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ARTICULOS 6 BIS A) y 8.4.° EL ERROR EN LA LEGITIMA DEFENSA
PUTATIVA

(STS de 10 de mayo de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Quinto. Advenida la reforma de 1983 y con ella ¢l articulo 6 bis a), se ha
entendido por la doctrina que sus dos primeros parrafos aluden sin nombrarlo
al error de tipo y el parrafo tercero, también sin designarlo, se refiere al error
de prohibicion. Este es también parecer de la jurisprudencia dictada con posterio-
ridad a la reforma sin ignorar las diversas interpretaciones que se dan a las dos
especies de error, dado que la posicién dogmatica que se adopte al respecto sera
consecuencia de una mds amplia toma de posicién sobre la distincién entre el
dolo llamado natural o acromatico, esto es sin valoracion, propio del tipo y el
dolus malus, equivalente a la conciencia de la antijuricidad, e integrado en la
culpabilidad. Tal sistema trae como consecuencia que el error sobre el tipo, deja
Subsistente la culpa si es vencible. En tanto que el error de prohibicién si es
vencible s6lo admite una atenuacion del dolo (véase sentencia de 1 de febrero
de 1986).

El problema se complica si el error recae sobre los presupuestos facticos u
objetivos de toda justificante, como la legitima defensa, lo que tiene su importan-
cia en la praxis, donde los supuestos mas frecuentes, asi en el caso de autos,
versan sobre la existencia de una agresion ilegitima imaginaria y no real. Tal
presupuesto factico es esencial en la eximente. Si por su indole factica se entiende
que el error sobre el mismoes de tipo, la consecuencia es que cabe la reaccién
defensiva contra el que creyéndose atacado agrede. Como asi mismo cabri la
exigencia de responsabilidad y no de justificacion. Pero si se estima que es error
de prohibicién actuard como causa de justificacién y no admitird ni la legitima
defensa ni la responsabilidad civil contra el supuesto defensor, en realidad agre-
sor. Por lo mismo, la dogmatica mds reciente trata de encuadrar la admisiéon
errénea de una agresion ilegitima como si fuera error de tipo. Con ello, se quiere
acordar dogmadtica y politica criminal, sin violentar el texto del articulo 6 bis a).
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Recientes declaraciones de esta Sala se muestran, en linea con esta ultima
doctrina, de modo que, al recaer el error sobre elementos negativos de la infrac-
cion penal, aquél se debe encuadrar en los parrafos 1.° y 2.° del articulo 6 bis
a) del Codigo Penal y, si el error es vencible, el hecho habra de ser castigado
como culposo (sentencias de 2 de noviembre y 1 de diciembre de 1987).

ARTICULO 8.4.? LEGITIMA DEFENSA. DOCTRINA GENERAL.
FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE

(STS de 6 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Cuarto. Con todo, y pese a centrarse esta impugnacion en el repetido con-
dicionamiento 3.° del articulo 8 del Codigo Penal, la gravedad objetiva de los
hechos y la redaccion poco feliz con que la Audiencia se ocupa del requisi-
to 2.°, aconsejan extender el examen de la legitima defensa, y hacerlo siguiendo
el orden de sus tres exigencias legales. Asi, procede subrayar que disparar un
revolver contra una persona, a dos o tres, metros de distancia, incrustando el
proyectil en la pared ante la que aquel se encuentra, a sélo cincuenta y ocho
centimetros del mismo, y manteniendo el actor la posesion del arma en condicio-
nes de continuar y completar el ataque, constituye inequivoco ejemplo de agresion
ilegitima, elemento éste fundamental y basico en toda legitima defensa, sea como
eximente completa, sea como incompleta, y ello porque se trata de una acometida
treal y grave, que pone en peligro inminente —y persistente— el bien juridico
mds relevante, es decir, esa vida humana que, aparte de ser decisivo valor propio,
opera como sustrato indispensable de todos los demas, sin que, por otra parte,
las condiciones en que tal actuacion se encuadra aputen siquiera hacia su conside-
raciéon como comportamiento adecuado a derecho, supuesto éste en el que decae-
ria la exigida adjetivacion de ilegitimidad.

Quinto. Por lo que atafie al requisito de la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresién, el juzgador ha de pronunciarse con
una objetividad que, si de un lado rechaza los supuestos puramente subjetivos,
mas acordes con las causas de exculpacion que con las de justificacion, debe
responder, de otro, a las posibilidades reales de una defensa adecuada a la enti-
dad del ataque, la gravedad del bien juridico en peligro y la propia naturaleza
humana. De ahi que, aun sin desviar el discurso hacia manifestacion alguna de
legitima defensa putativa, y sin acoger tampoco el pensamiento jridico anglosa-
jon, en el que los conceptos continentales de justificacion y culpabilidad se sola-
pan hasta llegar a confundirse, hayan de evitarse posiciones exegéticas en las que
el juzgador procede a examinar, desde la lejana e irreal perspectiva que su parti-
cular torre de marfil puede depararle, y con frios criterios de distante entomdlo-
g0, un acaecer vivor en el que las personas arriesgan su propia existencia. Dicho
lo anterior, la plena concurrencia de este segundo requisito de la legitima defensa
en el caso de autos resulta evidente. Segin la ocasion demandaba, el ahora recu-
rrente reacciond de inmediato, con un disparo de revélver, contra una persona
que acababa de dispararle con un arma similar, arrebatada al otro policia presen-
te en el interrogatorio, y que previsiblemente seguiria haciendo fuego. No cabe
en esas condiciones pedir, para salvaguardar aquella necesidad racional del medio
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defensivo empleado, que quien teme fundadamente por su vida —recuérdese que
el adversario se encuentra a dos o tres metros de distancia y su primer disparo
s6lo ha errado el blanco por medio metro aproximadamente— recapacite sobre
la eleccién de una zona del cuerpo o de las extremidades del agresor que, margi-
nando el riesgo de un desenlace moral, fuera facilmente alcanzable y garantizara
a la vez el fin definitivo del ataque. Presupuesta una agresion ilegitima con las
caracteristicas de la descrita, la repetida respuesta fue correcta y proporcionada
o, si se prefiere, merece la consideraciéon de tinico medio idoneo para proteger
con eficacia una vida tan gravemente amenazada, sin que a quien asi actia
—ejerciendo, amén de un derecho, un deber primario de conservacion— tenga
que aceptar matizaciones o insuficiencias definitivas que hubieran podido signifi-
car su muerte, porque la simple lesién del agresor ilegitimo no hubiera bastado
para conjurar la probabilidad de que aquel prosiguiera su ataque con mas éxito
y mejor punteria.

Sexto. El requisito tercero de la legitima defensa se formula negativamente
y consiste en la «falta de provocacién suficiente por parte del defensor», expre-
sién ésta que procede del Codigo Penal de 1848, si bien hasta 1944 la referencia
final tuviera distinta redaccion («por parte del que se defiende»). Se trata de
una prevision cuya dificil exégesis quiz4 explique se haya prescindido de la misma
en algunos textos, como el Cédigo Penal de la Republica Federal de Alemania
(art. 32) y el Codigo Penal tipo latinoamericano (art. 16), habiendo sido también
considerada como una manifestacién del «versari in re illicita», precisada por
ello de una interpretacion restrictiva. Ni nuestro Cédigo define la provocacion,
ni parece oportuno buscar su sentido en el parrafo tercero de su articulo 4.°,
que referido, como el articulo 3, al «iter criminis» de los delitos dolosos, ha
de exigir necesariamente que la incitacién a la perpetracion sea voluntaria; y asi
la doctrina concentra sus esfuerzos en la bisqueda de un concepto equidistante
entre el entendimiento de esa provocacion desde la perspectiva de la mera causali-
dad en linea con la equivalencia de condiciones, y la agresion ilegitima por parte
del provocador, pues, si la primera solucién amenaza con vaciar de contenido
la eximente, obligando a soportar cualquier reaccion del provocado (por despro-
porcionada que fuera), la identificacién de tal provocacidn con una agresion ilegi-
tima puede hacer superfluo este tercer requisito, ya que el provocado actuaria
en legitima defensa, con lo que la ulterior conducta del provocador —ahora
agredido— quedaria huérfana de la exigencia previa de esta eximente, es decir,
el caracter ilegitimo del ataque contra el que se dirige la defensa enjuiciada, a
salvo la corriente doctrinal que sigue distinguiendo entre accién antijuridica y
agresion ilegitima propiamente dicha, o sea accidén voluntaria encaminada a la
lesion del bien juridico del contrario.

Séptimo. No solo discuten los autores sobre las diferencias entre agresion
y provocacion —conectando a veces ésta ultima con la vieja atenuante 5. del
articulo 9 del Cddigo Penal, desaparecida en la reforma de 25 de junio de 1983 —
sino también sobre las condiciones de la propia provocacién que si para algunos
ha de ser intencional, para otros basta con que, supuesta su antijuridicidad, sea
culpable, no faltando tampoco quienes —de manera harto mds discutible— pres-
cinden incluso de la ilicitud, adoptando un criterio que, con eco, por ejemplo,
en la sentencia de esta Sala de 30 de septiembre de 1983, parece entender la
repetida provocacién como simple estimulo valorable esencialmente desde la pers-
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pectiva y circunstancias personales del que lo recibe, con el riesgo, cabe anadir,
de que semejante interpretacion prive a la eximente de ese claro apoyo politico
social a cuyo tenor la posicion del provocador —eso si, en atencién a la entidad
misma de la provocacion— se diferencia fundamentalmente de la del no provoca-
dor, con la inevitable repercusion en cuanto a su derecho a una reaccién defensiva.

