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Articulo 3, parrafo segundo. Frustracién: no es punible en caso de arre-
pentimiento activo eficaz.

«Que ¢l verbo «sacar» empleado en el relato fictivo, si bien tiene una amplia
sinonimia variada expresiva de quitar, extraer o apartar una cosa o persona del
sitio en que se halla, extirpar, averiguar, observar, conseguir, obtener, exceptuar,
copiar, succionat, etc., su significacién no comprende las nucleares atentatorias a
bienes ajenos, tales como apoderarse, usurpar, apropiar, defraudar, sustraer, des-
pojar, desvalijar, etc., por lo que aquel verbo es inadecuado por insuficiencia para
precisar el mévil apropiatorio o de lucro perseguido por el recurrente mediante
su accién y conducta relatada; y e) que finalmente, el simple hecho de interrum-
pir tal accién por propio y personal desistimiento, la posible idea concebida de
apoderamiento de las reses pertenecientes a otras personas, constituye frustracién
impune, tanto se deba el desistimjento a espontdnea decisién voluntaria del pro-
cesado, como si surge a estimulo de cualquier impedimento extrafio pero asumido
por el agente, por lo que afirmando el «factum» probatorio que aquél decidid
abandonar las mentadas reses, queda excluida a frustracién al ser tal acto libre
determinacién de las facultades animicas del inculpado, siendo indiferentes los
motivos (Sentencias de 17-8-1886, 28-5-53, 13-3-69 y 23-5-72, entre otras), razo-
nes que, al margen del deficiente estado psiquico reconocido al procesado, con-
llevan a acoger el recurso examinado y a estimar la inexistencia de infraccién
penal, casando y anulando la sentencia pronunciada en esta causa por la Audien-
cia Provincial de Madrid, con fecha 13 de enero de 1983, dictando a continua-
cién la procedente en derecho conforme a los términos previstos en el articulo
902 de la Ley Procesal de referencia». (S. T. S. de 21 de junio de 1985.)

(*) Debo resaltar un hecho notable en la estructuracién de las sentencias
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Con la entrada en vigor de¢ la Ley
Orginica del Poder Judicial, 6/1985, de 1 de julio, y por aplicacién de lo dis-
puesto en el artfculo 248.3, las decisiones de la Sala Segunda, a partir de sep-
tiembre, han abandonado los habituales resultandos y considerandos que precedian
al fallo, y han dado paso a una exposicién numerada, y en pérrafos separados, de
los antecedentes de becho, hechos probados y fundamentos de derecho. La sin-
taxis, cuidada y sobria en lineas generales, se siente aliviada con la supresién de
tanto gerundio redundante y ritual, y la claridad expositiva, forzada ahora por la
separacién en parrafos, comienza a despuntar en la ya de por si espesa prosa
jurisprudencial.
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Articulo 8, 4.°, 1.° Legitima defensa. Agresion ilegitima: la rifia inicial, mu-
tuamente aceptada, se transforma en una agresién ilegitima.

«Cuando A. se abalanzaba de nuevo sobre el procesado, éste le clavd el es-
tilete, determinando ello su fallecimiento; de todo cuanto se infiere que, si bien
en principio pudo haber un cierto acuerdo en cuanto a la entablacién de una
lid o pelea entre sendos reclusos, no del todo libre en su aceptacién teniendo
en cuenta el ambiente de la penitenciaria y las presiones del entorno que podrfan
dificultar la elusién del reto, es lo cierto que la ulterior actitud del A. supuso
una transformacién radical de la rifia aceptada, pasando de una contienda com-
petitiva y a pufios, a una insélita, inminente, grave y violenta acometida con
arma blanca, respecto de la cual el acusado apuré al mdximo sus esfuerzos di-
suasorios, tratando de convencer a su adversario para que depusiera su inesperada
postura de agresividad, y ello hasta el extremo de que, habiendo recibido la
primera punzada en el vientre, no procedié por su parte a devolver la cuchillada,
colocdndose, simplemente, en posicién defensiva de alerta, siendo ya, en dltimo
extremo y cuando A. se le abalanzaba de nuevo esgrimiendo el estilete, cuando
hizo uso del suyo clavindoselo y, por caer el pinchazo a la altura del corazén,
causando su fallecimiento; no pudiendo, pues, ponerse en entredicho la presencia
del primero y bésico elemento de la circunstancia justificativa que nos ocupa, la
agresién ilegitima originadora del patente y manifiesto riesgo para la vida, pro-
veniente del embate o acometida propinado por la que después resulté victima,
que, portando el estilete en actitud amenazante, llegs, en parte, a hacer efectivos
sus propdsitos, clavdindolo en el vientre del ptocesado; y ello tanto ante la ausen-
cia de consentimiento por parte del mismo a la rifia «transformada» en que se
desembocd, y que le vino impuesta, como atendiendo a la matizacién jurispru-
dencial de que en el caso de poder determinarse de quién partié la provocacién,
por mis que después se entablara reyerta, podria apreciarse la causa de justifi-
cacién completa o incompleta (Sentencias de 6 de diciembre de 1960, 14 de marzo
de 1979, 7 de mayo de 1980, 28 de encro de 1983 y 25 de septiembre de 1984)».
(S. T. S. de 10 de julio de 1985.}

Articulo 10, 5 Ensafiamiento. La circunstancia puede aplicarse al delito
de violacién.

«Que sobre la circunstancia de ensafiamiento, agravatoria de la responsabili-
dad penal con caricter genérico, por estar recogida en la parte general del Cédigo
penal en el articulo 10-5°, que establece su contenido al expresar que consiste en
aumentar deliberadamente el mal del delito causando otros males innecesarios
para su ejecucién, de acuerdo con la dogmdtica juridica mds general y con la doc-
trina de esta Sala, es necesario aclarar: 1.°) Que debe tenerse en cuenta en todos
aquellos delitos susceptibles de determinarse males innecesarios para la conse-
cucién de su resultado; 2.) que estos males o dafios innecesarios impliquen o
lleven consigo un aumento en la relacién causal por la presencia de concausas,
mids all{ de la lesidn realizada en el bien juridico protegido, como periféricas y
argumentativas de una mayor antijuricidad ; 3.° que exista un plus de culpabilidad,
en cuanto que la realizacién de los males innecesarios han de ser queridos por el
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agente de forma deliberada y realizarse directa e inhumanamente para aumentar
el dolor del ofendido. Del andlisis de los supuestos facticos, desde la Sptica de
la anterior doctrina, es necesario hacer constar: a) Que el procesado se arrojé
sobre la victima «golpedndola, arrancdndola la ropa, echindola después sobre los
asientos traseros del autocar, le oprimié el cuello con las manos y realizé el acto
sexual completo»; y b) que una vez consumado el acto siguié «golpeindola y
maltratdndola durante unas dos horas», y continué realizando actos libidonosos,
causantes de «un desgarro profundo de vagina, intento de estrangulamiento, hema-
tomas en diversas partes del cuerpo y epistaxis traumdticas. De estos supuestos
se desprende una fase inicial, en la que consumé el acto, con los medios que dan
lugar al delito de violacién y otra continuadora de la accién criminosa, en la
que practica actos igualmente violentos, lo que origina la captacién de unas con-
causas a la lesién del bien juridicamente protegido de la honestidad que sobre-
pasan Jos medios necesarios para la comisién del delito de violacién, y ello permite
y obliga a apreciar la agravante de ensafiamiento como hizo el Tribunal de instan-
cia, por lo que el segundo motivo de casacién interpuesto por infraccién de ley,
debe desestimarse, pues estd articulado con la pretensién de que la citada agra-
vacién no se apreciase, y esta pretensién no es factible por todo lo expuestos.
(S. T. S. de 20 de mayo de 1985.)

Articulo 10, 6. Premeditaciéon conocida. Requisitos.

