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Articulo 3. Tentativa de violacion desistida seguida de un delito de asesina-
to

«Tercero. En cuanto a los dos recursos de fondo, la propia naturaleza de los mo-
tivos de ambos impone alterar el orden e iniciar el analisis por él formulado por la acu-
sacion particular; la que articula un primer motivo al amparo del articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que denuncia una supuesta vulneracién del ar-
ticulo 429.3 del Cédigo penal, en relacién con los articulos 3, parrafo tercero, y 52 del
mismo Cuerpo legal, al estimar que el procesado, que se habia propuesto violar a la vic-
tima, no desistié vilidamente de tal proposito vilidamente, sino por surgir, ante su re-
sistencia, el “animus necandi”.

Para analizar este motivo, que estd —segiin se indicar4, intimamente interrelacionado
con el siguiente del recurso de dicha parte—, resulta obligado acudir a la narracién his-
torica no combatida por las partes, y por ello mismo incélume al no haber sido impug-
nada por la via formal suministrada por el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En el relato, obligadamente prolijo, se narra un hecho que introduce una pro-
funda cesura en la descripcién de la dindmica comisiva: “En dicho momento (cuando
la victima cay6 al suelo y qued6 en estado semiinconsciente y sangrando) el procesa-
do ya no quiso continuar con su propésito inicial de yacer con la joven agredi-
da, que ya no podia ofrecer una resistencia eficaz”. De este pasaje del “factum” el
tribunal sentenciador de instancia obtiene la conclusion de existencia de un desisti-
miento voluntario de la tentativa, que en cuanto impune por prescripeion de los pre-
ceptos sustantivos presunta o supuestamente violados es combativo por la recurrente
en el motivo que ahora se analiza.

Con probabilidad, el analisis desde cualquier 4ngulo del desistimiento voluntario de
la tentativa es uno de los temas més precisados de delimitacion en toda la dogmdtica
penal y derivada aplicacion en la “praxis”. Tanto la doctrina cientifica como la jurispru-
dencial se mueven todavia bajo la fuerte influencia de la llamada “teoria del estimulo”,
fundada en razones de politica criminal. No obstante, lo cierto es que en la actualidad
es pacifica la distincion entre voluntariedad y “espontaneidad”. Lo decisivo, para en tran-
ce decisorio valorar la “voluntariedad” es la valoracion juridica de los motivos que im-
pulsaron al autor a variar su originaria resolucién volitiva de cometer el delito, debién-
dose, con autorizada doctrina cientifica, estimarse en este sentido que la ley no permite
albergar duda alguna en orden a que la reflexién del autor debe exclusivamente li-
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mitarse a la posibilidad de consumacion de la accién tipica concretamente ele-
gida; pues las meditaciones en pro o en contra, posteriores a la consumacién del
hecho, pertenecen a la ética.

Desde esta prespectiva se han de analizar los doctrinal y jurisprudencialmente de-
nominados “impedimentos relativos”, que son los que vertebran entitativamente este
motivo impugnativo. El recurrente parte de que el cese en el dolo inicial de violar sur-
ge, dicese, cesa al ser sustituido, ante la resistencia de la victima, por el “animus ne-
candi”. Pero el recurrente, desde su area obvia y necesariamente interesada y parcial,
silencia que el relato expresa también —y ello es la médula de la decisién absolutoria
del tribunal sentenciador de instancia que ahora se impugna— que “el procesado ya no
quiso continuar con su propésito inicial de yacer con la joven agredida, que ya no podia
ofrecer una resistencia eficaz”. Tratar de penetrar en los motivos intimos de este de-
sistimiento, de este cese en la agresién proyectada es algo ajeno al campo juridico-pe-
nal, y fuesen cuales fueren los mismos, lo cierto es que el cese a la accién violadora,
desde el ambito psicolégico, no puede por menos de resultar tildable de “voluntario”,
y por ello impune; procediendo asi la desestimacion de este primer motivo impugnatorio.

Cuarto. Esta misma cesura de la accién sirve para instalar en una perspectiva
adecuada el segundo motivo impugnativo de la recurrente-acusacion particular. Dicha
parte, al amparo o con apoyo en el precepto procesal indicado (articulo 489.1 de la LE-
Crim.), denuncia una supuesta violacién o vulneracién por inaplicacion del precepto pe-
nal sustantivo constituido por el articulo 406.1 del Cédigo Penal; estimando que en lu-
gar de la calificacion de homicidio adoptada por el 6rgano “a quo” debid, por estima-
¢ién como concurrente de la circunstancia de alevosia, reputarse existente un delito de
asesinato.

El analisis de este motivo resulta extremadamente delicado. Una primera lectura
—como tal recusable— de la doctrina de esta Sala (por ejemplo, y entre muchas, SS.
de 24 de mayo de 1982 y 23 de diciembre de 1985) vendria a propiciar la desestimacién
del motivo, en cuanto declarativa de que la situacion de indefension ha de existir desde
el momento inicial de la agresion, con lo que quedan eliminadas las formas comisivas
de la denominable “alevosia sobrevenida”. Mas aqui, como en el supuesto que resolvié
la S. de esta Sala de 12 de noviembre de 1958 (aunque ésta contemplaba el supuesto
inverso: muerte que se inicia alevosa y se consuma desaparecida la situacion de inde-
fensioén), lo decisivo ha de ser el examen de si existié una sola accién delictiva o
dos diferentes, aunque inmediatas en su sucesién temporal; pues de entenderse lo pri-
mero seria plenamente aplicable la anterior doctrina jurisprudencial y de reputarse que
existieron dos acciones separables, la iniciacién de la segunda —con la victima situada
en posicion de imposible indefension— comportaria la estimacién del motivo de forma
indudable.

Esta segunda solucién —como ya se desprende del fundamento que antecede— es
la procedente. Una minima coherencia logica enlaza el cese del dolo de violacién ini-
cial, que hace a éste impune, con el surgimiento del propésito de matar, convirtiendo
asi la accién en una sucesion progresiva de dolos. Por o demds, esta construccion
no supone novedad alguna dentro de la doctrina de esta Sala, ya que:

a) Las8. de 12 de septiembre de 1924 ya declar6 que: “Si bien el propésito del cul-
pable era el de yacer a todo trance con su victima, lo que consigui6 después de cruenta
lucha, a pesar de la resistencia tenaz que aquélla opusiera, y cuando esta resistencia
fue dominada por el reo, fue sorprendida con la agresién contra su integridad
personal, y como la alevosia es tan especial que surge a veces dentro del desarrollo de



Seccién de jurisprudencia 233

los hechos y esta circunstancia sobrevino después de 1a violacién, hasta que el
autor de ésta consigui6é matarla, es visto que procede aceptar tal circunstancia.”

b) La 8. de 26 de marzo de 1926, en plena linea con el supuesto de hecho que ahora
se decide, expresa que “no es obstativa a la determinacién de la alevosia el hecho de
haber dado muerte a la violada cuando por consecuencia de actos anteriores se
encontraba ésta en estado de indefension, que él no buscé ni empleé para matarla,
sino para violarla, y en cuyo acto no penso en matarla, pues esta resolucién la for-
mo sélo cuando después fue amenazado por la victima.”

c) Las§, ya mis reciente, de 13 de febrero de 1956, asimismo declara que “el con-
cepto unitario de la alevosia mantenido por la doctrina de esta Sala se refiere al naci-
miento del propoésito homicida y al posterior desarrollo del hecho hasta la consuma-
cion, que aparece claramente consignado al establecer que después de calcular el
procesado que el daio que infirié a 1a mujer desvanecida, si fuera denunciado,
podria ocasionarle perjuicios, concibi6 la idea de privarle de la vida, para lo que
aprovecha el estado inerme e indefenso de dicha mujer; con lo que resaltan di-
ferenciados con precision dos hechos distintos, y respecto al segundo, el instan-
te en que surge la idea de causar la muerte cualificada”.

Y esta misma claridad de doctrina que, no por lejana en el tiempo (lo que no es 6bi-
ce a.lguno' en materia jurisprudencial, que onticamente se instala en parametros de cer-
teza y seguridad juridicas) deja de ser exacta y que ahora se ratifica, comporta sin ne-
cesidad de otros argumentos la procedencia de aceptar este segundo motivo impugna-
tivo.» (S.T'S. de 15 de diciembre de 1986.)

Articulo 8,4.° Legitima defensa. Racionalidad del medio empleado.

