervinientes; agresién que constituye el primer grado del delito
de atentado, en cuanto equivale al acometimiento, mentado en primer tér-
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mino en el articulo 231-2° en relacién con el 236 del Cddigo Penal. (Senten-
cia de 4 de octubre de 1979.)

Articulo 255, 1.°. Tenencia ilicita de armas.

El nim. 1° del articulo 255 tajantemente afirma que se agrava la punicién
cuando se tuvieren armas de fuego que carecieran de marca, o nimero de
fabricacién, o los tuvieren alterados o borrados, sin distinguir si la altera-
cién la hubiera realizado el tenedor u otra persona; y de otra, la doctrina
mantenida y consiante de esta Sala, que en Sentencias, entre otras, de 16
de marzo, 15 de junio de 1973 y 27 de junio de 1974, que han declarado:
«que la tenencia de armas en forma antirreglamentaria, y con las carencias
o alteraciones y borraduras que enumera el precepto, se presume si€mpre
voluntaria por virtud del principio general a que se refiere el articulo 1.,
parrafo 2.°, del Cédigo Penal, que esta presuncién no deja de surtir efecto,
aunque se demostrara que el autor del delito no interviniera en la altera-
cién, o desaparicién de los nimeros del arma; que esta presuncién de volun-
tariedad se extiende a la conciencia y a la voluntad de poseer el arma, en
la forma que especifica el precepto; que tal presuncién —también por el
principio general del agticulo-l.", parrafo 2° del Cédigo Penal— puede des-
truirse por el autor del delito, haciendo ’constar lo contrario’ mediante las
pruebas adecuadas en derecho». Dados estos elementos la doctrina de esta
Sala ha declarado que por este delito de riesgo o de peligro, eminentemente
formal o de mera actividad no exige para existir intencién determinada, con-
sumandose cuando concurran los elementos dichos, ya que el bien juridico
protegido es la defensa social y el orden publico, bastando pues la tenencia
del arma, en las condiciones dichas para que surja el delito; presuncién que
no deja de surtir efecto, aunque se demostrara que el autor del delito no
intervino en la alteracién o desaparicién de los numeros, puesto que la
presuncién de voluntariedad se extiende a la conciencia y voluntad de po-
seer el arma en la forma que indica el precepto, pero que puede destruirse
por el autor del delito, haciendo constar lo contrario, mediante la oportuna
prueba. (Sentencia de 13 de junio de 1979)

Articulo 257, 1.°. Depésito de armas de guerra.

Para estimar inttiles las armas de fuego, lo han de estar en forma que
no puedan hacer fuego, ni de ser facilmente puestas en condiciones de efec-
tuarlo, segin pauta interpretativa que nos brinda el apartado c) del articu-
lo 48 del Reglamento de Armas y Explosivos de 27 de diciembre de 1944,
precepto reglamentario que aunque no vinculante en lo penal ilustra sus
tipicidades, y segiin aparece de la declaracién de hechos probados los tres
subfusiles, aunque no se encontraban en disposicién de ser usados con ga-
rantia de efectividad repariandolos convenientemente los cargadores o siste-
ma de alimentacién, tinico defecto que se dicen tener, podrian ponerse en
servicio, posibilidad de reparacién que, tratdndose de la modalidad de depé-



Seccion de jurisprudencia 807

sito de armas de guerra, adquiere particular relevancia dado el objeto
juridico y bien protegido por esta clase de delitos eminentemente formales
o de mera actividad. (Sentencia de 25 de septiembre de 1979.)

Articulos 302 y 529. Falsedad y estafa.

El acusado rellené de su pufio y letra todas las menciones de un talén
bancario que extendié por 52.000-pesetas, excepto la firma que no aparece
acreditado la hiciera, pero que indudablemente no era la del titular de la
cuenta corriente contra la que fue girado, aunque la imitase, puesto que de
no ser asi, el Banco no le hubiera reintegrado la cantidad ya abonada al
procesado contra la presentacién del citado documento, quien aunque no
hubiera sido el falsificador material de dicha firma, por el sélo hecho de
rellenar el susodicho talén, cuya posesién tendria que probar como legitima,
al no ser el titular de la cuenta a la que se referia, lo que no consta,
simulé el documento induciendo a error al Banco, sobre la autenticidad del
mismo, incurri6 en el tipo penal descrito en el namero 9.° del articulo 302,
en concordancia con el 303 del Cédigo Penal, logrando asi un documento
ficticio o simulado, pero con apariencia de auténtico, que luego empled
como medio engafioso, para consumar el delito de estafa frente al Banco
emisor del taldn, cometiendo por tanto dos delitos, que aunque vengan en-
lazados en relacion de medio a fin, ninguno de ellos pierde su autonomia o
sustantividad estructural, por constituir figuras tipicas diferentes que han de
ser apreciadas separadamente, aunque puedan ser castigadas en muchos
casos en régimen de concurso; razones que conducen inexorablemente a
considerar al recurrente reo de un delito de falsedad en documento mercan-
til y otro de estafa. (Sentencia de 4 de julio de 1979.)