Octave. Aunque la problemdtica general planteada por el requisito tercero
de la eximente 4.2 del articulo 8 del nuevo Cdédigo Penal es, segiin se ha visto,
muy compleja, la adjetivacion de la provocacion como «suficiente» permite llegar
a las siguientes conclusiones:

1.2 La exégesis de la provocacién como antecedente causal puede y debe
matizarse —de ser seguida— conforme a la doctrina de la causalidad adecuada
(sentencias de 26 de junio y 4 de diciembre de 1978, 2 de octubre de 1979, 15
de noviembre de 1982, 30 de septiembre de 1983 y 9 de diciembre de 1983),
y tal consideracién no parece tampoco extempordnea si dicha teoria se entendiera
como pertenenciente mas bien a la responsabilidad o a la causalidad juridico-
penalmente relevante, sin que en ningin caso —ya en el extremo opuesto— la
provocacién admita equiparacion con el mero «dar motivo u ocasion» (sentencia
de 14 de diciembre de 1912).

2.2 La adecuacion de la provocacion conecta con la previsibilidad, de modo
que, atendido el orden normal de las cosas, produzca, excite o influya en una
agresion que, si bien ilegitima, carezca de una minima cobertura culpabilista
—con ¢l telén de fondo de la no exigibilidad de una conducta distinta—, y conse-
cuentemente la reaccién defensiva pierda lo que los tratadistas italianos denomi-
nan legitimidad en la causa (véase «a sensu contrario» la sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1944).

3.* La suerte corrida por la legitima defensa es en si independiente de las
sanciones administrativas o penales que la previa conducta del luego agredido
pueda merecer.

4.2 La falta de proporcion entre la respuesta agresora y la provocacién ini-
cial impide apreciar en ésta aquella suficiencia, de modo que en tal supuesto
el provocador se halla en condiciones de contestar dentro del marco de la legitima
defensa y en consonancia con el ordenamiento juridico (sentencias de 20 de febre-
ro de 1883, 21 de febrero de 1903, y las ya citadas de 26 de junio y 4 de diciem-
bre de 1978, y 2 de octubre de 1979, en combinacién con el aludido criterio
de la causalidad adecuada).

Noveno. Igualmente ligadas con nuestro derecho posmvo ¢ indispensables
para la ulterior consideracion del particular caso de autos son otras observacio-
nes, quizd mas pacificas, que a continuacién se indican:

1.2 La via casacional del nimero 1.° de! articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal exige el mayor respeto a los hechos probados, sin aditamentos
o presunciones contra el reo, antes al contrario, repercutiendo en su favor cuan-
tas lagunas, dudas, alternatividades, y alin contradicciones contenga el relato factico.

2.% El Tribunal de casacién no puede apartarse de aquella exigencia pretex-
tando razones de una pretendida justicia maternal, primero, porque el Poder Ju-
dicial ha de mantenerse en los limites fijados por el Letrado legislativo, segundo,
porque en este recurso, mds que personas, se juzgan sentencias, y ello dentro
de las coordenadas de tan extraordinario remedio impugnativo, y tercero, porque
todo cambio en la narracién implica, amén de una segunda valoracién probatoria
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conjunta —ajena, como se ha dicho, al presente recurso—, correr con el riesgo
de la ausencia de inmediacion.

3.* El cuestionado requisito de la legitima defensa no es la falta de provoca-
cién, de manea que cualquier grado de la ésta impidiera apreciar la eximente
(o, al menos, la convierta en incompleta), sino la falta de provocacion «suficien-
te, y asi, el correspondiente condicionamiento negativo se da en tanto no concu-
rran —ademads del sustantivo— la repetida adjetivacidn, lo que significa que la
provocacion insuficiente coincide con la carencia misma de toda provocacion en
su inoperancia a los efectos de la exigencia ahora examinada, y en definitiva
—y por lo que hace a éste requisito— soélo su incumplimiento puro y simple
en los términos legalmente previstos lleva al numero 1.° del articulo 9.

4.* El contenido negativo de la condicidn y el caracter excepcional de la
misma refuerzan su sometimiento a una interpretacion restrictiva, o si se prefiere,
favorable a la inexistencia de esa incitacién bastante hacia la agresion.

Décimo. Trasladando los anteriores razonamientos el caso aqui examinado,
la opcién por la eximente completa de legitima defensa o por la incompleta de-
pende de que se advierta o no la concurrencia de una provocacion suficiente para
lo que en términos objetivos se nos revela como un intento de homicidio. A
este respecto, los hechos probados recogen que el luego fallecido, M. J. D. S.,
llegé hacia 11 horas a la Comisaria de T., como detenido y en unién de otra
persona, sospechosa como él de haber cometido un robo, solicitdndose hacia las
3 horas la presencia de un Abogado cuya demora reirasé las declaraciones hasta
las 6 de la tarde, diligencias éstas en las que el repetido M. J. D. S. negé6 —a
diferencia del segundo interrogado— toda participacién en dicho delito, de mane-
ra que hacia las 7,15, cuando el Letrado habia abandonado las dependencias
policiales, los dos agentes enviaron al otro detenido al Depodsito Municipal, pero
diciendo que el inconfeso pasarfa la noche en la Comisaria, trasladindose ellos
a un bar préximo donde ingirieron una medio «whisky», tras lo cual y como
se lee en la narracién «sobre las 21 horas regresaron a Comisaria, haciendo pasar
al procesado M. J. D. S. a la oficina donde habia prestado declaracién, bajo
el pretexto de que habia interesado una entrevista privada, sin que conste que
hubiera renunciado a su derecho de asistencia letrada, insinudndosele que podia
aliviar su situacion colaborando en el esclarecimiento de los hechos, facilitando
datos que ayudaran a la investigacién, por lo que el detenido se hallaba situado
de pie cerca de la puerta, sin esposas, a una distancia de 2 6 3 metros de una
mesa que ocupaba el procesado y con un cajon abierto donde tenia su arma
reglamentaria consistente en revolver de marca Astra, modelo Cadix, 38 Special
de calibre, cargdo su tambor, que no precisa ser montada y carente de seguros;
aun cuando persistié en su postura de inocencia fue perdiendo la serenidad que
hasta entonces habia tenido, comenzando a dar muestras visibles de nerviosismo,
facilitando algunas confidencias sobre participacion delictiva de otras personas,
en la creencia que ello favoreceria su condicion, acentuiandose cada vez mas su
nerviosismo y excitacién y en este estado, en el que incluso llegé a llorar siendo
aproximadamente las 21’50 horas, sintiéndose acorralado, al acercarse el Inspec-
tor sefior M., a un archivador situado en el lugar que ocupaba, que vestia panta-
16n y camisa, portando de forma visible, su arma reglamentaria, de la misma
marca y calibre que la del procesado, enfundada en vaina sin cierre colocada
en el costado izquierdo, lo empujé y desarmé haciéndole caer sobre un sillén
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cercano, verificando un disparo que impacté en la pared posterior de la mesa que
ocupaba el procesado incrustdndole el proyectil a 85 centimetros de altura y
a unos 58 centimetros a la izquierda del procesado, quien inmediatamente tomé
su revolver ¢ hizo un disparo que alcanzé a M. J. n el tercio externo de ceja
izquierda, en sentido de izquierdas a derecha y ligeramente sesgado en trayectoria
de arriba a abajo, que le produjo hemorragia cerebral determinante de su muer-
te», afiadiéndose que «su cuerpo presentaba diversas erosiones, equimosis y pete-
quias muy superficiales en regiones mamarias, costal inferior derecho e hipocon-
drio, sin que haya podido determinarse la causa de las mismas».

Undécimo. Asi las cosas, no constando que los policias fueran autores de
las erosiones descritas, y al margen de las dudas sobre si hubo o no renuncia
a la presencia letrada en esta segunda declaracidn, cabe preguntarse si la misma
no se tomé en circunstancias irregulares o si, en todo caso, no debiera haber
sido suspendida cuando el detenido «fue perdiendo la serenidad», «acentuandose
cada vez mds su nerviosismo y excitacion», de modo que «incluso llegé a llorar»,
pero resulta evidente que si tal proceder resulta bastante para poner en entredicho
el cumplimiento de un deber —como causa de justificacion que conlleva la exclu-
sién de toda provocacidn, segin, al menos, alguna jurisprudencia de la que es
muestra la sentencia de 26 de junio de 1978—, o incluso para conformar una
determinada provocacién, ésta nunca alcanzaria la calificacion de suficiente en
relaciéon con una conducta de homicidio. La causalidad adecuada, la previsibili-
dad y la proporcionalidad podrian hallarse presentes hasta cierto punto en un
acometimiento que facilitara la huida a costa de la integridad fisica de alguno
de los policias que dirigen el interrogatorio y se ocupan de las actuaciones desde
hace horas, pero desaparecen cuando la reaccién del provocado —en los estrictos
términos del relato factico— se traduce en un directisimo ataque a la vida.

ARTICULO 10.9. ABUSO DE CONFIANZA. ROBO CON FUERZA
EN LAS COSAS

(STS de 28 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. Tema controvertido es el de los delitos a los que puede alcanzar
la agravante. Hay que destacar, desde luego, aquéllos en los que el abuso de
confianza esté implicito en ellos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59
del Cédigo Penal (estafa, apropiaciéon indebida etc.).

Sentar un principio mas general puede ser arriesgado y asi no puede decirse
que es en todo caso incompatible con los delitos que implican fuerza o violencia.
Otra cosa es que no suela apreciarse en tales delitos (sentencia de 7 de mayo
de 1962). Por ello no faltan declaraciones de esta Sala que la aprecian en delitos
contra la vida e integridad corporal, contra honestidad y en los robos con violencia.