«l. El primer motivo que se articula en su recurso por JJ.MM., que ha de exami-
narse con anterioridad al del Ministerio Fiscal por las razones que se veran, utilizando
el cauce procesal del articulo 849, nim. 1, de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, denun-
cia la que estima indebida aplicacion, en la sentencia impugnada, del articulo 9, num. 1,
en relacién con el num. 4 del articulo 8 del Cédigo Penal y la correlativa inaplicacion,
igualmente indebida, de este ultimo articulo 8, num. 4, del citado Cdédigo o, lo que es
igual, pretende que apreciemos en la conducta del recurrente la eximente completa de
legitima defensa y no la incompleta que el Tribunal de instancia estimé concurrente.
Se trata, empero, de un motivo improsperable. Porque siendo indiscutible, a la luz de
la declaraciéon de hechos probados, que la situacion en que se produjo la acciéon delic-
tiva que se imputa al recurrente era un situacién objetiva de defensa, en tanto su amigo
salfa en aquel instante del establecimiento, donde acababa de entrar perseguido por un
individuo que portaba un cuchillo de monte y cuatro individuos mas, también en acti-
tud agresiva, lo que configuraba la realidad de un acometimiento, ya en acto, o al me-
nos inminente, que justificaba una intervencién defensiva y, estando igualmente fuera
de duda que el recurrente no habia provocado en forma alguna la antijuridica agresion
de que era victima su compaiiero, puesto que ni siquiera habia entrado en el local don-
de aquél se habia visto enfrentado a sus atacantes, circunstancias ambas que daban vida
a los requisitos primero y tercero de la eximente de legitima defensa que describe el
num. 4 del articulo 8 del Codigo Penal, no es menos cierto que la reaccion ante dicha
situacion incurrié en lo que doctrinalmente se denomina exceso intensivo por haber uti-



234 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

lizado el defensor un medio racionalmente desproporcionado para impedir o repeler la
agresion. Aunque la necesidad racional del medio defensivo, que equivale a proporcio-
nalidad o equilibrio entre ¢l mismo y los empleados en el ataque, no postula una exacta
igualdad entre uno y otros, habiendo declarado la jurisprudencia en multitud de oca-
siones —recuérdese, entre las mas recientes, las Sentencias de 4 de febrero y 4 de junio
de este mismo afio— que han de tenerse en cuenta tanto la perturbacion psicologica
que el acometimiento ilegitimo produce de ordinario como la dificultad en que normal-
mente se encuentra el agredido para escoger u obtener un medio adecuado con que ha-
cer frente a la agresion, no debe ser entendida esta prudente llamada a una individua-
lizada y flexible interpretacion del segundo requisito legal de la legitima defensa como
un portillo abierto a toda suerte de reacciones posibles en la defensa, como si la situa-
cion que sirve de presupuesto a la eximente retrotrayese a los afectados por ella a un
hipotético estado prejuridico en que todo subjetivismo y toda arbitrariedad, por lesivos
que fueren, se conviertan en admisibles. En esta perspectiva, que viene impuesta por la
obvia consideracion de que la circunstancia eximente que consideramos no tiene su tini-
co fundamento justificativo en los legitimos intereses individuales, sino en la defensa
del propio orden juridico, es Hano que el comportamiento del recurrente en la ocasién
de autos, disparando con un rifle de repeticion, a escasa distancia y tras apuntar cui-
dadosamente, sobre una zona vital del cuerpo del que parecia ser en principio agresor
de su amigo, hasta el punto de que le ocasioné heridas que hubieran producido su muer-
te de no haber sido urgentemente asistido, no puede estimarse tan racionalmente ade-
cuado al conjunto de circunstancias concurrentes que merezca la total exoneracion de
responsabilidad criminal, puesto que bien pudo, dada su condiciéon de experto tirador
y habida cuenta de que dispuso de tiempo y 4nimo para apuntar con cuidado, hacer dis-
paros intimidativos al aire o, en todo caso, disparar hacia los pies del agresor, todo lo
cual lleva al rechazo de este motivo por estimar correcta la aplicacion de la eximente
incompleta de legitima defensa —en razén de la inexistencia del segundo requisito de
la eximente— e improcedente, en consecuencia, la apreciacion del nim. 4 del articulo 8
del Cédigo Penal.» (S.T.S. de 16 de diciembre de 1986.)

Articulo 8, 4.° Legitima defensa. La agresion ilegitima subsiste durante el
tracto ejecutivo del robo o el hurto.

«La decision del motivo debe conectarse con la doctrina matenida por la S. de esta
Sala de-19 de diciembre de 1979, en la que, en supuesto similar y tras referirse a este
mismo principio de ponderacion y ceiiir el 4rea de la causa incompleta de justificacién
a la situacion existente mientras dura el ataque patrimonial, cesando cuando el sustrac-
tor ha llegado a la pacifica posesion de la misma, sefialando asi que “de modo que du-
rante el tracto ejecutrvo del robo o hurto aiin puede hablarse de agresion ilegitima contra
los bienes, con la consiguiente posibilidad de defenderlos racional y proporcionalmente”.
Supuesto que es el concurrente en el presente caso, al expresar el relato factico que
los disparos se efectuaron “(cuando) el cual se disponia a cargar en el coche”; es decir,
cuando el ataque representado por el delito contra la propiedad todavia no habia pro-
ducido para sus autores otra cosa que la aprehensién y no habia generado una dispo-
nibilidad de la cosa sustraida, poniéndola fuera del alcance inmediato de su legitimo
propletano por lo que, al existir el necesario y ain imprescindible requisito de la agre-
si6n ilegitima, el motivo debe decaer, pues incluso con la evidente falta de proporciéon
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entre el medio empleado para repeler la agresion y esta misma, la estimacién de la exi-
mente incompleta —muy poco compartible a la altura de los tiempos desde un plano
dogmatico—, resulta ajustada a la norma legal todavia en vigor.» (S.T.S. de 20 de di-
ciembre de 1986.). ) ’ :

Articulo 8§, 11.° Cumplimiento de un deber.

«b. La causa de exencion de la responsabilidad criminal 112 del articulo 8 del C6-
digo Penal, en su modalidad legitimadora del uso de fuerza o de violencia por parte de
la Autoridad o de sus agentes, encontrd, en este Tribunal, y en fase ya superada, su jus-
tificacién unica en la agresion ilegitima precedente y procedente de aquella persona so-
bre la que después recae la fuerza o la violencia, habiendo declarado las sentencias de
dicho Tribunal de 14 de julio de 1919, 28 de marzo de 1930, 28 de diciembre de 1935
y 6 de febrero de 1945, que, tanto la eximente completa como la incompleta, requie-
ren inexcusablemente la agresion ilegitima. Sin embargo, y puesto que, como destaca
la doctrina cientifica, esta posicion y la exigencia a ultranza de la ilegitima agresion,
oscurecerian la diferenciacion de esta eximente con la de legitima defensa, pronto
abundaron las sentencias inspiradas en criterio distinto y se abandon¢ definitivamen-
te esta postura, como puede comprobarse en las sentencias de 25 de junio de 1889,
23 de marzo de 1942, 22 de enero de 1943, 9 y 25 de marzo de 1951, 6 de abril de 1956,
10 de octubre de 1958, 23 de junio de 1959, 16 de marzo de 1961, 20 de octubre de
1980, 7 de octubre de 1981 y 30 de marzo, 22 de abril y 16 de mayo de 1983, las cua-
les, siquiera en la mayoria de las ocasiones, en forma incompleta, aceptan la eximen-
te estudiada basandose en que el ordenamiento juridico atribuye a la Autoridad y a sus
agentes el cumplimiento de ciertas funciones —prevenciéon del delito, detencion, en-
trada y registro domiciliar, mantenimiento del orden publico—, cuyo ejercicio puede
hacer necesario y, por tanto, legitimo el uso de la fuerza, como lo evidencian los ar-
ticulos 492 y 546 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 11, 12 y 13 de
la Ley de Orden Publico —véase especialmente el articulo 568 de la primera Ley ci-
tada—, siendo indispensable, para la estimacién de la eximente analizada: 1) que ha de
tratarse necesariamente de Autoridad o de sus agentes, habiendo declarado al res-
pecto este Tribunal, en sentencia de 29 de diciembre de 1953, que los funcionarios
del Cuerpo General de Policia estin de servicio permanente y han de intervenir
siempre que las circunstancias lo demanden; 2) que dicha Autoridad o sus agen-
tes se hallen en el ejercicio de una fancion pablica a ellos encomendada, es decir,
cumpliendo unos deberes que su cargo les impone; 3) que su comportamiento violento
y el uso de la fueza sean necesarios, esto es, que obedezcan a racional precision in-
dispensable para alcanzar la meta o el obligado cometido de la respectiva funcién pu-
blica, agregandose que sera necesaria aquella accién que sea racionalmente imprescin-
dible, con la consiguiente limitacion implicita de la menor lesividad posible para con-
seguir el cumplimiento de la misién que les corresponde desempenar, distinguiendo la
doctrina entre la necesidad de la violencia en abstracto y la necesidad en concreto,
la cual equivale a la idonedidad del medio especificamente interpuesto o utilizado, aha-
diéndose que, sino hay necesidad abstracta del empleo de fuerza no operara la eximen-
te, ni completa ni como incompleta, y que si falta la necesidad concreta podra aplicarse
al amparo del niim. 1 del articulo 9 del Cédigo Penal; 4) que en los casos del transgresor
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que huye, si la Autoridad o sus agentes, tras previas intimaciones, hacen uso de armas
de fuego, disparando contra aquél, sobre zonas no vitales, cabra hablar de legitimacion,
especialmente si concurre ausencia de otros medios y si el delito cometido por el que
huye era de gravedad y capital importancia, pero si la transgresion no era especialmen-
te trascendente, no cabra calificar el comportamiento de la Autoridad o el de sus agen-
tes como ajustado a derecho —véanse sentencias de 2 de abril y 14 de junio de 1960,
9 de marzo de 1963 y 9 de mayo de 1969, si bien no habiendo la debida proporcién
entre el mal producido o augurado y el medio empleado para prevenirlo o repelerlo,
cabe la aplicacién de la eximente incompleta, y 5) que abundando en lo dicho, cuando
el.exceso se produce poi‘ ausencia total de necesidad, constituye extralimitacién ma-
nifiesta que impide la aplicacién de la exencién, tanto en forma completa como incom-
pleta, pero si el exceso acontece por inadecuacion de los medios utilizados, cabra la
aplicacién de la eximente incompleta.» (S.T.S. de 9 de diciembre de 1986.)