Articulo 344. Salud pablica.

Es doctrina reiterada de esta .Sala que el llamado delito de trafico de
drogas previsto y penado en el articulo 344 del Cédigo Penal se comete por
cualquiera de los actos que constituyen el ciclo econémico de produccién
precios a su consumo, asi lo determinan los verbos tipicos empleados de
cultivo, fabricacién, elaboracién o aquellos otros sucesivos que tiendan a
su transporte, tenencia, venta, donacién o trafico en general, asi como toda
conducta, que de otro modo, promueva, favorezca facilite su uso; en cuya
amplia diccién se acoge, por consecuencia tanto los actos de produccién de
las drogas o estupefacientes, como los tendentes al trafico en general en
sus mas variadas formas, asi como cualquiera otra mediacién o ayuda para
el uso por terceras personas, sin que para ninguno de los actos enurnerados,
como para los de trafico en general en sus mas variadas formas, se requiera
habitualidad, bastando la comisién voluntaria de cualquiera de los actos
tipicos que el citado articulo enumera. (Sentencia de 28 de junio de 1979.)
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Articulo 407. Homicidio (preterintencionalidad).

El llamado impropiamente homicidio preterintencional, en definitiva, se
debate, a semejanza del homicidio frustrado, la existencia o no del animus
necandi o dolo de muerte, pues claro que si concurren tal animo, en per-
fecta adecuacion con el resultado mortal no podra hablarse de preterintencion
de ninguna especie; para cuya indagacién, tratindose como se trata de un
elemento psiquico que subyace en el secreto hontanar de las intenciones
humanas es preciso recurrir a signos externos que de aigin modo traduzcan
o dejen vislumbrar la verdadera disposicion animica del culpable; signocs
que ya es doctrina cldsica considerarios en un sentido tripartito anteriores
a la accién (entre los que destaca la existencia de resentimientos entre autor
y victima, capaces por la idiosincracia y caracter de los contendientes de
llevar la lucha hasta el ultimo extremo), coetdneos a la agresién (de los que
tienen superlativo relieve el arma empleada y la regiéon vital atacada) y, en
fin, posteriores al hecho (de los que son gjemplo la propia reaccién del agre-
sor a la vista del dafio inferido). (Sentencia de 29 de junio de 1979.)

Articulo 420, 3°. Lesiones graves.

Aun cuando desde el punto de vista doctrinal, el tratamiento juridico-
penal de las lesiones se halla en periodo de elaboracién, siendo opinién co-
munmente compartida la de que debe estructurarse, en sus diversas moda-
lidades, de forma mas acorde con el principio espiritualista predominante
en la actual conciencia juridico-penal, de forma tal, que los absurdos e in-
justos resultados a que conduce la concepcidn objetivista, especialmente en
los tipos cronolégicos en los que tanto puede jugar el azar o la relatividad,
es lo cierto, que en nuestro vigente derecho positivo, la realidad objetiva o
resultado material es lo decisivo, siendo la institucién de la preterintenciona-
lidad el unico instrumento técnico con el que cuentan los Tribunales, para
poder paliar, aunque de forma totalmente insatisfactoria y llena de limita-
ciones, las situaciones de injusticia o excesos punitivos a que conduce el
obligado acatamiento al régimen objetivista consagrado en el Ordenamiento
en vigor.

En el namero tercero del articulo 420 del Cddigo Penal, se equiparan las
lesiones indelebles con las de cémputo croneldgico a las que en él se alude
y dentro de éstas las que hubiersn impedido al lesionado dedicarse a su
trabajo habitual o a consecuencia de las cuales hubiese estado enfermo por
mas de noventa dias, por lo que, en consecuencia, habida cuenta de que la
enfermedad supone la falta de salud, esta Sala ha declarado con reiteracién,
que el computo de la duracién de las lesiones ha de hacerse atendiendo al
tiempo que media desde que se ha producido el acto lesivo que acarreé la
alteracién de la salud, hasta aquel otro en que ésta queda totalmente resta-
blecida o ha desaparecido la insania, aun cuando el lesionado no hubiese
necesitado asistencia facultativa en el sentido de tratamiento médico duran-
te todo ese tiempo y si la simple observacion hasta ser dado de alta.