Constrifiéndose ahora los delitos de robo con fuerza en las cosas, por tratarse
ahora de uno de tal especie, si bien, hubo una corriente jurisprudencial contraria
a la admisién de la agravante, acabd por prevalecer, con aplauso de la mejor
doctrina, la posicion contraria, en tanto en cuanto el abuso de confianza puede
concurrir en momentos anteriores a la ejecucion, facilitando la realizacién de ésta
(sentencia de 22 de junio de 1964). Como se ha dicho en sentencias mds recientes,
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si la confianza depositada en el agente le permite acceder al lugar en el que se
guarda o custodia la cosa sustraida, se quebranta aquella confianza de los guar-
dadores de la cosa a la par que se facilita 1a ejecucion (sentencia de 25 de noviem-
bre de 1985, en la que se contempla un caso andlogo al aqui debatido, por reali-
zarse el apoderamiento con las llaves sustraidas al propietario). Por lo demas
el nimero de resoluciones que admiten la posibilidad de la agravante en los deli-
tos de robo con fuerza son numerosas (sentencias de 9 de mayo y 4 de julio
de 1974; 13 de marzo, 20 de mayo y 14 de octubre de 1976; 17 de enero de
1977; 6 de febrero de 1981; 20 de noviembre de 1982, la ya citada de 25 de
noviembre de 1985 y 30 de enero de 1987 entre otras muchas).

ARTICULO 65. RELACIONES CON LA REGLA 4.° DEL ARTICULO 61
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz___VadilIo)

La cuestién de la aplicacion de la regla 4.2 del articulo 61 del Cédigo Penal
dentro de la pena que resulte de la atenuacién facultativa que prevé el articulo 65
del Cédigo Penal se debe responder de acuerdo con los principios generales de
la individualizacion de la pena.

El articulo 65 del Cédigo Penal tiene su razén de ser en la reduccion, supuesta
por el legislador de la gravedad de la culpabilidad del menor de edad entre 16
y 18 afos. La ley, por tal motivo, obliga a los Tribunales, en todo caso, a ate-
nuar la pena en un grado, acorddndole, al mismo tiempo la facultad de ampliar
dicha atenuacién cuando las circunstancias del caso indiquen que la atenuacidn
obligatoria no se adecta suficientemente a la gravedad de la culpabilidad o supera
las exigencias de la prevenciéon especial.

Cuando concurren tales exigencias de mayor atenuacién que la obligatoria,
la aplicacion de la regla 4.% del articulo 61 del Codigo Penal conduciria a resulta-
dos que estdn abiertamente en contra de la finalidad del articulo 65 del Cédigo
Penal. En efecto, no seria adecuado a los principios de una individualizacién
de la pena basada en la gravedad de la culpabilidad y en las eixgencias de la
prevencion especial, que el Tribunal no pudiera fijar la pena atenuada en tal
grado maximo cuando ello fuera lo aconsejable. Si se otorga prevalencia a una
interpretacion teleoldgica respecto de la puramente gramatical, la solucién no puede
ser otra, por tanto, que la inaplicabilidad del articulo 61, regla 4.2 del Cédigo
Penal en los casos en que se hace uso de la atenuacion facultativa, que prevé
el articulo 65 del Cédigo Penal. Por otra parte se daria el contrasentido de que
el Tribunal que pudo bajar s6lo un grado e¢ imponer la pena en el grado medio
de este, si baja dos, lo que es ya facultativo, no puede imponer el grado maximo
que es pena inferior a dichos grados medio y minimo de la pena que legalmente
pudo ser impuesta.

Como queda\claro, la preferencia de la interpretacién teleoldgica se funda
en la mayor racionalidad de la solucién que proporciona, ya que ello no obliga
a los Tribunales a aplicar una pena que resulta sostenible desde el punto de vista
de la teoria de los fines de la pena y de la gravedad de la culpabilidad.

En el presente caso, el Tribunal @ quo ha entendido que la pena adecuada
a la culpabilidad del autor se debia situar en los seis afios, pues esta pena expresa
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correctamente la gravedad de la misma. No hay razén alguna, por tanto, para
que el descenso por debajo de la atenuacidn obligatoria esté sometida a reglas
que impedirian que se aplicara la pena que corresponde segun la culpabilidad
y los fines de la pena.

ARTICULO 65 BIS. DELITO CONTINUADO. ROBOS. DIFERENCIAS
CON LA SIMPLE DEDICACION

(STS de 29 de mayo de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Segundo. Igual suerte desestimatoria han- de correr los motivos segundo (y
ultimo) del procesado Aureliano de la C. N., y segundo del procesado Jose M.
0., en los que, con idéntica sede casacional que los anteriores, se lamenta la
inaplicacion del articulo 65 bis, del Codigo Penal. Ciertamente, el delito conti-
nuado admite en dicho articulo, segiin habia adelantado la jurisprudencia, que
las acciones u omisiones consideradas ofendan a varios sujetos, siempre que aquelllos
tengan una cierta proximidad espacio-temporal, y, como ocurre con el robo, no
se vulneren bienes juridicos eminentemente personales, pero dicha actividad dife-
renciada precisa de la abrazadera consistente en responder a un plan preconcebi-
do o al aprovechamiento de idéntica ocasion y tral requisito —o dualidad de
requisitos alternativos— no consta en el caso de autos, pues no cabe confundirlo
con la mera repeticion de actos similares por parte de delincuentes mas o menos
acreditados, habituales o profesionales. Los hechos probados iinicamente recogen
la comision en Madrid de 15 sustracciones tipificables como otros tantos robos
con fuerza en las cosas, que van desde el 13 de febrero de 1980 hasta el 24
de noviembre de ese mismo afio, y una cierta repeticiéon (pero no identidad) de
los intervinientes. Ahora bien, nada indica la existencia del proyecto global o
designio criminal inico, a no ser que se quiera identificar éste, erroneamente,
con la propia dedicacion al robo, y falta toda referencia a esa repeticion de opor-
tunidades idénticas capaz de enhebrar, como el plan preconcebido, las diversas
acciones; todo ello sin olvidar que, al operar el delito continuado como una ex-
cepcion al régimen del concurso real de delitos, toda duda o insuficiencia relativa
al condicionamiento de aquél se traduce insoslayablemente en la prevalencia de
la normativa general.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. INSUFICIENCIA
DE ANIMO TENDENCIAL

(STS de 12 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

Cuarto. El correlativo motivo de impugnacion articulado por infraccion de ley,
y acogido al numero 1 articulo 849 LECr, aduce violacién del articulo 246 del Cédi-
go Penal al faltar el elemento subjetivo que integra de modo esencial el delito de de-
sordenes publicos, y de otro lado, tampoco la propia morfologia de los hechos tal
como se produjeron segiin el relato factico se corresponde con el tipo penal del aludi-
do precepto del texto legal. Y el quinto, formulado de forma alternativa y subsidia-
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ria respecto al anterior, desistiendo de su primitivo contenido, que postulaba que los
hechos debieran calificarse como un delito de manifestacion ilegal en el acto de la
vista, lo modifico, solicitando la libre absolucion o la declaracién de los hechos co-
mo constitutivos de una falta contra el orden publico, prevista en el articulo 570.4
del Cédigo Penal. Por ello, ambos motivos deberdn examinarse conjuntamente.

A) El delito de desordenes piblicos, del articulo 246 del Cédigo Penal, se habia
configurado en la jurisprudencia de esta Sala, tradicionalmente, entendiendo que el
animo de atentar contra la paz ptiblica tenia un caracter medial, en el sentido de que
se atacaba la expresada paz como forma instrumental de posesion social o publica.
Tal exégesis se ha mantenido en numerosas sentencias 13 y 25 de febrero, 21 de abril,
24 y 28 de octubre y 21 de diciembre de 1987, y hasta cierto punto la sentencia de
2 de mayo de 1988, pero ya en la citada sentencia de 25 de febrero de 1987, se formu-
16 voto particular, manteniendo la tesis contraria, rechazando tal interpretaciéon, que
es la seguida por la sentencia de 30 de abril, continuada por la sentencia de 6 de fe-
brero y 17 de marzo de 1989.

En ellas se mantiene el que el delito de desordenes publicos se integra por cuatro
elementos, debiendo concurrir todos para que el comportamiento delictivo se pro-
duzca: 1.° Sujeto activo plural. 2.° Produccién de un resultado concreto legalmente
previsto. 3.° Que tal resultado altere el orden publico. 4.° Que los autores pretendan
atentar contra la paz ptblica.

Los hechos son similares a los del caso aqui enjuiciado. Un grupo de jornaleros
se reunié en asamblea en un local del Ayuntamiento, y para protestar por la falta
de envio de fondos destinados al empleo comunitario, que llegaban a la localidad
de Marchena (Sevilla), y con el fin de llamar la atencién piblica sobre dicho proble-
ma, tomaron el acuerdo ce marchar a la carretera N-333, que pasa por las afueras
de la citada villa, interrumpiendo el trafico, y cortando la circulaciéon por la misma,
durante media hora, siendo restablecida posteriormente la circulacion, al retirarse
el grupo encabezado por los procesados que mantuvo inicialmente el no desalojo de
la calzada, cuando fueron requeridos por «el oficial de la Guardia Civil, cuyas fuer-
zas habian hecho acto de presencia en el lugar». No es cuestionable el que el sujeto
activo fue plural, y que los trabajadores obstaculizaron la circulacion de la carretera.
Dudoso es que se haya producido un desorden de cierta entidad, puesto que si es més
leve, ha de tener un encaje sistematico diverso. En el factum no consta que la ocupa-
cién de la calzada produjese la detencidn de un numero elevado o reducido de vehi-
culos, ni que el hecho ocasionase o no evidentes molestias a los usuarios, lo que, ab
initio, impide valorar adecuadamente la gravedad de la obstaculizacidn.