«Los requisitos indispensables para poderse apreciar la agravante de premedi-
tacidén, recogida en el ndmero 6.° del articulo 10 del Cdédigo penal con la frase
de obrar con premeditacién conocida, es necesario que concurran los requisitos
siguientes: 1°, el ideoldgico, que contiene 1a deliberacién reflexiva y resolucién
firme, susceptible de apreciarse atin en la denominada premeditacién condiciona-
da, si el evento futuro e incierto del que depende el hecho delictivo descansa
en la licitud de su realizacién; 2°, el cronoldgico, porque es necesario la persis-
tencia del deseo acordado realizar durante cierto tiempo; 3.2, el psicolégico, por-
que determinado sector doctrinal exige la ausencia del elemento pasional, como
revelador de cierta frialdad en el obrar; y 4., también se exige la captacién de
un plus antijuridico, basado en la mayor repulsa del acto delictivo, en atencién a
los motivos operativos de la accién o conducta, y a la valoracién de la persona-
lidad del sujeto activo como elemento sintomitico». (S. T. S. de 5 de julio
de 1985.)

Articulo 10, 8.* Abuso de superioridad. Arroja sobre la victima un bloque
de cemento desde cinco metros de altura.

«2—El segundo motivo del recurso se interpone por infraccién de ley del
articulo 849-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida de
la agravante de abuso de superioridad 8.* del articulo 10 del Cédigo penal. Se ha
llamado a esta agravante por su similitud alevosia de grado menor o de segundo
grado, distinguiéndose una y otra agravante en que la alevosia comparte la elimi-
nacién o supresién de toda posibilidad defensiva procedente del ofendido, mientras
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en el abuso de superioridad esa posibilidad de defensa se aminora o debilita. El
supuesto que se examina estd en el limite mismo de la distincién casi més cerca
de 1a alevosia que del abuso: El autor arroja un bloque de cemento de doce
kilos de peso, desde una terraza a cinco metros de altura, sobre la victima que se
encuentra en el suelo; la muerte en el acto fue el corolario 18gico de tal actua-
ciér, como declaran las Sentencias de 30 de junio de 1983; 13 de abril de 1908
€sta agravante es perfectamente compatible con la subsistente atenuante de arre-
bato u obcecacién; por los razonamientos expuestos el motivo debe ser desesti-
mado». (S. T. S. de 30 de septiembre de 1985.)

Articulo 14, 2. Induccién. Presupuestos.

«Que la induccién, también denominada instigacién, motor y autotfa moral o
intelectual, de dificil diferenciacién respecto a figuras afines como lo son la
provocacién y la proposicién, de una de las dos formas de participacién acuiia-
das en el nimeto 2.* del articulo 14 del Cédigo penal; pudiéndose entender que
«inducir» es causar, mediante influjo psiquico, en otra persona la resolucién de
ejecutar un hecho tipicamente antijuridico, equivaliendo a instigar, persuadir o
capiar la voluntad ajena, habiéndola definido este Tribunal, en la Sentencia de 25
de junio de 1962, donde se declara que, objetivamente, la induccién existe cuando
el influjo psiquico ejercido sobre el autor material es causa de la decisién de
ejecutar ¢l hecho adoptada por é&te, y, por ende, de la misma ejecucién del hecho
tipico y antijuridico y, en la de 8 de julio de 1968, como presién eficaz, intensa
y suficiente, de una persona que no actGa ejecutivamente sobre otra, para impul-
sar su 4nimo, una vez que su libertad de decisién, no disminuida ni eliminada,
acepta el acicate, excitacién o persuasidn ajena, para que, surgiendo una coordi-
nacién de ambas voluntades, se efectie, por el inducido, el hecho delictivo. Ad-
mite esta figura las modalidades cldsicas: mandato, orden, consejo, instigacidén y
sociedad, pero, en realidad, sus formas de manifestacién son ilimitadas, como des-
tacaron las Sentencias de este Tribunal de 8 de julio de 1968 y 30 de diciembre
de 1980, a! declarar que «la induccién puede alcanzarse por medio de cualquier
actividad apropiada para ello en el orden de las relaciones humanas», aunque es
preciso, por una parte, que el presuntamente inducido no hubiera tomado, por
su cuenta, la firme determinacién delictiva, antes y sin necesidad de excitacidn
ajena y, por otra, que, ademis, conserve siempre su libre albedrio, es decir, su
capacidad de raciocinio y su libertad de decisién o de resolucidn. Sus requisitos
esenciales son los siguientes: ha de ser amterior al hecho o, al menos, concomi-
tante con el mismo; directa, pues se ha de ejercer sobre una persona determinada
—aunque se admite la induccidn por medio de persona intermedia - «en cade-
na»—, para la comisién de un delito también determinado y, en muchos casos,
especialmente en los delitos contra las personas, ha de recaer en un sujeto pasivo
asimismo determinado; eficaz o saficiente, es decir, causante de la determinacién
del inducido o autor material, de tal modo que, al pacto, el consejo o el mandato,
ejetzan influencia tan decisiva en el 4nimo del inducido que, apoderindose o
sojuzgando la voluntad de éste, le determinen a cometer el delito —véanse sen-
tencias de 30 de mayo de 1922, 31 de mayo de 1926 y 26 de noviembre de
1929—, debiéndose detectar la presencia de una relacién de causalidad o nexo
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causal que algunos denominan determinante o «causalidad psiquicamente actuada» ;
abierta, clara y no insidiosa; dolosa, esto es, que es preciso que el inductor haya
procedido maliciosamente en la determinacién del autor material, teniendo cons-
ciencia de la antijuricidad del hecho y de que dicho hecho estd amenazado con
una pena; y, finalmente, seguida de la ejecucién del delito convenido o, al menos,
de cualquiera de sus formas imperfectas de ejecucién, pues la mera tentativa ya
inculpa al inductor, el cual se responsabilizard del trecho recorrido del iter
criminis”». (S. T. S. de 25 de junio de 1985.)

Articulo 15. Autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta.

«Que, sin duda para menoscabar lo menos posible la libertad de expresién o
de emisién del pensamiento, los articulos 13 y 15 del Cédigo penal establecen un
singular sistema de punicién de los participes de los denominados delitos come-
tides por medio de la imprenta, el grabado, la litografia u otros medios de pu-
blicacién, cuyo sistema —aplicable también a las faltas de dicha indole—, se
caracteriza por propender a dos finalidades fundamentales como lo son la linzi-
tacion y la efectividad; limitacién en tanto en cuanto y como excepcién a lo
dispuesto en el articulo 12 del Cédigo penal que responsabiliza, de la perpetra-
cién de los delitos y de las faltas, a los autores, a los cdmplices y a los encubri-
dores, el articulo 13 antecitado, en los delitos y faltas cometidos por medio de la
imprenta, circunscribe €l cfrculo de las personas responsables de los mismos, res-
tringiéndolo tan s6lo a los autores, bajo cuya expresién y, segiin se infiere de los
términos del articulo 15 ya mencionado, se entienden comprendidos vnicamente
«los autores reales», es decir, no todos los citados en el articulo 14, sino sola-
mente los que lo hayan sido «realmente» del texto escrito o estampa publicados
o difundidos; y efectividad, desde el momento en el que en el referido articu-
Io 15 se establece una determinacién, escalonada o «en cascada», de lo que ha
de entenderse como autor, encaminada a que los delitos cometidos por medio
de la imprenta n6 queden impunes merced a ser desconocidos los autores reales,
a no hallarse domiciliados en Espafia o a estar exentos de responsabilidad cri-
minal conforme a los dictados del articulo 8 del Cédigo penal». (S. T. S. de
10 de julio de 1985.)

Articulo 101. Indemnizacién de dafios. Valoracién de los daiios morales.