Seccidn de jurisprudencia 809

Por todo lo anteriormente expuesto, es claro, que al aparecer del Resul-
tando de hechos probados de la sentencia recurrida que la lesionada, Bella,
como consecuencia de las lesiones sufrié una «diplopia» de la que tard6 en
curar ciento cincuenta dias hasta cuya fecha no recobré la vision normal
que tenia con anterioridad a la fecha en la que se produjo el acto lesivo, cla-
ro resulta que la Sala de Instancia, lejos de quebrantar lo dispuesto en el
namero 3.°, del articulo 420, del Cédigo Penal, procedié con absoluto acierto
al entender comprendido en el mismo el hecho punible. (Sentencia de 3
de octubre de 1979.)

Articulo 430, Ai)usos deshonestos.

En los delitos de abusos deshonestos el bien juridico protegido no es so-
lamente el pudor ajeno, sino mas bien la libertad sexual de la persona
ofendida conjuntamente con aquél, a través de actos libidinosos o desho-
nestos que aunque no van directamente dirigidos a lograr el yacimiento
carnal y en ello se diferencian de las formas imperfectas del delito de vio-
lacién, si se busca con ellos la excitacion o satisfaccién del instinto sexual
o concupiscencia del sujeto activo y son realizados contra o sin el consenti-
miento penalmente relevante del sujeto pasivo a medio de engafio, intimida-
cién o violencia, por minima o instantanea que ésta haya sido; por lo que
reconocido en autos como probado, que el recurrente impulsado por &nimo
libidinoso, engafié a la victima, joven de dieciocho afios que iba a cobrar
unos recibos a su domicilio, mandindola subir al piso primero a pretexto
de que su mujer queria hablar con ella, lo que no era cierto, cerrando la
puerta por dentro y abrazandola inopinadamente por detris cuando subia
la escalera, tocandole los pechos, abrazo del que la victima sélo consiguio
desasirse forcejeando con el actor, es decir empleando la fuerza contra la
fuerza, para poder escapar por una puerta distinta de aquélla por la que
habia entrado la que permanecia éerrada, resulta evidente que el recurrente
empleé la fuerza, aunque el uso hecho de ésta, hubiera sido solamente
momenténeo, para conseguir aunque fuera parcialmente sus fines libricos
atacando la honestidad y la libertad sexual de la joven, con lo que consumoé
el delito de abusos deshonestos violentos establecido en el articulo 430 del
Cédigo Penal. (Sentencia de 13 de junio de 1979)

Articulo 431. Escdndalo publico.

En el indice de la revista figuran temas tan reveladores de su contenido
v finalidad como lo son, «Cambio de tactica en el sexo», «Un sistema seguro
para excitar a una mujer», «Cémo transformarse en verdaderos amadores»
y «Las técnicas de dormitorio qus gustan a las mujeres», bajo mascara o
disfraz de contemplar las cuestiones que desarrolla y trata bajo un prisma
cientifico, y con el patrocinio, no se sabe si cierto o apécrifo, de médicos,
sexdlogos y otros profesionales —extranjeros y desconocidos los més y con
apellido hispanico los menos—, consta de textos adecuados a los epigrafes
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ya citados donde se exponen técnicas o tacticas -amatorias destinadas a
excitar, producir, prolongar o multiplicar el goce venéreo, y de numerosas
reproducciones de fotografias de mujeres desnudas o casi totalmente des-
vestidas, asi como de parejas, de distinto sexo, dedicadas a juegos eréticos,
impudicos y desenfrenados, con expresiones y actitudes de unas y otros
procaces y lascivas; y como todo ello independientemente de su pseudo-
filosofia sexocentrista que al predicar como unica meta del ser humano,
y como unica razén de su existencia, la fornicacién incesante y desbocada
tan distante de la vida del espiritu como de una sana y fecunda sexualidad
se situaria dentro de la exposicién publica de doctrinas inmorales a que
se refiere el articuto 432 del Cédigo Penal, constituye una incitacién obscena
y artificial a la lascivia que es lo que integra la esencia recusable de todo
objeto, publicacién o material pornografico, mereciendo, por su desvergiienza
y nocividad, la repulsa, reprobacién y execracién del comun de las gentes,
y lesionando gravemente al pudor y a las buenas costumbres, esto es, a la
moral sexual comunitaria o colectiva, la que, pese a la relajacién actual,
mas impuesta por la resignacién que sentida, sigue repudiando las mani-
festaciones burdas, groseras y concupiscentes de decadente y corruptora
literatura impropias de naciones cultas y sanas de cuerpo y espiritu; sin
que obste a lo dicho, ni la invocada generalizacién impune de estas mani-
festaciones plasticas, ni la tolerancia, igualmente alegada, de las mismas
en ciertos casos, puesto que el articulo 431 continta vigente y este Tribunal
sanciona, en su caso y de modo invariable, lo que se somete a su compe-
tencia mediante la interposicién de recursos de casacién, ni la circunstancia,
citada y no probada, de constituir estas publicaciones mero mimetismo de
lo ya admitido por los paises occidentales, toda vez que, por una parte,
la legislacion de los distintos Estados no es uniforme y, por otra, la litera-
tura pornogréafica en nada mejora la cultura, las costumbres y el bienestar,
que es el objetivo primordial de toda civilizacién auténtica; procediendo,
en consecuencia, y vistas las sentencias de esta Sala de 6 de marzo de 1975,
25 de abril del mismo afio, 17 de abril y 7 de diciembre de 1978 y 14 de
febrero, 10 de mayo y 4 y 8 de junio de 1979. (Sentencia de 19 de junio
de 1979.)