Por otra parte el propésito que guiaba a los jornaleros era «llamar la atencidon
de fondos para el empleo comunitario, necesario para acogerse al régimen de desem-
pleo agrario los que se encontraban en paro» sin que, indudablemente, pretendiesen
atentar contra la paz piblica. Por ello, dichas sentencias aprecian la falta del elemen-
to subjetivo del injusto que configura el tipo legal de desérdenes publicos, al no po-
derse equiparar las expresiones «atentar contra la paz publica o alterar el orden».
El elemento en cuanto subjetivo afecta a la culpabilidad, pero en cuanto integrante
del tipo, atafie a la antijuricidad, siendo esencial en la determinacidn de la antijurici-
dad de la conducta la actitud animica que el sujeto ha unido a ella y que se refleja
en el tipo. Y en todo caso, las normas han de interpretarse, segun el articulo 31 del
Cédigo Civil, en atencion a la realidad social del tiempo en que deban ser aplicadas.
Y el reproche social que hoy debe efectuarse ha de tomar en consideraciéon no soélo
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el resultado producido, el corte al trafico temporal, y levemente de una carretera,
sino al porqué de aquel resultado, es decir, sus motivaciones.

B) El articulo 35 de la Constitucion Espafiola consagra el que todos los espafio-
les tienen el derecho al trabajo y a una remuneracién suficiente para atender sus ne-
cesidades y las de su familia, y cuando tal exigencia basica no puede atenderse, debe
obtenerse por las vias de las prestaciones de desempleo.

Entre el derecho al trabajo y el proposito de denuncia publica de carencia de aquel,
y a su vez, la falta de fondos destinados al empleo comunitario, puede, en algunos
supuestos, pugnar con el principio de orden que debe presidir la exteriarizacion pu-
blica de aquel derecho constitucional, cuando esta situacién de paro, es endémica
en determinadas zonas del pais, lo que en ocasiones ha provocado la reaccion aislada
de los trabajadores que no solo carecen de un puesto de trabajo, sino que, ademas
no perciben las prestaciones de desempleo agrario, que les corresponde subsidiaria-
mente por un retraso en el envio de dichos fondos. Conforme a la doctrina de interés
preponderante, al igual que ocurre entre el derecho a la libertad de expresion y el
derecho al honor, debe ponderarse en cada caso, cudl de aquéllos debe prevalecer,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, y asi, proclamar la prevalencia
del primero, ¢l orden publico, no equivalente de la paz publica, y, por tanto, absolu-
tamente intercambiables, cuando se adopte una actitud abiertamente subversiva, o
se originasen vejaciones o dafios de cualquier especie, o se promoviese incidente al-
guno, de especial cariz, con indudable alarma social. En otro caso, cual aqui ocurre,
debe valorarse dicho comportamiento, no subsumible en el articulo 245 el Cédigo
Penal, al ser menos grave, y cuyo marco ha de incardinarse en el articulo 570.4 del
Cédigo Penal que tutela el mismo bien juridico, el orden publico, si bien de un modo
leve. En consecuencia procede la estimacidn de ambos motivos, casando y anulando
la sentencia de instancia, y dictandose a continuacioén la procedente.

Quinto. Al calificarse los hechos como falta, por estimacion de los motivos cuar-
to y quinto, cuya sancién no lleva aparejada como pena accesoria la de suspension
del derecho de sufragio ni activo ni pasivo, decae, pues, su argumentacion, y el moti-
vo séptimo de los articulados por infraccidn de ley, con base en el articulo 5.4 LOP]J,
e infraccion del articulo 23.1 de la Constitucion Espafiola, debe perecer.

ARTICULO 246. DESORDENES PUBLICOS. ANIMO TENDENCIAL
MEDIAL

(STS de 13 de junio de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Del relato inserto en el factum se aprecia en el proceder de los inculpados dos
etapas o0 momentos evidentemente reveladores. Ante la noticia de que no les serian
abonadas sus prestaciones por ¢l empleo comunitario, acordaron entrar y permane-
cer en el Ayuntamiento hasta que les fueran abonados sus jornales y asi lo hicieron
durante tres dias, «pero sin que esta ocupacidn interrumpiera ni perturbara el desa-
rrollo de las actividades habituales en el edificio municipal, cuyas puertas permane-
cieron abiertas durante las horas del dia». Ante la inoperancia de su decisién en orden
al logro de los resultados apetecidos, fue cuando los procesados «decidieron cerrar
las puertas de éste —el edificio municipal— y continuar en su interior para mediante
la paralizacién de los servicios municipales y consiguiente alteracion de la vida ciuda-
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dana llamar la atencién de las Autoridadess cuando en la mafana del lunes los agen-
tes de la policia y demas funcionarios municipales se dirigieron al Ayuntamiento para
comenzar sus trabajos, no pudieron entrar al encontrar las puertas cerradas. La me-
dicién del Alcalde no logré que los acusados depusieran su actitud, en vista de lo
cual se requiri6 la intervencion de la Guardia Civil, sobreviniendo los hechos que se
relatan, consignandose expresamente que, por razén de todo ello, «la actividad en
el Ayuntamiento estaba totalmente paralizada, por no poder entrar persona algunax.
La normalidad se restablecié sobre las catorce horas de dicho dia. No puede ser puesto
en entredicho que aunque como motivacion ultima pretendiesen los encausados lla-
mar la atencion de las Autoridades acerca de su situacién laboral, que estimaban in-
justa, se propusieron y consiguieron, en contraste con el alcance de sus actos en la
fase inicial, paralizar los servicios municipales y, merced a ello, alterar la vida ciuda-
dana, en definitiva, atentar contra la paz publica, ocupando el Ayuntamiento e impi-
diendo e! funcionamiento de sus servicios. Aun atendiendo a principios atinentes a
la ponderacion de bienes, puede concluirse que se traspasaron, y de modo grave, los
limites tolerables, en el propdsito de denuncia publica de una conflictividad laboral
y de unas reivindicaciones prestacionales, con una dimension y trascendencia que jus-
tifican la reprochabilidad que el tipo penal tenido en cuenta alberga. La aplicacion
del articulo 246 del texto sustantivo penal es correcta.

Y el motivo no merece acogimiento, al igual que el octavo en el que, por idéntica
via procesal, se sefiala infraccion del articulo 585.5 del Codigo Penal, precepto que
se dice violado al no haber sido aplicado. '

ARTICULO 321. INTRUSISMO. TIPOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 19 de junio de 1989. Pte. Sr. Vivas Marzal)

Primero. El delito de intrusién profesional, también denominado intrusismo y
usurpacion de calidad se halla regulado en el articulo 321 del Cédigo Penal, cuyo
precepto tras la reforma penal de 1961-1963, consta de un tipo basico, consistente
en el ejercicio de los actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo oficial o reconocido por disposicidn- legal o convenio internacional, y de un
tipo cualificado, subtipo agravado o circunstancia de concrecion, descrito en el pa-
rrafo 2 del precepto estudiado, y que requiere, para su aplicacion, que el culpable
se atribuya publicamente la cualidad profesional. La jurisprudencia en sentencias de
28 de mayo de 1975, 5 de marzo de 1976, 5 de mayo de 1977, 28 de febrero de 1983,
23 de enero de 1984 y 21 de abril de 1988, entre otras muchas, se ha ocupado de la
ratio essendi de la punicin de estos comportamientos del sujeto pasivo que es triple
—el Estado, la sociedad y los integrantes y ejercientes de la profesion de que se trate—,
de los requisitos estructurales de esa infraccidn, entre los cuales figuran la realiza-
cién de mds de un acto de intrusidén y la inocuidad de las conductas que entrafien
la ejecucion de actos propios de una profesion careciendo del correpondiente titulo
cuando ello se efectia gratuitamente y equivaliendo a una actuacién de complacen-
cia, amistad o buena vecindad, terminando dicha jurisprudencia por exigir, en el campo
de la culpabilidad que, el presunto intruso tenga la conciencia o se represente que
estd invadiendo el campo de actuacién reservado para ciertos profesionales dotados
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de titulo legitimador de esas actividades, y, a pesar de ello, quiera ejercerlas de ese
antijuridico modo.

Segundo. En este caso, y segun se narra en el relato historico de la sentencia de
instancia, la procesada poseedora de una serie de titulos expedidos en el extranjero
y que es miembro de la Asociacion Latino Americana de Investigacion y Docencia
de la Acupuntura y Moxibustion, pero que no es Lincenciada ni Doctorada en Medi-
cina, en fecha no exactamente determinada, pero, al menos desde 1982, comenzd en
Jerez de la Frontera a ejercer actividades, de acupuntura, reflexoterapia y revitaliza-
cion, tratando, a quienes lo requerian, y era aconsejable, con las técnicas propias
de estas disciplinas halldindose «en la firme creencia de que, en Espaiia, para ejercer
la acupuntura no era preciso ningin titulo facultativo, sabedora que esa ciencia o
técnica, no se ensefia en las Facultades de Medicina de Espana».

Tercero. La sentencia recurrida para absolver a la acusada, del delito de usurpa-
cion de calidad, por el que fue acusada, se basa en dos razones o argumentos funda-
mentales, el primero de ellos, consistente en que, no impartiéndose en las Facultades
de Medicina espaiiolas, ensefianzas de acupuntura, reflexoterapia y revitalizacion,
no se expiden, oficialmente titulos que autoricen y legitimen el ejercicio de tales acti-
vidades, por lo cual mal pueden usurparse funciones o actividades profesionles que
no existen legalmente y que no corresponden a profesionales determinados que po-
sean el titulo legitimador correspondiente y el segundo que hallandose la acusada en
la creencia de que para ejercer esas técnicas no era preciso titulo expedido u homolo-
gado en Espaiia y, que, por tanto, y puesto que en el Estado espaiiol no se imparten
tales disciplinas en las Facultades de Medicina nacionales, obra en su favor, una cau-
sa excluyente del indispensable dolo, como lo es el error invencible de prohibicion
al que se refiere el parrafo 3 articulo 6 bis a) del Codigo Penal.