Articualo 9, 4.* Preterintencionalidad: figura mixta de dolo y culpa.

«3. El instituto de la preterintencion bien puede calificarse de crux studiosorum
en la penosa andadura histérico-dogmatica del Derecho penal, pues ha sido fértil en
toda clase de aceptaciones y ensayos constructivos, desde considerarlo como una es-
pecie de “dolo indirecto” o “indeterminado”, hasta, en el extremo opuesto, estimario
como especie de delito cualificado por el resultado, concepciones que no paraban
mientes en que la primera de las expuestas incurria en una pura contradito in
terminis, puesto que todo lo que esti mas allad de la intencién es ajeno al dolo, ya
sea directo o eventual, las dos genuinas especies de esta forma de la culpabilidad;
en tanto que la otra acepcién es del todo reprobable en cuanto ignora por comple-
to el principio de culpabilidad; por ello, axin se buscé una férmula que traté de eman-
cipar la ultraintencién tanto del dolo como de la culpa, a modo de tertius genus de
la culpabilidad que llegé a ganar alguna legislacién como la italiana (articulo 42.2 del
Cédigo Penal de dicho pais), pero sin que pudiera concretarse en qué consiste ese alind
con el que se quiere caracterizar esa pretendida tercera forma de culpabilidad, como
no sea la de considerar que en el delito preterintencional el resultado rebasa el propé-
sito del agente, con lo que nada se anade al concepto desde el punto de vista psicold-
gico-normativo, quedando la pretendida formula en pura abstraccién; motivo por el cual
acabé por imponerse la Gnica nocién posible en el actual estudio de la dogmatica pe-
nal, que partiendo de la idea esencial de que dolo y culpa son las dos unicas formas de
la culpabilidad y que, por ende, agotan la misma, se ha acabado por entender que el
delito preterintencional es, segin frase feliz, “una mixtura de dolo y culpa”, es decir,
una estructura constituida por un hecho-base doloso y por un hecho-consecuencia no
querido pero previsible (culpa consciente) o previsto, pero no aceptado (culpa cons-
ciente), sin que, naturalmente, deba faltar el nexo causal entre aquel primer hecho y el
segundo.

4. En el status anterior a la reforma del Codigo Penal de 1983, la preterintencion,
tal como entendié la doctrina cientifica y acept6 esta Sala, se bifurcaba en dos direc-
ciones o ramas: la preterintencionalidad heterogénea o de grado mayor que enlaza
dos infracciones situada en la misma linea de ataque (requisito comiin a las dos ramas)
pero situadas en distintos tipos de delito (lesiones seguidas de homicidio como més so-
bresaliente, hasta el punto de ser tipificada como tal figura independiente en algunas
legislaciones); y la preterintencionalidad homogénea o de grado menor, en la que,
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huelga decirlo, los dos delitos, el propuesto y el ejecutado encarnan en un mismo tipo
delictivo (no de una figura de delito, de contornos mucho mas amplios) aunque con re-
sultado de mayor o menor gravedad (lesiones graves del articulo 420 del Cédigo Penal
como ejemplo mas caracteristico); de suerte que la primera de las citadas especies de
1a praeterintentionem encarnaba en el articulo 50 en conexion con el parrafo 3.° del
articulo 1° del Cédigo Penal y la segunda en la atenuante 4.* del articulo9 del mismo
Cédigo. Pero advenida la mentada reforma punitiva que suprimi6 el parrafo 3.° del arti-
culo 1.° y de su conexo articulo 50, quedaba abolida la preterintencionalidad que cabe
llamar cualitativa, para admitir tan sélo la cuantitativa del articulo 9.4 del Codigo; re-
forma intimamente unida a la proclamacion del principio de culpabilidad —nunca bas-
tante elogiada— en el mismo pértico del Cédigo (articulo 1.°, parrafos 1.° y 2.° 16gica-
mente enlazados), de cuya proclama, dogmatica y terminante, se deducen dos grandes
consecuencias plenamente acordes con el desarrollo actual de la ciencia penal: Prime-
ra, que el dolo y la culpa agotan las formas de culpabilidad con inmediata repercusion
en la nocion que esta Sala defiende del delito preterintencional; y segunda, que todos
los precetos del C6digo deben ser interpretados en funciéon de aquel principio que, in-
cluso, a través del de presuncion de inocencia que sirve de instrumento al primero den-
tro del proceso, alcanza rango constitucional; con lo’ que, si esto es asi, cabe resolver
el agudo argumento que un sector doctrinal aduce a la estimacion de la dnica preterin-
tencionalidad superviviente: la del articulo 9.4, a través de una atenuante, pues si ésta
como mera circunstancia supone ya el delito que le precede, en cuanto accidente del
mismo, externa a él, (accidentalia delicti), no puede injertar en el tipo de injusto do-
loso un tipo de injusto culposo afectante a su misma esencia; objecién que cabe salvar
en cuanto que, en el plan6 de lege data, en que hemos de movernos, la mens legis
inicialmente expresada en el articulo 1.° con caracter general debe imponerse conside-
rando que lo sustancial debe privar sobre lo adjetivo o accidental y que es voluntad de
la Ley, crear la preterintencién como figura mixta de dolo y culpa, aunque lo haga a
través de una “circunstancia” quedando asi salvado tal error de técnica facilmente sub-
sanable en el plano de lege ferenda; con lo cual resplandece 1a esencia de la preterin-
tencion que, al exigir en el dltimo tramo de la conducta la concurrencia de culpa, elude
de una parte, el caso fortuito, como ultimo reducto del versari, y de otra, repele que
en el hecho-consecuencia se dé el dolo eventual, fronterizo de la culpa consciente,
pues, si se da aquel dolo estaremos ya fuera de la s6lo formal “atenuante” del articu-
lo9.4.» (S.T.S. de 15 de noviembre de 1986.)

Articulo 10,13.* Cuadrilla: basta gue los malhechores vayan provistos de ga-
rrotes.

«En lo tocante a la agravante de cuadrilla, aplicada por la sentencia recurrida al
robo del apartado a), respecto al que se hace constar que los cinco procesados iban pro-
vistos de “una barra de hierro y cuatro garrotes que portaban”, no puede ponerse en
entredicho su correcta apreciacion, al venir fundada semejante agravacion en la presencia
de unos elementos fundamentales concurrentes en el supuesto que se enjuicia: a) existen-
cia de mas de tres malhechores armados, sin que necesariamente hayan de ser armas de
fuego o armas blancas los instrumentos de que se valgan habiéndose estimado concurren-
te la exigencia normativa en el supuesto de ir provistos de garrotes los agentes, tal la sen-
tencia de 1 de mayo de 1935; b) intervencion de los delincuentes en virtud de acuerdo en
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orden a la ejecucion del delito, en unidad de voluntad y de accién, sin que tal concierto
haya de preceder necesariamente a la actividad delictiva y formularse de un modo ex-
preso, pudiendo ser —cual reconoce la sentencia de 20 de febrero de 1981— ticito y
momentineo. Factores concurrentes y vivos en el hecho de autos, dado que los proce-
sados, seglin se expone, llevaron a cabo el mismo “previamente puestos de acuerdo y
actuando de consuno”, sin que sea preciso se trate de un colectivo organizado en je-
rarquica relacion con algin promotor o jefe. Decayendo, pues,.todas las alegaciones im-
pugnatorias gue, en cuanto a las apreciadas circunstancias agravantes, se incorporan al
motivo casacional de que se ha hecho mérito, que se desestima.» (S.T.S. 24 de noviem-
bre de 1986.)