Articulo 444. Responsabilidad civil.

El articulo 444 del Cédigo Penal se refiere a la responsabilidad civil
dimanante de delito y a ciertas consecuencias que, en el orden civil, sc
producen como consecuencia de la perpetracién de determinados hechos
punibles, pero su d4mbito de aplicacién, como se deduce de su propio texto,
no tiene caracter general, sino que se circunscribe especificamente a los
delitos de violacién, estupro y rapto, los cuales se citan en el precepto
analizado de moto taxativo, es decir, «<numerus clausus», pues, a diferencia
de otras infracciones contra la honestidad, las mencionadas, o requieren
un yacimiento previo —violacién y estupro— o sus consecuencias, en todo
caso, son mds trascendentes y duraderas, con repercusiones psiquicas y
materiales de entidad superior; doctrina ésta ya sentada por la sentencia
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de este Tribunal de 19 de abril de 1974, la cual proscribié la aplicacién del
articulo 444 a hipétesis de abusos dsshonestos violentos, basandose en el
principio interpretativo «incluasius unius exclussius alterius»; por lo cual,
al condenar el Tribunal de instancia al recurrente por delito de abusos
deshonestos comprendido en el articulo 430 del Coédigo Penal y fijar una
indemnizacién de 100.000 pesetas en concepto de dote, es claro que aplicé
indebidamente el precitado articuio 444. (Sentencia de 24 de septiembre
de 1979.)

Articulo 457. Injurias.

Hasta dénde llega el ejercicio licito del mentado derecho a la critica o
censura por dura y aspera que ésta pueda ser y cuindo se desbordan sus
limites y se incide en el campo de lo punible, es algo que presenta, en gran
namero de casos, verdaderas dificultades, pero para vencerlas no se pueden
establecer reglas aprioristicas o abstractas, sino como con tanta reiteracion
ha declarado este Tribunal, se ha de acudir al examen de la constelacién
de circunstancias facticas concurrentes, pues dado el relativismo de la ma-
teria, tan sélo ponderando todas las de cada caso concreto se podrd hacer
la correspondiente valoracién axiolodgica del sentido de las palabras o expre-
siones proferidas, para .decidir si han de entenderse comprendidas entre
las objetivas o gramaticalmente injuriosas y, a su vez, si ha concurrido
el elemento intencional o «animus injuriandi» que por ser un arcano inapren-
sible por los sentidos habrd de deducirse de las realidades fisicas por éstos
apreciables.

Al proceder asi con respecto al elemento objetivo del delito, es de tener
en cuenta que la significacién injuriosa, que «per se», puedan tener los
vocablos o expresiones de que se trate no ha de deducirse exclusivamente
de su pura significacién semdntica o estrictamente gramatical, sino aten-
diendo a la acepcién que los mismos tengan en el lenguaje ordinario o colo-
quial y en atencidén al contexto en el que se hallen enmarcados, y al hacerlo
asi, es evidente que la palabra «capo», no acogida por el Diccionario de la
Lengua, ha llegado al lenguaje vivo de nuestro pueblo a través de las pelicu-
las y novelas foraneas, principalmente italianas y americanas, en donde se
emplea para designar al jefe de una banda mafiosa o de delincuentes, y
con tal significacién peyorativa es empleada en nuestro lenguaje vivo, por
lo que sin duda, cualquier persona a quien asi se moteje se sentird ofendida
y la palabra lleva en si un sentido susceptible de atentar a la fama o buen
nombre de la persona que con ella se designa o califica. Lo mismo ocurre
con la palabra «trepa», ya que si bien ésta si se halla recogida en el Diccio-
nario de la Lengua, atribuyéndole distintas acepciones, entre las que se
encuentra la que la hace sinénima de astucia, malicia, engafio o fraude, es
lo cierto que el propio lenguaje, con ella se acostumbra a designar a quién
utiliza para ascender procedimientos reprobables en el orden moral en cuanto
que se apartan de los éticamente aceptables, o sea, los basados en propios
merecimientos. Pero su sentido atentario a la buena fama adquiere especial
resonancia cuando se insertan dentro de un texto en el que se enjuicia el
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comportamiento o la conducta profesional de una persona que, como el
querellado desempefia un relevante cargo. (Sentencia de 8 de junio de 1979.)