Cuarto. Si por Medicina se ha de entender ciencia o arte de prevenir o precaver,
y de curar las enfermedades humanas, no hay duda que ciertas ramas de la misma
cuyas ensefianzas y ejercicio, ni se dan en las Facultades de ese ramo, ni se legitiman
mediante la obtencién de un titulo oficial, corresponden a los profesionales dedica-
dos a Medicina General, hallandose, la clave en cuestion y la linea divisoria entre
lo licito y lo ilicito, en sentencia de 23 de enero de 1984, merced a la cual cuando
la acupuntura y lo mismo podria predicarse de la reflexoterapia y de la revitalicion,
se llevan a cabo, por prescripcion facultativa o bajo la égida de un Médico, se trata
de meras practicas de ejecucion, que no requieren la posesion de titulo o Licenciado
o Doctor en Medicina, pero si el que ejecuta cualquiera de esas técnicas, antes de
aplicarlas, practica exploraciones o reconocimientos clinicos, diagnostica, pronosti-
ca y decide una terapéutica determinadd, estd invadiendo las funciones reservadas
para los profesionales de la Medicina y, si concurren los demas elementos estructura-
les del tipo, su comportamiento, con todo merecimiento, se incluira en el articulo 331
del Cddigo Penal.

Quinto. Por consiguiente, €l primer fundamento exculpatorio expuesto en la sen-
tencia de instancia queda destruido, como con acierto, sostiene la entidad recurrente
pero, como el segundo argumento esto es, el de la creencia errénea e invencible de
estar obrando licitamente, en que se hallaba la procesada, no ha sido rebatido por
dicha parte recurrente y, por otra parte, es absolutamente cierto que esas ensefian-
zas, no se imparten en las Facultades de Medicina de Espafia, que no existe una espe-
cialidad, respecto a ellas, que requiera para su ejercicio, un titulo legitimador especial
¥ que, la acusada, ademads de poseer diversos titulos extranjeros, pertenecia a la Aso-
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ciacion Latino Americana de Investigacion de la Acupuntura y la Moxibusién, cuyos
estatutos fueron aprobados por ¢l entonces Ministerio de Gobernacion, con fecha
de 31 de marzo de 1977, es lo cierto que, la tesis del Tribunal Sentenciador en instan-
cia, que gozd de la superioridad que supone la observancia del principio de inmedia-
cidn, resulta plausible y certera, adhiriéndose a ella esta Sala, la cual, en consencuencia
estima procedente la desestimacion del Ginico motivo de este recurso, interpuesto por
el Colegio Oficial de Médicos de la Provincia de Cadiz, y fundado en el articulo 849.1
LECr, por violacién del articulo 321.1 del Cédigo Penal.

ARTICULO 346.1. DELITO DE RIESGO ALIMENTICIO. FIGURAS
DE PELIGRO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez Cid)

A su vez, dentro de las infracciones de peligro, la doctrina cientifica distingue
comunmente entre delitos de peligro abstracto, en los que el legislador presume que
determinadas conductas entrafan «siempre» peligro, de manera que su realizacién
es, sin mas peligrosa y tipificada, y delitos de peligro concreto, que tienen prevista
en la descripcion tipica la necesidad de que se haya producido una situacién real de
peligro, el que no puede, por consiguiente, presumirse o deducirse sin mas como li-
gado en relacion de causa a efecto de la realizacion de los elementos objetivos del
tipo, sino que, contrariamente, exigen la demostracién o prueba especifica de que
el peligro existié en la conducta o comportamiento concreto. Ello no supone la pro-
duccién de un resultado lesivo propiamente dicho, pues este caso, de producirse, ope-
raria por consuncion sobre el delito de peligro, sino, simplemente, la verificacién de
este extremo' sin posibilidad de presuncién del mismo por la simple realizacion del
comportamiento objetivo —activo u omisivo— tipificado. En el tipo de parrafo pri-
mero del articulo 246 del Codigo Penal el elemento copulativamente afiadido de la
existencia del peligro para la salud de los consumidores exige la verificacion en cada
caso, sin que pueda presumirse; se estd asi en presencia de una infraccién de las que
la doctrina alemana denomina como delitos de peligros abstracto-concreto, en los
que la norma no se limita a descubrir una accién u omisién generalmente peligrosa
conforme a un juicio de experiencia, sino que exige la comprobacion de las propieda-
des del comportamiento para permitir conceptuar a éste, apto o idéneo para produ-
cir en su caso un peligro real para el objeto de proteccion.

ARTICULO 371. DENEGACION DE AUXILIO. ASISTENCIA MEDICA

(STS de 21 de junio de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

2. Debe distinguirse en orden al segundo tema propuesto, y lo hace con singular
acierto la sentencia impugnada entre la visita al consultorio y la entrega del volante
para el centro sanitario especializado, y el segundo episodio de-los hechos —al si-
guiente dia— cuando el estado del paciente, inmovilizado en su domicilio y sin posi-
bilidad, por su estado fisico, de traslado a un centro médico, reclama una inmediata
asistencia que es reiteradamente solicitada por un vecino y familiares; habia surgido
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una situacién distinta a la contemplada en la consulta del dia anterior, y el gravisimo
estado del paciente exigia una nueva consideracion clinica del caso, la cual pasaba
inevitablemente por la visita domiciliaria del médico de cabecera. No se hizo por el
acusado, con incumplimiento no sdélo de deberes reglamentarios (vid. art. 35 del Re-
glamento de 27 de noviembre de 1953), sino del deber de soliaridad y auxilio que
en la profesién médica alcanza la mayor cota de exigencias; en conclusion es ajusta-
da a derecho la tipificacion de la conducta enjuiciada en el citado articulo 371 .del
Cédigo Penal.

ARTICULO 396. MALVERSACION DE FONDOS. DOCTRINA GENERAL
(STS de 26 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Muiioz)

Los diversos tipos legales de malversacion propia de caudales ptiblicos ofrecen
como nota comun a todos ellos, la afeccion general a los intereses patrimoniales del
Estado o de los demas entes piblicos al patrimonio publico, quebrantandose en aquéllos
el deber de fidelidad o lealtad del funcionario respecto a la Administracion de la que
depende.

Como requisitos integrantes de la figura de malversacién propia acogida en el ar-
ticulo 396 del Cédigo Penal, pueden precisarse los siguientes: a) el elemento subjeti-
vo determinado por la cualidad de funcionario piblico del sujeto activo, conforme
al articulo 119 del propio Cédigo punitivo; b) elemento objetivo, que se concreta en
una realidad dispositiva de los caudales o efectos, que quiere decir poder del funcio-
nario sobre el destino de los bienes, ya sea de hecho o de derecho, con tal de que
en este ltimo supuesto, en aplicacién de sus facultades competenciales, pueda con-
vertir la primitiva potestad de control o custodia en una efectiva disponibilidad ma-
terial; ¢) los caudales o efectos han de gozar de la consideracion de publico, los cuales
cobran tal naturaleza, tanto cuando de un modo efectivo pasan a incorporarse al erario
publico, como cuando percibidos por el funcionario, surge en el ente el derecho a
su entrega ¢ ingreso en el patrimonio estatal o municipal, y d) una conducta tipica
consistente en aplicar a usos propios o0 ajenos dichos caudales, de tal forma que se
empleen estos bienes para un fin distinto del que tenian originariamente asignados.

Aplicar en este caso, dice la sentencia de 7 de febrero de 1962 de esta Sala, signifi-
ca un uso transitorio de caracter tan sencillo como el de la persona que teniendo a
su cargo caudales piblicos, los invierte en satisfacer temporalmente necesidades pro-
pias o ajenas. Lo peculiar, pues, de este tipo estriba en la falta de 4nimo de apropia-
cién por parte del funcionario. Es reiterada la jurisprudencia —Sentencias de 13 de
abril y 19 de noviembre de 1981, 30 de diciembre de 1985— de esta Sala, que estable-
ce las diferencias entre el tipo delictivo del articulo 394 y el del 396, en que, en el
primero, se requiere la concurrencia de animus rem sibi habendi, o intencién de apo-
deramiento definitivo, mientras que en el segundo, falta la concurrencia del factor
finalista de 1a malversacién propia, como es el 4nimo de lucro y la apropiacién defi-
nitiva, y el que el apoderamiento ha de ser de mero uso, por desvio indebido de los
fondos, intencién que la propia Ley presume en beneficio del reo, cuando el reinte-
gro se realice dentro de los diez dias siguientes al de la incoacién del Sumario, mien-
tras que su no devolucidn, détermina la imposicién de las penas del articulo 394, por
estimarse entonces que falta la voluntad de devolucion y si concurre la de apropiacién.
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Cuestidn de especial relieve, es la referente a si la tenencia de los caudales, por
parte del funcionario, ha de provenir de una competencia especifica por razén del
4ambito de sus funciones atribuidas, o si es suficiente que aquéllos se hallen a disposi-
cion del funcionario en atencidn a sus atribuciones generales, habiéndose producido
la entrega como incidencia y en relacidn con el ejercicio de la funcién publica. Aun
cuando existe alguna resolucién discordante, es doctrina reiterada de esta Sala
—Sentencias de 17 de enero de 1966, 23 de diciembre de 1967, y 20 de octubre de
1970—, la de que no es estrictamente necesario que el funcionario tenga en su poder
los caudales piblicos por razon de la competencia especifica que las disposiciones
legales o administrativas asignen al cuerpo administrativo al que pertenezcan o al ser-
vicio al que figure adscrito, sino que basta con que los caudales hayan llegado a su
poder con ocasién de las funciones que concreta y efectivamente realice el sujeto co-
mo elemento integrante del 6rgano publico.

La ultima de las resoluciones citadas comprende en el tipo de la malversacién,
aquellos caudales que el funcionario poseyere de hecho, aunque no se le estuviese
atribuido de derecho la custodia, pues la ostentaba en virtud de sus funciones gene-
rales, por resultar suficiente el que fuera un mero servidor de la posesion oficial, siendo
bastante que el funcionario que ejerce un servicio y detenta unos bienes publicos abuse
de confianza en él depositada y deje indefenso al organismo.