«Pudiéndose resumir la doctrina de este Tribunal del modo siguiente: los
dafios morales son indemnizables y resarcibles; por regla general, para ello es
preciso que en el «factum» de la sentencia de instancia, consten los datos pre-
cisos para la evaluacién o cdlculo de tales dafios; pero cuando se trate de ciertas
infracciones que generan dafios morales «strictu sensu», puede bastar la mera
perpetracién del delito y la plasmacién de sus consecuencias, con tal de que el
dafio dicho haya sido producido, natural e inherentemente, por la infraccién, de-
biéndose, en tal caso, cuantificar el referido dafio de modo prudencial y sin nece-
sidad de sujetat, el arbitrio judicial, a pauta, base o condicionamiento de clase
alguna. Finalmente, la doctrina cientifica, distingue entre los dafios morales que

22



1002 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

representan, en definitiva, un interés econémico, llamados también dafios morales
indirectamente econdmiicos, y los dafios morales «strictu sensu» o dafios morales
sin repercusién econdmica inmediata; entendiendo dicha doctrina que log prime-
ros son claramente indemnizables mientras que los segundos pueden suponer gran-
jerfa del delito con el paradéjico resultado de que el dafio moral se convierta
en el mds inmoral de los trificos, incluso provocando acciones delictivas con el
incentivo de obtener ventajas econdémicas, por lo que, por estas razones y por la
imposibilidad de cuantificar el dafio moral propiamente dicho, se ha de proceder
con sumo tacto y cautela, exigiendo que haya una posibilidad, siquiera sea
remota, de valuacidén econdmica, siendo indispensable que haya habido perjuicios
y que éstos sean apreciables. Sin embargo, otros sectores doctrinales, y este Tribu-
nal, en cuantos fallos se refieren a los delitos de calumnia o injurias, estiman
indemnizables no sélo los dafios morales indirectamente econémicos como, v. g.,
la disminucién de la clientela a consecuencia del descrédito consecutivo a la
imputacién, a la expresién o a la accién, sino también los estrictamente morales
como el ansia, la inquietud, la preocupacién, €l deshonor, la deshonra, la tristeza,
la melancolia, con tal de que hayan sido consecuencia natural de la infraccién,
afiadiendo que la pérdida de bienes juridicos o la perturbacién producidas por
el delito pueden ser compensadas por una cantidad de dinero que devuelva el
bicnestar perdido como consecuencia del delito y que proporcione unos goces
que equivalgan a los arrebatados por la ejecucién de la infracciéne«. (S. T. S. de
4 de julio de 1985.)

Articulo . 106. Responsabilidad civil: si el tribunal no sefiala la cuota de
cada uno de los responsables civiles, se ha de entender que es por partes

iguales.

«Que aun cuando en el articulo 106 del Cddigo penal se establece que en caso
de ser dos o mds los responsables civilmente de un delito o falta, los Tribunales
sefialardn la cuota de la que cada uno debe responder, sin embargo, esta Sala
tiene reiteradamente declarado que el incumplimiento de tal requisito no tiene
obligatorios efectos casacionales, cuando dos o mds delincuentes hayan sido cas-
tigados por el mismo delito y en el mismo grado de participacién y se condena a
todos solidariamente al abono de la total responsabilidad civil que corresponda
abonar a los perjudicados, aunque no se establezca la cuota por la que debe res-
ponder cada uno, pues resulta evidente que ha de ser por mitad, si son dos, o por
partes iguales si son varics, puesto que no existe razén alguna para que se atri-
buyan en proporciones distintas cuando su participacién y contribucién al resul-
tado dafioso sea idéntica (Sentencias de 15 de noviembre de 1974, 15 de abril
de 1977, 24 de abril de 1979 v 12 de junio de 1981, entre otras muchas), como
sucede en el caso de autos en que se sobreentiende que la indemnizacién ha de
ser abonada por mitad, por lo que el motivo tercero tampoco puede ser esti-
mado». (S.T.S. de 9 de julio de 1985.)
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Articulo 204 bis, parrafo 3.° Delito de torturas. No es necesario obrar con
el fin de obtener una confesién o testimonio. Basta atender a la calidad de
detenido o preso del sujeto pasivo. Diferencias con el articulo 187, 5.°.

«Dentro de la misma seccién de los delitos cometidos por los funcionarios pi-
‘blicos contra el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes,
en el parrafo 3. del articulo 204 bis del Cédigo penal, se sancionan a las Auto-
ridades y funcionarios de instituciones penitenciarias que cometieren sobre los
detenidos o presos los siguientes actos: a) los constitutivos de delitos previstos
en el Capitulo I y IV del Titulo VIII (homicidio y lesiones) y Capitulo VI del
Titulo XII (amenazas y coacciones); y b) los que estén penados en los articulos
582, 583, nimero 1.2 y 585 (lesiones de uno a quince dias, que no causen al
ofendido el poderse dedicar a sus trabajos habituales ni asistencia facultativa, o
golpeamiento, o malos tratos de obra o de palabra sin producir lesién), v tanto
una ‘como ofra accidén exigen, como elemento tendencial, no el fin de obtener
una confesién o testimonio, como recoge la Sentencia en su loable estudio, y si
que la actividad o conducta de la Autoridad o funcionario de instituciones pe-
nitenciarias se realice por razén de la calidad del sujeto pasivo, es decir, en con-
sideracién a ser personas detenidas o presas, pues si se les diere el mismo dnimo
finalistico de obtener una confesién o testimonio, quedarian fuera de la accién
punible el dolor o el sufrimiento fisico infringido al delincuente, no exigido por
el régimen penitenciario, y ello implicaria el agravar su penalidad y posibilidad
de revivir o resucitar €l tormento, hoy abolido y proscrito, no solamente en nues-
tra legislacién, sino por la Convencién Internacional sobre esta materia, ratificado
por Espafia. De lo expuesto se puede llegar a la conclusién de que la diferencia
entre los delitos del niimero 5 del articulo 187 del Cédigo penal y del parrafo 3.°
del 204 bis del mismo Cédigo, descansa en el fin que impele [de] la conducta,
consistente en el deseo del rigor que resulta innecesario para mantener el régi-
men disciplinario en el primer precepto, y finalidad de aumentar y agravar el
estado de los reclusos en la segunda infraccién punitiva». (S. T. S. de 5 de julio
de 1985.)

Articulo 255, 1= Tenencia ilicita de armas con la numeracién borrada. Sélo
se puede apreciar si el dolo del sujeto capta ese momento.

«Este Tribunal, por regla general, afirmé el caricter objetivo de 1a agravacidn,
presumiendo €] conocimiento por parte del tenedor respecto a la carencia de marca
o niimero o a que éstos habfan sido alterados o borrados, llegando, en las Senten-
cias de 13 de junio de 1979 y 27 de noviembre de 1980, a estimar indiferente que
la alteracién la hubiere efectuado el propio tenedor u otra persona, pero reciente-
mente esta Sala ha tomado otros derroteros, impuestos, por lo demds, por la Ley
Orgénica de 25 de junio de 1983, y asi, 1a Sentencia de 26 de mayo de 1983 de-
claré que «el articulo 255 goza de cierto disfavor por su indole eminentemente
administrativa y fiscal y por su impresentable caricter' objetivo», afiadiendo que
las circunstancias de este articulo deben ser valoradas con critetio culpabilistico,
entendiendo que el dolo del autor debe abarcar los elementos objetivos de la
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agravacién tal como se infiere del contenido del articulo 60 del Cédigo penal, y
de la Sentencia de 9 de junio de 1983, declaté que si no se puede determinar
la identidad de la persona que alteré o borré la marca o nimero del arma o armas
de fuego, es improcedente la aplicacién del mimero 1.° del articulo 255 antecitado.
En resumen, la tendencia actual de este Tribunal propende a subjetivar debida-
mente el subtipo agravado que se estd analizando, exigiendo el conocimiento, por
parte del infractor, de la carencia de marca o nimero o de la circunstancia de
que, una u otro, han sido borrados o alterados, asi como que haya sido el te.
nedor ilegitimo del arma o armas el que haya procedido, en su caso, a alterar
o borrar dichas marca o niimero; a lo que se puede agregar, partiendo de lo
dispuesto en los articulos 15 y 28 del Decreto de 24 de julio de 1981, mediante
el cual se aprobS el vigente Reglamento de Armas, que dicha disposicién no
aclara en qué lugar del arma debe figurar la numeracién y que, en definitiva, la
finalidad de la marca y de la numeracién no es otra que la de identificacién del
referido instrumento, por lo que si, a pesar de haber sido limado, como en el
caso presente, €l nimero, por el examen de las piezas interiores del arma es
posible la perfecta identificacién de la misma, el subtipo agravado del mdmero 1
del articulo 255 del Cédigo penal no deberi aplicarse». (S. T. S. de 14 de oc-
tubre de 1985).