Articulo 14. Se sirve de nn menor de edad penal, mientras el procesado que-
da vigilando. Dominio funcional del hecho.

«1. La parte recurrente articula, con apoyo formal en el articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, un primer motivo en el que denuncia una supuesta vulnera-
cioén del articulo 500 del Codigo Penal, que trata de fundar en una muy peculiar version
del relato factico o narracion historica de la sentencia sometida a recurso; pues en su
entender, naturalmente parcial e interesado, si el “factum” establece que el procesado
ahora recurrente no llegé a entrar en el establecimiento comercial dificilmente pudo ha-
ber empleado violencia o intimidacion en las personas o fuerza en las cosas; pero la
recurrente silencia que el inatacado relato expresa dos datos esenciales: a) Que a la ac-
cién o comision delictiva precedié un “pactum scaeleris”: “en union y puesto de acuer-
do con un menor de edad penal”. b) Que “y en tanto que el procesado se quedaba a la
puerta vigilando, el otro penetré en el interior en donde logré apoderarse, tras amena-
zar al encargado” aseveraciones facticas que por si mismas conllevarian la desestima-
cion del motivo por simple aplicacién de reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta
Sala dictada para supuestos idénticos (sentencias, entre muchas, de 1 de marzo y 12 de
noviembre de 1982, 14 de enero y 23 de mayo de 1983, 19 de abril y 21 de mayo de 1985
y 12 y 28 de febrero, 24 de marzo y 30 de junio de 1986), generalmente fundada en la
existencia del concierto previo, cardcter nuclear de los actos de vigilancia y no secun-
dariedad o accesoriedad de la participacion; pero que no relevan de verificar unas de-
terminadas precisaciones en trance fundamentador.

Hay un dato generalmente admitido por la doctrina cientifica: la improcedencia de
identificar la “realizacién del tipo” con la “ejecucion fisica (directa y corporal); pues
el concepto de autoria se ha de identificar con la “realizacion”; y se ha de identificar
partiendo del denominado “dominio funcional del hecho”, inspirado en la sehalada
“division del trabajo” o “division de funciones” en la dindmica comisiva, en cuya 4rea
0 ambito se incluyen aportaciones al hecho que formalmente no se incluyen en
1a accién tipica, en tanto que varios comparten el dominio del hecho en la fase de rea-
lizacion o ejecucion; residencidndose asi su conducta en el articulo 14 del Codigo Pe-
nal, al realizar acciones intima y directamente vinculadas con la tipica y sin precision
de eslabones intermedios.» (S5.T.S. de 10 de diciembre de 1986.)

Articulo 14,3.° Cooperacién necesaria: el participe no ejecuta el hecho tipi-
co.

«3. La tercera de las modalidades de autoria recogida en el articulo 14 del Cédigo
sustantivo penal, supone por parte del interviniente la cooperacion a la ejecucién del
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hecho con un acto sin el cual no se hubiese efectuado, es decir, y en ello se diferencia
de la coautoria material o ejecutiva, que el participe no “ejecuta” el hecho tipico, sino
que pone a contribuciéon una actividad ajena o distinta, pero intima y necesariamente
relacionada con aquél; caracterizandose el auxilio prestado por este notorio coadyuvan-
te al empefio comun, por su principalidad, necesariedad o imprescindibilidad, para la
realizacion del delito —causa dans, propia de la autoria-—, frente a otras colaboracio-
nes contingentes o secundarias en la obtencién del resultado, que igualmente pudo con-
seguirse sin el concurso del auxiliador. Constante el concierto o acuerdo de voluntades
entre dos 0o mas sujetos, unidad de accién y propdsito, y mutuo concurso, con asigna-
cion de “roles” en la proyectada empresa criminal, surge una responsabilidad “in soli-
dum” respecto al resultado delictivo, con independencia de los actos encomendados
a cada uno, al coadyuvar todos de un modo directo y eficaz a la consecucion del fin
trazado y pese a que los actos nucleares, integrantes en sentido estricto del tipo, sélo
vengan ejecutadas por alguno o algunos de los infractores. Parecer en el que se alinean,
entre muchas, las sentencias de esta Sala de 20 de marzo de 1969, 5 de diciembre de
1972, 24 de septiembre de 1973, 20 de octubre de 1977, 16 de julio de 1984, 25 de junio
y 3 de julio de 1986. Anclando su razén juridica en expuesta doctrina setencias como
las recientes de 16 de octubre de 1985 y 25 de febrero de 1986, al detectar supuestos
de cooperacién necesaria en delitos de violacién ‘ante la intervencién de individuos que
sujetan a la victima para vencer la resistencia al acto carnal, mientras otro concertado
previamente con los autores de tales actos realiza el yacimiento; o bien cuando el ya-
cimiento tiene lugar en el ambito de una situacién intimidatoria muy grave, mas ade-
lante violenta, provocada por los sujetos que sucesivamente se turnan en el lance se-
xual» (S.T.S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 66. La especial atenuacion de la peim no es aplicable a las eximen-
tes incompletas por analogia.

«2. Para que, la adiccion a la heroina pudiera operar como eximente incompleta,
seria necesario que constara el grado de intensidad de la misma, su influencia o inci-
dencia sobre el intelecto o sobre la voluntad del sujeto activo e incluso si, durante el
tracto comisivo, se hallaba bajo los efectos de la aplicacion o inyeccién de la substan-
cia dicha o inmerso en una etapa de crisis de abstinencia o estado carencial que aflo-
jara poderosamente sus facultades de inhibicion de autocontrol o de autodominio. Pero
atendiendo a que la pretension casacional ejercitada por el acusado, se limita a lograr
la aplicacioén de la circunstancia 1.2 del articuio 9 del C.P. en relaciéon con la 1.2 del men-
tado articulo y con la 1. del articulo 8 del mismo, lo realmente ambicionado es la apli-
cacion de una circunstancia analégica dimanante de la adiccién a la heroina declarada
por la Audiencia de origen, en lo que no habria inconveniente puesto que, de ordinario,
se atribuye a la drogadiccién, por si misma, un efecto débilmente aminorador de las fa-
cultades cognoscitivas o volitivas del drogadicto en cuantos temas o actividades se re-
lacionan con la toxicomania que padece, si bien, pese a ello, no seria posible la estima-
cion del recurso dada la falta de practicidad del mismo, puesto que, caso de apreciarse
positivamente la concurrencia de una atenuante analégica, la pena que debiera impo-
nerse, es la correspondiente al delito enjuiciado —prision menor— en su grado minimo
—véase regla 1.* del articulo 61 del C.P.—, lo que ya hizo, virtualmente, la Audiencia de
origen, al imponer la de dos anos de dicha prision, cuyo grado minimo abarca de seis
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meses y un dia de la misma hasta dos anos y cuatro meses de ello, bien entendido, por
lo demas, que si lo que pretendia el recurrente es que, la atenuante invocada, por ser ana-
loga a una eximente incompleta —num. 1 del articulo 9 del CP.—, debe producir los efec-
tos privilegiadamente atenuatorios establecidos en el articulo 66 del indicado Cuerpo le-
gal, la pretension y el empeno, son totalmente infundados pues, este Tribunal ha decla-
rado reiteradamente que, las circunstancias atenuantes por analogia, no son mas que
atenuantes simples, con los efectos propios de ellas, no gozando del rango de las pri-
vilegiadas a las que se asemejan, ni pudiendo obtener el tan benévolo trato punitivo
concedido a éstas —pena inferior en uno o dos grados a la correspondiente al delito
de que se trate—.» (S.T.S. de 21 de noviembre de 1986.)

Articulo 69 bis. No es aplicable la doctrina del delito continuado a los su-
puestos de abusos deshonestos violentos.

«La inaplicabilidad de la figura del delito continuado a los supuestos de abusos des-
honestos violentos fue reiteradamente sancionada por la doctrina de esta Sala anterior
ala expresada Ley reformadora, al declarar que dicha figura delictiva se consuma o ago-
ta por la mera actividad que supone a la libertad sexual del sujeto pasivo, por lo que
resulta imposible ligar las diversas actuaciones temporalmente distanciadas, a pesar de
efectuarse sobre la misma persona ofendida por el propio sijeto activo, porque cada
acto, aunque sea idéntico, no es parte de un quehacer incompleto ni la voluntad que lo
anima es fraccién de un homogéneo proceso unitario previo (SS., entre muchas, de 29
de abril de 1968, 27 de mayo de 1972, 25 de junio de 1977 y 22 de noviembre de 1979).