ARTICULO 420. LESIONES GRAVES. DEFORMIDAD. PERDIDA
DE PIEZAS DENTALES EN MAL ESTADO

(STS de 8 de mayo de 1989. Pte. Sr. Ruiz Vadillo)

Resulta, por consiguiente, cierto que a consencuencia del delito cometido por el
procesado el lesionado como resultado de la reyerta suscitada entre ambos, en los
términos que la sentencia de instancia explica, perdi6 tres piezas dentarias. Esto es,
entre la accién y la pérdida hubo inequivoca relacién causal. La conclusién de la re-
solucién invocada es, por tanto, correcta. El recurrente, lo que sin duda quiere intro-
ducir en el debate casacional es la idea de una ruptura del nexo cusal, como resultado
del mal estado de las piezas dentarias a consencuencia de la caries. Pero la pretension
no es atendible porque el mal estado ya resefiado de las piezas no excluye la tipicidad
del hecho que viene configurado, sin excepciones, por la accién y la consecuencia,
- sin que el mal estado de las piezas perdidas, y otro tanto pueda decirse de la pérdida
de otros Organos principales o no pueda afectar, aunque estuvieran en estado de de-
terioro, a la calificacién juridico penal del hecho, como aqui acontencid.

Menos atin puede aceptarse el argumento de que han de ser tenidas en considera-
cién las circunstancias del sexo, edad y estado, anteriores y posteriores a la agresion,
a efectos de calificacién juridico-penal porque en la actualidad ha de entenderse que
todo el mundo tiene derecho a un estado fisico y su alteracién por parte de otra per-
sona a través de una agresion si produce deformidad, bajo la acepcién ya consagrada
por la jurisprudencia de esta Sala, ha de dar lugar a la calificacién que con acierto
establecié la Sala de instancia, todo ello sin perjuicio del efecto que desde el punto
de vista econdmico pueda producirse en orden a la responsabilidad civil.
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ARTICULOS 429 Y 430. VIOLACION Y ABUSOS DESHONESTOS.
RELACIONES, CONTINUIDAD, ABSORCION Y CONCURSO

(STS de 5 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

Cuarto. Resta por analizar el primero de los motivos, deducido por la representa-
cién de los procesados al amparo del articulo 849.1 LECr, por estimar que aquéllos
han sido condenados por dos delitos (uno de violacién y otro de abusos deshones-
tos), cuando debieron serlo, en su caso, por uno sélo: el de violacién, dado que el
abuso deshonesto «puede ser perfectamente subsumido por el delito de violacién, ya
que ¢l propdsito seria ese: violar». A tal fin destaca la parte recurrente que «el &nimo
de yacer, y concretamente de eyacular, es el fin perseguido por el encartado». Impli-
citamente, por tanto, se viene a denunciar la aplicacion indebida del articulo 430 del
Coédigo Penal.

Ciertamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia estima aplicables el princi-
pio de consuncion o de absorcidn cuando los abusos deshonestos constituyen el pre-
ludio hacia el «yacimiento» en que consiste la «violacion». Realizado el coito, «la
violacién subsume a los abusos». En el presente caso, sin embargo, el procesado Ma-
nuel, mediante las amenazas descritas en el factum, logré tener acceso carnal con
la victima al introducir su pene en la vagina de ésta: pero, al no conseguir eyacular,
intent6 penetrarla por via anal y finalmente la obligé a ir al servicio y «a sentarse
en la taza del water», donde la joven amenazada hubo de succionarle el pene hasta
conseguir la eyaculacién. ‘

La eyaculacidn no es precisa para la consumacidn del delito de violacion, basta
para ello la coniunctio menbrorum, aunque la penetracién del pene no sea completa
o no haya eyaculacion o inmissio seminis (vid., ad exemplum, las sentencias de 1952
y 8 de octubre de 1969). No cabe decir, por tanto, como pretende la parte recurrente,
que los actos posteriores al yacimiento deben quedar subsumidos en la violacion. Es
precio entender por el contrario, que constituyen unos abusos deshonestos auténo-
mos. Consumada la violacion, la conducta posterior del hoy recurrente, al intentar
penetrar a la mujer por via anal y luego hacerlo via bucal, obligando a la mujer a
succionar el pene hasta lograr la eyaculacién, supone una ulterior agresiéon sexual
a la victima y una notable agravacién de su natural afliccién, que se compaginan mal
con la subsuncién pretendida y con el necesario respeto al principio de proporciona-
lidad de las penas. El motivo, por consiguiente, carece de fundamento y debe ser de-
sestimado.

Dicho lo anterior, no es ocioso afiadir que la reconduccién de la conducta enjui-
ciada hacia una tinica figura delictiva podria hacerse por la via del delito continuado.
El articulo 69 bis del Codigo Penal, tras describirlo, previene especialmente que que-
dan exceptuadas del mismo «las ofensas a bienes juridicos personales» —como sin
duda, lo es la libertad sexual, que constituye esencialmente el bien juridico protegido
por los delitos contra la honestidad—, pero a continuacién, afiade: «salvo las consti-
tutivas de infracciones contra el honor y la honestidad, en cuyo caso se atendera a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva». La jurisprudencia de esta Sala ha estimado, dentro de este contexto, la
existencia de delito continuado en casos de violacién, resaltando que debe tratarse
de «casos muy excepcionales» de iteracién inmediata del coito con el mismo sujeto
pasivo por insatisfaccion o por dominio del furor erético, siempre que 1o sea en el
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marco de unas mismas circunstancias de tiempo y lugar, y bajo la misma situacién
intimidatoria (Sentencias de 31 de enero de 1986, 7 de marzo, 27 de mayo y 13 de
diciembre de 1988).

Pese a que en el presente caso no ha existido una iteraccion del coito, y, por ello,
no puede hablarse de una doble violacion, sino de una violacion y de unos abusos
deshonestos posteriores, tal circunstancia no debe ser obstaculo para la posible apre-
ciacién del delito continuado, por cuanto concurren las circunstancias que Ia juris-
prudencia ha tenido en cuenta para su estimacion en los casos de doble violacién
(identidad de sujeto pasivo e identidad de ocasion y de circunstancias de tiempo, lu-
gar y de situacion intimidatoria), y el Cédigo Penal admite la existencia del delito
continuado cuando las acciones u omisiones objeto de enjuiciamiento infrinjan el mis-
mo o0 semejantes preceptos penales»; semejanza sustancial que no cabe negar que existe
entre la violacion y los abusos deshonestos .violentos, de los articulos 429 y 430 del
Cddigo Penal, integrados en el mismo capitulo de los «delitos contra la honestidad»,
cuyo bien juridico es el de la libertad sexual; especialmente cuando, como sucedid
en el presente caso, los ulteriores abusos consisteron en introducir el pene del proce-
sado en la boca de la victima, llegando incluso a eyacular dentro.

ARTICULO 434. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO. DIFERENCIAS
CON EL INTIMIDATORIO. DEBILIDAD MENTAL .

(STS de 14 de junio de 1989. Pte. Sr. Manzanares Samaniego)

Primero. La figura basica del estupro con prevalimiento recogida en el parrafo
primero del articulo 434 del Codigo Penal tras la Ley Organica 7/1978, de 7 de octu-
bre, requiere, amén del yacimiento y de una edad de la victima entre 12 y 18 afios,
que la misma acceda al acto sexual en circunstancias tales que coarten hasta cierto
grado su libertad, de manera que, como sefiala la sentencia de 9 de febrero de 1987,
dicho prevalimiento llega a suscitar un problema de limites con la intimidacion, cues-
tion ésta que debe resolverse atendiendo a qQue, si bien la fuerza compulsiva se dirige
a la produccion de un temor encaminado a vencer una voluntad adversa, el prevali-
miento consiste en el aprovechamiento de circunstancias que, coincidentes en propi-
ciar una relacién de superioridad, motivan a la parte mas débil en el sentido de dejar
hacer a la contraria, sin que pueda hablarse —si no es con criterio muy amplio—
de pugna real entre dos voluntades, pudiendo citarse a este respecto, conforme a una
abundante jurisprudencia, de la que son muestras las sentencias de 2 de noviembre
de 1986 y 14 de mayo de 1987, la convivencia doméstica, la vecindad o amistad fami-
liar, la dependencia, el respeto venerencial y la notoria diferencia de edad, sobre to-
do cuando quien comete el yacimiento tiene mds o menos reducidas sus facultades
mentales, sea por enfermedad mental, sea por oligofrenia, sea por otra causa.

Segundo. Aplicando la anterior doctrina al caso de autos, resulta obligada la de-
sestimacion del unico motivo admitido a tramite en este recurso, ya que la impugna-
da calificaci6n de estupro con prevalimiento se desprende sin dificultad desde los hechos
probados. El procesado contaba 51 afios, mientras que la mujer con la que yace, con-
vecina suya y conocida desde varios afios (es decir desde la nifiez), tenia 14 afios, pa-
deciendo, ademas «oligofrenia con ligera debilidad mental», lo que explicaba su apodo
de «la tonta del cortijo Tolino», de modo que, aun sin aquella deficiencia disminuia
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«sOlo en grado leve su capacidad intelectual y volitiva para comprender la trascen-
dencia y significado del acceso carnal y rechazar el mismo», ha de concluirse que
el ahora recurrente se aproveché de las dos indicadas circunstancias para obtener un
consentimiento viciado, tanto mas cuanto gue, segun advierte algunas sentencias —asi
la ya citada de 14 de mayo de 1987— la debilidad mental hace a estas mujeres, sobre
todo cuando se trata de adolescentes, particularmente proclives a los abusos sexuales
porque a sus naturales y recien despiertas inclinaciones no corresponde un sistema
de inhibiciones y de valores bien construido, sin olvidar, por ultimo, que la conducta
ahora enjuiciada revela como circunstancia complementaria la invitacién a la mu-
chacha para que montase en el automovil del procesado, so pretexto de llevarla a
la escuela y la conduccién de la misma hasta determinado lugar, donde, «en medio
del campo», y «tras advertirle que le pegaria si se lo contaba a sus padres», aquél,
«venciendo sélo la débil resistencia opuesta por Encarnacion, tuvo ayuntamiento carnal
con ella en dos ocasiones, dejandola embarazada». Puede verse la exposicion de este
mismo criterio en la reciente sentencia de 3 de mayo de 1988, relativa a un supuesto
muy similar al presente, en el que juega también papel fundamental la diferencia de
edad y la torpeza mental de la estuprada.