Articulo 319. Delito fiscal. Aplicacién retroactiva del precepto. Concepto
de impuesto. Es un delito de omisién propia.

«Que los delitos fiscales o hacendisticos, como variante concreta de las in-
fracciones de matiz econédmico, han venido siendo cuestionados y contestados des-
de siempre en razén a los multiples intereses en juego que propiciaron su inclu-
sién en el articulo 319, desde la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, tras su pri-
mera aparicién en el Cédigo de 1870, para concluir ahora, por Ley 2/1985, de
29 de abril, en el 4mbito mds amplio y preciso a la vez de los articulos 349, 350
y 350 bis, redaccién esta ltima que trata de evitar no sélo la pobreza técnica
de la primitiva legislacién sino también la inoperancia de un status juridico tan
«sui generis» que sdlo en contadas ocasiones, del pasado siglo, pudieron acceder
al mis alto Tribunal del Estado; mas como quiera que los hechos enjuiciados tu-
vieron lugar en el afio 1979, es necesario, sin mayores disquisiciones juridicas y
para centrar adecuadamente el debate, sefialar la legislacién exactamente aplica-
ble, por més favorable a aquellos acontecimientos, supuesto que tendrd que jugar
entre los articulos 319, antiguo y subsistente entonces, o €l 349 de ahora siendo
asi que dadas las mds graves penas surgidas por la tan reciente reforma, e insertas
en este precepto, ha de considerarse mds beneficiosa para el presunto inculpado
la normativa asumida por el 319, alin a pesar de que aparezca ya derogada la pre-
suncién de culpabilidad que su apartado tercero contenia en cuanto a las personas
juridicas que citaba, habida cuenta la excepcidn del principio «societas delinquere
nom potest» novedosamente acogido por la reforma de 1983 en el articulo 15 bis,
tampoco, pues, vigente en 1979, y es que }a remisién a una determinada ley, por
més favorable, lo ha de ser en su conjunto, nunca aplicando parcialmente lo que
més conviene, como no se quiera provocar, al sostemer «la vigencia troceada» de
distintas normas, la proclamacién de un nuevo compendio juridico.
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CONSIDERANDO: Que el delito ahora estudiado, defraudacién por elusién del
pago de impuestos o por el disfrute ilicito de beneficios fiscales, implica 1a respon-
sabilidad, como sujeto activo, de todo aquel contribuyente, natural o juridico, que
en principio resulte obligado al cumplimiento de la prestacién tributaria, bien en-
tendido que, en el caso de ahora y por lo que respecta a las sociedades, el delito
era imputable, entre otros, al Presidente del Consejo de Administracién que efec-
tivamente ejerciera su administracién y tuviera atribuido poderes de decisién, cual
aqui acontece, es decir, la persona que con la denominacién que fuere, llevare la
direccién econdémica de la entidad; infraccién penal de antes que por lo que afecta
a lo ahora acontecido, obliga a determinadas puntualizaciones: a) la utilizacién del
término impuesto lo ha de ser en relacién al articulo 26 de la Ley General Tri-
butaria de 1963 (tributos en sus variantes de tasas, contribuciones especiales e
impuestos), porque aun por la mera interpretaci6n gramatical, el impuesto ge-
nérico tiene de por si un sentido vulgar, claro y manifiesto que debe imponerse
sobre el puro significado técnico, juridico y tributario; y b) la esencia del fraude
castigado consiste, lisa y llanamente, en la no percepcién de ingresos fiscales a los
que las Haciendas respectivas tienen derecho, puro delito de omisién que sin em-
bargo ha de trascender de la simple pasividad, en tanto que la ausencia de Ila
declaracién fiscal, tal aqui acaece, devendri al delito cuando concluyentemente
incida en quienes conscientemente conozcan y sepan de su obligacién con el erario
ptblico a modo de punible comportamiento socio-econémico que también supone
una burlesca infraccién de compromisos civicos y sociales y que acaba desembo-
cando en un tipico delito de tendencia eminentemente doloso.

CONSIDERANDQO: Que los dos motivos de casacién, por infraccién de Ley
del articulo 849.1, se basan en la infraccién prescrita de los apartados prime-
ro y terceto, respectivamente, del articulo 319 del Cédigo, al estimarse, de un
lado, la inexistencia del 4nimo de defraudar definido en el precepto y por lo que
respecta al primer motivo, y de otro, la igualmente inaplicacién al supuesto de
autos de la repetida presuncién recogida en cuanto a los que, como directores,
gerentes, consejeros o delegados, efectivamente ejerzan la administracién de la so-
ciedad, motivos los dos que procede desestimar, primero porque aun en el dmbito
estricto de la culpabilidad contenida en el articulo 1 del Cédigo, claramente se
manifiestan en las actuaciones las funciones propias del procesado, en 14gicas de-
ducciones (que no suposiciones) derivadas de su cargo de Presidente del Consejo
de Administracién, superiores incluso a las atinentes a los administradores en la
Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, conforme a las cuales conocia
y sabia, cual si de una persona fisica se tratara, las obligaciones, derechos y debe-
res inherentes al cargo; segundo, porque, tal refiere la instancia, el recurrente
«incumplié las obligaciones fiscales que le incumbian» y «eludié las liquidacio-
nes trimestrales del impuesto sobre el rendimiento del trabajo personal», con lo
que la Sentencia impugnada no tuvo que apoyarse en el apartado primero del
articulo 319 que atribuye el 4nimo de defraudar (también presuncién hoy deroga-
da) en el caso de falsedades o anomalias sustanciales de contabilidad, as{ como en
el de negativa u obstruccién a la accién investigadora, ya que estos supuestos no
son exclusivos si dnicamente marcan o apuntan un camino para llegar al dolo
especifico, que puede obtenerse y acreditarse por medios directos, precisamente lo
que la resolucién recurrida asumié al dar por probada la conducta del inculpado,
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didfana, patente y materialmente encaminada al fin defraudatorio; y tercero por-
que de la misma forma, pero desde perspectiva opuestd, la responsabilidad deven-
dria ya por aquella actuacién fisica antes enunciada que en Wultimo caso harfa
inoperante la aplicacién del 319.3 respecto de una conducta buscada a propésito,
de medio a fin, al lucro obtenido de m4s de quince millones de pesetas». (S. T. S.
de 29 de junio de 1985.)

Articulo 337. Realizacién arbitraria del propio derecho. No comete el de-
lito quien se apodera con violencia del precio pactado én el ejercicio de la
prostitucién.