Tras la consagracion legislativa de la figura la doctrina ha de ser idéntica en los su-
puestos en que a la infraccién contra la honestidad se sobreafada el plus representado
por un ataque contra un bien eminentemente personal cual el de la libertad, en estos
casos en su manifestacion sexual. Asi lo ha entendido esta Sala en la Sentencia de 31
de diciembre de 1985, al declarar que ello es asi “por la comin condicién en todos ellos
de ser bienes eminentemente personales” y en el mismo sentido, la Sentencia de 31 de
enero de 1986, recogiendo la doctrina de la anteriormente citada y la contenida en las
SS. de 3 de marzo, 8 de junio y 14 de julio de 1984, configura, como no podia ser menos,
1a libertad sexual como bien eminentemente personal y por ello exceptuado en princi-
pio de la continuidad delictiva, aunque haga la salvedad excepcional de los supuestos
de existencia de “una misma situacién intimidatoria o de violencia, entre los mismos
sujetos y en el marco de una misma ocasion y de circunstancias inmediatas de tiempo
y lugar» (S.T.S. de 10 de diciembre de 1986.)

Articulo 344, pirrafo 2.° Trafico de drogas. Elementos normativos del tipo.

«2. El recurrente plantea un importante problema dogmatico y politico criminal
que ha preocupado en los iiltimos afios a los juristas sensibles a la tutela de los dere-
chos individuales: la acogida en las figuras de delito de los denominados eleinentos va-
lorativos que, evidentemente, en contra de lo que acaece con los elementos que suelen
llamarse cognoscitivos, producen un mayor margen de indeterminacion. La realidad es,
empero, que las leyes mas modernas, ni siquiera las mas progresivas, y un ejemplo pal-
mario lo constituye la regulacion espanola de los delitos contra la propiedad tras la re-
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forma del Cédigo Penal de 25 de junio de 1983, han prescindido de estos elementos, y,
asimismo, desde el plano dogmaitico, es igualmente obvio que el Juez se encuenta, tam-
bién en estos supuestos, vinculado a la Ley en el sentido de que el ordenamiento juridi-
€0 no espera una valoraciéon netamente personal y parte, por el contrario, del hecho de
que en la colectividad existen valores a los que est4, también €1, subordinado. Y si esto
ocurre incluso respecto de los elementos normativos “con valoracién cultural”, vgr.,
los que afectan al pudor y las buenas costumbres, mucho mas en este caso.

3. Conclusién de lo expuesto es: 1) en las leyes existen elementos normativos del
tipo; 2) los Tribunales estan legitimados —son los tnicos legitimados— para dar con-
tenido vinculante, obligatorio, a su determinacion; 3) Al hacerlo estin subordinados a
las valoraciones imperantes en la colectividad.

4. Por los enormes costos individuales y sociales que la drogadiccion causa, el le-
gislador espafiol, en la reforma operada en el Cédigo Penal en 1983, previé como agra-
vante especifica, con particulares efectos de imponer la pena superior en grado, la no-
toria importancia de la cantidad poseida para traficar. Y esta Sala aprecio, en Sentencia
de 23 de febrero de 1984, que reunia estas caracteristicas la posesion de 765 gramos de
heroina, y en otra, de 16 de marzo de 1985, la posesién de 290 gramos. Si la cantidad
en esta ocasion poseida se eleva a 884 gramos, ninguna duda cabe de que se da la ca-
racteristica de “notoria importancia” que obliga al juzgador a imponer la pena superior
en grado. Por lo que el motivo ha de desestimarse.» (S.T.S. de 16 de diciembre de 1986.)

Articulo 402. La exigencia de mayores tasas judiciales que no sean en be-
neficio propio no integra el delito. '

«1. El delito tipificado en el articulo 402 del Cédigo Penal, cuya infraccién se de-
nuncia en el inico motivo articulado en su recurso por el Ministerio Fiscal, al amparo
del articulo 849, nim. 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo comete “el funcionario
publico quie exigiere, directa o indirectamente‘,' mayores derechos de los que le estuvie-
ren senalados por razén de su cargo”. Ello quiere decir que uno de los presupuestos
basicos de esta conducta criminal es que el sujeto activo sea un funcionario publico
que esté facultado a percibir, como contraprestacion de su actividad oficial, emolumen-
tos o retribuciones —aranceles, dietas, indemnizaciones, etc.— que constituyan sus “de-
rechos”, es decir, sus haberes profesionales, de suerte que si el funcionario en cuestion
no reclama para si retribucién de ninguna clase, sino sélo exige y percibe —como ine-
quivocamente se dice que hicieron los procesados en esta causa en el resultado de he-
chos probados de la sentencia recurrida, que ha de respetarse en su integridad— ma-
yores tasas judiciales de las legalmente autorizadas sin ingresar en su patrimonio parte
alguna de lo indebidamente percibido, se presenta, “prima facie”, como problemitico
que la irregular exaccion pueda y deba ser incardinada, a efectos punitivos, en la figura
legal descrita en el mencionado precepto del Texto Penal fundamental.

Para esclarecer esta cuestion es indispensable recurrir a la clave interpretativa que
nos proporciona la colocacion sistemdtica del articulo 402 incluido en el Titulo VIII del
Libro Il del Cédigo Penal, entre los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos y dentro de ellos en el Capitulo XI, que lleva por epigrafe “de los fraudes
y exacciones ilegales”. Esta ubicacion denota claramente que mediante la sancién pe-
nal de la conducta a que nos referimos, el bien juridico prioritariamente tutelado no es
otro.que la correcta prestacion del servicio piblico y 1a defensa del particular, en el uso
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y disfrute del mismo, frente al venal comportamiento del funcionario, que pretende con-
vertir su cargo en corrompida fuente de enriquecimiento persgnal, ora exigiendo ma-
yores retribuciones de las que puede legitimamente percibir, ora reclamando emolu-
mentos sin estar autorizado para ello, si bien en este ultimo caso —como puntualiza la
sentencia de 14 de abril de 1986—, el comportamiento del agente podra incidir, con
mas propiedad, en las figuras de estafa o cohecho. Que ello es asi resalta con mayor
claridad ain si se recuerda que el delito de exacciones ilegales estuvo agrupado duran-
te alghin tiempo, en nuestras leyes penales, con el de impuestos ilegales, conceptuados
todos, indistintamente, como delitos cometidos por los funcionarios publicos con oca-
sion del ejercicio de sus cargos, siendo el Coédigo de 1870 el que, en cumplimiento del
mandato contenido en el articulo 15 de la Constitucion de 1869, y de acuerdo con la
filosofia liberal que a la misma inspiraba, llevé los delitos de contribuciones ilegales
—atentatorios al derecho de los ciudadanos a no pagar mas contribucion que la legal-
mente establecida— al conjunto de los delitos contra la Constitucion, dejando entre los
fraudes y exacciones ilegales la percepcion de derechos en cuantia superior a la debi-
da, criterio que se ha mantenido en los textos posteriores y subsiste en el vigente.

Esta distincién entre el delito de exacciones ilegales, que ante todo ataca y lesiona
el buen y honesto desempefio de la funcion publica y el de impuestos ilegales, que vul-
nera fundamentalmente el derecho ciudadano que hoy garantiza el articulo 31.3 de la
Constitucion vigente, aun estando claramente trazada, como vemos, en la Ley penal y
habiendo llevado a un importante sector de la doctrina a sostener, con indudable co-
rreccién, que el delito tipificado en el articulo 402 del Cédigo Penal s6lo puede come-
terse por los funcionarios publicos que obtienen su retribucion, total o parcialmente,
de los particulares a los que prestan el servicio que les estd encomendando, no encon-
tro siempre, sin embargo, acogida en la doctrina de esta Sala, siendo digna de recordar
al respecto 1a sentencia de 24 de febrero de 1968, en que el hilo de una identificacion
histérico-conceptual entre los derechos arancelarios que percibieron en épocas pasa-
das determinados funcionarios de la Administracién de Justicia y las tasas judiciales
que —segun se decia— habian venido a sustituir a aquéllos, establecxa una sinonimia
entre tasas y derechos y reputaba correcta la incardinacién en la ﬁgura pena] cuestio-
nada de la conducta de quienes cobraron tasas judiciales con notorio exceso sobre lo
que debian haber cobrado, aunque importa sobremanera, para valorar con toda justeza
tal doctrina, tener en cuenta que dicha interpretacion se producia a proposito de un
caso en que los funcionarios perceptores hicieron suyo con animo de lucro la sobretasa
arbitrariamente reclamada y recaudada.