Articulo 4538. Injurias graves.

De conformidad con las sentencias de esta Sala de 25 de octubre de 1977,
18 del mismo mes de 1978 y 8 de junio de 1979, el delito de injurias graves
lo constituyen aquellas conductas impregnadas de manifestaciones o accio-
nes realizadas en deshonra o descrédito de las personas, tanto en forma
imprecativa como ilativa, que son merecedoras de tal calificacién agrava-
toria, porque su contenido afecta a la imputacién de la realizacién o comi-
sién de un delito no perseguible de oficio, o a un vicio o falta de moralidad
con resultados o consecuencias que pueden perjudicar considerablemente
la fama, crédito o interés del agraviado, asi como también cuando sea
merecedor de ser contemplado el cardcter aumentativo de gravedad en aten-
cién a la naturaleza, ocasién o circunstancias, el estado, dignidad y rela-
ciones entre ofendido y ofensor, apreciado este contenido mediante una
valoracién racional y légica, teniendo en cuenta el interno en que germina,
aflora y se consuma. Y como la sentencia objeto del recurso es impugnada,
en un solo motivo, por entender que el delito de injurias graves no debid
ser apreciado, porque las frases y expresiones vertidas en la carta publi-
cada en cl periddico, no obedecen mdas que al lenguaje destemplado y agre-
sivo de una polémica periodista, en el que no existe el dnimo de injurias,
y aunque hay que reconocer la posibilidad de destruir el factor psiquico
injurioso del delito por la aparicién de otros elementos de igual naturaleza
que desvirtiian la posible presuncién del significado de las frases, lo cierto
es que, en el presente caso, la versién que el Resultando factico hace de
los hechos, no permite aceptar la eliminacién del caricter delictivo a la
conducta del procesado, ni la gravedad apreciada, pues las frases en que
se imputa al ofendido la absoluta falta de competencia profesional, junta-
mente con la actuacién maliciosa como gerente de una entidad en beneficio
propio y detrimento de los cooperativistas, dentro del contexto tendencioso
y ofensivo de la carta, quebrantan toda la normativa que debe presidir la
iibertad de expresién al invadir el ambito de la Ley Penal. (Sentencia de
19 de junio de 1979.)

Articulo 504, 3.>. Robo.

En el Cédigo de 1932 el delito de robo con fuerza en las cosas constituia
una infraccién contra la propiedad de caracter mobiliario en cuanto al
objeto o cosa sustraida, pero de naturaleza inmobiliaria en lo que respectaba
al Iugar donde se hallaban dichas cosas, de tal modo que, para que se en-
tendiese perpetrada la referida infraccién, era preciso que la fuerza se em-
pleara para lograr el acceso al interior de casa habitada o habitable, de
edificio piblico o de otra indole, o de dependéncia de cualquiera de ellos.
Pero modificada la concepcién juridica del legislador en el Codigo Penal
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de 1944, lo trascendente para que se entienda cometido un delito de robo
con fuerza en las cosas en que el apoderamiento, en un lugar u otro, se
verifique mediante el empleo de la dinamica comisiva detallada en los cuatro
nimeros del articulo 504 del Cédigo Penal, sin que la casa habitada, el edi-
ficio publico o las dependencias de ambos constituyan elemento integrante
del tipo primario y si tan s6lo agravacion especifica o privilegiada del mis-
mo; de lo que se infere que, un determinado comportamiento, no dejara de
constituir robo con fuerza en las cosas por el solo hecho de que la entrada
en el local donde se hallaban los bienes muebles apetecidos se logre en
forma distinta a las enumeradas en el .mentado articulo 504, o inciuso con
el asentimiento o complacencia del titular de los bienes citados, siempre
y cuando, claro esta, el apoderamiento de los mismos, una vez en el interior
del local, se lleve a efecto de cualquiera de los modos establecidos en el
susodicho precepto.

En el caso presente resulta ser realmente cierto que el procesado se
hallaba en posesién legitima de la llave del piso de autos, por lo cual el
acceso al mismo mediante el uso de la citada llave nada tuvo, por si solo,
de punible ni siquiera de reprensible; y si se hubiera limitado a sustraer,
una vez en el interior, los bienes muebles de ajena pertenencia valiéndose
de medios no comprendidos en el articulo 504 del Cédigo Penal, su compor-
tamiento hubiera podido integrar delito de hurto —como pretende en su
recurso—, pero en ningun caso se habria podido calificar de robo; pero como,
segin se lee en la narracién histérica de la sentencia de instancia, las 28.000
pesetas sustraidas se hallaban en el interior de una cajita metalica de cauda-
les que tuvo, el procesado, previamente al apoderamiento, que forzar con
un destornillador, es evidente que, para la indicada sustraccién, se valio
de «vis in re» o de «vis ad rem» fracturando un objetc cerrado, subsumién-
dose asi su conducta en el nimero 3.° del articulo 504. (Sentencia de 13 de
junio de 1979.) ’

Articulo 506, 2.°. Casa habitada.