«No es tarea grata la de ocuparse de la naturaleza juridica de la prostitucion,
asi como de si el denominado «pretium carnis» constituye o no crédito exigible
que, caso de satisfacerlo, el acreedor, apoderdndose con violencia de la cosa de
su deudor, pueda engendrar un delito de realizacién del propio derecho. Ante
la falta de regulacién legal de los efectos civiles de tan marginal y clandestina
relacién, fruto de los mds bajos instintos humanos, puede definirse, tanto la pros-
titucién masculina como la femenina, como la cesién, indiscriminada o a cualquiera
que lo solicite y retdna determinadas condiciones o cualidades exigidas, a veces,
por el que se prostituye, a otro, de las propias cualidades sexuales, de modo venal
o mercenario; y en el intento de construir su naturaleza civil y su régimen ju-
ridico, no parece convenitle el arrendamiento de servicios, tratindose més bien
de un convenio, acuerdo o pacto innominado y perteneciente al grupo de los «do
ut facias» o «facio ut des», consensual, bilateral, oneroso, conmutativo y princi-
pal; sin embargo, exigiendo el articulo 1.261 del Cddigo civil, para que haya
contrato, consentimiento de las partes contratantes, objeto cierto que sea materia
de contrato y causa de la obligacién que se establece, lo cierto es que el articulo
1.271 del referido cuerpo legal dispone que pueden ser objeto de contrato todos
los setvicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres, el ar-
ticulo 1.275 del mismo prescribe que los contratos con causa ilicita no producen
efecto alguno, siendo ilicita la causa cuando es contraria a las leyes o a la moral,
€l articulo 1.255 previene que los contratantes pueden establecer todas las cldusu-
las o condiciones que tengan por conveniente -siempre que no sean conmfrarias
a la Ley, a las buenas costumbres o al orden publico, coligiéndose de lo dispuesto
en los articulos 1.290 y siguientes que son nulos los contratos con causa torpe,
aunque no constituyan delito articulos 1.306—. Y como, a pesar de la transigen-
cia y permisividad actuales, no puede dudarse que el ejercicio de 1a prostitucién,
méxime si se trata de prostitucién masculina de signo uranista, es actividad con-
traria a la moral y a las buenas costumbres, es clato que un convenio que tenga
por objeto la cesién, mediante precio, de las cualidades sexuales propias. es ilicito
y con causa torpe, no pudiendo generar ni engendrar crédito y deuda vilida y
exigibles, ni justifica una calificacién de realizacién arbitraria del propio derecho
cuando el titulado acreedor toma violentamente la cosa perteneciente al denomi-
nado deudor para hacerse pago con ella, debiéndose afiadir que aun cuando no
fuera asi y se entendiera que las prestaciones reciprocamente convenidas y no
cumplidas voluntariamente, constituyen deudas vilidas, licitas y exigibles en el
caso analizado, la solucién seria la misma, pues dado el contenido del ltimo p4-
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rrafo del articulo 1.100 del Cédigo civil, que consagra legislativamente, para los
contratos bilaterales, los efectos de la denominada «compensatio mora», es indu-
dable que no habiendo cumplido el recurrente lo que le incumbia, ni habiéndose
allanado a cumplitlo —consta que desisti6 de lo pactado tan pronto supo que
el ofendido carecia de dinero para retribuir sus servicios uranistas—, el mencio-
nado ofendido no incurrié en mora, careciendo su prestacién de las indispensa-
bles notas de vencida y exigible. Procediendo, en consecuencia, y sin necesidad
de mayores razonamientos, impropios de un tema tan escabroso e indigno, la de-
sestimacién del segundo y dltimo motivo del recurso, sustentado en €l niimero
1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida
de los articulos 500 y 501-5.° del Cédigo penal e inaplicacién del articulo 337
del referido Cuerpo Legal». (S. T. S. de 30 de septiembre de 1985.)

Articulo 344. Trifico de drogas. También trafica el intermediario.

«Traficar, que deriva del vocablo latino «transfigicare», de donde pasé al
italiano «trafficare» y al espafiol «traficar» o «trafagar», no es sélo comerciar o
negociar con el dinero y las mercaderfas trocando, comparando, vendiendo o reali-
zandu la operacién con otros semejantes tratos, sino también transferir, trasladar
o cambiar de sitio alguna cosa, es decir, en el trifico de drogas, «pasarla» o «lle-
varlas desde el poseedor al consumidor o0 a un tercero, por lo que es traficante,
al intervenir en esa operacién de traslado, el intermediario, y tanto si lleva el
producto a quien lo consume o distribuye desde quien lo tiene, como si pone en
relacién a los dos para que entre ellos realicen el acto de transferencia del mismo,
y siendo esto asi, como asf es, no cabe duda que dentro del término «trafico»
de que hace uso el precepto sustantivo invocado con anterioridad, caben todos Tos
actos o acciones que consistan en poner la droga prohibida en poder de un
tercero que no la posefa, y entre ellas, como se ha dicho, las de intermediacién,
por lo que es visto que la sentencia impugnada, que asi lo entendid, lejos de
infringir 1a ley la aplicé como debfa, y ello obliga a la desestimacién del recurso».
(S. T. S. de 18 de septiembre de 1985.)

Articulo 344. El intermediario en una operacién de tridfico de droga es
cooperador necesario (articulo 14, 3.°).

«5—La conducta del procesado V. O., claramente intermediadora, poniendo
en relacién al que deseaba adquirir la heroina con el expendedor de la misma,
acompafidndolo y presentando a este wltimo, entra de lleno en el proceder delic-
tivo sancionado en 1a norma del articulo 344 del Cédigo penal, como acto de fa-
cilitacién o favorecimiento del deseado consumo de droga merced a una operacién
de trifico a la que coadyuva eficaz y necesariamente, si es que no pudiera de-
cirse que toma parte directa en la misma, dado que, efectivamente, la heroina
fue adquirida e, incluso, inyectada a continuacién. Trascendiendo el proceder del
inculpado de una mera complicidad, ya que el ro! asumido supuso una cooperacién
necesaria en orden al consumado trifico, hasta el extremo de que la intervencién
auxiliar de acercamientu o puesta en contacto de vendedor y comprador puede
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valorarse como conditio sine qua non para la consumacién de la operacién de
compra pretendida por el usuario o drogadicto que satisfizo el precio, procedien-
do, pues, la calificacién de responsable en concepto de autor de V. O. a tenor
del articulo 14, ndmero 3°, del Cédigo penal, criterio que preside las Senten-
cias, entre otras, de 18 de diciembre de 1971 y 20 de enero de 1982, proponién-
dose, en consecuencia, la desestimacién del motivo indicado, asi como del
segundo, en el que se aduce infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 14
citado». (S. T. S. de 11 de octubre de 1985.)

Articulo 399. Malversacién de caudales publicos. Es posible la participa-
cién de un extrariio.

«Que el segundo metivo del recurso acogiéndose a la via del articulo 849.1°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal suscita el tema de la participacién del ex-
trafio en el delito de malversacién que ha tenido en la doctrina un desigual tra-
tamiento, pues mientras un sector, con apoyo en el articulo 60 del Cédigo, dividia
el titulo de imputacidn, de forma que el funcionario respondia de la malversa-
cién y el extrafio del delito patrimonial comiin o era absuelto si hubiera proce-
dido sin 4nimo de lucro, otro sector —hoy mayoritario—, negaba la aplicabilidad
de dicho artfculo por entender que la condicién personal del funcionario o las
condiciones asimiladas del articulo 399 exigidas por los tipos de malversacién era
algo mds que una agravante especifica o cualitativa para convertirse en un ele-
mento del tipo, de suerte que el «extraneus» participaba en este tipo delictivo,
y de él debia responder segin el grado de participacién (autoria por induccién o
por cooperacién necesaria o complicidad), v €l particular que participa lo hacia
en ese y no en otro delito, conforme al criterio o principio de accesoriedad (...)
Que esta divergencia doctrinal ha trascendido a la jurisprudencia de esta Sala,
que tradicionalmente vino aplicando a la malversacién, como en general a los
delitos de propia mano, el articulo 60 del Cédigo, impidiendo la transmisién del
titulo especial de imputacién al extrafio participe; sin embargo, la jurisprudencia
mis reciente, adoptando el segundo criterio doctrinal, ha entendido y viene en-
tendiendo que el particular que participa en el hecho de otro (induzca o coopere
necesaria, o eficazmente), a la malversacién del funcionario en este caso, respon-
derd también de este delito como aplicacién l6gica de la llamada accesoriedad de
la participacién; las sentencias de 18 de junio de 1951, 18 de mayo de 1963 ya
ensayaron este criterio de la accesoriedad, que de manera més decidida y abierta
se abordé en la de 15 de octubre de 1969 al afirmar la coautorfa del articulo
14.3° sin que se desvirtde el nombre juridico de la infraccién ni se rompa el
titulo, criterio que tuvo desarrollo y aceptacién definitiva en la importante Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1975, después reiterado en la de 31 de diciembre
de 1979». (S. T. S. de 16 de julio de 1985.)