No obstante, y sea como sea, la progresiva desaparicion del arcaico sistema retribu-
tivo arancelario y la correlativa exigencia legal de que toda prestacion patrimonial de
los ciudadanos a la cobertura de los gastos publicos sea liquidada e ingresada en las
cajas del ente acreedor —Estado, Comunidad Aut6noma, Provincia o Municipio— va
convirtiendo inevitablemente en residual la figura delictiva descrita en el articulo 402
del Codigo Penal, en la medida en que la modernizacién del sistema tributario y la mas
acabada burocratizacion de la funcién publica hacen mas dificil y anémala la aparicién
en la realidad social de su presupuesto factico, por lo que no parece 16gico ni suficien-
temente respetuoso, por otra parte, con e} principio de legalidad, continuar subsumien-
do en dicho tipo, por inercia histérica y al amparo de una interpretacién excesivamente
amplia de los términos que lo delimitan, conductas que tendrian su mas adecuado en-
caje y correcta respuesta penal en otros preceptos del Cédigo. Cuando un funcionario
publico retribuido tinicamente por sueldo exige a los contribuyentes, con destino al ente
publico al que sirve, tributos no legalmente autorizados, aunque asuman la forma de ta-
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sas, porque la condicion de su exigencia sea la realizacién de una actividad que afecte
particularmente al sujeto pasivo, es el articulo 202 y, en su caso, el 203 del Cédigo Pe-
nal el que debe proporcionar marco de referencia para la definicién y sancion de tal
conducta. Y como no fue esta calificacion de los hechos la que hizo, en el caso que nos
ocupa, el Ministerio Fiscal en la instancia ni fue la misma sugerida o planteada por
el Tribunal “a quo” ni obviamente esgrimida en esta sede por la Acusacion publica re-
currente, es llano que no puede ser introducida ahora por nosotros en el marco de este
recurso, por lo que, siendo correcta la apreciacion, por las razones que han quedado
expuestas, de que los hechos declarados probados y no impugnados ni integrados por
via procesal idénea —percepcion por los procesados, oficial y auxiliar de la Adminis-
tracion de Justicia respectivamente de tasas superiores a las legalmente establecidas, con el
unico propdsito de sufragér los gastos del juzgado en que prestaban servicios y sin ani-
mo de obtener beneficio econémico— no constituyen el delito configurado en el arti-
culo 402 del Cédigo Penal, se esta en el caso de rechazar este inico motivo y desesti-
mar el recurso.» (S.T.S. de 12 de diciembre de 1986.)

Articulo 480. Detenciones ilegales. Es una especie del delito de coacciones.

«3. De forma subsidiaria con respecto al anterior, se articula por el mismo recu-
rrente un tercer motivo en que, igualmente en el ambito procesal del articulo 849, nu-
mero 1, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la indebida inaplicacién del
articulo 496 del Codigo Penal en que se describe y sanciona la figura delictiva de coac-
ciones que —segun se dice— resulta mas ajustada a los hechos declarados probados
de los que fue sujeto pasivo L.F.T. que la de detencion ilegal impugnada en el motivo
segundo. Los delitos de detencion ilegal y coacciones tienen entre si, a no dudarlo, un
estrecho parentesco, mas ello no significa que sea ficil su confusion y que el inico cri-
terio diferenciador de que se disponga sea el meramente cuantitativo del tiempo que
hubiere durado la accion coactiva o paralizadora del delincuente. Aunque, ciertamente,
la doctrina de esta Sala se ha referido de modo tan reiterado como justificado a la ne-
cesidad de que la privacion de libertad, caracteristica de la detencién ilegal, alcance cier-
ta duracion y permanencia para que no se confunda aquel delito con el de coacciones,
también ha establecido con toda claridad —asi, entre otros, en las Sentencias de 3 de
octubre de 1984, 18 de mayo de 1985 y 5 de febrero de 1986— una relacién de especie
a género entre uno y otro tipo delictivo, de suerte que el de coacciones, consistente en
el empleo de fuerza fisica o psiquica para impedir a otro-efectuar lo que no quiera, sea
justo o injusto, seria el delito genérico, y el de detencion ilegal el especifico, por cuanto
en éste aquella genérica y arbitraria coaccion se ejerce con la precisa finalidad de en-
cerrar y privar de libertad deambulatoria al sujeto pasivo, de cuya especificidad se de-
riva que el delito pueda estimarse consumado incluso en el instante mismo en que la
detencion se produce —Sentencia de 12 de junio de 1985— sin que sea decisivo el res-
pecto al mayor 0 menor lapso de tiempo en que la victima estuvo som_eti&a a la volun-
tad de su secuestrador. Y como en el caso a que este recurso se refiere, no sé6lo se ha
descrito en el resultando de hechos probados una patente privacion a la victima de su
derecho a continuar donde estaba y desplazarse a donde le plugiere, sino que ademas
se ha concretado nada menos que en tres horas el tiempo que duré la vejatoria y omi-
niosa situacion —tres horas de detencidn coactiva es plazo mas que sobrado para re-
putar gravemente vulnerado el bien juridico de la libertad— ha de concluirse que la nor-



244 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ma penal aplicable no era, como se pretende, el articulo 496, sino el 480 del Codigo Pe-
nal, en que correctamente se subsumio el comportamiento del recurrente.» (S.T.S. de
16 de diciembre de 1986.) -

Articulo 501, 4.° Robo con torturas: dejan caer cera fundida sobre el pecho
de la victima.

«3. En el motivo tercero del recurso que se analiza y en el segundo del planteamien-
to a nombre del recurrente V., se sostienen las tesis de haber sido violado por aplica-
cién indebida el nim. 4.° del articulo 501 del Cédigo Penal, ya que, segin afirman, no
hicieron constar los juzgadores de instancia cudl de las circunstancias expresadas en
el mencionado nim. y precepto era la concurrente, lo cual no es cierto, pues los hechos
probados, con notoria claridad, declaran, certeramente, que mientras V. “dejaba caer la
cera de una vela encendida sobre el pecho” de la victima, que se encontraba amorda-
zada y reducida, “causandola quemaduras de primer grado”, el otro depredador regis-
traba el piso apoderandose de objetos valorados en 117.500 ptas., es decir, que durante
la perpetracion de la fechoria infligieron al desvalijjado torturas cruentas, mortificando-
le con refinada determinacion, lo que es suficiente para la aplicacion de aquel articulo,
que solo requiere, como en él se detalla, que con motivo y ocasién de robo se infieran
torturas; torturas de las que dicho sea de paso son responsables en igual grado ambos
recurrentes porque los dos se concertaron para cometer el robo y llevaron a cabo con-
juntamente sus actos de ejecucion, aunque luego s6lo uno de ellos fuese el que las rea-
lizase, sin reproche ni desaprobacién por parte del otro, por todo lo cual es obligada
la desestimacion de los dos motivos antedichos.» (S.T.S. de 23 de diciembre de 1986.)

Articulo 535. Apropiacién indebida: No es titulo apto el préstamo mutuo.

«Segundo. Los titulos aptos e idéneos para generar delito de apropiacion indebi-
da se hallan citados en el articulo 535 del Cédigo Penal, el cual los formula de modo
abierto o ejemplificativo, de suerte que, no solamente la comision, el depésito o la ad-
ministraciéon pueden engendrar la figura estudiada, sino cualquier otro titulo capaz de
transmitir la posesion legitima de cosas muebles, habiendo estimado este Tribunal que
son titulos apropiados para tal funcion, el mandato, el comodato, la sociedad, la com-
praventa con reserva de dominio, la prenda, el arrendamiento de cosas, el de servicios,
el de obras —en ciertos casos—, la aparceria y otros mas, pero sin que lo sean, como
ha declarado esta Sala —véase, vgr., la sentencia de 27 de octubre de 1986— todos aque-
llos titulos que no sélo transfieren, al “accipiens”, la posesion legitima de los bienes mue-
bles, sino también la propiedad de los mismos y, por lo tanto, todas las facultades in-
herentes a esta “plena in re potestas”, encontrandose, entre dichos titulos inapropiados
para originar delito de apropiacién indebida, la conpraventa, la permuta, la adjudica-
cién o daci6n en pago, la donacién y el préstamo mutuo, el cual transmite la propie-
dad de los bienes muebles objeto del mismo, aunque con la obligacién de entregar o
devolver, en el plazo pactado, otro tanto de la misma especie y calidad.