Segiin aceptaciéon oficial y académica, vivienda vale tanto corno morada
o habitacién, es decir, lugar donde se habita, aunque accidentalmente no
se encuentren en él los moradores; concepto gramatical y factico que es
justamente el que sirve de soporte a la agravante de casa habitada recogida
para el delito de robo por el niumero 2.° del articulo 506 en relacién con el
articulo 508 del Cddigo Penal; y que si bien coincide, por regla general, con
la nocién legal de domicilio, ya sea en la version civil que del mismo da
el articulo 40 del Cédigo civil, ya en su versién administrativa tenida en
cuenta por la legislacién municipal, no es forzoso que coincidan, pues basta,
en el plano juridico-penal, que se trate de albergue o habitacién de una
o mas personas, de suerte que una misma persona puede tener, a la vez,
mas de una morada, incluso en localidades distintas, con entera indepen-
dencia de cudl de ellas pueda constituir su domicilio legal, siempre que se
cumpla con la exigencia de servir de habitacién, con la posibilidad, por
tanto, de que en cualquier momento pueda presentarse el morador ausente



814 A:uario de Derecho Penal y Ciencias penales

(Sentencias de 19 de febrero de 1949, 26 de abril de 1965, entre otras); con-
cepto el expuesto que descubre la verdadera ratio de esta agravante espe-
cifica del delito de robo que no es otra que la existencia de riesgo que para
las personas representa la entrada en su morada —circunstancial o perma-
nente— de sujetos extrafios con propdsito de atentar contra la propiedad,
a la par que la de proteger la intimidad de tal morada, razén por la cual
su allanamiento con fines de bredatorios queda embebido en esta modalidad
o subtipo del robo (Sentencias de 17 de diciembre de 1973, 28 de junio de
1976, entre otras muchas). (Sentencia de 28 de junio de 1979.)

Articulo 516, 2°. Hurto con abuso de confianza.

Borrada la distincién, el simple y el grave abuso de confianza por la
reforma penal de 1944, que servia para caracterizar, respectivamente, la
agravante genérica y la especifica o cualificativa del hurto, es vista la am-
plitud sufrida por esta tultima modalidad agravatoria que, segiin doctrina
reiterada, reposa en dos elementos: uno subjetivo, primero y fundamental,
constituido por la real existencia de una relacién de fiducia entre ofensor
v ofendido, tal como la relacién doméstica o asimilada de hospedaje oneroso
o gratuito, la laboral o profesional y la relacién de amistad o a ella cqui-
valente; y otro elemento de corte objetivo, derivado del primero, integrado
por las facilidades de comisién que encuentra el delincuente inmerso en
aquella atmoésfera de descanso moral que se le otorga, con la consiguiente
relajacién 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 admitir a compartir situa-
ciones o sentimientos que implican aquella mayor dejacién de la defensa
patrimonial.

Aplicada la anterior doctrina al factum de la sentencia recurrida se hace
preciso acoger el recurso del Ministerio Fiscal que, en su vnico motivo,
estima que debié aplicarse el nimero 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 se hospedaba en la
misma fonda que su compaifiero de trabajo. ocupando ambos habitaciones
contiguas, pues de esta relacién laboral y dz hospedaje comunes a los
sujetos activo y pasivo del delito de hurto perpetrado por el procesado se
deduce sin gran esfuerzo, tanto la relacién de fiducia o confianza que entre
los dos existia como la facilidad de comisién que tal situacién comportaba
y que utilizé el acusado para penetrar en el cuarto de su compaiiero y
sustraer al mismo la suma de 30.000 pesetas; sin que pueda objetarse, como
lo hace la sentencia a quo, que no existia relacién de amistad entre ofensor
y ofendido de la que se aprovechari el primero para llevar a cabo la sus-
traccién, pues ya se ha dicho en el plano doctrinal que, ademas de dicha
relacién, pueden propiciar la calificativa otros vinculos como el laboral y
el de hospedaje que, concurriendo en el caso sub judice, bastan para dar
vida a la agravante especifica postulada por la acusacién publica; razones
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todas que llevan, estimando el vinico motivo del recurso, a casar la sen-
tencia recurrida en el sentido expuesto. (Sentencia de 29 de junio de 1979)