Articulo 420, 1° Lesiones graves: una persona tuerta pierde el tinico ojo
con visién. El dolo debe captar esas circumstancias.

«Que los motivos tercero y cuarto del recurso presentan el mismo problema,
consistente en si los hechos deben de estar incluidos en el nimero 1.° del ar-
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ticulo 420 del Cédigo penal, por haber quedado ciego, o en el niimero 2.° del
mismo articulo, por 1a pérdida de un solo ojo, ya que el primero de los citados
se formula por entender que ha sido aplicado indebidamente el primer precepto
citado, y el segundo por haberse dejado de aplicar también indebidamente el
mencionado en segundo término. Ante este problema, la Sala se ve obligada a
manifestar, que si bien es cierto que, en nuestra jurisprudencia, aunque con algin
fallo contradictorio, se mantiene, que la pérdida de un solo ojo, si €l otro lo tenia
perdido el sujeto pasivo, debe considerarse como tipificado por el resultado de
la ceguera, hoy dfa, por el influjo que €l elemento de la culpabilidad tiene en
la conducta humana y su resultado, es necesario aclarar que siempre que el su-
jeto activo del delito actie sobre la victima con el conocimiento de pérdida de
visién en uno de los ojos del sujeto pasivo, y siempre que pueda manifestarse
la existencia del dolo directo o eventual, la conducta enjuiciada deberi ser encar-
dinada en el nimero 1.° del articulo 420 y no en el del nimero 2°. Del anilisis
que se hace de los hechos, desde esta consideracién, resulta: que el procesado re-
currente era convecino de la victima; y ademds que la sustancia custica la utilizé
«testregindola» por la cara. Es, pues, evidente, que puede decirse que existe el
nexo psicoldgico de la ceguera, y por ello deben desestimarse estos motivos ter-
cero y cuarto». (S. T. S. de 3 de junio de 1985).

Articulo 429. Violacién: La intimidacién equivale al constreiiimiento psi-
colé6gico consecuencia del temor a sufrir un mal mayor que la misma entrega.

«3. La fuerza o intimidacién empleada ha de ser, respecto de lo primero, la
necesaria, idénea y eficaz, suficiente al propdsito criminal y causante de la en-
trega de la mujer. No precisa, dice nuestra Sala, que sea absoluta o irresistible,
aunque desde luego ha de ser grave que doblega la resistencia de la mujer, que
debe ser seria, abierta, mantenida y evidente y no simplemente formularia, la
cual podria equivaler a un consentimiento t4cito (ver Sentencias de 24 de no-
viembre de 1972, 28 de febrero de 1974 y 9 de octubre de 1978).

4, La intimidacién equivale al constrefiimiento psicolégico de la mujer, ame-
naza de palabra u obra de causar un dafio injusto posible, irreparable y presente,
que infundiendo miedo a Ja amenazada, le produce una inhibicién animica ante
el temor de sufrir un may mayor que la misma entrega (18 noviembre de 1978)».
(S. T. S. de 5 de octubre de 1985.)

Articulo 452 bis a), b) y d). Delitos relativos a la prostitucién. Distincién
entre la terceria locativa y la participacién en el «precilum carnis».

«En relacién con el deslinde del contenido de los apartados a), b) y d) del
articulo 452 bis del Cédigo penal, esta Sala tiene declarado que el apartado d)
se refiere exclusivamente a los supuestos de terceria locativa, en el que el sujeto
activo del delito se limita a proporcionar habitacién a la pareja para que prac-
tique el acto carnal, pero sin que participe en lo mis minimo en el «ptecium
carnis» de la prostituta. En el caso concreto de las camareras de alterne el ex-
plotador del negocio, ademds de proporcionarles habitacién, sitve de intermedia-
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rio cobrando parte del precio; su conducta es manifiestamente mds grave y mere-
cedora de las penas de los apartados a) o b) del mismo articulo, seglin que las
camareras sean mayores o menores de edad». (S. T. S. de 8 de octubre de 1985.)

Articulo 453. Calumnia. Presupuestos de la imputacién falsa de un delito
perseguible de oficio.

«En cuanto a la dindmica comisiva, es indispensable que se realice una
imputacién, es decir, que se atribuya, achaque o cargue en cuenta a una persona
la perpetracién de un delito perseguible de oficio, imputacién que no debe ser
meramente imprecativa —en cuyo caso podtia constituir delito de injurias—, sino
recaer sobre un hecho concreto y determinado —Sentencias de este Tribunal de
21 de enero de 1883, 4 de noviembre de 1895, 17 de junio de 1905, 30 de no-
viembre de 1912 y 15 de noviembre de 1921—, constituyendo atribucién infun-
dada, circunstanciada y precisa —Sentencia de 21 de marzo de 1930—, siendo in-
dispensable que se designe claramente la persona contra la que se dirige la imputa-
cién —Sentencia de 30 de septiembre de 1879— vy sin que sea preciso que en la
calificacién juridica de los hechos imputados, o «nomen iuris» atribuido a los
mismos por el agente, se acierte plenamente, no bastando con que se dirijan al
sujeto pasivo palabras que sean simplemente el nombre y no la sustancia de esos
delitos —Sentencia de 21 de octubre de 1967—, habiendo agregado este Tribu-
nal, en Sentencias de 18 de marzo de 1875, 26 de enero de 1886, 10 de mayo
de 1887, 15 y 18 de febrero de 1921, 20 de junio de 1927, 21 de marzo de
1930, 8 de julio de 1946, 30 de noviembre de 1949, y 18 de febrero de 1954,
que no bastan frases ni denominaciones vagas o genéricas, sino que es necesario
que se especifique y concrete el becho que debe perseguirse de oficio, y se deter-
mine la persona a quien se atribuye o imputa aquél; 4.°) que la imputacién lo
sea de un delito comprendido en el Cédigo penal o en leyes especiales y no de
una falta o de un delito no perseguible de oficio, pues, en este dltimo caso, la
imeputacién constituiria un delito de injurias incluible en los articulos 457 y 458,
12, del Cédigo penal». (S. T. S. de 4 de julio de 1985.)