’

ARTICULQ 430. DETENCION ILEGAL. AUTORIA

(STS de 9 de junio de 1989. Pte. Sr. Montero Ferndndez-Cid)

Segun la narracion historica, el proceso, al procederse a la ocupacién de los
locales y retencién en los mismos de los funcionarios piblicos que alli prestaban
sus servicios, procedi6 a comunicar a los mismos los acuerdos asamblearios de
no permitirles la salida al exterior, y ademds, indica que «en todo momento fue
el interlocutor vélido entre unos y otros y el portavoz de los ocupantes». Tan
expresivas frases conducen «ex se¢ ipsa» a la desestimacion del motivo que se
examina. Una vez mds se ha de recalcar que una cosa es la realizacién del com-
portamiento tipico y otro, no necesariamente identificable con él, es la ejecucién
material de los actos normativamente descritos de cardcter objetivo. En un delito
plurisubjetivo activamente lo decisivo es el dato del «dominio funcional del he-
cho» derivado del reparto de papeles en la dinamica comisiva. Si el asignado
era nada menos que el indicado, la autoria a efectos del articulo 14.1 del Cédigo
Penal (por cierto no invocado como infringido, que hubiera sido el correcto) es
indudable. Nada importa la falta de constancia de verificaciéon de comportamien-
tos materiales ejecutivos, pues lo decisivo; participacién del acuerdo colectivo —
con la carga conmitoria que implica— y actuacién de portavoz de la muchedum-
bre delincunete comportaba ese dominio funcional y, con él, la asuncién de un
papel a titulo del autor.

ARTICULO 4389 BIS. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. DOCTRI-
NA GENERAL

(STS de 16 de mayo de 1989. Pte. Sr. Puerta Luis)

El articulo 489 bis del Cédigo Penal castiga, como es sabido, al que no soco-
rriere a una persona, que se hallare «desamparada y en peligro manifiesto y gra-
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ve», cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, y al que «impedido
de prestar socorro, no demandare con urgencia auxilio ajeno»; precisando, final-
mente, que el hecho sera sancionado mas gravemente «si la victima lo fuere por
accidente ocasionado por el que omitié el auxilio debido».

La jurisprudencia de esta Sala, en referencia a esta figura delictiva, ha decla-
rado que, para su existencia es preciso: 1.°) una conducta omisiva en los casos
y circunstancias que describe el tipo; 2.°) una repulsa social de tal conducta;
3.°) conciencia del desamparo de la victima, asi como de la necesidad del auxilio
y de la susceptibilidad del deber de actuar (vid., sentencia de 23 de febrero de
1981, 9 de mayo de 1983, 18 de enero de 1984 y de 13 de marzo de 1987, entre
otras). De tal modo que, si la victima no requiere auxilio, no hay delito (vid.,
sentencia de 19 de febrero de 1970).

ARTICULO 516 BIS, 1.° Y 4.2 UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. ABSORCION EN EL ROBO

(STS de 20 de junio de 1989. Pte. Sr. Diaz Palos)

Segundo. La doctrina de esta Sala, en efecto, viene distinguiendo las tres hipo-
tesis en que se pueden encontrarse relacionados los delitos de robo y de utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor:

a) Un primer supuesto en que ambos delitos por estar consumados con total
independencia deban ser estimados en concurso ya real, ya ideal.

b) Un segundo caso en que aun tratindose de acciones independientes, la
conexion entre ellas reunan los requisitos objetivos y subjetivos del delito conti-
nuado, en cuyo caso se apreciara éste. Quedaran por tanto excluidos los supues-
tos en que el robo esté incurso en cualquiera de las dos especies de robo con
violencia (fisica o moral) por cuanto el articulo 69 bis del Cédigo Penal exceptia
de la continuacién delictiva las infracciones que ataquen bien eminentemente per-
sonales, siendo posible en cambito tal aglutinacién entre el robo con fuerza en
las coss y el de utilizacion ilegitima de vehiculo de motor con fuerza in re o
sin ella (vid., sentencia 11 abril 1989).

¢) Finalmente, si la accién del robo violento se extiende en el apoderamiento
de las pertenencias del perjudicado, al automdvil del mismo, se dara un solo
delito de dicha especie, por virtud del mentado fendmeno de progresion delictiva
dentro de una misma familia patrimonial de delitos, lo que, por otra parte, evita
la indeseable consecuencia de que si la apropiacion del vehiculo hubiera sido defi-
nitiva hubiera quedado incluida dentro de la total accion depredatoria, en tanto
que si el apoderamiento del automévil hubiera afectado tan solo a la facultad
utendi y se hubiera recuperado antes de transcurrir las veinticuatro horas a que
se refiere el parrafo tercero del articulo 516 bis del Codigo Penal habria dos
delitos, lo que seria completamente paraddjico, tal como vienen afirmando las
sentencias de esta Sala citadas por el recurrente.

Tercero. En consecuencia, no es que deba penarse el delito de uso de vehiculo
de motor sin la cualificativa de la intimidacién por quedar esta absorbida en
el delito de robo violento en cuyo ambito tuvo lugar mentado ataque al uso,
sino que es el delito entero de uso indebido del vehiculo el que queda integrado
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en el de robo violento, tal como también puntualiza el Ministerio Fiscal en su
apoyo del recurso, de acuerdo en un todo con la doctrina de esta Sala antes
expuesta.

Por lo mismo, estimado el ‘nico motivo del recurso que e ha mantenido por
el recurrente, debe dictarse nueva sentencia en que se condene al mismo por los
delitos de robo con intimidacién y tenencia ilicita de armas, en los mismos térmi-
nos proferidos en la sentencia de instancia y se le absuelva del delito de uso
ilegitimo de vehiculo de motor ajeno.

ARTICULOS 516 BIS 2.°, 505.4.° Y 510.3.° UTILIZACION ILEGITIMA
DE VEHICULO DE MOTOR. FUERZA EN LAS COSAS. LLAVES
FALSAS

(STS de 27 de junio de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

La expresion contenida en el factum que alude a «utilizando llave que no
era la propia del vehiculo, abrieron y se llevaron el vehiculo» se ajusta a la preci-
sion legal del articulo 510 nimero 3.° del Codigo Penal, puesto que no era aqué-
lla la destinada or el propietario para abrir la cerradura violentada por el culpa-
ble, lo que le incardina en el robo con fuerza en las cosas del articulo 504.5.°
(sic); uso de llaves falsas, y por tanto, en el parrafo 2.° del articulo 516 bis,
al haberse ejecutado el hecho empleando fuerza en las cosas, que resulta de la
concordancia de los aludidos articulos 516 bis y 504.5.° (sic), en relacidén con
el 510.3.°, todos del texto punitivo y asi lo entiende la doctrina cientifica mayori-
taria y la jurisprudencia de esta Sala —cfr. sentencias 30 octubre 1981, 3 marzo
1986 y 22 enero 1988—, que ha declarado que la referencia a la fuerza entre
las cosas, supone una remisién a las modalidades del articulo 504 del Cédigo
Penal, y sin discusién alguna, toda vez que la fuerza se utilizd para abrir el
vehiculo y no para ponerlo en movimiento ——cfr. sentencias Tribunal Supremo
4 febrero 1975 y la ya citada de 3 de marzo de 1983.

ARTICULO 519. ALZAMIENTO DE BIENES. NATURALEZA
(STS de 4 de mayo de 1989. Pte. Sr. Barbero Santos)

Cuarto. El cuarto motivo, por infracciéon de Ley, subsidiario del anterior, con
apoyo en el articulo 849.1 LECr, estima indebidamente aplicado el articulo 519,
en relacién con el 3, ambos CP, ya que el delito de alzamiento debié ser estimado
en grado de tentativa.

El propio recurrente reconoce que es doctrina pacifica de esta Sala (SS 6 mayo
1946, 4 y 27 noviembre 1987) que el alzamiento de bienes es un delito de mero
riesgo, o actividad, que se consuma por la causacién de una situacién de insol-
vencia total o parcial, sin que sea necesario que el perjuicio patrimonial se produzca.

Puesto que el legislador pretende que este perjuicio no se verifique ha antici-
pado la consumacion a un estado anterior, lo que impide, légica y técnicamente,
como en todo delito de peligro, la posibilidad de apreciar las fases imperfectas
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de consumacion del delito. No cabe frustracion ni tentativa. El delito es perfecto
cuando al acreedor se le imposibilita satisfacer su crédito por la situacién fraudu-
lenta de insolvencia del deudor. Como aqui ocurre.

El motivo no puede prosperar.