Articulo 529, 1.°. Estafa.-

Argumenta el recurrente que los articulos 529 nimero 1 y 528 numero 3
del Cdédigo Penal han sido aplicades indebidamente, se fundamenta en que
el recurrente-procesado logré el préstamo sin realizar maquinacién engafiosa
alguna, pagé el importe de tres plazos y en que si no devolvio el total del
mismo, este incumplimiento no engendra una responsabilidad penal y si
meramente de cardcter civil, por lo que el problema sometido a casacién
queda concretado a si existe o no el dolo como requisito esencial del delito
de estafa, pues la disminucién del patrimonio del sujeto pasivo del delito
y aumento del perteneciente al sujeto activo no es objeto de controversia
en este momento procesal. Sobre este problema la Sala se ve en la nece-
sidad de declérar, una vez mas, que es doctrina reiterada de sus resoluciones
—Sentencias de 4 de noviembre de 1977, 13 de diciembre de 1978 y 30 de
marzo de 1979— que el elemento subjetivo de la defraudacién, como causa
determinante de la operatividad traslaticia del patrimonio de una persona
a otra, ha de ser antecedente necesario del enriquecimiento injusto, y ade-
mas debe estar tipificado en alguna de las modalidades que encierra la
ley penal, en el caso concreto sometido a la decision del presente recurso,
en el numero 1 del articulo 529 del Cédigo Penal, que es el acogedor de la
conducta del recurrente en la sentencia = invocado como aplicado indebida-
mente en la impugnacién de la misma, y cémo de los hechos probados se
deriva que =21 procesado concerté con la entidad «Barcelona de Financia-
cién, S. A.», el contrato de préstamo con el compromiso de adquirir el
automévil Z-94, que no solamente no cumpli, sino que se qued6é con
mas de las cuatro quintas partes del importe de la cantidad prestada, es
evidente que la maniobra del compromiso surge y actia como engafio para
lograr de la entidad perjudicada la cantidad apropiada, al revestir el ca-
racter de aparentar la adquisicién de un bien, apariencia que, dadas las
relaciones mercantiles y actividades de las empresas de financiacién, es
susceptible de tener encaje en el precepto penal aplicado en la sentencia,
por la semejanza con la apariencia de bienes y créditos. (Sentencia de 26
de junio de 1979.)

Articulos 540-541. Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.

Si hay medios de presién reivindicativa quc son perfectamente licitos,
no es menos cierto que no puede atribuirse este caracter, sino la de radical-
mente ilicitos a los utilizados por los pracesados recurrentes para lograr
la alteracién del precio del pan, consistentes, segiin se relata en la sentencia
recurrida, en haber tomado el acuerdo, que luego pusieron en practica, de
reducir el peso del pan en un 30 por 100, con el propédsito de intimidar y
coaccionar al Gobierno, ante la posibilidad de provocar con la referida con-
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ducta de disminucién del peso alteraciones de orden publico y ciudadano
dada la incidencia de este producto dz primera necesidad en las economias
de las clases mas numerosas y peor dotadas de medios materiales, pues
es evidente que tal conducta no solamente es ilicita desde el punto de
vista administrativo, sino también desde el punto de vista penal, en cuanto
que describe la concurrencia de todos los elementos objetivos y subjetivos
previstos como elementos del tipo en los comentados articulos 540 y 541 del
Cédigo Penal, ya que no solamente se intenté —lo que seria suficiente—,
sino que se logré por los procesados una alteraciéon del precio del pan en
la generalidad del territorio nacional, no conforme a derecho, utilizando
como medio comisivo uno de los expresamente previstos en el articulo 540,
como es el de la violencia, pues este término ha de ser interpretado com-
prendiendo la doble acepcién que en Derecho tiene como traduccién de las
«vis absoluta» y «vis compulsiva», como asi ya lo ha declarado esta Sala en
Sentencia de 23 de enero de 1978, y porque si bien con anterioridad a la
reforma penal de 1971 habia que considerar impunes por atipicas las alte-
raciones de precios que hubiesen sido logradas sin el empleo de los medios
comisivos expresamente consignados en el precepto, como eran las manio-
bras falaces y engafiosas, es de tener en cuenta que la reformma de 1971
introdujo modificaciones sustanciales respecto a la normativa anterior, pues
no solamente amplié el nimero de los medios comisivos afiadiendo los de
«violencia, amenaza y engafio», sino que al referirse indiscriminadamente a
cualquier otra «maquinacién» vino a establecer, como acertadamente se dice
en la sentencia recurrida, un sistema de «numerus apertus», de modo que
los medios expresamente mencionados tan sélo lo son «ad exemplum», por
lo que ya dentro de este coniexto la palabra o término maquinacién no
puede entenderse que haya sido empleada por el legislador en su estricta
significacién gramatical ya referida, sino en la juridica con que es profusa-
mente empleada en nuestros textos de derecho positivo, o sea, como pro-
cedimiento torticero o artificioso para lograr un fin que normalmente no
se hubiese alcanzado de proceder abierta y rectamente, por lo que no puede
dejar de calificarse como constitutivo de maquinacién el sinuoso procedi-
miento utilizado por los procesados al haber logrado una alteracién de los
precios creando la falsa apariencia de que éstos eran mantenidos cuando
en realidad habian sido elevados en un 30 por 100 por el indirecto y astuto
medio de disminuir el peso, dando lugar con ello a que, posteriormente, al
realizar la venta del pan falto de peso, se cometieran multitud de actos de
la naturaleza de los constitutivos de la estafa prevista en el articulo 528 del
Coédigo Penal. (Sentencia de 2 de octubre de 1979.)