Articulo 505. Robo con fuerza en las cosas. Sustraccién de unos billetes
de banco retirados de la circulacién. '

«2. La infraccién del articulo 505 del Cédigo penal —segundo motivo del
recurso— se funda en haber sido retirados de la circulacién los billetes de mil
pesetas sustraidos y carecer de curso legal, seglin las disposiciones legales que
rigen la materia monetaria (acuerdo del Consejo Ejecutivo del Banco de Espafia
de 3 de marzo de 1981, publicado en el «B. O. del Estado» de 28 de marzo si-
guiente); pero, aun aceptando que dichos billetes pertenecian a la emisién de
1965, retirados de la circulacién por el precitado Acuerdo, la conclusién del re-
currente refleja una versién incompleta del problema porque el Banco de Espafia,
en virtud del articulo 19 del Decreto-Ley de 7 de junio de 1962, puede acordar
la retirada de la circulacién y el canje de billetes de determinada especie y clase
previo anuncio en el «B. O. del Estado» y sefialamiento del plazo correspondien-
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te —en este caso de seis meses—, si bien el pirrafo segundo de dicho articulo
anade que los billetes que no se presenten al canje dentro de siete afios, contados
desde el dia siguiente al en que termine el plazo establecido, se considerardn ca-
ducados; es decir, tales billetes perdieron, una vez transcurrido el primer plazo
de seis meses, el pleno poder liberatorio o la obligatoriedad de su aceptacién como
medio legal de pago; no obstante, hasta tanto transcurran los siete afios, que
vencen el 28 de septiembre de 1988, «no caducan» y durante este tiempo el Banco
emisor los acepta y canjea por su contravalor en moneda corriente, lo cual explica
¢l que «voluntariamente» se sigan aceptando como medio de pago, que es lo que
viene a expresar el hecho probado sin la incoherencia que el recurso intenta de-
nunciar; en definitiva, los billetes —aunque retirados de la circulacién y sin poder
literatorio— no han caducado y eran aptos en el tiempo del delito y son hasta
1988 para su canje en €l Banco de Espafia, incondicionada aptitud para el cambio
en moneda de curso legal que priva de base sustentadora a la tesis que propicia
la consideracién de tales billetes en su valor material o del papel para asi subsumir
el hecho por bajo del limite de cuantia previsto en el vigente articulo 505 del
Cédigo, que ha sido bien aplicado por el Tribunal sentenciador, afitmacién que
lleva tras de si la desestimacién del motivo interpuestos. (S. T. S. de 21 de oc-
tubre de 1985.)

Articulo 529. Violacién: el que sujeta, mientras otro yace, es cooperador
necesario (articulo 14, 3.°).

«2. La doctrina constante de esta Sala en materia de autorfa, tnico punto
que realmente se discute, es que el auxilio delictivo puede ser necesario y enton-
ces encuentra su adecuado asiento en el articulo 14, nim. 3, siendo de destacar
al respecto que la cooperacién necesaria en el delito de violacién ha sido ana-
lizada y resuelta por este Tribunal desde las viejas Sentencias de 20 de enero de
1880, 10 de marzo de 1897, y 15 de febrero de 1898, hasta las mds modernas
de 27 de mayo de 1925, 4 de junio de 1952 y 30 de junio de 1962, en las que
se llega a la conclusién positiva, en el supuesto en que uno o varios individuos
sujeten a la victima para vencer su resistencia al acto carnal o le tapen la boca
para impedir que demande auxilio, mientras otros concertados previamente con el
autor de tales actos realizan los actos propios al yacimiento. Doctrina reiterada
en Sentencias recientisimas como la de 10 de octubre de 1975, 16 de febrero,
23 de marzo y 5 de abril de 1985». (S. T. S. de 16 de octubre de 1985.)

Articulo 535. Apropiacién indebida. Derecho de retencién.

«Que la objecién, argumentacién o defensa frente a la tesis acabada de ex-
poner, naturalmente que arranca del concepto, naturaleza y efectos atinentes al
denominado derecho de retencién, estudiado, entre otras, por la Sentencia de 26 de
febrero de 1985, siendo asi que el derecho, no discutido, para que el procesado
cobre, cuando praceda, Ja comisién correspondiente a su actividad como agente
de 14 propiedad inmobiliaria, no empece a la consumacién del tipo contemplado,
primero en tanto que ese derecho de retencién, retener a cuenta o por cuenta,
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se propici6 sin previa advertencia o conocimiento de los perjudicados, lo que situarfa
el problema al limite de la estafa penal, cuando en todos aquellos casos en los
que la legislacién civil, fragmentaria y casuisticamente, reconoce a ciertos acreedo-
res la facultad de ejercitar tal derecho, lo es como simples contrapartidas, o répli-
cas, por un derecho perjudicado, surgido efectivamente de un convenio de partes
o de una situacidn juridica y legal que acaba degenerando en aquel perjuicio, lo
que quiere decir (Sentencia de 3 de enero de 1985) que aun cuando pueda haber
algin momento en donde la retencién viniera justificada (el derecho positivo la
admite a los poseedores de buena fe en cuanto a los gastos necesarios, a los usu-
fructuarios, arrendatarios de obras y setvicios, mandatarios, depositarios, acreedo-
res prendarios, comisionistas mercantiles, asi como en el transporte terrestre, fle-
tamento y averfas), serd preciso examinar cada supuesto de caso concreto para
saber, a ciencia cierta, si la prolongacién o retencién obedecié a una auténtica in-
tencién apropiatoria, tal acontece aqui, consumada definitivamente, «animus rem
sibi abendi», o si, por el contrario, se trata de una simple medida aseguratoria
de lo que la norma reconoce y admite; segundo, porque aunque se postule por la
antijuridicidad del apoderamiento ajeno para hacerse pago, sin violencia o intimi-
dacién, de deuda preexistente, lo contrario del articulo 337 del Cédigo penal, ello
no puede llevar (Sentencias de 15 de octubre de 1964 y 6 de febrero de 1975) a
la justificacién de la apropiacién so pretexto de liquidaciones pendientes cuando
es sabido que la necesidad de 1a previa liquidacién, ademds de responder a muy
diversas motivaciones, esconde en muchos casos conductas punibles, sobre todo
si el sujeto activo se vale de su derecho, incluso como acreedor, para justiticar
una retencién superior, distinta o no compensable con su crédito presunto; y ter-
cero, porque (Sentencias de 2 de julio y 17 de diciembre de 1981) la ilicita apro-
piacién se origina siempre que un comisionista, un mandatario, un agente de
ventas, se queda con aquello que recibié, lo que es este caso, para a su vez hacerlo
llegar a quien en cierto modo es su principal, en donde no cabe retencién alguna
si sus derechos, por la funcién ejercitada, tiene otras vias, otros caminos y otros
cauces legales», (S. T. S. de 13°de junio de 1985.)

Articulo 535 (en relacién con los articulos 528 y 529, 5.*). Apropiacién inde-
bida. Colocar a la victima en grave situacién econémica.

«La expresién antedicha no ha de entenderse necesariamente en el sentido
de que el perjudicado directo por la accién criminal haya quedado en la penuria
o indigencia mds absoluta, rayana en la miseria, sino en el de que, tras el que-
branto de la relacién de confiznza y distraccién dineraria por el apropiante, la
victima se vea abocada a una situacién patrimonial dificil, de cierto agobio e
inseguridad ; funddndose la especial agravacién de la causa 5. del articulo 529 en
el desvalor del resultado, siempre en apreciacidén relativa a la vista de las con-
diciones patrimoniales del sujeto pasivo y de las cargas o atenciones econdmicas a
que haya de proveer. No pudiendo ponetse en entredicho la fundabilidad y razén
que presidieron la aplicacién de la agravante en el supuesto enjuiciado, cuando
se parte del acreditamiento de que los dos millones distraidos por el inculpado
representaban el esforzado ahorro del perjudicado, perceptor de un simple jornal
como obrero de la empresa constatada, merced al cual aspiraba a la consecucién
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de una vivienda propia, pretensién que se ha visto frustrada, quedando, por causa
de la actuacién del agente, privado de todo respaldo patrimonial ante cualquier
evento o vicisitud familiar exigente de apreciable y urgente movilizacién econémi-
ca. Circunstancias no ignoradas por el encausado, que mantuvo conversaciones con
el matrimonio afectado, sabedor de sus aspiraciones de adquisicién de la vivienda,
as{ como de su escasa capacidad econdmica, ya que de los tres millones setecien-
tas mil pesetas, importe del precio, slo disponfan de los dos millones apropiados;
no pudiendo, pues, considerarse ausente en la determinacién de la circunstancia
agravatoria, el elemento culpabilistico a que se refiere el articulo 1.° del Cédigo
penal». (S. T. S. de 3 de octubre de 1985.)