Tercero. En el caso enjuiciado, tanto la CEPYME de Zaragoza, entregara directa-
mente al acusado 932.820 ptas. para la adquisicién de una parcela, cuyo vendedor era
el Instituto Nacional de Urbanizacion, como si realizo el ingreso en las arcas de esta
entidad en beneficio y por cuenta del acusado, lo cierto es que, como se deduce ine-
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quivocamente de los documentos que acompafan a la querella —y que esta Sala ha exa-
minado al amparo de la facultad que le concede el articulo 899 de la Ley de Enjuicia—
miento Criminal—, la cantidad referida, se concedio al acusado a titulo de préstamo mu-
tuo, transmitiéndole la propiedad de la suma antedicha aunque con la obligacién de res-
tituirla en la forma y plazo convenidos, con lo cual, si mas adelante decidié el proce-
sado, resolver el contrato de adquisicién de la parcela reembolsindole el Instituto de Ur-
banizaci6n las cantidades entregadas a cuenta del total precio, con el descuento del 20%
consecutivo al desistimiento de la mentada adquisicion, es indudable que, la recepcion
de la cantidad resultante, lo fue también a titulo de propiedad de la misma y no sim-
plemente de posesion legitima de ella, por lo que, la falta de reintegro a CEPYME por
parte del acusado, de la cantidad prestada por dicha entidad, entranara el incumpli-
miento del contrato de préstamo convenido, con la condigna trascendencia civil, pero
no pudo generar en modo alguno, el delito de apropiacion indebida por el que ha sido
condenado el meritado acusado, procediendo, en virtud de lo expuesto, la estimacion
del primer motivo del recurso interpuesto por el imputado, amparado en el nim 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articu-
lo 535 del Cédigo Penal, procediendo igualmente casar y anular la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Zaragoza —Secci6n Primera— con fecha 18 de febrero de
1984, siendo innecesario, ante el acogimiento del meritado primer motivo, el examen
del segundo y ultimo basado en el niim. 2 del articulo 849 que se acaba de mencionar.»
(S.T.S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 535. Apropiacién indebida. Retencién de impuestos a los trabaja-
dores y ausencia de ingreso en la Hacienda Pl’lblicn

«2. A51, pues, la cantidad retenida al trabajador forma parte integrante del salario
o jornal y como al Empresario se le concede la facultad y se le impone la obligacin
de detraer la cuota correspondiente al impuesto al tiempo de verificar el pago desde el
momento en que se produce la retencion, el importe de la misma, pasa a constituir un
patrimonio separado, adscrito a un fin, o, en todo caso, constituye una parte integrante
del patrimonio del trabajador avocada a ser ingresada en ‘el Tesoro, por lo que desde
ese mismo momento el empresario pasa a poseerla a titulo de depositario hasta el mo-
mento en el que se verifica el ingreso en el organismo correspondiente, de forma que
el empresario posee las cantidades detraidas en virtud de uno de los titulos expresa-
mente aludidos en el articulo 535 del Cédigo Penal, pero en todo caso, lo que no puede
ponerse en duda es que la posee en virtud de un titulo de los innominados a los que
abarca la formula genérica del mentado precepto penal, sin que se pueda entender o
admitir que constituya un obstaculo para entenderlo asi el hecho de que no hubiere me-
diado “amotio” o traslado material del numerario, pues basta la adscripcion ideal “ex
iure domine”, ya que, como es obvio, en nuestro Ordenamiento Juridico la “tradictio”
puede no ser material, hallindose admitida la instrumental o simbélica y la convencio-
nal, bajo las dos modalidades, “brevi manus” y “constitum posesorium” cuyo ultimo su-
puesto es el de autos, en cuanto que el empresario se halla en posesion del dinero a
titulo de duefio y en virtud de la retencion se transforma la posesion de la cantidad re-
tenida que de posesion a titulo de dueiio pasa a ser poseedor de cosa ajena, pues en
los dos aludidos supuestos, “brevimanus” y “constitum posesorium” no hay desplaza-
miento material del “corpus” posesionis”, sino que por un acto de voluntad o de dispo-
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sicion legal, cambia el signo del titulo en virtud del cual se posee, pasando, en el primer
caso, a poseer a titulo de duefio lo que ya se poseia aunque en virtud de un titulo me-
nor a la inversa de lo que se produce en el segundo, siendo de observarique, cuando
de dinero se trata, dado el cardcter de cosa fungible que le caracteriza, la posesion, sal-
VO excepciones, recae sobre un valor y no sobre una cosa concreta y tangible.» (S.T.S.
de 24 de diciembre de 1986.)

Articulo 546 bis a). Receptacion. Aprovechamiento en beneficio de tercero.

«Segundo. Otra cuestién también intrincada y de dificil y nada pacifica solucién,
es la que se suscita, cuando , el presunto receptador, aprovecha los defectos del delito
en el que no ha participado como autor o cémplice, pero no lo hace para si, sino en
provecho o beneficio de terceros, bien porque se proponga transmitirles, onerosa o gra-
tuitamente, los efectos adquiridos, bien porque, aunque obrando en nombre propio, lo
hace por cuenta ajena, como mandatario expreso o tacito del destinatario de los refe-
ridos efectos. Dentro de la doctrina cientifica, unos sectores, afirman que no es sola-
mente aprovechamiento propio o para si el que redunda en exclusivo provecho del re-
ceptador, pues éste puede recibir, las cosas procedentes de un delito contra los bienes,
para compartirlas con terceros y hasta para trasladar a los mismos el total disfrute de
los efectos receptados, mientras que, para otras corrientes doctrinales, si, el aprovecha-
miento, lo es para si, serd aplicable el articulo 546 bis a), y si, el mentado aprovecha-
miento, lo es para otros, el operante sera el niim. 1.° del articulo 17. Por su parte, la ju-
risprudencia, también es, a veces, contradictoria, y asi, vgr., l1a sentencia, de esta Sala,
de 6 de marzo de 1961, declar6 que, el signo diferencial entre encubrimiento y recep-
tacion, radica precisamente en que, el lucro pretendido o logrado, sea ajeno o propio,
de tal modo que, en el primer caso, entrard en juego el articulo 17 y, en el segundo, el
articulo 546 bis a), mientras que, la sentencia de 30 de septiembre de 1961, considera’y
reputa receptador al hijo que adquiere efectos sustraidos, a sabiendas de su proceden-
cia ilegitima, como encargado de un establecimiento comercial del que, su padre, era
el exclusivo propietario. Pudiéndose resolver la cuestion, ante estas opiniones contra-
dictorias y antagonicas, del modo siguiente: dentro de la frase “para si” legal, es posible
albergar no sélo agquellos casos en los que, el presunto receptador, aprovecha los efec-
tos receptados en beneficio exclusivamente propio, sino también, los supuestos, en los
que, siendo él quien personalmente los adquiere, se propone entregarlos, en su totali-
dad, onerosa o gratuitamente, a otro u otros, asi como aquéllos en los que, actuando en
nombre propio, sin embargo, lo hace como mandatario, expreso o tacito, de otra per-
sona, proyectando cederle, a ella, el provecho de la ilicita operacién. En resumen, la
clave de la cuestion, estriba en que, esos otros, sean autores o complices del delito
contra los bienes del que proceden los efectos adquiridos, en cuyo caso operara el ar-
ticulo 17, o, por el contrario, persona o personas distintas a los autores o complices del
delito encubierto, en cuyo supuesto serd el articulo 546 bis a) el operante, abohand_o
esta tesis, el texto del articulo 546 bis b) del Codigo Penal, en cuyo precepto se reputa
receptador habitual a los gerentes o encargados de tienda, almacén, industria o esta-
blecimiento abierto al publico, siendo asi que, de ordinario, dichos encargados o geren-
tes, adquiriran los efectos sustraidos, inmediatamente, para si pero, mediatamente,
para la empresa o titular de la misma a quienes prestan sus servicios.» (S.TS. de 23 de
diciembre de 1986.)
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Articulo 546 bis a). Receptacién. Conocimiento de la procedencia de los bie-
nes: elemento cognoscitivo normativo. Precio vil.

«6.  Como uno de los requisitos precisos para la perfeccion del delito de receptaciéon
figura el de conocimiento por parte del infractor de que los éfectos que adquiere pro-
vienen de anterior accién delictual contra los bienes, informacion que la jurisprudencia
ha venido conceptuando unas veces como elemento subjetivo del injusto y otras —sen-
tencias mas modernas— como elemento cognoscitivo normativo o estado animico de
certeza, el cual va mas alld de las meras sospechas, suposiciones o conjeturas, sin que
sea equiparable al conocimiento exhaustivo y pormenorizado del hecho criminal en
cuanto a sus particularidadés o circunstancias de fecha, forma o lugar, ni exigirse —como
destacan las sentencias de 23 de octubre de 1984, 23 de enero de 1985 y 5 de mayo
de 1986— que el sujeto acierte a calificar, con precisién y exactitud y con su nomen
iuris, la infraccién precedente; siendo admisible y valido que los Tribunales de instan-
cia, en las narraciones historicas de las sentencias, se refieran a tan indispensable re-
quisito con las frases “a sabiendas de su ilegitima procedencia”, “con conocimiento de
su origen ilicito” y otras similares, verdaderas clausulas de estilo con las cuales se quie-
re significar, y se significa, que el agente o agentes, tenian pleno conocimiento de que
los efectos aprovechados por ellos procedian de la anterior perpetracion de un hecho
contra los bienes. Al dejarse constancia en el relato basico de que el procesado «sabia
sobradamente» la procedencia de los efectos que adquiria, ha de estimarse cumplida
suficiente y satisfactoriamente la exigencia normativa del tipo de receptacion. Lo que
se refuerza con las consideraciones que a continuacién se consignaran. Procediendo,
pues, la desestimacion del motivo.