Articulo 565. Imprudencia (compensacion de culpas).

Si bien en lo penal no cabe la compensacién de culpas a la manera del
instituto privado de la compensacién de obligaciones es licito y obligado
valorar las conductas concurrentes de todos los protagonistas del hecho,
incluida la de la propia victima, desplazando asi el tema desde el plano
de la culpabilidad al de la causalidad que le es mas propio, aunque con la
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mevitable repercusiéon de éste en el primero, matizando y atemperando su
grado, en su caso, hasta el punto de que si la actuacién del sujeto pasivo de
la infraccién se muestra como causa decisiva y eficiente del resultado habia
de reputarse la del sujeto activo accidental y fortuita, esto es, como incul-
pable, como, asimismo, si ambas conductas, la del reo y la de la victima, se
relevan jgualmente favorecedoras del dafio causado, habia lugar a imputar
al primero su imprudente accién, si bien adecuando el grado de su culpa
a la mayor o menor eficacia causal de su intervencién, lo que permitiera
pasar de la imprudencia grave o temeraria a la leve o simple, ya en su
versidén antirreglamentaria, si se da tal vulneracién de preceptos. (Senten-
cia de 2 de julio de 1979.)

Articulo 586, 3.°. Imprudencia.

La esencia de la culpa bien entendida como forma en una desatencién
del deber de= cuidado legalmente exigible en el desarrollo de la relacién
social en la que se produce, dirigido a evitar las consecuncias dafiosas po-
sibles y previsibles de la propia conducta, cuya gravedad ha de ser valorada
por el juzgador no sé6lo a través del examen «ex ante» de las circunstancias
concretas y especificas en las que se movia el imputado, sino también del
grado de atencidon que era exigible individualmente a éste, atendiendo no
sélo a sus particulares y concretas facultades psiquicas, sino también a los
especificos deberes que le incumbian y a la habitualidad social del riesgo,
por lo que la responsabilidad del infractor culposo, puede ser aminorada,
o disminuida a tenor del principio de confianza en el trafico, desen-
vuelto por la Jurisprudencia de todos los paises europeos, y aplicado
principalmente en materia de accidentes de la circulacién, y que con-
siste en la suposicién del autor de que todo participe se conducira
en todo momento a tenor de las normas legales reglamentarias e incluso
consuetudinarias enunciadas y acatadas generalmente en el desenvolvimiento
del mismo, sin que por tanto en circunstancias consideradas normales, se
deba preveer una conducta antirreglamentaria por parte de la victima, que
venga a quebrar el conjunto de previsiones adoptadas por el actuante, sin
darle tiempo para rectificarlas; como sucedié en el caso presente en el que
el inculpado recurrido, aunque habia visio con anterioridad a dos personas
incluidas sobre el motor abierto de un coche turismo, también pudo obser-
var que tanto éste como aquéllas se hallaban completamente fuera de la
carretera a unos cincuenta centimetros de la linea blanca que marcaba o
delimitaba el arcén situado a la derecha de su marcha, como se establece
en el primer Resultando de la resolucién recurrida, por lo que no creyé
necesario disminuir la velocidad que llevaba de cincuenta kilémetros por
hora, ni apartarse un poco hacia su izquierda para no pasar tan cercano a
ellos, como debié haber efectuado, ya que aunque no era suponible normal-
mente que en un lugar de perfecta visibilidad como lo era el de autos, cual-
quiera de las personas divisadas, se adentrase en la via sin comprobar pre-
viamente si por la misma circulaba algun vehiculo por el que pudiese ser
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alcanzado, tampoco ello era completamente imprevisible, por lo que incu-
rrié en culpa leve, que al concurrir en la relacién causal, productora del
resultado con aquella otra de la victima ya expresada, vino a atenuar aun
madas aquélla, que por otra parte no tiene entidad para ser calificada de te-
meraria, por ser atenuable en virtud dz1 citado principio, sino de simple,
como lo verificé acertadamente el Tribunal de Instancia. (Sentencia de 24
de septiembre de 1979.)