Articulo 541, 1° Maquinaciones para alterar el precio de las viviendas.
Basta realizar un acto aislado.

«1. Segiin lo tiene declarado asi la jurisprudencia de esta Sala, son elemen-
tos integrantes del delito definido en el articulo 541-1.° del Cédigo penal el pro-
posito de alterar el precio protegido de viviendas sujetas a limitaciones legales, y
su consecucién o intento mediante alguna de las maquinaciones relatadas en el
articulo 540 de dicho texto legal, bastando, para que el hecho sea punible, con la
existencia de un acto aislado, en cuanto que, a lo que aquel precepto se refiere,
no es al precio que resulte de la libre concurrencia, sino al que administrativamente
se fije por el organismo o autoridad que tenga competencia para hacerlo.

2. Expuesto lo anterior es claro que en los hechos que se declaran probados
en la sentencia recurrida se dan todos los elementos de la infraccién expresada,
pues se trata de viviendas de proteccién oficial, con precio especificamente fijado
por el Ministerio correspondiente, que fue dolosamente alterado al alza por los
vendedores mediante el ardid o afiagaza de decit que iban a incrementarse los
médulos sefialados, o haciendo creer falsamente a los compradores que la vivienda
que adquirian lo era de un adjudicatario anterior que la revendia a precio superior
al legal establecido, lo que no era cierto, consiguiendo con ello un aumento en
las cantidades que debian legalmente percibir ~—que dicho sea de paso no re-
flejaban en los documentos de venta que extendian—, con el consiguiente per-
juicio econdémico para quienes, fiados de la licitud de lo que se les cobraba,
realizaban los pagos exigidos con el convencimiento de que eran los que co-
trespondia hacer». (S. T. S. de 9 de octubre de 1985.)

Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto: Doctrina.

«Que en esa linea argumental es de significar que ain antes de la reforma
Gltima, Ley Orginica 8/83, de 25 de junio, ain antes, se dice, de que la miés
pura teorfa culpabilista del articulo 1 del Cédigo destetrara, definitivamente
hay que creer, la mera responsabilidad objetiva, la doctrina de esta Sala se cuidé
muy mucho de matizar, condiciondndolo, el formalismo absoluto que se imponia y
afloraba del articulo 563 bis b), de tal manera que, en la perenne lucha mantenida
entre penalistas, o intérpretes restrictivos de la figura delictiva, y mercantilistas
pendientes sobre todo de la mayor proteccién del trifico y seguridad mercantil a
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costa de lo que fuera, no siempre habrian de resultar inoperantes las motivacio-
nes surgidas en torno a las razones por las que el cheque se firmé y eniregé (Sen-
tencia de 14 de marzo de 1985), con base a cuyas premisas puede y debe clari-
ficarse la siguiente doctrina, esencial para la mejor aplicabilidad de la sancién
punitiva, a) que en principio el cheque ha de tener una finalidad de pago inme-
diato, o casi inmediato; sometido a los habituales y hasta a veces irritantes trami-
tes bancarios, sin perjuicio de cualquier otra finalidad licita y propia de su
naturaleza mercantil; b) que el cheque postdatado o antedatado no implica de
por si, necesariamente, la eliminacién de la figura penal; c¢) que sélo se hace inocuo
el delito en aquellos casos en los que el documento bancario se entregue comzo
instrumento de crédito o como simple prueba de pago diferido, lo que puede ob-
tenerse incluso por otros medios distintos de la post o antedatacion; d) que la
diferencia entre las fechas de entrega y la verdaderamente impuesta en el cheque
no excluye la antijuridicidad del tipo si de una razonable postdatacién se trata,
si un breve lapso de tiempo es el que media entre una y otra; e) que cuando se
irserta en el documento una fecha de vencimiento asaz diferente de la real de da-
cién o emisién, con un periodo de tiempo ostensiblemente importante, cuestion a
examinar en cada caso concreto, dificilmente aflora el delito en tanto que tales
diferencias inducen a pensar racionalmente que la entrega del talén lo fue, en
desnaturalizacion de su auténtico contenido, con finalidad distinta a Ja que su
propia idiosincrasia impone, en funcién muchas veces atinente dnicamente a las
letras de cambio; y f) que fuera de los supuestos contemplados, la existencia de
convenios posteriores al impago del cheque tendentes a la satisfaccién de su im-
porte, como acertadamente se expone por el Ministerio Fiscal, sblo puede afectar
al cumplimiento de las obligacicnes que en su dia sirvieron de base a su libra-
miento y entrega pero nunca a la misma esencia del tipo penal, tal impone la
seriedad inherente en la seguridad del trifico mercantil, sustancialmente acogida
en el precepto, y a salvo naturalmente la excepcionabilidad asumida por el articu-
lo 563 bis b) «in fine» cuando se hace efectivo el cheque en el plazo de gracia
que se estableces. (S. T. S. de 11 de julio de 1985.)

Articulo 565. Imprudencia. No cabe la compensacién de culpas, pero es
preciso valorar las conductas concurrentes para la imputacién objetiva del
resultado.

«1. Es doctrina firmemente asentada en las resoluciones de esta Sala que, si
bien no cabe en lo penal la llamada «compensacién de culpas»> de procedencia
«ius-privatistas, es, sin embargo, obligado en el campo piblico del «ius puniendi»,
donde la relacién de causalidad toma especial relieve como pieza clave de la imputa-
cién objetiva del resultado, valorar las conductas concurrentes, tanto desde el lado
activo de la infraccién —autor— como desde el lado pasivo —victima— para ca-
librar la relevancia de las mismas en el plano causal, de suerte que si la actuacién
del sujeto pasivo se muestra como causa decisiva y eficiente del resultado, habri
de reputarse la del sujeto activo accidental y fortuita, como igualmente, si ambas
conductas, la del reo y la de la victima, se muestran con la misma potencia o
virtualidad, o la de esta dltima tiene reconocida fuerza causal aunque de menor
entidad, debe reprocharse al primero su imprudente accién, aunque adecuando el
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grado de su culpa a la mayor o menor eficacia causal de su intervencién, lo que
permite degradarla a la categoria de imprudencia simple, con infraccién de Re-
glamentos o sin ella, constitutiva en este caso de mera falta». (S. T. S. de 1 de
octubre de 1985.)

Articulo 572, 1° Falta de intrusismo: Ejercer como guia intérprete de
turismo. El delito (articulo 321) protege intereses generales y la falta intere-
ses de ciertas actividades.

«2. De la exégesis que se hace de la infraccién que el nimero 1° del articulo
572 del Cédigo penal, tipificador de la falta, consistente en el ejercer actos pro-
pios de una profesién reglamentada por disposicién legal, sin poseer la habilita-
cién o capacitacién oficial, se deduce que estdn comprendidas, en el precepto,
aquellas conductas que son inherentes a una profesién reglamentada, sin que el
sujeto activo de las mismas pueda realizarlas, por no estar habilitado o capaci-
tado oficialmente, de donde se desprende que la diferencia esencial entre la in-
fraccién penal expuesta en el anterior fundamento juridico y la misma, radica en
que el delito, la conducta que se tipifica, requiere que la actividad profesional
no esté legitimada por la presencia de un titulo académico, mientras que en la
infraccién leve, acabada de analizar, la accién que se realiza no lo esté reglamen-
tariamente, por lo que los limites entre una y otra son esencialmente cualitati-
vos, también debe tenerse presente que nuestra doctrina ha afirmado que el de-
lito protege principalmente los intereses generales de la sociedad, mientras que
en la falta predomina la proteccién de los intereses de ciertas actividades».
(S. T. S. de 17 de octubre de 1985.)