7. En el segundo de los motivos del recurso del indicado procesado J. C. se
atribuye a la sentencia impugnada no haber declarado ¢l animo de lucro en el incul-
pado, elemento esencial del tipo que se describe en el articulo 546 bis a) del Codigo Pe-
nal. El postrer elemento objetivo o real de dicha infraccién deriva del aprovechamiento
por parte del receptador de los bienes u objetos del delito antecedente ajeno, aprove-
chamiento respecto del que basta su potencialidad, ante la abstracta disponibilidad de
aquéllos, identificindose con cualquier goce o satisfacion obtenida por el presunto in-
fractor, incluso los meramente contemplativos o los de ulterior liberalidad o beneficen-
cia, Hegandose a estimar suficiente por la sentencia de 23 de enero de 1985, anclada en
algan precedente jurisprudencial, la tendencia de los mentados efectos sin descargo su-
ficiente que explique satisfactoriamente la susodicha tenencia. Y, desde luego, es cons-
tante la doctrina legal, al igual que la cientifica, en apuntar hacia el precio vil o escaso
como signo evidente de la efectiva e indiscutible utilidad proporcionada por el sujeto,
sirviendo, a la vez, para reforzar la conviccién de que el mismo tenia pleno conocimien-
to y se hallaba impuesto de la precedencia ilegitima de los bienes u objetos adquiridos.
Parecer este sobre la significaciéon y consecuencias del precio mezquino, irrisorio o vil,
como viene siendo designado, en el que abundan, entre otras, las sentencias de 25 de
mayo y 8 de julio de 1982, 9 de julio y 23 de octubre de 1984, 23 de enero de 1985, 13
de febrero y 5 de mayo de 1986, por citar entre las modernas, todas coincidentes en que
la mediacién de un precio vil en la operacion de compra esta delatando el animo de
aprovechamiento en el receptador. La satisfacion de cuarenta mil pesetas por el sumi-
nistro de cien gramos de oro en joyas, y de ciento veinte mil pesetas por la muy nume-
rosa relacion de objetos y joyas de figuran en el resultando factico de la sentencia, re-
vela a las claras, de modo paladino e incuestionable, la intencion utilitaria y de apro-
vechamiento que presidié la actuacion del procesado, consciente del origen ilegitimo
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de la mercancia ofrecida y de la ocasional ventaja que se le brindaba. Decayendo, en
consecuencia, y desestimandose el motivo referenciado.» (S.T.S. de 16 de diciembre de
1986.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria. Deber de cuidado interno y externo.

«1. El primer motivo en que se fundamenta el recurso, acogido al cauce procesal
del articulo 849, nim. 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la que se con-
sidera indebida aplicaciéon a los hechos declarados probados del parrafo primero del
articulo 565 del Cédigo Penal y la correlativa falta de aplicécién, igualmente indebida,
del parrafo segundo del mismo precepto, por entender el recurrente que su conducta
no debié ser calificada como imprudencia temeraria, sino como imprudencia simple
como infraccién del articulo 27 ¢) del Cédigo de Circulacién. La diferencia entre la im-
prudencia temeraria y la simple, como consecuencia de la estructura fundamentalmen-
te normativa de la culpa -—a diferencia del dolo que es una entidad psicolégica— radi-
ca en la gravedad que alcanza la infraccién de las normas objetivas de cuidado en que
toda imprudencia consiste. La existencia o no de una infraccion reglamentaria, de la
que depende, a tenor del parrafo segundo del articulo 565 del Codigo Penal, que la im-
prudencia simple pueda llegar a constituir delito u origine, en su caso, una simple faita,
no tiene la menor relevancia para aquella primera distincién puesto que, como ha de-
clarado reiteradamente la doctrina de esta Sala y ha recordado recientemente la sen-
tencia de 24 de febrero de este ano, la imprudencia grave no se degrada y pasa a ser
leve o simple por el hecho de ir acompanada de una o m4s infracciones reglamentarias
sino que, por el contrario, esta circunstancia confirma, subraya refuerza la gravedad —o
lo que es lo mismo, la temeridad— de la imprudencia. La norma objetiva de cuidado,
cuya infraccion da lugar al tipo culposo de delito, proyecta sus exigencias en un doble
y sucesivo nivel de actuacion: en primer lugar, impone el “deber de cuidado interno”
que obliga al agente a advertir que el acto licito que realiza crea un riesgo mayor o me-
nor, constituyendo la infraccion de este deber la que clisicamente se ha denominado
culpa inconsciente, cuya gravedad, por cierto, no es siempre ni forzosamente inferior
a la de la culpa consciente; y en segundo lugar, impone el “deber de cuidado externo”
que se traduce, cuando la situacion de peligro es inevitable, ya que si no lo fuese el de-
ber de cuidado consistiria sencillamente en no crearla, en la obligacién de adoptar una
forma prudente de actuacion, capaz de neutralizar la potencialidad destructiva o lesiva
que puede atribuirse a dicha situacién. Segin este esquema, sobre lo que hay que pre-
guntarse ante el problema que plantea cada caso concreto en que, como consecuencia
de una conducta negligente o imprudente, sobreviene un resultado tipico, es sobre la
gravedad de la infraccién del que podemos llamar deber de advertencia, sobre la posi-
bilidad que tenia el agente de elegir una linea de actuacién menos arriesgada y, final-
mente, sobre la gravedad de la infraccién de la norma de prudencia, que llevé a no em-
plear los medios necesarios para que el peligro inherente a la operacion realizada no
se concretase en resultado lesivo alguno, bien entendido que, en todo caso, las respuestas
2 tales preguntas habrén de ser indagadas cuidadosamente en cada supuesto, sin que
“a priori” puedan establecerse reglas generales y si tan s6lo meramente indicativas, se-
gun recuerda la Sentencia de 17 de febrero de este afio recordando, entre otras, las de
26 de febrero de 1983 y 2 de enero de 1984. Proyectando ahora las anteriores conside-
raciones sobre la conducta del recurrente enjuiciada en la Sentencia de instancia —y
teniendo a la vista los datos que sobre lo ocurrido proporciona el resultando de he-
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chos probados vemos que aquél, maniobrando con un camié6n en la travesia de una ca-
rretera por lugar poblado, circulaba, marcha atras, desde una explanada situada junto
a la ruta y atravesando ésta, hacia una calle existente en la margen opuesta por la que
se proponia introducir el vehiculo, llevando a cabo tal maniobra —que el conductor
menos avispado hubiese definido como peligrosa— sin tener completa visibilidad y sin
subsanar esta deficiencia con la ayuda de persona alguna que le pudiese avisar la pre-
sencia de algin viandante o la llegada de otro vehiculo, no apercibiéndose, por ello, de
que una anciana cruzaba en aquel momento la calzada, por lo qhe la golped con la parte
trasera derecha de la caja del camiéon —angulo que quedaba fuera de su campo de vi-
sion— arrollandola seguidamente con las ruedas posteriores y ocasionandole la muerte
instantdnea, relato que, si bien no nos dice nada concluyente sobre la posibilidad que
tenia el recurrente de conseguir su obje'tivo de forma menos arriesgada y sobre el gra-
do en que cumpli6é su deber de prever los eventos lesivos, de uno u otro orden, que po-
drian sobrevenir en tanto no culminase su operacion si nos dibuja, con firmes trazos, una
grave e inexcusable omision de lo que cualquier persona medianamente diligente hu-
biese considerado imprescindible para enervar la objetiva peligrosidad de la maniobra,
ésto es, el auxilio de una persona que, desde el exterior del camién, advirtiese a su con-
ductor la eventual necesidad de detener la marcha o avisase a los peatones u otros con-
ductores del imprevisto riesgo que corrian, norma de cuidado dictada por la mas co-
mun experiencia —no recogida expresamente por cierto, en el articulo 27 c) del Cédigo
de Circulacion, del que, sin embargo claramente se deduce la absoluta prohibicién de
iniciar la marcha atras sin tener suficiente visibitidad pdr .ambos lados— cuya infrac-
cién debe ser repuiada indudablemente grave, por lo que ha de llegarse a la conclusion
de que la imprudencia del recurrente fue calificada correctamente como temeraria. Este
primer motivo, pues, debe ser rechazado.» (S.T.S. de 22 de diciembre de 1986.)