ARTICULQ 528. ESTAFA PREVIA A LA SUSPENSION DE PAGOS
(STS de 11 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moyna Ménguez)

Unico. Los contratos civiles o mercantiles son vehiculo o instrumento de des-
plazamientos patrimoniales y en su desarrollo pueden darse hipétesis de incumpli-
miento que salen de la drbita civil cuando en el momento del concierto o celebra-
cién subyace un animo o dolo defraudatorio, es decir, cuando el sujeto sabe
de antemano —al exteriorizar su voluntad contractual— que no se halla en condi-
ciones de hacer frente a la contraprestacion ofrecida; este estado de conciencia,
hay que deducirle de las circunstancias anteriores, simultineas o posteriores que
concurren en los hechos inferencia o deduccién que, por tratarse de un juicio
de valor, es revisable en el recurso casatorio si la parte perjudicada, en este caso
la empresa vendedora y acusadora particular, se levanta contra la sentencia abso-
lutoria e invoca la inaplicacién de los articulos 528 y 529.1.° del Codigo Penal
(motivo del recurso). ’

El acusado sostenia desde hacia mas de tres afios —tomando el hilo del relato—
relaciones comerciales con la Sociedad Anénima «Hierros del Mediterraneo», a
la que compraba materiales férricos para las actividades industriales que desenvol-
via con un montante mensual y sostenido de cien mil pesetas, y en el mes de
spetiembre de 1983, hizo un pedido por un importe de cuatro millones setecientas
setenta y siete mil setecientas sesenta y nueve pesetas (4.777.769 pesetas), presen-
tando al mes siguiente expediente de suspension de pagos. El andlisis e interpreta-
cién de estos hechos permite afirmar la intencion defraudatoria que inspird la
ultima peticién de materiales por un valor muy superior a los pedidos mensuales
y cuando el comprador se hallaba en trance de suspensién de pagos que tomé
estado judicial un mes mas tarde; la base argumentativa de esta aseveracion reside
en que al realizarse el dltimo pedido la empresa del acusado pasaba por los mo-
mentos de crisis o de desarreglo econémico que normalmente precede a las solici-
tudes de suspension de pagos o de quiebra («tempus proximum decoctionis»),
y en este estado, caracterizado por la demora y cesacién en los pagos derivados
de una situacién de iliquidez o de larvada insolvencia, rompi6 el acusdo —sin
que conste la existencia de un momento excepcional de trabajo en su empresa—
el ritmo habitual de las relaciones comerciales con una solicitud de materiales
cuarenta y.siete veces superior, dejando el crédito resultante, sometido a los ava-
tares de una suspension de pagos que no llegé a cristalizar en convenio alguno.

Ciertamente que este pedido excepcional y excesivo no pasé inadvertido a la
Sociedad suministradord de materiales férricos, que exigié para la operacién le-
tras aceptadas y a menor plazo, pero ello no puede interpretarse como aceptacion
del riesgo de incumplimiento, porque tal precauciéon no incorporaba al crédito
ninguna garantia eficaz contra el riesgo de insolvencia, ni autoriza a suponer
que pudiera conocer la situacion de inminente sobreseimiento de pagos en que
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se hallaba el comprador, hasta entonces respetuoso con los compromisos adquiri-
dos. Tampoco el expediente de suspension de pagos purga o purifica un preexis-
tente animo defraudatorio, aunque pudiera llegarse a un acuerdo satisfactorio
a través del cofvenio; la solvencia no estd refiida con el proposito o dolo de
estafa, pero en este caso la situacion econodmica de crisis o cesacién de pagos
enlazada a la peticion de una remesa enlazada a la peticién de una remesa de
materiales desproporcionada con las compras habituales, funda no sélo sospecha,
sino verosimilitud en orden a la voluntad defraudatoria inspiradora de la operacién.

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. LOTERIA. ABONO
DE HECHO

(STS de 31 de mayo de 1989. Pte. Sr. Soto Nieto)

Tercero. El procesado «encargado», de la administracién de loteria «con ple-
nas facultades de administracién de sus titulares», actuando en nombre y por
cuenta del querellante, proporcionaba a éste los décimos referenciados, los que
quedaban bajo su guarda hasta el momento en que comparecia el Sr. S. de C.
a hacerse cargo de los mismos y a liquidar su importe, con las eventuales deduc-
ciones que procediera. El imputado no era duefio de los décimos en cuestién,
sino poseedor «in nomine alieno», con obligacién de entrega a su duefio, se en-
contraba respecto de aquéllos en una relacién juridica tal que suponia la recep-
cion de los billetes con obligacion restitutoria al ser requerido para ello. No puede
menos de acusarse la presencia de un titulo en virtud del cual se constituye la
posesion de las cosas con adyacente y conjunta obligacién de entrega, iprescindi-
blemente ligada al propio titulo. Segiin la sentencia de esta Sala de 16 de junio
de 1987, siendo cierto que solo la apropiacion de lo ajeno puede generar el delito
definido en el articulo 535 del Codigo Penal, sin embargo, no es preciso que
el dinero u otra cosa mueble lo haya recibido el sujeto activo del delito, es decir,
que haya habido traslado material del objeto, pues basta la adscripcion ideal
«ex jure domino», para que surja la figura delictiva, ya que en nuestro ordena-
miento juridico tanto es admitida la tradicién material, como la instrumental o
simbdlica o convencional, bajo las dos modalidades, «brevimanu» y «constitutum
possessorium», en cuyo supuesto el vendedor se halla en posesion de la cosa
mueble a titulo de duefio, y en virtud del dép()sitO u otro titulo innominado,
se transforma en posesion de cosa ajena, sin que haya desplazamiento material
del «corpus possessionis», sino que so6lo cambia el signo en virtud del cual se
posee, pero con obligaciéon de devolverla, cuando sea requerido a tal fin. En
igual linea sentencias de 25 de mayo de 1981, 20 de diciembre de 1985, 24 de
febrero, 9 de junio y 24 de diciembre de 1986, entre otras. Todo ello refuerza
la conclusién de la sentencia, dado que, aun no produciéndose una tradicién ma-
terial de los titulos, en méritos a los pactos existentes entre las partes del Sr.
S. de C. adquiria el dominio de aquéllos y el procesado se constituia en deposita-
rio de los mismos en el tramo temporal que iba desde la adquisicion y guarda
de los décimos hasta su efectiva restitucién al querellante. La invocada sentencia
de 12 de junio de 1979, por referirse a presupuesto fctico claramente diferencia-
do del presente, relacién ésta negocial mantenida y confirmada durante mas de
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quince aftos, nada supone en contra de las consideraciones que preceden. Y. ello
tanto se parta de que Eduardo B., adquiria desde un principio los décimos en
nombre y por cuenta de S. de C., como de que, ostentando el primero una pose-
sion de aquéllos en razén a su cualidad de encargado de la Administracién, en
base al convenio con el querellante transmutaba tu titulo posesorio por el de
depositario de los billetes, los que se asignaban en propiedad al Sr. S. La actitud
del inculpado incorporando a su patrimonio los décimos premiados, negando la
propiedad del Sr. S. de C. y oponiéndose a su entrega, supone el comportamiento
tipico del delito de apropiacién indebida, ruptura de los limites contractuales me-
diante acto de disposicion. de caracter dominical. Ha de desestimarse el motivo,
al igual que el segundo, en el que también por idéntica via procesal del nimero
1.° del articulo 849 de la LECTr, se sefiala vulneracion por interpretacion errénea
del articulo 535 del Cédigo, por decirse no existir previo «constitutum posses-
sorium».

ARTICULO 535. APROPIACION INDEBIDA. ALCANCE
DE LA REMISION PUNITIVA A LA ESTAFA. AGRAVACION
POR EL VALOR

(STS de 9 de mayo de 1989. Pte. Sr. Moner Mufioz)

El factum, ciertamente, muy escueto, pone de manifiesto, como ¢l procesado
dispone en su provecho de las primas que recibia como agente a comisién de
la Compaiija de Seguros, y que deberia remitir a aquélla, lo que no efectua,
haciéndolas suyas, por un montante de 2.741.442.

La incardinacién de aquellos hechos en los articulos 535, 528 y 529.7.° del
Cédigo Penal, esta justificada plenamente, por lo expuesto con anterioridad, en
cuanto al primer precepto. Fue igualmente acertada la agravacién, dada que la
cuantia de la infraccién supera con creces el limite a partir del cual, la doctrina
de esta Sala, opta por el subtipo agravado. La remisién punitiva del articulo
535 de dicho texto punitivo, a su articulo 528, alcanza también el articulo 529,
—cfr. sentencias 10 febrero 1987— y los limites para apreciar la agravacién y
se situan entre las 500.000 pesetas y el milldn, para la circunstancia no cualifica-
da, y por encima de ésta ultima para la de especial consideracién —cfr. sentencias
7 octubre 1986 y 3 junio 1988.

ARTICULO 549.2.° INCENDIO. CHABOLAS
(STS de 5 de junio de 1989. Pte. Sr. Garcia Miguel)

El precepto consignado en el articulo 552 CP es residual, en cuanto que se
refiere a las coss no comprendidas en los articulos anteriores, o sea, que en él
se atiende, exclusivamente, a los dafios materiales que puedan producirse con
el incendio, a diferencia de lo que acontece en los preceptos anteriores, en los
que se atiende tanto a los dafios materiales como -a-las situaciones de riesgo,
participando, por tanto, de un cardcter mixto, como indudablemente acontencié
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en ¢l caso, sin que pueda constituir el menor impedimento para la subsuncion
de los hechos en el articulo 549.2 CP la naturaleza del objeto o de la cosa a
la que los procesados prendieron fuego, ya que dentro del concepto de edificio
o casa habitada han de comprenderse toda clase de construcciones, por modestas
que sean y sea cual fueren los materiales empleados en su construccién, siempre
que constituyan el hogar o lugar de alojamiento de una familia, como lo era
sin duda la chabola incendidada por los procesados, pues es dejar de prestar
proteccion penal por razén de la naturaleza de la construccion no solamente im-
plicaria ailadir a la injusticia que supone el que haya familias que tengan la des-
gracia de tener que vivir en construcciones de tal naturaleza, la injusticia de pri-
varles de la proteccion prestada a quienes tengan la suerte de vivir en construcciones
de mejor calidad, sino también el desconocer una evidente y manifiesta realidad
social, como es la de la existencia de numerosas familias para quienes las llama-
das chabolas constituyen su unica vivienda.



